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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo responder ao seguinte problema de pesquisa: € possivel
responsabilizar o fornecedor pelo desvio produtivo do consumidor, considerando o prejuizo do
tempo desperdicado na busca pela solucao de problemas néo ocasionados por este? Para abordar
o tema de maneira mais ampla, foi necessaria a compreensdo sobre preceitos consumeristas e
suas caracteristicas, o conceito de novos danos, a tutela ao tempo, bem como a banalizacdo da
responsabilidade civil ao dano temporal. A metodologia utilizada é classificada como
bibliografica, pura, qualitativa e descritiva. O estudo é embasado em obras de Nelson
Rosenvald, Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Marcos Dessaune, dentre outros. E
possivel concluir que o desvio produtivo do consumidor tem sido objeto de discussdes,
sobretudo com aumento de demandas em que se admite a responsabilidade civil do fornecedor
pela perda do tempo (til.
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ABSTRACT

This study aims to respond to the following research problem: is it possible to blame the supplier
for the productive deviation of the consumer, considering the time wasted in the search for the
solution of problems not caused by this? To address the issue in a broader way, it was necessary
to understand consumer precepts and their characteristics, the concept of new damages, the
protection of time, as well as the banalization of civil liability to temporal damage. The
methodology used is classified as bibliographical, pure, qualitative and descriptive. The study
is based on literature approaches by Nelson Rosenvald, Claudia Lima Marques, Bruno Miragem
and Marcos Dessaune, among others. It is possible to conclude that the productive deviation of
the consumer has been the subject of discussions, especially with increasing demands in which
the civil liability of the supplier is admitted by the loss of useful time.

Keywords: Civil liability. Time protection. Productive deviation of the consumer.

INTRODUCAO

Com o crescimento do consumo, principalmente apds a entrada em vigor do Codigo de
Defesa do Consumidor em 1990, passou-se a observar a relacdo entre consumidores e
fornecedores como uma dindmica repleta de direitos e deveres. Dentre os fendmenos existentes
nessa relacéo, visualiza-se o denominado Desvio Produtivo do Consumidor.

Frequentemente, individuos se veem obrigados a alterar rotinas pessoais e profissionais
para solucionar problemas de consumo ocasionados por fornecedores. E exatamente sobre a
relevancia juridica do tempo despendido que este artigo se destina. A questdo envolve 0s
direitos do consumidor, inseridos em um microssistema de protecdo em decorréncia da
vulnerabilidade existente na relacdo de consumo, como forma de equilibrar um panorama
juridico, vedando praticas abusivas e responsabilizando aqueles fornecedores que nao atendem
as prerrogativas legalmente estabelecidas.

A realidade comporta eventos de descaso ao consumidor, por vezes compelido a
suportar servigos de qualidade questionavel, fornecimento de produtos com vicios, inadequagao
dos produtos, obsolescéncia programada, inconformidades materiais; o que deveria ocorrer de
forma pontual e ndo contumaz, pois um dos pilares do mercado de consumo deveria ser,
justamente, a interligac@o 6tima entre fornecedor e consumidor.

O consumidor, na tentativa de resolver o problema, ndo perde apenas tempo, mas
também adia e/ou suprime atividades anteriormente previstas, deixa de cumprir com eventuais
programacdes pessoais ou compromissos de ordem profissional, ocasionando um efetivo

prejuizo de natureza existencial em razao do tempo ter carater limitado.
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Dessa forma, justifica-se a presente pesquisa pela necessidade de compreender a tutela
ao tempo, na perspectiva consumerista de abuso de direito, possivelmente sendo considerado
um novo dano, considerando as controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema.

Tem-se como objetivo geral a anélise da perda do tempo livre do consumidor como dano
indenizavel. Como objetivos especificos, visa-se compreender os direitos do consumidor e suas
caracteristicas; esclarecer o abuso de direito e a tutela ao tempo; e identificar a evolucdo da
teoria do desvio produtivo perante o Poder Judiciério.

Quanto a metodologia, 0 artigo possui abordagem bibliogréfica, utilizando as obras de
Nelson Rosenvald, Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Marcos Dessaune, além de outros
livros e periddicos que analisam os temas de direitos do consumidor, responsabilidade civil,
novos danos, principalmente no que diz respeito a tutela ao tempo.

Em relacdo a aplicacdo dos resultados, a pesquisa classifica-se como pura e qualitativa,
tendo em vista sua finalidade, inicialmente, de expansdo de conhecimentos, e descritiva, pois
explicita a situacdo no momento em que ocorre a investigacao, classificacao e interpretacdo dos
fatos. Quanto a abordagem, a pesquisa enfatiza a compreensdo e a interpretacdo do tema,
atribuindo significado as informagdes coletadas.

O artigo se divide em dois topicos. No primeiro topico, abordam-se as relagdes entre
fornecedores e consumidores, tratando da evolugdo dos preceitos consumeristas, as principais
caracteristicas destes direitos, lesdes que podem ensejar responsabilidade civil, bem como o
reconhecimento dos conceituados novos danos. O segundo topico € dedicado a anélise do
desvio produtivo do consumidor no tempo. Analisa-se o abuso de direito, averiguando o tempo
como bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico para, assim, enfrentar o reconhecimento
do dano temporal como uma nova espécie.

O artigo é relevante em termos tedricos porque oferece uma importante contribuicdo
para a literatura sobre o assunto, possibilitando uma perspectiva mais especifica e atualizada
acerca das relagGes consumeristas e da evolugdo dos institutos juridicos que tutelam a protecao
individual. Ainda, possui relevancia pratica porque aborda uma tematica de imperiosa
preocupacdo; a identificacdo de possibilidades de defesa do consumidor com base na
responsabilizacdo pelo desvio produtivo do cidaddo, sobretudo pelo trabalho desenvolvido

pelos profissionais da area juridica.

