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RESUMO

Na sociedade pds-moderna, o consumidor ¢ submetido involuntariamente a situagdes de
perda do proprio tempo, na tentativa de solucionar um problema de consumo criado pelo
proprio fornecedor. Assim, o presente trabalho tem como problema de pesquisa verificar a
possibilidade de reconhecimento do dano temporal ao consumidor no ordenamento juridico
brasileiro, bem como sua caracterizagdo como um dano auténomo. Metodologicamente, em
relagdo aos objetivos, utilizou-se os métodos descritivo e explicativo. Além disso, a pesquisa
adotou o método de abordagem dedutivo e o método de procedimento monografico, partindo-
se de uma analise sistematica dos direitos fundamentais, em especial de protecao ao consumidor
e de sua vulnerabilidade e da compreensao do valor juridico do tempo na sociedade pos-
moderna; para ao final, a partir do reconhecimento da vulnerabilidade temporal do consumidor
e da relevancia juridica do tempo, analisar a configuracdo do dano temporal ao consumidor na
perspectiva da responsabilidade civil e os reflexos do seu reconhecimento doutrindrio e
jurisprudencial na reparacdo e prevencdo de novos danos ao consumidor. Em resposta ao
problema da pesquisa, concluiu-se que na sociedade pds-moderna, o tempo do consumidor nao
pode ser menosprezado, uma vez que possui relevancia juridica e se configura como um direito
fundamental implicito. Ademais, o direito fundamental de defesa do consumidor e a
vulnerabilidade do consumidor justificam a protec¢ao ao tempo. E, enquanto um dano auténomo,

o dano temporal possibilita a efetiva defesa do consumidor no ordenamento juridico.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Responsabilidade Civil; Dano extrapatrimonial;

Dano temporal.



ABSTRACT
In postmodern society, the consumer is involuntarily subject to time-wasting situations, to solve
a consumption problem created by the supplier itself. Considering this, the present work aims
to assess the possibility of recognition of temporal damage to the consumer in Brazilian legal
system, as well as its characterization as an autonomous damage. The methodology used to
achieve this goal involves descriptive and explanatory methods. Beyond that, deductive
approach and monographic procedure were adopted for systematic analysis of fundamental
rights, especially consumer protection and their vulnerability, as well as the understanding of
the legal value of time in postmodern society. Based on the recognition of the consumer’s
temporal vulnerability and the legal relevance of time, it was possible to analyze the
configuration of the temporal damage to the consumer from the perspective of civil liability,
and the reflexes of its doctrinal and jurisprudential recognition in the compensation and
prevention of new damages to the consumer. As a conclusion to the research problem, in the
postmodern society the consumer’s time cannot be underestimated since it has legal relevance
and is configured as an implicit fundamental right. In addition, the fundamental right of
consumer protection and the vulnerability of the consumer support the time protection.
Moreover, as an autonomous damage, the temporal damage enables effective protection of

consumer in the legal system.

Keywords: Consumer Rights; Civil responsibility; extrapatrimonial damage; Temporal
damage.
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INTRODUCAO

A Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, §2° dispde que os direitos expressos na
Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados por ela ou de
tratados internacionais que o Brasil seja parte. Dentro desse contexto, constata-se a ampliagao
dos interesses juridicos tutelados constitucionalmente, a abertura do catdlogo constitucional de

direitos fundamentais e, consequentemente, a possibilidade de novos danos.

Ao lado do reconhecimento de novos danos ha também, ao longo do texto
constitucional, a busca pela protecao e promog¢ao dos vulneraveis. O tema da presente pesquisa
aborda especialmente a vulnerabilidade temporal do consumidor, um dos sujeitos
constitucionalmente protegidos. Nesse contexto, o principio da vulnerabilidade do consumidor,
como aponta Bruno Miragem, “é aquele que estabelece a presuncdo absoluta de fraqueza ou
debilidade do consumidor no mercado de consumo, de modo a fundamentar a existéncia de
normas de protecdo e orientar sua aplicacdo na relacio de consumo”!. O reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor ocasiona também a compreensao de que este deve ser protegido

contra todos os abusos mercadologicos que impegam sua vida digna.

A realidade observada no mercado de consumo massificado ¢ a de que intmeros
fornecedores criam problemas de consumo potencial ou lesivos, mas se abstém da
responsabilidade de resolvé-los de forma espontinea e efetiva, através de inimeras praticas
abusivas. O consumidor em razao da falha na prestacao do servico ou em virtude de vicio em
um produto ou servigo, muitas vezes, se v€ em uma situa¢do de descaso e de dificuldade para
solugdo do problema, resultando em inumeras tentativas frustradas de contato com o
fornecedor, em demandas ndo respondidas, em reclamagdes extrajudiciais, que no caso

concreto levam a perda injustificada do seu tempo.

Entretanto, na sociedade pos-moderna, o tempo assume papel relevante nas mais
diversas esferas da vida. O tempo é base de todas as instituigdes®. Perder tempo é perder vida
e ser privado dos demais direitos fundamentais que a ele se relacionam como a liberdade, o
trabalho, o lazer e a educagdo. Na sociedade pds-moderna, o tempo € compreendido como um

recurso escasso € fundamental no desenvolvimento da pessoa humana e de suas relagdes

1" MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material e

processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.64.

2 KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugdo J. Rodrigues de Merege. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000016.pdf. Acesso em: 15 maio 2020.
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juridicas. A valorizagdo do tempo e o seu descaso passam, assim, a serem aspectos relevantes

para o direito’.

Dentro desse contexto, a pesquisa tem como problematica verificar o tempo enquanto
um direito do consumidor a ser tutelado pelo ordenamento juridico. Assim, o questionamento
central do presente trabalho ¢ se o direito fundamental de defesa do consumidor abrange
também a prote¢do ao tempo do consumidor, enquanto um direito a ser protegido. E em
decorréncia desse questionamento, a pesquisa busca verificar a lesdo ao tempo do consumidor

como um dano auténomo.

A hipoétese inicialmente levantada a partir dessa problematica ¢ a de que o
reconhecimento do dano temporal é uma forma de efetivagao do direito fundamental de defesa
do consumidor, previsto no artigo 5°, XXXII, da Constituicdo de 1988, como corolario da
dignidade da pessoa humana. Embora ndo esteja expresso no texto constitucional ou no Codigo
de Defesa do Consumidor, a partir de uma interpretagdo sistematica constata-se que o tempo da
pessoa, especialmente do consumidor, estd inserido dentro da prote¢do dos direitos
fundamentais, essenciais ao livre desenvolvimento da personalidade, em especial o direito ao

trabalho, a educacao, ao lazer, a convivéncia social e a liberdade.

Assim, o objetivo geral do estudo ¢ a partir de uma andlise constitucional e do
microssistema de protecao e defesa do consumidor, analisar o dano temporal ao consumidor,
como consequéncia do surgimento de novos danos e como meio de concretizacdo das

disposi¢des fundamentais de protecdo do consumidor.

Estruturalmente, a pesquisa ¢ dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo objetiva
compreender a abertura do catalogo constitucional de direitos fundamentais na Constitui¢ao de
1988 e a atual protecdo juridica conferida ao consumidor, como forma de apontar a
vulnerabilidade temporal do consumidor e a possibilidade de reconhecimento de novos
interesses e direitos fundamentais implicitos que devem ser tutelados dentro do nosso

ordenamento juridico para garantir a prote¢ao € a promogao integral da pessoa humana.

O segundo capitulo objetiva apontar a relevancia do tempo na sociedade
contemporanea, situando-o dentro de aspectos historicos, filosoficos e juridicos. O terceiro

capitulo tem como objetivo compreender os elementos da responsabilidade civil, em especial o

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis [livro
eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 4. E-book.
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dano. A partir da andlise da responsabilidade civil na sociedade contemporanea e dos seus
pressupostos, a presente pesquisa busca analisar e desenvolver os requisitos para caracterizacao

do dano temporal e sua configuragdo como um dano auténomo.

A fim de alcangar os objetivos propostos em cada capitulo, como metodologia cientifica,
a pesquisa utiliza o método de abordagem dedutivo e como método de procedimento o
monografico, através das técnicas de pesquisa bibliografica, baseada na coleta e analise de
materiais tedricos, tais como artigos cientificos e obras juridicas, jurisprudencial e legislativa
relacionada a tematica apresentada. Além disso, utiliza-se os métodos descritivo e explicativo,
com objetivo de realizar a descri¢do e defini¢do de conceitos essenciais & compreensao do dano
temporal enquanto um direito do consumidor, assim como, verificar a forma como o dano

temporal pode ser classificado.

Ademais, para melhor abordagem da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que possuem um conteudo fortemente valorativo, ao longo da pesquisa realiza-
se o balanceamento dos principios constitucionais ¢ do Direito do Consumidor. Permitindo,
assim, uma melhor abordagem do principio da vulnerabilidade em suas diversas nuances a fim
de contribuir para a afirmag¢do do dano temporal no ordenamento juridico patrio como
instrumento concretizador da prote¢@o dos direitos fundamentais e promog¢ao da vida digna do

consumidor.

Assim, a pesquisa busca através de uma abordagem voltada a analise dos direitos
fundamentais e da concretizacdo da protecdo do consumidor analisar o reconhecimento do dano
ao tempo do consumidor, com o fim de alcangar uma melhor tutela juridica dos vulneraveis nas
relagdes de consumo, da protecdo da vida digna e das atividades existenciais e patrimoniais da
pessoa. A importancia do estudo se evidencia nos efeitos do reconhecimento do dano temporal
nas relagdes de consumo. O alcance dessa prote¢do no contexto fatico das relagdes de consumo
leva & promogdo e a protecdo do consumidor frente aos abusos do fornecedor, bem como

assume carater preventivo, evitando novas lesdes ao tempo do consumidor.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR EM PERSPECTIVA
TEMPORAL

A dignidade da pessoa humana ¢ vértice do ordenamento juridico brasileiro e do direito
internacional dos direitos humanos. Dela decorrem direta ou indiretamente os direitos
fundamentais, sendo também considerada o fundamento desses direitos e alicerce de todo o
ordenamento juridico. Para compreensdo da prote¢do do consumidor enquanto um direito
fundamental expresso na Constituicdo de 1988 e da tutela do tempo da pessoa humana ¢
necessario compreender o papel dos direitos fundamentais na concretizacdo da dignidade
humana. A compreensdo do desenvolvimento filoséfico, histérico, politico e juridico da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais servem para demonstrar que a
compreensdo do seu significado, &mbito de protecdo e alcance ¢ marcado por modificagdes ao

longo do tempo.

Em seguida, a abertura do catdlogo constitucional de direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988 possibilita o reconhecimento de direitos ndo expressos no texto
constitucional, também denominados de implicitos. Esse aspecto analisado no presente capitulo
leva a compreensao do rol ndo taxativo de direitos fundamentais e, consequentemente, abre a

possibilidade de novos danos a bens protegidos constitucionalmente, ainda que implicitamente.

Dentro dos direitos fundamentais expressos, a protecdo do consumidor & ponto
fundamental no desenvolvimento da presente pesquisa. Assim, apos a compreensao e analise
desenvolvida da dignidade humana e dos direitos fundamentais de modo geral, faz-se necessaria
a compreensdo de como se desenvolve a tutela do consumidor em ambito constitucional e
infraconstitucional. A dignidade humana garante a protecao da pessoa em todas as situagdes de
vulnerabilidade. Além disso, o consumidor € um dos sujeitos protegidos constitucionalmente e
tem a sua vulnerabilidade, em todos os seus aspectos, reconhecida no seu microssistema
juridico. Desse modo, compreender e analisar a vulnerabilidade do consumidor ¢ fundamental
para compreensdo da posi¢do de vulnerabilidade que o consumidor ocupa frente ao fornecedor
também em relacdo ao seu tempo. A defesa e a prote¢do do consumidor e dos seus direitos
fundamentais sdo importantes instrumentos de concretiza¢do da dignidade humana e de garantia
de uma vida digna, impedindo que o fornecedor atue de modo abusivo e lesione aspectos da
personalidade e da vida do consumidor, impedindo abusos que lesionem o tempo e a

possibilidade de utiliza-lo de acordo com sua livre escolha.
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1.1 Os direitos fundamentais como concretizacio da dignidade da pessoa humana

A dignidade humana ¢ fundamental na Constitui¢do de muitos paises, assim como
representa elemento fundamental nos documentos internacionais nos sistemas globais e
regionais de prote¢do aos direitos humanos. Trata-se de ‘principio chave’, fundamento do
Direito, causa das legislagdes sobre direitos humanos. A busca por sua protecdo e efetivacao
deve inspirar todo o sistema juridico®. Apesar de sua relevancia na contemporaneidade, faz-se
necessario realizar um breve esbogo do surgimento e desenvolvimento da dignidade humana

em seus aspectos religiosos, filosoficos, historicos e juridicos.

Em uma perspectiva eurocéntrica, o valor da dignidade humana encontra seus
fundamentos desde a Antiguidade, ao lado de outros valores, como a igualdade. O conceito e
a constru¢do da dignidade humana sdo mais antigos do que o proprio conceito de direitos

5

humanos’. Ingo Sarlet aponta algumas contribuicdes que atrelavam a dignidade com

fundamentos religiosos e que culminaram no desenvolvimento da ideia de dignidade da pessoa:

Do Antigo Testamento, herdamos a ideia de que o ser humano representa o
ponto culminante da criacdo divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca
de Deus. Da doutrina estoica greco-romana e do cristianismo, advieram, por
sua vez, as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens
em dignidade (para os cristdos, perante Deus).®

Maria Celina Bondin de Moraes pontua que o Cristianismo concebe, pela primeira vez,
a percep¢io de dignidade pessoal atribuida a cada ser humano’. Bobbio aponta que a doutrina
dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, partindo da hipdtese de um estado de
natureza, em que os homens possuem direitos enquanto tal, caracterizados pelo direito a vida e
a sobrevivéncia®. Na Idade Média, tem especial relevancia o pensamento de Sdo Tomés de

Aquino. Ele sustentava que o termo dignidade era algo absoluto e que pertencia a esséncia’.

4 NORIEGA, Maria Lacalle. La persona como sujeto del derecho. Madrid: Dykinson,2013. E-book. ISBN
9788490313541. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk & AN=753258&lang=pt-br&site=ehost-live.
Acesso em: 11 jun. 2020.

5 NORIEGA, Maria Lacalle. La persona como sujeto del derecho. Madrid: Dykinson,2013. E-book. ISBN

9788490313541. Disponivel em:

http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk & AN=753258 &lang=pt-br&site=ehost-live.

Acesso em: 11 jun. 2020.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.26.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Principios do direito civil contemporianeo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.8.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7* reimpressio. Rio de Janeiro:Elsevier, 2004. p.68.

% AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-I, q. 42, art. 4. apud NORIEGA, Maria Lacalle. La persona como
sujeto del derecho. Madrid: Dykinson, 2013. E-book. ISBN 9788490313541. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk & AN=753258 &lang=pt-br&site=ehost-live.
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Pico Della Mirandolla, no periodo renascentista, concebe o homem como um ser livre que pode
determinar e escolher seu proprio destino'®. Afirmou também que “a personalidade humana se
caracteriza por ter um valor proprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de

11

ser humano”'". Muitos outros filésofos se debrugaram sobre o valor da dignidade humana.

Ingo Sarlet ensina ainda que

Foi principalmente — apenas para citar os representantes mais influentes — com
Rousseau (1712- 1778), na Franga, Tomas Paine (1737-1809), na América, ¢
com Kant (1724-1804), na Alemanha (Prussia), que, no ambito do iluminismo
de inspiracdo jusnaturalista, culminou o processo de elaboracgdo doutrinaria do
contratualismo e da teoria dos direitos naturais do individuo, tendo sido Paine

quem na sua obra popularizou a expressdo “direitos do homem” no lugar do

termo “direitos naturais”.'?

Para Bobbio a teoria de Kant ¢ a conclusdo dessa primeira fase dos direitos do homem
que culmina nas primeiras Declara¢des de Direito!®. Kant, filésofo do iluminismo, sustentava
que todos os seres humanos devem ser respeitados. O fundamento desse respeito ¢ um valor
interno e absoluto que todos os seres humanos possuem denominado dignidade.'* Para Kant,
“todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por exceléncia, que
cabe a todo homem em virtude de sua propria humanidade, encontrando-se limitado apenas

pela liberdade coexistente dos demais homens.”!”

A pessoa, em Kant, é sempre um fim em si mesmo. E nesse sentido a reflexio de Kant
segundo a qual tem um preco aquilo que pode ser substituido por outro equivalente; o que se
eleva acima de qualquer preco, € ndo pode ser substituido por outro equivalente, tem
dignidade.'® O pensamento filoséfico de Kant continua presente nas compreensdes atuais de

dignidade humana, como aponta Vicente Barreto:

Acesso em: 11 jun. 2020.

10 LOIA, Luis. Estudo Pedagdgico Introdutério. /n PICCO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a

dignidade do homem. 6. ed. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.26.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.28.

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7* reimpressdo. Rio de Janeiro:Elsevier, 2004. p.68.

14 SENSEN, Oliver. Kant on Human Dignity. Berlin: De Gruyter, 2011. ISBN 9783110266214. p.11. Disponivel

em:  http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk & AN=407496&lang=pt-br&site=ehost-

live. Acesso em: 11 jun. 2020. https://doi.org/10.1515/9783110267167.
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na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.28.

% NORIEGA, Maria Lacalle. La persona como sujeto del derecho. Madrid: Dykinson, 2013. E-book. ISBN
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O contetido do principio da dignidade humana pode desdobrar-se em duas
maximas: nao tratar a pessoa humana como simples meio e assegurar as
necessidades vitais da pessoa humana. Ambas as maximas deitam suas raizes
na teoria moral de Kant e podem servir como bases para justificar a natureza
juridica da dignidade humana.'”

Ao lado dos marcos filosoficos identificados, o processo de reconhecimento de direitos

do homem no plano juridico tem como marco inicial a Magna Carta na Inglaterra:

E na Inglaterra da Idade Média, mais especificamente no século XIII, que
encontramos o principal documento referido por todos que se dedicam ao
estudo da evolucdo dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta
Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos ¢
bardes ingleses. Este documento, inobstante tenha apenas servido para
garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em principio,
a populagdo do acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto
de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o
habeas corpus, o devido processo legal € a garantia da propriedade.'®

Como préximo passo no ambito da afirmacdo dos direitos, Ingo Sarlet destaca as
declaragdes de direitos do século XVII na Inglaterra: a Petition of Rights, de 1628, o Habeas
Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rights, de 1689. Nessas declaragdes sdo reconhecidos direitos
aos cidaddos ingleses, resultando da “progressiva limitagdo do poder monarquico e da

afirmacio do Parlamento perante a coroa inglesa.”!”

Outros documentos também contribuiram para o reconhecimento dos direitos da pessoa
humana no plano positivo e juridico, tais como a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia,
de 1776, e a Declaragao Francesa, de 1789. Os direitos nelas declarados inatos e inviolaveis
“vida, liberdade e propriedade, assegurados pela igualdade formal diante da lei — articulam-se
justamente em torno da ideia de sujeito racional e da viabiliza¢do do projeto liberal-burgués de

sociedade”?.

Luis Roberto Barroso aponta um importante marco historico decisivo para o
delineamento da concepcao de dignidade humana: “os horrores do nacional-socialismo e do

fascismo, e a reagdo que eles provocaram apés o fim da Segunda Guerra Mundial”?!. O século

BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p.78.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.28.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.29.

BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribui¢does da
descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v.19, n.1, p.201-230, jan./abr. 2014. Disponivel
em: https://doi.org/10.14210/nej.v19n1.p201-230. Acesso em 10 nov. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressdo. Belo Horizonte: Forum,
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XX foi importante palco do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, mas a0 mesmo tempo
foi palco de atrocidades contra a propria humanidade. Especialmente, os horrores do nazismo
funcionaram como um despertar acerca da fun¢ao do Direito em relacao a protecao e promogao

da pessoa humana.?

Assim, a dignidade da pessoa humana foi incorporada no discurso politico para a
reconstru¢do de um mundo devastado apos a 2* Guerra Mundial. Foi também incorporada ao
discurso juridico. Barroso aponta dois fatores principais: a referéncia a dignidade em
documentos e tratados internacionais e em constituicdes nacionais; e a ascensao de uma cultura
juridica pos-positivista, “na qual a interpretacdo das normas legais ¢ fortemente influenciada

por fatos sociais e valores éticos, a dignidade humana desempenha um papel proeminente.” 3

Luis Roberto Barroso aponta, ainda, que somente no século XX a dignidade humana
comecou a ser prevista nos documentos juridicos, especialmente com a Constituicdo do México
de 1917 e com a Constituigdo alema da Republica de Weimar de 1919. Apods a 2* Guerra
Mundial “numerosas constitui¢des vieram a apresentar uma linguagem que exige a protecao da
dignidade, sendo esse o caso de paises como Alemanha, Italia, Japao, Portugal, Espanha, Africa

do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, entre muitos outros”?*.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 consagra também a protecao
juridica da dignidade da pessoa, em aspecto internacional global. Prevé entre seus considerando
que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.
Especificando em seu artigo I que todos nascem iguais em direitos e dignidade®. A Convengdo
Americana de Direitos Humanos, em ambito regional, ndo prevé a dignidade humana nos seus
primeiros artigos. Possui previsdo em seu artigo 11 de que toda pessoa tem direito ao

reconhecimento de sua dignidade, além de outros dispositivos que apontam a dignidade como

2014. p.18.
22 FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clausula geral de tutela da pessoa humana: enfoque
especifico no dano existencial, sob a perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
v.54, p.11-43, abr./jun. 2013.
BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressdo. Belo Horizonte: Forum,
2014. p.19.
BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressdo. Belo Horizonte: Férum,
2014. p.20.
25 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucio 217 A. Paris, 10 dez. 1948 - Declaracdio Universal
dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf.
Acesso em: 05 jun.2020.
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inerente ao ser humano. 2°

No direito interno, grande parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos
consideram a dignidade humana como principal fundamento da ordem social, moral e juridica.
A dignidade da pessoa humana na Constitui¢ao Brasileira de 1988 ¢ fundamento da Republica
Federativa do Brasil e irradia seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico. Outros textos
normativos também utilizam a expressao com pequenas diferencas de redagcdo. Maria Lacalle
Noriega aponta como exemplo o Codigo Civil da Espanha, construido em torno do conceito de
dignidade da pessoa, estabelecendo o conceito de pessoa como um ser com seus proprios fins,
que deve ser respeitado e protegido pelo Direito?’. A titulo exemplificativo, observa-se também
a previsao da Constituicdo da Republica Portuguesa: "Portugal ¢ uma Republica soberana,
baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria" (art. 1°). Além de prever
que "todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei" (art. 13, 1?
alinea). E que “lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou
contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e as familias™ (art.26, 2*

alinea).?®

A positivacdo da dignidade da pessoa humana ndo ocasionou o esvaziamento das outras
facetas do principio. Significa dizer que o conceito dignidade humana ¢é base para diversas
religides e teorias filosoficas que também contribuem para a sua interpretacdo”. Entretanto,
conceituar a expressdo “dignidade humana” ¢ algo dificil em razdo dos seus contornos
imprecisos e até mesmo vagos. Antonio Junqueira Azevedo ressalta que “tomada em si, a
expressao ¢ um conceito juridico indeterminado; utilizada em norma, especialmente

constitucional é um principio juridico™°. Ingo Wolfgang Sarlet aponta que

26 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenc¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica). 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao americana.htm. Acesso em: 05 jun.2020.

27 NORIEGA, Maria Lacalle. La persona como sujeto del derecho. Madrid: Dykinson,2013. E-book. ISBN
9788490313541. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk & AN=753258 &lang=pt-br&site=ehost-live.
Acesso em: 11 jun. 2020.

28 PORTUGAL. Constituicio da Repiblica Portuguesa. 1976. Sétima Revisio 2005. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ ArquivoDocumentacao/Documents/CRPVIIrevisao.pdf. Acesso em: 05 jun.2020.

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p.56.

30 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizacdo juridica da dignidade humana. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade De Sao Paulo,v.97, p.107-125, 2002. p.107. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67536. Acesso em: 05 jun. 2020.
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v97i0p107-125.
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Uma das principais dificuldades, todavia [...] reside no fato de que no caso da
dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade,
etc.),mas, sim, de uma qualidade tida como inerente ou, como preferem
outros, atribuida a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade
[...] passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor proprio
que identifica o ser humano como tal, definicdo esta que, todavia, acaba por
ndo contribuir muito para a compreensao satisfatoria do que ¢ efetivamente o
ambito de protegdo da dignidade na sua condigdo juridico-normativa.’!

Conforme aponta Luis Roberto Barroso, realmente ndo ¢ facil estabelecer um conceito
transnacional de dignidade humana, levando em conta aspectos culturais, religiosos e politicos
presentes nos diversos paises. Apesar disso se faz necessario estabelecer seu contetido
minimo.*? Nio se trata de fixar um conceito fixo e imutavel, uma vez que incompativel com os
valores presentes na sociedade contemporanea®®. A dignidade humana é um valor aberto,
plastico e plural®*. Trata-se, portanto, de um conceito em constru¢io e em desenvolvimento
permanente, que requer uma “constante concretizagdo e delimitagdo pela praxis constitucional,

tarefa cometida a todos os orgios estatais.”>>

Ressalta-se ainda o aspecto universalista da dignidade humana. Os elementos histdricos,
filosoficos e juridicos acima desenvolvidos demonstram que ela possui um papel fundamental
na concretiza¢do e na busca por uma vida digna a todos, sem qualquer distin¢do. Entretanto,
ndo se pode negar que seus fundamentos e a sua construgdo histdrica acima apontados sao
puramente ocidentais. No ambito internacional, os direitos humanos “estdo permeados por
interesses ideologicos e ndao podem ser entendidos a margem de seu fundo cultural e
contextual™®. Para os fins da presente pesquisa, importa pontuar que compreender a dignidade
humana é compreender também a pluralidade de culturas, pensamentos e processos histdricos

existente no mundo:

As minorias tém direito as suas identidades e diferencas, bem como o direito

3I' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.47.

32 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressao. Belo Horizonte: Forum,
2014. p.72.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.49.

3% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressao. Belo Horizonte: Forum,
2014. p.72.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.49.

36 FLORES, Joaquim Herreira. A (re)invencio dos direitos humanos. Florian6polis: Boiteux, 2009. p.55.
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de serem reconhecidas. Nao ha duvida de que a dignidade humana corrobora
tal entendimento. Contudo, a dignidade humana, no seu significado essencial,
tem também uma pretensao universalista, simbolizando o tecido que mantém
a familia humana unida. Nesse dominio, algum grau de idealismo iluminista
se faz necessdrio, para que se possam confrontar praticas e costumes
arraigados de violéncia, opressdo sexual e tirania. E claro que essa é uma
batalha de ideias, a ser vencida com paciéncia e perseveranga.’’

Fernanda Bragato observa que todo esse processo historico e filosofico de
desenvolvimento e constru¢ao da dignidade humana e dos direitos humanos narrados acima ¢
um discurso em que a visao ocidental ¢ predominante, vinculando o reconhecimento desses
direitos aos movimentos politicos e filoséficos do contexto europeu moderno. “A teoria
dominante dos direitos humanos conta a histéria dos direitos conferidos a uma parte muito
pequena da humanidade em um determinado lugar e tempo: o Ocidente moderno. No entanto,

esta ndo pode ser considerada a histéria dos direitos humanos como um todo.”®

Nao se deve afastar as contribuigdes filosoficas e historicas do ocidente moderno que
levaram a compreensdo da dignidade do homem e dos seus direitos essenciais. Entretanto, ¢
preciso compreender esse processo de forma critica. O /ocus que reconheceu a caracteristica da
universalidade da dignidade humana ¢ o mesmo que excluiu sujeitos que nao eram considerados

“como seres humanos integrais dentro da 16gica modernidade-colonialidade™’.

A dignidade da pessoa humana e os direitos dela decorrentes (humanos e fundamentais)
ndo podem se reduzir apenas a textos. Faz-se necessario uma interpretagdo critica que seja
capaz de compreender todo o processo historico de luta por dignidade de povos que ndo tiveram
“voz” e nunca foram ouvidos de fato pelas ideologias dominantes. A dignidade humana, os

direitos humanos e os direitos fundamentais devem também ter o foco:

[...] na reversdo dos processos histdricos que induziram a vulnerabilidade da
dignidade da maior parte dos seres humanos e na garantia a todos de bens
essenciais para uma vida decente. Trata-se, portanto, de romper com o abismo
criado pelo humanismo racionalista, que criou classes distintas de seres
humanos, cuja relagdo tornou-se uma impossibilidade a ndo ser por meio de
dominagdo e opressdo. Tanto que, atualmente, sdo justamente os sujeitos que
ndo contavam como seres humanos integrais dentro da l6gica da modernidade-
colonialidade aqueles a quem € preciso reconhecer com mais énfase os direitos

37 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimpressdo. Belo Horizonte: Forum,
2014. p.74.

BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribui¢des da
descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v.19, n.1, p.201-230, jan./abr. 2014. p.218.
Disponivel em: https://doi.org/10.14210/nej.v19n1.p201-230. Acesso em: 10 nov. 2019.

BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribuicdes da
descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v.19, n.1, p.201-230, jan./abr. 2014. p.224.
Disponivel em: https://doi.org/10.14210/nej.v19n1.p201-230. Acesso em: 10 nov. 2019.
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humanos e que recebem protegdo diferenciada tanto no Direito Internacional
quanto no direito interno de muitos paises.*

Ademais, conforme ensina Ingo Sarlet, a dignidade humana deve ser compreendida
como um conceito inclusivo. Nao se trata de privilegiar a espécie humana em detrimento de
outras espécies, “mas sim, aceitar que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana resulta
em obrigagdes para com outros seres e correspondentes deveres minimos e andlogos de
protecdo”!. Em sua nogdo inclusiva, se torna necessaria uma concepgio de dignidade atrelada

as diversidades culturais e a dimensao ecoldgica da dignidade.

