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‘pensou em construir uma imagem modvel da eternidade,
e,quando ordenou o céu, construiu, a partir da eternidade que
permanece uma unidade, uma imagem eterna que avanca de
acordo com o ndmero; é aquilo a que chamamos tempo [...]
(PLATAO, Timeu - Critias)
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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo estudar o dano decorrente do desvio produtivo
do consumidor, que tem como premissa a ideia de que “todo fornecedor tem a
missdo implicita de liberar os recursos produtivos do consumidor, fornecendo
produtos e servicos de qualidade, que deem ao consumidor condicbes de
empregar 0 seu tempo e suas competéncias nas atividades de sua livre
escolha e preferéncia, que geralmente s&o atividades existenciais”
(DESSAUNE, 2017). Portanto, nos deparamos com o desvio produtivo do
consumidor, nas situagdes em que “o fornecedor, ao invés de cumprir 0s seus
deveres legais, atende mal ao consumidor e origina um problema de consumo,
esquivando-se de resolvé-lo de forma espontanea, rapida e efetiva, obriga o
consumidor a despender uma parcela do seu tempo, a adiar ou suprimir
algumas atividades planejadas ou desejadas, justamente para buscar uma
solucdo, evitar um prejuizo que podera ocorrer ou conseguir a reparagao
dos danos causados pela situagdao”. O estudo se dara, a partir da leitura e
interpretacdo da teoria descrita por Marcos Dessaune e obras relevantes de
outros pesquisadores sobre o tema. Também realizamos pesquisa em tribunais
estaduais e no Superior Tribunal de Justica, sendo que o levantamento de
dados da jurisprudéncia, a partir da analise de acérdaos, teve como objetivo
central fornecer dados concretos sobre a real dimensdo da aplicacdo de
indenizacdes decorrentes da teoria do desvio produtivo do consumidor. Tal
teoria ganhou expressividade nos Tribunais Estaduais e no Superior Tribunal
de Justica, de acordo com vasta jurisprudéncia publicada. O reconhecimento
do tempo como bem juridico corrobora questdes relacionadas ao Direito Civil e
de forma especial ao Direito do Consumidor, uma vez gque tem relevante valor
social, € irrecuperavel, inacumulavel e escasso e merece a atencdo da justica,
em razao da vulnerabilidade do cidaddo comum perante o fornecedor dentro
das relacdes consumeristas, ja pacificada entre os juristas, em muitos casos
promove a justica e a equidade. Todavia, o dano decorrente da perda de tempo
pelo consumidor, na falta de melhor adequacgédo legislativa, tem sido
classificado pelos tribunais, como sendo uma espécie de dano moral. O dano
temporal € um dano ndo patrimonial, que podera sanar uma lacuna na

reparacao civil, caso seja destacado da ampla classificacdo que o dano moral



atualmente abarca. Ainda, no mesmo tema, sob a égide dos direitos
fundamentais, porém, para além da vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia de
todos os consumidores, h4 uma classe de individuos cuja vulnerabilidade
ultrapassa as limitagdes comuns a todos — sdo os hipervulneraveis. Falamos
das pessoas que em razado de suas condi¢cdes especiais peculiares, como 0s
idosos, as criancas, os analfabetos e os semianalfabetos, os deficientes, entre
outros, que em razao de sua vulnerabilidade agravada,em especial, os que
necessitam de atendimento personalizado ou mesmo sdo dependentes de
outrem para exercerem a relacdo de consumo a que se propde ou mesmo a
sua condicdo exige. Derivada do questionamento anterior, ha a hipotese
relacionada ao agravamento do dano (desvio produtivo do consumidor)
mediante a condi¢ao de hipervulnerabilidade. Assim verificaremos o impacto do
dano temporal sob os consumidores hipervulneraveis e também sobre os
responsaveis pelos consumidores hipervulneraveis (genitores, representantes
legais) que poderdo ser reconhecidos como consumidores por equiparagao ou
“‘bystander” que, embora ndo fagcam parte diretamente da relacdo de consumo,
sofrem os efeitos lesivos reflexos, direta ou indiretamente, decorrentes da falha
na prestacdo de servico e, portanto, também séo tutelados pelo microssistema
legal, nos termos do artigo 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor. A atual
prevaléncia dos direitos fundamentais e as mudancas sociais tem aumentado a
relevancia do principio da reparacéo total e, por conseguinte a importancia do
dano na responsabilidade civil. Ao final da pesquisa, chegou-se a concluséo
que o dano temporal tem forte impacto sobre os consumidores hipervulneraveis
e que os fundamentos e entendimento dos autores que analisaram o0 tema
pressupde que o dano temporal tem caracteristicas que o alcam a plena

possibilidade de reconhecimento como um dano autdnomo.

Palavras-chave: Consumidor. Tempo. Vulnerabilidade. Hipervulnerabilidade.



ABSTRACT

This research aims to study the productive deviation of consumers
whose premise is the idea that "every supplier has the implicit mission of
releasing the productive resources of consumers, providing quality products and
services, which would offer consumers conditions to employ their time and skills
in activities of their free choice and preference, which are usually existential
activities" (DESSAUNE ,2017)

Therefore, we are faced with the productive deviation of consumers, in
situations where "suppliers, instead of fulfilling their legal duties, serve
consumers poorly, causing them consuming problems, failing to solve them
spontaneously, quickly or effectively, forcing consumers to spend a portion of
their time to postpone or suppress some planned or desired activities in order to
seek solutions, avoid any harm that may occur or obtain compensation for any
damages caused by the situation".

The study is based on the reading and interpretation of the theory
described by Marcos Dessaune and relevant works of other researchers on the
subject. We also conducted researches in state courts and the Supreme Court
of Justice, whereas the collection of data from jurisprudence, based on analysis
of court decisions, had the main objective of providing concrete data on the real
dimension of the application of the theory of the productive deviation of
consumers.

This theory gained expressiveness in the State Courts and in the
Superior Court of Justice, according to extensive published jurisprudence.

Time, recognized as a legal asset, corroborates issues related to civil
law and in a special way to consumer law, since it has relevant social value, it is
unrecoverable, inaccumulative and scarce and deserves the attention of justice,
due to the vulnerability of the common citizen to the supplier within consumer
relations, already pacified among jurists, in many cases promotes justice and
equity. However, the damage caused by the loss of useful time by consumers, if
not being considered an autonomous damage, in the absence of better
legislative adequacy, has been classified by the courts as a type of damage for
hurt and suffering.

Temporal damage is a non-property damage, which may fill a gap in
civil compensation if it is taken out of the broad classification that damage for
hurt and suffering currently covers.

Still on the same subject, under the auspices of fundamental rights,
however, in addition to the vulnerability and/or hyposufficiency of all consumers,



there is a class of individuals whose vulnerability goes beyond the limitations
common to all — the hypervulnerable.

We include, in this case, people who, due to their special peculiar
conditions, such as the elderly, children, the illiterate and the semi-illiterate, the
disabled, among others, need personalized care or are even dependent on
others to exercise the relationship of consumption to which they are subject
including cases in which their condition requires so. Derived from the previous
question, there is the hypothesis related to the aggravation of the damage
(productive deviation of consumers) through the condition of hypervulnerability.
Accordingly, we will verify the impact of temporal damage on hypervulnerable
consumers and also on those responsible for hypervulnerable consumers
(parents, legal representatives) who are recognized as consumers by matching
or "bystander" who, although not directly part of the consumer relationship,
suffer the harmful effects, directly or indirectly, of failure to provide services and
are therefore also protected by the legal microsystem , pursuant to Article 17 of
the Consumer Protection Code.

The current prevalence of fundamental rights and social change has
increased the relevance of the principle of total compensation and, therefore,
the importance of damage in civil liability.

At the end of the research, it is concluded that temporal damage has a
greater impact on hypervulnerable consumers and that the grounds and
understanding of the authors who analyzed the ubject assume that temporal
damage has characteristics that allow for the full possibility of recognizing it as
an autonomous damage.

Key-words: Consumer. Time. Vulnerability. Hypervulnerability
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem o fito de investigar se o dano temporal
decorrente do denominado desvio produtivo do consumidor, que nas palavras
do autor da teoria, é caracterizado quando “o consumidor, diante de uma
situacdo de mau atendimento, 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”’; gerando assim, o dever
de indeniza-lo; esta ideia, que teve origem no intuito de indenizar a parte
vulneravel da cadeia de consumo, sofreu rapida aceitacdo e transformacodes
através de uma evolucdo jurisprudencial e doutrinal, numa verdadeira teoria
autonoma de determinacdo do dano. Assim entendemos que, para que possa
ser admitida dentro dos quadros da nossa responsabilidade civil, a figura do
“dano temporal” decorrene do desvio produtivo do consumidor tera de ser
considerada como uma nova espécie de dano reparavel, desde que sejam,
preenchidos todos 0s pressupostos necessarios ao nascimento de uma
obrigacdo de indemnizar, uma nova espécie de dano extrapatrimonial
indenizavel.

O desvio produtivo sofrido pelo consumidor nas situacbes de mau
atendimento € classificado como um dano temporal, que é uma espécie do
género denominado dano extrapatrimonial.

A responsabilidade civil é o instrumento habil a fazer com que todo
aquele que violar um dever juridico através de um ato licito ou ilicito, tenha o
dever de reparar, pois todos temos um dever juridico originario o de nao causar
danos a outrem e ao violar este dever juridico originario, passamos a ter um
dever juridico sucessivo, o de reparar o dano que foi causado. (CAVALIERI
FILHO, 2008).

No que concerne ao direito do consumidor, que € o foco desta
pesquisa, temos que a responsabilidade do fornecedor, nas relacbes de
consumo, nos termos do artigo 14, paragrafo quarto do Codigo de Defesa do
Consumidor é objetiva, excetuando-se unicamente a prestacéo de servico dos
profissionais liberais conforme previsao legal do paragrafo quarto do referido

artigo.
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No mesmo contexto o artigo 37, paragrafo sexto, da Constituicdo
Federal dispbe sobre a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico e das de direito privado prestadoras de servigos publicos pelos danos
ocasionados pelos seus agentes. Infere-se ainda no ambito da Constituicdo
Federal, que a redacao do artigo 21, XXIll, letra ¢, da Constituicdo Federal,
trata da responsabilidade por danos nuclear diretamente decorrente do
monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus
derivados.

Importante salientar que o rol de defeitos e circunstancias agravantes
constante no paragrafo primeiro do artigo 14, do Codigo de Defesa do
Consumidor ndo é taxativo mas sim exemplificativo; abrangendo direitos
fundamentais e ja consolidados como por exemplo: o principio da protecao
(incolumidade fisica, psiquica e econémica do consumidor), o principio da
precaucdo; o principio da dimensao coletiva; o principio da boa-fé, o principio
da boa-fé objetiva; o principio da confianca e o principio da transparéncia.

A responsabilidade do fornecedor nas relacbes de consumo independe

da demonstracao de culpa.

O principio da reparacédo integral, pedra angular na reparacao civil, é
considerado a base contemporanea da responsabilidade civil, mas é conquista
recente do ordenamento brasileiro (MONTEIRO FILHO, 2008)

Sempre que o consumidor involuntariamente for submetido pelo
fornecedor, a situacdo de perda de tempo estara diante de um dano
indenizavel mesmo quando ndo exista a efetiva comprovacdo de prejuizos
econdmicos na esfera patrimonial do individuo lesado; a perda forcada de
tempo traz efeitos negativos que se reverberam na esfera afetiva, familiar e
social, e ainda defende que o dano temporal constitui modalidade de dano sui
generis, com caracteristicas proprias que justificariam sua categorizacao
autonoma (MAIA, 2014).

Neste estudo ndo haverd o acompanhamento da evolucdo de
entendimento dos tribunais brasileiros que gradativamente diante das praticas

abusivas, do mau atendimento das Iinumeras empresas no mercado
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consumerista deixou de considerar o tempo perdido do consumidor, o
denominado dano temporal, deixou de considera-lo como mero aborrecimento,
coisas da vida inerentes a todo o ser humano e que o desperdicio do tempo do
consumidor ndo extrapola os direitos de personalidade; para o entendimento
atual em que o desperdicio indesejado do tempo, tem valor juridico e €&
plenamente passivel de ser reparado de forma pecuniaria.

O problema em estudo considerou a fundamentacdo dos arestos
encontrados e analisados que classificam o dano temporal como sendo uma
categoria do dano moral e a argumentacéo doutrinaria que assevera de forma
fundamentada que o tempo perdido do consumidor ndo € amparado pelo dano
moral.

Veremos que a atitude de desprezar o tempo que o consumidor gasta
para corrigir erros cometidos pelos fornecedores estimula a pratica de maus
servicos e produtos no mercado de consumo. Uma vez que, as empresas tém
como objetivo o lucro, o surgimento de um novo dano que poderia ser
cumulado ao dano moral e a eventuais danos patrimoniais sofridos pelo
consumidor ao serem acionadas no judiciario ensejaria maior atencao e quica a
imediata solucdo do problema de consumo objeto das demandas judiciais. Tal
acado ocorreria de forma natural sempre que 0s custos das condenacdes
judiciais a curto ou médio prazo, forem maiores que o investimento necessario
para que os fornecedores se adaptarem a servicos e produtos de melhor
qualidade e que ndo imponham um desvio produtivo ao consumidor.

Como consequéncia direta deste entendimento jurisprudencial que
entende que o dano decorrente do desvio produtivo do consumidor € uma
subespécie de dano moral, resta impedida a cumulacdo com eventuais outros
danos extrapatrimoniais com o préprio dano moral.

O aumento do valor das indenizagbes nas condenacbes por
ressarcimento pelo dano moral nos casos de desvio produtivo do consumidor,
nao se mostra uma solucao viavel para atingir o proposito punitivo e educativo
do fornecedor e de ressarcimento a vitima; conforme estudo sobre a
guantificacdo do Dano Moral no Brasil, publicado pela Escola de Direito de Sdo Paulo
da Fundagdo Getulio Vargas, que concluiu que ao contrario do que supde 0 senso

comum, a critica que se pode fazer aos tribunais, € que os valores concedidos
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podem ser excessivamente baixos, especialmente para cumprir o objetivo
punitivo da responsabilidade (Puschel, 2011).

Para iniciar este empreendimento é dtil verificarmos algumas
informacgdes, definicdes e atributos acerca do conceito de tempo.

De acordo com a definicdo em idioma portugués do Brasil!, tempo é o
periodo sem interrupcdes no qual os acontecimentos ocorrem. Na obra “As
confissdes”, Santo Agostinho (1997, p. 216), ao tentar definir o tempo afirma:
“Se ninguém me pergunta, eu sei; porém, se quero explica-lo a quem me
pergunta, entdo ndo sei’. Na mesma obra ele identifica o tempo com a propria
vida da alma ou do espirito. Ja o filosofo Aristételes, na obra “Fisica”, questiona
a existéncia do tempo, em seu entender o tempo ndo poderia existir, jA que
nenhuma das suas partes existe. O instante presente, por ndo ter duracdo
precisa, o passado ja aconteceu e o futuro ainda nao é.

O lapso de tempo de vida de todo ser humano é finito, e ele tem o
ciéncia de que um dia falecera. Sendo assim, a morte € algo inevitavel seja por
causa natural, acidental proposital.

De acordo com um estudo divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), uma pessoa nascida no Brasil em 2016 tinha expectativa de viver,
em média, até os 75 anos, nove meses e sete dias (75,8 anos) (Rosas, 2017).

Nessa jornada que é a vida, cada milésimo de segundo perdido € um
milésimo de segundo que ndo se recupera que ndo pode ser reposto, e 0
aproxima mais do evento final, o 6bito.

Os gregos antigos classificavam o tempo por meio de trés conceitos:
khrénos, kairés e Aidn. Nossa vida ocorre na realidade do tempo khrénos, que
€ o tempo cronoldgico, sequencial, que pode ser medido, associado ao
movimento linear das coisas terrenas, com um principio e um fim, Kairos
refere-se a um momento indeterminado no tempo, em que algo especial
acontece, o tempo da oportunidade. Por fim, Aiébn era um tempo sagrado e
eterno, sem uma medida precisa, um tempo da criatividade onde as horas nao
passam cronologicamente, também associado ao movimento circular dos

astros, corresponde ao tempo de Deus.

1 DICIO - Dicionario online de lingua portuguesa. Tempo. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/tempo/. Acesso em: 27 abr. 2020.
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No conceito grego de tempo, o presente trabalho diz respeito em
especial a khrénos, que é o tempo mensuravel, cujo desperdicio, decorrente de
falhas nas relagdes de consumo, acarreta um dano ao consumidor. Trata-se do
denominado dano temporal, que consequentemente causa um dano a
existéncia do consumidor, portanto acarreta um dano existencial (dano a
existéncia da vitima).

Conduzindo os antigos conceitos gregos, derivados da mitologia, para
0S tempos atuais, em que 0s mitos s&o vistos sob outra perspectiva, onde nos
conscientizamos que a vida material € finita e o seu transcurso € medido pelo
tempo; deparamos-nos com a necessidade reconhecer o tempo em todos os
seus aspectos (khrénos, kair6s ou Aidn) como um bem a ser juridicamente
protegido.

Para ilustrar tais diferencas entre khronos, kair0s, recorremos a uma
ficticia conversa entre dois advogados que retornaram em voos diferentes de
uma reunido de trabalho realizada em outro estado da federacdo. Um deles
afirma que a viagem de ida foi agradavel, no entanto, o retorno da reunido foi
terrivel, a empresa aérea errou na emissdo das passagens, depois de
conseguir corrigir, ao chegar no aeroporto, descobriu que havia superlotacéo,
“overbooking”, no seu voo; 0 prOximo Voo em que conseguiu embarcar, atrasou
muito tempo; e ao final da viagem, ao desembarcar, descobriu que sua
bagagem havia sido extraviada. Relatou ainda que a empresa aérea, ndo lhe
prestou qualguer atendimento ou informacdo sobre estas falhas na prestacdo
de servico, demonstrando visivelmente sua irritacdo com a empresa aérea. O
seu colega, que fez 0 mesmo trajeto, porém em voo distinto, sofreu 0s mesmos
problemas, porém, ao narrar a viagem, relatou as conversas agradaveis que
teve durante o periodo de espera, as pessoas que conheceu, as surpresas que
experimentou, as revistas que leu, os e-mails que respondeu, os problemas
gue consegui resolver remotamente, os lugares e lojas que conheceu dentro do
aeroporto durante o periodo de espera.

O lapso de tempo vivenciado pelo primeiro € a descricdo de khrénos,
onde o tempo é medido de forma linear, sequencial, os prazos, 0s horarios que
deveria cumprir e a duracdo esperada dos eventos programados. Por outro
lado, o segundo personagem, pela sua narrativa, vivenciou o arquétipo de

kairés, onde a experiéncia do momento presente é saboreada, os valores, e a
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qualidade da experiéncia sao conduzidos intimamente pelo proprio
personagem. As falhas na prestacéo de servico foram as mesmas para os dois
personagens, porém as percep¢des do dano foram distintas, no entanto, nas
duas narrativas, restou evidenciado o desvio produtivo do consumidor, o
denominado dano temporal, e deve ser igualmente indenizado pelo fornecedor
do servico.

No “Dicionario de Simbolos” de Chevalier e Gheerbrant, o tempo €&
simbolizado pela rosacea e pela roda, com seu movimento continuo e giratorio
pelo zodiaco descrevendo o ininterrupto ciclo da vida.

Ao definir o significado da expressdo tempo livre, Domenico de Masi na

obra “O 6cio criativo” assim o define:

Tempo livre significa viagem, cultura, erotismo, estética, repouso,
esporte, ginastica, meditacdo e reflexdo. Significa, antes de tudo, nos
exercitarmos em descobrir quantas coisas podemos fazer, desde
hoje, no nosso tempo disponivel [...] Balan¢ar numa rede, que, como
ja disse, me parece encarnar o simbolo por exceléncia do trabalho
criativo, perfeita antitese da linha de montagem, a qual foi o simbolo
do trabalho alienado. (MASI, 2000, p. 299-300).

Na atualidade, temos a utilizacdo deste conceito de forma corrente no
direito brasileiro, como por exemplo, a LINDB - Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro utiliza o conceito de tempo ao definir o lapso temporal de
vigéncia das normas (art. 2°) e ao dispor sobre o "Conflito de normas no tempo”

(Direito Intertemporal) previsto no art. 6°:

Art. 20 Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
que outra a modifiqgue ou revogue.

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

A prescricdo, a decadéncia e a preclusdo séo alguns dos exemplos da
aplicacao direta do tempo no Direito.

O dano temporal, sendo um dos aspectos do “desvio produtivo do
consumidor”, que € caracterizado quando o consumidor, diante de uma
situacdo de mau atendimento ou falha na prestacdo de servico, precisa
desperdicar o seu tempo util e desviar as suas competéncias e atencao de
outra atividade necessaria, laboral ou de lazer para tentar resolver um
problema criado pelo fornecedor ou fabricante, a um custo de oportunidade
indesejavel, de natureza irrecuperavel e irrepetivel, eis que o tempo perdido

nesta tarefa pode ser indenizavel, mas n&o reposto; terd a analise da
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possibilidade de reconhecimento como um dano autbnomo, por meio de
analise sob a luz do método de abordagem dedutivo, com a utilizacdo de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

A pesquisa sera desenvolvida em quatro capitulos.

O primeiro capitulo € dedicado a pesquisa nos sites dos tribunais e no
Superior Tribunal de Justica.

Realizou-se pesquisa fonética acerca de julgados com temas correlatos
ao dano temporal, e também aos hipervulneraveis, realizada em sites de 08
(oito) tribunais de justica estaduais (Tribunal de Justica do Acre, no Tribunal de
Justica de Alagoas, Tribunal de Justica do Amazonas, no Tribunal de Justica
do Ceard, no Tribunal de Justica do Distrito Federal, no Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e no Tribunal de
Justica de Séo Paulo) durante o periodo compreendido entre 01/01/2019 e
31/12/20109.

A pesquisa realizada no site do STJ abrangeu acorddos e decisdes
monocraticas, também no periodo de 01/01/2019 até 31/12/2019.

Constatou-se que os tribunais estaduais patrios pesquisados em suas
decisfGes tém punido os fornecedores que desrespeitam os consumidores ao
submeté-los a situagcdes em que sao obrigados a desperdicar seu tempo de
vida para resolver problemas aos quais ndo deram causa; verificando-se na
sequéncia, que o Superior Tribunal de Justica tem validado e confirmado tais
decisoes.

No segundo capitulo faz-se uma breve analise do surgimento dos
fundamentos dos direitos do consumidor e da reparacdo de danos, até a
consolidagéo dos direitos do consumidor.

Sao apresentados conceitos e definicbes pertinentes ao tema, como
dano material, dano moral, reparacdo de danos e responsabilidade civil no
Direito do Consumidor, com o fito de prover de contexto o dano temporal
decorrente do desvio produtivo do consumidor.

O capitulo trés é dedicado a conceituar e a contextualizar o desvio
produtivo do consumidor. Neste capitulo apresentaremos o conceito de dano
existencial, o conceito de dano temporal e a aplicacdo pelos tribunais da teoria
do desvio produtivo do consumidor, como forma de concretizacédo da dignidade

da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
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No mesmo capitulo verificaremos a implicacdo do reconhecimento da
relevancia juridica do tempo e o seu reconhecimento como bem juridico
legalmente protegido, penetrando, em seguida, nos fundamentos da teoria do
desvio produtivo, e ato continuo realizando uma analise da jurisprudéncia que
reiteradamente vem admitindo a responsabilidade civil do fornecedor pelo
desvio dos recursos produtivos do consumidor, ordinariamente sob a forma de
dano moral.

Restando estabelecido o conceito de hipervulnerabilidade no contexto
das relacdes de consumo, passa-se a analise da aplicacdo da teoria do desvio
produtivo do consumidor nas relacbes de consumo realizadas pelos
consumidores hipervulneraveis e ou pelas pessoas que em razao da gravidade
ou extensédo da deficiéncia (dos hipervulneraveis) efetuam por eles, as compras
de produtos e servicos. Neste capitulo € apresentado o conceito de consumidor
assemelhado (bystander) bem como, a definicdo de conceitos acerca de
vulnerabilidade, hipossuficiéncia e hipervulnerabilidade, a fim de que possamos
entender suas aplicacdes nas relacdes de consumo.

Sera esclarecido quem sdo os consumidores hipervulneraveis; e as
implicagcbes do dano temporal na vida dos idosos, dos deficientes fisicos e
mentais; dos representantes das criancas e dos analfabetos ou
semianalfabetos.

Levando-se em consideracdo que parte dos hipervulneraveis ndao tem
capacidade ou mesmo aptiddo fisica e ou motora para efetuar relacdes
comerciais de forma autbnoma, ou seja, sem a ajuda ou colaboracdo de
terceiros, como por exemplo, as criancas e pré-adolescentes, que em razédo de,
por definicdo terem menos que 18 anos de idade, sao incapazes, segundo o
Cddigo Civil e, portanto, ndo podem celebrar relacbes comerciais; 0s
deficientes fisicos que em dificuldade de se expressar ou de locomocao e 0s
analfabetos ou semianalfabetos; que necessitam de terceiros (representantes
legais ou n&o) para celebrarem as transagcdes comerciais, houve a necessidade
de dedicar um tdpico deste capitulo ao dano reflexo.

Por fim, o quarto capitulo dedica-se ao estudo da doutrina que
apresenta a possibilidade do reconhecimento do dano temporal, decorrente do

desvio produtivo como espécie autbnoma de dano extrapatrimonial,
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desvinculada, portanto, do dano moral, e a possibilidade de cumulacdo com
outras espécies de dano extrapatrimonial, possibilitando desta forma se
aproximar do ideal almejado no principio da reparacéo integral.

Neste capitulo verificaremos também, se o reconhecimento da
autonomia do dano temporal, podera assegurar a efetivacdo da funcéo
pedagogica da responsabilidade civil.

Esse tempo de vida, caracterizado como bem juridico a ser protegido,
tem trés caracteristicas: ele é finito, ndo € acumulavel e ndo é recuperavel.

Por meio da analise de arestos do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais de Justica estaduais foram verificados os requisitos para sua
concessdo, bem como, a sua possivel autonomia com relagcdo aos danos
morais. A pesquisa pretende concluir se ha possibilidade de reconhecimento da
autonomia do dano temporal e consequente averiguacdo do possivel impacto
na indenizacdo decorrente dos danos para os consumidores hipervulneraveis
e/ou seus representantes legais (consumidor por equiparacao).

Tendo em vista que Constituicdo Federal de 1988 incluiu a defesa do
consumidor no rol de direitos fundamentais por meio do inciso XXXII, artigo 5°
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, por meio do artigo 4°, inciso I,

reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, no
mesmo sentido, a doutrina, os entendimentos jurisprudenciais e em especial 0s

arestos do STJ tém reconhecido a existéncia de uma subcategoria DE
consumidores que merecem atencédo especial: 0s hipervulneraveis.

Ao analisar o transcorrer do tempo como elemento juridico relevante
nas relacdes de consumo e sua relacdo com o consumidor, cuja caracteristica
principal € a vulnerabilidade, acompanhamos a doutrina majoritaria, ao
entendermos que essa é a esséncia de todo o microssistema protetivo desses
agentes econdmicos regulados pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e pelo
Cadigo Civil.

O tema escolhido aborda a aplicagao da tese do “desvio produtivo do
consumidor” pelos tribunais brasileiros, e a sua possivel conceituagdo como
categoria autbnoma de dano extrapatrimonial, sem no entanto, adentrar na sua
aplicacdo fora do ambito do direito do consumidor, eis que, ha plena

possibilidade de sua aplicacdo em diversas outras as areas do direito, sendo
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gue este estudo serd verificada a sua importancia nas acgdes judiciais em que
0s consumidores se enquadram na categoria de “hipervulneraveis”.

Sendo uma das missdes implicitas do fornecedor de produtos e
servigos, a liberagcdo de recursos produtivos dos clientes, ou seja, dar ao
consumidor condi¢cdes dele empregar o seu tempo e as suas competéncias nas
atividades que melhor Ihe aprouver; o tema passa a ter relevancia tanto para os
fornecedores de produtos e servicos como para 0s consumidores; portanto,
entre as partes de contratos com carater bilateral e consensual, em geral.

Ha a problematica relacionada ao fato de conceituar e categorizar o
“desvio produtivo do consumidor” e um de seus aspectos que é o dano
temporal decorrente do desperdicio do tempo vital e verificar sua importancia
ou ndo nas acdes judiciais propostas por consumidores hipervulneraveis.

Consumidores hipervulneraveis sdo aqueles que além da protecéo ja
estabelecida em lei e que jA recebem protecdo pelos o6rgaos de defesa,
necessitam de condi¢gOes especiais de tratamento, informacdes e cuidados na
prestacdo dos servicos. Claudia Lima Marques ensina que a
hipervulnerabilidade pode ser entendida como o agravamento da
vulnerabilidade por motivos como idade (reduzida ou avancgada) ou por motivos
de doenca.

Caso haja a pacificacdo do entendimento de que o desperdicio do
tempo vital causado por uma das partes da relacdo contratual, e
especialmente, que a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor tem efeitos
maximizados sobre o0s consumidores hipervulneraveis e/ou para seus
representantes legais, sendo esse o principal objetivo desta pesquisa.