1. OS DIREITOS DO CONSUMIDOR
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A fim de adentrar no estudo sobre direitos do consumidor, inicialmente impGe-se a
compreensdo das relacdes entre fornecedores e consumidores. Em meados do século XIX
ocorreu o0 fendbmeno da contratagdo em massa, periodo em que o expansionismo industrial se
modificou para o mercantil, acarretando elevado nimero de relagdes contratuais. (SCHMITT,
2010). A massifica¢do na produgido deixou o consumidor em desvantagem, pois “a medida que
o fornecedor se fortaleceu técnica e economicamente, o consumidor teve o seu poder de escolha
enfraquecido, praticamente eliminado.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 98).

Em virtude da massificagdo, muitos consumidores passaram a manter uma postura
passiva em relagcéo aos contratos de adeséo, sem oportunidade de participar da elaboragéo dos
termos contratuais, restando aceitar as clausulas impostas pelos fornecedores, caso contrario
ndo teriam acesso ao produto ou servigo que careciam. O consumo € parte inerente da vida
cotidiana, portanto, percebe-se que o consumidor, como parte vulneravel nesta relacdo, acaba
por celebrar contratos ndo condizentes com a bilateralidade que deveria ser propria,
caracterizando um acentuado desequilibrio na relacao.

E preciso mencionar que os fornecedores so a parte mais forte na relacéo, sobretudo
no que concerne as informacdes quanto a producdo e comercializagdo dos bens, mapeando o
poder de compra e, ainda, atuando concretamente no planejamento de producdo de seus pares.
(AZEVEDO, 2009). Assim, o que deveria ser beneficio ao consumidor, no que diz respeito a
reducdo de preco e ampliacdo do servico, ja que os contratos de adeséo facilitaram o comércio,
em verdade, tornou-se uma grande problematica em razdo da excessiva propor¢cdo que 0s
impasses provocaram no mercado.

Fornecedores ndo deveriam abusar da cadeia de comércio, ja que sdo justamente 0s
clientes que contribuem para o pleno funcionamento do mercado, na medida em que “quem
garante todos 0s empregos nao sao 0s empresarios, os sindicalistas ou 0s governantes, mas sim
os consumidores.” (HICKS, 1972, p. 86). O fornecedor deveria ir além do zelo pela missao de
entregar um produto ou servigo, no caso, deveria ter como objetivo “encantar o consumidor”
na atuacdo do mercado, no sentido de se dedicar a cada particularidade da relagéo, desde um
bom atendimento, com escuta ativa, até um aperfeicoamento do produto ou servigo oferecido.
Sobre o tema, importa destacar que o “consumidor que ¢ bem atendido ndo precisa ser
defendido.” (DESSAUNE, 2017, p. 99).

Nesse contexto, concluiu-se pela necessidade de um equilibrio entre consumidor e
fornecedor na relagdo contratual, por meio de uma prote¢do ao consumidor estabelecida pelo
Estado, em busca da “igualdade real”. A igualdade seria no sentido de tratar desigualmente os

desiguais na medida em que se desigualam, pois o0 que realmente importa é a concretizacao da
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igualdade formal, a fim de atingir a protecdo da parte mais fragil da relagdo: o consumidor.
(BARBOSA, 1999; BULOS, 2018).

Assim, em 1990, consolidou-se no ordenamento brasileiro o Codigo de Defesa e
Protecdo do Consumidor, Lei n°® 8.078/90, estabelecido apés mandamento constitucional
previsto no artigo 48 do Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias. O direito do
consumidor ndo é apenas um direito fundamental, mas também um principio da atividade
econémica amparado por ordem constitucional, mais precisamente pelo artigo 170, inciso V,
da Constituicdo Federal de 1988. Sobre o assunto, destaque-se que o Estado possui o dever de
assegurar a defesa e a tutela de interesses dos consumidores, a partir de uma atuacao positiva,
como forma de materializar uma extensdo do direito fundamental que consiste no acesso aos
valores sociais e econdmicos. (MARQUES, 2012).

O Direito do Consumidor promoveu um melhor desenvolvimento no mercado, trazendo
transparéncia nas relagcbes do comércio, definindo direitos e, principalmente, deveres do
contrato, influenciando diretamente na livre concorréncia, e impedindo, em grande escala,
infracdes rotineiramente utilizadas (v.g. venda casada), promovendo maior eficiéncia do
mercado em favor do consumidor. Destaque-se que o “direito do consumidor define uma nova
distribuigdo dos riscos da oferta de produtos e servigos no mercado.” (MIRAGEM, 2018, p.
39).

Portanto, constata-se que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) € um instrumento
legal para a aplicabilidade dos principios constitucionais nas relagdes de consumo, bem como
objetiva promover a protecdo dos consumidores. Todavia, em razdo da vulnerabilidade
existente, é preciso detalhar as caracteristicas inerentes aos direitos consumeristas, bem como

evidenciar e conceituar novos danos.