No que se refere a defini¢do de dignidade, para Ingo Sarlet, retomando uma ideia ja
existente no pensamento classico, a dignidade humana deve ser compreendida como qualidade
integrante e irrenuncidvel da condi¢io humana*?. José Afonso da Silva ensina que “a dignidade
entranha e se confunde com a propria natureza do ser humana”*. Para Barroso, em seu conceito
minimo, a dignidade humana identifica o valor intrinseco de todo ser humano, a autonomia de
cada individuo e pode ser limitada por algumas restri¢des legitimas originadas de valores
comunitarios. Enquanto um valor intrinseco, dela decorrem um conjunto de direitos
fundamentais. O primeiro deles ¢ o direito a vida. “A dignidade humana preenche quase
inteiramente o conteido do direito a vida, deixando espago apenas para algumas poucas
situagdes especificas e controversas, como o aborto, o suicidio assistido e a pena de morte™*,

O valor intrinseco da dignidade também leva a outros direitos fundamentais como o direito a

igualdade, a integridade fisica e psiquica.

A autonomia também preenche o conceito minimo de dignidade humana. Barroso
ensina que ‘““a autonomia, portanto, corresponde a capacidade de alguém tomar decisdes e de
fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua prdopria concepgao de bem, sem

influéncias externas indevidas™*. Nesse ponto resulta uma importante compreensdo para a

4 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribui¢des da
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presente pesquisa. O conceito de dignidade humana compreende a autonomia da pessoa para
decidir o que fazer ao longo da vida sem influéncias externas ndo desejadas. Ou seja, a vida ¢
vivida através do tempo subjetivo da pessoa e cada individuo detém autonomia para escolher o

que fazer com o proprio tempo, tema que sera aprofundado no capitulo seguinte.

Em outras palavras, a autonomia impede a pessoa de se tornar apenas “mais uma
engrenagem no maquindrio social”*®. Canotilho ensina que o principio que subjaz a nogio de
dignidade da pessoa humana consubstancia-se “no principio antrépico que acolhe a ideia pré-
moderna ¢ moderna de dignitas-hominis (Pico Della Mirandolla), ou seja, do individuo
conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto espiritual (plates et
fictor)”*’. O Giltimo aspecto do conceito minimo de dignidade apresentado por Barroso é o valor
comunitario, ou seja, a autonomia conferida pela dignidade humana pode ser limitada por

algumas restri¢des legitimas originadas de valores comunitérios.

Considerando os aspectos conceituais ja abordados, faz-se necessario a analise da
protecdo constitucional da dignidade humana no ordenamento juridico patrio. A Constituicao
reconhecendo sua existéncia transformou-a em um valor supremo da ordem juridica que atrai
o contetido de todos os direitos fundamentais da pessoa humana*®. Nesse contexto, importa
ressaltar que conforme observado por Flavia Piovesan, “a interpretacdo juridica vé-se pautada
pela forca expansiva do principio da dignidade humana e dos direitos humanos, conferindo

prevaléncia ao human rights approach (human centered approach).”*

José Afonso da Silva discorda da classificagdo doutrinaria que define a dignidade

humana como um principio constitucional fundamental, por ser mais do que isso:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana ¢ tal
que ¢ dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio
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constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem juridica. Mas a
verdade ¢ que a Constitui¢do lhe d4 mais do que isso, quando a pde como
fundamento da Republica Federativa do Brasil constituiida em Estado
Democratico de Direito. Se ¢ fundamento ¢ porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem
juridica, mas o € também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai
sua natureza de valor supremo, porque est4 na base de toda a vida nacional. 3

Nesse sentido ¢ que se pode afirmar sua caracterizagdo como principio constitucional
de maior hierarquia axiologica-valorativa na Constitui¢io de 1988°!. Em rela¢o a critica
apontada por José Afonso da Silva, Ingo Sarlet pontua que o reconhecimento da dignidade
humana como um principio constitucional, “ndo afasta o seu papel fundamental como valor
fundamental geral para toda a ordem juridica [...], mas, pelo contrério, outorga a este valor uma

maior pretensdo de eficacia e efetividade.”>?

Reconhecer a dignidade enquanto um principio fundamental, previsto na Constituicao
de 1988, permite que ela atue como um mandado de otimizagdo em todo o ordenamento
juridico. Nesse ponto, Robert Alexy ensina que os principios e os valores estdo intimamente
relacionados. Assim, “a realiza¢do gradual de principio corresponde a realizagdo gradual de
valores™3. Entre as caracteristicas que os distinguem, os principios, assim como as regras, sao
exemplos de conceitos deontoldgicos, ou seja, conceitos de dever, de proibicao, permissao e de
direito a alguma coisa. De outro modo, os valores se caracterizam como conceito ou norma

axiologica, caracterizados ndo pelo dever-ser, mas pelo conceito de bom.>*

Alexy ensina ainda que “ndo sdo os objetos, mas os critérios de valoragao que devem
ser designados como ‘um valor’>. As regras de valoragio s3o juizos de valor sobre algo que
tem um ‘valor’, utilizando-se de critérios classificatorios, comparativo ou métrico. Nao sdo os

objetos em si, e sim os critérios de valoragdo que devem ser compreendidos como valor:

A aplicagdo de critérios de valoragdo entre os quais € necessario sopesar
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corresponde a aplicagdo de principios. [...] Seu contraponto sdo os critérios de
valoracdo que, como as regras, sdo aplicaveis independentemente de
sopesamento. Esses critérios serdo chamados de regras de valoragio. 3

Desse modo, valores sdo os critérios que “medem” os objetos. Assim, principios e
valores se distinguem em razdo de seu carater deontoldgico ou axiologico. “Aquilo que, no
modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de principios prima facie devido™’. A
op¢ao pelos principios no direito possui algumas vantagens. O direito ¢ uma ciéncia marcada
pelo “dever-ser” e nos principios esse carater deontologico se expressa com clareza. Além
disso, o conceito de principio possui menos interpretagdes equivocados que o conceito de valor.
Afirmar que a dignidade humana ¢ um principio fundamental ndo exclui a realizacdo da
dignidade enquanto um valor. Pelo contrario contribui para a melhor compreensao e efetivagao
deste valor dentro do direito. A realizagdo gradual do principio fundamental da dignidade

humana leva a realizacdo gradual de valores inerentes a condigdo humana.

No que tange a dignidade humana, utilizando-se da previsdo contida na Constitui¢do
alemd que prevé a dignidade humana como inviolavel, Alexy observa que de inicio essa
previsdao pode levar a impressdo de que a dignidade é um principio absoluto. A razdo dessa
compreensao reside no fato de a norma da dignidade humana ser tratada em parte como regra
e em parte como principio. “E também de existir [...] um amplo grupo de condigdes de
precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condigdes, o principio da

dignidade humana prevalecera contra os principios colidentes”>®,

Na Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, os principios sdao normas e
mandamentos de otimizacdo, ou seja, ordenam que algo seja realizado na maior medida do
possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas. J& as regras sdo normas que sao
sempre satisfeitas ou ndo. “ Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto
as colisdes entre principios — vistos que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para

além dessa dimens3o, na dimensio do peso.””

E por isso que Alexy observa que ha uma regra da dignidade humana e um principio da
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dignidade humana. A regra ¢ absoluta, determinada pela preferéncia da dignidade humana em
face de outros principios. Em alguns casos concretos em que ndo se questiona se a dignidade
precede ou ndo a outras normas, mas sim se ela estd sendo violada ou ndo, manifesta-se como
uma regra. Mas o principio da dignidade humana nao ¢ absoluto, podendo ser realizado em

diferentes medidas, como um mandado de otimizag#o.%

Diante dessas premissas expostas € em que pese a possibilidade apontada por Alexy de
a dignidade humana funcionar também como uma regra, ela pode ser compreendida como uma
norma-principio embasadora dos direitos fundamentais na Constitui¢io de 1988°!. Ou seja, atrai
a realizacdo e efetivagdo dos direitos fundamentais que dela decorrem. Ingo Sarlet, citando
Jeremy Waldrom, ensina que a dignidade humana constitui uma ‘dualidade de usos’, uma vez
que opera tanto como fonte dos direitos humanos ¢ fundamentais, mas também assume o papel

de contetido dos direitos.%?

Os direitos fundamentais constituem, em maior ou menor intensidade, direta ou
indiretamente, explicitacdes da dignidade da pessoa. “Em cada direito fundamental se faz
presente um contetdo, ou, pelo menos, alguma projecio da dignidade da pessoa”. Da
conceituacdo de dignidade humana decorrem diretamente, por exemplo, direitos relacionados a
vida, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica e psiquica. Também os direitos sociais sao

decorréncia e concretizagdo da dignidade humana:

Apesar da possibilidade de se questionar a vinculagdo direta de todos os
direitos sociais (¢ fundamentais em geral) consagrados na Constituicdo de
1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo hd como
desconsiderar ou a0 mesmo tempo negar tal conexdo, tanto mais intensa,
quanto maior a importancia dos direitos sociais para a efetiva fruigdo de uma
vida com dignidade.®*

A partir dos direitos fundamentais exemplificados decorre a conclusdo de que a
concretizacdo da dignidade humana leva a uma fun¢do positiva e negativa do Estado, a um

dever de protecao e de promogado de condi¢des de vida digna.
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A Constituicdo brasileira de 1988 inseriu a dignidade entre os seus fundamentos e a
elegeu como um principio fundamental, como ja desenvolvido acima. Ao mesmo tempo,
positivou internamente um rol de direitos fundamentais que, como sera analisado
posteriormente, ndo ¢ taxativo. Conforme ensina Jorge Miranda, ““ [a] Constitui¢ao confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E
ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepgao que faz a pessoa fundamento
e fim da sociedade e do Estado™®. A Constitui¢io de 1988 elege a dignidade humana como
“valor essencial, que lhe d4 unidade de sentido”®. Flavia Piovesan destaca que esse processo
de incorporagdo da dignidade humana e de principio fundamentais aos textos constitucionais
tem como marco o fim da 2* Guerra Mundial ¢ a necessidade de reconstrucao dos direitos

humanos:

No ambito do Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos
Constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axioldgica, com
destaque para o valor da dignidade humana. Esta serd& a marca das
Constituigdes europeias do Pds-Guerra. Observe-se que, na experiéncia
brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constituigdes a principios
e a incorporacdo do valor da dignidade humana demarcardo a feigdo das
Constituigoes promulgadas ao longo do processo de democratizagio politica.
Basta atentar a Constituicdo brasileira de 1988, em particular a previsao
inédita de principios fundamentais, entre eles o principio da dignidade da
pessoa humana.®’

Dentro desse contexto, Canotilho observa que “[o] direito do Estado de Direito do
século XIX e da primeira metade do século XX ¢ o direito das regras dos codigos; o direito do
Estado Constitucional Democratico e de Direito leva a sé€rio os principios, ¢ um direito de
principios™®. Ao buscar resguardar a dignidade humana, o proprio texto constitucional se
reformula, em comparacdo com as Constituicdes anteriores, para dar énfase aos direitos
fundamentais, que como apontado anteriormente sdo concretizagdes da dignidade humana. O

Estado passa a se afirmar através da perspectiva dos direitos da pessoa humana:

A nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988 reflete a
mudanga paradigmatica da lente ex parte principe para a lente ex parte populi.
Isto ¢, de um Direito inspirado pela 6tica do Estado, radicado nos deveres dos
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suditos, transita-se a um Direito inspirado pela otica da cidadania, radicado
nos direitos dos cidaddos.®’

Observa-se ainda que os direitos fundamentais passaram e passam por uma série de
modificagdes em seu conteudo decorrentes da propria caracteristica de incorporagao e
efetivacdo internamente nos ordenamentos. Em razdo do seu processo de reconhecimento
aponta-se a existéncia de geragdes ou dimensdes de direitos. A expressao “geracdes” € alvo de
diversas criticas por levar a compreensao de substitui¢ao de uma geragao por outra ou por criar
uma falsa dicotomia entre os direitos, quando na verdade se trata de uma relagdo de
complementariedade.”’ Por este motivo, utiliza-se na presente pesquisa a terminologia

dimensoes de direitos fundamentais.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais é representada pelos direitos civis e
politicos, relacionados com o Estado Liberal ¢ com a liberdade do individuo, cabe ao Estado
proteger a autonomia do individuo em um papel passivo e ativo. A segunda dimensao relaciona-
se com os direitos sociais, econdmicos e culturais, que exigem uma prestagdo positiva do Estado
com o objetivo de concretiza-los. A terceira dimensdo relaciona-se com os direitos de
solidariedade, tendo como titulares toda a coletividade, como por exemplo, o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado.”! H4 quem sustente outras dimensdes, 4%, 5* e 6* dimensio dos

direitos. Canotilho e Vital Moreira assim classificam os direitos fundamentais:

Os tradicionais direitos negativos, conquista da revolugdo liberal; os direitos
de participagdo politica, emergentes da superacdo democratica do Estado
liberal; os direitos positivos de natureza econOmica, social e cultural
(usualmente designados de forma abreviada por direitos sociais), constituintes
da concepgdo social do Estado; finalmente, os chamados direitos da quarta
geragdo, como o direito ao ambiente e & qualidade de vida. 7

Dentro dessa concepgdo de ‘expansdo’ historica do rol de direitos fundamentais, que
ndo se resumem mais a direitos individuais de defesa, importa ressaltar o reconhecimento dos
direitos fundamentais sociais na Constituicao de 1988:

Trata-se da primeira Constitui¢do brasileira a inserir na declaragdo de direitos
os direitos sociais, tendo em vista que nas Constituigdes anteriores as normas
relativas a tais direitos encontravam-se dispersas no ambito da ordem

econdmica e social, ndo constando do titulo dedicado aos direitos e garantias.
Desse modo, ndo ha direitos fundamentais sem que os direitos sociais sejam
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I RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢cio. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p.93.
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respeitados. Nessa oOtica, a Carta de 1988 acolhe o principio da indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se
conjuga com o valor da igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos de
liberdade dos direitos de igualdade. ™

Além de ampliar os bens tutelados (através dos direitos sociais, econdmicos e culturais),
o texto constitucional amplia também a titularidade dos direitos, que se ampliam para direitos
difusos e coletivos, de titularidade de sujeitos indeterminados ou de uma coletividade
determinada de pessoas’®. Nesse sentido os direitos fundamentais “representam uma das
decisoes basicas do constituinte, através da qual os principais valores éticos e politicos de uma

comunidade alcangam expressdo juridica.””

Ainda dentro da relagdo entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
Jorge Reis Novais aponta a dignidade humana como fundamento da compreensao dos direitos
fundamentais como trunfos. Da igual dignidade de todos nasce o direito de cada um determinar
sua existéncia segundo suas proprias concepcdes e planos de vida. “Dai resulta a
inadmissibilidade de a maioria politica, mesmo quando formada democraticamente, impor ao
individuo concepgoes ou planos de vida com que ele nao concorde, por mais valiosas que essas
concepgdes sejam tidas pela maioria.”’® A decisdo da maioria ndo é capaz de afastar o direito

fundamental de um individuo, seja um direito politico, social ou individual.

E nesse sentido que os direitos fundamentais funcionam como “limites juridico-
constitucionais””’. O Estado estd juridicamente limitado pelos direitos fundamentais, e ao
mesmo tempo vinculado juridicamente a sua defesa e promocgao. Ter um direito fundamental
além de significar ter uma posi¢do garantida contra a maioria, significa também ter uma posi¢ao
de autonomia e liberdade que o Estado deve proteger contra lesdes ou ameagas de lesdes
provocadas por terceiros, especialmente quando o individuo estabelece relagdes com

particulares em uma rela¢do de poder ou contratual assimétrica.

Esse papel dos direitos fundamentais interessa particularmente ao direito do

consumidor, em que ha uma desigualdade ou assimetria entre as partes. O consumidor dentro

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 14 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2013. p.91.
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dessa relacdo juridica com outro particular estd em posi¢do de vulnerabilidade frente ao
fornecedor, que eventualmente pode lesiond-lo nos diversos aspectos de sua dignidade. Nesse
cenario, os seus direitos fundamentais devem ser protegidos em face do fornecedor. Assim,
Jorge Reis Novaes aponta que enquanto corolario da dignidade humana, “os direitos
fundamentais se defendem das multiplas tentagcdes de funcionalizagdo e instrumentalizacio e
desenvolvem plenamente as suas potencialidades de garantias efectivas da liberdade e

autonomia individuais.”’®

Por esses motivos, dentro de um Estado Democratico de Direito, os direitos
fundamentais se constituem mecanismos importantes na prote¢ao das posi¢cdes mais fracas e
mais ameagadas na sociedade. Reconhecer os direitos fundamentais como trunfos contra a

maioria é uma exigéncia da propria forca normativa da Constitui¢do.”

Entretanto, os direitos fundamentais nao sdo absolutos e podem ser limitados
“dependendo das circunstancias concretas do caso e dos valores e bens dignos de prote¢ao que

se lhes oponham, podem ter que ceder”®,

Diante da colisdo entre principios
constitucionalmente consagrados, Alexy aponta para a lei da colisdo: o conflito deve ser
resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes. O objetivo desse
sopesamento ¢ definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem

maior peso no caso concreto.”8!

Em que pese a possibilidade de serem limitados no caso concreto, essa situagdo nao leva
a invalidade do principio ou do direito fundamental e a sua exclusdo do ordenamento. Além
disso, também nao deve ser resolvida com a introducdo de uma exce¢do a um dos principios
colidentes. “A solu¢do para essa colisdo consistente no estabelecimento de uma relacao de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”?.
Essa relacdo de precedéncia condicionada significa estabelecer condi¢des em que um principio
tem precedéncia em relag@o ao outro. Sendo assim, € possivel que em se tratando de condi¢des

diferentes ou casos concretos diferentes, a questdo de colisdo entre os mesmos principios

colidentes pode ser resolvida de forma diversa.

8 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p.34.

7 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p.36.
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81 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva da 5* edigdo alema.
Sao Paulo: Editora Malheiros. 2008. p.95.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5* edi¢do alema.
Sao Paulo: Editora Malheiros. 2008. p.96.
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Situacdo diversa € possibilidade de restricdo ou limitacao dos direitos fundamentais que
¢ explicada pelas denominadas teoria externa e teoria interna. Falar em restricdo de direitos
fundamentais ¢ falar na possibilidade de restricdo dos bens protegidos pelos direitos
fundamentais e na possibilidade de restri¢ao das posi¢des prima facie garantidas por principios

de direitos fundamentais:

Principios de direitos fundamentais exigem a protecdo mais abrangente
possivel dos bens protegidos, como, por exemplo, a protegdo mais ampla
possivel da liberdade geral de acdo, da integridade fisica ou da competéncia
para alienar a propriedade. Por isso, uma restricdo a um bem protegido ¢
sempre também uma restri¢do a uma posi¢do prima facie garantida por um
principio de direito fundamental. 33

Assim, constata-se que a restricdo aos direitos fundamentais sdo normas. Entre os
requisitos ou pressupostos das normas que restringem direitos fundamentais deve ser observado
que uma norma s6 pode restringir um direito fundamental se ela for compativel com a
Constituicao. A relagdo entre o direito fundamental e sua restricdo € explicada pelas teorias
externa e interna. Segundo a teoria externa, “entre o conceito de direito e o conceito de restrigao

»84  Assim, h4 o direito sem si e separado dele as suas

nao existe nenhuma relagao necessaria
restrigdes. Ha uma distingao entre o direito prima facie que seria ilimitado e a posicao definitiva
que seria o direito restringido. O contetido do direito fundamental restringido sé € estabelecido

a partir de sua restrigao.

A teoria interna, por outro turno, compreende que ha apenas o direito com determinado
conteudo. “Duvidas acerca dos limites dos direitos ndo sdo duvidas sobre qudo extensa pode
ser sua restri¢io, mas dividas sobre o seu contetido”®®. Assim, “a teoria interna pressupde a
existéncia de um direito com conteudo predeterminado constitucionalmente, de maneira que
toda posi¢io que exceda tal Ambito de protecdo ndio sera objeto de tutela juridica”®®. Em outras
palavras, o limite de cada direito ¢ interno ao respectivo direito. “A fixacdo desses limites, por

ser um processo interno, nao ¢ definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo nao

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva da 5* edigdo alema.
Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2008. p.281.
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85 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5* edi¢do alema.
Sao Paulo: Editora Malheiros. 2008. p. 278.

% BRANDAO, Rodrigo. Emendas constitucionais e restrigdes a direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v.246, p.288-317, set. 2007. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
https://doi.org/10.12660/rda.v246.2007.41661. Acesso em: 15 jun. 2020.



31

por colisdes com outros direitos.”®’

Alexy aponta que no modelo de principios, prevalece a teoria externa, pois aquilo que é

.. ~ ~ C o~ .- . c o~ . . 88
restringido ndo sdo posi¢des definitivas, mas sim posi¢des prima facie °°. Quando surge uma
norma que restringe esse direito e que € uma norma valida e constitucional, alcanga-se o direito
fundamental restringido, ou seja, a posi¢ao definitiva. No mesmo sentido, Virgilio Afonso da
Silva observa que os direitos definidos a partir da teoria interna tem sempre a estrutura de regras,

uma vez que a defini¢do do contetido do direito ¢ feita de antemao®’. Observa, portanto, que:
E somente a parir do paradigma da teoria externa — segundo o qual as
restricdes, qualquer que seja sua natureza, ndo t€m qualquer influéncia no
conteido do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir seu
exercicio — que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios, o

principio que tem de ceder em favor de outro ndo tem afeta sua validade e,
sobretudo, sua extensdo prima facie. *°

Como ja apontado em alguns aspectos dessa pesquisa, a dignidade humana e os direitos
fundamentais s3o indissociaveis. Ingo Sarlet nesse contexto descreve essa relagdo da seguinte

forma:

Sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais constituem — ainda
que com intensidade variavel — explicitacdes da dignidade da pessoa, por via
de consequéncia e, a0 menos em principio [...] em cada direito fundamental
de faz presente um contetido ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade
da pessoa. *!

Desse modo, a dignidade da pessoa exige o reconhecimento e prote¢do de direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes, uma vez que todas sdo essenciais para concretizagao
desse valor e principio fundamental. Situa-se dentro dessa protecdo o reconhecimento e a
protecao de alguns direitos ja referidos, tais como a autonomia, a integridade fisica e psiquica,
a igualdade, o direito a vida, o direito a propriedade ( aqui compreendida com o seu contetdo
social), os direitos sociais, econOmicos e culturais, os direitos politicos de cidadania e de

nacionalidade e os direitos e garantias processuais. Assim,

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais ndo for

87 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.128.
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garantida, bem como onde ndo houver limitagdo do poder, ndo havera espago
para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passard de mero objeto de
arbitrio e injusticas. %2

Para além da relagdo com a dignidade humana ja desenvolvida durante esse capitulo,
Canotilho e Vital Moreira ensinam que os direitos fundamentais ndo sdo um compartimento
isolado dentro da Constituicdo. Pelo contrario, formam um todo coerente com os demais
elementos da Constituicdo. “A ordem constitucional dos direitos fundamentais esta
necessariamente ligada[...] & concepg¢do constitucional do Estado de direito democratico. O
Estado de direito democratico exige os direitos fundamentais; os direitos fundamentais exigem
o Estado de direito democratico”®®. Os direitos fundamentais s3o, portanto, pressupostos e
garantias de um Estado Democratico de Direito, que também se fundamenta na dignidade

humana.

Nao se deve desconsiderar que os requisitos para uma vida com dignidade sao variaveis
de acordo com cada sociedade e momento historico, por isso, como ensina Ingo Sarlet, talvez
0 mais correto ¢ afirmar que com fundamento da dignidade da pessoa humana, decorre um
direito fundamental de toda pessoa ser titular de direitos fundamentais “que reconhegam,
assegurem e promovam justamente a sua condi¢do de pessoa (com dignidade) no dmbito de
uma comunidade™®. Proteger, promover e assegurar os direitos fundamentais é promover
também a dignidade humana e concretiza-la no aspecto fatico da sociedade. Trata-se de
concretizagdo da dignidade humana, ndo apenas pela previsdo desses direitos no texto

constitucional, mas especialmente pela concretizagdo na realidade fatica.

Enquanto direitos de defesa (ou direitos negativos) e direitos positivos (ou
prestacionais), os direitos fundamentais decorrem da dignidade humana, compreendida como
um dever de promocao e de protegdo, a0 mesmo tempo em que concretizam suas exigéncias
em relacdo a promocao de uma vida digna. O oposto da dignidade da pessoa humana ¢é
objetificacdo do individuo, transforma-lo em um meio dentro da sociedade em que se insere.
“E na dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apdia e constitui-se”. Esse

conceito de dignidade humana pode ser considerado fundamental para a compreensdao dos

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.80.
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direitos fundamentais e da abertura material do catdlogo de direitos fundamentais previstos na

Constituicao de 1988.
1.2 A abertura do catalogo constitucional dos direitos fundamentais

A Constituigao brasileira, a semelhanga de outras Constitui¢des, compreende uma parte
introdutoria com a caracterizagdo do Estado e seus principios fundamentais; uma parte com os
direitos fundamentais (embora exista direitos fundamentais em outras partes do texto
constitucional); uma parte destinada a organizacao do Estado e dos Poderes, compreendida a
tributagcdo e orcamento; uma parte destinada a ordem social; e por ultimo, as disposi¢des gerais

e as disposigdes transitorias.

Referindo-se a Constituigdo Portuguesa, que adota um modelo semelhante de
sistematizacdo do texto constitucional, Canotilho e Vital Moreira ressaltam conclusdo que ja
permeia o presente estudo: “o sentido ultimo da sistematizagdo constitucional pode resumir-se
nisto: a sociedade (os direitos fundamentais e a organizagdo econdmica) precede ao Estado
(organizacdo do poder politico); os direitos fundamentais precedem a organiza¢do econdmico-

social”®.

Na presente pesquisa além da compreensdo dos direitos fundamentais como
concretizacdo direta ou indireta, em maior ou menor grau, da dignidade humana, distingue-se
os direitos fundamentais dos direitos humanos. Sumariamente, os direitos humanos encontram-
se protegidos em ambito internacional, sendo decorréncia especialmente de declaragoes,
tratados internacionais. Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados em um
determinado ordenamento juridico. Portanto, sdo direitos reconhecidos do ambito interno de
cada pais. O ordenamento juridico interno confere um status especial que os torna distintos dos
demais direitos’’. Dentro dessa perspectiva, neste estudo, os direitos humanos, sdo tratados sob

a Otica dos direitos fundamentais, considerando sua formulagao em uma Constitui¢ao escrita:

Fato é que os direitos fundamentais sdo expressdo dos direitos humanos, ja
que em sua totalidade limitam-se, no essencial, a garantia dos classicos
direitos civis ¢ humanos, endo que muitas constituicdes fazem mengdo a
ambos, o que reforca a desnecessidade em torno de diferenciagdes mais
detalhadas. Importante € que a constituicdo seja, na acep¢do da doutrina,
simpatica aos direitos humanos (Menschenrechtsfreundlichkeit des

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢cfio. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p.36.

7 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Tradugdo de Roberto Barbosa
Alves. Barueri, SP: Editora Manole, 2005. p.7.
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Grundgesetzes), garantindo-lhes de forma efetiva. 8
Ao apontar a evolucdo dos direitos fundamentais, remete-se a criacdo dos direitos
humanos que sio “os precursores dos modernos direitos fundamentais”®. A histéria dos direitos
fundamentais, como ja apontado, ¢ uma historia de expansdo. Em um primeiro aspecto
alcangam um efeito de irradiacao por todo o sistema juridico. Um outro aspecto € que os direitos
fundamentais se expandem para além dos direitos classicos de defesa, tornando-se também
direitos de prestacio!?’. Os direitos fundamentais ao lado da dignidade humana constituem o

9101

“centro de gravidade do direito constitucional moderno””", significando que o ordenamento

juridico como um todo deve ser (re)formulado em um aperfeicoamento que se volta a pessoa.

A Constituigdo de 1988 estabelece em seu Titulo II os direitos e garantias fundamentais.
Os direitos fundamentais expressos nesse titulo ndo se restringem a direitos fundamentais
individuais, mas se expande para direitos coletivos, sociais, direitos politicos e de
nacionalidade. Além dos direitos previstos nesses artigos ha direitos fundamentais espalhados
em outras partes do texto constitucional. A titulo exemplificativo, o seu artigo 225 prevé o

direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado. Marcelo Schenk Duque ensina que:

Efetivamente, a CRFB, com seu amplo catalogo de direitos fundamentais,
aliada a elei¢do da dignidade humana como fundamento do Estado, avangou
no sentido de formalizar a importancia e o significado desses direitos para a
coletividade, ainda que se possa discutir a qualidade da construcdo
constitucional como um todo, como meio para a implantacao efetiva desses
direitos.!

Além do rol de direitos fundamentais previstos expressamente no texto constitucional,
a regra do artigo 5°, §2°, da Constituicao de 1988 aponta para o que se denomina de abertura
material do catalogo constitucional de direitos fundamentais'®®. Ingo Sarlet atribui a dignidade
humana a funcao de constru¢do de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais

na ordem constitucional brasileira:
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Com efeito, ndo ¢ demais lembrar que a Constituigdo de 1988, na esteira da
evolu¢do constitucional patria desde a promulgacao da Republica e amparada
no espirito da emenda IX emenda da Constituicdo norte-americana, consagrou
a ideia de abertura material do catalogo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais. 1%

A clausula de abertura dos direitos fundamentais nao ¢ uma novidade da Constituicao
de 1988. Desde a Constituigdo de 1891 ela figura no ordenamento juridico brasileiro.
Entretanto, a inovacdo do texto de 1988 ¢ a inclusdo dos direitos fundamentais decorrentes de
tratados internacionais'®. A Constitui¢do Portuguesa, por exemplo, também prevé em seu
artigo 16° que “os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do ndo excluem quaisquer

outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional!'%.

Essa norma traduz a ideia de que para além dos direitos e garantias fundamentais
reconhecidos como tais expressamente pelo Poder Constituinte, existem de direitos que por seu
conteido ou por sua substancia pertencem materialmente a Constituicdo. Esses direitos
encontram-se tanto em outras partes do texto constitucional, em tratados internacionais de
direitos humanos, em direitos decorrentes do regime e dos principios constitucionais ¢ em

direitos fundamentais implicitos que estdo subentendidos nos direitos fundamentais expressos.

Embora a Constituicdo de 1988 apresente um rol de direitos fundamentais, sejam eles
individuais, coletivos, sociais, politicos, culturais ou econdmicos, esse rol ndo ¢ taxativo. A
norma do artigo 5° § 2° do seu texto apresenta uma abertura do catdlogo de direitos
fundamentais, estabelecendo que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.!??