Em razado de suas condi¢cdes especiais peculiares, como 0s idosos, as
criancas, os analfabetos e os semianalfabetos, os deficientes, alérgicos ao
consumo de certos produtos e pessoas com saude debilitada, em geral, tal
entendimento poderia embasar a fundamentagado de julgados dos Juizes “de
piso” e desembargadores dos tribunais de justica, homogeneizando a
jurisprudéncia sobre o tema e assim alcancar a equidade, a justica, mediante o
reconhecimento de que o desvio produtivo do consumidor causa maior dano
aos hipervulneraveis ou seus responsaveis diretos (representantes legais), em

especial aos idosos, que via de regra, além das vulnerabilidades (técnica,



22

juridica/cientifica, fatica/socioeconémica e informacional) tem menor tempo de
vida, sendo este bem juridico.

Verificaremos, por meio de andlise dos acordaos proferidos nos
tribunais a fundamentacdo pela qual a Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor vem sendo utilizada para a aplicacdo de indenizacdes e a partir
dai, avaliar se o tempo desperdicado de acordo com a Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor reline requisitos para ser considerada como um dano
autonomo ou um dano moral.

Também esta no escopo deste capitulo verificar e explanar sobre a
legislacdo vigente que prevé os direitos do consumidor brasileiro; contextualizar
0s conceitos relacionados aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais e ainda

explanar sobre as definicdes gerais e juridicas para reparacao de danos;

METODO DE PESQUISA

Para atingir tal objetivo, realizamos um levantamento de dados da
jurisprudéncia, a partir da analise do namero de acorddos que mediante
pesquisa fonética demonstram terem tratado do tema desta pesquisa
fornecendo dados concretos sobre a real dimensao da aplicacdo da teoria do
desvio produtivo do consumidor nestes tribunais e no Superior tribunal de
Justica durante o periodo pesquisado.

Assim, alguns alvos especificos perseguidos, conforme a seguir
descrito:

e Elencar julgados da Corte Superior, referentes ao tema, e analisar 0os
fundamentos;

e Analisar de maneira ampla o desvio produtivo do consumidor, como
ele esta sendo aplicado pelo STJ e pelos tribunais estaduais e a
sua possivel caracterizacdo como dano autdnomo.

e Estudar através de jurisprudéncia e literatura académica (doutrina)
gual a importancia da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor
para os consumidores hipervulneraveis.

e Fazer uma andlise de jurisprudéncia para o ano de 2019 nos
tribunais estaduais 0os quais se utilizam de sistema informatizado e

atualizado para registro de jurisprudéncia.
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A presente dissertacdo tem como escopo verificar por meio da analise
de acoérdaos (jurisprudéncia de tribunais estaduais e Superior Tribunal de
Justica) a fundamentacdo utilizada para a condenacdo dos fabricantes e
fornecedores ao ressarcimento e indenizacdo (reparacdo de danos) dos
consumidores e partes de uma relacédo contratual, pelos danos decorrentes do
prejuizo pelo tempo perdido (desvio produtivo) na tentativa de resolver
problemas no cumprimento do contrato, bem como no fornecimento de
produtos ou servicos que apresentaram problemas aos quais ndo deram causa,
sendo que os parametros de pesquisa serdo a hermenéutica, com a realizacéo
pesquisa bibliografica com abordagem dedutiva com o uso de doutrinas, artigos
cientificos, jurisprudéncia — arestos dos tribunais e do Superior Tribunal de
Justica, que tem como objeto o reconhecimento e a aplicabilidade do desvio
produtivo do consumidor como um dano a ser indenizado.

Tal verificagdo tem como finalidade avaliar se o desvio temporal pode
ser conceituado como sendo um dano extrapatrimonial autbnomo, portanto
desvinculado do dano moral e a importancia de sua aplicacdo nas acodes
propostas pelos consumidores. As razdes que justificam a escolha do estudo
deste tema centram-se inicialmente na necessidade de conceituagdo do desvio
temporal como um dano autdbnomo, independente do dano moral, em raz&o de
suas caracteristicas proprias.

Relevante ainda € a averiguacdo da importancia ou nédo da aplicacao
da indenizacdo de forma autdbnoma para os consumidores hipervulneraveis,
para 0s quais o tempo é um bem ainda mais valioso.

O estado de vulnerabilidade dos consumidores perante o0s
fornecedores foi definido na 1062 Sessdo Plenéaria da Organizacdo das Nacdes

Unidas (ONU) onde foi editada a Resolug&o n°® 39/248, ocorrida em 1985.

Resolucdo 39/248 da ONU (16 de abril de 1985) estabeleceu nédo
apenas a necessidade de protecdo dos consumidores em face do
desequilibrio das suas relagdes com os fornecedores, como também
regulou extensamente a matéria para garantir, dentre outros, 0s
seguintes objetivos: “a) a protecdo dos consumidores frente aos
riscos para sua salde e seguranca; b) a promocao dos interesses
econdmicos dos consumidores; ¢) 0 acesso dos consumidores a uma
informacé@o adequada que lhes permita fazer eleicbes bem fundadas
conforme os desejos e necessidades de cada qual; d) a educacédo do
consumidor; incluida a educacdo sobre a repercussdo ambiental,
social e econbmica que tem as eleicdes do consumidor; e) a
possibilidade de compensacédo efetiva ao consumidor; f) a liberdade


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/101103/resolucao-39-01
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de constituir grupos ou outras organizacbes pertinentes de
consumidores e a oportunidade para essas organizacdes de fazer
ouvir suas opinifes nos processos de adoc¢do de decisBes que as
afetem; g) a promocao de modalidades sustentaveis de consumo”.

Para tanto, ha a conclamacéo dos paises-membros da Organizacéo,
para prover e manter infraestrutura para adequada protecdo dos
direitos dos consumidores, assim como editar normas visando regular
principalmente os seguintes temas: seguranca fisica do consumidor;
promocdo e protecdo dos interesses econdmicos do consumidor;
padrdes de seguranca e qualidade dos bens e servicos oferecidos ao
consumidor; meios de distribuicdo de bens e servicos essenciais;
regras para obtencdo de ressarcimento pelo consumidor; programas
de informacédo e educacéo do consumidor, e normas de protecdo em
setores especificos como de alimentos, dgua e medicamentos.
(MIRAGEM, 2016)

Das tratativas iniciais ao tema, seguem as hipoteses basicas
estabelecidas para esta dissertacao:

a) A responsabilidade civil pela perda do tempo util do consumidor
pode ser classificada como um dano autbnomo?

b)  Enquadrar o dano decorrente do desvio produtivo do consumidor
no amplo leque do dano moral tornam justas as sentengas no tocante aos

direitos fundamentais do cidadao?

O marco tedrico para o presente trabalho é a “Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor’ desenvolvida pelo advogado capixaba Marcos
Dessaune, autor do livro “Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do
tempo desperdigado”.

Como metodologia para pesquisa, foi utilizado o método dedutivo, com
emprego de material jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais Estaduais, bibliografico e juridico documental.

O método dedutivo tem por caracteristica explicar o conteudo das
premissas, sendo que por intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem
descendente, de andlise do geral para o particular, chega a uma conclusédo e a
partir de duas premissas, retira uma terceira logicamente decorrente das duas
primeiras, denominada de conclusao (GIL, 1999; LAKATOS; MARCONI, 1993).

Também se dara mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial, que
sera desenvolvida nos mencionados cinco capitulos.

A discussao judicial sobre a quantificacdo dos valores da indenizacao

pelo dano temporal sofrido pela vitima, ndo sera alvo desta pesquisa, sendo
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gue existem leis esparsas sobre o tema como, por exemplo, o transporte aéreo
internacional que tem indicadores do valor da indenizacdo no ambito do
fornecimento de servigos, nas regras inscritas nos artigos 22 do decreto n°
20.704 de 24 de novembro de 1931 (Promulga a Convencédo de Varsodvia de
1929) e 257 e 260 da lei 7565 de 19 de dezembro de 1986 (Cddigo Brasileiro
de Aeronautica). (PUSCHEL, 2011)

CAPITULO 1
A PESQUISA NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA ESTADUAIS E NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Partindo entdo para o0 acesso sistematico as informacbes de
jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e ao Superior Tribunal de Justica e com
isso quantificar os julgados nos tribunais de justica e no Superior Tribunal de
Justica que tiveram suas decisbes amparadas pelo conceito de desvio
produtivo do consumidor e hipervulneraveis.

Esta analise de julgados serviu especialmente para teste e confirmacao
das questbes a serem investigadas pela pesquisa, concernentes a aplicacao da
teoria do desvio produtivo, levando em consideracéo, o fato de que o Superior
Tribunal de Justica proferiu decisdo sobre o tema pela primeira vez em 2017 e
que o tribunal da cidadania - o Superior Tribunal de Justica, ndo recebe
recursos dos Colégios Recursais, que € o 6rgdo colegiado (segunda instancia)
dos Juizados Especiais Civeis.

A pesquisa acerca das consideracbes dos autores que escreveram
sobre a teoria do desvio produtivo do consumidor, na qualidade de dano
temporal, sobre dano existencial, que sdo o marco teorico; trara entendimento
préprio a partir da leitura das obras dos referidos autores, com contraste a
outras linhas de pensamento e conduta juridica.

Para o critério estabelecido, somente sdo validas para a pesquisa
quantitativa, as informagOes provenientes dos tribunais que se utilizam do

portal e-SAJ?2, visando a uniformidade dos dados selecionados. Abre-se

20 portal e-SAJ é uma solugdo que visa facilitar a troca de informacdes e agilizar o tramite
processual por meio de diversos servicos WEB voltados para os advogados, cidaddos e
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excecao aos tribunais do Rio de Janeiro e Distrito Federal, pela sua relevancia
no ambito juridico nacional.

Essa pesquisa foi realizada com o intuito de verificar por meio de
andlise dos acordaos proferidos nos tribunais a fundamentacdo pela qual a
Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor vem sendo utilizada para a
aplicacao de indenizacoes.

A escolha desta metodologia de pesquisa tem como fundamento o fato
de que a quantidade de julgados sobre determinado tipo de dano, reflete a
evolucdo do numero de julgados dos Tribunais Estaduais como também do
Supremo Tribunal Federal.

No caso do tema da pesquisa, nota-se que h& crescente uso da Teoria
do Desvio Produtivo do Consumidor nos ultimos anos. Segundo a pesquisa
guantitativa realizada, no ano de 2019 os Tribunais de Justica de Sdo Paulo e
do Rio de Janeiro proferiram mais de 1.400 acorddos e 56 decisdes
monocraticas em que o termo “desvio produtivo do consumidor” foi citado.
Como elemento de comparacao houve no ano de 2018 o total de 460 acordaos
e decisbes monocraticas que citam o termo “desvio produtivo do consumidor”;
mais claro fica ainda quando se olha o numero de 2017, onde se vé a
quantidade de 112 decisdes usando este conceito®.

Em formato de tabelas, segue abaixo uma demonstracdo quantitativa
dos fatos abordados e no decorrer da dissertacdo com o uso do método

dedutivo, as analises serdo apuradas.

Tribunais de Justica por estado
Realizou-se trés tipos de pesquisas de dados, com o intuito de atender
a situacao problema descrita.

Primeira pesquisa de dados:

Tabela 1

serventuarios da justica. Acesso a informac8es de tramitacdo dos processos de Primeiro e
Segundo Grau. Fonte: https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=740000.

3 Os resultados foram obtidos através de pesquisa nos sites: TISP — JURISPRUDENCIA:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do, e TJIRJ - JURISPRUDENCIA:

http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/Consultarlurisprudencia.aspx.
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o Pesquisa Livre: “desvio produtivo do consumidor” no Tribunal de
Justica do Acre, no Tribunal de Justica de Alagoas, Tribunal de Justica do
Amazonas, no Tribunal de Justica do Ceara, no Tribunal de Justica do Distrito
Federal, no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, no Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro e no Tribunal de Justica de Sao Paulo

o Data da publicacdo: 01/01/2019 até 31/12/2019.
. Origem: 2°. Grau.

o Tipo de publicacéo: acérdédos e decisdes monocraticas.

Tribunais de Decisties
Justiga Acorddos| Monocraticas
TJAC 0 0
TJ AL 1 0
TJ AM 3 1
TJ CE 1 3
TJDE 29 2
TJMS 23 3
TJRJ 690 45
TJ SP 733 2

Repetindo a pesquisa a partir dos critérios pré-estabelecidos e
acrescentando a palavra hipervulneraveis ao campo “Pesquisa Livre” -
atendendo aos objetivos desse trabalho, obtém novos resultados bastante

diversos:

Tabela 2

o Pesquisa Livre: “desvio produtivo do consumidor” E
hipervulneraveis

. Data da publicacéo: 01/01/2019 até 31/12/2019.

o Origem: 2°. Grau.

o Tipo de publicacdo: Acoérdaos e Decisdes Monocraticas.



Desvio Produtive do Consumidor E
hipervulneraveis

Tribunais de

Justiga

Acorddos

Decisdes
Monocraticas

TJAC

TJ AL

TJ AM

TJ CE

TJ DF

TJ MS

TJRJ

TJ SP
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Destaca-se o fato de que somente o Tribunal de Justica do estado de

Sdo Paulo possui decisbes com este objeto, somando-se 03 Acérddos e

nenhuma Decisdao Monocréatica.

Todavia, a pesquisa do termo hipervulneraveis, independente do dano

extrapatrimonial ensejado, revela um resultado bastante interessante em

termos numéricos e mostra que ha evidéncias da preocupacéo da justica com

essa populacdo de consumidores.

Tabela 3

Pesquisa Livre: “hipervulneraveis”.
Data da publicacdo: 01/01/2019 até 31/12/2019.
Origem: 2°. Grau.

Tipo de publicacdo: Acérdaos e Decisdes Monocraticas.

Hipervulnerdveis

Tribunais de
Justiga

Acorddos

Decistes
Monocraticas

TJAC

12

0

TJ AL

11

TJ AM

20

TJ CE

5

TJ DF

11

TJ MS

9

TJRJ

17

1J SP

325

L= O e B Nl e e e e

STJ — Superior Tribunal de Justica
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Primeira pesquisa de dados:
e Pesquisa Livre: “desvio produtivo do consumidor”.

e Tipo de publicacdo: Acordaos e Decisbes Monocraticas.

Usando mesmo método de pesquisa e filtros similares, no Superior
Tribunal de Justica foi apurado para o mesmo periodo, o total de 1 Acordao e
33 Decisbes Monocraticas com os termos “desvio produtivo do consumidor”.

Segunda pesquisa de dados:

e Pesquisa Livre: “desvio produtivo do consumidor” e

hipervulneraveis.

e Tipo de publicacdo: Acérdaos e Decisbes Monocraticas.

Da mesma forma, foi feita a segunda pesquisa usando o termo “desvio
produtivo do consumidor” e *hipervulneraveis”, sendo que esse novo filtro ndo
apresentou nenhum resultado quanto a Acérddos tampouco no que concerne a
Decisbes Monocraticas.

Terceira pesquisa de dados:

e Pesquisa Livre: “hipervulneraveis”.

e Tipo de publicacdo: Acordaos e Decisdes Monocraticas.

JA4 na terceira pesquisa, onde se utilizou exclusivamente o termo
hipervulneraveis, o resultado da pesquisa de dados constatou que foram
proferidos 10 Acérdaos e 89 Decisées Monocraticas.

Importante destacar que parte das acoes judiciais que versam sobre
relacbes de consumo, tramita nos Juizados Especiais Civeis (estaduais e
federais) onde a segunda instancia € um 6rgao colegiado denominado Colégio
Recursal e que por forca do disposto na Sumula 203 do STJ: “N&o cabe
recurso especial contra decisdo proferida por 6rgdo de segundo grau dos
Juizados Especiais”, portanto a pesquisa no site do Superior Tribunal de
Justica ndo abrange as ac¢des que tramitaram nos Juizados Especiais Civeis
Estaduais e Federais.

A afericdo da quantidade de citacbes nos arestos dos termos

relacionados ao desvio produtivo do consumidor em 2019, indica que o tema
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da indenizacédo decorrente do dano temporal, € assunto presente e atual nos
julgamentos dos tribunais brasileiros.

Conforme restou confirmado pela analise dos julgados ocorridos em
2019, o denominado dano temporal, configurado pela teoria do desvio
produtivo do consumidor foi amplamente aplicado pelo Superior Tribunal de
Justica bem como por diversos Tribunais de Justica do Brasil; fato que nas
palavras do autor da teoria do desvio produtivo do consumidor “revela a
preocupacdo do mundo juridico [...] dos advogados, dos juizes e dos tribunais
de segunda instancia - com um novo padrdo de atendimento ao consumidor e
com a valorizacdo do seu tempo vital e das suas atividades existenciais”
(DESSAUNE, 2017)

Relevante destacar que, ndo obstante os arestos analisados advirem
de processos das mais diversas regides do pais e de distintos problemas
consumeristas; todos tinham em comum um ou mais consumidores ou
assemelhados que sofreram um dano temporal, caracterizado pelo “desvio
produtivo do consumidor’, sendo a fundamentacdo para a condenacdo
exatamente em situacdes de perda indevida do tempo do consumidor em
conformidade com a teoria do desvio produtivo do consumidor, ao final, na
fundamentacéo, dispbem que a condenacdo deu-se em razdo de um dano
moral sofrido pelo consumidor, ou seja, nao obstante descreverem na
fundamentacdo o que se denomina “dano temporal’” optam por classificar o
dano como sendo moral. Ao final, mesmo mencionando a teoria do desvio
produtivo do consumidor, a condenacéo ao pagamento da indenizacdo consta
tanto na ementa como na fundamentacdo, como sendo decorrente de um dano
moral sofrido pela vitima; e ndo em decorréncia do dano temporal conforme

propéem diversos autores contemporaneos como Fernanda Tartuce, Caio

Sasaki Godegues Coelho, Alexandre Morais da Rosa, Maurilio Casas Maia,

Vitor Vilela Guglinski, Maria Aparecida Dutra Bastos, Gustavo Borges
(BORGES, 2018)

Importante salientar que o conceito do que agora se denomina dano

temporal, ocupava a pauta dos tribunais estaduais antes mesmo da publicacéo

da obra precursora do conceito do desvio produtivo do consumidor lancada por
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Marcos Dessaune, conforme esclarece Lia Besgstein (2018, p.93) ao citar
exemplificativamente o julgado realizado em 18/02/2009 pela Trigésima Sétima
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na
Apelacdo 7305449-0 “que sopesou expressamente o tempo perdido, o
aborrecimento experimentado pelo autor e o descaso da ré, ao fixar o valor da
indenizagao por danos morais”.

Por se tratar de um tema em evolucdo, fundamentos do Direito do

Consumidor serdo abordados em complemento aos dados e informagdes

tabuladas para essa dissertacao.

2 DIREITOS DO CONSUMIDOR E A REPARACAO DE DANOS

2.1 DIREITOS DO CONSUMIDOR

A fim de definir o conceito de consumidor, reporto-me ao que dispde o
Cédigo de Defesa do Consumidor no artigo 2°. “Consumidor € toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”, entenda-se entdo que as relagcbes de consumo acontecem téo
rotineiramente quanto o ato de viver contemporaneo o exige.

Portanto, além da pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final, também sdo considerados como
sendo consumidores todos aqueles que foram expostos as praticas abusivas,
pessoas que a doutrina denomina como bystanders. Esse termo trata, em
suma, da tutela de direitos metaindividuais, conforme se infere do disposto no
paragrafo Unico do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que acolhe
tanto os direitos coletivos como os direitos individuais homogéneos aos quais a
doutrina também denomina de “acidentalmente coletivos”, pois apesar de
possuir natureza individual, a tutela ocorre de forma coletiva.

De acordo com a pesquisa realizada para grupos especificos de
individuos, consumidores hipervulneraveis utilizam-se de representantes legais,
amigos ou parentes para realizar as transagfes consumeristas, logo é
importante destacar a ampliacdo do conceito de consumidor trazido pelo
Codigo de Defesa do Consumidor ao dispor no Capitulo V (Das Praticas

Comerciais), art. 29, conforme exposto: “Para os fins deste Capitulo e do
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seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou
nao, expostas as praticas nele previstas”.

Com o reconhecimento do consumidor bystander, ndo € apenas o0
adquirente direto que é reconhecido como consumidor, sendo assim, o
conceito € ampliado e passa a resguardar e proteger qualquer pessoa que
eventualmente tenha sido vitima de praticas comerciais abusivas.

Para o presente estudo tal conceito pode ser utilizado como de coibir e
reprimir lesdes individuais sofridas pelos consumidores.

Nos primordios do comércio, onde as relagcdes de consumo ja eram
realizadas com algum tipo de protecdo, decorridas varias épocas, veio a
Revolucédo Industrial e trouxe consigo a produ¢do em massa, o livre comércio e
o consumo desenfreado, a partir da distancia cada vez menor entre desejo e
necessidade das pessoas. Ora, se 0 consumo exagerado se torna o centro das
relacbes comerciais, € natural que as empresas se tornem poderosas e em
determinado momento seja necessaria a intervencdo do Estado, ocasionado
pelo resultado ndo equilibrado em termos sociais e econdmicos entre
consumidores e fabricantes/fornecedores. Apds 0s naturais ajustes histoéricos,
as relacbes comerciais passaram ter seu espaco préprio, contudo, o
consumismo se manteve e se acelerou no século passado (LAGES, 2016).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ofereceu a
possibilidade de se amparar direitos e garantias fundamentais com a criacao de
uma gama de legislacdes que culminou no Codigo de Defesa do Consumidor
em 1990 atraveés da lei 8078/90.

O Caddigo de Defesa do Consumidor eleva o consumidor ao status de
sujeito dentro das relacbes de compra e venda, seja qual for o produto, e
confere a ele os meios juridicos para atenuar vulnerabilidades de qualquer
ordem.

Como ja citado, na passagem da manufatura artesanal para a
producdo industrial, as fabricas alcaram patamares de ganhos excepcionais,
fazendo com que o poder de barganha do consumidor fosse sempre pifio em
relacdo ao poder econémico, social e cultural dos empresarios.

Diante de tal cenario, repercute a necessidade de se criar mecanismos
em que a parte vulneravel possa ser protegida. Como cita Maria Antonieta Z.

Donato (1994, p.40), “Parece evidente que o consumo nao € mais um fato
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privado, mas um fato publico; a tutela do consumidor ndo é mais preocupacao
de uns poucos, mas tornou-se uma exigéncia generalizada”.

Principios como irrenunciabilidade de direitos, equidade de direitos
entre fornecedor e consumidor, transparéncia, informacdo e até mesmo o
favorecimento do consumidor em relacdo a clareza e facilidade no
entendimento das clausulas contratuais foram incorporados ao Codigo de
Defesa do Consumidor, com o intuito de equilibrar as relagbes comerciais de
forma a pacificar os anseios do consumidor para obter um tratamento justo em
relacdo as grandes corporacdes de fabricantes e fornecedores que se viam
imunes em sua condicado privilegiada.

Em especial, o equilibrio contratual rege a boa relacéo entre as partes,
pois s6 é possivel obter o sentimento de justica e sua aplicacdo de fato,
guando necessario, caso haja o equilibrio entre deveres e direitos de ambos os
lados, pois “um contrato desequilibrado esta fadado ao inadimplemento, o que
atenta contra sua finalidade social, que € a circulacdo de riquezas”, assim
ensina Maldonaldo de Carvalho no Curso de Extensdo de Direito do
Consumidor (CARVALHO, 2013, p. 15).

Fica clara a preocupacdo da justica em promover a protecdo aos
direitos das pessoas dentro das rela¢cdes de consumo, todavia, ndo se pode
esquecer que ha deveres que o comprador de produtos e servicos, na
gualidade de consumidor, precisa obedecer.

No que concerne a informacédo resta claro que ha diferenca entre a
formulacdo equivocada de um texto (manual de produto, por exemplo) e a
interpretacdo equivocada desse mesmo texto; muitas vezes o0 desejo de
compra é maior que a necessidade e etapas importantes do processo de
compra sao ignoradas, ocasionando arrependimento.

A previsao da forma da fruicdo do produto ou servigo usualmente séo
abordadas nos contratos, inclusive com clausulas que contemplam a perda de
garantia caso o consumidor ndo siga as orientacdes dos manuais de utilizagéo,
dando ensejo inclusive a incluséo de clausulas abusivas.

Contratos de consumo sao instrumentos unilaterais que protegem
ambos os lados da relacdo comercial, muitos deles sdo extensos, contudo, &
dever do consumidor ter atencdo aquilo que esta aceitando, seja atraves de

uma assinatura, seja através de um aceite virtual, pois podem existir clausulas
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que desfavorecem suas intencdes e sao descobertas num momento
inapropriado. Outro dever classico do consumidor é ter atencdo ao manuseio
correto do produto, seguindo as instru¢cdes do manual (CARREGAL, 2016).

Todas essas disposicbes sdo importantes, uma vez que a
desinformacéo e o exagero na divulgacdo dos direitos do consumidor podem
levar a leviandades por parte de alguns cidadéos e onerar o sistema de justica
indevidamente com a falsa ideia de que todo dano declarado devera ser
ressarcido, ensejando a denominada “industria da reparacdo de danos”
(DONINI,2013).

Isto posto, a importancia do Codigo de Defesa do Consumidor na
defesa dos direitos das pessoas fisica ou juridica que compram, que fazem
uso do produto final € incontestavel.

Calcado na Constituicdo Federal de 1998, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como relata a jurisprudéncia publicamente conhecida, oferece ao
consumidor a oportunidade de ser reconhecido como tal, postular direitos
materiais e imateriais e em caso de ma prestacdo de servicos ou problemas
com os produtos adquiridos, podera ter ndo sO seus valores pecuniarios
devolvidos, como também o reconhecimento de suas perdas de valor
sentimental ou aquilo que nao pode ser reposto na mesma medida.

De acordo com as informag¢des da Comunicagao Social, constantes no
site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo; a partir da implementacéo do Codigo
de Defesa do Consumidor, os consumidores passaram a conhecer mais 0s
seus direitos e a forma de como fazé-los valer, seja pelas vias judiciais ou pela

solucdo amigavel de conflitos.

[...] em 2019, mais de 307 mil agBes relacionadas a direito do
consumidor chegaram a Corte paulista. Para as solu¢cdes amigaveis
de conflitos, além do Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos
(Cejusc), o TJISP disponibiliza, no site, link de acesso
ao consumidor.gov.br, plataforma que facilita o contato entre clientes
gue possuem alguma reclamacdo e empresas que forneceram
servicos ou produtos, para a resolucéo de problemas extrajudicial — o
servico € monitorado pelos Procons estaduais e pela Secretaria
Nacional do Consumidor, do Ministério da Justica. De acordo com
Governo Federal, em seis anos de existéncia, ja sdo mais de trés
milhdes de reclamacgdes registradas e indice de solugdo de 80%.
(SAO PAULO, 2020, p. 01)

O reconhecimento dos valores monetarios devidos — dano material,

assim como a impor uma quantia pecuniaria para aliviar as lesbes causadas


https://www.consumidor.gov.br/pages/principal/?1517864339608
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por, ofensa a liberdade, a sua honra, a sua saude (mental ou fisica - perdas
sentimentais ou sofrimento e dor emocional), a sua imagem — danos morais,
passaram ser objeto de acgles representativas no contexto das relacdoes de

consumo contemporaneas.

2.2 DANO MATERIAL E DANO MORAL NAS RELACOES CONSUMERISTAS

Compete a essa pesquisa manter foco nas relagbes comerciais
fornecedor-consumidor, para tanto € importante esclarecer semanticamente
tais termos.

Conforme define o advogado e professor de direito Fabio Ulhoa
Coelho, em sua interpretacdo do Cdédigo Comercial, a figura do fornecedor
consiste naquele que desenvolve produto ou presta servicos ao mercado. Uma
definicdo bastante simples, contudo, dentro de uma disputa juridica, por via de
regra, transforma o empresario em réu (em definicdo, todo empresario € um
fornecedor). Ainda sob os conceitos do mesmo autor, consumidor é aquele que
adquire ou utiliza os bens produzidos como destinatario final. (COELHO, 2002)

Para resguardar as tratativas, a figura do contrato entre as partes
assume a funcdo juridica mais importante, pois nele devem constar todos os
itens acordados assim como as partes deixam claras suas condi¢cdes para
cumprir as clausulas estipuladas. Originado na permuta de bens, o sistema
vem de longa data como pratica de negdcio, utilizando cabecas de gado
(pecunia) ou metais preciosos. (RIBEIRO, 2017)

O significado da palavra dano em ambito comum, se refere ao prejuizo
sofrido ou causado por alguém; ja no ambito juridico “dano € toda lesdo a um
bem juridicamente protegido, causando prejuizo de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial”’. (CHAMONE, 2008)

Pelo mesmo autor, como consequéncia de algum prejuizo sofrido pelo
consumidor, a reparacdo de danos torna-se objeto de sentenca. Contudo, nem
todo dano pressupfBe uma reparacdo, ou seja, € indenizavel; antes de tudo
devera reunir requisitos de alienidade, certeza, minimo de gravidade e,
obviamente, o prejuizo devera ter sido causado por alguém a outra pessoa.