1.1 Caracteristicas dos direitos do consumidor

No que se refere as caracteristicas do dos direitos consumeristas, € indispensavel
identificar os elementos da relacdo de consumo para que, assim, possam ser aplicados 0s
preceitos do Cddigo de Defesa do Consumidor. A relacdo juridica de maneira genérica €
formada por quatro elementos: sujeito ativo, sujeito passivo, vinculo juridico e objeto. (SECCO,
2009; MIRAGEM, 2013). No caso da relagdo consumerista, observa-se todos os elementos,
quais sejam, o consumidor, o fornecedor, as diretrizes do Cadigo de Defesa do consumidor e 0

produto ou servigo.
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Por for¢a do art. 2° do CDC, “consumidor € pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”. J& fornecedor possui um conceito bem mais
abrangente sendo todo aquele que disponibiliza com habitualidade um produto ou servigo,
podendo também ser pessoa fisica ou juridica “publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacao,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servigos”, como € possivel perceber pela leitura do art. 3° do referido
diploma.

Em func&o do carater principioldgico, o CDC padroniza um contetdo multidisciplinar,
em um microssistema com destinatarios especificos e interesse amplo, no sentido de aplicar
normas de direitos de solidariedade. O proposito da lei consumerista é implantar uma politica
nacional do consumo com fins de proporcionar dignidade, salde, seguranca, protecdo de seus
interesses econdmicos, transparéncia e harmonia das relagdes de consumo. “A defesa do
consumidor ¢, indubitavelmente, um tipo de principio programa, tendo por objeto uma ampla
politica publica (public policy). A expressao politica nacional designa um programa de agao de
interesse publico”. (COMPARATO, 2011, p.66).

O consumo é inerente & sobrevivéncia do ser humano em sociedade e se apresenta como
uma tutela de protecéo da pessoa humana em um mercado econémico e lucrativo. (MIRAGEM,
2018). Logo, observa-se que os consumidores e fornecedores sdo 0s protagonistas na relacdo
de consumo, possuindo a lei consumerista o preceito maior de harmonizar interesses. Desse
modo, a lei deve proteger a parte mais fragil: o consumidor. Este ndo detém o conhecimento do
produto ou servico, ndo tem familiaridade do mercado de pregos, tampouco da producdo, ao
contrario do fornecedor, que possui ampla compreensdo do que ali propde, razdo pela qual o
termo vulnerabilidade deve ser compreendido em sentido amplo.

O principio da vulnerabilidade do consumidor é a razdo basilar para as relacfes de
consumo em decorréncia da assimetria de informacdes, desta maneira, zelando perante o
desequilibrio e impedindo-o. A vulnerabilidade do consumidor se presume, ndo sendo
necessaria qualquer comprovacao perante o fornecedor, constituindo presuncéo legal absoluta,
ja que devidamente adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor e como forma de isonomia
prevista no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988. (MIRAGEM, 2013).

Deste modo, a vulnerabilidade é inerente ao consumidor e pode decorrer de diferentes
aspectos. A vulnerabilidade técnica refere-se ao conhecimento do produto ou servigco, 0
material utilizado, a qualidade desempenhada, o poder de decisdo sobre o prego, ou seja,

percepcao e clareza da cadeia técnica produtiva. Como obrigacdo, entende-se a simples atengéo
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em que a legislagdo impde o dever de conhecimento da informagdo, bem como o cuidado ao
consumidor. A vulnerabilidade econdmica, sendo evidente na relacdo de consumo, uma vez
que, em regra, o fornecedor possui o0 poder econémico bem maior. (MIRAGEM, 2013; NUNES,
2017)

Deve-se ainda acrescentar a vulnerabilidade juridica, fatica e informacional. Aquela
corresponde a falta de instrucdo dos consumidores para compreensao de todas as clausulas
impostas em contrato, sem conhecimento dos direitos que lhes sdo inerentes, bem como dos
deveres compulsorios aos fornecedores. (MARQUES, 2012).

Trata-se a vulnerabilidade fatica da discrepancia econdmica pela falta dos mesmos
meios. (MIRAGEM, 2013). Esta materializacdo ocorre na medida em que alguns grupos
(criangas, idosos, enfermos) alcancam a denominada hipervulnerabilidade, ultrapassando o
simples critério econdmico. Na vulnerabilidade informacional, enfatiza-se que o consumidor é
exposto a informagdes por diversos meios de comunicac¢des que vdo muito além da capacidade
de discernimento entre a informacdo Util e a desnecessaria, ocasionando implicagcfes negativas.
Esta deriva da vulnerabilidade fatica, mas permanece com autonomia em razdo do necessario
controle de qualidade na informacdo proporcionada ao consumidor, principalmente nas
propagadas disponibilizadas no mercado.

Em resumo, se ndo ha vulnerabilidade, ndo ha consumidor. Trata-se de equivaléncia
contratual, dispondo que ndo se objetiva desequilibrar a balanca em favor do consumidor, mas
de oportunizar ao mesmo a protecdo na medida correta para nivelar o negécio. Protecdo em
excesso possui o efeito diverso e acaba por desamparar aquele que mais precisa, no caso, 0
consumidor. Cabe ao intérprete da norma o bom entendimento e aplicabilidade, devendo
perceber todas as dimensGes ali propostas, além do que preconiza o mercado de consumo.
(THEODORO JUNIOR, 2017).

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro, tanto na Constituicdo Federal de 1988
quanto no Codigo de Defesa do Consumidor, reconhece a presungdo da vulnerabilidade do
consumidor, mas diverge do estado de hipossuficiéncia.