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou algumas vezes sobre a existéncia
de direitos fundamentais ndo expressos na Constituicao, sejam eles implicitos ou derivados do
regime e dos principios constitucionais. Entre esses direitos fundamentais ja mencionados

encontra-se o direito fundamental a busca da felicidade, como expressdo de uma ideia que
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deriva da propria dignidade humana. Assim, “assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusdo, o direito a busca da felicidade”.'”® Em decorréncia do direito fundamental a busca da
felicidade e outros direitos e principios constitucionais, o STF reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar. Em que pese a existéncia de divergéncias quanto a existéncia ¢ a
manifestagdo da felicidade enquanto um direito fundamental, que ultrapassam o objetivo do
presente estudo, constata-se que o rol de direitos fundamentais se estende para além dos direitos
expressos no texto constitucional. Em decorréncia disso, a prote¢ao e promogao da dignidade
dos individuos se torna mais efetiva, como ¢ o caso do reconhecimento juridico da unido

homoafetiva como entidade familiar.

A compreensao da clausula de abertura dos direitos fundamentais aponta para os direitos

material ou formalmente constitucionais. Como ensina Ingo Sarlet:

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na esteira
de Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posigoes juridicas da pessoa —
na sua dimensao individual, coletiva ou social — que, por decisdo expressa do
Legislador-Constituinte foram consagradas no catidlogo dos direitos
fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). 223 Direitos
fundamentais em sentido material s8o aqueles que, apesar de se encontrarem
fora do catalogo, por seu conteido e por sua importidncia podem ser
equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais. '

Assim, os direitos fundamentais em sentido formal sdo aqueles que estdo previstos na
Constitui¢ao, submetidos aos limites e requisitos formais nela previstos. Em sentido material
referem-se ao contetido ou a substancia do direito, que pode nao estar previsto na Constituigao
ou fora do catilogo da Constituicao, mas que também sao materialmente direitos fundamentais.
A importancia dessa distingdo refere-se a sua relagdo com o art.5°, §2°, do texto constitucional.
Considerando a existéncia de direitos fundamentais formais e/ou materialmente constitucionais,
bem como a possibilidade de reconhecimento de outros direitos fundamentais além dos
expressos na Constitui¢ao, conclui-se pela existéncia de duas espécies de direitos fundamentais:
direitos formal e materialmente constitucionais, amparados na sua previsao na Constituicao

formal, e direitos materialmente constitucionais.''°

Enquanto concretizacdo e fundamentados na dignidade da pessoa humana, o rol de
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direitos fundamentais previstos na Constituicdo ¢ ndo taxativo por expressa previsao em seu
texto. Faz-se necessario, entdo, analisar os direitos fundamentais que a norma constitucional
protege. Nao ha um entendimento pacifico na classificacdo dos direitos fundamentais.
Entretanto, todas as compreensdes apontadas abaixo revelam a existéncia de direitos
fundamentais expressos e direitos fundamentais implicitos. Significa apontar que a abertura do
catalogo constitucional de direitos fundamentais se manifesta nessas classificagdes, que

apontam para direitos fundamentais além dos expressos.

José Afonso da Silva classifica os direitos fundamentais individuais em expressos,
implicitos e decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil.!!! Os
direitos expressos sdo aqueles expressamente previstos nas normas constitucionais. Os direitos
fundamentais implicitos estdo subentendidos nas garantias e nos demais direitos fundamentais,
sendo assim desdobramentos dos direitos fundamentais expressos. Os direitos individuais
decorrentes do regime e dos tratados subscritos pelo Estado sdo resultado do regime adotado e

de dificil caracterizagao.

Alexy observa que as normas de direitos fundamentais podem ser divididas em dois
grupos as normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e
as normas de direito fundamental atribuidas. Ressaltando que a discussdo sobre direitos
fundamentais ¢ essencialmente a discussdo sobre que normas devem ser atribuidas as normas

diretamente estabelecidas pela Constitui¢do. '!2

Flavia Piovesan e Ingo Sarlet propdem classificagdes diversas da feita acima. A
classifica¢do de Flavia Piovesan compreende trés grupos: direitos expressos na Constitui¢ao;
direitos expressos em tratados internacionais que o Brasil seja parte; e direitos implicitos.!!3 Os
direitos implicitos referem-se tanto aos subentendidos nos demais direitos, como os decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do. Ingo Sarlet sustenta a existéncia de dois
grupos de direitos fundamentais: os direitos fundamentais expressamente positivados (ou
escritos) e os direitos fundamentais ndo escritos. Os direitos fundamentais escritos sdo os
direitos expressos no texto constitucional e os direitos previstos em tratados internacionais que

o Brasil faga parte. Os direitos ndo escritos se subdividem em direitos fundamentais implicitos
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13 PIOVESAN, Fl4via. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p.116-118.
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(subentendidos das normas de direitos e garantias fundamentais) e os direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios. ''* A compreensio desta distingdo sera retomada
novamente ao longo desse trabalho, com objetivo de compreender o direito ao tempo dentro

dessa classificacao.

Assim, conclui-se que o artigo 5°, §2°, da Constitui¢do de 1988 permite a abertura do
rol de direitos fundamentais, sejam eles implicitos ou decorrentes do regime e dos principios.
Entretanto, surge a necessidade de se estabelecer critérios ou vetores para identificar direitos
fundamentais implicitos ou autonomamente desenvolvidos a partir do regime e dos principios
constitucionais, ou seja, determinar se ha um critério de identificacdo dos direitos fundamentais

ndo escritos.

Quanto aos direitos fundamentais expressos ou escritos na Constituicdo, Canotilho e
Vital Moreira ensinam que os que a propria Constitui¢do necessariamente considera como tal,
sdo direitos fundamentais, ndo existindo razdo ou critério que admita a exclusdo de algum deles.
“Tao importantes e fundamentais sdo todos, que a propria Lei Fundamental entendeu ndo poder
deixar de os reconhecer. Problematico ¢ ja saber qual o critério da fundamentalidade dos

direitos sem assento constitucional.”!!?

Nesse momento, a dignidade humana ganha novamente relevancia, “servindo como
diretriz material para a identificagdo de direitos implicitos™!'®. Ndo se trata do tinico critério a
ser utilizado. Como ja apontado no presente estudo, a conceituagdo da dignidade humana
também encontra desafios, sendo um conceito aberto, motivo pelo qual determinar os direitos
fundamentais implicitos somente com base na dignidade humana pode levar a falsa

compreensdo de ‘banalizagdo’ dos direitos fundamentais. Entretanto,

Sempre que se puder detectar, mesmo para além de outros critérios que
possam incidir na espécie, estamos diante de uma posi¢ao juridica diretamente
embasada e relacionada ( no sentido de essencial a sua protecdo) a dignidade
da pessoa, inequivocamente estaremos diante de uma norma de direito
fundamental, sem desconsiderar a evidencia de que tal tarefa ndo prescinde do
acurado exame de cada caso. '’

114 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.68.

115 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p.107.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.117.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.117.
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Assim, analisar se determinado bem, interesse ou direito ¢ essencial a protecdao da
dignidade humana ¢ diretriz fundamental na identificagdo de direitos fundamentais implicitos.
Além disso, outros referenciais podem no caso concreto serem também essenciais a
compreensdo de um direito ndo escrito. Os outros direitos fundamentais individuais ou sociais
previstos no texto constitucional, como por exemplo, a vida, a satde, a seguranca, a prote¢ao
ao consumidor, sdo também fundamentos para reconhecimento de direitos implicitos deles

decorrentes.

Canotilho e Vital Moreira denominam os direitos fundamentais que nao estao expressos
na Constituicdo como “direitos sem assento constitucional” e ressaltam que eles ndo se
resumem aos direitos ja dotados de reconhecimento infraconstitucional, mas também expressao
outros que venham a surgir no futuro. Assim, como Ingo Sarlet, corroboram a ideia de que nao
¢ possivel estabelecer um critério Unico e preciso para identificagdo de quais sdo os direitos
fundamentais previstos fora da Constitui¢do. Mas, independentemente do critério, tanto direitos
individuais como direitos sociais podem ser reconhecidos como direitos fundamentais nao
explicitos, uma vez que a norma constitucional ndo restringiu a possibilidade de abertura a uma
unica espécie de direito fundamental. O critério por eles apontado € que devem ser considerados
como direitos fundamentais “aqueles direitos extraconstitucionais que sejam equiparaveis, pelo
seu objeto e pela sua importancia, aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau

constitucional.” '8

Alexy ao dividir os direitos fundamentais em estabelecidos diretamente no texto
constitucional e normas de direitos fundamentais atribuidas ensina que ¢ necessario estabelecer
um critério que permita diferenciar as normas de direitos fundamentais atribuidas das que ndo
0 sdo. Pode-se pensar em um critério empirico, afirmando que sdo norma de direitos
fundamentais atribuidas, “aquelas que sao de fato atribuidas pela jurisprudéncia e pela Ciéncia
do Direito”. Esse critério empirico ndo se mostra suficiente de modo isolado. A jurisprudéncia
e a doutrina possuem um papel relevante, mas “simples referéncias aquilo que ja foi decidido
ou afirmado ndo sdo suficientes”. Assim, Alexy chega a conclusao de que uma norma atribuida
¢ uma norma de direito fundamental “se, para tal atribui¢do a uma norma diretamente

estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentacdo referida a

118 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicio. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p.115-116.
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direitos fundamentais.”'"”

Nao se trata do reconhecimento de todo e qualquer bem ou direito como direito
fundamental, com especial protecao e promogao pelo Estado. A cldusula de abertura material
do rol de direitos fundamentais possibilita uma expansao dos direitos fundamentais protegidos
pelo ordenamento, sejam esses direitos decorrentes de tratados internacionais ou mesmo do
proprio contexto fatico e juridico interno. Ocorre que essa expansdo deve ser feita com cautela,
sob pena de ocasionar um efeito contrario ao que se pretende. Ao invés de ampliar a prote¢ao
da dignidade humana e de seus aspectos essenciais, desvalorizar os direitos fundamentais e
desacredita-los. Assim, a expansdo dos direitos fundamentais e de sua eficacia ndo pode

apontar na dire¢ao da banalizagdo ou hipertrofia dos direitos fundamentais:

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem ficar adstritos aos ambitos
essenciais da natureza humana, esses revelados nas esferas de dignidade, livre
desenvolvimento da personalidade e igualdade, focados, assim, na
autoconsciéncia da pessoa e na liberdade de se auto determinar e de se
configurar no mundo em que vive.'?

Assim, em que pese a inexisténcia de um direito fundamental a dignidade no
ordenamento patrio, “ como algo que possa ser objeto de concessdo pela ordem estatal ou
comunitaria”, ndo hd impedimento para que diretamente da dignidade humana, enquanto
principio fundamental, se deduza outro direito, “posi¢des juridico-subjetivas fundamentais”, ou
seja, sem a referéncia explicita a outro direito fundamental '?!. Os critérios até agora apontados
auxiliam na compreensao e no alcance da norma prevista no art.5°, §2°, da Constituicdo sao
indicadores, mas ndo definitivos para a determinagdo de direitos fundamentais em seu aspecto
material. “Além disso, cumprem fung¢do meramente instrumental e auxiliar, como referenciais
demarcando o caminho a percorrer pelo intérprete numa atividade inevitavelmente

caracterizada por alta dose de subjetividade.”!?

Compreender a possibilidade de reconhecimento de outros direitos fundamentais, em
razao da abertura material do catdlogo constitucional e como desdobramento da dignidade

humana e de outros direitos fundamentais expresso do texto constitucional, ¢ fundamental para

119 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edi¢do alema.
Sao Paulo: Editora Malheiros. 2008. p.73-74.

120 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direito fundamentais: teoria e pratica. 1 ed. e-book baseada na 1 ed.
impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. Cap.2. E-book.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p.118.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.88.
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o desenvolvimento da prote¢do juridica do tempo, em especial do consumidor. O
desenvolvimento desse estudo tem entre suas premissas a existéncia de um rol ndo taxativos de
direitos fundamentais que pode ser ampliado para proteger outros aspectos da vida humana com
objetivo de garantir uma efetiva tutela da dignidade da pessoa. Isso significa que o direito a
vida, o direito a igualdade, a liberdade e os demais direitos fundamentais escritos levam a

protecdo de outros direitos fundamentais para que possam ser concretizados em sua plenitude.

Neste ponto, com base no que ja foi apontado, a construgdo historica dos direitos
fundamentais ndo contempla uma perspectiva multidirecional, uma vez que os direitos
fundamentais, em sua concepc¢ao liberal, sdo concebidos inicialmente como direitos de defesa
em face do Estado. No Brasil até antes da Constituicdo de 1988 os direitos fundamentais

também possuiam apenas essa concepgdo'?.

Entretanto, as mudancas sociais e culturais da
sociedade sdo capazes de fundamentar e justificar a eficdcia dos direitos fundamentais tanto em
face do Estado como também em face de particulares nas relagdes privadas. “E exatamente essa
realidade modificada que fala a favor do reconhecimento de um direito fundamental de protegao

ao livre desenvolvimento da personalidade, em um amplo espectro de relagdes.”!?*

Essas mudangas sociais ocasionadas por diversos fatores levam a compreensdo de que
os direitos fundamentais ndo podem ser aplicados apenas nas relagdes em que o Estado atua de
modo direto. Assim, na atual configura¢do os direitos fundamentais sdo multifuncionais ou
plurifuncionais, uma vez que ndo sdo apenas direitos de defesa e ganham novas camadas de
significado'?*. Esse cenario aponta para a necessaria diferenciagdo dos aspectos objetivos e

subjetivos dos direitos fundamentais.

Na classica concepgdo de direitos subjetivos publicos, os direitos fundamentais se
manifestam como um poder atribuido por uma norma ao sujeito para fazer valer o cumprimento
de um dever existente. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais sdo fonte de um direito
subjetivo ao particular exercido em face do Estado. Essa perspectiva ndo deve ser abandonada,
mas “a evolugio social, marcada por uma pulverizagdo de poderes privados, que assim como o

Estado mostram-se igualmente ameagadores aos direitos fundamentais, despertou a necessidade

123 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.5.

124 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direito fundamentais: teoria e pratica. 1 ed. e-book baseada na 1 ed.
impressa. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. Cap.1. E-book.

125 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direito fundamentais: teoria e pratica. 1 ed. e-book baseada na 1 ed.
impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. Cap.2. E-book.
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de se repensar os instrumentos de protecio desses direitos.”!?°

Com essa necessidade de se repensar os instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais, eles ganharam também uma dimensao objetiva, fundamental para o presente
estudo. Ao se reconhecer sua dimensdo objetiva, reconhece-se entdo que o Estado considerado
em sua totalidade esta obrigado a agir para realizagdo desses direitos. A ampliagdo dos direitos
fundamentais para além da sua dimensdo objetiva tem como marco o caso Liith julgado pelo
Tribunal Alemdo em 1958!%7. O Tribunal afastou a incidéncia de uma norma de direito civil por
violar o direito fundamental a liberdade de expressdo protegida pela Constituicdo Alema.

Assim,

Como elementos da ordem juridica objetiva, os direitos fundamentais
integram um sistema valorativo que atua como fundamento material de todo
o ordenamento juridico. Essa dimensao objetiva exprime, assim, o conteudo
fundamental da ordem juridica total da coletividade, base da comunidade
humana, ou seja, fala-se da fundamentagdo objetiva dos direitos fundamentais,
quando se analisa o seu significado para a comunidade, em prol do interesse
publico e da vida comunitaria. 12

A ideia central da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que niao exclui sua
dimensao subjetiva, aponta que as normas de direitos fundamentais ndo sdo apenas um direito
subjetivo de defesa em face do Estado, representam também uma ordem de valores objetiva
que alcanca todos os ambitos do direito e geram também diretrizes e agdes que devem ser
realizadas pelo poder publico em todos os seus aspectos. Assim, entre as consequéncias dessa
compreensdo estd a irradiagdo desses direitos para todo o ordenamento juridico e,
especialmente, para o direito privado. Maria Celina Bodin de Moraes ressalta que os valores

129 Além disso, a

expressos pelo Poder Constituinte devem informar o sistema como um todo
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas relaciona-se diretamente com a
compreensdo de Alexy acerca das normas de direitos fundamentais atribuidas ou associadas,

especialmente:

[...] aos juizos de argumenta¢ao juridica praticados em sede de interpretagdo
ndo apenas dos direitos fundamentais, mas também do direito privado
pertinente ao caso. Deixa-se consignado, nesse topico, que os direitos
fundamentais sd0 regras sobre onus argumentativo

126 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direito fundamentais: teoria e pratica. 1 ed. e-book baseada na 1 ed.
impressa. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. Cap.2. E-book.
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(Argumentationslastregeln), ou seja, regras que ordenam uma argumentagao,
cujo sucesso depende daquilo que é compativel com a propria natureza dos
direitos fundamentais. '3

Acrescente-se ainda a existéncia de relagdes privadas em que ha a necessidade de uma
especial protecdo a uma das partes, “o que torna-se evidente, sobretudo, a partir do angulo
conferido pela evolucdo gradual da sociedade, cada vez mais marcada por relagdes
massificadas. Trata-se a ligagdo do conceito de vulnerabilidade ao de eficacia dos direitos

»131 " Essas relagdes se manifestam nas relagdes entre consumidores e

fundamentais
fornecedores, que demandam uma especial protegdo do consumidor vulneravel e de seus
direitos fundamentais. Assim, o principio da dignidade humana e os direitos fundamentais sdao

dotados de eficacia horizontal:

[...] numa ordem constitucional solidaria, que se assenta em compreensao
intersubjetiva e relacional de pessoa, ndo ha duvida de que se qualifica como
dano o comportamento de um individuo que lesa a dignidade humana de outro.
Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ dotado de inequivoca
eficacia horizontal, vinculando também os particulares ao seu respeito. E o
Estado tem o dever de proteger a dignidade humana das pessoas diante de
ameagas que provenham de atores privados.'*

A titulo exemplificativo, ao proteger expressamente a liberdade, ndo ha um direito
absoluto e qualquer restricdo imposta s6 pode ser feita pela lei, observando os critérios ja
expostos para restrigdo de direitos fundamentais. Além disso, “para a pessoa ser livre, &
indispensavel que as demais pessoas respeitem a sua liberdade, o que ¢ alcangado por meio de
limita¢des individuais impostas pela lei”!*3. A protegdo a liberdade nio é apenas feita em face
do Estado, devendo ser promovida em face dos particulares. A concretizagao dessa protecdo a
liberdade com a criacdo de limitacdes individuais se expressa no Codigo de Defesa do
Consumidor ao restringir a liberdade dos fornecedores através da imposi¢ao de uma série de

deveres. Assim,

No ambito das relacdes de consumo, a vulnerabilidade do consumidor tutelada
pelo CDC ¢ precisamente motivo juridico suficiente que, por um lado, autoriza
que os fornecedores sofram restricdes legitimas a sua liberdade de acdo
empresarial e, por outro, ndo permite que os consumidores suportem
limitagGes arbitrarias a sua liberdade de escolha e a sua igualdade de

130 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direito fundamentais: teoria e pratica. 1 ed. e-book baseada na 1 ed.
impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. Cap.2. E-book.
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133 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
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contratacdo no mercado de consumo. '3

Além disso, a vulnerabilidade do consumidor, que sera analisada e desenvolvida ainda
neste capitulo, ¢ também um motivo que fundamenta a impossibilidade de rentincia de direitos
de ordem publica pelo consumidor. Trata-se de uma decorréncia da protecao da liberdade do

consumidor que se concretiza no ambito do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Para além das previsdes infraconstitucionais que concretizam um direito fundamental
expresso na Constituicdo, faz-se necessario compreender que outros direitos fundamentais
podem se originar na necessaria protecdo de um direito fundamental escrito. Trata-se dos
direitos fundamentais implicitos em sentido amplo, que compreendem nao s6 os subentendidos
das normas de direitos e garantias fundamentais, mas também os decorrentes do regime e dos
principios constitucionais. A construcao ¢ a identificacao desses direitos perpassam os critérios
j& apontados acima e alicergados na dignidade humana. Mas também evidencia um papel

fundamental do intérprete da Constitui¢ao:

[...] exercendo plenamente sua competéncia criativa, o intérprete atua na
“construgdo jurisprudencial do direito”, revelando os direitos fundamentais
que se encontram em estado latente em nossa Carta e que podem ser deduzidos
diretamente do regime (democracia social) nela consagrado e dos principios
fundamentais que informam a ordem constitucional (arts. 1° a 4°).1%

A constru¢do nao apenas jurisprudencial, mas também doutrinaria do direito, se mostra
fundamental na ‘revelagdo’ de novos direitos fundamentais que se encontram implicitos ou
latentes, como denomina Ingo Sarlet, na Constituicio de 1988!%6. Ressalta-se ainda, a
impossibilidade fética e juridica de se estabelecer no texto constitucional todo o rol de direitos
fundamentais que devem ser protegidos no nosso ordenamento juridico. As circunstancias
concretas permitem o reconhecimento de direitos fundamentais decorrentes dos principios
constitucionais e de direitos fundamentais subentendidos de outros ja expressos. E a ordem
constitucional que protege os individuos de qualquer ameaga a sua dignidade ou

personalidade.'’’

Esses direitos fundamentais ndo necessariamente devem estar expressos em normas

134 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.226.
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infraconstitucionais e podem ser resultado de modificagdes sociais, culturais que revelam a
existéncia de um direito fundamental decorrente ou implicito nos direitos fundamentais
expressos. Essa conclusdao parcial serd retomada no proximo capitulo, objetivando-se
estabelecer como se desenvolve a tutela constitucional do tempo na contemporaneidade,
considerando a clausula de abertura dos direitos fundamentais e seu desdobramento em relagao
ao tempo. Ademais, a prote¢do do consumidor ¢ um dos direitos fundamentais expressos ou
explicitos na Constituicao. Essa protecao ao lado dos demais direitos fundamentais da pessoa

humana ¢ o alicerce da compreensao da vulnerabilidade do consumidor.
1.3 A tutela do consumidor e sua vulnerabilidade temporal

A tutela do consumidor ¢ relativamente recente e surgiu nas décadas de 60 ¢ 70 do

século XX. Antes disso, esse sujeito, hoje protegido constitucionalmente, era tratado com outras

2 (13 2 (13

denominagdes “contratante”, “cliente”, “comprador”, destacando sua posi¢do momentanea e

138

individual em determinada relagao juridica °°. Considera-se que foi em 1962 com o discurso de

John F. Kennedy, nos Estados Unidos, o inicio de uma reflexao juridica mais ampla sobre o

tema:

O novo aqui foi considerar que “todos somos consumidores”, em algum
momento de nossas vidas temos este status , este papel social e economico,
estes direitos ou interesses legitimos, que sdo individuais, mas também sao os
mesmos no grupo identificavel (coletivo) ou nao (difuso), que ocupa aquela
posi¢do de consumidor.'*’

140 A Constitui¢do

No Brasil levou um certo tempo para essa protecdo ser reconhecida
de 1988, como ja apontado nesse capitulo, estabeleceu um rol de direitos fundamentais
expressos ou escritos. No artigo 5°, que integra seu Titulo II, no capitulo referente aos direitos

e deveres individuais e coletivos, prevé que o Estado promovera a defesa do consumidor na

133 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8§ ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Cap. 1.
E-book.
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E-book.
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forma da lei. Além disso, entre os principios da ordem econdmica aponta explicitamente a
defesa do consumidor. No Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) o
Constituinte fixou o prazo de cento e vinte dias para a elaboragao do Codigo de Defesa do
Consumidor. Embora esse prazo nao tenha sido cumprido, a Lei n® 8.078/1990 (CDC) foi

sancionada e publicada em 1990.

Em relagdo aos dois diplomas legislativos, pode-se afirmar que a Constitui¢ao apresenta
as normas fundamentais em relagdo ao consumidor ¢ o Codigo de Defesa do Consumidor
apresenta as regras especificas de defesa do consumidor!!. Essa protecio ao consumidor é
também reconhecida no ambito do direito internacional dos direitos humanos como um direito
humano de nova dimensio e como direito social e econdmico'*?. Na sociedade contemporanea,
todos sdo em algum momento consumidores. Assim, compreender os direitos do consumidor
como um direito humano simboliza o reconhecimento juridico da necessidade essencial de
consumo!®. Necessidade essa que se mostra cada vez mais complexa na sociedade

contemporanea:

Assim, ndo parecem restar diividas que o amparo ao consumidor, além de um
direito fundamental ja reconhecido em ambito interno, é, igualmente, um
direito em constante ampliacdo no que tange aos seus destinatarios, vez que
busca tutelar o individuo nas diversas situa¢des da pos-modernidade. '*

Internamente, a Constitui¢cao, como marco da protecao do consumidor no Brasil, deve
ser também considerada “o centro irradiador e o marco de reconstru¢do de um direito privado
brasileiro mais social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado
solidario”'*. Ainda dentre desse contexto, como j4 analisado nesse capitulo, a base de todo o
ordenamento juridico ¢ a dignidade humana. Sendo assim, o ponto central do sistema juridico

deve ser a pessoa humana. Essa conclusdo também se aplica ao direito privado, e em especial

INISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A prote¢io dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas ¢ os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v.76, p. 13-45, out./dez. 2010.

142 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Cap. 1.
E-book.

143 MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como direito fundamental - consequéncias juridicas de um
conceito. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 43, p. 111 — 132, jul./set. 2002.

144 GARBINI, Vanessa Gischkow; SQUEFF, Tatiana de Almeida F.R. Cardoso. A vulnerabilidade agravada dos
refugiados na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Siao Paulo, v.119, p.19-47, set./out.
2018.

14 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Cap. 1.
E-book.
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ao direito do consumidor. Bruno Miragem ensina que

A incorporagio, pela Constituigdo da Republica, de relagdes juridicas antes
determinadas pelo direito civil, faz com que os direitos de titularidade dos
sujeitos destas relagdes juridico-privadas também comportem uma alteracao
qualitativa de status, passando a se caracterizar como direitos subjetivos de
matriz constitucional. E esta alteragdo, antes de significar mero artificio
dogmatico, tem consequéncias concretas na tutela dos respectivos direitos. No
minimo, estabelecendo-os como preferenciais em relagdo a outros direitos de
matriz infraconstitucional. No maximo, determinando providéncias concretas
para sua realizagdo.!*

O consumidor, assim, recebe protecao constitucional nas relagdes de consumo. O direito
do consumidor como direito fundamental “(re)inscreve a pessoa no mercado cuidando de
(re)equilibrar as situagdes juridicas [...]”'*. Esse direito fundamental manifesta-se
especialmente como um direito de protecdo em face do Estado contra a intervencao de terceiros
(particulares). Essa prote¢do volta-se primeiramente aos entes privados e, excepcionalmente,
ao Estado'*®. Ao mesmo tempo, impde um dever ao Estado de promover a protecio do

consumidor:

[...] dessa maneira pode-se igualmente afirmar que o direito do consumidor,
enquanto norma fundamental, possui eficacia horizontal e vertical— o primeiro
em relacdo a protecdo do polo mais fraco nas relagdes interpessoais (sendo
esta uma inovagdo da “Constitucionalizag@o do Direito Privado”) e o segundo
diante do proprio Estado, tal como vislumbra-se nos casos dos servigos
publicos, aos quais todos os individuos se sujeitam por for¢a da soberania do
Estado.'¥

Assim, a protecdo constitucional se justifica em razdo da evidente desigualdade
existente frente ao fornecedor que leva a necessidade de mecanismos juridicos de protecao da

parte mais vulneravel'>°.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 2°, apresenta o conceito de

’

consumidor como a pessoa fisica ou juridica destinataria final de um produto ou servigo. E

necessario assim, delimitar o que se enquadra na ideia de ‘destinatario final’. Retirar o bem ou

146 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. Parte 1. E-book.

147 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela da
pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmagdo. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.94, p. 215-257, jul./ago. 2014.

148 MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como direito fundamental - consequéncias juridicas de um
conceito. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 43, p. 111 — 132, jul./set. 2002.

1499 SQUEFF, Tatiana de Almeida F.R. Cardoso. Bases constitucionais da defesa dos consumidores no brasil: um
resgate acerca da criacdo da legislacdo consumerista em prol da confirmagdo de sua posicao privilegiada no
ordenamento juridico patrio. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.116, p.129-149, mar./abr. 2018.

150 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. /n -!MORAES, Maria Celina
Bodin de (coordenadora). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.317.
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servico do mercado ¢ a compreensdo basica de destinatario final. Entretanto, o debate ganha
relevancia quando o sujeito, pessoa fisica ou juridica, adquire um bem para utiliza-lo em sua

atividade profissional.

Os maximalistas compreendem o artigo 2° em sua extensao mais ampla possivel. Assim,
consumidor ¢ a pessoa fisica ou juridica destinataria final fatica do produto ou servigo.
“Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do mercado e o

utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra algodao para transformar, a

2151

fabrica de celulose que compra carros para o transporte dos visitantes [...]”">". Os finalistas

restringem a figura do consumidor ao destinatdrio final fatico e econémico do produto ou
servigo. “O que retira o bem do mercado ao adquiri-lo ou simplesmente utiliza-lo (destinatario
final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de produgao (destinatario final econémico), e

ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo ¢ o consumidor final.”!>

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica inclina-se a uma terceira posi¢do: o

finalismo aprofundado ou mitigado em relaco as pessoas juridicas'>

. Admitindo-se que em
algumas situacdes a pessoa juridica adquirente de um produto ou servico apenas como
destinataria final fatica pode ser considerada como consumidora, em razdo de alguma
vulnerabilidade apresentada em face do fornecedor:
Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para
a sua produgdo, mas ndo em sua area de expertise ou com uma utilizagdo
mista, principalmente na area dos servigos; provada a vulnerabilidade,
concluiu-se pela destinacdo final de consumo prevalente. Assim, por exemplo,
um automovel pode servir para prestar os servigos da pequena empresa,

comprado ou em leasing, mas também ¢ o automoével privado do
consumidor.'>*

Assim, o finalismo aprofundado se apresenta como uma compreensao do consumidor
atenta as vulnerabilidades existentes no caso concreto, ainda que se trate de uma pessoa juridica

que ndo ¢ destinataria final econdomico do produto. Uma vez constatada a vulnerabilidade em

5 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentirios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3 ed. em e-book baseada na 6 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. Cap. L. Art. 2°.

152 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentirios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3 ed. em e-book baseada na 6 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. Cap. I. Art. 2°.