Entende-se entdo que uma relagdo comercial, conforme descrita na

conceituacdo entre fornecedor e consumidor, traz em si a probabilidade do
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dano, isto quer dizer, caso o fornecedor cause prejuizo ao consumidor, este
altimo podera recorrer aos instrumentos que regeram o acordo entre as partes
para buscar a devida indenizagao, a partir de instrumentos legais para tal.

E imperativo ressaltar que nas relacbes comerciais, o 6nus da culpa,
em principio, recai sobre o fornecedor, pois as leis de protecdo do consumidor
reconhecem e acentuam o fato de que em inUmeros casos, o consumidor néo
pode escolher de quem adquirir determinado bem (produto ou servigo) haja
vista 0s servicos essenciais como energia elétrica (0 consumidor de baixa
tensdo) — residéncias e pequenos estabelecimentos, obrigatoriamente precisa
comprar energia do mercado regulado (distribuidora local), saneamento basico
e até mesmo alguns alimentos e utensilios s6 poderem ser adquiridos de um
pequeno numero de empresas e ndo raro de um unico fornecedor, por vezes
ocasionando a atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econbémica —
CADE, que tem como missao zelar pela livre concorréncia no mercado. Disso
decorre a explanacédo do professor Fabio Ulhoa Coelho, “O codigo de defesa
do consumidor confere ao consumidor os meios juridicos para atenuar as
distor¢des derivadas da vulnerabilidade social, cultural e econébmica em que se
encontra perante o fornecedor”. (COELHO, 2002, p. 101)

Ao adentrar no conceito de dano material segundo explica Luiz
Eduardo Souza e Silva, em seu artigo Patrimbnio Juridico, “para a doutrina
classica, patriménio € a representacdo econdmica da pessoa e a sua natureza
juridica € a de universalidade de direitos e obrigagdes”. Sendo assim, a
totalidade dos bens de um individuo devem ser mensuraveis e para que
possam compor a natureza juridica do conceito de patriménio. (SILVA, 2020)

Se patrimdénio se refere aos direitos pecuniarios (como também as
obrigacdes), é de se esperar que esses bens estejam sujeitos a disputas ou
sejam abstraidos de seu detentor.

A abstracdo do patrimbnio material enseja a reparacdes de danos,
sendo neste caso, sempre possivel a avaliagdo monetaria da lesdo causada. O
dano patrimonial € aquele que atinge os bens da pessoa e cuja avaliagdo em
dinheiro sempre é possivel (SILVA, 2020).

A insuficiéncia ou inadequacdo de informacdes pode expor o
consumidor a varios riscos relacionados a sua vida, saude ou integridade fisica.

Vicios de produto (ou servi¢co) produzem diversos tipos de danos, tais como
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fisicos emocionais, psiquicos, como a honra, a idoneidade e mesmo
aparecimento de fobias, e os de natureza patrimonial, e comprometem sua

utilizagédo. Conforme ensina Leandro Cardoso Lages:

Refere-se a impropriedade da qualidade ou quantidade. Afeta o bolso
do consumidor, trazendo-lhe prejuizos de ordem patrimonial referente
ao que foi despendido para adquirir o produto ou servi¢o. Pode ser,
por exemplo, o produto ou servigo que n&o funciona ou funciona com
imperfeicao (vicio de qualidade), bem como o produto com volume ou
guantidade diversa do que afirma o rétulo ou a publicidade (vicio de
guantidade) (LAGES, 2016, p.113)

Problemas intrinsecos ao produto ou servico caracterizam o0
fornecimento defeituoso e causam danos ao consumidor, ou seja, o produto
nao oferece a seguranca necessaria a0 seu manuseio, como € o0 caso de um
erro médico ou de engenharia civil, onde no primeiro caso, o paciente venha a
Obito ou no segundo caso, uma obra venha desmoronar (LAGES, 2016).

E cabivel a reparacédo de danos por tratar-se fato conhecido direta ou
indiretamente pelo fabricante, isto significa, caso o fabricante tenha ciéncia do
defeito em seu produto e ainda assim mantém a venda ao consumidor, ele se
torna diretamente responsavel pelo dano causado; hd também os casos em
gue o defeito se apresenta aleatoriamente no momento da producao, todavia,
através do controle do histérico de fabricacdo, € possivel, estatisticamente,
antever o problema e evitar que ele afete o consumidor. (COELHO, 2002)

As implicacBes praticas deste evento estdo se tornando corriqueiras
com as diferentes formas de recall* e as eficientes formas de rastreamento de
produtos, como a utilizacao do blockchain.®

Assim, para o enfoque desta pesquisa, o0 dano material ou dano
patrimonial foi aqui contextualizado e tem como principal caracteristica a
mensurac¢ao financeira do dano, logo, a referéncia para que se possa estimar o
valor em dinheiro da reparacédo do dano.

No caso do dano extrapatrimonial ou dano moral, essa caracteristica

nao se estabelece tdo facilmente; o dano extrapatrimonial lesa a pessoa em

4 Recall, ou chamamento, é o procedimento gratuito pelo qual o fornecedor informa o publico
elou eventualmente o convoca para sanar os defeitos encontrados em produtos vendidos ou
servigcos prestados. O objetivo essencial do Recall é proteger e preservar a vida, a saude, a
integridade e a seguranca do consumidor, além de evitar e minimizar prejuizos fisicos ou
morais. (PROCON, 201-)

5 Blockchain é um livro-razdo compartilhado e imutavel para a gravacdo de transacgdes, 0
rastreamento de ativos e a construcdo da confianca. Descubra por que as empresas no mundo
todo estdo adotando essa tecnologia. (IBM, 201-)
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sua individualidade, seu carater, honra, saude ou integridade fisica e nada
disso pode ser, de fato, corretamente valorado.

A esséncia do sistema juridico brasileiro esta calcada na dignidade da
pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa humana é um dos
norteadores para o estudo do dano moral no direito do consumidor, como em
toda extensao das normas juridicas. (SANTANA, 2019)

Reparar algo € trazer de volta o bem danificado ao seu estado original,
considerando tratar-se de sentimento, voltar ao estado anterior normalmente
ndo € possivel. Todavia devido carater lesivo do dano moral urge uma
compensacao aquele que sofreu a perda.

Por conceito, o dano moral ndo pode ser reparado, pois ndo € possivel
voltar ao estado original algo que tange o sentimento, a personalidade, o
carater do individuo ou mesmo mensurar economicamente o sofrimento sentido
pela vitima, contudo, estabelece-se que ha de se calcular um valor monetario,
garantindo “uma fungdo satisfatéria, baseada nos critérios compensatorio e
punitivo”. (MOLTOCARO; TAMAOKI, 2015).

Héa correntes de pensamentos diversas que conceituam o dano moral,
conforme esmilca Marcos Tulio de Souza Bandeira sendo que numa delas o
dano moral sé pode ser assim considerado desde que ndo tenha havido
nenhuma lesdo patrimonial, ou seja, o dano moral é excludente ao dano
patrimonial. Entretanto, nota-se que “ndo ha uma evolugéo no conceito de dano
moral, somente ha a énfase de que ele ndo € patrimonial, ndo chegando a
conclusdes mais aprofundadas” segundo as palavras do autor. (BANDEIRA,
2015, p. 50)

Ele cita a corrente doutrinaria da qual afirma que o dano moral é aquele
que afeta o estado animico do individuo, englobando ai inclusive o lado
psicolégico e espiritual do ser; estéa lidado a sua dor, seu sofrimento.

Incluam-se ai, reacdes desconfortaveis e constrangedores as quais a
pessoa tenha sido submetida. Todavia, nesta mesma descricdo, o autor
ressalta que danos patrimoniais também podem causar esses mesmos
sentimentos e sdo financeiramente mensuraveis.

Mais profundo em sua concepcao de dano moral é aquela corrente que
acredita que a lesdo causa efeitos na alma, acarretando prejuizos que nao
podem ser reparados. (BANDEIRA, 2015)
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No artigo “Indenizacdes indiscriminadas prejudicam relacbes de
consumo”, Gilson Goulart Junior usa as palavras de Cavalieri (2010) para
expressar sua opinido sobre os percalcos causados pelos excessos
relacionados a demandas judiciais envolvendo rela¢cdes de consumo e também
a obrigacéo do jurista em elaborar seu parecer com base em dados objetivos,
sem se deixar levar por causas subjetivas, ou exageradas que tenham levado

ao sofrimento.

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a
dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe aflicbes, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar.
Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada estao fora da orbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes
ndo sado intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por
banalizar o dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de
indenizacbes pelos mais triviais aborrecimentos. Dor, vexame,
sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e ndo causa. Assim
como a febre é o efeito de uma agressdo orgéanica, dor, vexame e
sofrimento s6 poderéo ser considerados dano moral quando tiverem
por causa uma agressao a dignidade e alguém.

Os danos morais constituem uma violagcdo ao principio do respeito a
dignidade humana e esta alinhado aos conceitos de Direito Subjetivo, como
ensina Reis Friede, citando Telles Jr. (2002, p. 255-256), o direito subjetivo é a
‘permissdo, dada por meio de norma juridica valida, decorrente do direito
objetivo, para fazer ou ndo fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter algo ou,
ainda, a autorizacdo para exigir, por meio dos érgados competentes do poder
publico ou por meio de processos legais, em caso de prejuizo causado pela
violacdo da norma, o cumprimento da norma infringida ou a reparacao do mal
sofrido”.

O dano moral ndo se caracteriza apenas por sua agao sobre uma
pessoa, ele também tem importancia juridica quando a lesao afeta um coletivo
de pessoas.

Os constituintes dedicaram o artigo 5° da Constituicdo Federal a
indenizacdo decorrente do dano moral. Sendo a sua aplicacdo e o0s critérios
para quantificacdo desta indenizagéo, temas ainda controvertidos.

Yussef Said Cahali conceitua o dano moral como:

Dano moral, portanto, € a dor resultante da violagdo de um bem
juridicamente tutelado, sem repercusséo patrimonial. Seja dor fisica —
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dor-sensacdo, como a denominada Carpenter — nascida de uma
lesdo material; seja a dor moral — dor-sentimento, de causa imaterial.
(CAHALLI, 2011, p. 28).

Para Julpiano Chavz Cortez, o dano moral advém de uma ofensa aos
direitos inerentes a personalidade humana, direitos que tem por finalidade
resguardar a dignidade da pessoa no que diz respeito ao nome, ao trabalho, a
vida, a saude (fisica ou psiquica), a intimidade, a liberdade, a reputacéo, a
honra, imagem, a moral, a autoestima, a privacidade. (CORTEZ, 2009, p.29)

Nota-se pelo acima exposto, que o dano moral esta atrelado a um
sentimento, seja ele uma dor, um sofrimento, uma angustia ou uma tristeza. O
dano decorrente da perda de tempo, o desvio temporal, que causa um dano
existencial, ndo gera nas duas vitimas, necessariamente, uma dor, um
sofrimento, uma angustia ou uma tristeza, que sao subjetivos; mas gera um
dano mensuravel e concreto.

O denominado tempo social, periodo em que o ser humano interage
socialmente tem intensidade e duracao subjetiva e sua duracédo varia de acordo
com o juizo de valor individual, por outro lado, o dano temporal pode ser
mensurado, ou seja, pode-se averiguar 0 tempo que o consumidor perdeu para
resolver um problema causado pelo fornecedor, como por exemplo, o tempo
desperdicado em ligacOes telefénicas ao fornecedor/fabricante (Servico de
Atendimento ao Consumidor — SAC, atendentes, ombudsman, revendedores,
técnicos, etc.) na tentativa de resolver o problema extrajudicialmente, o tempo
que gastou em suas diligéncias aos servicos de assisténcias técnicas,
agéncias, lojas, entre outros, também pode ser averiguado o0 tempo que
consumiu em reunir os documentos e provas necessarios para ingressar com a
acado judicial, para procurar um advogado, narrar os fatos ocorridos ao
advogado, para ir as audiéncias de conciliacéo e de instrucdo e julgamento.

Portanto, mesmo sendo o tempo, considerado como um bem
personalissimo do individuo, o dano temporal, tem caracteristicas proprias e
distintas do conceito de dano moral.

O dano moral coletivo, por sua vez, decorre de uma lesdo injusta a
esfera moral de uma dada comunidade, um grupo de pessoas; tem natureza

objetiva e é igualmente fundamentado no artigo 927 do Cdédigo Civil Brasileiro,
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sendo um exemplo que pode ser citado, € 0 ndo cumprimento das Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego.

Da mesma forma, € o entendimento de Marcos Tulio Bandeira que
também cita em seu trabalho académico, o dano moral coletivo, chamado por
ele de interesses metaindividuais. (BANDEIRA, 2015)

Ele explica que “tais interesses podem ser coletivos, quando se
referem de uma categoria determinada ou determinével de pessoas, e difusos,
quando se referem a um grupo indeterminado de individuos, que ndo podem
ser indicados, por serem dispersos no meio social”.

Também se atém ao tema Héctor Valverde Santana quando relata em
sua obra Dano Moral no Direito do Consumidor que historicamente as
violagbes impostas a coletividade ficaram sem uma resposta eficaz dos
sistemas juridicos, porém com a aceitacdo do direito difuso ou transindividual,
mecanismos juridicos passam ser estabelecidos. Este autor ensina que a tutela
a titulo coletivo tem trés categorias distintas. (VALVERDE, 2019)

Direitos difusos — de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Direitos coletivos em sentido estrito — de natureza indivisivel, de que
seja titular, grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si, bem como
com a parte contraria por uma relagao juridica base.

Direitos individuais homogéneos - que decorrem de uma origem
comum.

No tocante a este Ultimo, ha uma singeleza no conceito explicitado no
art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, pois limitar-se ao aspecto literal
pode incitar divergéncias com relagdo ao alcance da expressdo “origem
comum”. Exemplo dado sdo as vitimas de uma propaganda de grande alcance
em locais geograficamente dispersos de um produto efetivamente nocivo a
saude. Tém-se ai a origem comum, contudo, de dificil identificagéo.
(TARTUCE, 2014)

Este recorte sobre a conceituagdo de dano moral revela a importancia
de se proteger o individuo na pessoa do consumidor ou mesmo o coletivo,
dentro de regras juridicas claras e legislacdo efetiva. O Codigo de Defesa do

Consumidor assim estabelece: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VI
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— a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de Defesa do
Consumidor de 1990 e o Cddigo Civil de 2002 formam uma forte barreira
contra os abusos das empresas em relacdo aqueles que consomem 0s bens
(produtos e servicos), como também a toda pessoa que sofre por lesdes
patrimoniais e com énfase nas lesdes extrapatrimoniais.

Neste sentido, uma mencgéo especial a reparacdo de danos serd feita
aqui, pois tdo importante quanto reconhecer a lesdo ocorrida, € também

ressarcir a parte lesada de maneira justa e eficiente.

2.3 A REPARACAO DE DANOS

A reparacdo de danos acompanha a humanidade desde os primérdios
guando as compensacdes eram preconizadas a partir de vingancgas praticadas
contra os autores do dano. As leis de vingangca que se operavam comumente
nas sociedades antigas regiam a compensacao do dano e, ao mesmo tempo, a
punicdo aquele que havia cometido o ato. As civilizagcbes mantinham uma
consciéncia coletiva acerca da justica, sendo que toda a rede de contatos de
ambos os lados se mobilizava para dirimir a questdo e proteger ou atacar o
lado oposto (PAIVA, 1999).

Vérias codificacbes foram criadas no decorrer da histéria, sendo que
algumas delas se tornaram lendarias em razdo de sua importancia, como o
cddigo de Hamurabi®, dentre outras serviram de influéncia a varias outras

codificacdes modernas, por exemplo, o Direito Romano e suas Doze Tabuas’.

6 O Cdbdigo de Hamurabi é uma grande pedra de basalto escuro, esculpido com textos de leis
juridicas, redigidos na escrita cuneiforme, na lingua acadiano, falada na antiga Mesopotamia.
Erigido por ordens do rei da Babil6nia, Hammurabi (1792 — 1750 a.C.) provavelmente na antiga
e desaparecida cidade de Sippar de Shamash, (deus-sol e da Justica), na antiga Babilbnia,
atual Iraque. Encontrado por J. de Morgan, em 1901-1903, na cidade de Susa, sitio
arqueoldgico no Ird. (PAVESI, 2018)

7 Lei das Doze Tabuas, que pressupunha abranger os aspectos cruciais para a equiparacao
civil entre patricios e plebeus. A Lei das Xll Tdbuas foi reconhecida por todos, inclusive pelos
pIebeus e exposta em bronze no Férum de Roma (GUIMARAES, 1999):

Tabuas | e Il - Organizacdo e procedimento judicial;

. Tabua Il - Normas contra os inadimplentes;
. Tabua IV - Pétrio poder;
. Tabua V - Sucessoes e tutela;

. Tébua VI - Propriedade;
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As tradicbes germanicas, repassadas entre geracodes, relatam os
costumes e procedimentos usados para dirimir questbes dentro das tribos e
acabou se tornando um sistema de justica e consequentemente a base para a
reparacao de danos, também deixou sua marca nas codificacdes atuais.

Segundo descreve Ricardo Brasileiro na Revista Brasileira de Historia
do Direito, as tribos germanicas residentes em territorio romano usavam
sistemas peculiares para dirimir as questdes de ordem comum e que requeriam
avaliacdo de causa, reparacéo de dano e eventual punigéo.

Nestas tribos a consensualidade era um ponto fundamental e de
ordem no sistema juridico da regido, onde assembleias eram formadas e os
assuntos de interesse geral eram debatidos e votados.

Para a conducdo das assembleias eram usadas diretrizes recebidas
oralmente através da apropriacdo de regras conhecidas e aceitas pela
comunidade, sendo assim, as disputas ocorridas seriam julgadas nesses
momentos e por tais parametros. Conforme citado “A decisdo apropriada
estava nos labios de qualquer homem tédo logo os fatos de qualquer disputa
estivessem determinados”, ou seja, a comunidade considerava seus iguais
aptos a resolver questdes de ordem comum (BRASILEIRO, 2018).

Todavia o grande marco histérico contemporaneo no tocante a
responsabilidade civil foi originado na Franga, no periodo Napolednico.

A codificacdo das leis civis, o Code Civil, historicamente teve origem
muito anterior a Napoledo Bonaparte, e foi esbocado por mentes ilustres da
época, contudo, foi o famoso Imperador da Franca que reuniu 0s quesitos
necessarios a formacao do que se caracteriza como a obra-prima do direito
civil (FACCHINI NETO, 2013):

Sem medo de errar, pode-se dizer que o direito civil francés foi o feliz
resultado da combinagdo do droit écrit do sul da Francga, de origem
romanista, com o droit coutumier no norte francés, baseado nos
costumes germanicos. Tal simbiose somente se explica & luz da
histéria.

Em outro trecho, o autor refor¢a a elegéancia e eficacia do documento:

. Tébua VIl - Delitos;

. Tabua VIII - Direitos prediais;
. Tébua IX - Direito publico;

. Tébua X - Direito sagrado;

. Tabuas Xl e XIl - Complementares.
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Ele ndo chega perto da estrutura rigida, precisa e sistematica do
Cdédigo Civil alemédo (BGB), por exemplo, onde cada vocabulo é
usado ao longo do texto com o mesmo sentido. [...]. Do ponto de vista
estilistico e linguistico, porém, o Code Civil é verdadeiramente uma
obra-prima. A auséncia de remissGes (que abundam no BGB) e de
termos demasiadamente técnicos, o uso de linguagem simples e
acessivel, contribuiram para sua popularidade na Franga.

Pelo uso desse cdédigo, a responsabilidade civil ganha um novo viés,
com uma organizacao técnica no qual permite determinar regras de conduta e
julgar o dever moral em cada caso.

Vale ressaltar que o codigo ndo age por si sO, exigindo ao juiz
determinar quanto “valia” cada dano, ou seja, a essa figura lograva-se a tarefa
de calcular o valor da indenizacdo. Deste modo, a disciplina da
responsabilidade civil adota a culpa para designar os papéis dentro do
processo juridico presente (PENAFIEL, 2013).

O Brasil teve sua formacéao juridica baseada nos principios descritos
até aqui e como descreve Antbnio Chaves (1999) em artigo denominado
“Formacéo histérica do direito civil brasileiro”, a histéria do Direito no Brasil é
mais antiga que sua propria histéria, pois “sendo as nossas instituices
juridicas uma sequéncia das instituicdes lusitanas, € em Portugal que se situa a
origem do Direito brasileiro”.

Antes de adentrar o tema da responsabilidade civil, e de sua autonomia
face aos danos morais, € preciso estabelecer que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seus artigos 12 e 14, dispde que, o fornecedor de produtos ou
servicos responde de forma objetiva, ou seja, deve responder por prejuizos
causados a terceiros independentemente da existéncia de culpa. Portanto,
cabe ao consumidor, ao pleitear na justica, a reparacdo de dano, ele devera
demonstrar apenas o defeito do produto ou servico, o prejuizo sofrido e o nexo
de causalidade entre eles, sendo que no caso em tela, tratando-se de dano
temporal, devera comprovar ao julgador, que desperdicou seu tempo e desviou
suas competéncias para resolver um problema criado pelo fornecedor.

Importante ainda definir que no direito, o termo “responsabilidade” é
definido como um, “dever juridico resultante da violacdo de determinado direito,
através da pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico”, e
“responsavel” é: 1) aquele que responde pelos seus atos ou pelos de outrem,

que tém condigcbes morais e/ou materiais de assumir compromisso; 2) que ou
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aguele que deve prestar contas perante certas autoridades; 3) Derivacao: por
extensdo de sentido. Que ou aquele que tem culpa, que foi causador (de algo);
4) Rubrica: termo juridico. Que ou aquele que possui responsabilidade.
(HOUAISS, 2009)

Antes de dedilhar sobre a concepcdo do Cddigo Civil brasileiro,
considerando a fala citada, € conveniente entender que a génese da reparacao
de danos no direito brasileiro ocorreu a partir da obediéncia as leis de Portugal,
que por sua vez tiveram forte influéncia do Cédigo Civil francés.

Portugal jA possuia uma nocdo de direito unificado desde seus
primordios, através do modelo das consolidacbes normativas em forma de
‘ordenacdes”. Essas ordenagdes compilavam matérias do direito privado,
penal, processual, administrativo, entre outros (FACCHINI NETO, 2013).

As leis europeias eram largamente usadas em toda América Latina
(fato natural em se tratando de col6nias portuguesas e espanholas), sendo que
no caso do Brasil as leis, normas e recomendacgbes portuguesas foram as
Unicas conhecidas pelo pais mesmo apds a independéncia.

No Segundo Reinado consolidou-se a necessidade de uma codificacdo
gue expressasse 0 sistema juridico brasileiro e coube a Teixeira de Freitas a
nobre tarefa, sendo ele proeminente jurisconsulto. Segundo a fala de Levi
Carneiro, Teixeira de Freitas era na época, seguramente, a pessoa mais

apropriada para codificar os anseios juridicos da época no Brasil.

Autor principal da primeira Constituicéo republicana, evangelizador da
democracia, Ruy Barbosa sobreexcede, pela amplitude da cultura e
pela intensidade da atuagdo publica, todos os demais juristas do
Brasil. Mas, Teixeira de Freitas precedeu-o cerca de vinte anos;
iniciou o culto do direito no Brasil, com o devotamento, a paixdo, a
probidade de um apdéstolo; desempoeirou, arrumou, classificou,
clarificou a congérie imensa das leis coloniais reguladoras das
relagBes civis; promoveu-lhes a reforma, a renovagdo, sob a
inspiracdo dos mais altos ideais e de principios originais. Magistrado
ocasionalmente, advogado de profissdo ele foi, verdadeiramente,
nosso primeiro jurisconsulto. O oraculo cujos ensinamentos, desde ha
guase um século, e ainda agora, orientam 0s que procuram a solugao
dos problemas de Direito Civil (CHAVES, 1999, p. 81)

Augusto Teixeira de Freitas foi o autor da primeira consolidagdo das
leis civis, datada de 1858, que, na pratica, equivale ao préprio conceito atual de
Caodigo Civil, até que o documento fosse finalmente declarado finalizado em
1916.
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Clovis Bevilagua, atrelado ao pensamento oitocentista aleméo, ao
cientificismo e ao evolucionismo darwiniano, tinha seu préprio estilo de
pensamento e acreditava na importancia do social, em contrapartida ao
individualismo e ao liberalismo. Como deveria ser o Cédigo Civil assume uma
funcado conciliadora e de equalizacao entre as partes, dando noc¢ao aos direitos
e obrigacdes de uns para com os outros (TOMASEVICIUS FILHO, 2016).

Ainda que com seu carater conciliatorio, o Cadigo Civil de 1916 n&o
trata com requinte a questdo da reparacdo de danos, mas sim adota uma
clausula geral, segunda a qual "aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano".

Ao tratar da questdo da reparacdo de danos, o Codigo de Defesa do
Consumidor entende que a intencdo do fornecedor € obtencdo do lucro,
mesmo em detrimento dos direitos legais dos consumidores, como explica
Ricardo Morishita Wada (2016, p.140):

Ndo se compreende, evidentemente, que a intencdo de lesar o
consumidor e nele provocar o dano seja o principal elemento
motivador da conduta do fornecedor. Ndo é razoéavel supor que o
fornecedor empreendera uma atividade para lesar o consumidor. Seu
propdsito, objetivo comercial ou empresarial, € obter o resultado
econdmico ou financeiro da operacdo. Reintroduzir a dimenséo
econdmica como propésito torna claro o problema do dano, nao
apenas na perspectiva importante da lesdo do consumidor, mas para
evidenciar a necessidade de enderecar medidas para cessar ou fazer
cessar qualquer incentivo para a pratica comercial abusiva.

Na sociedade de consumo em que vivemos, as relacdes contratuais se
despersonalizaram, aparecendo os métodos de contratacdo estandardizados,
como os contratos de adeséao e as condi¢cdes gerais dos contratos (MARQUES,
2016).

O “ter” passa a ser mais valorizado do que o “ser” e diante da
massificacao das relacdes de consumo os dogmas da autonomia da vontade e
da liberdade contratual deveriam ter o mesmo nivel e importancia na
caracterizacao da teoria tradicional do contrato, onde o consumidor passa a ser
a parte vulneravel da relacdo, o Estado foi chamado a intervir e disciplinar a
ampla autonomia da vontade desta economia livre e descentralizada, onde é
assegurada a cada contraente a maior independéncia possivel para se auto-

obrigar nos limites que desejasse, ficando apenas adstrito a observancia do
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principio maximo: “pacta sunt servanda” que desde os primordios do direito,
regiam o0s contratos, sendo que as clausulas contratuais tinham forca de lei
entre as partes (MARQUES, 2016).

Essa liberdade que era traduzida em regras e principios latinos como
acima mencionado “Pacta sunt servanda” cujo sentido pode ser explicado
como a afirmacéo imperativa de que obrigatoriamente os pactos, contratos ou
obrigacdes assumidos devem ser respeitados e cumpridos de forma integral e
o preceito “Rebus sic stantibus”, que pode ser traduzido como a necessidade
da manutencdo do contrato enquanto as coisas estejam assim, ou seja, 0 que
foi acordado deve ser mantido de forma inalterada entre as partes contratantes,
desde que mantidas as mesmas condi¢cdes de quando foi elaborado o contrato
(ROTTA, 2008).

Com o aumento exponencial das relagdes comerciais que ocorreu apos
a revolucdo industrial, época em que os produtos passaram a ser produzidos
para a massa e ndo de forma personalizada como antes e em série, surgiu a
figura que hoje denominamos como consumidor.

Com o crescente aumento das relacdes de consumo, os abusos por
parte dos fornecedores comecaram a ocorrer de forma corriqueira, tanto na
elaboracao dos contratos quanto na prestagcéo do servico ou na constatacao de
vicios nos produtos, obrigando aos consumidores tomarem atitudes e condutas
gue muitas vezes extrapolam o limite do razoavel.

Os Estados Unidos da América na qualidade de poténcia industrial,
foram o local dos primeiros debates envolvendo os abusos dos fornecedores e
a protecdo ao consumidor. Inicialmente foram editadas leis esparsas e na
medida em que a discussdo foi evoluindo passaram a elaborar o que hoje
conhecemos como leis antitrustes.

Vale salientar que primeira lei dos Estados Unidos da América visando
combater o monopolio de empresas que em conluio pretendiam dominar todas
as etapas de producédo de determinados bens, controlando precgos, portanto,
uma lei antitruste foi editada em 1890, e foi denominada de "Lei Shermann".

Com o conceito inicial formado acerca dos limites a serem impostos
aos fornecedores, foram criadas, no inicio do século XX algumas instituicbes

com o intuito especifico de controlar o comércio de determinados produtos,
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como aFood and Drug Administration (FDA) em 1931 e a Federal Trade
Comission (FTC) em 1914.

Outro fato decisivo para a consolidacdo da defesa dos consumidores
nos Estados Unidos da América foi um discurso proferido em 1962 pelo
presidente John Kennedy, no qual estabeleceu quatro direitos basicos dos
consumidores: a) direito a seguranca, b) direito de escolha, c) direito a
informacgéo, d) direito de ser ouvido, sendo que deste discurso nasceu o0 que
ficou conhecido como a “Carta de Direitos do Consumidor”.

Posteriormente a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) ao fixar suas
diretrizes sobre o tema utilizou a Carta de Direitos do Consumidor e
acrescentou novos direitos, como a efetiva compensacéo por danos causados
pelos fornecedores, o direito a satisfacdo de necessidades basicas, o direito a
educacao e ao meio ambiente saudavel.