Ao contrario da vulnerabilidade, a hipossuficiéncia ndo é presumivel e tampouco é
considerada condicdo na relacdo de consumo. A hipossuficiéncia deve ser comprovada,
cabendo ao magistrado atribuir de acordo com o trazido nos autos processuais e a
discricionariedade da sua funcdo. (MORAES, 2009). A hipossuficiéncia vai além da auséncia
de recursos financeiros, sendo um conceito bem mais amplo no campo consumerista, devendo,
portanto, ser analisado conforme o caso concreto. Portanto, todo consumidor € vulneravel pela

auséncia de informagdes, mas nem todos sdo hipossuficientes. (TARTUCE, 2016).
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Destaca-se que 0 Codigo de Defesa do Consumidor determina atengdo especial a boa-
fé, tanto como principio, previsto no artigo 4°, inciso 11, quanto como clausula geral, estipulada
no artigo 51, inciso 1V. O mandamento expresso no CDC garante a compatibilizacdo de
interesses, permitindo a “a boa conduta, honestidade, lealdade, respeito e também a ordem
economica.” (NUNES, 2017, p. 59). Nio se verifica aqui a boa-fé subjetiva, ja que esta é a falta
de compreensao “condi¢ao violadora, impeditiva ou modificadora de seu direito”, o que ndo é
0 caso.

Nesse contexto, o legislador se propds além de proteger a parte mais fragil da relacéo,
tratou ainda de promover a boa-fé, ndo olvidando-se de conceder efetividade para a obtengao
de resultados concretos. No artigo 4°, inciso VI e art. 6°, inciso V do CDC resta evidente a
efetividade proposta em legislacdo, sendo que o principio da efetividade se estende as
autoridades, fazendo com que as tomadas de decisdes sejam alicercadas nas normas
consumeristas, protegendo de forma eficaz o consumidor (MIRAGEM, 2013). Por fim, resulta,
em ultima analise, do dever de oferecer maxima efetividade ao direito fundamental da defesa
do consumidor.

Portanto, percebe-se que o direito do consumidor ndo finda em simples normas a serem
aplicadas, mas em protecdo estatal no &mbito legislativo, executivo e, ainda, no Estado-juiz na
analise de casos concretos, sempre observando a vulnerabilidade existente, a boa-fé e a

efetividade para implantar uma legitima politica nacional do consumo.

1.2 A leséo aos preceitos consumeristas e a responsabilidade civil

Os mandamentos consumeristas surgiram com o intuito de evitarem praticas abusivas,
porém, estas ndo deixaram de existir. Questiona-se, contudo, o que a ordem juridica confere as
violacgdes aos direitos do consumidor e de que forma resta configurada a responsabilidade civil
(DELGADO; GICO JUNIOR, 2019) em decorréncia das lesdes aos preceitos consumeristas.

A manifestacdo da atividade humana traz em si a preocupagdo com a responsabilidade,
ou seja, quando ha violagdo aos preceitos do consumidor, independe dele ter sido efetivamente
lesado ou ndo, ha um cometimento de um ilicito. A responsabilidade civil é o resultado da
imputacdo civil do dano a pessoa que lhe deu causa ou que responda pela indenizacédo
correspondente. (NERY JUNIOR, 2014; NUNES, 2017). Ha responsabilidade civil quando
ocorre violagdo de um dever juridico original ou uma norma cogente, tendo o dever de indenizar
a vitima, de forma compensatoria ou reparatéria (MIRAGEM, 2015; VENOSA, 2018).
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Destaque-se que o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 traz disposi¢cdo sobre
responsabilidade objetiva, em conjunto com os artigos 186 e 927, mas também ndo despreza a
responsabilidade subjetiva, aplicando cada uma conforme o caso. Desse modo, da
responsabilidade civil é possivel extrair quatro elementos: conduta (positiva ou negativa),
culpa, dano e o nexo de causalidade; identificando-se a culpa como pressuposto geral da
responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2014; ROSENVALD, 2017; GONCALVES,
2018), ou como elemento acidental. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013).

Contudo, a comprovacdo da culpa do agente causador do dano apenas se faz necessaria
na responsabilidade subjetiva, uma vez que na responsabilidade objetiva extrai-se, apenas, a
conduta, o dano e o nexo causal, sendo irrelevante a ocorréncia de culpa, esta é a que prevalece
na relacdo consumerista, conforme preceitua o Codigo de Defesa do Consumidor, com exce¢édo
apenas dos profissionais liberais, nos termos do artigo 14, § 4° do mesmo diploma. O preceito
consumerista além de tentar evitar o dano, caso este ocorra, tem a finalidade que o
ressarcimento seja de forma efetiva e rapida, portanto, para que seja atingido esse fim,
necessario se faz afastar o conceito de culpa, evoluindo para o que se visualiza no artigo 12 do
CDC.

A conduta, seja ela positiva (a¢do) ou negativa (omissdo), € o primeiro elemento a ser
verificado em uma possivel responsabilidade, pois toda responsabilidade decorre de uma
conduta. (STOCO, 2014). O dano pode ser considerado como elemento essencial, posto que
pode haver conduta e até mesmo culpa, mas sem o0 prejuizo ndo ha que se falar em
responsabilidade civil (GONCALVES, 2018). Todavia, € preciso esclarecer que, para 0
instituto da responsabilidade civil, o dano é todo prejuizo resultante de uma lesdo antijuridica
de bem alheio, seja ele econédmico ou ndo-econémico, de natureza individual ou coletiva,
resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa humana, ou
atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada, posto que a particularidade do
dano ser oriundo de um ato ou fato antijuridico é que Ihe guarnece a condicdo de lesdo.
(NORONHA, 2015).

Quanto ao nexo de causalidade, este é o elemento fundamental para a caracterizacao,
pois se constitui no liame entre a conduta e o dano, sendo o grande protagonista da
responsabilidade civil, por meio do qual pode-se identificar o ofensor. Salienta-se que quando
mais de uma conduta possa ter colaborado com a repercusséo danosa, deve ser utilizada a causa
predominante, uma vez que esta foi a essencial para a ocorréncia do dano.