153 Nesse sentido: BRASIL. STJ. 3* Turma. REsp 1195642/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em
13/11/2012, DJe 21/11/2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201000943916.REG. Acesso em: 10 jul. 2020.

154 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3 ed. em e-book baseada na 6 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. Cap. 1. Art. 2°.
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face do fornecedor, ¢ possivel que a pessoa juridica que € apenas destinataria final fatica do
produto seja considerada consumidora, sendo essa concepcao mais adequada para uma efetiva
tutela dos vulneraveis.

Os dispositivos normativos da Constituicado ¢ do Codigo de Defesa do Consumidor
buscam, em conjunto, a protecao efetiva da pessoa do consumidor, enquanto ser humano dotado
de dignidade!®>. Além disso, “também se pode afirmar que a consagracdo da defesa do
consumidor como um dos pilares do sistema juridico nacional, representa o reconhecimento,
pelo constituinte, de que o consumidor ¢ efetivamente a parte vulneravel no mercado de

consumo”'*®. Reconhece-se assim a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

Como desdobramento da dignidade humana, a vulnerabilidade humana ¢ tutelada onde

157

quer que ela se manifeste’’. Assim, além do reconhecimento do consumidor como sujeito

vulneravel, a Constitui¢do reconhece implicitamente outros ‘vulneraveis sociais’!>®, como os
idosos, a crianca ¢ o adolescente, os indigenas e as futuras geragdes. A vulnerabilidade do
consumidor esta prevista expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). O artigo
4°, 1, do CDC prevé, entre os principios da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. “A existéncia do direito do consumidor
justifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. E esta vulnerabilidade que

determina ao direito que se ocupe da prote¢io do consumidor”!’.

A ideia de vulnerabilidade é oriunda dos debates sobre satide publica!®’. Dentro da

matriz discursiva da Bioética, a vulnerabilidade diz respeito a ser ou estar em perigo ou exposto

1161

a danos em razao de uma fragilidade relacionada com a existéncia individual ®". Desse modo,

o ser humano vulneravel pode ser compreendido, no conceito da area da saude e assisténcia

155 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. /n -!MORAES, Maria Celina
Bodin de (coordenadora). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.319.
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Bodin de (coordenadora). Principios do direito civil contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.319.

157 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Principios do direito civil contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.15.

158 Expressdo utilizada por: VASCONCELOS, Fernando; MAIA, Maurilio Casas. A tutela do melhor interesse do
vulneravel: uma visdo a partir dos julgados relatados pelo min. Herman Benjamin (STJ). Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v.103, p. 243 — 271, jan./fev. 2016.

159 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. Parte 1. E-book.

160 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.99, p.101-123, maio/jun. 2015.

161 CARMO, Michelly Eustaquia do; GUIZARDI, Francini Lube. O conceito de vulnerabilidade e seus sentidos
para as politicas publicas de saude e assisténcia social. Caderno Saude Publica [online], Rio de Janeiro, v.
34, n.3, 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/0102-311x00101417. Acesso em: 24 jun. 2020.
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social, como aquele que estd mais suscetivel a danos, “ uma vez que possui desvantagens para
a mobilidade social, ndo alcancando patamares mais elevados de qualidade de vida em

sociedade em funcio de sua cidadania fragilizada.”!®%.

Dentro dessa compreensdo, a
vulnerabilidade ndo ¢ s6 uma condicdo natural, estando associada a contextos individuais e
coletivos em que a pessoa esta inserida. Em que pese a vulnerabilidade seja mais frequente na
populagdo mais pobre, ndo € apenas a questao econdmica que determina a vulnerabilidade do
sujeito:
Devido ao precario acesso a renda, os sujeitos ficam privados ou acessam com
mais dificuldade os meios de supera¢do das vulnerabilidades vivenciadas,
sejam tais meios materiais ou capacidades impalpaveis, como a autonomia, a
liberdade, o autorrespeito. E nesse sentido que torna-se possivel associar a
vulnerabilidade a precariedade no acesso a garantia de direitos e protecao

social, caracterizando a ocorréncia de incertezas e insegurangas e o fragil ou
nulo acesso a servigos e recursos para a manutencao da vida com qualidade.

A vulnerabilidade no ambito da satde e assisténcia social esta atrelada as politicas
publicas que devem ser implementadas para sujeitos vulnerdveis. Essa vulnerabilidade ¢
compreendida como a situagdo de risco ou sujeito a risco que o individuo se encontra em razao
de inimeros fatores econdmicos, sociais e culturais, especialmente a desigualdade ¢ a injustica
social. Desse modo, embora ainda exista imprecisdo no seu conceito, a vulnerabilidade ¢

influenciada por diversos fatores inseridos no contexto social de cada sujeito vulneravel.!s?

A vulnerabilidade ¢, portanto, caracteristica do homem. Nesse sentido, o homem ¢
vulneravel porque ¢ mortal. A vulnerabilidade do homem deve ser compreendida como um
adjetivo que significa ‘quem pode ser ferido’'®*. No direito, a pessoa vulneravel é aquela que
esta em risco, suscetivel de ser ferida. Antes da ocorréncia do dano, o vulneravel ¢ uma vitima

em potencial'®. A ideia de vulnerabilidade no direito ¢ utilizada em diferentes matérias ou

162 CARMO, Michelly Eustaquia do; GUIZARDI, Francini Lube. O conceito de vulnerabilidade e seus sentidos
para as politicas publicas de saude e assisténcia social. Caderno Saude Publica [online], Rio de Janeiro, v.
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34,n.3, 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/0102-311x00101417. Acesso em: 24 jun. 2020.
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la vulnérabilité est le caractére de ce qui est vulnérable, adjectif qui signifie «qui peut étre blesséx».”
FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilit¢ et as consécration par le droit.
In: Vulnérabilité et droit: le développement de la vulnérabilité et ses enjeux en droit. Presses
universitaires de Grenoble, p.13-32, 2000, Collection de I'Ecole doctorale Droit, science politique, relations
internationales. p.14.
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aspectos, ndo apenas no direito do consumidor. Entre as pessoas vulneraveis inserem-se as
criangas, os idosos, os superendividados, os consumidores, os refugiados, entre outras que

surgem a depender da situacgdo fatica que revela determina relagdo juridica. Assim,

a vulnerabilidade em direito aparece em uma relacao de forcas quando se faz
necessario compensar desigualdades consideradas como ‘naturais’ e
resultantes de um fato considerado objetivo (idade ou estado de saude) ou
como resultado de uma situacdo voluntaria instituida entre pessoas privadas
(em relagdo as obrigagdes). !

A utilizacdo da vulnerabilidade esté relacionada com efetivagao da solidariedade social
e da dignidade da pessoa humana, devendo todo o ordenamento se orientar pela pessoa humana
e pela despatrimonializagio em substitui¢io a uma concepgio individualista do direito!®’. A
vulnerabilidade € um conceito associado a ideia de fraqueza, debilidade em razao de condigdes
ou qualidades de determinado sujeito, bem como em razdo de uma posi¢ao de forga que um

sujeito possui em relacdo ao outro em uma relagdo juridica'®®,

Em que pese as diferencas
conceituais da vulnerabilidade entre a area da satude e o direito, observa-se que em determinados

aspectos o conceito se assemelha, em virtude da auséncia de uma defini¢ao precisa.

Assim, por exemplo, no ambito das acdes coletivas o Superior Tribunal de Justica ja
decidiu que a expressao ‘necessitados’ prevista no artigo 134 da Constituicao, relacionada com
a atuacdo da Defensoria Publica, deve ser interpretada de forma ampla, para abranger nao
apenas os carentes de recursos econdomicos. Incluindo também os hipervulneraveis, ou seja, os
socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, os 1dosos, as geragoes futuras. “Enfim
todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos
ou arbitrio dos detentores de poder econdmico ou politico, 'necessitem' da mao benevolente e
solidarista do Estado para sua prote¢io, mesmo que contra o proprio Estado”!®. Aqui o conceito
de vulnerabilidade se relaciona com a ideia de exclusdo e injustica social que gera a

estigmatiza¢dao de inumeros sujeitos. Esses sujeitos socialmente excluidos ou estigmatizados
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Collection de I'Ecole doctorale Droit, science politique, relations internationales. p.17.
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integram o conceito juridico de vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade.

Alerta-se ainda que a auséncia de um conceito definido e a utilizagdo da expressao
vulnerabilidade em contextos e com significados juridicos diversos gera o receio de
superutilizacao dessa categoria. “A falta de cuidado na definicao de seus contornos cientificos
arrisca banalizar sua inovagao, transformando-a de importante instrumento juridico de alteragao
da realidade em mera inovacdo retorica, sem for¢a normativa efetiva”!’°. Assim como alertado
em relacdao a dignidade humana, a vulnerabilidade deve ser utilizada com a compreensao de
evitar sua banalizagdo. Entretanto, ndo se pode afastar a importancia do reconhecimento
juridico de diversos sujeitos vulneraveis, possibilitando sua prote¢do efetiva em atengao aos

seus direitos fundamentais e uma vida digna.

Constata-se assim que vulnerabilidade possui especial relevancia no direito e, em

especial, no direito privado contemporaneo:

O reconhecimento da existéncia da debilidade de uma das partes em
determinadas relagdes juridicas, foi a marca da passagem do Estado liberal
para o Estado social. E para além desse reconhecimento, os sistemas juridicos
vém procurando equilibrar ditas relagdes, estabelecendo tratamento protetivo
aos sujeitos vulneraveis. Assim ocorreu com os trabalhadores, a mulher, as
criangas, os locatarios de imdveis e mais recentemente com os consumidores.
Varias sdo as fontes de vulnerabilidade nas relagdes de direito privado: no
contrato de trabalho, a subordinacdo; na relagdo entre pais e filhos, o poder
familiar. !"!

1'?, sendo o seu sentido

O conceito de vulnerabilidade ¢ um conceito relaciona
determinado dentro de uma relacdo juridica seja ela uma relagao de direito publico, uma relagao
familiar ou uma relacdo de consumo, por exemplo. Em relacdo ao consumidor, Claudia Lima
Marques observa que nos contratos de consumo ha um desequilibrio flagrante de forcas entre
consumidor e fornecedor. A parte vulnerdvel “¢ o polo mais fraco da relagdo contratual, pois

ndo pode discutir o contetido do contrato: mesmo que saiba que determinada clausula ¢ abusiva,

s6 tem uma opgdo, ‘pegar ou largar’”!7?. Ou seja, caso ndo aceite o contrato com as condi¢des

170 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
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propostas pelo fornecedor, s6 tem a op¢ao de procurar outro fornecedor. As partes ndo estao
em igualdade de condigdes faticas. E esse desequilibrio fitico que justifica o tratamento

juridico desequilibrado entre consumidor e fornecedor pelo CDC.

A protecao especifica do consumidor equilibra uma situagdo que no contexto fatico ¢

N .

desigual. Por esse motivo, ndo se desrespeita o direito a igualdade. A justificativa dessa
afirmativa estd “na classica formula aristotélica da igualdade, do tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais na medida de sua desigualdade”!’*. Ao contrario, o que se busca com a
protecdo do consumidor ¢ a observancia do principio da igualdade, compensando uma

5

desigualdade existente nas relagdes de consumo'”>. A igualdade protegida pela Constituigio

de 1988 nao ¢ uma suposi¢ao absoluta de que “todos desfrutam das mesmas condig¢des basicas,
nivelando-os de modo absoluto. A correta interpretagdo desse principio reconhece a
desigualdade fundamental que existe entre os homens, consistindo a isonomia em tratd-los

desigualmente, na medida em que se diferenciam.”!7°

Assim, o consumidor, enquanto pessoa humana, tem uma condi¢do juridicamente
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protegida em razdo de sua vulnerabilidade na relacdo de consumo'’’. A vulnerabilidade pode

ser conceituada como “um estado da pessoa, um estado inerente de risco”!’®

que pode ser
temporario ou permanente. Trata-se de uma debilidade de uma das partes frente a outra. A
vulnerabilidade nao ¢ fundamento das regras de protecao ao consumidor, mas sim a explicacao
dessas regras e da atuagio do legislador em relagdo as regras protetivas'’®. H4 a presuncio de
que a vulnerabilidade do consumidor ¢ absoluta. Assim, “do principio da vulnerabilidade
previsto no art. 4.°, I, retira-se uma presun¢do (legal) absoluta de vulnerabilidade do
consumidor, seja rico ou pobre, analfabeto ou pos-doutor, qualquer consumidor ou sujeito de

direito qualificado como consumidor é vulneravel”.!s°
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175 GARBINI, Vanessa Gischkow; SQUEFF, Tatiana de Almeida F.R. Cardoso. A vulnerabilidade agravada dos
refugiados na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.119, p.19-47, set./out.
2018.

176 PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (org.). Doutrinas essenciais Direito do Consumidor. v.1. Sdo Paulo:
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Entretanto, como ensina Bruno Miragem, a presuncao absoluta de vulnerabilidade nao
. . . ~ 4 : 181 “
significa que todos os consumidores serdo igualmente vulneraveis perante o fornecedor ®'. Lais

Bergstein observa que:

Nao se pode dizer que a vulnerabilidade do consumidor seja presumida, na
medida em que ndo se admite prova em contrario. Na verdade, a
vulnerabilidade do consumidor ¢ reconhecida pelo CDC como uma
caracteristica inerente a sua condigdo, tratando-se assim, de uma disposi¢ao
axiolégica, que orienta todo o sistema de protecdo e defesa dos
consumidores. '*?

Como ja apontado, ao lado do consumidor existem outros sujeitos vulneraveis
reconhecidos implicitamente pelo texto constitucional. Essa protecao a esses sujeitos, entre eles
o consumidor, tem como principio implicito a tutela do melhor interesse do vulneravel. Esse
principio pode ser extraido inclusive da cldusula de abertura do artigo 5° §2° da
Constitui¢io'®®, analisada anteriormente nesse capitulo. A tutela do melhor interesse do
vulneravel também se manifesta em algumas normas infraconstitucionais, como no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) que prevé a absoluta prioridade na efetivagdo dos direitos das
criancas e adolescentes, e no Estatuto do Idoso que também aponta para a efetivacao do melhor

184

interesse do idoso'*”. A tutela do melhor interesse do vulneravel deve orientar a interpretacao e

a compreensao da vulnerabilidade dos sujeitos:

A concepgdo de tutela do melhor interesse dos vulneraveis ¢é realidade
constitucional implicita decorrente de principios constitucionais — dignidade,
solidariedade, igualdade real, Justica e liberdade, principalmente -, impondo
ao intérprete das normas sempre o atuar no sentido de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, razao pela qual se deve sempre observar os interesses
dos vulneraveis com igual consideragdo e atribuir interpretagdo igualitaria e
protetiva — ou seja, sem fechar os olhos a realidade dos mais fracos e débeis.'*

Além desse principio constitucional implicito, € fundamental a interpretagao da protecao

do consumidor, enquanto sujeito vulneravel, o principio da maxima efetividade das normas

eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 4. E-book.
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constitucionais. Conforme leciona Canotilho:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretagdo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé. E um
principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas
programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais).'®

A protecao do consumidor deve alcancar, assim, o sentido que lhe dé mais eficécia,
protegendo-o da maneira mais abrangente possivel. Do mesmo modo, o reconhecimento de sua
vulnerabilidade deve orientar no caso concreto a sua maior protegao e tutelar os seus interesses
da melhor forma. Reconhecer a vulnerabilidade do consumidor ¢ reconhecer que, enquanto
parte mais fraca da relagdo juridica, deve ser protegido de maneira abrangente, buscando
atender o principio do melhor interesse do vulneravel. Assim,

No direito do consumidor, o principio da vulnerabilidade é comando
normativo que determina o reconhecimento da situacdo de debilidade em que
se encontra um dos contratantes. Desse reconhecimento surge a preméncia
pelo equilibrio na relagdo juridica e a necessidade de protecao do consumidor,
o contratante vulneravel.'®’

A doutrina distingue a vulnerabilidade do consumidor em espécies. Chazal explica que
a vulnerabilidade do consumidor € explicada pela situag¢do de inferioridade em que ele estd em
face do fornecedor. Essa inferioridade reside em um duplo plano: no aspecto econdmico e no
aspecto informativo ou informacional'®. Claudia Lima Marques aponta quatro espécies de

vulnerabilidade: técnica, juridica, fatica e informacional'®’.

A vulnerabilidade técnica relaciona-se a falta de conhecimentos técnicos e especificos

r

sobre o objeto ou servico que adquire. “Portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as
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187 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercussio no superendividamento do
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Pernambuco, Recife, 2015. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/14219 . Acesso em:
10 jul. 2020.
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caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade”'®°. A vulnerabilidade juridica diz respeito a
falta de conhecimentos juridicos que geram uma debilidade em face do fornecedor, como a falta
de reconhecimento dos seus direitos, por exemplo. A vulnerabilidade fatica ou socioecondmica
se relaciona com o a posi¢ao do fornecedor. Em razao de seu poderio econdémico (monopolio)
ou pela essencialidade do produto ou servigo, o fornecedor esta faticamente em posi¢ao
superior. A vulnerabilidade informacional relaciona-se com a informacao sobre os produtos ou
servicos. Conforme ensina Claudia Lima Marques, os fornecedores sao os tnicos que detém de
fato a informacgdo. Essas informagdes sobre os produtos e servigos estdo cada vez mais
valorizadas na sociedade contemporanea e a falta de informagdes importantes ou essenciais

sobre o objeto caracteriza uma vulnerabilidade do consumidor'®!.

Cristiano Heineck Schmitt aponta que a vulnerabilidade do consumidor € observavel em
trés enfoques principais: a vulnerabilidade a partir da publicidade, a vulnerabilidade técnico-
profissional e vulnerabilidade juridica:

Através do prisma da publicidade, constata-se que, modernas técnicas de
marketing, agregadas a uma intensa publicidade, reforcada por mecanismos
de convencimento e de manipulagcdo psiquica utilizados pelos agentes
econdmicos, geram necessidades antes inexistentes, bem como representacdes
ideais de situagdes de vida que induzem o consumidor a aceitd-las. Diante
desta situag@o, o consumidor tem sua manifestacao de vontade fragilizada, ja
ndo mais determinando suas prioridades e necessidades, e isso ocorre
normalmente de forma por ele despercebida. '

A existéncia da vulnerabilidade do consumidor se manifesta ndo apenas na fase
contratual, mas também nas fases pré-contratuais e pds-contratuais. Assim, a vulnerabilidade ¢

“uma condi¢io imanente a posi¢io de consumidor!??

em qualquer fase da relacdo de consumo.

Ha ainda consumidores que apresentam uma vulnerabilidade agravada ou
hipervulnerabilidade. Como anteriormente mencionado, o Superior Tribunal de Justica, no
REsp 1.264.116/RS, ao interpretar a expressdao necessitados do art.134 da Constituicao,

reconheceu a expressdo ‘hipervulnerabilidade’, por exemplo, em relacdo as criangas, idosos,
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contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p.324.
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individuos socialmente estigmatizados ou excluidos!**

. A hipervulnerabilidade, em relagdo ao
consumidor, seria “a situagdo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da
pessoa fisica consumidora por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor,

como sua idade reduzida [...] ou sua idade alentadal...] ou sua situagio de doente [...]""*.

A hipervulnerabilidade pode ser constatada em alguns casos que além da ameaga ao
patrimonio da pessoa em posi¢do de desigualdade, inferioridade, hd uma ameaga a sua
existéncia digna. A juncdo dessas duas vulnerabilidades d& origem a categoria da
hipervulnerabilidade. A vulnerabilidade patrimonial se soma a vulnerabilidade existencial'*°.
A vulnerabilidade existencial referida € uma situacao juridica subjetiva em que o individuo esta
mais suscetivel na sua esfera extrapatrimonial. A crianga ¢ um dos principais exemplos da
vulnerabilidade existencial, relacionada com a condicao de desenvolvimento que demanda uma

especial protecio'®’.

A hipervulnerabilidade é, assim, a situacdo em que o sujeito ¢ duplamente vulneravel,
ou ainda, tem sua vulnerabilidade potencializada. Os consumidores hipervulneraveis “sao
consumidores que detém uma espécie de vulnerabilidade qualificada, consumidores que estao
em situagdo débil em funcdo de caracteristicas especificas, particularidades que os diferenciam
dos consumidores em geral”!®®. Condi¢des individuais ou coletivas podem ser responsaveis
pelo agravamento da vulnerabilidade: fatores biologicos, como a idade; fatores sociais e

culturais; fatores vinculados ao proprio consumo; e fatores geograficos.!”

Assim, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor ndo basta em relacao

aqueles que se encontram em posicdo de maior fragilidade, por condi¢des inerentes a si
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mesmo>”. O reconhecimento da hipervulnerabilidade também concretiza a dignidade humana
para os sujeitos que se encontram em posi¢do de vulnerabilidade agravada, como criangas,

idosos, por exemplo:

A criacdo do conceito juridico de hipervulnerabilidade, portanto, nada mais ¢
do que a efetivacdo do principio da dignidade humana no direito do
consumidor, ramo este que ja & voltado a tutela dos vulneraveis —
especialmente no Brasil onde se tem um Codigo de Defesa do Consumidor em
detrimento de um Codigo de Consumo.?’!

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e de sua hipervulnerabilidade em
condigdes especificas, como analfabetos, idosos, criangas, possibilitam a concretizagao da
dignidade da pessoa humana, da igualdade material e do direito fundamental de protecdo e
defesa do consumidor. Lucia d’ Aquino ressalta, em relacdo as criangas, que o Cédigo de Defesa

do Consumidor possui institutos que buscam proteger os sujeitos hipervulneraveis:

Entre esses institutos, estdo a vedacao a publicidade abusiva (arts. 6.°, IV e 37,
§ 2.°) que “se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”
e a protegdo contra praticas abusivas (arts. 6.°, [V e 39, IV) que se prevalecam
“da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade”. Em
comum, protegem as criangas, pessoas em formacao que ainda ndo possuem
discernimento suficiente para entenderem todo o conteido a que tém acesso,
contra praticas que possam colocar em risco seu bem-estar, sua saude e
seguranga.’”

Conforme apontado, a vulnerabilidade do consumidor ¢ doutrinariamente dividida em
espécies. Essa divisdo ndo limita a possibilidade de reconhecimento de vulnerabilidades
diversas do consumidor nos casos concretos. A vulnerabilidade do consumidor, deve assim, ser
compreendida de forma ampla, alcangando todas as situagdes em que ha uma fragilidade e uma
debilidade do consumidor em face do fornecedor. Qualquer que seja o motivo: informacional,
fatico, econdmico, juridico, entre outros, a vulnerabilidade revela que o consumidor esta em

desigualdade em face do fornecedor.

Assim, a divisdo em vulnerabilidade fatica, técnica, juridica, informacional, ndo impede
novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n® 1195642/RJ, que dizia
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respeito a uma acdo proposta por uma empresa em face de seu fornecedor, pleiteando a
aplicag¢ao do Codigo de Defesa do Consumidor e o reconhecimento de sua vulnerabilidade, com

a consequente responsabilizagdo do fornecedor, concluiu que:

[...] a despeito da identificacdo in abstracto de todas essas espécies de
vulnerabilidade, ndo h4d como ignorar que a casuistica podera apresentar novas
formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC a relagdo de
consumo. Com efeito, ndo se pode olvidar que a vulnerabilidade ndo se define
tao-somente pela capacidade técnica, nivel de informagao/cultura ou valor do
contrato em exame. Todos esses elementos podem estar presentes e o
comprador ainda assim ser vulneravel pela dependéncia do produto, pela
natureza adesiva do contrato imposto, pelo monopolio da produgdo do bem ou
sua qualidade insuperavel, pela extremada necessidade do bem ou servigo;
pelas exigéncias da modernidade atinentes a atividade, entre outros fatores.?*

Um dos exemplos que se acresce a divisdo acima apontada ¢ a vulnerabilidade virtual
enfrentada pelo consumidor. O comércio eletronico ¢ uma realidade cada vez mais frequente.
Com o crescimento dessa forma de contratagdo, cresce ¢ se diversifica os problemas de
consumo e as dificuldades do consumidor. Especialmente durante a pandemia provocada pela
COVID-19 o comércio eletronico aumentou de forma muito significativa no mundo todo. No
Brasil, dados da Associacdo Brasileira de Comércio Eletronico apontam que em maio de 2020
o comércio eletronico aumentou sua base de usuarios em 70%. Alguns segmentos que no Brasil
ndo eram muito representativos no comércio eletronico, como os supermercados e farmadcias,
cresceram quase 300% durante nos meses iniciais de isolamento social. S6 em abril de 2020,
0 e-commerce no Brasil faturou 9,1 bilhdes, o que representa um aumento de 81% em relagao
a0 mesmo periodo do ano passado.?**

Esses novos habitos de consumo modificaram as relagdes de consumo nao sé durante a
pandemia da COVID-19, mas possivelmente ocasionardo reflexos no consumo para além desse
periodo. Sao novos habitos de consumo que ressaltam um aumento da vulnerabilidade do
consumidor. No contexto fatico, o crescimento das vendas virtuais leva ao aumento das
reclamacdes por falhas no servigo de compras online. No primeiro trimestre de 2020 o Procon
de S3o Paulo registrou um aumento de 100% em reclamagdes por compras online. Os

problemas em sua maioria sdo relacionados a demora ou ndo entrega de produtos, problema
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com cobrangas e itens defeituosos>®.

Héctor Valverde Santana e Sophia Martini Vial observam que o agravamento da
vulnerabilidade virtual ocorre, principalmente, “em razdo da despersonalizacdo da relagao
juridica, da desmaterializacdo do meio eletronico, da desterritorializagdo da contratacdo™?%. A
posicao do consumidor no comércio eletrdnico ¢ agravada pelos fatores apontados, agravando
a sua vulnerabilidade em face do fornecedor. Nesse sentido, a vulnerabilidade apesar de
intrinseca a condi¢ao de consumidor “¢ uma categoria em frequente reconstrucao na medida
em que o mercado de consumo revela um ritmo proprio, a exigir constantes reflexdes sobre a
causa e o efeito de seu reconhecimento.”"’

O fornecedor, no exercicio de sua atividade, deve respeitar os deveres a ele impostos
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e também os direitos do consumidor, tais como o direito
de informacdo, de prote¢do contra publicidade enganosa ou abusiva e praticas abusivas no
fornecimento de produtos ou servigos. O artigo 6°, IV, do CDC estabelece a prote¢ao do
consumidor contra a publicidade enganosa ou abusiva e contra praticas ou clausulas abusivas.
Caracteriza-se como pratica abusiva, “toda a atuacao do fornecedor no mercado de consumo,
que caracterize o desrespeito a padrdes de conduta negociais regularmente estabelecidos™?%,
Antonio Herman Benjamin ressalta que as praticas abusivas nem sempre sdo atividades
enganosas em relacdo ao consumidor. Em muitas situagdes, sdo atividades do fornecedor,
“contra as quais o consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou
incentivado a exercé-las”. 2%

Assim, toda atuacdo do fornecedor em desconformidade com os padrdes de conduta
estabelecidos, contraria a boa-fé e a legitima expectativa do consumidor, caracteriza-se como

pratica abusiva nas relacdes de consumo. Ademais, o rol de praticas abusivas, estabelecido

especialmente no artigo 39 do Coédigo de Defesa do Consumidor, tém carater

205 PROCON registra mais de 100% de aumento em relagdo as compras online. UOL, Sao Paulo, 24 abril 2020.
Economia. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2020/04/22/proconregistra-mais-de-
100-de-aumento-em-reclamacoes-por-compras-online.htm . Acesso em 13 jul. 2020.

206 SANTANA, Hector V.; VIAL, Sophia Martini. Prote¢io Internacional do Consumidor e Cooperagdo
Interjurisdicional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 1, p. 397-418, 2016.

207 SANTOS, Adrianna de Alencar Setubal, VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Novo paradigma da
vulnerabilidade: uma releitura a partir da doutrina. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.116,
p.19-49, mar./abr. 2018.

208 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. Parte II. E-book.

209 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Parte
IX: Praticas abusivas. E-book.
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0

exemplificativo?!?. Assim, “a natureza da abusividade da conduta dos fornecedores, neste

particular, observa-se tanto pelo exercicio de uma posi¢cao dominante na relagao juridica, quanto
pela contrariedade da conduta em exame aos preceitos de protecdo da confianca e a boa-fé”?!!,
Assim, Bruno Miragem observa que

O abuso do direito no direito do consumidor, neste sentido, é antes o abuso de
uma posicdo juridica dominante de uma das partes (Machtstellung einer
Partei), do fornecedor no mercado de consumo, cujo reconhecimento
qualifica determinados modos de exercicio da liberdade de contratar como
abusivos, sobretudo quando, de algum modo, se utiliza ou aproveita da
vulnerabilidade do consumidor.?!?

Entretanto, diferenciando-se do Codigo Civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor o
ato abusivo possui consequéncia juridicas diversas, podendo ocasionar “tanto a nulidade de
clausula abusiva ou de todo o negécio juridico (art. 51,§ 2.°), a imposi¢cdo do dever de indenizar,
a cominagdo de sancdo pecuniaria, ou ainda, a sustacdo de efeitos de determinadas relagdes
juridicas em uma situagdo especifica.”*!?

Além da protecao do consumidor contra praticas abusivas, ¢ dever do fornecedor prestar
um servigo seguro e de qualidade. Quando esse produto ou servigo apresenta um vicio ¢
também dever do consumidor sana-lo nos prazos previstos no Coddigo de Defesa do
Consumidor. O Codigo de Defesa do Consumidor restabelece o equilibrio € a justica entre as
partes da relagio de consumo também através dos deveres que o fornecedor deve observar®!*,

Contudo, na realidade concreta, ndo sdo raras as vezes em que o fornecedor pratica
condutas abusivas dificultando a solucdo rapida e efetiva de um problema de consumo. Como

observa Marcos Dessaune, “iniimeros fornecedores frequentemente atendem mal e criam

problemas de consumo potencial ou ofensivamente lesivos, ndo raro ainda se furtando a

219 Nesse sentido: “A Lei 8.884, de 11.06.1994, introduziu no caput a expressdo “dentre outras praticas abusivas”,
retornando a lista assim a ser exemplificativa, além das varias modifica¢des introduzidas por outras leis.”
MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3 ed. em e-book baseada na 6 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. Cap. V. Art. 39.