Os direitos do consumidor foram se alicercando e evoluindo, sendo que
tais evolugbes acompanharam a evolugcao dos “direitos fundamentais” que
foram academicamente divididas e classificadas em geracOes, eras ou
dimensbes de direitos, sendo inicialmente divididas conforme o lema da
revolugcao francesa “Liberdade Igualdade e Fraternidade”, e modernamente,
com o advento da internet e da “Era da Informacao”, foram acrescentadas mais
duas geracOes de direitos, cuja classificagcdo segue abaixo (IURCONVITE,
2007):

A primeira geracado: principio da liberdade; diz respeito a liberdades
individuais como o direito a vida, a seguranca, a justica, a propriedade privada,
a liberdade de pensamento, ao voto, a expresséo, a crenca, a locomocéo,
dentre outros;

A segunda geracdo: principio da igualdade; diz respeito aos direitos
econdmicos, sociais e culturais; que se concretizam, por exemplo, no direito a
saude, ao repouso, ao lazer, ao trabalho, a educacdo, a habitacdo, ao
saneamento, a greve, a livre associagéo sindical,

A terceira geracdo: principio da fraternidade (solidariedade,
pacificacdo social) periodo em que surge o Cédigo de Defesa do Consumidor

- CDC?; introduz direitos de elevado humanismo e universalidade, por

8 O CDC foi criado durante a terceira geracao, era ou dimenséo de direitos.
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exemplo, o direito, a comunicacdo, ao meio-ambiente os direitos dos
consumidores, direito a qualidade de vida, a conservacdo do patrimodnio
historico e cultural da humanidade,

A quarta geracao: Protecdo ao patrimdnio genético; preocupa-se com
a evolucdo da engenharia genética, como a manipulacdo do patrimdnio
genético, além da consolidacéo ao direito a democracia direta.

A quinta geracdo: Protecdo dos direitos do mundo digital e a paz.
Relaciona-se, com a concretiza¢do do direito a paz como supremo direito da
humanidade e cerne da democracia participativa, e também se relaciona a
evolucdo da cibernética e de tecnologias como a realidade virtual e a Internet.

O direito a reparacao pelo dano temporal pode, ser classificado como
um direitos da terceira geracao; assim como a protecdo aos vulneraveis e
hipervulneraveis

No Codigo Civil de 2002, as questbes indenizatorias ficam mais
explicitas, ou seja, todo ato ilicito deve ser indenizado na medida do dano
causado.

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

No que concerne a responsabilidade dos empregadores em
decorréncia dos atos de seus funcionarios, prevista no artigo 932, Ill do Cédigo
Civil, verifica-se a responsabilidade objetiva decorrente do denominado risco-
proveito, onde se estipula que a parte tem o ganho arca com os 6nus, sendo
gue na matéria em estudo, quem tem o ganho é o empregador ou comitente
em reagao aos consumidores.

De acordo com a teoria do risco-proveito, aquele que, com sua
atividade, cria um risco deve suportar o0 prejuizo que sua conduta acarreta,
porque essa atividade de risco proporciona-lhe um beneficio (ubi
emolumentum, ibi onus). Portanto, quem tem o beneficio - o ganho, também
arcara com o encargo. A nocao de proveito ndo coincide com a de lucro. Se
assim fosse, a vitima teria o 6nus de provar que o causador obtém lucro, o que
importaria em retorno ao complexo problema da prova (CAVALIERI FILHO;
MENEZES DIREITO, 2007, p. 13).
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O Codigo de Defesa do Consumidor elenca as praticas consideradas
abusivas nos artigos 39, 40 e 41, sendo que a reparacdo de danos esta
presente no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990), nos artigos 12, 13, 14, 18, 19 e 20, e pode ser dividida em
duas classes: a responsabilidade por fato do produto ou servigo, cuja previsdo
encontra-se nos artigos 12 a 17 e a responsabilidade decorrente de vicio do
produto ou servico conforme o disposto nos artigos 18 a 25. As duas classes
encontramse no Capitulo IV do Cédigo de Defesa do Consumidor, nominada
“Da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo”

A modernizacdo da sociedade em geral faz surgir necessidades
juridicas mais complexas para dirimir as questbes cada vez mais inusitadas
impostas por uma sociedade em movimento (CUNHA, 2007). Sendo assim,
inovacOes para definicbes existentes sdo elaboradas para dirimir questdes
complexas tais como o uso do tempo na atualidade, expressa na Teoria do

Desvio Produtivo do Consumidor e suas implicagdes.

CAPITULO 2
3 TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

3.1 CONTEXTUALIZANDO O DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

A Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, divulgada em solo
brasileiro por Marcos Dessaune, foi desenvolvida a partir de 2005 e publicada
em 2011, nasceu de doutrinadores italianos em 2000, sendo que desde sua
apresentacdo, conforme constatamos ao longo deste estudo, vem sendo
acolhida e defendida por doutrinadores e juristas brasileiros, culminado com o
seu reconhecimento e acolhimento pelo Supremo Tribunal Federal e em
especial pelo Superior Tribunal de Justica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal pode-se citar o resultado do
recurso extraordinario RE 1272545, interposto contra acordao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, que teve como relator o Ministro Roberto
Barroso em julgamento ocorrido em 03/08/2020 e publicado em 06/08/2020,

assim ementado:
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“Apelacao. Responsabilidade Civil. Acidente de Transito. Acao de
indenizacdo por danos materiais e morais. Objeto na pista (pedra)
que causou danos a dois pneus do veiculo que transitava na rodovia.
Sentenca de parcial procedéncia. Cerceamento de defesa. N&o
ocorréncia. Juiz é o destinatario da prova, a quem compete avaliar a
conveniéncia de sua producdo. Dilagdo probatéria pretendida
desnecessaria. Responsabilidade objetiva da concessionaria de
servigco publico (art. 37, 86° da CF e arts. 14 e 22 do CDC).
Precedentes do STF e STJ. Obrigacdo de manter a pista de
rolamento e areas de escape (acostamento e canteiro central) em
condicdes seguras, livres de buracos, objetos, animais e obstaculos.
Danos materiais comprovados. Danos morais configurados e
mantidos no patamar fixado. Perda do tempo 0til. Desvio produtivo do
consumidor. Sentenca mantida. Honorarios majorados. RECURSO
DESPROVIDO.”

A discussao trazida a lume versa sobre a fundamentacéo adotada pelo
Superior Tribunal de Justica para o reconhecimento do dano decorrente do
desvio produtivo experimentado pelo consumidor ao constatar a existéncia de
praticas abusivas, de falhas na prestacdo de servico, do mau atendimento,
muitas vezes de forma reiterada por parte das empresas que o fizeram
desperdicdo involuntariamente fracdo significativa de seu tempo vital para
resolver o problema.

A andlise da tese do desvio produtivo do consumidor a partir do seu
reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justica ganha relevancia, e atua
como um marco divisor de aguas, eis que muitos dos julgados anteriores
entendiam que a perda do tempo util do consumidor ndo passava de mero
aborrecimento, sendo que tais decisbes chegaram a receber a alcunha de
“‘industria do mero aborrecimento”.

Por outro lado, apés o reconhecimento do desvio produtivo como
sendo um dano efetivo e indenizavel, tal posicao restou consolidada. Ocorre,
no entanto, que algumas das decisdes albergam o desvio produtivo da parte
vulneravel, como sendo um dos amplos aspectos do dano moral, enquanto
outros arestos indicam em suas fundamentacgdes, tratar-se de dano autbnomo,

classificando-o0, no entanto, na parte dispositiva, como dano moral.
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A adesdo a teoria do desvio produtivo do consumidor, pelos tribunais
brasileiros, foi ampla, rapida e efetiva. O Superior Tribunal de Justica enfrentou
0 tema pela primeira vez; acolhendo de plano, o reconhecimento do dano
temporal em 2017; sendo que historicamente, a primeira sentenga a cogitar a
autonomia da lesdo temporal foi lavrada na Comarca de Jales — SP pelo juiz de
direito Fernando Anténio de Lima, nos autos do processo n°:.0005804-
43.2014.8.26.0297, onde um consumidor pleiteava reparacdo de danos, por
demora demasiada no atendimento, em agéncia bancéria. (MAIA, 2018)

Nesta sentenca, coincidentemente é abordada a necessidade de
atencdo especial aos hipervulneraveis, conforme o trecho a seguir transcrito:
“‘Assim, uma vitima idosa, ou uma pessoa com necessidades especiais
(consumidores ndo apenas vulneraveis, mas hipervulneraveis), que aguardem
por muito tempo numa fila de banco, teréo direito a uma indenizacdo maior do
que um homem de 24 anos. Aqui, analisa-se objetivamente uma situacéo
peculiar da vitima - a idade avancada, as necessidades especiais. Ndo se entra
na questéao do mero aborrecimento, da dor da vitima”.

Confirmando com o entendimento que averigua se o dano temporal,
decorrente do desvio produtivo do consumidor que acarrete um dano
existencial a vitima, podera ser tratado como espécie autbnoma de dano, no
mesmo sentido da decisdo acima mencionada, ha diversas decisdes
paradigmaticas, mesmo fora do microssistema do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, e mesmo fora da esfera civel, como a decisdo proferida pela
desembargadora Daniele Corréa Santa Catarina da 32 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 172 Regido (ES) que na qualidade de relatora do
Recurso Ordinério 0000210-16.2018.5.17.0101; aplicou, por analogia, a teoria
do desvio produtivo para condenar uma empresa a pagar indenizacdo por
danos morais a um trabalhador por falta de anotacdo na carteira de trabalho,
pois, segundo ela “as relacbes de consumo e de trabalho s&o parecidas,
especialmente por causa da hipossuficiéncia do consumidor e do trabalhador
diante do fornecedor e do empregador, respectivamente”, ndo obstante] a
referida desembargadora se referir ao dano como sendo de natureza moral em
seu aresto na justica especializada laboral.

Antes da consolidacdo do desvio produtivo como sendo um dano

indenizavel, muitas empresas se valiam de tal entendimento, que fazia com
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que o tempo perdido do consumidor, aqui denominado de dano temporal, ou
como denominou Marcos Dessaune, autor da tese: “Desvio Produtivo do
Consumidor”, fosse minorado.

O dano decorrente do tempo desperdicado em decorréncia de falha do
produtor ou fornecedor era tido como irrelevante nas sentencas e acordaos,
sob a fundamentacdo que ndo passa de um mero aborrecimento, um pequeno
dissabor, coisas da vida que sao cotidianas e comuns a todo o ser humano e
que o desperdicio do tempo do consumidor ndo extrapola os direitos de
personalidade, que a perda de tempo util pelo consumidor ndo afronta o bem
juridico da integridade psicofisica do consumidor postulante.

Neste entendimento levava-se em conta exclusivamente a integridade
psicofisica do consumidor como sendo o Unico bem a ser tutelado. Nota-se
gradativa, porém consistente, mudanca de olhar para esta questdo; os
nameros de decisdes que reconhecem o tempo como um bem juridico tutelado,
um bem do individuo a ser protegido juridicamente tem tido relevancia
comprovada pela jurisprudéncia.

Assim sendo, caso se verifique que dano temporal tem caracteristicas
autbnomas ao dano moral, podera ser aplicado em outras areas do direito,
como a ja citada aplicacdo nas relacdes de trabalho, na area civel, em geral, ou
seja, além das relacbes de consumo.

O dano existencial decorrente do dano temporal sofrido pela vitima
pode ser dividido em duas fases de aplicacao pelos tribunais, sendo a primeira,
gue ganhou notoriedade e ampla aceitacdo nos tribunais estaduais, culminado
com sua aplicacdo pelo STJ, em que a indenizacdo pelo tempo perdido na
resolucdo de problemas aos quais, o cidaddo ndo deu causa, eram aplicadas
estritamente as relacdes de consumo; e uma segunda fase, em que o conceito
de desvio temporal, dano existencial, foi se ampliando, e passou a ser utilizada
na Justica do Trabalho e mesmo na esfera civel, em geral, extrapolando assim
os limites do microssistema do Caodigo de Defesa do Consumidor, os tribunais
e o proprio STJ passaram a flexibilizar e ampliar o conceito de consumidor e
até mesmo utilizar o conceito de dano temporal e existencial em julgados que
nao envolviam relagdes de consumo.

Esta segunda fase, notadamente ocorreu por ocasido do langcamento

do segundo livro de Marcos Dessaune denominado “Teoria Aprofundada do
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Desvio produtivo do Consumidor”, onde as questdes pertinentes a semantica e
a correta classificacdo do dano foram aperfeicoadas, acompanhando as
evolucdes ocorridas pelos préprios julgadores e é neste contexto que o
presente trabalho pode aferir a extensdo da ampliagdo do conceito e da sua
aplicacao podera ensejar no reconhecimento do dano existencial decorrente da
perda do tempo como um dano autbnomo, eis que nao se trata mais de avaliar
a perda do “tempo util” do consumidor, mas sim de forma ampla, uma
indenizacdo pela perda de seu tempo livre (tempo Utii ou ndo util),
independente do dano ter ocorrido dentro de uma relacdo de consumo ou se a
perda do tempo livre do cidadao jurisdicionado foi imposta por outra pessoa ou
empresa, sendo uma relacdo de consumo, torna-se passivel de reparacao
pecuniaria.

O dano temporal, advindo “desvio produtivo do consumidor’ €
caracterizado quando o consumidor, diante de uma situacdo de mau
atendimento ou falha na prestacéo de servico, precisa desperdicar o seu tempo
uatil e desviar as suas competéncias e atencao de outra atividade necessaria,
laboral ou de lazer, para tentar resolver um problema criado pelo fornecedor ou
fabricante a um custo de oportunidade indesejavel, de natureza irrecuperavel e
irrepetivel, eis que o tempo perdido nesta tarefa pode ser indenizavel, mas nao
reposto (DESSAUNE, 2012).

Atualmente a sociedade vive em um mundo em que as compras sao
feitas de forma quase cotidiana e muitos destes produtos e servicos séo
oferecidos em massa, na forma contratos de ades&o, muitas vezes pela
internet. Seria até mesmo dificil imaginar um dia sem as tradicionais relacdes
de consumo na distribuicéo de produtos e servicos que abastecem e suprem as
diversas necessidades dos consumidores, sendo eles pessoas fisicas ou
juridicas.

Os problemas enfrentados pelos consumidores e que surgiram por
culpa dos produtores e/ou fornecedores exigem que os consumidores percam
importante lapso de seu tempo Util na tentativa de resolver tais entreves, que
muitas vezes ndo sao resolvidos na esfera administrativa, obrigando os
consumidores a ingressarem com ac0fes judiciais, 0 que ensejara ainda maior

perda de tempo por parte do consumidor.
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Um dos objetivos desta pesquisa € analisar o impacto da teoria do
desvio produtivo do consumidor para os todos aqueles que adquirem bens ou
servigos, todavia, ha um contexto que também precisa ser explorado, com
vistas a formar opinido sobre a maior valia da teoria para pessoas com maiores
necessidades de atencdo na relacdo fornecedor-consumidor, 0s
hipervulneraveis.

Exemplos de ma prestacdo de servicos sdo o0s mais diversos e
abundantes, quer tenham se convolado em acdes judiciais movidas pela parte
lesada ou néo.

Empresas fornecedoras de grande porte e/ou com pouca concorréncia
S40 mais propensas a prestarem um mau servico e nao raro levam seus
consumidores a perda de tempo Util na solugdo de problemas, muitas vezes
causados por elas mesmas.

Entretanto, como mostra o processo a seguir, a responsabilidade civil
se aplica a todas as pessoas e a todas as empresas, independentemente de
seu porte.

Em acorddo do TJ-SP, referente aos autos de Apelacdo Civel n°
1008489-60.2016.8.26.0224, da Comarca de Guarulhos, foi decidido pela
condenacédo do réu por danos morais com base no dano temporal decorrente
do desvio produtivo sofrido pela consumidora, seguem as consideragcdes do
acordao proferido. (TJ/SP, Apelacdo Civel n° 1008489-60.2016.8.26.0224,
Julgamento em: 19 dez. 2019, Relator: Des. Luiz Guilherme da Costa Wagner
Junior)

Em sintese, o0 caso se refere a demora excessiva do prestador de
servico em realizar um simples diagndstico a respeito dos problemas
mecanicos de um veiculo, postergando a realizacdo dos reparos necessarios,
salientando que o problema foi criado pelo mau servigo prestado pelo Réu. Ao
analisar o caso a turma entende pelo reconhecimento da Teoria do Desvio

Produtivo do Consumidor.

A proclamada e agora reconhecida Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor, mais abrangente, guarda semelhanca intrinseca com a
Teoria do Tempo Perdido que tenho defendido nesta Colenda 342
Cémara de Direito Privado, na medida em que todo tempo
desperdicado pelo consumidor para a solucdo de problemas gerados
por maus fornecedores constitui dano indenizavel.

Na prética, situacdes como a presenciada nestes autos desviam a
produtividade do consumidor na medida em ele precisa desviar uma
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parcela de seu tempo util, que é um recurso produtivo, adiando ou
suprimindo atividades planejadas ou desejadas, para se dedicar a
solugdo do problema, que na maioria das vezes ainda lhe gera custos
materiais, como a contratacdo de advogado e custas judiciais,
perdendo seu tempo e gastando energia para solucionar problemas a
gue ndo deu causa, vez que decorrentes da conduta negligente ou
ilicita do fornecedor.

Assim, no caso em tela, ndo ha como ndo aceitarmos o dano moral
sofrido pelo consumidor, dano este que nao pode ser considerado
como mero aborrecimento, ou situacao corriqueira do dia a dia. Por
ato corriqueiro, alidas, deveriamos ter o cumprimento do quanto
acordado entre as partes, sob pena de total inversdo de valores.
(TJ/SP, Apelacao Civel n°® 1008489-60.2016.8.26.0224, Julgamento
em: 19 dez. 2019, Relator: Des. Luiz Guilherme da Costa Wagner
Junior)

Importante mencionar a acertada compreenséo da turma, na decisao
mencionada, ao considerar a gravidade do ato lesivo, salientando que a
exigéncia do simples cumprimento do acordado seria uma forma de
compactuar com futuras inadimpléncias, ou seja, descumprimento de acordos.
Até porque, os danos morais tém a finalidade de “compensar a dor sofrida pela

vitima e desestimular o ofensor a continuar agindo de forma ilegal’.

Assim sendo, no que tange a fixacdo do quantum indenizatorio, o
valor da reparacgdo devera ser definido de forma ndo s6 a compensar
o dano sofrido, mas, também, a impor ao ofensor uma san¢édo que o
leve a rever seu comportamento com vistas a evitar a repeticdo do
ilicito.

Deve-se levar em conta, dentre outros aspectos, a gravidade, a
extensdo, a duragdo e a natureza da lesdo; a condicdo econbmica,
social e politica do lesante e do lesado; o dolo ou culpa do agente; e
a prova do dano, para que O0s objetivos sancionatério e
compensatorio sejam atingidos.

Importante, também, que o valor de danos morais seja arbitrado
segundo critérios de moderacdo e proporcionalidade, com vistas a
impedir o enriquecimento ilicito do lesado.

Assim sendo, em atencdo aos critérios acima mencionados e
considerando o tempo decorrido para a solucdo do problema do
consumidor, entendo cabivel a fixagdo do valor da indenizagdo moral
no importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), valor que ndo representa
enriquecimento ilicito do consumidor e imp8e sancao ao prestador de
servigos, para que nao reincida na mesma conduta. (TJ/SP, Apelag&o
Civel n°® 1008489-60.2016.8.26.0224, Julgamento em: 19 dez. 2019,
Relator: Des. Luiz Guilherme da Costa Wagner Junior)

Este caso em especial mostra que a Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor se aplica a toda relagédo consumerista, ainda que se leve em conta
os principios de vulnerabilidade e hipossuficiéncia®, respeita as normas e

regras ditadas pelos cédigos que regem a conduta civilmente responsavel.

9 Ensina Leandro Cardoso Lages, em sua obra Direito do Consumidor (2016, p. 64): “Enquanto
a vulnerabilidade é um atributo de todos os consumidores, a hipossuficiéncia é inerente a
alguns. (Citando) Flavio Tartuce menciona que a expressdo “consumidor vulneravel” é
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Na primeira parte do texto citado, parte-se do entendimento de que
ocorreu um dano moral indenizavel para se proferir 0 voto:

“[...] este julgador, regra geral, entende como cabivel a indenizag&o por
danos morais em casos de responsabilidade civil pela falha na prestacao de
servicos”.

Consolidado como dano auténomo pela Constituicdo Federal de 1988,
o dano moral sustenta as decisOes das reparagfes extrapatrimoniais, neste
caso, ha danos materiais e imateriais. O desembargador entendeu que para
além da perda pecuniéaria da parte lesada, reconhecida e confessada pelo réu,
ha claramente uma lesdo extrapatrimonial que precisa ser reparada. Por praxe

o dano moral, em sua amplitude de interpretacfes, é absolutamente cabivel

como parte da sentenca final, pois, como escreve o jurista:

“Assim, no caso em tela, ndo ha como ndo aceitarmos o dano moral

sofrido pelo consumidor, dano este que ndo pode ser considerado como mero
aborrecimento, ou situagao corriqueira do dia a dia.”

Todavia, a argumentacdo apresentada na tese nao consiste no
conceito de dano moral puro e simples, a fundamentacdo da decisdo esta
amparada abertamente na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor. O nobre
desembargador usando de argumentos solidos, deixa clara sua indignacdo
quanto a suposta impunidade do fornecedor ndo somente pelo servico ndo
prestado, mas também por todo dissabor causado a vitima; citando
jurisprudéncia cabivel'® e fundamentando seu entendimento, ele prossegue

com o seguinte esclarecimento:

A proclamada e agora reconhecida Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor, mais abrangente, guarda semelhanca intrinseca com a
Teoria do Tempo Perdido que tenho defendido nesta Colenda 342
Camara de Direito Privado, na medida em que todo tempo

pleonasmo, pois todos os consumidores encontram-se nesta condi¢cdo, ndo se admitindo
sequer prova em contrario”. O agravante ao consumidor hipossuficiente tem sua situagéo
agravada em virtude de fatores econdmicos, sociais e culturais”.

10 “O mais recente precedente do Egrégio Superior Tribunal de Justiga foi publicado na data de
25/04/2018, em decisdo monocratica do ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do AREsp
1.260.458/SP na 32 Turma, que conheceu do agravo para rejeitar o Recurso Especial do Banco
Santander. Como fundamento da sua deciséo, o relator adotou o brilhante acérddo proferido
por este Colendo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, nos autos da Apelagédo n.°
0020576-31.2013.8.26.0625, da lavra do eminente Des. Rel. Jodo Camillo de Almeida Prado
Costa, integrante da E. 192 Cémara de Direito Privado, julgado em 07/03/2016, que
reconheceu, no caso concreto, a ocorréncia de danos morais com base na Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor” (texto extraido do Acdrdao de registro 2019.0001088659).
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desperdicado pelo consumidor para a solucao de problemas gerados
por maus fornecedores constitui dano indenizavel.

O desembargador ressalta que a conduta ilicita do fornecedor pode
mais facilmente se repetir, caso de seu patrimdnio ndo seja extraido um valor
condizente a sua condicdo financeira, contudo o faca sentir penalizado por sua

atitude perante seu semelhante, o trecho abaixo ilustra esse ensejo.

Assim sendo, no que tange a fixagdo do quantum indenizatério, o
valor da reparacéo devera ser definido de forma ndo s6 a compensar
o dano sofrido, mas, também, a impor ao ofensor uma sangéo que o
leve a rever seu comportamento com vistas a evitar a repeticdo do
ilicito. (TJ/SP, Apelacdo Civel n°® 1008489-60.2016.8.26.0224,
Julgamento em: 19 dez. 2019, Relator: Des. Luiz Guilherme da Costa
Wagner Junior)

E importante saber que a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor
nao corrobora com intencdes levianas de obter vantagens financeiras a partir
de alegac®es futeis ou duvidosas.

Este estudo de caso mostra a seriedade com a qual o sistema juridico
brasileiro encara a questdo do tempo como um bem, passivel de protecao
juridica.

Como explica Marcos Dessaune, citando Caio Méario, “sdo objeto dos
direitos os bens juridicos [...] a satisfacdo de nossas exigéncias e de nossos
desejos, quando amparados pela ordem juridica”. Oras, se o tempo de cada
pessoa “possui caracteristicas singulares que o tornam um recurso precioso —
que ndo admite atitude perdularia em tdo efémera existéncia” é justo que se
torne um bem juridico. Dessaune ainda ensina que “todo tempo desperdigado
pelo consumidor para a solucdo de problemas gerados por maus fornecedores
constitui dano indenizavel” (DESSAUNE, 2012).

Lais Bergstein afirma que ao prefaciar a obra de Dessaune, Claudia
Lima Marques trouxe a lume a diferenca entre o tempo do consumidor e o do
fornecedor constatando que: “a perda”; ou o desvio do tempo do fornecedor é
valorado como custo ou ©6nus econdmico: informar detalhadamente o
consumidor € “custo”; cooperar com o consumidor durante a execugao dos
contratos é “Onus profissional”, elaborar um sistema pds-contratual que evite
danos ao consumidor, organizando um SAC efetivo, uma rede de assisténcia

/4 1]

técnica capilarizada, é “custo”. N&do ha duvida que “ o tempo produtivo do
fornecedor é realmente um valor economicamente medido e relevante

(BERGSTEIN, 2018)
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No ambito do Superior Tribunal de Justica - STJ, a primeira mencéo a
esta teoria ocorreu em 12/9/2017, no julgamento colegiado do REsp
1.634.851/RJ, na qual, a ministra Nancy Andrighi da 32 Turma do STJ,
mencionou o “Desvio Produtivo do Consumidor” para negar provimento ao
recurso especial de um fornecedor, sendo que fez constar em seu aresto que:
“A frustracdo do consumidor de adquirir o bem com vicio, ndo é razoavel que
se acrescente o desgaste para tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu
causa, 0 que, por certo, pode ser evitado — ou, a0 menos, atenuado — se o
préprio comerciante participar ativamente do processo de reparo,
intermediando a relacdo entre consumidor e fabricante, inclusive porque,
juntamente com este, tem o0 dever legal de garantir a adequagéo do produto
oferecido ao consumo”.

Obedecendo a metodologia da pesquisa, constatou-se que em 2019 o
STJ se utilizou da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor em 16 ocasifes,
novamente destacando que a excelentissima Ministra Nancy Andrighi se valeu
dela em mais de um Aco6rddo e varios outros ministros em suas decisdes
monocraticas.

Em destaque, vem uma Decisdo Monocratica do Ministro Luis Felipe
Saloméao, cuja decisdo exprime com rigor a exacerbacdo do dano moral na
figura do desvio produtivo onde um conhecido fabricante de elevadores é réu
em uma agao proposta por uma pessoa fisica, segue trecho do processo para
analise:

[...] o elevador foi adquirido, em fevereiro de 2006, entregue na
residéncia do autor em agosto de 2012 e depois de poucos meses
passou a apresentar problemas de funcionamento que impediam a
sua utilizacao. [...] certo € que o Cddigo de responsabilidade objetiva
como um de seus principais tragos, em atencdo a reconhecida
vulnerabilidade do consumidor e coroléario I6gico do risco da atividade
lucrativa que empreende o fornecedor (artigos 14, 18 e, 20 do Cdadigo
de Defesa do Consumidor). E sendo hipétese de responsabilidade
objetiva, cabe a prestadora, ordinariamente, provar a inexisténcia do
defeito e/ou a propalada culpa exclusiva dos consumidores ou de
terceiro, o que ndo ocorre no caso dos | autos.

Porém, a ré parece ignorar que tal 6nus a ela cabia se desincumbir.
Fazendo tabula rasa dos mais comezinhos preceitos consumeristas,
a postura leniente da requerida contrasta com a eficiéncia usualmente
demonstrada por ocasido das ofertas contratuais. Tornando bastante
dificil o que haveria de ser relativamente facil, a ré impds ao autor um
inacreditavel suceder de aborrecimentos, extrapolando qualquer
pardmetro de razoabilidade (fls. 229, verso). (STJ, Agravo em
Recurso Especial n° 1.531.696/SP, Julgamento em: 20 ago. 2019,
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o)
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Neste sentido, sdo acentuados o aborrecimento e o transtorno que o
autor sofreu durante seis anos. E, igualmente ao caso anterior, ndo é razoavel
considerar a situagdo em tela como mero aborrecimento, devido ao longo
tempo em que o autor teve que, tampouco € aceitavel como resolucado a mera
exigéncia do cumprimento do acordado, visto que é evidente que o autor foi
lesado em seu tempo produtivo, por ter ocupado seu tempo por seis anos

tentando resolver a situacéo.

Aplica-se também ao caso concreto a denominada teoria do desvio
produtivo do consumidor, que se caracteriza, na licdo de Marcos
Dessaune, "quando o consumidor, diante de uma situacdo de mau
atendimento, 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 indesejao, de natureza irrecuperavel” (Desvio Produtivo
do Consumidor. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011). Com efeito,
€ manifesto que o autor foi privado de tempo relevante para dedicar-
se ao exercicio de atividades que melhor Ihe aprouvesse, em virtude
dos problemas enfrentados com o elevador. (STJ, Agravo em
Recurso Especial n° 1.531.696/SP, Julgamento em: 20 ago. 2019,
Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o)

Sem meias palavras, € notorio que o autor da acdo € uma pessoa de
condicao financeira privilegiada, mas nem por isso a lei deixa de enxerga-lo
como pessoa vulneravel, ndo se trata de um cidadao hipossuficiente, mas a
vulnerabilidade como consumidor se expde claramente na passagem do texto
acima descrito.