Ha trés fungbes no instituto da responsabilidade civil: reparatoria, punitiva e

precaucional. A reparatoria visa a tentativa de minorar o dano, no sentido de retornar ao status
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quo ante, seja devolvendo a coisa ou, caso impossivel, compensando-a com uma indenizagao
em um valor equivalente, com funcéo de transferéncia dos danos do patriménio do lesante ao
lesado como forma de reequilibrio patrimonial. (ROSENVALD, 2017).

Jé a funcdo punitiva se caracteriza pelo efeito dado a auséncia de cautela do fornecedor,
uma vez que a mera reparacao nao é suficiente ao desestimulo da préatica ofensora consumerista.
Aqui, pode-se ressaltar a Teoria do Desestimulo (Punitive Damages), modalidade aplicada nos
Estados Unidos da América, com origem no direito Romano. O modelo Punitive Damages
desestimula a reincidéncia do ofensor, aduzindo que a finalidade da indenizacdo punitiva €
evitar que o dano imposto ao consumidor seja lucrativo, devendo ter mais for¢a no poder
judiciario brasileiro. (MELO, 2015).

No que toca a funcdo precaucional da responsabilidade civil, refere-se a um efeito de
cuidado, transmutando-se em estimulo a observancia dos direitos e deveres da relagdo com fins
de evitar uma ofensa. A funcdo pracaucional possui 0 objetivo de inibir atividades
potencialmente danosas, tendo natureza de prevencao de danos, ja que desestimula a reiteracdo
de condutas lesivas e incentiva a pratica do cuidado.

De uma maneira geral, a funcdo reparatoria ndo seria suficiente para impedir o
fornecedor de se precaver de condutas ofensivas, sendo necessaria a fung¢éo punitiva como meio
de persuasdo, amparada, ainda, pela funcdo precaucional, com carater socioeducativo e com
fins de coibir praticas ofensivas, visando reestabelecer o equilibrio da relagéo.

Outrossim, deve-se destacar que tradicionalmente a doutrina e a jurisprudéncia
consideram tutelado o dano material e 0 moral. Esse costume, a rigor, ndo é a definicdo
adequada, sendo mais coerente a utilizacdo de dano patrimonial e dano extrapatrimonial.
(NORONHA, 2015). O dano patrimonial consiste de uma lesdo concreta ao patriménio, sendo
medido pela diferenca entre o valor atual do patrimdnio da vitima e aquele que teria, no mesmo
momento, se ndo tivesse sofrido a lesdo. Ndo somente atinge o patrimdnio existente, mas
também impede o crescimento esperado, compreendendo uma perda atual (dano emergente) ou
futura (lucro cessantes).

Em paralelo, o dano extrapatrimonial possui uma dificil conceituacéo, ja que lida com
circunstancias imateriais. S&o danos que nao resultam em efeito negativo econémico, mas sim
em consequéncias desagradaveis a vida da vitima. CAVALIERI FILHO, 2014; COELHO,
2014). O ordenamento juridico brasileiro ja tem posicionamento firmado na cumulacéo do dano
patrimonial e dano extrapatrimonial incidente sobre o mesmo fato, alias, Siumula n. 37 do

Superior Tribunal de Justica consolidou e extinguiu qualquer duvida potencialmente existente.

vol.14, n° 01, Rio de Janeiro, 2021. pp. 1-20 10




Quaestio Iuris _ .
vol. 14, n° 01, Rio de Janeiro, 2021. pp. 1-20

DOI: 10.12957/rqi.2021.42279

Destaca-se, ainda, que mesmo sem previsdo legislativa especifica, o dano a imagem, o
dano estético e o dano a integridade psicofisica passaram a ser entendidos pelos tribunais como
lesdo ressarcivel. Todavia, além dos mencionados, novos danos estdo tomando forca e sendo
reconhecidos tanto em doutrina quanto em jurisprudéncia, principalmente em decorréncia da
evolugdo da responsabilidade civil e da extensdo do conhecimento das prerrogativas

consumeristas, sendo primordial a analise da tutela protegida e do bem juridico violado.

1.3 Dos novos danos: ampliacéo das hipoteses de dano indenizavel

O reconhecimento do principio da Dignidade da Pessoa Humana, em conjunto com a
evolucdo da responsabilidade civil, bem como a tutela consumerista voltada a protecdo do
vulneravel, trouxe a discussdo de novas espécies de danos. A finalidade é assegurar maior
amparo para as vitimas das barreiras criadas por fornecedores, tendo como notorias espécies de
novos danos: a perda de uma chance, abandono sécio afetivo, dano morte, dano punitivo, dentro
outros.

O conceito de dano progrediu, tratando-se de atenuacdo de um bem juridico, seja de
qualquer natureza, como a honra, a liberdade, a chance, o tempo. O significado do dano esta na
lesdo ao interesse daquele que usufrui o bem, ndo se limitando na simples alteracdo do bem.
(CARNELUTTI, 2015).

O dano sera injusto quando afetar elemento primordial da dignidade da pessoa humana,
incluindo se resultar de conduta ilicita. Para a autora, admitindo o “dano injusto” acarretar-se-
ia em uma melhoria na constatacdo do dano, uma vez que a conduta, independente de ser licita
ou ndo, seria decorrente da violacdo de principios e valores previstos na Constituicdo Federal e
na legislacéo infraconstitucional. (MORAES, 2016).