21 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. Parte II. E-book.

212 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no
direito privado. 1 ed. em e-book baseada na 2 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Parte II.
E-book.

213 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no
direito privado. 1 ed. em e-book baseada na 2 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Parte II.
E-book.

214 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. La vulnerabilidad agravada, la "hiper-vulnerabilidad" o la "doble
vulnerabilidad" del consumidor: un analisis introductorio y comparativo entre ecuador y brasil con énfasis en
el mercado de salud. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 102, p.257-294, nov./dez. 2015.
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responsabilidade de resolvé-los espontaneamente, rapida e efetivamente”?!>. Assim,

[...]ao mesmo tempo em que as empresas produtoras e fornecedoras de bens ¢
servigos almejam estar a frente da corrida pela concorréncia, com produtos
cada vez mais novos em menor espago de tempo, além de pregarem aos
consumidores a velocidade do consumo para nao “ficarem para tras”, ao revés,
ndo respeitam o valor tempo quando tratado na individualidade de cada um.?'

Essa conduta de se esquivar por diferentes meios da responsabilidade e da solucao
efetiva de uma reclamacao ou problema relatado pelo consumidor, deixa a parte vulneravel da
relacdo contratual, além de outros custos, o custo temporal de tentar sanar o problema. Assim:

[...] se pode vislumbrar que esse cenario nao deixa de ser uma situacao abusiva
provocada pelo fornecedor ao consumidor presumivelmente vulneravel, visto
que o poder econdmico usa de sua superioridade, no minimo técnica, para
auferir lucro, como ocorre nos casos em que deixa ou demora a solucionar
defeitos em produtos colocados indevidamente no mercado.?!’

Marcos Dessaune exemplifica algumas situagdes corriqueiras que sdo nocivas ao
consumidor e ao seu tempo, como enfrentar fila de banco por tempo superior ao razoavel ou ao
que a lei local estabelece; telefonar ao SAC de um fornecedor que transfere o consumidor de
um atendente para o outro ou interrompe subitamente a ligacio?!®. Essas situagdes, conforme
jé& apontado, se agravam no comércio eletronico. O consumidor muitas vezes tem dificuldade
de identificar o fornecedor e de encontrar os meios de contato para reclamar algum problema
decorrente da compra e também “perde” seu tempo na tentativa, muitas vezes frustrada, de
entrar em contato com o fornecedor.

Nessas situagdes o fornecedor se aproveita da fragilidade e vulnerabilidade do
consumidor para transferir a este o custo temporal da solucdo de um problema de consumo,
“auferindo vantagem econdmica, pois, o valor tempo ¢ de extrema importincia na corrida da

concorréncia e no desponte de novas estratégias de consumo e produtos mercadolégicos™?!?. O

215 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.68.

216 VERBICARO, Dennis; PAES, Eliana Magno Gomes. A sociedade pds-moderna e o valor juridico do tempo:
as incongruéncias de tratamento do tempo pelo fornecedor ¢ o dano temporal causado ao consumidor. Revista
Pensamento  Juridico, Sdo Paulo, v. 13, =n.l, jan/jun. 2019. Disponivel em:
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/159. Acesso em: 10 abr. 2020.

217 VERBICARO, Dennis; PAES, Eliana Magno Gomes. A sociedade pos-moderna e o valor juridico do tempo:

as incongruéncias de tratamento do tempo pelo fornecedor ¢ o dano temporal causado ao consumidor. Revista

Pensamento  Juridico, Sdo Paulo, v. 13, n.l, jan/jun. 2019. Disponivel em:

https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/159. Acesso em: 10 abr. 2020.

DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.68-69.

219 VERBICARO, Dennis; PAES, Eliana Magno Gomes. A sociedade p6s-moderna e o valor juridico do tempo:
as incongruéncias de tratamento do tempo pelo fornecedor e o dano temporal causado ao consumidor. Revista
Pensamento  Juridico, Sao  Paulo, . 13, n.1, jan/jun. 2019. Disponivel em:
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/159. Acesso em: 10 abr. 2020.
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fornecedor se utiliza nao s6 da vantagem econdmica, mas também das vantagens relacionadas
a vulnerabilidade do consumidor. Significa dizer que o consumidor ao se deparar com um vicio
ou defeito no produto ou servi¢o, com um problema de consumo, tem como alternativa tentar
solucionar esse problema através do fornecedor e para isso se submete involuntariamente a

situacdes que lesionam o seu tempo abusivamente.

Ainda que exista a possibilidade de resolu¢do judicial de um conflito, essa alternativa
também representa, em geral, um caminho demorado na satisfagdo do direito do consumidor.
Com o conhecimento dessa vulnerabilidade do consumidor e de técnicas que dificultam a
solugdo das demandas do consumidor, o fornecedor através de praticas abusivas se utiliza do
tempo do consumidor como forma de postergar sua responsabilidade e até mesmo os custos
dessa responsabilizac¢do. Essa situagdo fatica é o que Lais Bergstein denomina de menosprezo

ao consumidor:
O menosprezo € o desrespeito, a desconsideragdo das legitimas expectativas
geradas no consumidor. O menosprezo reside na desvalorizacdo do tempo e

dos esforgos travados pelo consumidor em uma relagéo juridica de consumo,
em qualquer de suas fases.?*

A vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade também altera a relagdo com o
tempo dos consumidores hipervulneraveis. Lais Bergstein pontua que no caso de consumidores

12!, Nessas

idosos ou consumidores pacientes o tempo ganha uma relevancia fundamenta
situacdes, a espera pela solugdo de um problema de consumo, pelo atendimento de uma
reclamacao ou solicitacdo do consumidor pode ser determinante para a propria manutenc¢ao da
vida do consumidor.

Assim, o tempo do fornecedor € o tempo do consumidor possuem aspectos
completamente diferentes e por isso merecem tratamentos juridicos diferentes. O tempo do
consumidor ¢ vida, desenvolvimento da personalidade, enquanto o do fornecedor ¢

essencialmente capital. Nesse sentido:

o tempo do ser humano, da pessoa fisica, é vida, enquanto o tempo da pessoa
juridica fornecedora representa, sobretudo, capital. Consequentemente, ndo ¢é
possivel qualificar da mesma forma ou atribuir 0 mesmo valor ao tempo
perdido pela pessoa natural € ao tempo perdido pelo fornecedor no exercicio
direto de sua atividade profissional.?*?

220 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.113.

221 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.68.

222 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.72.
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Conforme aponta Claudia Lima Marques, a passagem do tempo deveria ser favoravel
ao consumidor, mas a sociedade de massas traz como efeito o menosprezo do tempo do outro:

O tempo do fornecedor de produtos e servigos € ‘produtivo’, ninguém duvida;
dai ser valorado economicamente. A ‘perda’ ou o desvio do tempo do
fornecedor ¢ valorado como um custo ou Onus econdmico: informar
detalhadamente o consumidor ¢ ‘custo, cooperar com o consumidor durante a
execucdo dos contratos é ‘Onus profissional’ [...] Em resumo ninguém duvida
que o tempo produtivo do fornecedor é realmente um valor economicamente
medido e relevante.?

Enquanto o tempo do fornecedor ¢ um custo ou um 6nus econdmico, o tempo do
consumidor ¢ instrumento necessario para exercer suas atividades cotidianas e para o
desenvolvimento de sua personalidade. Conforme ensina Lais Bergstein, o primeiro
fundamento sob o qual € possivel prevenir e compensar o dano pelo tempo perdido nas relagdes
de consumo quando o fornecedor menospreza as demandas do consumidor ¢ a vulnerabilidade
do consumidor??*. Complementa ainda que “o direito ndo apresenta solugdes explicitas para
todos os problemas praticos concretos, com frequéncia o aplicador do Direito deve despender
esforcos interpretativos e de argumentacio para encontrar a solu¢io adequada”??°. Chazal
complementa que a protecao do consumidor ¢ eficaz e justa quando adaptavel a vulnerabilidade
do consumidor®*®,

Desse modo, um dos fundamentos da prote¢do ao seu tempo reside na vulnerabilidade
temporal que o consumidor enfrenta em face do fornecedor. Essa vulnerabilidade temporal
aponta que em razao de sua condi¢do de fragilidade, diante de uma atitude abusiva “ do
fornecedor de querer transferir veladamente seus deveres operacionais e custos materiais, 0
consumidor, percebendo que saird perdendo nesse cendrio de forcas adversas, submete-se a
vontade interna do fornecedor”??’. O resultado é a utilizagdo de uma parcela significativa do
tempo do consumidor na tentativa de solucionar um problema ndo criado por ele.

A “perda” abusiva do tempo do consumidor ndo se resume a um mero aborrecimento, e

ndo pode assim ser entendida, uma vez que o consumidor ¢ vulnerdvel fética, econdmica,

223 MARQUES, Claudia Lima. Prefacio. In: DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo
do tempo desperdigado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2011, p.11.

224 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.63.

225 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.87.

226 “La protection du consommateur est efficace et juste lorsqu’elle est adaptée a la vulnérabilité de celui-ci.”
CHAZAL, Jean-Pascal. Vulnérabilité et droit de la consommation: colloque sur la vulnérabilité et le droit,
organisé par ’Universit¢ P. Mendés-France, Grenoble II, le 23 mars 2000. p.11. Disponivel em:
https://spire.sciencespo.fr/notice/2441/3¢cr7jj61bs68cvg998ecligkj. Acesso em: 14 jul. 2020.

227 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitéria, ES: [s/n], 2017. p.87.
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juridicamente em face do fornecedor. Essa vulnerabilidade aponta uma debilidade e uma
fragilidade relacionada ao seu tempo, que pode ser agravada por fatores particulares ou
coletivos, como nos casos de hipervulnerabilidade. O fornecedor em razao de sua superioridade
técnica, juridica, econdmica, a depender do caso concreto, utiliza da situacao de vulnerabilidade
do consumidor para retardar a solugdo de uma demanda do consumidor.

A consequéncia desse artificio ¢ a lesdo ao tempo do consumidor, que nao ¢ um o6nus
econOmico, e sim vida. A perda de tempo do consumidor ¢ vida perdida. Importante ressaltar,
conforme apontado por Lais Bergstein, que “¢ esperado que exsurjam problemas em parte das
relacdes de consumo, mas, nessas hipoteses, o consumidor nao pode ser compelido a suportar
sozinho, as expensas do seu tempo de vida, todas as incongruéncias negativas das falhas na
cadeia produtiva.”??®

A importancia do tempo nem sempre ¢ percebida pelos individuos, mas trata-se de um
“recurso precioso — que ndo admite atitude perdularia em tdo efémera existéncia humana”%°.
O direito humano e fundamental do consumidor ao lado da vulnerabilidade sdo um dos
fundamentos que justificam a prote¢do ao seu tempo, uma vez que a fragilidade existente na
relagdo de consumo possibilita praticas abusivas do fornecedor em relagdo ao tempo do
consumidor. Acrescenta-se ainda que, conforme serd analisado no proximo capitulo, o tempo ¢
um bem juridicamente relevante para o direito, motivo pelo qual € também necessario observar

como esse tempo € protegido pela Constituicdo e pelo ordenamento juridico patrio, inclusive

no ambito dos direitos fundamentais.

228 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.113.

229 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.88.
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2 A TUTELA JURIDICA DO TEMPO

A teoria do desvio produtivo do consumidor, nomenclatura utilizada por Marcos
Dessaune, ou o dano temporal ao consumidor, tem como um de seus elementos principais o
tempo, em especial, o tempo desperdi¢ado involuntariamente pelo consumidor. Desse modo, o
tempo ¢ elemento essencial na compreensdo e desenvolvimento do presente estudo. O tempo
sempre foi objeto de estudo de diversos campos do conhecimento, tais como a historia,
sociologia, filosofia, fisica. Segundo Kant, “o tempo ¢ uma representagao necessaria que serve

de base a todas as instituicdes”?*°. E nele que acontece e se desenvolve todos os fendmenos.

O fendmeno temporal tem sido objeto de estudo também da ciéncia juridica. A
lorizaca 1 direito®!. A
valorizagdo do tempo e o seu menosprezo passam a ser aspectos relevantes para o direito™".
nog¢ao de tempo, na sociedade poés-moderna, leva a compreensao de que ele € um recurso cada
vez mais escasso ¢ fundamental no desenvolvimento da pessoa humana e de suas relagdes
juridicas. Apesar do tempo integrar a vida e a vida ser vivida através do tempo, em muitas
situacdes, esse recurso ndo ¢ percebido ou valorizado pelo homem enquanto um bem finito e

irreversivel.

A percepgao do tempo e de sua relagdo com a vida se modificou ao longo das épocas:
com a modificagdo das relagdes sociais, do modo de vida, da relagdo do homem com a
tecnologia e da percepcao do sentido da vida. Nesse contexto, a sociedade contemporanea ¢
marcada pela pressa, pela ‘falta de tempo’, e com isso o tempo ganha cada vez mais relevancia

na realidade social.

O presente capitulo tem como escopo a analise da conceitua¢do do tempo nas diversas
areas do saber e do desenvolvimento da percep¢ao do tempo enquanto um valor, recurso
produtivo da pessoa e bem juridicamente tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro sob a
otica do direito do consumidor. Ademais, o presente capitulo também analisara se o tempo do
consumidor é protegido constitucionalmente no ordenamento juridico patrio, levando a

possibilidade de lesdo a esse direito, com a consequente configuragao do dano temporal.
2.1 Os conceitos filosofico-historicos do tempo e sua relevancia juridica

O tempo esta presente nas diversas atividades do ser humano, atividades simples ou

20 KANT, Emmanuel. Critica da Razio Pura. Traducio J. Rodrigues de Merege. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000016.pdf. Acesso em: 15 maio 2020.

21 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis [livro
eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 4. E-book.
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complexas envolvem o tempo em alguma de suas concepgdes. Entretanto, a conceituagdo do
tempo ndo ¢ uma ideia consensual. Uma definicdo completa do tempo pode ser considerada
intangivel diante dos diversos sentidos a ele relacionados®*?. Falar sobre o tempo é também
“falar sobre como os homens perceberam a sua histéria € como puderam produzir um sentido
de existéncia a partir de suas observagdes”?*3. A compreensio e conceituagio do tempo variam
de acordo com os fatores que levam o individuo a percebé-lo. O presente trabalho objetiva
apresentar as diversas compreensdes e conceituagdes do tempo a fim de compreender sua

relevancia juridica.

3

Tempo pode ser conceituado como “uma série ininterrupta de instantes”, “medida

arbitraria de duracgdo das coisas”, “prazo”, “vagar, ocasido, oportunidade”***. Rene Loureiro e
Héctor Santana pontuam que, no senso comum, o tempo ¢ percebido como um evento
psicolégico, “traduzindo-se numa sensacdo derivada da transi¢io de um movimento”?*>. O
tempo é, antes de tudo, uma construcio social?*®, uma caracteristica fundamental da experiéncia

humana?*’, motivo pelo qual sua percep¢do e conceituagio variam de acordo com elementos

culturais, historicos, sociais, politicos € econdmicos.

Na mitologia grega, por exemplo, o Deus Cronos ¢ a personificagio do tempo®*®. Rene
Loureiro e Héctor Santana apontam que na Grécia duas palavras foram utilizadas para o tempo:
chronos e kairds. “A primeira expressao relacionava-se ao tempo cronoldgico (ou sequencial)
que pode ser medido e a segunda palavra significava o momento certo ou oportuno. Desta feita,

a palavra tempo aceita inimeros significados, dependendo do contexto em que é empregada.”?*

232Nesse sentido: LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade
objetiva do fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.

233 MARTINS, José Clerton Oliveira; TASSIGNY, Mdnica Mota; CARVALHO, Daniel Franco de; SANTOS,
Adjanilson Moreira dos. Sobre Ter e Ser a partir das Coisas: Reflexdes Sobre Consumo, Subjetividade e
Satisfagdo no Tempo Livre. Revista Subjetividades, Fortaleza, vol. XIII, n.3-4, p.591-618, set./dez. 2013.
Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/5095/4098. Acesso em: 08 maio 2020.

234 Dicionario Priberam. Disponivel em: https:/dicionario.priberam.org/TEMPO. Acesso em: 21 mar. 2020.

235 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.

236 OST, Frangois. O tempo do direito. Tradugdo Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005. p. 12 apud BERGSTEIN,
Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo perdido ¢ a
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Definir o que ¢ o tempo ¢ uma questdo que perpassa a mitologia grega e alcanca as
diversas areas do saber: fisica, quimica, literatura, matematica, sociologia, filosofia, historia
etc. Historicamente, observa-se que o proprio tempo ¢ divinizado em diversos momentos na

historia da sociedade:

O “dia mal”, o “tempo de angustia” e o “tempo das vacas magras” foram
descritos em muitas literaturas religiosas dos povos antigos (sobretudo o
Velho Testamento da Biblia), tanto para significar a sua existéncia efémera
como para que os detentores do poder perpetuassem a sua predilecdo divina.?*

Na filosofia, Nicola Abbagnano descreve a existéncia de trés concepgdes principais
sobre o tempo: o tempo como ordem mensuravel do movimento; o tempo como movimento
intuido e o tempo como estrutura de possibilidades.>*! O tempo como ordem mensuravel do
movimento € sua compreensdo mais antiga, relaciona-se com as ideias de “lugar” e de
“movimento”. Aristoteles dentro dessa concepgao definiu o tempo como “o nimero do
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movimento segundo o antes e o depois Kant, dentro dessa concepg¢ao, reduz o tempo a

ideia de ordem causal:

Afirma que uma coisa s6 ‘pode conquistar seu lugar no tempo com a condi¢do
de que no estado precedente se pressuponha outra coisa a qual esta sempre
deva seguir-se, ou seja. segundo urna regra’. A série temporal ndo pode

inverter-se porque, ‘uma vez posto o estado precedente, o acontecimento deve

seguir-se infalivel e necessariamente’.**

Kant na obra Critica da Razao Pura, cuja primeira edi¢do ¢ de 1781, aponta que “os
conceitos de mudanca e de movimento (como mudancga de lugar), s6 sdo possiveis por € na
representacdo do tempo [...]. Todos os fendmenos em geral, quer dizer, todos os objetos dos

sentidos estdo no tempo, e estdo necessariamente sujeitos as relagdes do tempo.”?**

A segunda concepgao, tempo como movimento intuido, tem em Santo Agostinho uma
das principais defini¢des na filosofia ocidental. No livro XI de Confissdes, Santo Agostinho,

discordando da ideia relacionada a primeira concepgao, afirma que o tempo ndo ¢ o movimento
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24 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo Ivone Castilho Benedetti e Alfredo Bosi. 4. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 944.
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do corpo. Questiona ainda o que ¢ o tempo e as ideias de passado, presente e futuro:

Ha uma coisa que eu sei: a maior parte das vezes, nos premeditamos as nossas
acgoes futuras e essa premeditagdo ¢ presente, a0 passo que a acgdo que
premeditamos ainda ndo existe, porque ¢ futura; quando a empreendermos e
comecarmos a realizar aquilo que premeditdvamos, entdo essa acgao existira,
porque entdo ja ndo sera futura, mas presente.>*

Questionando a ideia de passado e futuro observa que:
[...] ndo existem coisas futuras nem passadas; nem se pode dizer com
propriedade: ha trés tempos, o passado, o presente e o futuro; mas talvez se
pudesse dizer com propriedade: ha trés tempos, o presente respeitante ao as

coisas passadas, o presente respeitante as coisas presentes, o presente
respeitante as coisas futuras.?*

Santo Agostinho aponta que hé na verdade a memoria presente que diz respeito as coisas
passadas; a visao do presente que diz respeito ao presente; a expectativa no presente que diz
respeito as coisas futuras. Entretanto, quando se vive essas expectativas elas deixam de ser

futuro e passam a ser presente.

Hegel também considera o tempo como intuicdo do movimento ou “devir intuido”.

Devir significa tanto o surgir como perecer. Para Hegel, “tempo ¢ o devir ‘intuicionado’, ou

seja, a passagem nio ¢ pensada, mas que simplesmente se oferece na sequéncia dos agora”?*’.

Hegel assim como Santo Agostinho compreende o tempo, primariamente, a partir do agora.

As duas concepgdes anteriores se fundam na primazia do presente. A terceira concepgao
¢ encontrada em Heidegger®®®, na sua obra Ser e o Tempo, estabelecendo entre suas

caracteristicas o primado do futuro. O filésofo alemao observa que “todo acontecer decorre no
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‘tempo e aponta criticas a compreensao de tempo como unicamente o presente.

Nicola Abbagnano ressalta alguns elementos fundamentais no pensamento do filésofo:

Mudanga do horizonte modal, passando-se da necessidade a possibilidade: o
T. ja ndo ¢ integrado numa estrutura necessaria, como a ordem causai, mas na
estrutura da possibilidade. Esse aspecto pode ser utilizado para expressar
adequadamente a transformacdo a que a nog¢do de T. foi submetida pela
relatividade de Einstein. Com efeito, se dois eventos sdo simultineos segundo
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certo sistema de referéncia mas podem nao ser simultaneos segundo um outro,
conclui-se que o T. ndo € uma ordem necessaria, mas a possibilidade de véarias
ordens. *°

Além da passagem da necessidade a possibilidade, Heidegger considera o tempo como
uma espécie de circulo: “o passado pode ser entendido como ponto de partida ou fundamento
das possibilidades porvindouras, e o futuro como possibilidade de conservagao ou de mudanca

do passado, em limites (e aproximagdes) determinaveis.”!

O filésofo francés Bernard Piettre, citado por Marcos Dessaune, aponta o tempo como
o dominio de toda a preocupacao existencial. “O tempo €, portanto, inseparavel do real sem ser
um ente real, um pouco como a luz refletida sobre uma tela do pintor ¢ inseparavel dos corpos
que ela envolve, sem ser aparentemente nenhum desses corpos”®2. Na visdo de Frederic
Munné, citado por Céssio Aquino e José Clerton Martins, o tempo social se revela através de
quatro tipos fundamentais: o tempo psicobioldgico, o tempo socioecondmico, o tempo
sociocultural e o tempo livre.?*3

O tempo psicobioldgico ¢ “ocupado e conduzido pelas necessidades psiquicas e
bioldgicas elementares, o que engloba o tempo de sono, nutrigao, atividade sexual etc.” O tempo
socioecondmico “diz respeito ao tempo empregado para suprir as necessidades econdmicas
fundamentais, constituidas pelas atividades laborais, atividades domésticas, pelos estudos,
enfim, pelas demandas pessoais e coletivas.” O tempo sociocultural é “aquele dedicado as a¢des
de demandas referentes a sociabilidade dos individuos que se refere aos compromissos
resultantes dos sistemas de valores e pautas estabelecidos pela sociedade e objeto maior de
sancdo social.” O tempo livre “se refere as acdes humanas, realizadas sem que ocorra uma
2254

necessidade externa.

Ainda dentro dessa perspectiva historica, aponta-se que criagdo do “horario padrdao” em
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1884, os debates de espaco e tempo no conceito da relatividade desenvolvido no inicio do século
XX, podem ser considerados como alguns fatores que levaram ao aumento dos debates na

sociedade sobre o conceito de tempo?>.

Até 1884 cada pais estabelecia seu relogio ou sua hora de forma independente. O
estabelecimento de fusos horarios ao redor do globo em 1884, tinha entre seus objetivos a
criacdo de um sistema de tempo padronizado. Observa-se entdo, que o conceito de tempo ¢
integrado ou diretamente relacionado com as horas, os dias, as épocas e a duragao dos eventos.
Mas a relagdo do tempo com a necessidade humana de delimitacao da hora, de utilizagao dos
relogios, ultrapassa as questdes cientificas que a cercam: “talvez seja esse o resultado da nossa
estreita relagdo com os relogios, talvez essa seja uma forma encontrada para afirmar que somos

donos da hora. E compensar, assim, a falta de dominio que temos sobre o tempo.”>>¢

Aristoteles e Newton acreditavam no tempo absoluto: o tempo seria o mesmo
independente de quem o medisse, desde que utilizasse um bom reldégio?’. Em sentido oposto,

a teoria da relatividade buscou apontar que ndo existe um tempo absoluto: a medida do tempo

varia para cada individuo, a depender de onde est4 e da maneira que se move?®:

O tempo para Einstein perde a sua identidade newtoniana e deixa de ser
exterior e independente do espaco, fazendo parte de uma trama geométrica
que envolve os dois. Como consequéncia pratica desta proposta, Einstein
prevé que relogios se deslocando em movimento rapido através do espago,
sentiriam o tempo passando mais devagar. De certa forma, o tempo agora
passa a ser visto como elastico e depende um espago, que de modo semelhante
se deforma.”

Constata-se que o tempo possui como caracteristicas a relatividade e a subjetividade que

levam a ideia de “pluralidades de percepcdes do tempo™?®°. A pluralidade de percepgdes ¢ um
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dos motivos que justificam a auséncia de uma conceituagao unica e uma delimitacdo especifica
sobre o que € o tempo. As formas de compreender e perceber o tempo variam de acordo com
padrdes culturais da sociedade e com as proprias experiéncias passadas e expectativas futuras
do individuo. Um mesmo sujeito tem percepgdes diversas sobre a duragdao do tempo a depender
da situagdo fatica em que ele se encontra. Assim, por exemplo, “se o que estamos fazendo nos
interessa, o tempo parece curto, e, quanto mais atencdo dedicamos ao proprio tempo, isto €, a

sua duracdo, mais longo ele parece.”%!

Na sociedade pos-moderna diversos fatores contribuem para a percepg¢ao do tempo.
Além de fatores culturais e subjetivos, a globalizagdo também ¢ um dos fatores que contribuem
para a modifica¢do da percepcao sobre o tempo. Trata-se de um processo historico, ligado
intimamente com o capitalismo ¢ com a sua necessidade de expansao. Nao se trata de um
processo homogéneo, mas sim de um processo que se encontra em diferentes niveis ao redor
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do globo“**. “Gragas ao processo tecnoldgico, o nosso planeta tornou-se hoje como um pequeno

lago, onde cada onda atinge e envolve rapidamente até os cantos mais remotos. (...)

Globalizagdo € isso: o globo, agora, ¢ uma grande aldeia.”?%

Significa dizer que o deslocamento e a relagdo espaco-tempo se tornaram mais proximos
e mais rapidos e, consequentemente, o tempo se tornou cada vez “mais curto”. E possivel se
percorrer longas distancias em um curto periodo. Ao mesmo tempo € possivel se comunicar

com individuos em poucos segundos independente da distancia espacial do globo.

Nesse sentido, a percep¢do do tempo hoje se contrapde a percep¢do do tempo da
sociedade de tempos anteriores, levando a compreensdo de que a conceituagdo e a no¢ao do
tempo sdo completamente diversas hoje se comparadas com o século anterior. Até o surgimento
da sociedade industrial moderna o tempo ndo tinha a mesma importancia e dominagdo que
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passou a ter desde entdo™™". A compreensdo do tempo passou por mudangas significativas,

“iniciadas no momento em que o homem resolve medir o tempo cotidiano e quantificar o tempo

Acesso em: 05 mar. 2020.

261 WHITROW, G. J. O tempo na histéria: concepgdes sobre o tempo da pré-historia aos nossos dias. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Edito, 1993. p.17.

262 VILAS, Carlos M. Seis ideias falsas sobre a globalizacdo. Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v.4,
n.6, p.21-61, 1999. Disponivel em: https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/749. Acesso em: 10
maio 2020.

263 MASI, Domenico de. O dcio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Tradu¢do de Léa Manzi. Rio de
Janeiro: Sextante, 2000. p. 133.

264 WHITROW, G. J. O tempo na historia: concepgdes sobre o tempo da pré-histdria aos nossos dias. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Edito, 1993. p.31.


https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/749

73

social na sociedade industrial, chegando a comercializagao do proprio tempo, que se torna uma

mercadoria e passa a ter valor econdmico.”?%3

Na sociedade contemporanea, a pressa se torna fenomeno tipico da sociedade: “estamos
desabituados de uma tal maneira a fazer as coisas com calma, que assim que dispomos de uma
hora livre a enchemos de tantos compromissos ou tarefas que o tempo acaba sempre
faltando.”?%® O tempo pessoal do individuo ¢, assim, cada vez mais influenciado pelo relégio e

pelo calendério.?’

Conforme aponta Gilles Lipovetsky, os efeitos do tempo extrapolam o universo do
trabalho. Cada vez mais as pessoas ‘correm contra o tempo’, “quanto mais depressa se vai,
menos tempo se tem”2, Disso resulta a percepcio da escassez de tempo: dispor do seu proprio
tempo e aproveitar o tempo livre passou a ser um luxo. Domenico de Masi aponta que o tempo

livre pode ser conceituado como

viagem, cultura, erotismo, estética, repouso, esporte, ginastica, meditagao ¢
reflexdo. Significa, antes de tudo, nos exercitarmos para descobrir, desde hoje,
0 que podemos fazer como nosso tempo disponivel, sem gastar um tostdo:
passear sozinhos ou com amigos, ir a praia, (...). Em suma, dar sentido as
coisas de todo dia, em geral lindas, sempre iguais e diversas, e que
infelizmente ficam depreciadas pelo uso cotidiano.?®

A nogao de tempo também se relaciona com a propria expectativa de vida da sociedade.
Em que pese a expectativa de vida tenha aumentado, a pressa leva a compreensao de que o
tempo estd cada vez mais escasso’’’. A compreensdo do ser humano em relacio ao tempo
relaciona-se especialmente com o tempo presente. Entretanto, a luta contra o tempo manifesta-
se especialmente no medo da morte. “E por maior que seja o nimero de experiéncias que se
consiga acumular, existirdo sempre alegrias outras, belas que ndo temos tempo de
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experimentar. Lais Bergstein aponta, assim, a existéncia de um paradoxo na relagdo do
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homem com o tempo:

Vive-se esse paradoxo: o tempo € o que o ser humano tem de mais relevante
— tempo ¢ vida. Nao raras vezes, contudo, a preocupacdo com o tempo
somente surge face a forcada percepcao de sua escassez, diante de um evento
dramatico, como uma doenga ou mesmo a morte de uma pessoa querida. 27

Nesses momentos, o tempo torna-se protagonista. Marcos Dessaune ressalta duas
concepgdes ontoldgicas do tempo. O tempo fisico ou objetivo “€ um acontecimento natural, ou
seja, ¢ o tempo que flui, que estabelece o ritmo da vida e que ¢ medido pelos relogios™. E o
tempo pessoal ou subjetivo que € conceituado como “o suporte implicito da existéncia humana,
isto é, da vida, que dura certo tempo e nele se desenvolve”?’. Assim, o tempo da vida de cada
individuo é um bem finito individual.