Como exemplifica Lages, “imagine-se um consumidor milionario, com
formacdo educacional [...], e bons contatos sociais [...]. Esse consumidor sera
vulneravel no mercado de consumo, por exemplo, frente a uma pequena
lanchonete por |he faltarem informacbes relevantes quanto a composicéo,
preparo e acondicionamento do lanche”.

Esse exemplo mostra quanto a modernizacéo da legislacéo, atendendo
a dindmica da sociedade contemporanea € assaz crucial para o cumprimento
da justica em seus principios de dignidade e protecéo a pessoa.

Justamente por ser um conceito que tenta acompanhar o ritmo de vida
das pessoas, a aplicabilidade da teoria, algumas vezes, néo procede.

Recentemente o mesmo Ministro Luis Felipe Salom&o, o qual cita
eloquente discurso ja citado anteriormente, afasta o direito ao dano moral com
base na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor por entender que néo se

pode classificar qualquer frustracéo ou dissabor ao direito a reparagdo e muito
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menos confundir o tempo gasto naturalmente por motivos alheios a nossa
vontade, por exemplo uma colisdo entre dois automoveis ou algo parecido, com
0 tempo gasto pelo consumidor sem nenhuma chance do mesmo proceder de
maneira autbnoma para solucao do problema. (MIGALHAS, 2019)

Processo: REsp 1.406.245

Jamais se concebeu, por exemplo, em caso de colisbes a envolver
automéveis, que se pudesse legitimamente vindicar indenizacéo
(dano indenizavel) pelos usualmente consideraveis transtornos e
tempo despendido a envolverem a obtencdo de orcamentos, pecas,
reparo e eventual locomogédo, nesse periodo, por meio de transporte
menos confortavel e/ou mais moroso para o lesado. (STJ, Recurso
Especial n® 1.406.245 — SP, Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo,
julgamento em: 26 out. 2018)

Isto significa que a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor s6 é
corretamente aplicada quando a parte lesada est& impossibilitada de proceder
de forma a agilizar a solucdo do problema, tornando-se refém da outra parte,
que por sua vez, cria obstaculos e prorrogacdes constantes onerando o
consumidor, com isso, desviando aquele que se sente lesado de suas tarefas
rotineiras, seu trabalho, seu lazer, seu tempo em familia, ou simplesmente o
direito ao oOcio.

Determinadas circunstancias, a luz do dano moral sédo tratadas de
maneira generalizada, uma vez que o dano moral, por esséncia, abarca uma
infinidade de fatos.

A propésito, vale salientar que mesmo em situacbes de
autocomposicdo o dano temporal tem sido debatido e até mesmo acolhido
entre as partes, como ocorreu em 2016, nos autos do processo 0000265-
21.2016.8.04.5800 que tramitou na 12 Vara da Comarca de Maués/AM, em que
o Juiz de Direito Rafael Almeida Cré Brito homologou acordo judicial entre
consumidor e fornecedor, em que o proprio réu reconheceu os danos sofridos
pelo autor e no acordo constou expressamente que a indenizagcédo abrangeria a
compensagao pecuniaria por danos materiais, morais e temporais
cumulativamente.

Conforme constatamos por meio da doutrina analisada neste trabalho,
pesquisadores do Direito entendem que € necessario conceder autonomia para
tipos especificos de danos, dentre muitos exemplos possiveis, serdo elencados
o dano temporal e o dano existencial, pois estes servem de base para a Teoria

do Desvio Produtivo do Consumidor.
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3.2 DANO TEMPORAL E DANO EXISTENCAL

3.2.1 Dano temporal

Estudiosos do Direito se debrugcam sobre a viabilidade da autonomia do
dano temporal. A jurisprudéncia mostra que o tempo vem sendo tratado como
um bem juridico do individuo por se tratar de algo “que ndo se consegue tocar,
nem parar, nem reverter. Essa intangibilidade, ininterrompibilidade e
irreversibilidade fazem do tempo um recurso que, diferentemente dos bens
materiais, as pessoas ndo podem acumular nem recuperar durante a vida
(DESSAUNE, 2012)".

Diane de tais conceitos, verifica-se que o dano temporal, decorrente do
desvio produtivo do consumidor, quando aplicado, n&o estaria sendo
contemplado dentro do leque do dano moral, cuja categoria € autbnoma. Ha
muitos casos em que a parte lesada ndo teve seu patrimonio maculado,
contudo, experimentou dissabores atingindo seus direitos da personalidade,

como explica Héctor Valverde Santana. Ele ainda esclarece:

A autonomia do dano moral esta reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. As diversas violacbes aos direitos dos
consumidores tém ensejado firme orientagdo do Poder Judiciario no
sentido de identificar o an debeatur e, consequentemente, impor ao
fornecedor condenacdo a reparacdo do dano moral (SANTANA,
2019, p.104).

O dano moral é abrangente e acolhe muitos tipos de mal, sofridos por
individuos que foram ocasionados por outrem. Dentro deste imenso guarda-
chuva estad sendo eleita a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor base
para a reparacao de danos.

Tartuce e Godeguez em seu artigo “Reflexdes sobre a Autonomia do
Dano Temporal e a sua Relagdo com a Vulnerabilidade da Vitima” esclarecem
de forma bastante didatica as implica¢cdes do dano temporal e a proposta de tal
dano se tornar autbnomo.

O dano temporal tem suas premissas nas relacbes consumeristas,
contudo, é defendido que ele ultrapassa esta seara, “A possibilidade de
ressarcimento pelos danos temporais fora da esfera consumerista - ou seja, em

outros subsistemas de protecdo aos vulneraveis ou nas relacdes entre iguais -
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nao tem sido foco de abordagem aprofundada na doutrina brasileira”. Todavia,
por enfoque desta pesquisa, o conceito de tempo sera estudado dentro das
relacbes de consumo.

Os autores esclarecem que ndo sendo possivel o pertencimento do
tempo por nenhuma pessoa, em si ele ndo pode ser tutelado como um bem
juridico, “o tempo, na verdade, € um conceito baseado na abstracdo humana
da duracéo relativa de determinados eventos”.

Sendo assim, 0 que a justica deve proteger € a forma como o tempo é
utilizado, isto é, quando o tempo do outro € desperdicado por motivos futeis,
irrelevantes ou de maneira ilicita, tem-se ai um dano e cabe ao causador deste
dano reparar o individuo lesado em seu direito de usufruir de seu tempo a
maneira que lhe convier.

Especialmente por se tratar de um algo escasso!!, “a tutela do tempo,
portanto ndo € a tutela do tempo em si, mas do direito que cada ser humano
tem de utiliza-lo livremente da forma que entender melhor”.

Nas relagbes consumeristas, quando um fornecedor ultrapassa o0s
limites da razoabilidade no tempo necessario a solucdo de um problema em
seu produto, forcando o consumidor a uma cruzada interminavel para aplicacéao
da solucao, naturalmente ele estda ofendendo os direitos de personalidade
daquele consumidor (TARTUCE; GODEGUEZ, 2017)

Seguindo as explicacdes de Tartuce e Coelho:

O dano temporal, a principio, poderia ser concebido como uma
espécie de dano extrapatrimonial sofrido por determinado individuo.
Entretanto, deste se difere por duas principais caracteristicas: (i) a
presuncdo de que atos que obriguem determinado individuo a usar
seu tempo de uma maneira especifica, como, por exemplo, longas
esperas em filas de banco, fazem com que necessariamente, o
individuo sofra o dano em sua esfera juridica; e (ii) a natureza efetiva
do dano temporal pode ser tanto patrimonial, quanto extrapatrimonial.

Essa diferenciacdo entre o dano moral e o dano temporal aqui exposto
diz no primeiro caso da dor, vexame, sofrimento e interferéncia no
comportamento psicologico do ser, no segundo o que é afetado sdo direitos de
personalidade, independentemente dos males psicolégicos que tenham ou nao

causados ao individuo que procura a reparacgao.

11 Relacionando o tempo como um recurso produtivo, a luz das Ciéncias Econdmicas, a
escassez deste recurso limita as opg¢fes forcando a pessoa escolher como potencializar seu
tempo para conseguir maximizar o seu bem-estar (DESSAUNE, 2012).
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No que tange ao exemplo de Tartuce e Coelho no que concerne a
demora excessiva em filas de banco, verificamos o entendimento da 102

Camara Civel do TIJPR sobre o tema:

Ementa

APELACAO. ACAO DE INDENIZACAO DE DANO POR DESVIO
PRODUTIVO E DANO MORAL. ESPERA DE 1 HORA E 52
MINUTOS EM FILA DE BANCO. TEMPO SUPERIOR AO
ESTABELECIDO EM LEI ESTADUAL (30 MINUTOS), APOS
FERIADO PROLONGADO. DANO MORAL COMPROVADO.
SENTENCA PROCEDENTE. RECURSO PROVIDO. (TJ/PR.
Apelacdo civel n°. 1596898-2. Relator(a): Desembargadora Angela
Khury. Julgamento em: 30 mar. 2017).

Neste acérddo, a Relatora fundamentou sua deciséo, além da Lei n.°
7.614/98 editada pelo Municipio de Londrina que limita o tempo de atendimento
em 30 (trinta) minutos; da Lei Estadual Paranaense n° 13.400/2001 e do
disposto no do § 2° do artigo 3° e do inciso X do artigo 6° todos da Lei n° 8.078,

de 11 de setembro de 1990 (Cdodigo de Defesa do Consumidor), ponderou que:

Observa-se que o banco tinha condicdes de oferecer um servico mais
eficaz e 4gil, bastando que disponibilizasse maior numero de
funcionéarios e/ou instalar mais terminais de atendimento. Contudo,
inobstante os diversos "caixas" em suas instalacdes fisicas, o0s
mantém desativados, sem disponibilizar funcionarios para
atendimento ao publico. Referida conduta é praticada, ao que se Vé,
no intuito de auferir (mais) lucro, porque acaba sendo menos
dispendioso investir em servigos eletrénicos, tais como terminais de
auto atendimento e internet banking, do que munir-se de funcionarios
para atendimentos pessoais. Deve-se considerar, ainda, que parte
dos consumidores ndo tem habilidade e condigbes de manusear
caixas automdticos ou utilizar servicos de internet ou, ainda, precisam
utilizar, obrigatoriamente, um caixa fisico.

Concluindo que:

Isso porque,

"O tempo é bem de cada pessoa, para ser utilizado conforme a
vontade de seu titular. Administrar o tempo de forma adequada é o
desafio do mundo contemporaneo, portanto, todo aquele que deixar
de cumprir com sua obriga¢do contratual como prestador de servicos
e ainda, agir com descaso na solucao do problema, comete ato ilicito,
e como tal é passivel de indenizagao".

Muitos dos trabalhadores utilizam o horario do almoc¢o para realizar os
servicos de banco, em especial os consumidores que ndo tem acesso aos
servicos de Internet Banking, e que sédo obrigados a realizarem 0s servigos
presencialmente, sendo assim, a demora excessiva nas filas das agéncias
bancarias, geram grande impacto em suas vidas e causando dano existencial e

muitas vezes o referido desvio produtivo.
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Outro julgado emblematico, em processo advindo do mesmo municipio
paranaense, aborda o tema sob outro aspecto:

De acordo com o julgado, o processo se deu pelo fato do autor ter
ultrapassado o tempo limite de espera para atendimento dentro de uma
agéncia bancaria, com a intencéo de realizar um depdsito em conta corrente. A
agéncia bancaria alega que nao haveria como saber quando e quanto tempo o
autor esteve presente na agéncia, e que além disto, a agéncia disponibiliza
servicos eletrénicos buscando facilitar a vida de seus clientes. Contudo, apesar
do autor ter perdido em primeiro grau, em grau de recurso se reconheceu a
indenizacdo por danos morais em desfavor da instituicdo bancaria com os
seguintes argumentos.

[.]

2 - A espera em fila no interior de agéncia bancéria, em pé, pelo
periodo de 1h37min, extrapola o limite do razoavel e a legislacdo
estadual e municipal que regulamentam esta questdo, e caracteriza
falha na prestacdo do servico, ensejando a reparacdo dos danos
morais dai advindos.

3 - A fixagdo do montante devido a titulo de dano moral fica ao
prudente arbitrio do Julgador, devendo pesar nestas circunstancias, a
gravidade e duracgéo da leséo, a possibilidade de quem deve reparar
0 dano, e as condi¢des do ofendido, cumprindo levar em conta que a
reparacdo ndo deve gerar o enriquecimento ilicito, constituindo,
ainda, sancdo apta a coibir atos da mesma espécie (10.2 CC,
1128024-1).

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. RELA(;AO DE CONSUMO.
DEMORA EM FILA DE INSTITUI(;AO BANCARIA PARA
ATENDIMENTO NO CAIXA. DESCASO. OFENSA A DIGNIDADE DO
CONSUMIDOR. APLICACAO DO ART. 14 DO CDC.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NAO COMPROVAGCAO DE
CAUSA EXCLUDENTE. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM R$ 500, 00. SENTENCA
MANTIDA. SENTENCA OMISSA QUANTO AO INDICE A SER
UTILIZADO -INPC/IBGE - SUPRESSAO DA OMISSAO DE OFiCIO.
APELACAO DESPROVIDA (10.2 CC, 1094389-0).

[--]

§ 3. PELO EXPOSTO, a Camara, por unanimidade devotos, prové a
apelacgdo para condenar o réu ao pagamento de indenizacdo no valor
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com juros de mora desde a data do
fato e corregdo monetaria deste julgamento, com a sua condenacao
ainda ao pagamento das custas e despesas processuais e honorarios
de advogado (15% sobre o valor da condenacéo, em vista da pouca
complexidade da causa), nos termos da fundamentacdo supra.
(TJ/PR, Apelagédo Civel n. 1.421.386-4. Apelante: Arthur Eliaquin
Montagnini. Apelado: Banco Bradesco S.A. Relator: Albino Jacomel
Guérios. Julgamento em: 12 mai. 2016).

Segundo o0s pesquisadores, mesmo ja havendo nas relacdes
consumeristas o advento da inversédo do 6nus da prova, ela € necessaria para

garantir que haja reparacdo em casos especificos de dano moral, sendo que na
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maioria dos casos a vpitima ndo tem tal 6nus, eis que, “por se tratar de algo
imaterial, o dano moral, ao contrario do dano material, ndo se prova, uma
vez que a dor fisica, o sofrimento emocional, a tristeza, a humilhacéo, a
desonra e a vergonha sdo indemonstraveis por meio de documentos, de
depoimentos, de pericias ou quaisquer outros meios de prova e, por isso,
sao presumiveis de forma absoluta (MELO, 2008); conceitualmente quando
0 autor da acdo requerer a reparacdo do dano temporal, a prova nem sempre
sera possivel de ser produzida, mesmo porque nem sempre é possivel ou

viavel obté-la ou produzi-la. Eles exemplificam:

Provar a perda do tempo util demandaria ter que comprovar como se
alocaria o tempo no periodo em que se foi for¢ado a ficar na fila do
banco por horas? Em certos casos, 0 dano é patente - por exemplo,
se o individuo deixou de trabalhar para resolver um problema advindo
da ma prestagdo dos servigcos bancéarios. Em outros, contudo, a prova
€ praticamente impossivel; a pessoa lesada teria de comprovar que
estaria, por exemplo, em um jantar com a familia, indo ao cinema ou
desempenhando uma atividade qualquer - que obviamente ndo se
verificou por conta da limitagcdo temporal.

O problema foi em parte sanado, com a substituicdo da expresséo
“tempo util” por “tempo vital”, sendo que o desperdicio do tempo vital da vitima
enseja a reparacdo em razao de ter sofrido um dano temporal.

Outro pesquisador do direito do consumidor, Vitor Vilela Guglinski,
conforme veremos abaixo, defende que o dano temporal deve ser considerado
um dano auténomo. Em seu artigo “O dano temporal e sua reparabilidade:
aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais brasileiros”, ele coloca e deixa clara

sua posicéo, citando Cavalieri Filho, conforme paragrafo a seguir:

Para se compreender a perda do tempo como um prejuizo passivel
de compensacéo, € de bom alvitre distinguir entre duas espécies de
danos que podem acometer um produto ou servi¢o: (i) o dano circa
rem (dentro da coisa) e (ii) o dano extra rem (fora da coisa).

A primeira espécie, isto é, o dano circa rem, diz respeito ao dano
relacionado ao proprio vicio do produto ou do servigco, possuindo
natureza contratual. [...] Como exemplo de dano circa rem, cite-se um
aparelho de som cuja caixa acustica ndo funciona. [...]

De sua sorte, o dano extra rem, como diz a propria terminologia,
evidencia um dano que néo decorre diretamente do vicio apresentado
pela coisa adquirida, mas sim, relaciona-se com fatores externos,
possuindo natureza extracontratual. [...]

A rigor, ndo é o vicio do produto ou do servico que causa o0 dano
extra rem — dano material ou moral -, mas a conduta do fornecedor,
posterior ao vicio, por ndo dar ao caso a atengdo e solucdo que
devidas.

O dano moral, o desgosto intimo esta dissociado do defeito, a ele
jungido apenas a origem. Na realidade, repita-se, decorre de causa
superveniente (0 ndo atendimento pronto e eficiente ao consumidor, a
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demora injustificavel na reparacao do vicio). Tem carater autbnomo.
(GUGLINSKI, 2020)

O dano temporal tem como caracteristica especifica a possibilidade: de
ser patrimonial — quando h& perda financeira ou pode ser classificado como
dano moral lato sensu quando ha dano a personalidade; em todo caso ha o
tempo gasto forcosamente em uma atividade que néo foi escolha do individuo,
tendo ele tido uma perda pecuniaria ou ndo, tendo ele tido um abatimento
pessoal real ou nao.

O Acordao transcrito a seguir sugere a distingdo entre o dano moral
pelo dissabor causado ao consumidor e o tempo gasto indevidamente em
virtude das acbes do réu, caracterizando entdo o desvio produtivo do
consumidor. Neste caso, houve uma acao onde o autor apela por seu direito de
reparacdo pelos transtornos causados pelo banco em questdo, mas ndo ha
relato de constrangimentos excessivos ou situacdes que afetassem seu estado
psicolégico ou emocional.

Em sintese a autora foi surpreendida, através de uma acdo de
indenizacdo por danos morais c/c restituicdo, com 0 uso do seu nome para
abertura indevida de conta bancéaria, na agéncia de Vila Velha/ES. Em
contrapartida, a agéncia afirma que a autora realizou a abertura de conta via
aplicativo da internet, conta denominada “conta facil” se da, “via mobile,
conforme Circular Bacen n. 3.680 de 04 de novembro de 2013. Tal conta
possui acesso simplificado, sem necessidade da guarda de documentos
pessoais, assinatura, contratos, cartdo de autografo e comando de
confidencialidade/deferimento, apenas requer a imposicdo de alguns dados
pessoais. “A sentenca foi de improcedéncia, fls. 81/83. Entendeu o magistrado
gue ndo houve prejuizo material e que os fatos narrados configuram mero

dissabor e néo justificam a indenizacdo postulada”. Constou do acordao:

Embora o autor ndo mantenha relacéo juridica direta com o Banco-
réu é considerado consumidor por equiparagéo, por forca do art. 17,
da Lei n. 8.078/90 e ainda o teor da Sumula n. 297, do STJ: “O
Cbdigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicbes
financeiras”.

Vé-se que a responsabilidade do Banco-réu € objetiva devido a teoria
do risco, ou seja, do exercicio de atividade econémica lucrativa
implica necessariamente a assunc¢éo dos riscos a ela inerentes.

A veemente negativa do autor de abertura da conta corrente em
guestdo em agéncia do Banco-réu em cidade e estado diversos (Vila
Velha/ES) de sua residéncia (Araraquara/SP), independentemente da
forma como é viabilizada a abertura da conta, s6 poderia ser
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infirmada mediante fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
alegado na inicial.

O 6nus da contraprova competia ao Banco-réu, nos termos do art.
373, Il, do CPC e art. 6° VI, do CDC; 6nus do qual ndo se
desincumbiu.

Em outras palavras, ndo cabia ao autor realizar prova de fato
negativo no sentido de que ndo celebrou a contratacdo da
denominada “conta facil”, mas sim ao Banco-réu demonstrar a licitude
da contratacdo, o que ndo ocorreu.

[...]

A configuracdo do dano moral independente da cobranca e/ou da
negativacdo indevidas, as regras de experiéncia demonstram a via
crucis enfrentada pelos consumidores para solucdo amigavel de
pendéncias com instituicbes bancarias e prestadoras de servicos
publicos.

[...]

Os fatos narrados ndo podem ser considerados mero transtorno ou
dissabor incapaz de gera danos morais, ao contrario, a jurisprudéncia
deste Tribunal tem aplicado a denominada Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor que na licdo de Marcos Dessaune se
configura, “quando o consumidor, diante de uma situacdo de mau
atendimento, 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”

Confira-se: “[...] Aplicagdo da teoria do desvio produtivo do
consumidor. Tempo utilizado pelo consumidor para a solucdo de seus
problemas junto ao fornecedor, com prejuizo de suas atividades
rotineiras, sem gue tenha um satisfatorio atendimento a sua demanda
de consumo. Precedentes desta Egrégia Corte e do Colendo Superior
Tribunal de Justica. [...]"

Deste modo, a indenizagdo deve ser fixada em R$ 8.000,00 (oito mil
reais). A correcdo monetaria deve ser realizada segundo os indices
da tabela pratica desta Corte a contar do arbitramento, nos termos da
Sumula n. 362, do STJ: “A corregdo monetaria do valor da
indenizagdo do dano moral incide desde a data do arbitramento”. E
juros de mora de 1% ao més a contar do evento danoso por se tratar
de responsabilidade extracontratual (Sumula n. 54, STJ). (TJ/SP.
Embargos de Declaragéo Civel no: 1008768-
20.2019.8.26.0037/50000. Relator: Cauduro Padin. Julgamento em:
18 dez. 2019)

Ao se fazer a leitura do Acorddo é possivel perceber que ndo ha na
defesa, argumentos que relatem sofrimento extremo ou males que possam ter
interferido no bem-estar psiquico e emocional do autor da ac¢do, mas sim a
declaracédo de indignagédo pela fraude permitida pelo banco e posteriormente
nao assumida por esse, causando um dano temporal, ou seja, a instituicdo
financeira causou a vitima um dano extrapatrimonial indenizavel.

O tempo gasto para finalizagdo do processo caracterizou verdadeira
“via crucis” como mencionado na sentenga e assertivamente remete a Teoria

do Desvio produtivo do consumidor, confirmando as analises propostas.
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3.2.2 Dano existencial

Como complemento aos entendimentos que corroboram com o
conceito de dano temporal, existe também o dano existencial que traz como
caracteristica o fato de ser um dano permanente e ocorre quando, apés a
leséo, ha uma perda da qualidade de vida da vitima.

O dano moral é uma lesdo imaterial, contudo, no mais das vezes
ocasiona um sofrimento temporario ao individuo diferentemente do dano
existencial que pode gerar um dano para toda a vida da parte ofendida, na
medida em que fica impossibilitado ou encontra dificuldades em manter suas
atividades cotidianas. O dano existencial, impede a vitima de usufruir e gozar
dos prazeres da vida, tal como o lazer e a convivéncia cotidiana em sociedade.

O dano existencial afeta a vitima em suas aspiracdes mais intimas,
impedindo-a de exercer atividades regulares de trabalho e lazer, muitas vezes
impedindo que o individuo realize projetos de vida.

Assim explica Danielle Portugal de Biazi no artigo “Responsabilidade
Civil Po6s-Contratual”, no qual descreve situacfes que decorrem do dano
existencial, quais sao: “perda de uma chance no trabalho”, “capacidade de
producdo de renda”, lesbes graves como “mutilacdo de membros”, “paraplegia
ou tetraplegia”, que podem ser reparadas por dano moral subjetivo, dano
bioldgico, dano existencial e dano estético.

A titulo ilustrativo, uma publicacdo da Revista dos Tribunais mostra
que:

A Constituicao italiana de 1947 foi considerada pioneira quanto ao
tratamento da dignidade da pessoa humana, utilizando-a como
conceito central de todo o sistema e conseqguentemente a sua
aplicacdo nas relagcbes privadas. E atualmente, reconheceu novos
direitos a titulos de danos extrapatrimoniais, os chamados danos
biolégicos e existenciais (BIANCHINI et al, 2009).

O dano existencial atrela-se ao conceito do dano temporal na medida
em que a supressdo involuntaria do tempo pode ocasionar a perda ou a
diminuicdo de producdo de renda ,vez que a vitima é obrigada a deslocar
fracdo de seu tempo para resolver problemas aos quais ndo deu causa,
deixando de se dedicar ao seu trabalho, e até mesmo a perda de uma chance
no trabalho em razdo da queda de desempenho, ou a mudanca de um projeto

de vida, por exemplo, entre outras perdas possiveis.
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Como escreve a especialista em danos Thais Trench Falcdo no artigo
“Dano existencial: conceito e analise do posicionamento do Tribunal paulista”, o
dano existencial merece a tutela pelo ordenamento juridico, uma vez que
ultrapassa o mero aborrecimento, mas também decorre de uma mudanga no
cotidiano da pessoa e pode afetar a sua relacdo com a familia, sociedade,
podendo até alterar a autoimagem que a pessoa faz de si mesma, logo,
atingindo profundamente sua satisfagdo pessoal e sentimento de felicidade.
Citando Ezequiel Morais, ela ensina que “o dano existencial se difere do dano
moral, na medida em que o primeiro reside na impossibilidade de exercer
uma atividade concreta na esfera pessoal e familiar, uma renuncia ou
impedimento; enquanto o segundo seria caracterizado como uma situagao de
abalo de honra, sofrimento, angustia.” (MORAIS, 2012)

Thais Trench Falcdo também ilustra o contexto do dano existencial,

tomando como exemplo a area trabalhista:

Essas consequéncias sdo muito nitidas ao estudar o dano existencial
no ambito do Direito do Trabalho. Esse dano pode vir a tona quando,
por exemplo, o empregador nao respeita o equilibrio entre a
qualidade de vida do trabalhador e a sua funcao, causando prejuizos
fisicos e mentais ao empregado. Extensas jornadas podem ter como
consequéncia ndo sO a remuneracdo injusta do trabalhador, mas
também outra muito mais importante e irreversivel: a perda da
gualidade de vida, pois ele ndo consegue desfrutar adequadamente
de sua vida social, além de n&o ter tempo para se dedicar a projetos
pessoais, tirar férias, enfim, tudo aquilo que faz parte da vida de
gualquer trabalhador comum.

O dano existencial retrata a necessidade de se preservar qualidade de
vida, que a vitima deste dano acaba perdendo na lida diaria.

O desvio produtivo do consumidor tem sido utilizado também de forma
analdgica pelos tribunais, no julgamento de casos que ndo se enquadram no
restrito microssistema do direito do consumidor, chegando assim, ao
denominado dano temporal. Neste contexto, é que foi reconhecido o dano
causado pela administracéo publica a uma empresa privada que foi incluida no
polo passivo de uma execucédo fiscal em que o bem imovel da empresa foi
bloqueado judicialmente até o fim do processo, que durou sete anos, e ao final
foi extinto. A indenizacéo pelo tempo perdido pela empresa na solugcdo do
processo fundamentou o arbitramento de indenizagdo por dano moral no
importe de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) na Apelacédo Civel n® 1421386-4
julgada pela 102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana. (TJPR.
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Apelacao Civel n° 1421386-4, relator: Des. Albino Jacomel Guerios, julgamento
em: 12 mai. 2016).

3.3 O DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR COMO CONCRETIZAGCAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana é passivel de ser vulnerada na medida
em que, cada individuo tem o direito de empregar o tempo, na medida do
possivel, de forma a promover seu proprio bem-estar e sua qualidade de vida.
O ser humano, que "percorre uma jornada biolégica durante a qual descobriu a
inexorabilidade da morte em decorréncia da delicadeza do corpo e da mente"
(ZULIANI, 2009), deseja e pode buscar, com seu tempo disponivel, em ultima
instancia, a felicidade.

No capitulo anterior ja foi citado que o principio de dignidade da pessoa
humana constitui o cerne do sistema juridico brasileiro.

Historicamente o principio da dignidade humana se tornou aceito
internacionalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, mediante tantas
atrocidades cometidas pelos paises em conflito, especialmente Alemanha e
Estados Unidos, viu-se a necessidade de se firmar um pacto entre as nacgoes
para que uma eventual destruicAo mutua pudesse ser evitada. Este acordo foi
firmado através da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, estabelecendo
a protecdo do ser humano como orientacdo prioritaria da ordem juridica
internacional.?