A dignidade da pessoa humana como o referencial, sendo composta por igualdade,
liberdade, integridade psicofisica e a solidariedade, elementos que ndo podem ser lesados sem
uma contraprestacéo apropriada da responsabilidade civil. As habituais modalidades de dano,
moral e material, ndo sdo capazes de tutelar a dignidade da pessoa humana em toda a sua
heterogeneidade, assim, o reconhecimento de novos danos favorece a efetivacdo da reparacéo
integral a pessoa humana. (CAPPELARI, 2010).

A responsabilidade civil contemporanea possibilita a protecdo do ser humano em face
de violagdo a sua dignidade e a partir do surgimento de novos interesses, principalmente os de
natureza existencial, oportunizando a consideracdo e analise da tutela pretendida pelos

tribunais. Sobre o tema, importa destacar que as modalidades de dano nao patrimonial (v.g.
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dano a integridade psico-fisica, dano estético, dano a saude) estdo se aliando a outras e origem
mais recente. Para classifica-las, a “doutrina de toda parte tem empregado expressdes como
novos danos ou novos tipos de danos” (SCHREIBER, 2015, p.92).

A falta de previsdo de um interesse especifico ndo impede o reconhecimento como
interesse juridico, cabendo a analise de cada caso concreto, podendo falar-se em criagdo de
jurisprudéncia. No caso, 0s interesses que cabem tutela ndo necessariamente precisam estar
expressos no ordenamento, devendo o intérprete aplicar conforme estudos de principios e
normas, 0s quais a doutrina adaptou-se a chamar de microssistema. Visualiza-se que a falta de
um conceito legal de dano, acrescida da ndo tipificacdo das tutelas, compele a jurisprudéncia o
papel essencial na identificacdo dos interesses merecedores de tutela. A tutela aos novos danos
se configura necessaria em razéo da legislacdo ndo acompanhar a evolugdo e a mudanca da
sociedade, sendo primordial a colaboracdo do Judiciario.

Anteriormente ao Cddigo de Defesa do Consumidor, a parte mais fragil da relago
comercial enfrentava uma barreira praticamente insuperavel para provar a culpa do fornecedor,
além das lacunas especificas para regulamentar a transacdo. Posteriormente, o obstaculo foi em
efetivar as normas ali disciplinadas, principalmente no que consiste a qualidade dos produtos e
servicos ofertados no mercado.

Nessa conjuntura, visualiza-se um grande desafio dos consumidores no que consiste ao
tempo empregado em busca da solugdo para problemas ocasionados por fornecedores,
acarretados desde o mau atendimento e, até mesmo, a ma prestacédo dos servicos, vislumbrando-
se que o desvio produtivo é um novo dano, ainda que seja uma nova espécie de dano
extrapatrimonial, sendo, no minimo, nova hipotese de dano moral propriamente dito, razdo pela
qual aprofundar-se-4 no proximo capitulo na analise do desvio produtivo do consumidor no

tempo, como bem juridico tutelado e nos desdobramentos decorrentes.

2. 0 ABUSO DO DIREITO E ATUTELA DO TEMPO

Apdbs a compreensdo dos direitos do consumidor e das caracteristicas que Ihes sdo
inerentes, verificagdo das lesdes cometidas, bem como exposi¢ao do conceito de “novos danos”,
passa-se a abordagem sobre o desvio produtivo do consumidor no tempo e abuso de direito,
considerando o tempo como bem juridico tutelado para, assim, enfrentar o reconhecimento do

dano temporal como uma nova espécie.
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A teoria do abuso do direito pretende continuar a tendéncia trazida com a modernizagédo
do direito civil para que sejam acrescentados “elementos éticos, socializantes e axiologicos ao
direito privado, com a valorizagao do individuo” (NERY JUNIOR, 2010, p. 63). O abuso esta
ligado ao excesso, podendo ser entendido como fato de usar de um poder, de uma faculdade,
de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade
permitem. Tem-se tornado mais dificil permanecer na esfera de seu proprio direito, pois, ainda
que dentro dos limites, &€ possivel que acarrete dano a outrem, podendo gerar 0 encargo de
indenizar.

O tempo possui uma perspectiva dindmica, tendo em vista tratar-se de um fato comum
revelado por um valor, constituindo-se em bem passivel de tutela juridica. No ordenamento
juridico j& ndo mais se permite a aplicacdo do direito de forma compartimentalizada,
empregando-se uma perspectiva holistica de analise dos bens juridicos. Os variados ramos do
Direito superam os extremos delineadas pela dogmatica juridica, apoiando-se em principios e
técnicas com o objetivo de maxima atuacdo das normas constitucionais visando solucdes de
maior efetividade da protecédo a pessoa e reducdo de assimetrias.

Portanto, € preciso refletir se 0 abuso do tempo € indenizavel e compreender a existéncia
de desvio produtivo do consumidor pelo prejuizo do tempo desperdicado. Com o advento do
Caodigo Civil de 2002, o abuso de direito recebeu abordagem especifica e delineada, com
criacdo do estado de perigo e a lesdo com fins de combater o abuso, sanando qualquer duvida
potencialmente existente, ja que trouxe expressamente no art. 187 que “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Nesse mesmo contexto, 0
legislador soube reconhecer a importancia em conceituar e especificar o abuso de direito,
ganhando autonomia e sendo destinado a reprimir o exercicio antissocial dos direitos subjetivos.

Apesar de ndo se constituir em tarefa simples conceituar abuso de direito, o Codigo Civil
de 2002 considera como ato ilicito, inserindo-o no titulo 11l (atos ilicitos) do capitulo V (Da
Invalidade do Negocio Juridico). Destaque-se que 0 “abuso de direito ¢ espécie de ato ilicito,
que pressupde a violacdo de direito alheio mediante conduta intencional que exorbita o regular
exercicio de direito subjetivo”. (NADER, 2018, p. 130).