Do mesmo modo em que a nogao de tempo se manifesta de modo diverso a depender
do momento histdérico e do momento subjetivo do individuo, o tempo também possui relevancia
juridica em diversos aspectos do Direito, ainda que essa relagdo se modifique por fatores
historicos, culturais, econdomico e politicos. Reserva-se ao Direito, especialmente, a tarefa de

regular datas, prazos e duragdes?’*.

A relacdo entre o Direito e o tempo se manifesta das mais diversas formas: a prescrigao
e a decadéncia, a irretroatividade da lei, a usucapido, a anistia, a coisa julgada, a garantia
constitucional da razoavel duragdo do processo?’>. Em cada um desses contextos o tempo é uma

pré-condi¢io necessdria para dar sentido e significado as normas juridicas®’®.

Elementos como continuidade, descontinuidade, distin¢do entre passado, presente e

futuro, sdo essenciais para dar sentido e para o desenvolvimento das normas juridicas, bem
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extingdo, modificacdo, aquisi¢do e exercicio de direitos”?’®. A nogdo de tempo é fundamental
para a compreensdo de diversos institutos juridicos, como por exemplo, o direito adquirido, o

ato juridico perfeito, a coisa julgada.

Em relagdo aos direitos fundamentais, o direito fundamental a razoavel duracao do
processo foi inserido na Constituigdo de 1988 através da Emenda Constitucional 45/2004.
Apesar da auséncia de protecdo constitucional até a referida emenda, o direito humano a
razoavel duracdo do processo ja estava previsto em dispositivos internacionais, como por
exemplo, nos artigos 8.1 € 25.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®”. O Cédigo
de Processo Civil de 2015, em seu artigo 4°, prevé entre as normas fundamentais do processo
civil o direito das partes de obter em prazo razoavel a solu¢do integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa®®’. Esse direito esta diretamente relacionado com o direito fundamental de

acesso a justica, garantindo-se a tempestividade da prestacao jurisdicional.

Ademais, o Cddigo de Processo Civil de 2015 também prevé, especialmente em seus
artigos 3° e 165, o estimulo a solucdo consensual dos litigios, sempre que possivel?®!. Os
métodos alternativos, como a mediagao e a conciliagdo sdao tendéncias que também buscam a
celeridade na solugd@o dos conflitos. O direito fundamental de acesso a justica encontra, muitas
vezes, obstaculos em virtude da excessiva demora da prestacdo jurisdicional. A busca por
solucdes alternativas € também uma busca por celeridade dentro do direito. Entretanto, a
celeridade deve também ser eficaz para garantir a efetiva defesa e protegdo do consumidor.

Fabiana D’ Andrea Ramos ressalta que:

[...] conciliagcdo e mediacdo compartilham algumas caracteristicas importantes
como a celeridade, o menor custo e o acolhimento dos interesses € emogdes
das partes. Quanto a celeridade, € fato que a via da heterocomposi¢do por meio
do exercicio tradicional da jurisdigdo na via contenciosa ndo tem oferecido
uma resposta eficaz ao jurisdicionado no que se refere ao quesito tempo. A
excessiva demora na tramitagdo dos processos tem se apresentado como um
problema permanente no Brasil. Nesse contexto, a op¢ao por outras formas de
solugdo de conflitos tem tradicionalmente se apresentado como mais
vantajosa.?
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280 BRASIL. [Codigo de Processo Civil (2015)]. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 01 abr. 2020.
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O tempo ¢ também elemento decisivo na economia contratual. Classicamente, o
“contrato ¢, antes de qualquer outra coisa, ferramenta de dominagdo do futuro, instrumento
destinado a reduzir a aleatoriedade do que estd por vir e dominar tanto as mudangas de

. A s ’ . 4 ~ 9283
circunstancias como os equivocos que impregnam o contetido das declaragdes de vontade™*".
O contrato figura no tempo e algumas relagdes juridicas contratuais se prolongam no tempo,
desempenhando papel importante na execug¢do dos contratos. Os contratos de execugdo

sucessiva, em que a execugao de prologa no tempo, sao um exemplo desse papel desempenhado

pelo tempo.

O direito intertemporal é também assunto relevante que envolve o tempo ¢ a legislacao.
O artigo 2028, do atual Codigo Civil, por exemplo, prevé que “serdo os da lei anterior os prazos,
quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido
mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada™?**. Esse dispositivo repercute a relagio
do tempo nas mais diferentes esferas do direito civil, como por exemplo nos prazos
prescricionais e decadenciais relacionados a invalidade (nulidade ou anulabilidade) de

contratos.

Pode-se apontar ainda que as normas juridicas fazem parte das praticas culturais

A 285 . T
contemporaneas de tempo~. Esse caso pode ser exemplificado com as normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais que estabelecem horario de trabalho, duragdo maxima da
jornada, limites de horas extras, ou seja, regulam o proprio tempo dos empregados. No direito
penal o tempo também possui importancia crucial, utilizado como pardmetro na fixagdo abstrata
e concreta das penas, como prazo necessario para concessao dos beneficios e direitos subjetivos

previstos na Lei de Execugdo Penal?®®, por exemplo.

Hé ainda um aspecto historico que relaciona tempo e Direito. Os assuntos sobre direito
a memoria e direito ao esquecimento, objeto de regras juridicas e de decisdes do Poder

Judiciario brasileiro, apontam a influéncia no decurso do tempo no Direito. A Constituigdo

de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 109, ano 26, jan./fev. 2017.
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mar. 2020.
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Federal prevé de modo expresso no seu artigo 216 a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira como um patrimonio cultural®®’. Trata-se do direito & memoéria tutelado
expressamente. Em sentido contrario, a Lei n° 6.683 de 28 de agosto de 1979 (Lei de Anistia)

representa um “esquecimento” juridico da memoria. Sobre a anistia, o filosofo Ricoeur afirma:

A anistia pde fim a todos os processos em andamento ¢ suspende todas as
acoes judiciais. Trata-se mesmo de um esquecimento juridico limitado,
embora de vasto alcance, na medida em que a cessacdo dos processos equivale
a apagar a memoria em sua expressdo de atestacdo e¢ a dizer que nada
ocorreu.”®

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ao abordarem a relagdo do tempo com o Direito
ressaltam que “o tempo, cujo passar inexoravel ¢ simbolizado poeticamente pela queda dos
graos de areia na ampulheta da vida, qualifica-se juridicamente tanto para a aquisi¢ao

(usucapido) quanto para a extingdo (prescricdo e decadéncia) de direitos e pretensdes.”**

Em relacdo ao direito do consumidor, objeto central do presente trabalho, a visdo do
tempo veiculada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ dirigista, em razdo da vulnerabilidade
do consumidor. O tempo nas relagdes consumeristas deve “servir de instrumento para o

estabelecimento de um equilibrio efetivo na relagio contratual entre ambos.”>°

Em rela¢do ao tempo atribuido ao consumidor, o consumidor possui um prazo para
refletir sobre as informagdes e para decidir sobre o vinculo contratual que estabelecera. Embora
ndo seja um principio expresso, Guilles Paisant observa que esse direito ao tempo se manifesta
em duas oportunidades: no prazo de reflexiio e no prazo de arrependimento®!. O Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 49, prevé o direito de arrependimento do contrato pelo
consumidor no prazo de sete dias a contar da assinatura do contrato ou do recebimento do
produto, nas hipoteses em que a contratagcdo ocorra fora do estabelecimento comercial. Trata-

se de prazo de reflexdo e da possibilidade de arrependimento, conforme denominado pelo
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paragrafo unico, do artigo 49, do CDC?*2. Observa-se assim que:

Trata-se, portanto, de uma "reflexao a posteriori" confiado ao consumidor que,
seduzido pela oferta do profissional, ndo tera tido tempo de apreciar a real
oportunidade, nem a de dimensionar a exata vinculagdo de sua aceitacdo. De
maneira perfeitamente realista, o legislador pensa, nessas ocorréncias, em
certas praticas de consumo que conduzem a conclusio de contratos de
impulso.*”

O tempo também tem efeitos em relagdo ao fornecedor. O Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece prazo para o fornecedor sanar vicio de produtos ou servigos; estabelece
como pratica abusiva o fornecedor deixar de estipular prazo para o cumprimento da obrigagao

ou deixar a fixacdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Uma pratica também importante na relacdo tempo e direito do consumidor ¢ a

294

obsolescéncia programada ou planejada Através dessa pratica, o fornecedor reduz

artificialmente o prazo de vida util do produto, levando o consumidor a adquirir um novo

produto em um tempo inferior ao normalmente esperado. Assim:

O consumidor ¢ induzido a adquirir um produto ou servigo que, em pouco
tempo, sera considerado obsoleto, seja porque sua utilidade decai
rapidamente, seja porque o fornecedor, intencionalmente, deixou de lhe dar
certas caracteristicas que ja conhecia, apenas para langar um “novo” produto
em seguida.?®

Essa pratica além de ser caracterizada como abusiva, vai de encontro as tentativas de
um consumo mais consciente:

[...] uma das contrapartidas para atenuar os efeitos socioambientais maléficos
decorrentes do consumo desmedido e irresponsavel da era pos-moderna &,
paradoxalmente, a disseminagdo do consumo, posto que inerente a existéncia
humana em sociedade, mas um consumo que seja consciente das suas
consequéncias e impactos. E isso implica obstar as tentativas de conduzir o
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consumidor a uma compra artificialmente prematura.?*

Embora o tempo afete tanto fornecedor como o consumidor, “o tempo nao apresenta o
mesmo valor juridico para uns do que para os outros. Essa desigualdade no que concerne ao
tempo, contudo, sem qualquer paradoxo, ¢ destinada somente a restabelecer uma igualdade
concreta em relagdes estruturalmente desequilibradas™®’. Desse modo, as obrigacdes do
fornecedor relacionadas ao tempo se mostram razoaveis a luz da vulnerabilidade do

consumidor.

Ainda quanto as obrigacdes do fornecedor relacionadas ao tempo, o Decreto n® 6.523,
de 31 de julho de 2008, fixa normas gerais sobre o servigo de atendimento ao consumidor
(SAC), estabelecendo em seu artigo 4°, §4°, que “regulamentacdo especifica tratara do tempo
maximo necessario para o contato direto com o atendente, quando essa opg¢ao for
selecionada.””® Trata-se de um exemplo da relevancia juridica do tempo nas relagdes de

consumo.

No ambito da Administracdo Publica, a Lei 13.460/2017 que dispde sobre a
participacdo, protecao e defesa dos direitos dos usuarios de servigos publicos, prevé em seu
artigo 7°, §3°, II, que a Carta de Servicos ao Usudrio deve trazer informacdes claras sobre o
servigo prestado e entre as informacdes minimas deve detalhar a previsdao de tempo de espera

para atendimento.?”’

Diversos municipios também possuem legislacdo que disciplina o tempo maximo de
espera em filas pelo consumidor. O municipio de Uberlandia disciplinou a matéria através da
Lei municipal n® 9.148/2006°%, estabelecendo a obrigatoriedade de atendimento razoavel a
usuarios e clientes de agéncias bancarias, postos de atendimento bancario e demais

estabelecimentos de crédito do Municipio. O descumprimento dos prazos fixados na referida
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legislagdo leva a penalidades administrativas: adverténcia escrita e multa. Além das penalidades
administrativas, o Superior Tribunal de Justica (STJ) possui precedente apontando que o
descumprimento de lei municipal que fixa tempo maximo de espera em filas ou de atendimento

em agéncias bancarias é capaz de configurar dano moral de natureza coletiva.’’!

Alguns projetos de lei buscaram e buscam inserir na protecao legislativa ao consumidor
a protecdo ao seu tempo. No ambito federal, o projeto de Lei n.7.356/2014, apresentado pelo
Deputado Carlos Souza, tinha como objetivo acrescentar paragrafo inico ao artigo 6° do Codigo
de Defesa do Consumidor para estabelecer que a reparagdo de danos morais ressarcird também

a perda de tempo livre pelo consumidor. O projeto de lei foi arquivado em 2015392,

Projeto de lei semelhante ¢ o de numero 5.221/2016, também no ambito legislativo
federal. O projeto também visa a inclusao de paragrafo tinico no artigo 6° do Cdédigo de Defesa
do Consumidor para constar que a fixacdo do valor devido a titulo de danos morais levard em
considera¢do o tempo despendido pelo consumidor na defesa de seu direito e na busca de
solugdo da controvérsia. Essa proposta foi apensada ao projeto de lei n.1.412/2015 e a ultima
movimentagdo aponta que o projeto estd na Comissdao de Constituicdo e Justica e Cidadania da

Camara dos Deputados. %

Pablo Stolze Gagliano *** considera o tempo em duas perspectivas: dindmica e estatica.
Na perspectiva dindmica, em movimento, ¢ um fato juridico em sentido estrito ordinério, “ou
seja, um acontecimento natural, apto a deflagrar efeitos na orbita do Direito”. Nessa
perspectiva, insere-se, o decurso do tempo, como fato juridico capaz de gerar efeitos na orbita

do Direito, por exemplo, a prescrigao.
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Fato juridico em sentido amplo pode ser conceituado como “todo acontecimento
humano ou natural capaz de criar, modificar, conservar ou extinguir relagdes juridicas”*%. Os
fatos juridicos em sentido estrito sdo aqueles acontecimentos naturais que determinam efeitos
na esfera juridica. Esses fatos juridicos em sentido estrito se dividem em ordindrios, de
ocorréncia comum ou cotidiana, como 0 nascimento, por exemplo; €, em extraordindrios, que
ocorrem de forma inesperada, como um terremoto. Como definido acima, o tempo em sua
perspectiva dindmica ¢ um fato juridico em sentido estrito ordinario, ou seja, trata-se de um
acontecimento natural capaz de provocar efeitos na oOrbita juridica de ocorréncia cotidiana ou

comum.

Na segunda perspectiva, o tempo ¢ um valor, um bem passivel de relevancia juridica,
“sendo representado pela duracdo da vida de cada pessoa na qual ela faz suas escolhas
existenciais™*. F através dessa perspectiva estatica do tempo que se observa o tempo enquanto
um recurso produtivo da pessoa, como um interesse juridico, protegido pelo ordenamento
patrio, sendo essa também a perspectiva de maior relevancia para o presente estudo: o tempo

enquanto valor que exige prote¢do do Direito.
2.2 Tempo como bem, valor e recurso produtivo da pessoa na sociedade pés-moderna

Vive-se hoje em uma sociedade pds-moderna. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem,
seguindo a licdo de Erik Jayme, afirmam que ap6s a Segunda Guerra Mundial “uma nova era
da histéria, da sociedade e do direito teria comecado, a pés-modernidade™®’. A cultura pds-
moderna atinge também o direito. Cldudia Lima Marques ensina que os tempos p6s-modernos
sdo tempos de valorizagdo dos servigos, do lazer, do abstrato e do transitorio, ocasionando
diversos desafios para o direito. “Para alguns o p6s-modernismo ¢ uma crise de desconstrugao,
de fragmentagdo [...]; para outros, ¢ um fendmeno de pluralismo e relativismo cultural

arrebatador a influenciar o direito.””>%®

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pds-moderna no direito sdo: o

pluralismo, a comunicagdo, a narragdo, o retorno aos sentimentos e a valorizagdo dos direitos

395 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral.
17 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.343.

306 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitéria, ES: [s/n], 2017. p.165.

307 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢iio dos vulneraveis [livro
eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 2. E-book.

308 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 163-164.
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humanos®?”. Além disso, outras trés caracteristicas deste tempo sdo a velocidade, a ubiquidade

e a liberdade:

Nos assistimos ao fato da velocidade mesmo se tornar um valor juridico, com
impacto visivel no direito internacional privado, qual seja o interesse do
legislador e do juiz concentrado nas medidas provisorias rapidas. De outro
lado, a velocidade e a ubiqiiidade caracterizam os procedimentos relativos a
execucdo de sentencas estrangeiras destinadas a facilitar a 'livre circulagdo de
decisdes". A pessoa humana, que reage menos rapidamente, parece ficar sem
protegdo.*!°

Essas caracteristicas influenciam também o direito e as solugdes dos conflitos. Antonio
Junqueira de Azevedo acresce outras caracteristicas centrais a pds-modernidade: a interacdo, a
crise da razdo, ¢ a hipercomplexidade com justaposi¢do das diversidades. Esses fenomenos

influenciaram diversos setores da sociedade e atingiram também o direito.>!!

O fio condutor da cultura juridica contemporanea sdo os direitos humanos®!?. Além
disso, o retorno aos sentimentos, apontado por Erik Jayme como uma das caracteristicas da
cultura pés-moderna, “significa que a ideia utilitarista de que somente as razdes de natureza
econdmica devem determinar as acdes do homem ndo ¢ mais convincente, pois os homens
também podem lutar por valores mais atraentes, valores inerentes a alma™!3. A partir dessa
caracteristica, ha uma paulatina compreensdo e valorizagdo do tempo como “recurso

»314 " Em uma sociedade

indispensavel ao desempenho de toda e qualquer atividade humana
apressada, que busca satisfazer cada vez mais suas necessidades vitais, quando se despende
tempo em alguma atividade, seja ela produtiva ou ndo, estd se despendendo parte da propria

existéncia do individuo.

Ainda entre as caracteristicas da sociedade contemporanea, Byung-Chul Han aponta que

309 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit internationale privé postmoderne. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de la Haye. Kluwer: Doordrecht, 1995. vol. 2. p.36.

310 JAYME, Erik. Conferéncia Magna de Abertura do Curso da Academia de Direito Internacional de Haia de
2000, pronunciada em 21 de julho de 2000, no Palacio da Paz, Haia, e publicada no Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International de la Haye, tomo 282 (2000), p. 9 a 40. Traducao livre do francés, autorizada
pelo autor, e realizada pela Profa. Dra. Claudia Lima Marques, UFRGS (primeira parte e notas) e Profa. Dra.
Nadia de Araujo, PUC-/RIO (segunda parte e conclusdo). Revista Cadernos do Programa de Pés-Graduacio
em Direito/UFRGS, Porto Alegre, v.1, n.l, 2003, p. 135. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/issue/view/2235/showToc. Acesso em: 20 abr.2021.

31 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. O direito pés-moderno e a codificagdo. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, vol.33, p.123-129, jan./mar. 2000.

312 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit internationale privé postmoderne. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de la Haye. Kluwer: Doordrecht, 1995. vol. 2. p.37.

313 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.48.

314 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.43.
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a sociedade de hoje ¢ uma sociedade de academias, de escritdrios, bancos, shoppings centers e
laboratorios de genética. “A sociedade do século XXI ndo ¢ mais a sociedade disciplinar, mas
uma sociedade de desempenho. [...] S3o empresarios de si mesmo™!°. Ou seja, hd uma
passagem da sociedade disciplinar de Foucault para a sociedade do desempenho, marcada pela
positividade e pela liberdade. Essa positividade ¢ marcada pelas ideias de motivagdo, projeto
e iniciativa. Falta a negatividade que também ¢ essencial para a vida. Trata-se da “sociedade
que cré que nada é impossivel”*'®. Esse excesso de positividade se manifesta nas diversas

doengas tipicas do século XXI, em especial a depressao.

Em relagdo ao tempo, a vida humana se torna ainda mais transitoria. “Jamais foi tdo
transitoria como hoje. Radicalmente transitoria ndo € apenas a vida humana, mais igualmente
o mundo como tal. Nada promete duracio e subsisténcia™!”. A forma como se estrutura essa

sociedade gera o cansaco e o esgotamento excessivo, motivo pelo qual se torna a chamada

sociedade do cansaco. “O excesso da elevacdo do desempenho leva a um infarto da alma”3!®,

Acrescente-se ainda que esse cansago ¢ solitario, também caracteristico da sociedade pods-
moderna. Além disso, a economia capitalista modifica as concepgdes de vida e sobrevivéncia:
“Ela se nutre da ilusdo de que mais capital gera mais vida, que gera mais capacidade para viver.

A divisdo rigida, rigorosa entre vida e morte marca a propria vida com uma rigidez assustadora.

A preocupagio por um boa vida da lugar  histeria pela sobrevivéncia™!".

Byung-Chul Han observa assim uma mudanga em relacao a propria intensidade da vida,

com a prevaléncia do consumo e da comunicac¢ao:

Hoje em dia, as coisas s6 comecam a ter valor quando sdo vistas e expostas,
quando chamam nossa aten¢do. Hoje, nos expomos no facebook, e com isso
nos transformamos em mercadoria. [...] Nos produzimos informagdes e
aceleramos a comunicacdo, na medida em que nos ‘produzimos’, nos fazemos
importantes. Nos ganhamos visibilidade, expomo-nos como mercadorias. Nos
nos produzimos para a producdo, para a circulagdo acelerada de informacéo e
comunicacdo. A vida, enquanto total-producdo faz desaparecer tanto os rituais
quanto as festas. Nos rituais e festa, ao invés de produzir, a gente gasta.3?°

315 HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansago. Tradugdo de Enio Paulo Giachini. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2019.
Cap. 1. E-book.

316 HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansago. Tradugdo de Enio Paulo Giachini. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2019.
Cap. 2. E-book.

31T HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansaco. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2019.
Cap. 4. E-book.

318 HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansaco. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2019.
Cap. 7. E-book.

319 HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansaco. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2019.
Anexo: sociedade do esgotamento. E-book.
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Em um olhar critico e até mesmo pessimista observa que o mundo perdeu sua alma.
Mas, ao mesmo tempo, observa a necessidade de transformar o mundo atual, reduzido ao

consumo, a mercantilizagdo da vida e das pessoas, num lugar onde realmente valha a pena viver.

Ainda dentro da andlise da sociedade contemporanea e da sua relagdo com o tempo,
Gilles Lipovetsky aponta que a partir do final dos anos 70 a nog¢ao de poés-modernidade ingressa
no plano intelectual com o fim de qualificar o novo estado cultural das sociedades.
“Confundindo-se com a derrocada das constru¢des voluntaristas do futuro ¢ o concomitante
triunfo das normas consumistas centradas na vida presente, o periodo pés-moderno indicava o
advento de uma temporalidade social inédita, marcada pela primazia do aqui-agora!. A
valorizagdao do tempo, na pds-modernidade, ¢ acompanhada também na prevaléncia do tempo

presente ou como aponta Lipovetsky: ‘do aqui-agora’.

Diversos fatores da modernidade levaram a esse momento de “consagracdo do

presente??: as duas guerras mundiais, as crises do capitalismo, modifica¢des nos modos de

vida e nos desejos da sociedade. Fatores politicos, econdmicos, sociais, fracassos no modo de

enfrentar os problemas econdmicos e politicos trouxeram a sociedade até esse momento.

Lipovetsky ressalta que nesse contexto o universo do consumo e da comunicagdo de

massa aparece Como um sonho:

Dos objetos industriais ao 6cio, dos esportes aos passatempos, da publicidade
a informacao, da higiene a educagao, da beleza a alimentagdo, em toda parte
se exibem tanto a obsolescéncia acelerada dos modelos e produtos ofertados
quanto os mecanismos multiformes de seducdo ( novidade, hiperescolha, self-
service, mais bem-estar, humor, entretenimento, desvelo, erotismo, viagens,
lazeres).*?

O consumo seduz de diversas formas e associa-se constantemente com valores buscados
pelo individuo. Surge uma cultura que privilegia a satisfagdo imediata das necessidades, que
centra a felicidade na busca pelo conforto, bem-estar e lazer. “Consumir sem esperar; viajar;
divertir-se; ndo renunciar a nada: as politicas do futuro radiante foram sucedidas pelo consumo

99324

como promessa de futuro eufdrico Essa ideia inserida no imaginario dos consumidores

Anexo: tempo de celebragdo — a festa numa época sem celebragdo. E-book.
321 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Tradugdo Mério Vilela. S3o Paulo: Editora Barcarolla,
32 I%?l())é\?ES"I}SKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Traducdo Mario Vilela. Sdo Paulo: Editora Barcarolla,
323 I%?l())é\?Es"l?SKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Traducdo Mario Vilela. Sdo Paulo: Editora Barcarolla,
324 I%?I(’)é\?E?l?SKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Tradu¢do Mério Vilela. Sao Paulo: Editora Barcarolla,
2004. p.61.
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aponta para o que Lipovetsky ja mencionava: viver o hoje.

José Clerton de Oliveira Martins, Monica Mota Tassigny, Daniel Franco de Carvalho e
Adjanilson Moreira dos Santos observam que “tudo na atualidade esta mediado por um discurso
do consumo, de ordem material ou intelectual. A ideia do ‘Bem’ (filosofia grega) foi substituida
pela ideia dos ‘Bens’ (filosofia do consumo)?°. Para Lipovetsky, a sociedade informatizada
também contribuiu para esse fendmeno de valorizagdo do presente, especialmente a partir dos
anos 80 e 90, intensificando o desejo dos individuos de libertar-se das limitagdes do espago-
tempo. “A midia eletronica e informatica possibilita a informagao e os intercambios em ‘tempo
real’, criando uma sensagdo de simultaneidade e imediatez que desvaloriza sempre mais as

formas de espera e lentiddo.”¥2

Esses fatores levaram a uma certa despreocupagao com o futuro, mas também
ocasionaram aspectos emocionais negativos: a sensacdo de inseguranca, a saide como
obsessdo, o terrorismo, as epidemias como principais noticias dos meios de comunicagio®?’.

Lipovetsky aponta, entretanto, que a sociedade ja ndo mais esta nessa fase:

Eis agora o tempo do desencanto com a propria pos-modernidade, da
desmitificagdo da vida no presente, confrontada que esta com a escalada das
insegurangas. (...) De um lado, a sociedade da moda ndo para de instigar aos
gozos ja reduzidos do consumo, do lazer e do bem-estar. De outro lado, a vida
fica menos frivola, mais estressante, mais apreensiva. (...) Nesse contexto, o
rotulo pos-moderno, que antes anunciava um nascimento, tornou-se um

vestigio do passado, um ‘lugar da memoria’ 328

E nesse contexto que Lipovetsky aponta a chamada sociedade hipermoderna que “da
nova vida a exigéncia de permanéncia como contrapeso ao reinado do efémero, tdo causador
de ansiedades™?°. No que diz respeito ao tempo, a sociedade hipermoderna ¢é * a sociedade em
que o tempo € cada vez mais vivido como preocupagdo maior; a sociedade em que se exerce €

se generaliza uma pressdo temporal crescente”*°. Nio h4 s6 uma aceleragio do ritmo da vida,

325 MARTINS, José Clerton Oliveira; TASSIGNY, Moénica Mota; CARVALHO, Daniel Franco de; SANTOS,
Adjanilson Moreira dos. Sobre Ter e Ser a partir das Coisas: Reflexdes Sobre Consumo, Subjetividade e
Satisfagdo no Tempo Livre. Revista Subjetividades, Fortaleza, vol. XIII, n.3-4, p.591-618, set./dez. 2013.
Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/5095/4098. Acesso em: 08 maio 2020.
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mas também um conflito entre o que priorizar € o que fazer com o proprio tempo.

Em que pese as diferencas e divergéncias nos pensamentos de Lipovetsky (sociedade
hipermoderna) e Bauman (sociedade pos-moderna), ambos autores apontam relacdes entre a
sociedade contemporanea e o tempo. Bauman, em especial, aponta o consumismo, a busca pelo
ter, como uma caracteristica fundamental da sociedade contemporanea. A sociedade atual, tem
0 consumismo como um dos seus principais atributos. Diferente do consumo que ¢ basicamente

uma caracteristica, uma ocupagao dos seres humanos como individuos, no consumismo o

consumo assume papel central na sociedade®*':

Pode-se dizer que o “consumismo” é um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e,
por assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-os na principal
forca propulsora e operativa da sociedade, uma for¢ca que coordena a
reproducao sistémica, a integragao e a estratificacdo sociais, além da formagao
de individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel
importante nos processos de auto-identificagdo individual e de grupo, assim
como na sele¢do e execugdo de politicas de vida individuais.?*?

O consumismo associa uma intensidade de desejos sempre crescente a felicidade®* e

leva, consequentemente, a uma troca e substitui¢do cada vez mais rapida dos produtos ou
mercadorias, em uma crescente de desejos insaciaveis. Dessa forma, explora a irracionalidade

dos consumidores, o consumo sem reflexao e busca atingir a emog¢ao dos sujeitos:

A oferta de felicidade pelo produto adquirido se torna inalcangavel. O que se
quer nao pode ser encontrado e sustentado pelo € no objeto. Na aquisi¢do
deste, vivencia-se uma experiéncia ambigua, de frustragdo e motivacao para
uma nova busca. O valor que se d4 ao produto € provisorio, pois ndo se baseia
na satisfagdo das necessidades do individuo. Assim sendo, o objeto perde seu
poder no encontro com o sujeito. Porém, a mercadoria (objeto) se encontra na
ilusdo das satisfagoes do desejo. Com isso, ndo existe um final, pois o desejo
¢ a experiéncia daquilo que falta. O mecanismo motivador do consumismo ¢é
este: a experiéncia é apresentada colada no objeto, isto é, cada nova ex-
periéncia esta ligada a um novo objeto, dai a grande producdo de novas
mercadorias para suprir a demanda de novas experiéncias.*

Quem consegue “escapar” da légica consumista, evidenciada por Bauman, e da

31 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias. Tradugdo Carlos

Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. Cap. I.LE-book.
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irracionalidade, € recapturado de outra forma. Conscientemente muitos consumidores ignoram
os anuncios publicitarios veiculados nos mais diversos meios de comunicagdo, mas

inconscientemente, sdo impossibilitadas de fugir completamente de seus efeitos, fatos estes
revelados pela ampliacao do uso, pelo mercado, de técnicas subliminares, do neuromarketing e

de ofertas com efeitos hipnoticos™ 3>,

Além disso, José Clerton de Oliveira Martins, Monica Mota Tassigny, Daniel Franco de
Carvalho e Adjanilson Moreira dos Santos apontam como exemplo as pessoas que rompem

com a légica de consumir produtos industrializados e optam por alimentos naturais:

Um grupo que rompe com a logica do consumo dos alimentos
industrializados, mais caros, e opta por alimentos naturais, produzidos
caseiramente e a baixo custo, ndo se mantém afastado por muito tempo do
interesse dos que vendem. Visto que houve, nas ultimas décadas do século
XX, um consideravel aumento de habitos naturalistas na populacao, dos
discursos médicos em torno da chamada vida saudavel e dos quase semanais
programas televisivos em torno de temas relacionados a qualidade de vida,
esse movimento sociocultural embala a dinamica do consumo, que vé uma
oportunidade de venda em tudo. A partir disso, cria-se toda uma midia de
valoragdo desse tipo de produto, gerando a ideia do 100% natural.**°

O valor dado a ideia de vida saudavel, de produtos naturais, leva a produgdo de novos
produtos que atendam e alcancem também esses consumidores. Ou seja, eles sdo novamente
inseridos na perspectiva consumista e na ideia de alcangar a felicidade ou uma vida saudavel

através de produtos ‘naturais’.