Como ensina o professor Héctor Valverde Santana, ainda ndo ha
unanimidade quanto ao conceito de principio, a Ciéncia do Direito enfrenta o
problema, que é comum a outras ciéncias, sendo que nao havendo um
conceito juridico pacifico para o padrao principio, se faz necessaria a constante
avaliacdo do tema por varios autores. Entende-se que principio tem dimenséo

diversa da regra juridica, uma vez que o principio “é analisado na perspectiva

12 “Neste contexto a ONU aprovou, por Resolugdo da Il Sessdo ordinaria da Assembleia Geral,
realizada em Paris em 10/12/1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
estabelecendo a protecdo do ser humano como orientacdo prioritaria da ordem juridica
internacional. Em seu predmbulo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos prevé que a
liberdade, justica e a paz no mundo tém por base o reconhecimento da dignidade intrinseca e
dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana (SANTANA, 2019)”.
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de seu peso ou importancia que exerce dentro do sistema juridico (SANTANA,
2019, p. 31)".

Isto posto, em qualquer circunstancia, a expressao dignidade confere
em si uma importancia para além de seu significado estritamente juridico. O
autor afirma que “A dignidade € um valor humano interno e absoluto que nao
admite substituicdo por outro valor equivalente. Nao ha preco para a dignidade.
Trata-se de um atributo inerente ao ser humano, superior a todos 0s outros e
gue se confunde com a natureza do ser racional, que existe como um fim e n&o
apenas como um meio (SANTANA, 2019, p.34)".

Em uma visdo semelhante, Othon de Azevedo Lopes, descreve o

principio da dignidade com base nas licdes de Kant?3:

Sinteticamente, pode-se dizer que o cerne da dignidade da pessoa
humana em Kant seria considerar o homem universalmente, em
funcdo de sua autonomia, como um fim em si mesmo e por iSso como
um valor sem equivalente e inapreciavel. Entdo, os desdobramentos
morais e sociais dessa idéia seriam: |) a impossibilidade de se
coisificar o homem, relativizando-o ou mensurando-0; 2) a
indisponibilidade de tal condicdo; 3) a transformagéo do ser humano
em meio quando seus direitos fundamentais sdo violados; 4) a
necessidade de se promover a humanidade como um fim em si
mesma; 5) a constituicdo de uma comunh@o de fins para a promogéo
da felicidade de cada individuo; e 6) a afirmacdo da dignidade da

pessoa humana como um principio supremo (LOPES, 2004, p.
211).

No Brasil, a atual ordem constitucional também consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como regente do sistema juridico nacional,
através do art. 1°., lll, auxiliando na interpretacdo de outros principios e regras
juridicas. O valor da dignidade esta vinculado a pessoa humana enquanto ente
considerada individualmente.

Desta forma, ainda que um dano esteja sendo reparado em favor de
uma coletividade (direito difuso), o sistema juridico ndo pode preterir o ser
humano considerado na sua acepcgéo particular.

Seguindo as licbes de Héctor Santana, o direito do consumidor, muito
além das ordenacdes juridicas, tem por obrigacéo se orientar pelo principio da

dignidade humana, pois como ele afirma:

13 “Sem duvida alguma, Kant foi um dos tedricos que deu maior consisténcia ao conceito de
dignidade humana, mostrando-se até hoje como a principal referéncia para a abordagem do
tema. Em Kant, o conceito de dignidade humana esté ligado a idéia do homem como fim em
sim mesmo e ao conceito ideal de reino de fins, no qual os fins de cada homem se conectariam
(LOPES, 2004, p. 209).”
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O respeito a dignidade do consumidor é um dos objetivos da politica
nacional das relag6es de consumo, conforme art. 4°., caput, do CDC.
Deste modo, o sistema juridico brasileiro (constitucional e
infraconstitucional) estabelece de forma inequivoca que toda
atividade estatal ou privada realizada no mercado deve atentar para a
necessaria prote¢do da dignidade do consumidor, que néo se vincula
ao aspecto material, mas refere-se aos interesses e direitos
imateriais, extrapatrimoniais ou morais.

O principio da dignidade da pessoa é fundamental para o entendimento
da fundamentacdo do dano temporal decorrente da aplicagdo da Teoria do
Desvio Produtivo do Consumidor. Pelo todo explanado, a supressado do tempo
de um individuo sendo dada causa por outrem, afeta diretamente o principio da
dignidade humana, pois na condicdo de consumidor, logo parte vulneravel das
relacdes consumeristas, o individuo é lesado em seu direito fundamental de

liberdade para escolher suas atividades como |lhe aprouver.
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CAPITULO 3
4 O DESVIO PRODUTIVO E O CONSUMIDOR HIPERVULNERAVEL

4.1 CONCEITOS SOBRE VULNERABILIDADE, HIPOSSUFICIENCIA E
HIPERVULNERABILIDADE

Havendo a despersonalizacdo do antigo cliente usual das lojas de
bairro, muitas vezes o fornecedor de produtos ou servigos, valendo-se de
formas agressivas de propaganda e de marketing, aproveita-se da
vulnerabilidade ou da hipervulnerabilidade dos seus clientes e deixam de
prestar o devido cuidado na producdo dos produtos ou na prestacdo dos
servicos ofertados; deixando por vezes de prestar 0s esclarecimentos
necessarios, entregando produtos e servicos de baixa qualidade,
negligenciando o pés venda, e deixando de ser leal e transparente com 0s seus
consumidores (DESSAUNE, 2012).

Sempre partindo do ponto de vista das relagdes consumeristas e com
base na legislacdo de defesa do consumidor, esta pacificada questdo da
vulnerabilidade do adquirente perante o fornecedor por motivos de poderio
estrutural.

Em teoria, todo cidaddo tem o direito de escolher seus fornecedores
para quaisquer servicos ou produtos dos quais deseja obter. Ou seja, “as
pessoas, neste contexto, contratam se quiserem, com quem quiserem e como
quiserem”. Entretanto, a realidade das relagbes de consumo € bem diferente,
uma vez que o consumidor muitas vezes se vé obrigado a contratar bens e
servicos essenciais de um ou poucos fornecedores e sem a menor
possibilidade de discutir os termos da negociacdo, como no caso de
fornecimento de luz elétrica, 4gua encanada ou até mesmo servicos de
telefonia (COELHO, 2002).

Como fora uma luta de classes, o consumidor seria “o lado fraco da
corda”, por esse motivo o Estado intervém agindo como guardido dos direitos e
mais ainda visando a prote¢cao da dignidade, especialmente quando se trata o
consumidor de pessoa fisica.

A vulnerabilidade citada estd explicita nos abusos cometidos por

grandes empresas cujos produtos ou servicos apresentam vicios e/ou
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defeitos'* e o consumidor muitas vezes se vé obrigado aceitar as condicdes
impostas pelo fabricante/distribuidor ou dispensar o uso do bem por estar
impossibilitado de se opor ao fornecedor.

Importante salientar, que o artigo 17 do Cddigo de Defesa do
Consumidor equipara a condigao de “consumidor” todas as vitimas do evento
danoso. Trata-se do chamado consumidor bystander — cujo conceito determina
que a responsabilidade do fornecedor ndo se restrinja exclusivamente ao
consumidor direto do produto ou do servigo, ampliando os efeitos a todas as
outras pessoas que foram afetadas e prejudicadas pelo defeito na relacdo de
consumo; também denominado de “acidente de consumo”, restando assim
incluidos na relacdo de consumo todos os representantes legais ou
responsaveis pelas pessoas classificadas como hipervulneraveis.

Um exemplo bastante conhecido: uma marca qualquer de automovel
produz e disponibiliza ao mercado, carros com defeitos que podem causar
les@es fisicas ou até morte dos usuérios deste bem, é sabido que o fabricante
tem o dever de providenciar o conserto do veiculo; 0 mercado comumente da a
essa acao o nome recall.

N&o obstante, entre a data de compra do bem e o referido chamado ao
conserto, muito tempo se passa, estando entdo o proprietario do veiculo e seus
passageiros em risco constante. Para resolver o problema o consumidor tem
duas opcodes: esperar pelo prazo dado pelo fabricante ou assumir os custos do
reparo, lembrando que pelas normas de garantia dadas ao cliente, muitas
vezes ele pode perder o direito a futuros reparos em garantia por ter
ocasionado possiveis alteracdes na configuracao original do carro.

Fica claro o estado de impoténcia e vulnerabilidade ao qual esta
exposto o fornecedor, pois ndo se trata necessariamente de impossibilidade
econdbmica ou técnica, mas sim de amarras impostas no contrato de compra

deste produto.

14 Fornecimento viciado é aquele em que o produto apresenta impropriedade inécua, isto é, da
qual ndo decorre dano consideravel ao consumidor. A mesma impropriedade pode ser defeito
ou vicio, dependendo da circunstancia de causar, ou ndo, prejuizo.

Fornecimento defeituoso é aquele em que o produto ou servico apresenta alguma
impropriedade danosa ao consumidor. Porém, aqui, o dano ndo se origina da ma utilizacéo do
produto ou servi¢co, ocasionada pela insuficiéncia ou inadequacao das informacdes sobre os
riscos, mas em razdo de problema intrinseco ao fornecimento.

(COELHO, 2002, p. 97-99)
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Apesar de existrem correntes doutrinarias que pressupde
vulnerabilidade como sindnimo de hipossuficiéncia, as diferencas entre os dois
conceitos podem ser vistas com certa facilidade.

Para ser considerado hipossuficiente, o consumidor denota
caracteristicas de incapacidade inerentes a sua condicdo econdémica, social e
cultural. Para o consumidor hipossuficiente € dado o direito da analise a
inversdo do 6nus da prova, conforme autoriza o art. 6°., VIl do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Diogo Rodrigues Manassés em seu artigo “Vulnerabilidade,
hipossuficiéncia, conceito de consumidor e inversdo do énus da prova: notas
para uma diferenciacdo” define que “vulnerabilidade, porém, se reveste de
variadas facetas, ndo €& conceito de unico sentido” e, citando Claudia Lima

Marques, ressalta:

“A primeira vulnerabilidade é informacional, “basica do consumidor,
intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade”. Isso porque “o
que caracteriza o consumidor é justamente seu déficit informacional”.
O que fragiliza o consumidor ndo é a falta de informacao, mas o fato
de que ela é “abundante, manipulada, controlada e, quando
fornecida, nos mais das vezes, desnecessaria”’. Esta € a modalidade
gue mais justifica a protecdo do consumidor, pois a informacéo
inadequada sobre produtos e servicos é potencial geradora de
incontaveis danos.

Ja “na vulnerabilidade técnica, o comprador n&o possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo e,
portanto, € mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do
bem ou quanto a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de
servigos”. Sera presumida para o consumidor n&o profissional,
podendo “atingir excepcionalmente o profissional destinatario final
fatico do bem”. A disparidade entre os conhecimentos técnicos do
consumidor em relacdo ao fornecedor também € patente, pois o
fornecedor é o expert da area em que atua, sendo o consumidor, em
tese, leigo.

A terceira é a vulnerabilidade juridica, ou cientifica, que consiste na
“falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de
contabilidade ou de economia”. Ela deve ser “presumida para o
consumidor nao profissional e para o consumidor pessoa fisica”,
enquanto que, “quanto aos profissionais e as pessoas juridicas, vale
a presungao em contrario”.

Por fim, a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica é aquela na qual
se vislumbra grande poderio econémico do fornecedor, em virtude do
qgual (o poderio) ele (o fornecedor) pode exercer superioridade,
prejudicando os consumidores.

Nota-se ai que o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor
esta atrelado ao conceito de vulnerabilidade, contudo é esta é auferida caso a

caso, de acordo com o contexto dos envolvidos no processo juridico, mas

também pelo entendimento do jurista, ou seja, a hipossuficiéncia ndo pode ser
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presumida tal qual a vulnerabilidade o é quando da disputa entre consumidores
e fornecedores.

Problema comum a todos os grupos de hipervulnaraveis € a
necessidade de utilizacdo de profissionais da saude, clinicas, laboratorios e
hospitais, tanto providos pelo estado como a saude suplementar. A demora no
atendimento, o longo lapso de tempo entre a marcacao de exames e consultas
e a sua efetiva realizacdo, bem como problemas na propria prestacdo dos
servigos sao problemas enfrentados rotineiramente.

Conforme ensina Cristiano Heineck Schmitt, vislumbra-se a
indenizacdo pelo dano temporal também na saude suplementar quando se

constata:

uma auséncia de entrega de atendimento devido geradora de um
dano temporal, com a imposicdo de um caminho desgastante na
busca por uma autorizagéo de tratamento do qual necessita, (...) resta
delineada uma tipicidade para a aplicacdo da teoria do desvio
produtivo do consumidor.

Embora ainda ndo sejam registradas situagbes mais evidentes, néo
havendo uma consisténcia ndo (sic) uso da teoria sobre a saude
suplementar, sendo o espaco dominado pela indenizacdo do dano
moral puro, a sua aplicagdo conta com uma inegavel abertura.
(SCHMITT, 2018)

Conforme ensinam Fernanda Tartuce e Caio Sasaki Godegues Coelho:

existem diversos grupos sociais se enquadram na condi¢éo de
vulnerabilidade quando comparadas as outras partes de
relagBes juridicas que se formam no decorrer da vida, o que
justifica haver regras juridicas especificas para sua protecao.

A vulnerabilidade e as normas protetivas se encontram, por
exemplo,

0] na relacéo entre empregados e empregadores, ja que aqueles
tém menores condi¢fes e, portanto, sdo mais suscetiveis a prejuizos
na relacéo de emprego;

@iy na protecdo das pessoas portadoras de necessidades
especiais, coibindo-se o preconceito e discriminacéo (Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/15);

(i)  na protecdo das criangas e adolescentes, garantindo-se seu
crescimento e desenvolvimento saudavel (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069/90);

(iv)  na protecao de mulheres vitimas de violéncia doméstica (Lei n.
11.340/06);

(v)  na protecdo dos idosos, que muitas vezes possuem limitacdes
fisicas e psiquicas (Lei n. 10.741/03);

(vi) no combate ao racismo (Lei n. 12.288/10); e

(vii) na protecdo dos consumidores. (TARTUCE, 2012, p. 167-181).

Como ponto em comum destes grupos sociais, esta a vulnerabilidade
em diversos aspectos da vida; no entanto a vulnerabilidade dos consumidores

restringem-se a aos aspectos técnicos, socioeconémicos e juridicos. E dentro
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destes grupos que se encontram pessoas em condicbes ainda mais
vulneraveis e que demandam protecéo ainda maior do Estado.

Para além das consideracdes sobre vulnerabilidade (com seus
subtipos) e hipossuficiéncia, ha grupos de pessoas que perfazem uma
categoria muito especial e que necessita da tutela do Direito; sdo os
consumidores hipervulneraveis e seus representantes, classificados como
bystanders.

Consumidores hipervulneraveis sdo aqueles que além da condi¢c&o de
vulnerabilidade, inerente a todos os consumidores, acumulam a condicdes
especiais como pessoa. E o caso dos idosos, das criancas, portadores de
deficiéncias, analfabetos e semianalfabetos, pessoas sensiveis ao consumo
de certos produtos, entre outros.

O Superior Tribunal de Justica reconhece a existéncia da categoria dos
hipervilneraveis e reconhece a necessidade de uma especial protecao,
conforme observado no REsp 931.513/RS no qual se afirmou na ementa que
“[...] a categoria ético-politica, e também juridica, dos sujeitos vulneraveis inclui
um subgrupo de sujeitos hipervulneraveis, entre 0os quais se destacam, por
razdes Obvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental. E dever
de todos salvaguardar, da forma mais completa e efi caz possivel, os
interesses e direitos das pessoas com defi ciéncia, ndo sendo a toa que o
legislador refere-se a uma “obrigagao nacional a cargo do Poder Publico e da
sociedade” (Lei n. 7.853/1989, art. 1°, § 2° [...]".

Verificou-se, durante a pesquisa, que as disposi¢cdes do Cddigo de
Defesa do Consumidor e dos estatutos das diversas categorias de
hipervulneraveis, indicam que cabe ao Estado a importante atribuicdo de
promover a informacéo acerca dos direitos do consumidor, notadamente ao
consumidor hipervulneravel, que por sua especial condicdo deve receber
acOes especificas para sua protecdo e defesa do contexto das relacbes de
consumo.

Dentre estas acfes, esta o objeto deste estudo, que € a verificacdo da
possibilidade do reconhecimento de que o dano temporal decorrente do
desvio produtivo do consumidor tem maior impacto em suas vidas, e,

portanto, deve ser avaliado e aplicado de forma mais contundente tanto no
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gue concerne a punicao dos fornecedores, quanto a imposicdo de medidas
gue visem a impedir a reincidéncia na pratica delituosa.
Vitor  Guglinski explicita em seu artigo “Consumidores

hipervulneraveis” a preocupacgao do sistema juridico com essa populagao:

A preocupacédo com esse grupo de consumidores vem mobilizando a
sociedade civi. Como exemplo atual, pode-se citar diversos
movimentos dedicados ao combate de praticas comerciais que
abusam da capacidade de discernimento das criangas. Em &mbito
legislativo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) é, por
exceléncia, o diploma normativo destinado a ampla protecéo e defesa
desse segmento social, tutelando diversas situacdes que cercam seu
desenvolvimento, do ponto de vista moral e material. No que se refere
especificamente a seara consumerista, esta em tramite o Projeto de
Lei n® 5.921/01, objetivando disciplinar a publicidade para a venda de
produtos infantis. No momento, o referido PL encontra-se na
Comisséo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica
(CCTCI).

Em relac@o aos idosos, além das normas estatuidas pelo CDC, eles
contam com a protecdo conferida pelo Estatuto do Idoso (Lei
n°®10.741/03), cujo art. 20 prevé: “O idoso tem direito a educagéo,
cultura, esporte, lazer, diversdes, espetaculos, produtos e servigos
gue respeitem sua peculiar condi¢éo de idade”. Além disso, pode-se
citar a especial protecdo contra o aumento abusivo de mensalidades
de seguros de assisténcia a saude (planos de salde), em razdo de
mudanca de faixa etaria — matéria exaustivamente espancada pela
jurisprudéncia patria (GUGLINSKI, 2013)

Entre tantos outros exemplos que poderiam ser citados, ha, ainda, o
caso das pessoas portadoras de alguma enfermidade que demanda cuidados
especiais.

Como ensina Mateus Nogueira da Silva, a hipervulnerabilidade € uma
espécie de vulnerabilidade cujas caracteristicas sdo normalmente vistas em
grupos especificos de individuos que por razdes Unicas necessitam de atencao
e informacdes especiais.

As relacdes de consumo, quando vistas sob o0 espectro juridico, estao
sendo pautadas por esse entendimento, logo as decisdes judiciais tendem a
observar maior rigor quando o contexto de vulnerabilidade é agravado perante

o fornecedor. Silva cita o posicionamento do STJ perante o tema:

Ao Estado Social importam n&o apenas o0s vulneraveis, mas
sobretudo os hipervulneraveis pois sdo esses que, mais sofrem com
a massificagdo do consumo e a “pasteurizagdo” das diferengas que
caracterizam e enriquecem a sociedade moderna. Ser diferente ou
minoria, por doenca ou qualquer outra razdo, ndo é ser menos
consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de
segunda classe ou protecdo apenas retdrica do legislador (Resp.
586316/MG).
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Trata-se de um belo e exemplar acorddo proferido pelo Ministro
Antdnio Herman Benjamin, onde os consumidores eram hipervulneraveis em
decorréncia de serem portadores de doenca celiaca, e que necessitam de que
consta uma adverténcia sobre a presenca e sobre os riscos que o gllten,
presente na composicdo de certos alimentos industrializados podem lhes
causar.

Segue a transcrigdo da ementa do mencionado Recurso Especial:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRATIVO. NORMAS DE
PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E
INTERESSE SOCIAL. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. PRINCIPIO DA CONFIANGA. OBRIGAGCAO DE
SEGURANCA. DIREITO A INFORMACAO. DEVER POSITIVO DO
FORNECEDOR DE INFORMAR, ADEQUADA E CLARAMENTE,
SOBRE RISCOS DE PRODUTOS E SERVICOS. DISTINCAO
ENTRE  INFORMACAO-CONTEUDO E  INFORMACAO-
ADVERTENCIA. ROTULAGEM. PROTECAO DE CONSUMIDORES
HIPERVULNERAVEIS. CAMPO DE APLICACAO DA LEI DO
GLUTEN (LEI 8.543/92 AB-ROGADA PELA LEI 10.674/2003) E
EVENTUAL ANTINOMIA COM O ART. 31 DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
JUSTO RECEIO DA IMPETRANTE DE OFENSA A SUA LIVRE
INICIATIVA E A COMERCIALIZACAO DE SEUS PRODUTOS.
SANCOES ADMINISTRATIVAS POR DEIXAR DE ADVERTIR
SOBRE OS RISCOS DO GLUTEN AOS DOENTES CELIACOS.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. DENEGAGAO DA
SEGURANCA.

Além da evidente protecdo a vida deste grupo de hipervulneraveis, a
hip6tese de descumprimento da Lei do Gluten, geraria um dano existencial, e
também um dano temporal, eis que, a vitima seria obrigada a desviar seu
tempo e suas competéncias para o tratamento de saude decorrente da
ingestdo de alimento que ndo tinha as informacfes obrigatérias e que lhe
causou danos a sua saude. Além da dor fisica, e do evidente dano moral, o
consumidor portador da doenca celiaca, sera obrigado a dispender parte
valiosa do seu tempo para se deslocar até o médico, até o local da farmécia,
até a clinica, até o laboratorio, enfim tera que realizar diversas diligéncias que
inevitavelmente demandam tempo; sendo certo que tal desperdicio de tempo
nao ocorreria acaso 0s produtos tivessem em seus rotulos as informacdes
necessarias e obrigatdrias; evidenciando assim, a aplicabilidade da teoria do
desvio produtivo do consumidor.

O reconhecimento de que o dano temporal pode ter um carater

autbnomo do dano moral, configura um incentivo para que os fornecedores
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resolvam os problemas decorrentes das relacdes de consumo de forma rapida
e eficiente.

Importante parte deste estudo é a identificacdo clara de parte
consideravel dessa populacdo, nesses termos definida nas relacdes

consumeristas como consumidores hipervulneraveis.

4.2 QUEM SAO OS CONSUMIDORES HIPERVULNERAVEIS?

4.2.11dosos

Ao considerar os aspectos bioldgicos, envelhecer significa a diminuicao
de energia, perdas celulares, musculares e 6sseas, perda da elasticidade
natural dos tecidos, menor consumo de oxigénio (02), disfuncées hormonais,
diminuicdo da qualidade dos sentidos, especialmente visdo e audicdo, como
também perda gradual da capacidade de adaptacdo ao meio, causando
enfermidades de ordem fisica e mental. Em muitos casos, a aposentadoria
também contribui para um sentimento de menos valia, tornando o individuo
mais carente e suscetivel as enfermidades (FERREIRA, 2003).

Em consequéncia desses sentimentos transtornos depressivos®® dao
causa a muitos dissabores na vida das pessoas que atingem idade mais
avancada. Como defini¢cao, “a depressao € um transtorno mental caracterizado
por tristeza persistente e pela perda de interesse em atividades que
normalmente sdo prazerosas, acompanhadas da incapacidade de realizar

atividades diarias, durante pelo menos duas semanas”.1®

15 Transtornos depressivos: A idade avancada ndo é um fator de risco para o desenvolvimento
de depressdo, mas ser villvo ou vilva e ter uma doenca cronica estdo associados com
vulnerabilidade aos transtornos depressivos. Os sintomas incluem reducdo da energia e
concentracao, problemas com o sono especialmente despertar precoce pela manha e multiplos
despertares, diminuicdo do apetite, perda de peso e queixas somaticas (como dores pelo
corpo). Um aspecto importante no quadro de pessoas idosas é a énfase aumentada sobre as
queixas somaticas. Pode haver dificuldades de memaria em idosos deprimidos que é chamado
de sindrome demencial da depresséo, podendo ser confundida com a verdadeira deméncia.
Além disso, a depressdo pode estar associada com uma doenca fisica e com uso de
medicamentos. (Fonte: Portal ABC da Saude)

16 A Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS) trabalha com os paises das Américas para
melhorar a salde e a qualidade de vida de suas populacbes. Fundada em 1902, é a
organizagdo internacional de saude publica mais antiga do mundo. Atua como escritorio
regional da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) para as Américas e é a agéncia
especializada em saude do sistema interamericano.
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A depressdo é considerada um dos maiores problemas de saulde
publica mundial, devido a sua alta morbidade e mortalidade.

Em uma pesquisa retrospectiva em prontuarios a 112 individuos
atendidos ao longo de quase trés anos no SESM/APSY’, com idade entre 45 e
82 anos, com média de 65 anos, maioria do sexo feminino (83,93%), casada
(52,68%), viuva (24,11%), com Uunica unido (85,72%), catodlica (46,43%)
protestante (33,03%), ensino fundamental (56%) e (54,47%) com renda familiar
de 1 a 2 salarios minimos (R$545,00).

Figura 1 - GRAFICO 1: Escore do SRQ-20 dos usuérios atendidos no Servico
de Enfermagem em Saude Mental (SESM) antes de realizar o RT
(Relacionamento Terapéutico). Santo André — SP, 2014
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Humor depressivo/ansioso: 1 - Sente-se nervoso, tenso ou preccupado; 2 - Assusta-se com facilidade; 3 - Tem se sentido triste ultimamente; 4 - Tem chorado
mais do que de costurme.

Sintomas somaticos: 5 - Tern dores de cabeca frequentes; 6 — Dorme mal; 7 - Tem sensagdes desagradavels no estdmago; 8 - Tem mié digestao; 9 - Tem falta
de apetite; 10 - Tem tremores nas maos.

Decréscimo da energia vital: 11 — Cansa-se com facilidade; 12 - Tem dificuldade em tomar decisdes; 13 - Tem dificuldades para realizar com satisfacao suas
atividades didrias; 14 — Seu trabalho € penoso; 15 - Sente-se cansado o tempo toda; 16 — Tem dificuldade em pensar com clareza.

Pensamentos depressives: 17 - Incapaz de desempenhar urn papel Gtil em sua vida; 18 - Tem perdido o interesse pelas coisas; 19 -Tem tido a ideia de acabar
com a vida; 20 - Sente-se uma pessoa indtil, sem préstimo.

Fonte: Prontuarios dos usuarios atendidos no SESM, 2012-2014

Segundo artigo Transtornos Mentais em Idosos publicado pelos
médicos Ana Luiza Galvdo e Claudio Moojen Abuchaim, diversos fatores
psicossociais de risco também predispdem os idosos a transtornos mentais,
conforme segue (GALVAO e ABUCHAIM, 2014):

v' Perda de papéis sociais

v' Perda da autonomia

v' Morte de amigos e parentes

v

Saude em declinio

17 SESM - Servico de Enfermagem em Saude Mental (desenvolvido em uma Unidade Basica
de Saude na cidade de Santo André, regiao sudeste do Brasil. O SESM foi desenvolvido no
periodo de julho de 2012 a agosto de 2014 / APS — Atencéo Primaria a Saude. Fonte: Revista
Gaucha de Enfermagem, 2017
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v" Isolamento social

v' Restricoes financeiras

v" Reducdo do funcionamento cognitivo (capacidade de
compreender e pensar de uma forma l6gica, com prejuizo na memoria).

Conforme Karsch (2003):

Estudos revelam que cerca de 40% dos individuos com 65 anos ou
mais de idade precisam de algum tipo de ajuda para realizar pelo
menos uma tarefa como fazer compras, cuidar das financas, preparar
refeicdes e limpar a casa.

A necessidade de ajuda para a realizacdo de atividades béasicas de
autocuidado e para as atividades instrumentais de vida diaria, significa milhdes
de pessoas hipervulneraveis, que necessariamente realizam relacbes de
consumo, de forma autbnoma ou com o auxilio de suas familias e/ou
representantes legais.

O Estatuto do Idoso - Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 e
legislacdo correlata, foi criado com o intuito de proteger o cidadado que atinge
0S sessenta anos que, em vias de regra, perde parte de suas habilidades
funcionais e com isso necessita de maior atencédo e cuidados. No art. 3°, do
estatuto fica claro que a familia e a sociedade tém o dever de zelar por esses

individuos, como segue:

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
poder publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade,
efetivacdo do direito & vida, a salude, a alimentagdo, a educacéo,
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos
Orgaos publicos e privados prestadores de servigos a populagéo;

Il — preferéncia na formulagdo e na execuc¢do de politicas sociais
publicas especificas;

Il — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecéo ao idoso;

IV — viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacéo e
convivio do idoso com as demais geracoes;

V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou
carecam de condicBes de manutencao da propria sobrevivéncia;

VI — capacitacéo e reciclagem dos recursos humanos nas &reas de
geriatria e gerontologia e na prestacdo de servigos aos idosos;

VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacéo de
informacdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais
de envelhecimento;

VIl — garantia de acesso a rede de servicos de saude e de
assisténcia social locais;

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do imposto de renda.

D  ©
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Com essas premissas em mente torna-se clara a obrigacéo do sistema
juridico ser um guardido desses preceitos, fazendo valer esta lei. Como néo
poderia ser diferente, as relagbes consumeristas estdo plenamente inclusas
nessa lei conforme reza o art. 5° Art. 5° A inobservancia das normas de
prevencdo importara em responsabilidade a pessoa fisica ou juridica nos
termos da lei.