O abuso retrata um excesso no direito, considerando que todo ato que nédo seja essencial
a finalidade ali pretendida deve ser encarado como abuso. N4o se trata de simples inobservancia
de limites do préprio direito, posto que estar-se-ia somente diante de uma elementar ilegalidade,
acrescentando que os abusos se configuram contra os limites sociais e éticos impostos a

atividade individual na vida em sociedade.
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O Cadigo Civil de 2002 preconiza os requisitos do abuso de direito, sendo necessario
que esteja em exercicio de um direito, mas de forma ndo usual, por ndo satisfazer a finalidade
social, ou a propria boa-fé, causando dano a outrem. Se o dano for resultado de uma conduta
que ndo se evidencia de um direito, ndo existird abuso de direito, pois ndo ha como abusar
daquilo que ndo se tem. O agente responsavel civilmente ha de estar investido da titularidade
de um direito subjetivo, ao exercita-lo, por si ou subordinados. (STOCO, 2014). Ha abuso ao
direito quando existe um exercicio anormal do direito, ndo se limitando a uma simples ofensa
a um dever juridico.

O abuso ocorre quando se desconsidera a situacdo juridica preexistente com o intuito de
alcancar fim lesivo a outro. Para o exercicio do direito, havera o titular de pratica-lo dentro da
finalidade que econémica e socialmente se Ihe reconhece, caso contrario, estar-se-ia agindo de
forma abusiva, em razdo de uma conduta antissocial ou antiecondmica. (THEODORO
JUNIOR, 2017).

Nesse cenario, para que configure abuso de direito é preciso que cause dano a outrem.
O abuso de direito foi implementado no atual ordenamento juridico para substituir a classica
teoria da responsabilidade civil pela orientacdo, segundo a qual prevalece um sentido de
solidariedade social, sendo em sua espécie objetiva, tornando-se desnecessaria analise do
elemento culpa, bastando analisar a circunstancia dentro no contexto no excesso, do dano e do
nexo ali existente, finaliza expondo que o agente responde pelo abuso de sua conduta se tal
circunstancia vier a ser apurada.

Cumpre assinalar que “se o titular do direito excede seus fins sociais, por exemplo, mas
ndo causa dano a terceiro, ndo tera havido abuso de direito, para fins juridicos, pois ndo
preencheu o0s elementos necessarios” (NERY JUNIOR, 2010, p. 88). O titular do direito podera
responder por perdas e danos caso proceda além dos limites do direito e ainda cause dano a
outrem, ndo necessariamente interferindo psiquico da vitima. Sem o prejuizo ndo haveria o que
reparar ou compensar, hdo podendo dizer, sequer, em ato ilicito em sentido estrito.

Diga-se que o abuso de direito pode ser visualizado em diferentes areas, possuindo um
imenso campo de atuacao, seja nas relacBes negociais (direito do consumidor, por exemplo),
nas extracontratuais (direito de vizinhanca, por exemplo) e, até mesmo, no ambito processual
(litigancia de ma-fé, por exemplo). No caso, destaca-se o abuso nas relagcdes de consumo. O
préprio CDC dispbe sobre o abuso em diversos artigos e incisos, ordenando mandamentos,
estabelecendo meios de combate e, ainda, impondo sansdes para a pratica.

Sobre o tema, é oportuno assinalar alguns destes dispositivos: o art. 6, 1V, estabelece

como direito do consumidor a protecdo contra publicidade enganosa e abusiva, métodos
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comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servicos; o art.28 identifica a possibilidade da desconsideracédo
da personalidade juridica em caso de abuso de direito; o art. 37 proibe a publicidade enganosa
ou abusiva; o art. 39, exibe o rol de préticas abusivas; o art. 51 elenca as clausulas tidas como
abusivas; o art. 60, prevé a imposicdo de contrapropaganda quando o fornecedor incorrer em
publicidade enganosa ou abusiva; e o art. 67, que prevé pena criminal para este fato.

Em casos consumeristas, tem-se observado a violagdo a boa-fé objetiva na préatica
comercial abusiva contra o consumidor, podendo até mesmo tornar nulas clausulas contratuais
que ultrapassem os limites considerados razoaveis. Exemplos disso sdo as concessdes de crédito
bancério a maior a consumidor que possui salario bem abaixo dos vencimentos, resultando a
contratacdo em superendividamento da parte vulneravel da relacéo, caracterizada por abuso na
concessao de crédito pela instituicdo financeira.

De todo o contexto, depreende-se que o abuso de direito resta configurado como
clausula geral, possibilitando sua aplicagdo nos momentos em que houver abusividade sendo
cometida em desrespeito as prerrogativas legais, sociais e a boa-fé.

Destaca-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 garantiu o
direito a vida, a saude, a educacdo, ao trabalho e ao lazer, entre outros, 0s quais reunidos
compdem o principio da dignidade humana, sendo primordial ao desenvolvimento democrético,
demonstrando-se razdo maior para a tutela de todos os aspectos inerentes a vida humana. Apesar
disso, para que aconteca a concretizacao das garantias constitucionais é indispensavel que o ser
humano dispense tempo para cuidar da salude, dedicar-se aos estudos, desenvolver atividade
laboral e, ainda, usufruir do 6cio, seja com familia, amigos ou sozinho, mas desde que ele
mesmo possa decidir como ocorrera o desfrute dessas atividades, sem qualquer interferéncia.