Um julgado que traduz muito fortemente as aspiracdes dessa lei e que
atualiza seus atributos através da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor
diz respeito a cobranca indevida de determinado em uma fatura de cartdo de
crédito — situacao que poderia se tornar corriqueira, todavia ganhou contornos
menos suaves por parte do Excelentissimo Desembargador Gabriel Zefiro, por
se tratar de um casal de idosos.

O Acoérdao?® julgado no estado do Rio de Janeiro teve como relatério:

[...] Outrossim, é de se levar em conta que a referida despesa esta
completamente fora do perfil de consumo traduzido nos gastos
indicados em todas as faturas anteriores dos autores. Além disso, é
inimaginavel que dois idosos (Ailton tem 75 anos e Jussara esta 68
anos) gastem R$ 8.000,00 (oito mil reais), de uma sé vez, em um
saldo de cabeleireiros.

[...]

Assim, ndo ha davida do acerto da sentenca ao declarar que restou
demonstrada a ocorréncia de fraudes produzidas por terceiros e
consequentemente a necessidade de cancelamento da transacéo néo
realizada pelos consumidores.

Ultrapassada essa questdo, passa-se ao exame da ocorréncia do
dano moral.

Os autores, um casal de idosos, foram expostos as mais variadas
situacBes de constrangimentos e humilhagfes. Tentaram por diversas
vezes levar de forma administrativa a reivindicacdo de cancelamento
da compra, demonstrando os fatos objetivos da fraude, porém, sé6
obtiveram desprezo em suas reivindicacdes. Tal fato ultrapassou o
gue se admite como mero aborrecimento.

Os demandantes se viram de repente aterrorizados com a cobranga
de um elevado valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais) em sua fatura,
trazendo desordem as suas finangas e temor ao bom nome no
comeércio.

[.]

E de se levar em conta, ainda, que as tantas tentativas frustradas de
resolugdo do problema através dos canais de comunicacado do cartdo
de crédito fazem atrair a teoria do desvio produtivo do consumidor, a
qual esta cada vez mais presente nos tribunais e que reconhece o
efeito danoso causado pelo desperdicio do tempo vital do individuo.

O prejuizo € incontestavel: o tempo perdido ndo pode ser recuperado!

18 VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n° 0006157-
45.2018.8.19.0004, originarios da 52 Vara Civel da Comarca de Sao Gongalo.

ACORDAM, por unanimidade de votos, os Desembargadores que comp&em a Décima Terceira
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em conhecer e negar
provimento ao primeiro recurso e conhecer e dar provimento ao segundo recurso, nos termos
do voto do Relator.
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Por todas essas vertentes, a imposicdo aos réus no pagamento de
indenizagéo a titulo de dano moral é inexoravel.

A frase “O prejuizo é incontestavel: o tempo perdido ndo pode ser
recuperado!”, torna-se ainda mais pujante quando trazida a luz dos
entendimentos relacionados ao conceito de consumidor idoso (logo
hipervulneravel), pois o tempo € precioso para aqueles que ja estdo
inexoravelmente mais proximos da morte. A for¢ca destas palavras néo intenta
imputar tom teatral a questdo, mas sim resume a preocupacao da Ciéncia do
Direito no tocante ao atendimento a esse publico, mais especialmente na seara
consumerista.

Adriana Barreto, especialista em Direito Civil, quando define que o
consumidor idoso tem uma condicdo social fatica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade em razdo de caracteristicas pessoais aparentes ou
conhecidas pelo fornecedor. No artigo “Consumidor idoso € hipervulneravel e
deve ser protegido pelo CDC”, ela resume adequadamente o que deve ser
considerado em todas as sentencas: "Na busca pelo tratamento com
igualdade a vulnerabilidade fisica, psiquica e social fundamentam uma
vulnerabilidade juridica. Aos que sé@o considerados diferentes, em razdo do
envelhecimento, precisa ser assegurada a igualdade juridica com o objetivo
de mitigar sua desigualdade material em relacdo aos demais cidadaos".
(BARRETO, 2017). Portanto, o idoso vitima de um dano temporal tem as
consequéncias danosas maximizadas em comparagdo com O consumidor

comum.

4.2.2 Deficientes fisicos e mentais

A convencgao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia realizada
pela ONU (Organizacao das Nac¢des Unidas) em 2006 define que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacado plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas.

O Brasil possui legislacdo especifica que zela pelas pessoas que
possuem necessidades especiais por motivos de deficiéncias fisicas ou

mentais. Segundo a classificacao internacional de funcionalidade, incapacidade
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e saude — CIF através de convencdo da OMS Convencado dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia — ONU — Organizacdo das Nacdes Unidas/ 2006, a
definicdo para pessoa com deficiéncia é:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, intelectual (mental), ou sensorial
(visdo e audicdo) os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condicGes com as demais pessoas.

No Brasil, 0 Decreto no. 5.296/04 que Regulamenta as Leis n% 10.048,
de 8 de novembro de 2000, que dé& prioridade de atendimento as pessoas que
especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas
gerais e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e d& outras

providéncias, em seu art. 5°, define os tipos de deficiéncia.

| - pessoa portadora de deficiéncia, além daquelas previstas na Lei
no 10.690, de 16 de junho de 2003, a que possui limitacdo ou
incapacidade para o desempenho de atividade e se enquadra nas
seguintes categorias:

a) deficiéncia fisica: alteragdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia,
triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades
estéticas e as que nado produzam dificuldades para o desempenho de
funcdes;

b) deficiéncia auditiva: perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e
um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de
500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e 3.000Hz;

c) deficiéncia visual: cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcao Optica; a
baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor corregdo 6ptica; 0os casos nos quais a somatoria
da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
gue 60° ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condi¢cBes
anteriores;

d) deficiéncia mental: funcionamento intelectual significativamente
inferior a média, com manifestagdo antes dos dezoito anos e
limitagbes associadas a duas ou mais &reas de habilidades
adaptativas, tais como:

. comunicacao;

. cuidado pessoal;

. habilidades sociais;

. utilizacdo dos recursos da comunidade;

. saude e seguranca;

. habilidades académicas;

. lazer; e

. trabalho;

e) deficiéncia multipla - associacao de duas ou mais deficiéncias; e

Il - pessoa com mobilidade reduzida, aquela que, ndo se
enquadrando no conceito de pessoa portadora de deficiéncia, tenha,

O~NOOOTDA,WNPE


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.690.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.690.htm
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por qualquer motivo, dificuldade de movimentar-se, permanente ou
temporariamente, gerando reducdo efetiva da mobilidade,
flexibilidade, coordenag&do motora e percepcao.

Posteriormente, com a criagéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lei N° 13.146, de 6 de julho de 2015, que Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da

Pessoa com Deficiéncia, a protecdo social e juridica as pessoas com

necessidades especiais seguem resguardadas com maior rigor.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em seu art. 8° determina que:

E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a
alimentacdo, a habitacdo, a educacgdo, a profissionalizacdo, ao
trabalho, & previdéncia social, & habilitacdo e a reabilitacdo, ao
transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao
lazer, a informagdo, a comunica¢do, aos avancos cientificos e
tecnolégicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicao
Federal, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas
gue garantam seu bem-estar pessoal, social e econémico.

Com o desenvolvimento da sociedade de consumo, a ampliacdo do

comércio eletrbnico e as tecnologias assistivas, as pessoas com deficiéncia

tornaram-se protagonistas das relacées de consumo, entretanto, enfrentam

muitas barreiras para efetivacdo de seus direitos no que tange a acessibilidade.

O Comité de Ajudas Técnicas (CAT), formado por especialistas e

representantes dos distintos 6rgdos governamentais, propde 0 seguinte

conceito para a Tecnologia Assistiva (TA), que sancionou a utilizacdo do termo

Tecnologia Assistiva (TA) no ambito do Governo Federal, bem como publicou a

seguinte definicao:

Tecnologia Assistiva é uma area do conhecimento, de caracteristica
interdisciplinar, que engloba produtos, recursos, metodologias,
estratégias, praticas e servicos que objetivam promover a
funcionalidade, relacionada a atividade e participacdo de pessoas
com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade reduzida, visando sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social (ATA
VIl - Comité de Ajudas Técnicas (CAT) - Coordenadoria Nacional
para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE) -
Secretaria Especial dos Direitos Humanos - Presidéncia da
Republica) (SEDH, 2009), (CAT, 2006).

As barreiras enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia em seus

7

cotidianos sdo diversas e um aspecto fundamental é que problemas de

natureza muito diferente se estabelecem para pessoas com diferentes

deficiéncias (VIEIRA, 2017). Assim, iniciativas que permitirdo uma maior
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acessibilidade a pessoas com deficiéncia visual, serdo muito distintas aquelas
acoes voltadas a pessoas com reduzida mobilidade?®.

Portanto, os niveis de dano temporal experimentado também seréo
distintos, tanto no tocante ao dano experimentado pelo consumidor deficiente,
guanto pelas pessoas que estdo adquirindo produtos e servicos em seu nome
(consumidores por equiparacao — bystander).

A hipervulnerabilidade dos deficientes fisicos e dos deficientes mentais
ganha destaque nas relacdes de consumo, qualquer falha do fornecedor com
consumidores que possuem tais caracteristicas, produz agravamento de sua
vulnerabilidade, assim as propor¢des do dano sdo aumentadas; posto que,
além de ser causa de discriminacbes e tratamentos ndo igualitarios a
dificuldade na resolu¢do dos problemas normalmente é maior e/ou envolve
direta ou indiretamente maior nUmero de pessoas.

No caso dos produtos ou servicos defeituosos em que o0s
consumidores sdo portadores de deficiéncias fisicas, o dano € maximizado, em
virtude da desidia da sociedade restam impossibilitados de realizar atividades
simples como as atinentes ao consumo diario, além de terem sua dignidade
afetada.

No que concerne aos deficientes mentais, a aplicacdo do desvio
produtivo do consumidor, o dano temporal pode ocorrer de forma direta, eis
gue a capacidade civil ndo é requisito para ser consumidor, de modo que aos
incapazes podem ser aplicadas as regras do diploma consumerista, a
depender do grau de deficiéncia, eis que este é o determinante para a
realizacdo de uma relacdo comercial; e também pode ocorrer na modalidade
bystander, em que os parentes ou representantes legais realizam as relacdes
de consumo para este hipervulneravel, ja os deficientes fisicos, a depender do
grau de seus impedimentos de natureza fisica, intelectual (mental), ou sensorial
(visdo e audicdo) podem ser vitimas diretas do dano temporal, ou indiretas no
caso das relacbes de consumo serem realizadas por parentes ou
representantes legais (consumidores por equiparagao, bystanders); sendo que
em ambas hipodteses os efeitos do dano temporal sdo maximizados pelas

dificuldades anteriormente apontadas.

19 Mapeamento de Competéncias em Tecnologia Assistiva (2012) — Centro de Gestdo e
Estudos Estratégicos (CGEE)
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4.2.3 Criangas

O Estatuto da Crianca e do Adolescente retrata a protecdo a todos
agueles que sao jucidialmente dependentes de outrem — pais, tutores e
responsaveis legais, por parte da familia, da escola e da sociedade em geral.

Os artigos 15, 16 e 17 do ECA presume os direitos da crianca e do

Adolescente, conforme segue:

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constitui¢éo e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitérios,
ressalvadas as restrigcbes legais;

Il - opinido e expressao;

Il - crenca e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VIl - buscar refdgio, auxilio e orientagéo.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacéo da imagem, da identidade, da autonomia,
dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

Para elucidar onde a criangca se encaixa no papel de consumidora,

segue infografico demonstrando os papéis em um processo regular de compra:

Figura 2 — Papéis de compra do consumidor
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Papeéis de
comprado
consumidor

Concessionaria de carros -
Comprando o primeiro carro da filha

Iniciador: Influenciador:
Filha Amiga

Acabou de fazer Ganhou um carro

18 anos e precisa novinho e vai

de um carro influenciar na escolha
Decisor: Comprador:
Pai Mae

Vai escolher o melhor Vai pagar pelo automovel

carro pensando na

seguranga, poténcia

e preco
Usuario:
Filha

o
agendor

E iniciadora e
usuaria do carro

Fonte: Agendor - https://www.agendor.com.br/blog/papeis-de-compra/

Explicando os papéis é possivel relacionar as relacdes com o Direito
consumerista:

o Iniciador — individuo que sugere a compra e retne informacdes
gue ajudarao na deciséo.

. Influenciador — o individuo que influencia a decisao de compra.

o Decisor — o individuo que decide se, 0 que, como e onde deve
comprar.

o Comprador — o individuo que efetua a compra.
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o Usuério — o individuo que usa ou consome o produto. (ELIDIO,
2015)

Com essa visao holistica em relacéo ao lugar do consumidor, a crianca
ou o adolescente exibe o desejo e sera o usuario final do bem, contudo, em
vias de regra, ndo sera ela o decisor e/ou o comprador (pagante) do produto a
ser possuido.

Sendo assim, a area de marketing, profunda conhecedora desses
meandres, lanca mao de poderosas ferramentas para incitar o desejo desse
publico. Mal ndo haveria caso ndo se denotasse abusos e ma-fé por parte das
empresas fornecedoras, especialmente as grandes companhias que possuem
poderio financeiro para utilizar das mais sofisticadas ferramentas.

As criancgas estdo inseridas no conceito de consumidor, uma vez que
sdo destinatarias finais de diversos produtos e servigos, embora ndo tenham
capacidade civil para celebrar, sozinhas, os negoécios juridicos para a sua
aguisicdo. Salientando que “a capacidade civil ndo é requisito para ser
consumidor, de modo que aos incapazes podem ser aplicadas as regras do
diploma consumerista. E se assim o é, as regras que se impde aos
fornecedores nas relagcdes de consumo também se destinam as criancas”
(NEVES, 2015).

De acordo com o censo do IBGE, em 2006, a populacdo com menos de
catorze anos ja representava 28% da populacdo brasileira, o que girava em
torno de 53 milhdes de criancas. Na época, os dados do Instituto Alana, de Sao
Paulo, indicavam que esse contingente infanto-juvenil jA& era capaz de
movimentar um mercado de 50 bilhdes de reais, dos quais cerca de 210
milhdes de reais eram gastos somente em publicidade de produtos infantis.
(SILVA, 2014). Resta assim demonstrada a importancia do publico infanto-
juvenil nas relacdes de consumo.

A hipervunerabilidade das criangas em raz&o de sua fragil condicao;
impbe ao Estado maior rigor no cumprimento das normas protetivas ja
preconizadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, e no proprio
Caddigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista a reduzida capacidade de

compreensao que elas tém acerca daquilo que Ihes é transmitido.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 31; exige que a
informacéo seja precisa ao dispor que a oferta e apresentacédo de produtos ou
servigcos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e
em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre o0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos
consumidores. A publicidade, como meio veiculador da oferta, € considerada
enganosa se, mesmo por omissao, induzir a erro o consumido, e quando a
publicidade é voltada para criancas, a transparéncia e a boa-fé devem ser
cuidadosamente exaltadas.

Conforme esclarece NEVES (2015):

O fato de um pai adquirir um produto que possa trazer riscos a seu
filho, em principio ndo poderd caracterizar um fato exclusivo de
terceiro em favor do fornecedor, especialmente se aquele bem for

destinado, efetivamente, a criangas.
Assim, o dano temporal, atinge a figura das criancas, dos pais e dos
representantes legais das criancas, seja diretamente seja por meio da figura
dos consumidores por equiparacdo e tem seus efeitos maximiados em

decorréncia da hipervulnerabilidade das criancas.

4.2.4 Analfabetos ou semianalfabetos

O analfabetismo pode ser descrito como a ndo capacidade de leitura
ou escrita de um texto simples tal qual um bilhete em idioma conhecido.

Ha também o chamado analfabetismo funcional que seria a
‘incapacidade que algumas pessoas tém de entender (compreender) o texto
gue acabaram de ler, ou seja, quando, mesmo que as pessoas saibam ler e
escrever, apresentam incapacidade para interpretar o texto que lhes foi dado
para ser interpretado”.

A protecdo contratual do consumidor encontra-se especialmente
prevista nos artigos 46, 47, 48 e 51 do Cdodigo de Defesa do Consumidor e, em
como principal escopo, o0 nivelamento da desigualdade financeira, técnica e
informacional existe entre os consumidores e os fornecedores.

Vejamos como exemplo o que dispde o artigo 46 do Codigo de Defesa

do Consumidor.
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Art. 46. Os contratos que regulam as relacdes de consumo nédo
obrigaréo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteddo, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de
seu sentido e alcance.

Tal protecdo ganha especial importancia no Brasil que de acordo com
estudo do INEP publicado em 2001, que reuniu indicadores produzidos em
2000 pelo IBGE, pelo Programa das Nag¢Oes Unidas para o Desenvolvimento
(Pnud) e pelo Inep concluiu que o pais possuia a época, cerca de 16 milhdes
de analfabetos com 15 anos ou mais e 30 milhdes de analfabetos funcionais,
conceito que define as pessoas com menos de quatro anos de estudo. (INEP,
2003). Dentro dessa enorme quantidade de analfabetos e analfabetos
funcionais encontram-se consumidores que em razdo desta peculiaridade, sé&o
classificados como sendo da categoria dos denominados hipervulneraveis.

Uma forma de analfabetismo bastante contemporanea € o
analfabetismo digital, que esta relacionado “com a falta de conhecimento
necessario para utilizar computadores pessoais, celulares e agendas
eletrbnicas e dominar os sistemas que operam estas maquinas como, por
exemplo, navegar na rede mundial de computadores (Portal Infoescola)”.

Segundo o CENSO do IBGE realizado em 2010, da populagédo de 15
anos ou mais, 13,9 milhdes de brasileiros estavam em estado de

analfabetismo.

Tabela 1 - divisdo por faixa etéria registrada na pesquisa

IDADE PORCENTAGEM
60 ANOS OU MAIS 26,5%
50 A 59 ANOS 13,8%
40 A 49 ANOS 9,9%
30 A 39 ANOS 6,6%
25 A 29 ANOS 4,0%
18 A 24 ANOS 2,6%
15 A 17 ANOS 2,2%
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Considerando que essas informacdes datam de 10 anos atras e com as
muitas acdes afirmativas nesta area, é possivel acreditar que este nimero seja
menor atualmente?.

O analfabetismo gera maior vulnerabilidade uma vez que a pessoa nao
pode por si sé ler e entender contratos de prestacdo de servicos ou aquisi¢cao
de bens. Também ndo é possivel a esse consumidor identificar anuncios
expostos em comércios e afins, tendo a possibilidade de ser enganado por
pessoas inescrupulosas.

A Lei 12.291 de 2010 torna obrigatéria a manutencdo de ao menos um
exemplar do Cdédigo de Defesa do Consumidor nos estabelecimentos
comerciais e de prestacdo de servicos. Entretanto, novamente os analfabetos,
semianalfabetos e inclusive os analfabetos funcionais ficam em desvantagem
para se assegurarem de seus direitos no momento da compra, novamente
sendo alvos faceis para praticas abusivas.

Considerando que a internet ja faz parte do cotidiano das relacdes de
consumo, e tem sido exponencialmente utilizada para a aquisi¢cdo de bens pelo
cidaddo comum sendo atualmente, inconcebivel pensar nas relacdes
interpessoais e comerciais sem a sopesar a utilizacdo do comércio eletrdnico.

Atualmente, além dos contratos eletrbnicos que em sua maioria sao
elaborados na modalidade de adesdo, também como forma de economizar
tempo, existe a figura dos contratos inteligentes - também denominados “smart
contracts™— que consistem em protocolos computacionais de natureza digital
que tem como objetivo os mesmos fins dos instrumentos de contrato

tradicionais, estabelecidos entre duas ou mais partes, tendo como

20 O Programa Brasil Alfabetizado, por exemplo, promove a superagdo do analfabetismo
entre jovens a partir de 15 anos, adultos e idosos. Desde a sua criagdo, ja atingiu mais de 4 mil
municipios e 16 milhdes de matriculas. O MEC presta assisténcia técnica e financeira aos
estados e municipios que aderiram ao programa.

Os recursos podem ser aplicados na ampliacdo de turmas de alfabetizacéo, ac6es de formacao
e pagamento de bolsas para professores, aquisicdo de material escolar e alimentos. Também
podem ser pagas despesas com transporte dos estudantes e material escolar, entre outros.
Sempre respeitando as diversidades de cada regido, o programa permite a adequacdo das
propostas pedagdgicas sem perder de vista as acdes ja existentes, com a adequacdo as
diferencas étnicas, regionais, culturais e de género. O material didatico é especialmente
produzido para atender ao perfil desses jovens.

O Programa Mais Alfabetizacdo faz parte da Politica Nacional de Alfabetizacdo, lancada pelo
MEC em 2017 para combater a estagnacdo dos baixos indices registrados pela Avaliacéo
Nacional de Alfabetizagdo. O conjunto de iniciativas terd investimento total de R$ 523 milhdes.
Fonte: (SOCRATES; MENEZES, 201-)


https://www.docusign.com.br/blog/smart-contracts/
https://www.docusign.com.br/blog/smart-contracts/
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caracteristicas mais notaveis a impossibilidade de adulteracdo ou extraviado e
tem natureza autoexecutavel, ou seja, € dotado de garantia de execucao, e que
a principio € uma forma de se poupar o tempo do consumidor e do fornecedor.

Ocorre que dai nascem beneficios e revezes aos consumidores, sendo
necessario o estudo da humanizacéao da Internet, bem como a consciéncia de
seus riscos e o exercicio pleno da cidadania no meio digital (ABRUSIO, 2015).

O individuo analfabeto, semialfabetizado ou até mesmo o analfabeto
funcional, tém sua vulnerabilidade agravada e em esséncia tem dependéncia
de outras pessoas para desempenhar tarefas para muitos bastante simples,
por conta disso, dentro das relacbes consumeristas requer a “...] aplicacéo de
medidas protetivas proporcionalmente a demanda de tutela do
(hiper)vulneravel’( VASCONCELOS; MAIA, 2016).

Na visdo de Claudia Lima Marques (2014) a hipervulnerabilidade desta
categoria € posta em duvida apenas quando os analfabetos e semianalfabetos,
pessoas sem a habilidade social de se comunicar realizam a relacdo de
consumo por meio do alfabeto, podem ser considerados como um grupo
hipervulneravel, tendo em vista que as contratacfes, que pressupdem uma
forma de comunicacdo, usam o alfabeto como forma principal para a
consecucao desse fim.

Com a crescente evolucao da tecnologia, a complexidade das relacdes
de consumo também aumenta de forma proporcional, obrigando o0s
consumidores a aprender a realizar operacfes de autoatendimento sozinho, e
em muitas ocasides, sem o auxilio, ou a orientacdo de uma pessoa, um
vendador, sendo que todas as informacOes estdo impressas (escritas) na
prépria maquina ou na é&rea ao redor (caixa eletrdbnico de bancos e
supermercados ou maquina de venda de bilhetes de metrd, por exemplo).
(MARQUES, 2014)

Assim sendo, um analfabeto ou semianalfabeto vitima de dano
temporal, tera maior dificuldade at¢é mesmo em comunicar de forma clara ao
fornecedor, qual o problema a ser resolvido, talvez até o obrigando a valer-se
de uma pessoa alfabetizada (bystander) para resolver o problema; restando
assim caracterizada uma maximizagéo da dificuldade na solucdo do problema

e maio demanda de tempo.
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4.3 O DANO REFLEXO E SUA RELACAO COM OS CONSUMIDORES
HIPERVUNERAVEIS

As pessoas descritas como exemplos de consumidores
hipervulneraveis, estdo em uma situacdo social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica, em razdo de caracteristicas
pessoais aparentes ou conhecidas pelo fornecedor (SCHMITT, 2014). Algumas
pelas limitacdes anteriormente expostas tém em comum a dependéncia total ou
parcial de outras pessoas para realizar suas compras costumeiras.

Havendo a compra sido realizada por terceiros (parentes,
representante legal, etc.) o dano reflexo é patente eis que, o consumidor fica
com o prejuizo da nédo utilizacdo do produto ou servigo e o préprio consumidor
com hipervulnerabilidade e/ou seus responsaveis serdo obrigados a
desperdicar o seu tempo existencial para resolver problemas aos quais nao
deu causa.

Assim sendo, além do dano sofrido pelo préprio consumidor, outras
pessoas serdo involuntariamente envolvidas na tentativa da resolucdo do
problema e consequentemente também sofrerdo o dano temporal.

O dano reflexo, também denominado indireto ou por ricochete, foi
recentemente reconhecido pelo STJ como sendo um dano autbnomo em
determinadas situacdes. (STJ, Recurso Especial n°® 1.734.536 - RS
(2014/0315038-6), Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, julgamento em: 06
ago. 2019)

Inicialmente restrito ao artigo 948 do Cédigo Civil, em que o dano morte
gera consequéncias na esfera juridica de terceiros, especialmente parentes
diretos da vitima, referida hipotese em que se reconhece a necessidade de
reparacao de dano, foi definido nas palavras do relator, Ministro Luis Felipe

Salomao neste acordao paradigma, como:

O dano moral por ricochete é aquele sofrido por um terceiro (vitima
indireta) em consequéncia de um dano inicial sofrido por outrem
(vitima direta), podendo ser de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial. Trata-se de relacdo triangular em que o agente
prejudica uma vitima direta que, em sua esfera juridica prépria, sofre
um prejuizo que resultara em um segundo dano, préprio e
independente, observado na esfera juridica da vitima reflexa. (STJ,
Recurso Especial n° 1.734.536 - RS (2014/0315038-6), Relator:
Ministro Luis Felipe Salomé&o, julgamento em: 06 ago. 2019)
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E continua na mesma ementa:

2. Sao caracteristicas do dano moral por ricochete a pessoalidade e a
autonomia em relacdo ao dano sofrido pela vitima direta do evento
danoso, assim como a independéncia quanto a natureza do incidente,
conferindo, desse modo, aos sujeitos prejudicados reflexamente o
direito a indenizagao por terem sido atingidos em um de seus direitos
fundamentais.

O fundamento para o reconhecimento da autonomia dos danos reflexos
guarda intima relacdo com o estudo da possibilidade de reconhecimento do
dano temporal. Vejamos ainda seguindo o raciocinio do Ministro Relator Luis
Felipe Saloméo (PETEFFI, 2015, p. 354-355).

Por outro angulo de visdo, o dano reflexo ou por ricochete é
genericamente conceituado como o conjunto de prejuizos sofridos por
um terceiro (vitima mediata ou indireta) em consequéncia de um dano
corporal inicial sofrido por outrem (vitima imediata ou direta), podendo
ser de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Trata-se, numa
definicao mais ampla, "[d]o prejuizo que pode ser observado sempre
em uma relacdo triangular em que o agente prejudica uma vitima
direta que, em sua esfera juridica prépria, sofre um prejuizo que
resultara em um segundo dano, préprio e independente, observado
na esfera juridica da vitima reflexa ou por ricochete (PETEFFI DA
SILVA, Rafael. Sistema de justica. pp. 354-355)”.

Quanto ao tema, a verdade é que as discussfes até o momento
referentes ao dano em ricochete tiveram como objeto a definicdo dos titulares
do direito a reparacéo pelo dano moral sofrido, com base no sujeito que pleiteia
a indenizagéo, e ndo em razao do evento causador do dano. Com efeito, 0s
precedentes até agora tiveram por escopo a definicdo de quem se poderia
considerar abalado moralmente em virtude de determinado evento danoso,
mas nao se questionou quais os eventos danosos que poderiam dar ensejo ao
dano reflexo, como o0 que se apresenta no caso.

[.]

Em verdade, o entendimento nesse sentido deriva do fato de que, no
direito brasileiro, assim como em outros sistemas que possuem
cldusula geral de responsabilidade civil extracontratual, entende-se
gue aquele que tem seu direito violado por dano causado por outrem,
de forma direta ou reflexa, ainda que exclusivamente moral, titulariza
interesse juridicamente tutelado (art. 186, CC/2002)

[...]

Nesse contexto, ressaltam Guilherme Henrique Lima Reinig e Rafael
Peteffi da Silva, em importante periédico dedicado ao Direito Civil,
ressaltam que o que define a categoria de dano reflexo ou por
ricochete ndo é a titularidade de um interesse juridicamente tutelado
pela vitima, direta ou indireta, pois esse é um requisito para toda e
qgualquer indenizagdo, mas a "arquitetura triangular" exposta nas
definicdes referidas, algo intimamente ligado ao desenvolvimento da
teoria do nexo de causalidade (Dano reflexo ou por ricochete e lesédo
a saude psiquica: os casos de “choque nervoso” (Schockschaden) no
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direito civil alemédo. Civilistica.com. a. 6. n. 2. 2017). Os citados
autores elucidam, ainda, que, nos casos de indenizacdo por dano
reflexo, o direito em que se funda a acdo é aquele subjetivo, simples
de receber compensacdo por danos morais. A a¢cdo ndo se firma no
direito da personalidade da vitima do evento danoso desencadeador
dos danos reflexos, que, ao falecer, seria exercido pelos reflexamente
atingidos. O escopo da agéo por dano reflexo ndo é o exercicio do
direito de personalidade em nome daquele outrem.

Assim sendo, tomando como exemplo o caso de um deficiente fisico ter
efetuado uma compra numa loja fisica ou pela internet, (comeércio eletrénico), e
0 produto ou servico nao tenha sido entregue tempestivamente (a compra de
um remédio de uso continuo, por exemplo) ou realizado (servigo — a colocacéo
de um piso tatil na residéncia de um deficiente visual, por exemplo), e/ou o
produto tenha causado danos fisico ou ndo esteja proprio para 0 consumo, ou
outra hipétese legal prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, causando-
Ihe prejuizos (dano) e em razdo da deficiéncia fisica do consumidor, ele tenha
que se valer de um terceiro (parente, tutor ou representante legal), para
resolver o problema, esta terceira pessoa, que na realidade, foi quem
dispendeu o seu tempo vital no lugar do consumidor, parece-me que seguindo
a linha de pensamento do Acordao paradigma do Ministro Luiz Felipe Salomao,
teria também direito a uma indenizacéo, desde que demonstrados 0s requisitos
essenciais, tais como a demonstracdo da perda de tempo, 0 nexo causal e a
conduta dolosa ou culposa do fornecedor.

Tratam-se os danos morais reflexos de espécie diferenciada, vez que
enguanto os danos morais sdo, em regra, ofensas diretas a integridade fisica
ou psiquica da pessoa humana, hipoteses ha de se atingir, por via reflexa,
indiretamente, terceira pessoa, impingindo-lhe danos morais, por ver sua
integridade moral notoriamente abalada diante da ofensa a bem juridico de que
guarda relacdo, consubstanciando-se, no que a doutrina francesa chama
de par ricochet, ou seja, danos a ricochete, danos indiretos, danos reflexos.

Nesse caso ha dois bens juridicos ofendidos (na pessoa humana, pode
haver a lesao a “B”, injuriando-o, v.g., ocasionando nao s6 danos morais a “B”,
mas também aos seus filhos, “C” e “D”, por via reflexa), gerando a obrigagéo de
reparar todos os danos causados a titulo préprio, como, na literatura patria,
lembra-nos sobre os danos reflexos o tratadista Caio Mario da Silva Pereira
(1998).
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CAPITULO 4
5 A VIABILIDADE DO RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA DO DANO
TEMPORAL

A importancia do reconhecimento do dano temporal como uma nova
espécie de dano extrapatrimonial indenizavel, autbhomo e cumulavel com
outros tipos de dano patrimoniais e ou extrapatrimoniais, de acordo com 0s
autores consultados, € evidente e ndo € uma pretensdo recente. Na
Assembleia Legislativa de S&o Paulo (ALESP) foi apresentado em 2016, o
Projeto de Lei N° 304, de 2016 que “Dispde sobre a prevencéo e reparacdo do
dano temporal ao consumidor e d& outras providéncias”.

Na justificativa deste projeto de lei n° 304/2016, alguns trechos merecem
mencao:

Ndo obstante a controvérsia, que no mais das vezes cinge-se ao
eventual efeito “bis in idem”, uma vez que o dano temporal atingir o
mesmo bem juridico protegido pelo dano material ou pelo préprio
dano moral, a prote¢cdo ao dano temporal de modo autdbnoma é
exigéncia dos tempos modernos.

No intuito de diminuir custos, investimentos e, assim, aumentar sua
margem de lucro, muitas empresas fornecedoras de bens e servicos
promovem descaso na pés-venda ao consumidor.

[...]

Ademais, a punicdo autdbnoma ao dano temporal serve de contra-
estimulo a orientacdo nitidamente utilitarista das empresas de
fornecimento de bens e servigos, que contabilizam investimentos em
atendimento pés-venda como gastos que devem ser minimizados, na
medida em que o valor das condenacdes judiciais e administrativas
ainda é bastante inferior & economia gerada com a omissdo nesse
setor.

Desse modo, somente com a aplicacdo de penalidades pecuniérias a
essas hip6teses de desrespeito ao consumidor é que as empresas se
preocupardo mais com o atendimento pds-venda.

A autonomia do dano temporal pode ser reconhecida, levando-se em
consideracao que o sistema de responsabilidade civil brasileiro é do tipo aberto
ou atipico, no qual, ndo se define o tipo de dano, a responsabilidade se imp&e
a qualquer dano.

A énfase nos direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo Federal,
e a existéncia de clausulas gerais de ressarcimento de danos, que ensejou a
consagracdo da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico

brasileiro alicergcou a ampliacdo dos bens juridicos dignos de tutela juridica e,
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por conseguinte, como consequéncia também ampliou as hipoteses de danos
passiveis de ressarcimento.

Desde 2017 o Superior Tribunal de Justica - STJ vem reconhecendo o
dano temporal, decorrente do “Desvio Produtivo do Consumidor”, mas, a partir
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), seria possivel cogitar a
autonomia do dano temporal, da mesma forma que ocorreu com o dano pela
perda de uma chance e o dano estético? Alexandre Morais da Rosa e Maurilio
Casas Maia respondem a essa indagacao:

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ) h& tendéncia
de vinculagdo dos danos morais a concepcdo de dor
psicoldgica, distinguindo-a do mero aborrecimento. A referida
visdo, de cunho restrito do dano moral e altamente subjetivo-
psicologico, abriu o cenario para especificacdes de danos
imateriais no ambito do proprio STJ, tais como o dano pela
perda de uma chance e os danos estéticos. (MAIA, 2018)

Como exemplos desta vinculagdo do Superior Tribunal de Justica

apresentam os seguintes julgados

[...] 3. Somente havera indeningdo por danos morais se, além do
descumprimento do contrato, ficar demonstrada circunstancia
especial capaz de atingir os direitos de personalidade, o que néo se
confunde com o mero dissabor. 4. O simples atraso em baixar
gravame de alienacao fiduciaria no registro do veiculo automotor néo
€ apto a gerar, in ipsa, dano moral, sendo indispensavel demonstrar a
presenca de efetivas consequéncias que ultrapassem o0s
aborrecimentos normais vinculados a descumprimento contratual.
Nessa linha: RESP n. 1.653.865/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 23.5.2017, DJe 31.5.2017. (...);. (STJ,
RESP 1599224RS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, T4,j. 8/8/2017,
DJe 16/8/2017).

[..] I. A jurisprudéncia desta Corte entende que o simples
inadimplemento contratual ndo gera, em regra, danos morais, por
caracterizar mero aborrecimento, dissabor, envolvendo controvérsia
possivel de surgir em qualquer relacao negocial, sendo fato comum e
previsivel na vida social, embora ndo desejavel nos negdécios
contratados. [...]; (STJ, Agint no RESP 1653897/T0, Rel. Min. Raul
Araujo, T4, j. 20/6/2017, DJe 29/6/2017)

Como exemplo de dano indenizavel decorrente da aplicacéo da teoria da

perda de uma chance citam como exemplo o seguinte aresto:

3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o evento
danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance de obter um
proveito determinado ou de evitar uma perda. 4. Nao se exige a
comprovacao da existéncia do dano final, bastando prova da certeza
da chance perdida, pois esta é o objeto de reparacdo. 5.
Caracterizagdo de dano extrapatrimonial para crianca que tem
frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas e
armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento
de saude. 6. Arbitramento de indenizacao pelo dano extrapatrimonial
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sofrido pela crianca prejudicada. 7. Doutrina e jurisprudéncia acerca
do tema. 8. Recurso Especial provido; (STJ, RESP 1291247/RJ, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, T3, j. 19/8/2014, DJe 1/10/2014).

O entendimento sobre a autonomia e a cumulatividade do dano estético
foram definitivamente dirimidas quando o Superior Tribunal de Justica Sumula

387:

SUMULA n°. 387

E licita a cumulacéo das indenizacdes de dano estético e dano moral.
Referéncias: CC/1916, art. 1.538.

Decreto n. 2.681/1912, art. 21.

Ao final ponderam que “a especificagdo do dano estético enquanto
modalidade de dano extrapatrimonial autbnomo nao ocorreu do modo rapido e
uniforme, mas passou p6é diversas discussdes e julgados até ser pacificado o
entendimento de que o dano estético e o dano moral (de lastro psicol6gico)
podem ser cumulados”. (ROSA; MAIA, 2018). Afirmando o mesmo acerca do
dano temporal.

Seguindo a linha de raciocinio de que o tempo humano € um bem
juridicamente protegido, Maurilio Casas Maia afirma que “faz se possivel
cogitar uma caminhada semelhante (autonomia) ao dano estético para o dano
temporal”. (ROSA; MAIA, 2018).

Reitera o entendimento com a seguinte conclusao:

[...] é preciso observar se o Superior Tribunal de Justica (STJ) adota
ou ndo o conceito de dano moral em sentido estrito. A resposta pode
ser obtida com um lancar de olhos sobre o enunciado sumular n. 387
e 0 RESP n o 1254141/PR, dai sendo possivel concluir a aceitacao,
respectivamente, da autonomia do dano estético e do dano perda de
uma chance. Desse modo, percebe-se que, no STJ, o dano moral em
sentido amplo segue tendéncia de especificagd0 enquanto sinGnimo
de dano imaterial e extrapatrimonial. Porém, como dano moral em
sentido estrito, as decisGes do STJ visualizam tal conceito geralmente
no dano moral-psicolégico (pelo qual se fala em “pretium doloris”; —
vide: RESP 56.288/RJ) (...) a autonomia do dano temporal é
compativel com a percepc¢do do dano moral em sentido amplo vigente
hoje no STJ e com a respectiva tendéncia de especificagdo”; (MAIA,
2015, p. 470-471)..

Seguindo a mesma orientacdo doutrinéria; Lais Bergstein (2018)
informa que Maria Aparecida Dutra Bastos; durante o XllI Congresso Brasileiro
de Direito do Consumidor, promovido pelo Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor (Brasilcon) em 2016, na cidade de Foz do Iguagu/ PR,
foi aprovada, por unanimidade, uma tese nos seguintes termos: "o fornecedor

de produtos e servicos deve ser responsabilizado pelo dano temporal causado
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ao consumidor, como bem juridico autonomo, inclusive cumulavel com outros
tipos de danos” (BASTOS; BRASILCON, 2016.).
Lais Bergstein (2018) afirma ainda que:

mesmo dentre os pesquisadores que reconhecem a existéncia de um
dano a ser reparado a partir da imputacdo ao consumidor da perda do
seu tempo em razdo de uma conduta desidiosa do fornecedor,
inexiste consenso quanto a natureza juridica desse dano.

No entanto:

Mais do que isso, é sabido que ndo pode valer a pena causar dano
aos consumidores! Nao pode valer a pena causar dano a milhfes de
consumidores e responder apenas perante 0os poucos tém condicdes
de reclamar junto ao Poder Judiciario. E fundamental inverter esta
equacdo, evitar os danos de massa, evitar os litigios, com sancdes
exemplares daqueles que procuram preservar este sistema perverso
de descumprimento em massa dos deveres de conduta.

Como contraponto a ideia de autonomia do dano temporal, que é uma
espécie de dano existencial, temos na doutrina o entendimento de Fernando

Noronha ao afirmar que:

realmente é preciso considerar o dano existencial, mas ndo é
necessério fazer dele uma categoria autbnoma, para ser contraposta
ao dano animico. Pelo menos entre ndés, em que nao existem
restricdes a reparacdo desta espécie de danos, o dano existencial
sera um dos tipos que é possivel distinguir dentro dos danos
animicos. Nao é necessaria a criacdo dessa nova categoria e, por
outro lado, ndo parece ser exata a classificacdo dos danos em geral
(danos patrimoniais, morais e existenciais) em que ela assenta e que
€ pressuposta pelos juristas que a sustentam, (NORONHA, 2005)

Convém salientar que Fernando Noronha estava focado e seu
entendimento se restringia exclusivamente ao dano existencial de forma ampla,
eis que a época, ou seja, em 2005 ainda ndo havia sido lancada a teoria do
desvio produtivo do consumidor e consequentemente ainda nao havia se
consolidado a aplicabilidade do dano temporal nas relacbes de consumo;
lastreado na constitucionalizacdo do direito privado, e no enaltecimento do
principio da dignidade da pessoa humana aplicados na esfera da
responsabilidade civil.

Ao ponderar sobre o tema, Lais Bergstein, afirma que a reparacdo do
dano pelo desvio produtivo independe de nova previsdo ou modificagdo no
texto constitucional, e que “é sabido que ndo pode valer a pena causar dano
aos consumidores e responder apenas perante 0s poucos que tem condi¢cbes

de reclamar junto ao Poder Judiciario”. Em seguida conclui que:
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E fundamental inverter esta equacdo, evitar os danos de massa,
evitar os litigios, com sancBes exemplares daqueles que procuram
preservar este sistema perverso de descumprimento em massa dos
deveres de conduta. (BERGSTEIN, 2018)

CONCLUSAO

O reconhecimento pelo STJ de que a perda involuntaria do tempo, o
desvio das competéncias de uma atividade necesséaria ou preferida do
consumidor para que ele tente resolver um problema criado pelo fornecedor a
um custo de oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel, gera um dano
indenizavel, constituiu um grande avango no sistema juridico brasileiro,
permitindo que, além dos casos de responsabilidade civil j& previstos em leis
especiais, a teoria do desvio produtivo do consumidor, possa ser aplicada de
forma ampla pelo poder judiciario na area civel e até em outros setores e areas
do direito em que ainda néo existe legislacdo especial.

Pode-se inferir que o dano temporal € uma categoria de dano
extrapatrimonial, qual busca reparar ao consumidor o dano involuntariamente
sofrfido em seu projeto de vida, que |he causam direta ou indiretamente
prejuizos em seu convivio social, familiar, a perda de uma oportunidade de
lazer, 6cio, estudo, ou de preparacao para a realizacdo de novas conquistas e
metas.

Verificamos que o Dano Temporal tem ganhando forcas nos tribunais
do Brasil, sendo reconhecido e aceito no ambito do Superior Tribunal de
Justica - STJ desde 2017, porém ainda se discute sua posicdo de dano
extrapatrimonial préprio ou uma espécie de Dano Moral.

Conforme esta implicito na propria definicdo do dano temporal, ele ndo
dependa da comprovacédo pela vitima de uma dor fisica ou psicologica, de uma
macula a sua honra, mas apenas da simples comprovacdo de que foi
involuntariamente levado a desviar o seu tempo para a resolugcdo de um
problema que néo foi por ele causado; independentemente de qualquer outro
requisito.

Conforme auferimos anteriormente, diversos autores como Fernanda
Tartuce, Caio Sasaki Godegues Coelho, Alexandre Morais da Rosa, Maurilio

Casas Maia, Vitor Vilela Guglinski, Maria Aparecida Dutra Bastos, Gustavo
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Borges (BORGES, 2018) dentre outros; cada um com suas particularidades e
argumentos, entendem que o dano temporal tem caracteristicas proprias que o
distinguem, em sua aplicacdo, do dano moral; e a jurisprudéncia tem se
mostrado aberta a aplicacdo dos direitos advindos da aplicacdo pratica dos
direitos fundamentais a fim de buscar protecdo ao consumidor.

Conforme concluimos pela analise dos julgados do Superior Tribunal
de Justica e dos Tribunais estaduais analisados, a jurisprudéncia brasileira,
embora ainda com parcimonia, tem feito crescente utilizacdo desta nova
doutrina para solucdo de delicados problemas, impostos pelos fornecedores
aos consumidores, decorrentes da perda involuntaria de tempo (dano
existencial) pelo consumidor para as tentativas muitas vezes infrutiferas de
solucionar problemas da relagéo de consumo aos quais nao deu causa.

Por outro lado, constatou-se que todos os acérdaos ao reconhecer que
o consumidor desperdicou seu tempo livre para resolver problemas aos quais
ndo deu causa, submetendo-se ao dano temporal (desvio produtivo do
consumidor), classificaram o referido dano, como “dano moral”, sem, contudo
expor o fundamento doutrinario para o motivo da escolha. Cabe salientar que
nao foi objeto da pesquisa realizada no capitulo 1, a verificacdo de eventuais
oposi¢cdes do recurso de embargos de declaracdo a fim de aclarar eventuais
omissdes na fundamentacédo dos julgados pesquisados.

Ocorre que o conceito de dano moral que vem sendo adotado pelo
Superior Tribunal de Justica ndo se coaduna de forma perfeita com os
parametros objetivos e mensuraveis que podem ser reconhecidos de forma
clara e sistemética sempre que o dano temporal é verificado, por exemplo, a
especificacdo exata ou estimada de quanto tempo de sua finita vida, o
consumidor perdeu na tentativa de solucionar o problema de consumo ao qual
ndo deu causa, seja pela apresentacdo e, juizo do numero de chamadas
telefénicas realizadas, do tempo de duracdo de cada chamada telefonica, da
quantidade de diligéncias que o consumidor realizou até o estabelecimento
comercial, ou ao local da assisténcia técnica, o tempo estimado para a
elaboracao de cartas, e-mails, ou mensagens eletrénicas em aplicativos, dentre
outros meios e formas de afericdo, sendo que o dano moral tem implicita uma

condicao subjetiva em sua definicao.
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Vejamos recentemente, entendimento sobre o tema, adotado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) que é a corte responsavel por uniformizar a

interpretacéo da lei federal em todo o Brasil:

Como leciona a melhor doutrina, sé se deve reputar como dano moral
a dor, o vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhagéo que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do
individuo, chegando a causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar. (STJ, AgRg no REsp 1.269.246/RS, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, julgamento em: 27 mai. 2014)

A ocorréncia do dano temporal, nas relagcbes de consumo, por si so,
ndo causa nos consumidores sentimentos subjetivos e intimos como dor,
vexame, sofrimento, humilhacdo, abalo psicoldgico, aflicdo, desequilibrio no
bem-estar, ou angustia. O dano moral atinge eminentemente a esfera animica
da vitima, enquanto o dano temporal, inexoravelmente atinge o seu tempo vital
da vitima, além disso, o lapso de tempo em que a vitima teve comprometida a
sua livre alocacdo de tempo € concreta e objetivamente mensuravel, sendo
portanto, de acordo com os autores consultados, passivel de reconhecimento
como sendo um dano autbnomo, portanto distinto do dano moral, e podendo
ser aplicado de forma concomitante a outras espécies de dano.

A fim de analisar a possibilidade do “dano temporal” ser considerado
como um dano autbnomo, tomemos como paradigma o dano estético, que é
outra espécie do denominado dano extrapatrimonial, que obteve
reconhecimento como sendo um dano autdnomo por meio da sumula n® 387 do
STJ que assim dispde: “Sumula 387 — E licita a cumulacdo das indenizagdes
de dano estético e dano moral’”.

O dano estético, assim como o dano temporal, ndo obstante, ser
classificado como um dano extrapatrimonial tem sua aplicacdo advinda de
lesédo que ofende a integridade fisica da vitima, prejuizo a harmonia das formas
que retira o corpo do fendido da configuracdo anterior a ocorréncia da lesao
(OLIVA, 2009). Ele é aplicado sempre que se busca reparar por meio de uma
indenizacao, a reparacdo de uma lesédo causada a corpo humano e a fixacéo
da quantia a ser paga como indenizacéo, via de regra, leva em consideracéo a
funcdo do 6rgéo ofendido, as propor¢des e a quantidade das lesdes sofridas.

Portanto, as causas para a indenizacdo pelo dano estético, sao
mensuraveis, assim como séo as causas da indenizagéo pelo dano temporal,

que pode ser medido pelo tempo gasto pelo consumidor na resolucdo do
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problema advindo do fornecedor na relacdo de consumo, sendo que as duas
sdo atribuicbes diversas das causas utilizadas para o reconhecimento da
existéncia do dano moral, que séo intrinsecamente subjetivas e imensuraveis
por definigdo. Conclui-se assim, que o dano moral e o dano temporal, séo
danos de ordem extrapatrimonial, que possuem fundamentacdes distintas.

A autonomia do dano temporal foi magistralmente exaltada por Maia
(2014), especialmente no que diz respeito a funcédo pedagdgica da reparacdo
do dano:

Dessa forma, o direito a tutela do tempo para desenvolvimento da
personalidade humana representa consequéncia direta dos direitos
fundamentais a dignidade e a liberdade do ser humano. Destarte, o
dano injusto a esse bem juridico representa ofensa distinta da esfera
patrimonial ou mesmo moral em sentido estrito do cidadao. Alias, o
reconhecimento da autonomia do dano temporal ensejard maior
repercussdo pedagogica entre os fornecedores na seara da
responsabilizacdo civil por perda indevida de tempo, uma vez que o
tempo humano passara a ter valor em si mesmo considerado e nao
por eventuais consequéncias econdmicas ou morais de sua violagdo
as quais poderao ser reparadas conjuntamente, afirme-se in passant.
(MAIA, 2014)

Assim, resta evidenciada a relevancia do carater punitivo-pedagdgico
do reconhecimento da autonomia da indenizagéo decorrente do dano temporal
e que o reconhecimento do dano temporal como sendo um dano diverso do
dano moral, esta em sintonia com o preceito constitucional de protecdo a
dignidade da pessoa humanae com o avanco da doutrina referente a
responsabilidade civil.

Como reflexo direto deste entendimento, verificamos que as sumulas n°®

37 e 387 do STJ ao disporem respectivamente que:

Sumula n. 37: “Séo cumulaveis as indenizagdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.

SUmula n. 387: “E licita a cumulagdo das indenizagbes de dano
estético e dano moral’”.

Resta assim, demonstrado nesta linha de raciocinio juridico, que o
dano temporal caso seja reconhecido como um dano autdbnomo, podera ser
cumulado com outras espécies de danos extrapatrimoniais, como o dano moral
e o0 dano estético, mesmo na hipotese de decorrerem de um mesmo fato

danoso.
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O dano temporal, em razdo de ter fundamentacdo logica e juridica
diversa do dano moral, faz jus a ter seu reconhecimento como reparacéo
autonoma.

No que concerne a necessidade da maximizacdo da valoracdo da
reparacdo decorrente do dano temporal, sofrido pelos hipervulneraveis em
comparacdo com o consumidor comum, restou verificado no decorrer do
estudo que a categoria dos consumidores hipervulneraveis, tem maior
dificuldade quando s&@o obrigados a submeter-se a: (i) retornar a loja para
reclamar de produto defeituoso, (ii) realizar telefonemas insistentes para o SAC
de uma empresa sem a resolucdo do problema, (iii) tentativas repetitivas de
conserto do bem e (iv) longas horas de espera por voos atrasados
(DESSAUNE,2012); em filas de bancos, em servi¢cos publicos. Assim conclui-
se que ha nitido agravamento do dano temporal mediante a condicdo de
hipervulnerabilidade dos consumidores.

Defendendo a tese de que o dano temporal devera obter sua
autonomia, Vitor Vilela Guglinski pondera que embora seja pouco provéavel,
existe a possibilidade de ocorrer uma perda desarrazoada do tempo que néo
desencadeie na vitima, necessariamente sentimentos negativos ou, no
maximo, cause apenas uma irritacdo ordinaria, propria da solucdo das
demandas sentido, a perda do tempo serd o dano em si. Ndo obstante este
entendimento, a propria perda de tempo involuntaria “per si”’, causada pelo
fornecedor, gera o dever de indenizar.

Para ele, sendo o tempo juridicamente protegido, a sua perda, ou
desvio, caracteriza o prejuizo. Protege a ideia da autonomia do dano temporal
utilizando os argumentos do proprio autor da teoria dos desvios produtivos do

consumidor nestas palavras:

Todavia, como exposto por Dessaune (2011), sendo o tempo um bem
juridico irrecuperavel, havera, nesses casos, uma subtracdo indevida
do precioso bem. E ainda que se entenda no sentido da inexisténcia
de ofensa aos direitos da personalidade, havera, de qualquer modo,
um prejuizo, expresso, precisamente, na subtracdo do tempo. Para o
citado autor, o desvio produtivo do consumidor caracteriza-se como
um dano autbnomo, isto &, ndo se trata de dano material nem moral.
(GUCLINSKI,2018)

[--]

Com efeito, parcela da doutrina tem se posicionado no sentido de se
entender a perda do tempo (util/livie como um dano autdnomo,
portanto merecedor de compensacdo apartada do dano moral.
Borges (2017), citando julgados, se posiciona nesse sentido,
argumentando que tal dano é autbnomo, descolado dos danos
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morais, uma vez que compreendido dentro desta categoria que pode
ser acrescida, aos danos morais. (GUCLINSKI, 2018)

Fernanda Tartuce ao tratar do tema da autonomia do dano temporal

afirma categoricamente que:

O dano temporal ndo merece ser reconhecido como simples
subcategoria danos extrapatrimoniais. Na verdade, a reparabilidade
do dano temporal ndo decorre da protecdo do tempo em si, mas da
liberdade que tem a pessoa de alocar seu tempo — um recurso que
tem a sua disposicdo da forma que Ihe convier.

Completa o raciocinio afirmando:

O dano efetivamente causado a vitima pode ter tanto carater
patrimonial quanto extrapatrimonial, a depender do tipo de atividade
gue teria sido desempenhada no tempo perdido. A vitima poderia ter
desempenhado tantas atividades de cunho patrimonial (como
trabalhar ou fechar um neg6cio) quanto de indole extrapatrimonial
(como estudar, ter atividades de lazer e passar tempo com
familiares).

Ao enfrentar o problema de diferenciar o dano temporal das demais
espécies de dano; ensina que: “é a desnecessidade de que comprovar o que
deixou de ser realizado”. Pois: “mesmo quando ha dificuldade ou
impossibilidade de prova das atividades “perdidas”, o dano temporal é passivel
de ressarcimento diante do de alguma atividade, produtiva ou néo, deixar de ter
sido realizada”

Para ela, ha. "Uma presuncgao absoluta de que o individuo lesado iria
realizar alguma atividade nesse tempo, qualquer que fosse sua natureza”

A seguir Fernanda Tartuce e Caio Sasaki Godegues Coelho asseveram

gue a autonomia do dano temporal decorre e em fundamento em dois fatos:

0] o dano efetivamente sofrido pode ter natureza tanto
patrimonial, quanto extrapatrimonial, e

(i) existe uma presuncdo absoluta de que o individuo lesado
deixou de realizar alguma atividade que voluntariamente
teria escolhido desempenhar. (TARTUCE; COELHO, 2018
p.126)

Seguindo essa linha de raciocinio; ela complementa a licao,
esclarecendo que, no caso da vitima do dano conseguir comprovar ter sofrido

danos patrimoniais ou extrapatrimoniais por causa do tempo perdido, pode
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optar pela indenizacdo com base nesses danos comprovados, sem ter que
recorrer a presuncao inerente a logica do dano temporal. Por exemplo: Uma
consumidora advogada, que tenha comprado uma passagem aérea com
antecedéncia para participar de uma audiéncia em outro estado da federagéo e
sem nenhum esclarecimento por parte da companhia aérea, 0 voo atrasa
varias horas. Neste exemplo a consumidora podera demonstrar que comprou a
passagem com antecedéncia, que o tempo programado para a chegada no
destino era mais do que suficiente para chegar ao local da audiéncia antes do
horéarios designado; e poderia além disso, demonstrar que nao esteve presente
a audiéncia acarretando lhe inUmeros prejuizos processuais, financeiros,
psicolégicos e morais, além do evidente dano temporal acarretado ndo so6 pelo
atraso no voo, mas também pelos inUmeros desdobramentos que o referido
atraso causou. Restando comprovado que o tempo é um bem juridico valioso,
reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico patrio; a maxima latina de
gue “o pretor ndo se ocupa com coisas insignificantes” (De minimis non curat
praetor) ndo tem mais aplicagdo nas acbes em que o consumidor sofre o
denominado dano temporal nas relagcdes comerciais de consumo, portanto, a
desidia do fornecedor em resolver os problemas que causou aos
consumidores, obrigando-os a desviar o seu curso normal de vida para resolvé-
los; ndo podem mais ser admitidos como sendo mero aborrecimento, ou
mesmo como contratempos naturais do cotidiano.

Sopesando a aplicacao do principio da reparacédo integral do dano, e a
inegavel carga de carater educativo-punitivo presumiveis nas indenizacdes; a
autonomia do dano temporal, decorrente do desvio produtivo parece imperativa
para a efetivacdo da reparacao mais ampla e integral possivel, tendo em vista
gue ja existe a compreensdo de que o tempo em si, tem um valor juridico
autbnomo, sempre que for constatada uma leséo a este bem protegido o dever
de reparar a lesdo ao tempo surgird e terd carater de cumulatividade com
outras modalidades de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais aos quais 0
lesado eventualmente foi submetido.

Acerca das hipoteses do trabalho, foi possivel concluir com base na
jurisprudéncia e na percepcao dos autores pesquisados e externada nas obras
consultadas, a existéncia de um novo dano a ser reparado por meio de

indenizacdo pecuniaria — ainda que dependa de maiores debates,
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possivelmente efetivard a funcdo pedagdgica da responsabilizacdo civil dos
fornecedores induzindo-os a respeitarem a legislacdo consumerista.

A justa responsabilizacéo civil nas relacbes de consumo é uma forma de
preservacao da dignidade do consumidor e € sob esse prisma que cada caso
devera ser examinado pela justica brasileira, que tem o encargo de humanizar
e equilibrar as relacbes de consumo. Conclui-se ainda, que os consumidores
hipervulnerdveis bem como seus responsaveis (consumidores por
equiparacao) sofrem de forma mais impactante os efeitos deletérios do dano
temporal; motivo pelo qual, é relevante a aplicacdo do conceito de dano
temporal advindo da teoria do desvio produtivo do consumidor e sua separacao
em relacdo as demais espécies de dano, em consonancia com o principio da

reparacao integral e da protecdo a dignidade humana.
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