Nesse sentido é que a perda de tempo surge como um novo dano, amparado pelos atos
rotineiramente presentes na contemporaneidade, ja que o homem necessita de empenho diario
para a organizacdo e planejamento de suas atividades, objetivando ganhar tempo. O tempo,
como bem juridico, é por vezes escasso, irrecuperavel e inacumulavel. (DESSAUNE, 2017).
Né&o se trata de apossar o0 tempo, mas de dar eficacia para que ndo se perca com inutilidades,
pois o tempo nao volta, assinalando, ainda, que “a vida se precipita nas profundezas e, do
mesmo modo em que de nada serve colocar liquido num recipiente sem fundo, nada pode trazer
de volta o tempo”. (SENECA, 2013, p. 34).

Pode-se dizer que a vida ocorre em um periodo de tempo e sendo esse periodo € como

uma tela em branco onde é pintada com todos os seus detalhes, sendo inestimavel o seu valor.
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Acrescenta ainda que o tempo presente é brevissimo, passando muitas vezes despercebido para
alguns, pois esta sempre fluindo, deixando de existir antes mesmo de chegar.

A ideia de tempo ndo se define a simples opinido subjetiva sobre os encadeamentos do
cotidiano, pois no campo juridico o tempo é pardmetro objetivo utilizado para criar e extinguir
direitos. O tempo pode ser considerado sob duas perspectivas: dindmica e estatica. Para o autor,
aquela traduz-se em um tempo natural, decorrente de uma situacdo habitual, fato juridico em
sentido estrito ordinario. J& na estatica, o tempo é considerado um relevante bem, possuindo

valor e, consequentemente, protecdo juridica.

CONCLUSAO

Em resposta ao problema de pesquisa, € possivel concluir pela possibilidade de
responsabilizar o fornecedor pelo desvio produtivo do consumidor, considerando o prejuizo do
tempo desperdigado na busca pela solugdo de problemas ndo ocasionados por este, sobretudo,
por respeito aos pressupostos juridicos de protecdo previstos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor de 1990 e Cddigo Civil de 2002, aplicando-se a norma constitucional pela
expressao da dignidade e reducéo de assimetrias.

O tempo perdido ndo pode ser parametrizado sendo por simula vinculante ou disposi¢ao
legal, mas deve ser configurado como abuso de direito, ndo restando a pesquisa definir um
tempo minimo que configure o abuso, porgue trata-se de uma analise sobre o caso concreto.

Com o progresso tecnologico e com a massificacdo do mercado de consumo, os direitos
consumeristas surgiram como principios e normas a fim de assegurar os direitos e deveres
bésicos da relacdo de consumo. Todavia, desrespeito as normas estipuladas passaram a ser
reiterados, fazendo com que o consumidor perdesse tempo em busca de solucionar o problema.
Com a globalizacéo e a digitalizacdo, percebeu-se que o tempo perdido nas tentativas para
resolver o incidente poderia ser indenizével.

Em razéo do objeto que se busca tutelar, o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
em conjunto com as diretrizes da responsabilidade civil consumerista, trouxe como uma nova
espécie de dano com o intuito de amparar as vitimas da relagdo de consumo. A ordem juridica
confere protecdo ao tempo, mesmo sem constar expressamente, tendo em vista 0 prejuizo
ocasionado a rotina e a alteracdo na vida programada, ou seja, o0 abuso do tempo.

Para compreender o abuso do tempo na relagdo consumerista, identificou-se a violagao

da boa-fé objetiva habitualmente na pratica comercial abusiva contra o consumidor. Para tanto,
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verificou-se que a perda de tempo surge como um novo dano, pois 0 homem necessita de
empenho diario para a organizacdo e planejamento de suas atividades, objetivando ganhar
tempo.

Nesse contexto, constata-se que as relagdes de consumo se apoiam na missao implicita
do fornecedor, qual seja, conceder recursos produtivos ao consumidor. Esses recursos sao
caracterizados pelo adequado fornecimento de produtos e servicos propiciando condicdes de
utilizar-se do seu tempo para competéncias de sua livre escolha. Portanto, ndo ha possibilidade
de realizar simultaneamente duas ou mais atividades, sendo o consumidor, de forma carente e
vulneravel, obrigado a despender parcela significativa do seu tempo, desviando do seu
planejamento, assumindo custos materiais e obrigacdes operacionais que ndo sdo de sua
competéncia.

Assim, vislumbra-se a responsabilidade civil contemporanea na perspectiva do dano
injusto em lugar do habitual ato ilicito, ja que afeta aspecto fundamental da dignidade humana,
sobretudo de natureza existencial, podendo ensejar indenizacdo por dano extrapatrimonial e
patrimonial.

Dessa forma, sopesando os bens juridicos em questdo, concluiu-se que é possivel
responsabilizar objetivamente os fornecedores pelo Desvio Produtivo do Consumidor, com
ressalva apenas aos profissionais liberais, desde que ocorra (i) problema de consumo potencial
ou efetivamente danoso; (ii) pratica abusiva pelo fornecedor esquivar-se de solucionar; (iii)
nexo causal entre a pratica abusiva e dano resultante; (iv) o dano extrapatrimonial e,
possivelmente, (v) o dano emergente, lucro cessantes e/ou dano coletivo.

Por fim, acentua-se que o tempo € alicerce tacito da vida, a qual é limitada e funda-se
das proprias atividades existenciais que nela se desenvolvem. Isto é, tempo vital de importancia
incalculavel, pois trata-se de um bem escasso, ndo podendo ser cumulavel e tampouco
recuperavel, devendo, desse modo, ser respeitado. Portanto, o tempo Util ja é considerado um
bem tutelado, economicamente apreciavel, sendo um dano do tempo reconhecido pelo instituto

da responsabilidade civil, admitindo, dessa maneira, a repara¢ao pecuniaria.
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