A sociedade atual vive também na “cultura agorista” ou “cultura apressada” como
cunhou Stephen Bertman®’. Associando o consumismo ao tempo, Bauman aponta que
“podemos dizer que o consumismo liquido-moderno € notavel, mais do que por qualquer outra
coisa, pela (até agora singular) renegocia¢do do significado do tempo”**®. Dessa forma o tempo

na sociedade de consumidores*’, ao contrario das outras sociedades, ndo ¢ linear nem ciclico.

335 BASAN, Arthur Pinheiro. Habeas mente: garantia fundamental de ndo ser molestado pelas publicidades virtuais
de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.131, p.149-176, set./out.2020.
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O tempo ¢ marcado por rupturas e descontinuidades:

O tempo pontilhista ¢ fragmentado, ou mesmo pulverizado, numa
multiplicidade de “instantes eternos” — eventos, incidentes, acidentes,
aventuras, episddios —, monadas contidas em si mesmas, parcelas distintas,
cada qual reduzida a um ponto cada vez mais proximo de seu ideal geométrico
de ndo-dimensionalidade.’*

Dentro dessa compreensao do tempo, a demora se torna um “serial killer da

»341 A pressa se justifica, entre outros fatores, pela necessidade ou desejo de

oportunidade
adquirir e juntar. A regra passa a ser substituir objetos que fracassaram ou que ndo produzem
mais o grau de satisfacio esperado. A felicidade precisa ser comprada®*. E ela ¢ oferecida

através de um crescimento exponencial de novos produtos.

Ao lado desse crescimento, soma-se o excesso de informacao, caracteristica da atual
sociedade da informagdo. A nocdo da “perda de tempo” dos individuos se torna ainda maior
com as crescentes € inumeras tentativas dos fornecedores de alcangar o tempo de “sobra” do

consumidor com informacdes:

Na acirrada competi¢do pelo mais escasso dos recursos — a atengdo de
potenciais consumidores —, os fornecedores de pretensos bens de consumo,
incluindo os de informagao, buscam desesperadamente sobras nao cultivadas
do tempo dos consumidores, qualquer brecha entre momentos de consumo que
possa ser preenchida com mais informagdo.>*?

O “bombardeio” de informagdes se torna ainda mais frequente dentro do mercado de
consumo digital. Bruno Miragem acrescenta, dentro desse contexto, o desenvolvimento da
internet e o surgimento e expansao do mercado de consumo digital. Esse desenvolvimento
tecnologico € responsavel pelo surgimento de uma nova dimensao do mercado de consumo: o
consumo virtual, com novas estruturas de ofertas e servicos e estratégia de reconhecimento mais
precisa dos interesses dos consumidores, especialmente através do tratamento de dados
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pessoais™”. Arthur Pinheiro Basan destaca que:

[...] a publicidade, aproveitando-se dos instrumentos de marketing permitidos

consumidores.” BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias.
Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. Cap. I.E-book.
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Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. Cap. I. E-book.
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Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.125, p.17-62, set./out. 2019.
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pelas novas comunicagdes virtuais, além de utilizar técnicas de cruzamento de
dados privados, ampliou o seu papel e sua interferéncia na sociedade. Afinal,
nao ha como negar que a publicidade ¢ o mais evidente meio de comunicagdo
de massa do presente contexto.’*

Assim, o crescente desejo de consumir mais, de acumular mais, relaciona-se diretamente
com o desejo de alcancar a felicidade. Esse incentivo ao consumo ¢ alcancado por diversas
estratégias que buscam oferecer ao consumidor aquilo que ele busca. Estratégias que se
modificam de acordo com os interesses dos consumidores e com a possibilidade de novas

caracteristicas no meio digital.

Bauman aponta que o valor supremo da sociedade de consumidores ¢ uma vida feliz:
uma felicidade instantinea e perpétua >#. Entretanto, o consumo tem uma capacidade muito
limitada de levar a felicidade, especialmente no que diz respeito as necessidades nao materiais

do individuo. Bauman ressalta também fenomenos que tendem a aparecer na sociedade:

Os fenomenos e causas negativas do desconforto e da infelicidade, tais como
estresse ou depressdo, jornadas de trabalho prolongadas e anti-sociais,
relacionamentos deteriorados, falta de autoconfianga e incertezas enervantes
sobre estar estabelecido de maneira segura e “ter razdo”, tendem a crescer em
freqiiéncia, volume e intensidade.>*’

Lipovetsky, de modo complementar, compreende que os crescentes sintomas
psicossomaticos, distirbios compulsivos, depressao, ansiedades sdo resultantes da forma como
o individuo se mostra na sociedade. Embora se mostre cada vez mais aberto, fluido e
socialmente independente, “essa volatilidade significa muito mais a desestabilizagdo do eu do

que a afirmagcdo triunfante de um individuo senhor de si mesmo.”**®

Ao contrério do seu valor supremo, a sociedade do consumo alcanca resultados quando
a felicidade ndo ¢ alcancada, quando o consumidor ainda nao estd plenamente satisfeito,
possibilitando a manutenc¢ao da circulagdo de mercadorias e a producao exponencial de novos
produtos. A felicidade ¢ um valor vendido, mas que dificilmente serd alcangado. “Os membros
da sociedade de consumidores sdo eles proprios mercadorias de consumo, e € a qualidade de

ser uma mercadoria de consumo que os torna membros auténticos dessa sociedade*’. Byung-

345 BASAN, Arthur Pinheiro. Habeas mente: garantia fundamental de nio ser molestado pelas publicidades virtuais
de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.131, p.149-176, set./out.2020.
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Chul Han também observa essa mesma caracteristica em especial através do lifetime value, que
significa o que se pode “lucrar” de uma pessoa como cliente, quando se comercializa cada

momento da sua vida. As relacdes humanas sio transformadas em relagdes comerciais.*>°

O consumidor nao pode alcangar um estado de satisfagdo ou de felicidade definitivo.
Para a manutencao da circulagdo de novos produtos e servigos se faz necessario que esse sujeito
esteja sempre desejando novas experiéncias. “O tempo do consumo traz em si uma logica: viver
o desejo de novidade ¢é a versdo mais nova do consumismo’>>!. A busca por novas experiéncias
significa a busca constante por novos produtos. Essa dindmica leva a consequéncias

relacionadas ao excesso e ao desperdicio.

Enquanto membros dessa sociedade, ha também o incentivo a busca da felicidade
atrelada ao sucesso, que implicitamente leva ao consumo e a busca por diversos produtos e

servigos, mas que esbarram em desigualdades sociais e econdmicas:

A frase “estude/trabalhe para ser alguém na vida”, tdo conhecida em nosso
pais, representa, no imaginario social, uma meta de sucesso a ser buscada. No
entanto, as condi¢des econOmicas, sociais e politicas ndo se realizam para
todos. Ou seja, todos tém os mesmos direitos, mas esses direitos previstos em
lei, que universalizam a promessa de estudo e trabalho, ndo se concretizam.>?

Ao lado dos fatores caracteristicos do consumismo, as desigualdades sociais e a auséncia
de direitos sociais concretizados de modo efetivo para todos no Brasil agravam ainda mais a
falsa busca pela felicidade através do consumo. Aqueles que ndo participam da sociedade do
consumo sdo ‘excluidos’. Nelson Rosenvald aponta ainda que na sociedade contemporanea
diariamente surgem novos perigos e a vida se torna uma batalha contra medos reais ou aparentes
que também sdo inseridos na légica do mercado de consumo. “O medo vende. Como uma
fantastica ferramenta de marketing, gera uma industria mundial de lucros voltados a

seguranga.”>>3

Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. Cap. 1. E-book.
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Em que pese ndo seja objeto deste estudo, o superendividamento ¢ uma das
consequéncias da sociedade pds-moderna do consumo, “que cria novas formas de crédito a cada
dia, alimentando a busca de uma felicidade que ¢ vendida pela midia, transformando os
cidaddos em superendividados™*. H4 outras justificativas ao fendmeno do
superendividamento, mas a sociedade atual e a ‘falsa busca por felicidade’ sdo algumas dessas

justificativas.

Apesar dos aspectos negativos da sociedade do consumo apontados
anteriormente, Marcos Dessaune ressalta que na sociedade contemporinea, o progresso

tecnologico, econdmico e organizacional proporciona aos individuos um ‘poder liberador’:

[...] o consumo de um produto ou servico de qualidade, produzido por um
fornecedor especializado na atividade, tem a utilidade subjacente de tornar
disponiveis o tempo e as competéncias que o consumidor necessitaria para
produzi-lo para seu proprio uso. Ou seja, o fornecimento de um produto ou
servigo de qualidade ao consumidor tem o poder de liberar os recursos
produtivos que ele utilizaria para produzi-lo para uso proprio.>3

Trata-se, assim, de um fendomeno com carater ambivalente®®. A possibilidade de
adquirir um produto ou um servico de qualidade possibilita que o consumidor disponha,
portanto, de mais tempo livre para realizar suas atividades ou competéncias. Trata-se de uma
missdo implicita do fornecedor liberar os recursos produtivos do consumidor. Essa missao,
conforme bem ressalta Marcos Dessaune, se caracteriza juridicamente nos deveres legais do
consumidor de disponibilizar no mercado de consumo produtos com padrdes de seguranga e
qualidade, de dar informagdes claras e adequadas, “de agir sempre com boa-f¢; de ndo empregar
praticas abusivas no mercado; de niio gerar riscos ou causar danos ao consumidor [...]”*"’.
Assim, o consumismo se encontra dentro de uma compreensdo ambigua: possibilita a
informagdo, o esclarecimento, o ‘poder liberador’, mas ao mesmo tempo aliena, manipula e

assusta.>>®

33 LIMA, Clarissa Costa de. O tratamento do superendividamento e o direito de recomegar dos consumidores
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Em que pese a existéncia do consumismo e o incentivo incansavel da busca pelo ter,
observa-se uma tendéncia da sociedade pds-moderna em dar mais valor ao momento de apreciar
0s objetos, € ndo ao consumir mais. “Ainda desejamos possuir objetos, mas comecamos a
desejar também o tempo disponivel para poder usufruir deles”**. Corroborando com essa
percepcao, Cassio Aquino e Jos¢ Clerton Martins apontam que o homem contemporaneo fica
dividido entre as suas necessidades econdmicas e as necessidades existenciais: entre as

obriga¢des impostas pelo trabalho e o desejo de usufruir de um tempo para si.>*°

Nesse sentido, ter tempo livre passa a ser indispensavel®®!

para tentar conciliar esses
dois aspectos da vida pessoal e, a ideia de “perda de tempo” ¢ cada vez mais generalizada nos

debates atuais*®?. Traduzindo essa percepc¢do, Leonardo de Medeiros Garcia observa que:

Muitas situagdes do cotidiano nos trazem a sensagdo de perda de tempo: o
tempo em que ficamos “presos” no transito; o tempo para cancelar a
contratagdo que ndo mais nos interessa; o tempo para cancelar a cobranga
indevida do cartdo de crédito; a espera de atendimento em consultorios
médicos etc.*®

Vitor Vilela Guglinski também aponta a percep¢do de falta de tempo na sociedade,
afirmando que “demoras e atrasos sdo ocorréncias proprias dos dias atuais. Nao ha como negar
que sempre que algo atrasa ou demora (a ndo ser que seja a propria morte a se atrasar), tem-se
a sensacio de que uma fatia da vida foi perdida™®!. No mesmo sentido Maurilio Casas Maia

ensina que na sociedade da tecnologia ter tempo é um verdadeiro luxo. 3

Além da tentativa de otimizar o tempo e a busca pelo tempo livre, outro valor
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fundamental na sociedade pés-moderna ¢ a qualidade de vida*®. Os individuos querem viver

mais e melhor, e passam a valorizar o viver. Esse viver se manifesta também na possibilidade

de aproveitar melhor o proprio tempo.

O tempo, dentro do contexto contemporaneo e partindo-se de uma compreensao estatica,
¢ um valor com relevancia juridica®®’. Trata-se de um recurso indispensével, finito, que pode
ter reflexos patrimoniais, motivo pelo qual possui relevancia e merece especial prote¢do no

ordenamento juridico. A respeito da finitude do tempo, Lais Bergstein ressalta que “o tempo

ndo se divide; ndo se repete; ndo de devolve; e, quando perdido, ndo mais se recupera”>®s,

Alguns autores utilizam outras expressoes para definir o tempo, como “um bem precioso para

99369

o ser humano ou um “bem econdmico primordial e, possivelmente, mais valioso de que

cada pessoa dispde em sua existéncia™’?. O tempo é também um bem econdmico:

Nao ha bem mais precioso que o tempo, e isso ¢ uma constatacdo que todos
aqueles que ja sentiram saudades da infancia, da primeira infancia dos filhos,
de pessoas que se foram, conhecem do fundo da alma. Mas o tempo &,
também, e sobretudo, um bem econdmico. Um site fora do ar por uma hora
gera prejuizos financeiros altissimos para um grande banco, por exemplo, e,
nesse caso, a mensuragdo do “preco” de cada minuto (e dos prejuizos
corporativos ocasionados) € relativamente simples de compreender. De outro
lado, ja ndo parece tdo intuitiva assim a circunstancia em que se encontra em
jogo o tempo do consumidor. Ao contrario, ndo raro, atrasos na prestacdo de
servigos ¢ na entrega de produtos sdo considerados, nos Tribunais, meros
aborrecimentos ndo indenizaveis sofridos pelo consumidor. [...] o tempo
constitui bem economico de titularidade de todos os sujeitos de uma relacao
de mercado, inclusive do consumidor.?”!

A partir dessas compreensdes constata-se que o tempo € um bem, um interesse ou um
recurso produtivo da pessoa. E através desse recurso finito que as atividades existenciais e vitais
do ser humano sao desenvolvidas. O tempo € o meio através do qual as atividades humanas se
desenvolvem. Sem tempo a prote¢do de grande parte dos direitos da pessoa € apenas retorica.

“A disponibilidade de tempo € tdo importante quanto o direito em si que se pretende exercitar.
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Sem tempo ndo se estuda o que se quer estudar. Sem tempo ndo se trabalha o quanto se quer

trabalhar. Sem tempo no se descansa o quanto se quer descansar.”*’?

Entretanto, o tempo ndo recebeu tratamento e prote¢do expressa no ordenamento
juridico brasileiro. Nao héa nos diplomas normativos qualquer norma que proteja o tempo
expressamente como um bem juridico. Essa auséncia de previsao, ndo impede que o tempo seja

considerado um bem juridico®”

. Os institutos juridicos ja apresentados no presente trabalho,
como a prescri¢ao, a decadéncia, o direito fundamental a razoavel duracao do processo, entre
outros, demonstram o direito ao tempo. Conforme exemplificado por Vitor Guglinski:

Os institutos da prescri¢do ¢ da decadéncia demonstram, com clareza, que
todos tém direito ao tempo, na medida em que sequer o credor de obrigagdo
tem o direito de perpetuar no tempo o seu direito ao crédito, tampouco a
pretensdo de cobra-lo. A ndo ser nos casos expressamente previstos na
legislagao, ninguém pode ser compelido a ser eternamente assombrado pela
ameaca do exercicio do direito de outrem.*”

Assim, a partir de uma interpretacao sistematica do ordenamento juridico, o tempo do
consumidor € tratado no presente trabalho como um bem juridico, que deve ser tutelado e
protegido pelo direito. Allegro aponta que quando algo passa a ser valioso em uma determinada
realidade social, torna-se um bem, considerado socialmente relevante, que sera entdo tutelado
juridicamente, passivel de indenizagdo caso violado. Nessas hipoteses, o direito deve atuar

como instrumento de adequacdo social e integracdo do sujeito a sociedade em que vive®”.

Bem juridico pode ser definido como “toda a utilidade fisica ou ideal, que seja objeto
de um direito subjetivo™®’®. Em sentido amplo, bem significa toda utilidade em favor do ser
humano. Mas em sentido juridico, bem juridico “¢ a utilidade fisica ou imaterial, objeto de uma
relacdo juridica™’’. Marcos Dessaune aponta que bem juridico “é todo valor, material ou

imaterial, que ¢ objeto de um direito.”*’®
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Compreendé-lo como um bem juridico significa apontar que o tempo € um recurso da
pessoa que possui valor juridico: “bem é aquilo que tem valor juridico™”. Assim como
apontado por Lais Bergstein, o presente trabalho classifica o tempo como um bem juridico sui
generis “que se difere significativamente de outros tipos de bens, dada a sua especial natureza.
O tempo integra o patrimonio imaterial da pessoa e a sua lesdo desperta reacdes no Direito,
inclusive no campo da responsabilidade civil.” 3%

Em sentido conclusivo, Claudia Lima Marques ¢ Bruno Miragem ressaltam a
valorizacao do tempo, afirmando que “ndo hd como negar que ha uma tendéncia de valoriza¢ao
do tempo nas relacdes humanas, em sentido contrario ao anterior em que o tempo sanava

conflitos, como na prescri¢do extintiva: agora o tempo é valor e compde o dano ressarcivel.”8!

Essa tendéncia se confirma também no direito comparado, como por exemplo, pela
aten¢do ao dano decorrente de viagens arruinadas ou seriamente perturbadas. No direito alemao
o BGB (Codigo Civil Alemao), na se¢dao 253 (1) prevé a possibilidade de compensagdo em
dinheiro por qualquer dano que ndo seja uma perda pecunidria, nos casos previstos em lei. E na
secdo 651f (2), inserida entre normas que se referem aos contratos de viagens (pacotes de
viagens), prevé que se o pacote de viagem for impossivel ou prejudicado significativamente o
viajante também podera exigir uma compensacdo adequada em dinheiro pelas férias “gastas”
sem sucesso>®2. Ou seja, trata-se de uma hipdtese expressamente prevista de compensacio por

dano que ndo seja uma perda pecunidria em razao das férias que o consumidor “perde” por nao

poder usufruir desse tempo do modo como planejado.

No ambito da Unido Europeia, em 2002 o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia foi
provocado a interpretar e delimitar o artigo 5° da Diretiva 90/314/CEE (relativa a viagens e

férias organizadas), especialmente se a referida norma garantia ao consumidor o direito de

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitéria, ES: [s/n], 2017. p.96.

37 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.74.

380 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.76.

381 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢iio dos vulneraveis [livro
eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 4. E-book.

382 « Section 253. Intangible Damage. (1) Money may be demanded in compensation for any damage that is not
pecuniary loss only in the cases stipulated by law. (2) If damages are to be paid for an injury to body, health,
freedom or sexual self-determination, reasonable compensation in money may also be demanded for any
damage that is not pecuniary loss. Section 651f. Damages. (2) If the travel package is made impossible or
significantly impaired, then the traveller may also demand appropriate compensation in money for holiday
leave spent to no avail.” ALEMANHA. Biirgerliches Gesetzbuch — BGB. Cédigo Civil na versao promulgada
em 02 de janeiro de 2002, com ultima redagdo em 01 de novembro de 2013. Disponivel em:
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p0761. Acesso em: 20 maio 2020.
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indenizagdo em razdo de um dano moral ocasionado pelo ndo cumprimento ou cumprimento
defeituoso do contrato. A acdo diz respeito a demanda proposta por Simone Leitner em face
TUI Deutschland GmbH & Co. KG. A familia de Simone Leitner contratou um pacote de
viagens com a empresa de turismo para a Turquia. Mas durante a estadia evidenciou sintomas
de salmonela (febre, vomito etc.) em Simone, imputaveis a comida fornecida pelo local em que
estava hospedada. Os sintomas duraram até o final da viagem e seus pais passaram a estadia
cuidando da filha. O Tribunal Europeu concluiu o julgamento afirmando que a respectiva
Diretiva deve ser interpretada no sentido de conferir, em principio, um direito a reparagao por
dano moral resultante da ndo execu¢do ou execugdo defeituosa das prestacdes incluidas numa

viagem organizada.’®?

A Diretiva 90/314/CEE foi revogada em junho de 2018 com a entrada em vigor da
Diretiva 2015/2302 do Parlamento Europeu e do Conselho, que alterou algumas disposi¢des e
lacunas da diretiva anterior’®*. No que tange ao tempo do consumidor viajante, a Diretiva
estabelece em seu artigo 16 que “os Estados-Membros asseguram que o organizador preste,
sem demora injustificada, assisténcia adequada ao viajante em dificuldades”***. Essa previsio
também demonstra o reconhecimento do tempo como um bem importante aos viajantes, seja

para desfrutar da viagem ou para resolver algum imprevisto surgido durante as férias.

Nos Estados Unidos, tradicionalmente os tribunais ndo reconhecem a possibilidade de
indenizacdo pelo tempo perdido. Entretanto, o valor do tempo pessoal dos consumidores tem
ganhado maior reconhecimento juridico na jurisprudéncia americana. Em 2018, no caso GM
LLC Ignition Switch Litig., o Distrito Sul de Nova York emitiu uma decisdo impactante em
uma ag¢ao coletiva envolvendo interruptores de igni¢ao supostamente defeituosos instalados em

veiculos GM, que supostamente causou dezenas de mortes em rodovias.

O tribunal analisou se os demandantes tinham direito a indenizacdo por danos

puramente pela perda de tempo, além de ganhos ou rendimentos perdidos (incluindo o valor do

38 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-168/00. Acérddo do Tribunal (Sexta
Secdo) de 12 de margo de 2002. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=47162&pagelndex=0&doclang=PT&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=970126. Acesso em: 20 maio 2020.

384 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.86.

385 UNTAO EUROPEIA. Diretiva (UE) 2015/2302 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de
2015, relativa as viagens organizadas e aos servigos de viagem conexos, que altera o Regulamento (CE) n.
2006/2004 e a Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho e revoga a Diretiva 90/314/CEE do
Conselho. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32015L.2302. Acesso
em: 20 maio 2020.
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trabalho doméstico ndo remunerado). O tribunal afirmou que as leis de protecao ao consumidor
promulgadas em seis estados, em que havia consumidores demandando na agdo coletiva,
(Colorado, Nova York, Ohio, Oklahoma, Utah e Virginia) permitem que o querclante se
recupere pela perda de tempo livre ou pessoal. Além disso, em um desses estados, Oklahoma,
o tribunal considerou um caso centenario indicando a indenizagdo pelo tempo livre perdido
pode ser feita com base na commom law também. A decisdo pode sinalizar uma erosio
inovadora em faze da hostilidade judicial tradicional demonstrada em relagao a indenizacao por

perda de tempo pessoal, e estabelecer o base para uma mudanga de paradigma®®®.

Enquanto recurso produtivo, relaciona-se com a ideia de ‘tempo vital’ ou ‘tempo
produtivo’ que a pessoa dispde para a realizacdo de qualquer atividade, especialmente as
existenciais, tais como estudar, trabalhar, descansar, conviver socialmente, dedicar-se ao
lazer.’®’ Parte da doutrina também considera o tempo como um recurso produtivo em razio de

poder ser convertido em bens materiais a partir das escolhas de quem o goza®®®

. Nesse contexto,
trata-se de um recurso pessoal e finito da pessoa, que enquanto um valor € um bem juridico ¢é
passivel de protecao pelo ordenamento. Desse modo, torna-se necessario compreender como se

manifesta a tutela juridica do tempo do consumidor.

2.3 A tutela constitucional do tempo do consumidor

O tempo, conforme j& apontado anteriormente, ¢ compreendido como bem juridico ou
interesse juridico, ou seja, um recurso necessario para o desempenho das mais diversas
atividades do consumidor:

O tempo ¢ fator de qualidade de vida e, consequentemente, satde. Para
descansar, trabalhar, locomover-se ao trabalho ou para casa, dedicar-se aos
estudos, a familia, & vida sentimental, o tempo ¢ fator de ininterrupta
necessidade e de atengdo cogente para necessaria organizagao das multiplas
atividades exigidas do ser humano.**

Quando o fornecedor cria um problema de consumo e dificulta a resolucdo desse

38 PINSOF, Michael W. A consumer’s recovery of damages for lost personal time: has the GM ignition switch

litigation ignited a paradigm shift? St. Thomas Journal of Complex Litigation, Miami, v.6, spring 2020.

Disponivel em: https://www.stu.edu/law/wp-content/uploads/sites/5/2020/04/MichaelPinsof-

AConsumersRecoveryofDamagesforLostPersonal Time.pdf. Acesso em 07 dez. 2020.

DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitéria, ES: [s/n], 2017. p.163.

388 MARTINS, Thiago Penido; PINTO, Alisson Alves. Teoria do desvio produtivo do consumidor: a importancia
de se otimizar o processo de atendimento ao cliente. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol.124,
p- 295-315, jul./ago. 2019.

389 ROSA, Alexandre Morais da; MAIA, Maurilio Casas. O Dano Temporal na Sociedade do Cansaco: uma
categoria lesiva autonoma? /n: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo
como valor juridico. 2. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 28.
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problema, induz o consumidor a desviar parte do seu tempo para tentar resolver o problema,
para tentar evitar um prejuizo, para conseguir a reparacao de um dano ja causado, ocasionando
“em principio um prejuizo existencial para o consumidor’*.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem afirmam que “o nosso tempo ¢ finito, e
economicamente, o tempo do homo economicus et culturalis do século XXI ¢ o tempo do lazer,
da familia e do prazer, um tempo de realizagdo e acesso as benesses da sociedade de consumo,

mas cada vez mais ¢ um tempo de conflitos com os fornecedores”*""

. Apesar do tempo do
homem no século XXI ser compreendido pelo direito como um tempo de realizacao e pleno
desenvolvimento pessoal, o consumidor enfrenta cada vez mais prejuizos ao proprio tempo
provocados por fornecedores de produtos ou servigos. Compreendido como um bem-juridico
passivel de protecdo pelo ordenamento juridico, questiona-se: o tempo e as atividades
existenciais do consumidor possuem protecao constitucional?

Rene Loureiro e Héctor Santana ensinam que a alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004, inserindo o direito fundamental a razoavel duragao do processo, elevou
o tempo ao status de garantia fundamental. Acrescentam ainda que

O direito fundamental a razoavel duracdo do processo possui intensidade
marcante nas relagdes de consumo, vez que este tem uma legitima expectativa
de ter seus problemas/duvidas/questdes solucionados de forma adequada,
tempestiva e efetiva, ao passo que o fornecedor de produtos e servicos tem o
dever de disponibilizar servicos e mecanismos que atendam as razoaveis
expectativas temporais do consumidor.**>

Ao lado do direito a razoavel duragdo do processo, a Constituicdo de 1988 protege
diversos bens ou interesses juridicos da pessoa, como a vida, a educagdo, a satde, o trabalho, a
liberdade, a familia. O direito fundamental a educagdo, por exemplo, previsto no artigo 205,
tem como objetivo o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua preparagdo para o trabalho. Especialmente em sua concepcdo individual, a

educagdo promove o desenvolvimento individual da pessoa.

O artigo 206, 11, da Constitui¢do prevé a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, o saber e a arte. Em conjunto com o disposto no artigo 205 da

Constituicdo, a norma constitucional tutela o conhecimento como um bem juridico

3% DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.169.

31 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis [livro
eletronico]. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Cap. 4. E-book.

392 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.
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1393

constitucional’””. Nesse sentido, Marcos Dessaune aponta ainda que além do conhecimento, a

habilidade e a atitude sdo competéncias constitucionalmente protegidas também através da

1394

liberdade de agdo profissional e da liberdade de agdo em geral®”. O trabalho ¢ definido no artigo

6° da Constituicdo de 1988 como um direito fundamental social, “enquanto expressao
individual ou social da liberdade de agdio em geral” 3%

O trabalho e a educacdo, enquanto direitos fundamentais sociais, podem ser analisados
sob a perspectiva do tempo util da pessoa humana. O tempo da pessoa ¢ protegido
implicitamente através desses direitos fundamentais para que o individuo possa desenvolver

suas atividades laborativas e educacionais para o seu desenvolvimento pessoal. Neste aspecto,

constata-se que o tempo pode ser analisado sobre duas perspectivas: tempo 1util e tempo livre.

Sob o ponto de vista da utilidade “pode-se dizer que o tempo util € aquele por meio do
qual se busca uma vantagem ou a satisfagio de uma necessidade™>*°. Ou seja, é o tempo que o
individuo necessita para realizar atividades predeterminadas, tais como trabalho, estudo, pagar
contas, comprar comida, e outras tarefas rotineiras do cotidiano. A tutela do tempo 1til protege
as atividades produtivas, em especial o trabalho e a educagdo que sdo direitos fundamentais

expressamente protegidos na esfera constitucional.

De outro modo, sob o ponto de vista do seu uso livre, trata-se do tempo destinado a fazer
0 que se quer, sem predeterminacdes € sem que seja necessaria alguma atividade produtiva. “O
tempo livre € aquele dedicado ao lazer, ao repouso, a atividades descomprometidas, inclusive
a0 6cio”™?’. Cassio Adriano Braz Aquino e José Clerton de Oliveira Martins observam nessa
perspectiva que, com a crise da sociedade centrada no trabalho, o dominio dele na estruturacao
social passa a ser questionado e novos valores sdo resgatados, colocando o tempo livre, 0 6cio

e 0 lazer como elementos estruturantes do novo contexto social:

O ocio ¢ tao antigo quanto o trabalho, porém, somente ap6s a Revolugdo
Industrial, com o surgimento do chamado tempo livre, que representa uma
conquista da classe operaria frente a exploracdo do capital, é que foi
evidenciado, ocorrendo a nitida separagdo entre tempo-espago de trabalho

393 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoria, ES: [s/n], 2017. p.172.

DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoéria, ES: [s/n], 2017. p. 172-176.

395 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.204.

3% GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

397 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrindrios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.
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(produgdo) e lazer (atividades contrarias ao trabalho) enquanto tempo para
atividades que se voltam para a reposicdo fisica e mental >*®

Essa separagdo entre tempo de trabalho e tempo de lazer influencia a compreensao de
‘tempo livre’. Cassio Adriano Braz Aquino e José Clerton de Oliveira Martins ensinam que o

‘tempo livre’ ¢ uma referéncia da sociedade atual que se opde ao tempo de trabalho:

O tempo livre, a partir do seu viés industrial, da passo também ao surgimento
da compreensado do lazer, que passa a ser concebido como uma atividade que
tem sua base ancorada na existéncia de um tempo livre, fomentado e
reconhecido legalmente, e que poderia ser exercido autonomamente pelos
trabalhadores.*”

A protegao ao descanso e ao lazer, compreendidos no tempo livre, encontra amparo no
texto constitucional. Ao limitar a jornada de trabalho em seu artigo 7°, a Constitui¢ao confere
ao trabalhador o direito fundamental de descanso*®. O descanso também é tutelado no
ordenamento através do descanso semanal remunerado, da fixacdo dos periodos de descanso
intrajornada e interjornada. Com a limitagdo da jornada de trabalho, o trabalhador passa a dispor
de um tempo livre (de nao trabalho). Associado diretamente ao direito ao descanso encontra-se
o direito fundamental ao lazer, expressamente previsto no art.6° da Constituicdo de 1988 como
um direito social.

Conforme apontado alhures, os direitos fundamentais possuem uma eficacia horizontal,
ou seja, produzem efeitos também nas relagdes entre particulares. O direito ao lazer deixa de
ser obriga¢do exclusiva do Estado e passa a se aplicar também nas relagdes privadas*!,
protegendo os individuos contra eventuais abusos e violagcdes a esse direito nas relagdes
juridicas estabelecidas com particulares. “O direito ao lazer pode ser compreendido como a
possibilidade de a pessoa gozar plenamente do tempo livre, com atividades de recreacao,
2402

convivio familiar, inser¢do em atividades comunitarias e sociais.

O direito ao lazer enquanto expressdo da possibilidade de o individuo utilizar o seu

398 AQUINO, Céssio Adriano Braz; MARTINS, José Clerton de Oliveira. Ocio, lazer e tempo livre na sociedade
do consumo e do trabalho. Revista Subjetividades, Fortaleza, v. VI, n. 2, p. 479-500, set./2007. Disponivel
em: https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/1595/3577%3E. Acesso em: 08 maio 2020.

399 AQUINO, Céssio Adriano Braz; MARTINS, José Clerton de Oliveira. Ocio, lazer e tempo livre na sociedade
do consumo e do trabalho. Revista Subjetividades, Fortaleza, v. VII, n. 2, p. 479-500, set./2007. Disponivel
em: https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/1595/3577%3E. Acesso em: 08 maio 2020.

400 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.204-206.

401 VALADAO, Carla Cirino; FERREIRA, Maria Cecilia Maximo Teodoro. A responsabilidade civil do
empregador por dano existencial decorrente da violagdo ao direito fundamental a desconexdo. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, v.174, p.19-39, fev. 2017.

402 VALADAO, Carla Cirino; FERREIRA, Maria Cecilia maximo Teodoro. A responsabilidade civil do
empregador por dano existencial decorrente da violagcdo ao direito fundamental a desconex@o. Revista de
Direito do Trabalho, Sio Paulo, v.174, p.19-39, fev. 2017.


https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/1595/3577%3E
https://periodicos.unifor.br/rmes/article/view/1595/3577%3E

101

tempo livre da forma como entender melhor, com a possibilidade de convivio familiar,
comunitario e social, demonstra também a protecao implicita do direito fundamental ao tempo.
O tempo ¢ um bem essencial ao sujeito e, em especial, o ‘tempo livre’ permite a pratica de
atividades essenciais ao convivio familiar, a sautde mental e a qualidade de vida, valores
presentes na sociedade contemporanea.

Carla Valadao e Maria Cecilia Ferreira, ao analisarem o direito ao lazer nas relagdes de
trabalho, apontam para o direito a desconexdo do empregado, protegendo sua integridade
psiquica. A violacao dos direitos fundamentais, como o descanso e o lazer do empregado, pode,
em principio, levar a carateriza¢do de um dano extrapatrimonial:

[...] 0o novo modelo de produgéo viola o direito a desconexao do empregado e
pode gerar dano existencial, pois impede que a pessoa desenvolva projetos
pessoais ou mantenha convivio social. A cobranga de metas abusivas, que
exigem jornadas extenuantes, a apropriagdo da subjetividade de modo que o
empregado acredite que ama o seu trabalho ¢ ainda a grande pressdo sofrida
pelos trabalhadores impedem o gozo de momentos livres. Como o volume de
trabalho ¢ muito grande, sem que o trabalhador perceba a penosidade, ndo é
possivel haver convivio social ou projetos pessoais separados da empresa.
Assim, se presentes os pressupostos do dever de indenizar, somados a
frustragdo de um projeto pessoal ou impedimento de convivio social, comete
o empregador dano existencial, o qual deve ser remunerado de forma
independente do dano moral.*®

Sob essa perspectiva, a divisdo existente entre tempo util e tempo livre ndo tem efeitos
na prote¢ao do tempo da pessoa humana. Significa dizer que, assim como o texto constitucional
protege implicitamente o tempo util (direito ao trabalho, a educagdo, por exemplo), protege
implicitamente o tempo livre (direito ao lazer e ao descanso, por exemplo). Assim, o tempo
deve ser valorado em abstrato, merecendo prote¢do independente da atividade desenvolvida

com ele.

Ao lado dos direitos fundamentais analisados, Marcos Dessaune ensina que a
Constituicao de 1988 também protege o direito aos cuidados pessoais, expresso no direito a

moradia, a alimentacdo, a segurancga e a saude e, protege também o direito ao consumo:

O consumo essencial caracteriza-se como uma atividade auxiliar ou de meio,
cuja finalidade é tanto satisfazer as caréncias (necessidades, desejos ou
expectativas) vitais do consumidor — para que ele possa viver dignamente e
alcangar a qualidade de vida-, quanto liberar os recursos produtivos dele —
para que ele tenha condigdes de empregar seu tempo e as suas competéncias
nas demais atividades de sua livre escolha e preferéncia, que geralmente sédo

43 VALADAO, Carla Cirino; FERREIRA, Maria Cecilia maximo Teodoro. A responsabilidade civil do
empregador por dano existencial decorrente da violagcdo ao direito fundamental a desconex@o. Revista de
Direito do Trabalho, Sio Paulo, v.174, p.19-39, fev. 2017.
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atividades existenciais. **
A protecdo constitucional de interesses juridicos da pessoa protege o seu direito de
estudar, de trabalhar, de lazer, de consumir, de viver dignamente. Sendo assim, considerando
que o tempo € o suporte da existéncia humana, inicialmente esta resguardado pelo direito a

405 Maurilio Casas Maia acrescenta ainda a relagdo do tempo com o direito a vida que “[...]

vida
o tempo vai muito além do adéagio popular segundo o qual ‘tempo ¢ dinheiro’, pois tempo, na
atual sociedade tecnoldgica e da informagdo, ¢ vida e vida digna” #°®. O direito a vida também
estd previsto no artigo 6°, I, do Cdodigo de Defesa do Consumidor. A prote¢ao da vida ¢ um dos
direitos basicos do consumidor. Trata-se de um direito fundamental do consumidor que deve

ser protegido nas relagcdes de consumo.

André Ramos Tavares ensina que ha uma necessidade de realizar sempre uma
harmonizagdo das normas constantes em uma Constituicdo e essa ideia se desenvolve,
especialmente através de uma interpretacdo sistematica, de modo a considera-las como um
‘corpo harménico’*’’. A Constituicdo, nesse contexto, além de vértice do ordenamento juridico,

aponta valores e fins que devem ser buscados por esse ordenamento de forma harmonica.

Conforme ja explicitado no capitulo anterior, José Afonso da Silva classifica os direitos
fundamentais individuais em expressos, implicitos e decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil.*®® Os direitos expressos sdo aqueles explicitamente
enunciados, por exemplo, no artigo 5°, da Constitui¢do. Os direitos fundamentais implicitos
estdo subentendidos nas garantias e nos demais direitos fundamentais, por exemplo
desdobramentos do direito a seguranca ou a vida. Os direitos individuais decorrentes do regime
e dos tratados subscritos pelo Brasil ndo estdo nem expressos nem implicitos, mas sdo resultado
do regime adotado e a priori sdo de dificil caracterizagdo. Acrescenta ainda que a propria
Constituicao admite outros direitos e garantias ndo enumerados através da previsdao do artigo
5°, §2° que prevé que os direitos e garantias previstos no artigo 5° nao excluem outros

decorrentes dos principios e do regime adotado pela Constitui¢do e dos tratados internacionais.

Flavia Piovesan em critica a classificacdo de Jos¢ Afonso da Silva, especialmente, a

404 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoria, ES: [s/n], 2017. p.216.

405 Nesse sentido: DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo
do tempo desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoria, ES: [s/n], 2017. p.180.

406 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal e sua autonomia na ApCiv 2007.060473-7 (TISC). Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v. 24, n. 102, p. 467-486, nov./dez. 2015.

407 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16 ed. S3o Paulo: Saraiva Educagio, 2018.

408 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014. p.196.
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conceituacdo e caracterizagdo dos direitos constantes de tratados internacionais dos quais o
Brasil seja parte, propde uma nova classificacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988. A classificagdo compreende trés grupos: direitos expressos na
Constituicao; direitos expressos em tratados internacionais que o Brasil seja parte; direitos
409

implicitos Nessa classificagdo, os direitos fundamentais implicitos sdo compreendidos

como aqueles subtendidos das regras de garantia e nos demais direitos, assim como o0s

decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigao.

Ingo Sarlet ensina que a Constituigdo ao tratar em seu art.5°, §2°, dos direitos
‘decorrentes do regime e dos principios’ consagra a existéncia de direitos fundamentais nao
expressos ¢ que podem ser deduzidos através da interpretacdo com base nos principios

fundamentais e nos direitos expressos no catalogo constitucional:

[...] O conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado
pelo art. 5°, §2° da CF aponta para a existéncia de direitos fundamentais
positivados em outras partes do texto constitucional ¢ até mesmo em tratados
internacionais, bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se
reconhecer direitos fundamentais ndo escritos, implicitos nas normas do
catalogo, bem como decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢do.*!

Carlos Maximiliano, citado por Sarlet, aponta que a Constitui¢do ndao pode especificar
todos os direitos e liberdades. Cabe a lei ordinaria, a jurisprudéncia e a doutrina

complementarem. E constitucional ndo apenas o que esta escrito no diploma constitucional,

411

mas também o que se deduz do sistema por ele estabelecido™ '. No mesmo sentido, Paulino

Jacques observa que:

O Legislador-Constituinte, ao referir os termos ‘regime’ e ‘principios’, quis
ensejar o reconhecimento e a garantia de outros direitos que as necessidades
da vida social e as circunstancias dos tempos pudessem exigir. [...] Também
entre nds, ndo € a lei a tnica fonte do direito, porque o ‘regime’, quer dizer, a
forma de associagdo politica (democracia social), € os ‘principios’ da
Constitui¢do (republica federal presidencialista) geram direitos. *!?

A conclusao apontada por Ingo Sarlet materializa que o conceito materialmente aberto

de direitos fundamentais da Constitui¢do de 1988 possibilita a0 mesmo tempo a possibilidade

409 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p.116-118.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.57.

411 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constitui¢io Brasileira, vol. III, p.175 apud SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Cap.3.
E-book.

42 JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional, p.453 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.67.



104

de identificacdo e construcao jurisprudencial de direitos fundamentais ndo escritos, ou seja, nao
expressamente positivados, assim como de direitos fundamentais constantes em tratados

internacionais.*'?

Neste contexto, divergindo em parte da classificacdo de José Afonso da Silva, propde a
classificagdo dos direitos fundamentais em: expressamente positivados e em ndo escritos. Os
direitos fundamentais do primeiro grupo (escritos ou expressamente positivados) possuem duas
categorias: os direitos expressos no catalogo de direitos fundamentais (no texto constitucional)
e os direitos previstos em tratados internacionais que o Brasil faca parte. Os direitos
fundamentais do segundo grupo (ndo escritos ou implicitos em sentido amplo) sdo aqueles nao
expressos. Também possuem duas categorias: os direitos fundamentais implicitos e os direitos
decorrentes do regime e dos principios. Os direitos fundamentais implicitos representam
“posi¢des fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais”.*!4

Pode ser considerado implicito um direito subentendido com base nos direitos ja
constantes no catalogo constitucional, bem como uma extensdo “do ambito de protecdo de
determinado direito fundamental expressamente positivado, cuidando-se, nesta hipotese, [...]
da redefinicdo do campo de incidéncia de determinado direito fundamental expressamente

positivado.”*!®

A clausula aberta prevista no art.5°, §2°, da Constituicdo e j& analisada no primeiro
capitulo desse estudo ndo tem como objetivo caracterizar todo e qualquer direito como um
direito fundamental, levando a uma banalizagao desses direitos. Ao contrario, “a razao de existir
da clausula de abertura reside na possibilidade de admitir novos direitos fundamentais de acordo
com o momento histérico vivido por cada sociedade, valorando os direitos avaliados como
importante por aquela sociedade naquele determinado momento histérico™*!¢. Por esse motivo,

a doutrina e a jurisprudéncia incumbe a funcdo de tentar estabelecer critérios que possam

413 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.67.

414 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.68.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.69.

416 EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant; GOMES, Alice Maria de Menezes; SA, Catharine Fonseca. A abertura
constitucional a novos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos
Goytacazes, ano VII, n. 8, p.123-170, junho de 2006. Disponivel em:
http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/Lilian.pdf. Acesso em: 02 jun. 2020.
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apontar para os direitos materialmente fundamentais no nosso ordenamento (implicitos em
sentido amplo), uma vez que pode variar de pais para pais a importancia de determinado

interesse ou bem juridico. Sarlet, baseado no conceito trazido por Alexy, aponta que

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importincia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal),
bem como as que, por seu conteido e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).*!”

Os critérios a serem utilizados na caracterizagdo de um direito fundamental, como ja
apontado nesse trabalho, ndo sao unanimes entre a doutrina, mas perpassam a fundamentalidade
formal e material apontada na definicdo de Ingo Sarlet, a relagdo da protecao com a dignidade
humana e com os direitos fundamentais escritos. Desse modo, o direito ao tempo estd
subentendido nos demais direitos fundamentais expressos € no ambito de protecao destes, tais
como a vida, a saude, o trabalho, a prote¢ao do consumidor, o lazer, o descanso, entre outros.

Por esse motivo, pode ser compreendido como um direito fundamental implicito.

Além disso, o direito fundamental implicito ao tempo encontra amparo nos principios
adotados pela norma constitucional. A Constituigdo estabelece em seu artigo 170, V, como
principio da ordem econdmica e financeira a defesa do consumidor. Acrescente-se ainda que
no Titulo I, dos principios fundamentais, elege a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. Sendo assim, o direito ao tempo pode ser considerado um
direito implicito em sentido amplo, decorrente dos direitos expressos na Constituigdo e dos

principios fundamentais. Nesse mesmo sentido, Marcos Dessaune pontua que:

O tempo vital, existencial ou produtivo ¢ um dos objetos do direito
fundamental a vida, que é sustentado pelo valor supremo da dignidade
humana. Ou seja, embora a primeira vista ndo se mostre evidente, o tempo
existencial e a vida digna da pessoa humana sdo, respectivamente, um bem
juridico e um interesse juridico resumidos na expressdo ‘existéncia digna’ e
fortemente protegidos pelo caput do art. 5°, combinado com o art.1°III, da
CF/1988.41%

O direito ao pleno exercicio da liberdade de destinacdo do proprio tempo relaciona-se

4“7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.6l.

418 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoria, ES: [s/n], 2017. p.183.
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diretamente com a dignidade humana, “eis que o tempo passa a ter um valor em si mesmo”*!°.
Nesse mesmo sentido, Maurilio Casas Maia ensina que tutelar juridicamente o tempo ¢ também
resguardar e proteger a liberdade, a vida, a familia, o trabalho, o estudo, o afeto e outros bens
essenciais a personalidade humana.**° O tempo “¢ um bem juridico precioso para o ser humano,
bem este que deve ser tutelado, uma vez que ¢ inerente a dignidade humana, nos termos do
artigo 1°, III, da Constituicdo Federal (LGL\1988\3), e, no que tange ao tema em estudo, a
liberdade do consumidor de modo geral”*?*!. Marcos Dessaune também aponta que “se o tempo
¢ o suporte implicito da existéncia humana, isto ¢, da vida, que dura certo tempo e nele se
desenvolve, € possivel concluir que o tempo vital, existencial ou produtivo € um dos objetos do

direito fundamental a vida.” 4*?

Ainda na conceituacdo do tempo como um direito fundamental implicito, Rene Edney

Soares Loureiro e Héctor Valverde Santana ensinam que:

A interpretacdo sistematica da Constitui¢do Federal conduz a conclusdo de
que o direito a reparagdo pelo tempo injustamente perdido traduz-se em um
direito fundamental implicito e encontra sustenticulo na protecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da CF (LGL\1988\3)), no direito
fundamental da liberdade e de utilizar seu tempo livremente (art. 5.°, caput, da
CF (LGL\1988\3)), no direito social ao lazer, a saude, ao trabalho (art. 7.°,
caput, da CF (LGL\1988\3)) e no direito fundamental a convivéncia familiar
(art. 226, caput, da CF (LGL\1988\3)). *

Vitor Vilela Guglinski corrobora essa compreensdo ao afirmar que o tempo ¢ um direito
fundamental implicito presente da Constituicdo de 1988 que assegura o direito a razoavel

424 Bruno de Almeida Lewer

duragdo no processo tanto em ambito judicial como administrativo
Amorim observa que o tempo ¢ o substrato essencial ao exercicio da personalidade e a

promoc¢do da dignidade da pessoa. Assim, sua prote¢do advém da esséncia do texto

419 MARTINS, Thiago Penido; PINTO, Alisson Alves. Teoria do desvio produtivo do consumidor: a importincia
de se otimizar o processo de atendimento ao cliente. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol.124,
p- 295-315, jul./ago. 2019.

420 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizével e o mero dissabor cronolégico no mercado de consumo.
Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 92, p. 161-176, mar./abr. 2014.

421 BRASILINO, Fébio Ricardo Rodrigues; DOMINGUES, Jean Guilherme Capeli. A teoria do desvio produtivo
em contraposi¢do a cultura do mero aborrecimento: a efetivagdo dos direitos da personalidade nas relagdes de
consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol. 120, p.397-422, nov./dez. 2018.

422 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama. /n: BORGES,
Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019. p.106.

423 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.

424 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.
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constitucional. “Por se tratar de um direito da personalidade a incolumidade temporal do

individuo alcanga o status de direito fundamental.”**

Canotilho e Vital Moreira observam que na interpretagdo sistematica pretende-se
especialmente colocar em relevo que um preceito constitucional ndo deve ser interpretado
isoladamente e apenas a partir dele proprio. A Constitui¢do ¢ uma unidade de sentido, motivo
pelo qual ao interpretad-la deve tomar-se em conta o seu conteudo global, “o que permite,
designadamente, conferir o devido relevo, em sede interpretativa, aos principios juridicos e
politicos fundamentais da Constitui¢io”*?®. Assim, a interpretagdo sistematica da Constituicao,
também ressaltada por Rene Edney Soares Loureiro e Héctor Valverde Santana*’, e a
compreensdo acerca da existéncia de direitos fundamentais implicitos conduzem a conclusao

de que o tempo ¢ um direito fundamental implicito no ordenamento juridico brasileiro.

A partir dessas ligdes, constata-se que a protegdo ao tempo ¢ consequéncia,
principalmente, da dignidade humana, dos direitos fundamentais, em especial da liberdade do
consumidor que possibilita que ele escolha como utilizar o seu proprio tempo, sem
interferéncias abusivas de terceiros. Conforme ressalta Marcos Dessaune, “€é precisamente a
‘liberdade’ que dd a pessoa consumidora a possibilidade de escolher em quais atividades
empregar o seu tempo, as suas competéncias e os seus demais recursos — seja no estudo, seja
no trabalho, seja no descanso, seja no convivio social [...]”*®. No mesmo sentido, Lais
Bergstein compreende a tutela do tempo do consumidor a partir da sua relagdo com as
liberdades individuais e com a autodeterminacdo do consumidor: a sua protecio no
ordenamento juridico representa um dos exemplos das mudancas de paradigmas que resultou

na prioridade a pessoa e nio mais ao patrimonio.**’

Uma vez reconhecido o valor juridico do tempo e sua protecao constitucional enquanto

um direito fundamental implicito, em especial do consumidor, ¢ possivel que em caso de

425 AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido. /n: BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019. p.124.

426 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p.53.

47 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.

428 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.222.

429 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.186.
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violagdo ao tempo do consumidor pelo fornecedor reste caracterizado, em principio, o dano
temporal ou cronologico. Ao criar um problema de consumo o fornecedor viola a liberdade de

ac¢ao e de escolha do individuo:

[...] quando determinado fornecedor atende mal, cria um problema de
consumo ¢ se furta de resolvé-lo de forma espontanea, rapida e efetivamente,
gera para o consumidor duas novas alternativas de agdo que, apesar de
indesejadas, mostram-se prioritarias, necessarias € inevitaveis naquele
momento, tal fornecedor restringe a possibilidade de escolha do consumidor.
[...] Em consequéncia dessa escolha forgada pelas circunstancias [...], este
despende, entdo uma parcela do seu tempo, adia ou suprime algumas de suas
atividades essenciais planejadas ou desejadas e desvia as suas competéncias
dessas atividades para uma das duas novas alternativas de acdo: assumir o
prejuizo ou tentar, ele mesmo, solucionar a situagio lesiva.**°

O objeto de protecdo ¢ o tempo pessoal do consumidor, ou seja, aquele que pode ser
utilizado para o desenvolvimento de qualquer atividade pelo individuo, seja essa atividade

produtiva ou ndo. Ou seja, a prote¢dao incide sobre o tempo util e sobre o tempo livre do

431

consumidor. Basta que seja uma escolha pessoal do consumidor™". Vitor Guglinski ressalta a

mesma conclusdo ora apontada: “Seja tempo livre ou tempo util, certo ¢ que ninguém esté

autorizado a usurpa-lo sem o consentimento de seu titular.”*3

Ressalta-se que a perda de tempo apta a gerar o dever de indenizar ¢ a perda

433

desproporcional, exagerada, abusiva, injustificada™”. ‘Gastar tempo’ em determinada atividade

¢, em principio, um fendmeno natural. A vida € vivida ao longo do tempo. Para consumir ¢é
necessario que o individuo utilize parte do seu tempo pessoal: seja na busca presencial ou ndo
de um produto ou servico, na realizagdo de um or¢camento, no contato com o fornecedor, na
busca pela melhor oferta, no tempo de espera para a prestagdo de um servigo, por exemplo.

Leonardo de Medeiros Garcia ressalta entdo que:

A maioria dessas situagdes, desde que ndo cause outros danos, deve ser
tolerada, uma vez que faz parte da vida em sociedade. Ao contrario, a
indenizagao pela perda do tempo livre trata de situagdes intoleraveis, em que
ha desidia e desrespeito aos consumidores, que muitas vezes se veem
compelidos a sair de sua rotina e perder o tempo livre para solucionar
problemas causados por atos ilicitos ou condutas abusivas dos fornecedores.
Tais situa¢des fogem do que usualmente se aceita como ‘normal’, em se

430 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitoria, ES: [s/n], 2017. p.224.

41 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
vol.106, p.357-378, jul./ago. 2016.

432 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, S3o Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

433 No mesmo sentido: GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visio
dos tribunais. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.
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tratando de espera por parte do consumidor.**

Nas situagdes em que o consumidor ¢ levado a involuntariamente ¢ de modo
desproporcional a perder o seu tempo na tentativa de solucionar um problema de consumo ou
qualquer impasse com o fornecedor ha uma lesdo ao seu tempo. O tempo ¢ protegido
implicitamente enquanto um direito fundamental. Trata-se de recurso indispensavel a
concretizagao dos demais direitos fundamentais. Entretanto, nas situagoes naturais do dia a dia
ele ¢ perdido por diversas escolhas pessoais do consumidor. Ocorre que quando essa ‘perda de
tempo’ ocorre involuntariamente, desproporcionalmente ¢ de modo exagerado ¢ que, em

principio, configura-se o dano temporal.

O consumidor ao se deparar com um problema de consumo, vicio ou defeito no produto
ou servigo, ndo consegue, muitas vezes, resolvé-lo de modo adequado ao entrar em contato com
o fornecedor. Em muitos casos as empresas possuem atendentes mal preparados ou até mesmo
orientados a ndo solucionar a demanda do consumidor, ou a impedir por diversas técnicas que
o consumidor consiga cancelar algum servigo. Acrescente-se ainda a utilizacdo de termos
técnicos ou linguagem de dificil compreensio para grande parte dos consumidores**. Claudia
Lima Marques alerta que mesmo com a imposi¢ao do paradigma da boa-fé, pragmatica e
economicamente causar danos a parte mais fraca da relagdo juridica ainda pode valer a pena, e

o direito procura caminhos de resposta a essa constatagio.**

Lais Bergstein e Claudia Lima Marques pontuam que quando o fornecedor ndo
disponibiliza ao consumidor ferramentas e canais adequados de atendimento, “o consumidor
nao pode evitar de buscar ajuda — o que seria perfeitamente evitavel com um simples ato de
boa-f¢ de cooperacdo — junto as autoridades competentes, como o Procon [...], e depois, acionar
o Poder Judiciario™*’. Entretanto, essa também é uma alternativa que consome tempo do

consumidor:

Impossibilitados de resolverem seus problemas e garantirem seus interesses €
direitos diretamente com os fornecedores, outra alternativa ndo resta aos

434 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: Codigo comentado e jurisprudéncia. 7. ed. Niteroi:

Impetus, 2011 Apud GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrindrios e visao
dos tribunais. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

435 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrindrios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

46 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p.184.

7T MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Menosprezo planejado de deveres legais pelas empresas leva
a indenizacdo. Revista Consultor Juridico (CONJUR), 21 dez. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-dez-21/garantias-consumo-menosprezo-planejado-deveres-legais-pelas-
empresas-leva-indenizacao. Acesso em: 30 ago. 2020.
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consumidores sendo a via judicial. Esta, no entanto, ndo se apresenta como
uma op¢do muito animadora. Em regra, consome tempo e recursos em
demasia, que ndo sdo compativeis com o interesse econdmico do consumidor,
muitas vezes de pequena monta.*3

Os problemas relacionados com fornecedores e consumidores nao se restringem as
relacdes contratuais, ou seja, em que hé o estabelecimento de uma relagao contratual para a
prestacdo de servico ou fornecimento de uma mercadoria. Sdo exemplos de fatos
extracontratuais as situacdes em que o consumidor recebe correspondéncias ou telefonemas de
cobrancas que ndo se referem a ele; a inscri¢do indevida de nome em cadastros negativos de
consumo também por empresas que o consumidor nunca estabeleceu sequer uma relacao

contratual.**’

Também nessa hipdtese € possivel que o individuo perca de modo desproporcional o
seu tempo na tentativa de resolver um problema de consumo criado pelo proprio fornecedor.
Trata-se, nesse caso, do consumidor por equiparagdo ou bystander, previsto no artigo 29 do
CDC, ou seja, aquele exposto as praticas comerciais previstas no Capitulo V e VI, do CDC, tais

como praticas abusivas, cobrangas de dividas e clausulas abusivas:

Nao ha davidas de que o consumidor que sofre o constrangimento de ser
cobrado por algo que ndo deve enquadra-se na hipdtese da norma em comento.
A consequéncia natural desse tipo de situagdo é a tomada de providéncias pelo
consumidor indevidamente cobrado, no sentido de acionar o fornecedor, via
SAC’s e call center’s, para explicar que ndo ¢ de fato o devedor ao qual a
cobranga foi direcionada. Inegavelmente, tal expediente demanda perda de
tempo valioso, encontrando-se o consumidor novamente envolvido em
situagdo a qual ndo deu causa.*?

Além das hipoteses apontadas, Claudia Lima Marques e Lais Bergstein apontam o novo
posicionamento do Superior Tribunal de Justiga sobre a responsabilidade do comerciante por
vicios como um dos exemplos da mudanca de paradigma jurisprudencial e da valorizagdo do
tempo do consumidor, privilegiando a ndo transferéncia de custos e riscos ao consumidor € o
respeito ao seu tempo:

Os mais recentes julgados do Superior Tribunal de Justica confirmam a
tendéncia de valoriza¢do do tempo do consumidor nas relagdes de consumo.
Reconhece-se que ndo se pode transferir ao agente vulneravel, exposto as
praticas comerciais (muitas vezes abusivas), os Onus resultantes da atividade

4% RAMOS, Fabiana D’ Andrea Ramos. Métodos autocompositivos e respeito a vulnerabilidade do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 109, ano 26, jan./fev. 2017.

4% GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, S3o Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

449 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.
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produtiva.**!

Nesse sentido, em julgamento proferido em 2018, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu
que, em caso de vicio no produto, o consumidor pode escolher a alternativa que lhe parece
melhor para exercer o seu direito de ter sanado o vicio no prazo de 30 dias: levar o produto ao
comerciante, a assisténcia técnica ou ao fabricante, nao podendo o fornecedor impor uma dessas
opcdes*¥?. Essa decisdo modificou o antigo entendimento do Tribunal de que uma vez
disponibilizado o servico de assisténcia técnica, no mesmo municipio do estabelecimento do
comerciante, ndo haveria obrigatoriedade de intermediagdo pelo comerciante.

Em sua fundamentagdo, a Ministra Nancy Andrighi observou que embora sedutora a
tese de ndo obrigatoriedade do comerciante de receber o produto com vicio caso existente
assisténcia técnica na localidade, “o dia a dia — e todos que j& passaram pela experiéncia bem
entendem isso — revela que o consumidor, ndo raramente, trava verdadeira batalha para, enfim,
atender a sua legitima expectativa de obter o produto adequado ao uso, em sua quantidade e
qualidade.”**?

Em mengao a teoria do desvio produtivo do consumidor, observou ainda a tentativa,
muitas vezes frustrada, de localizar a assisténcia técnica e de agendar uma “visita” da
autorizada, “tarefa que, como ¢ de conhecimento geral, tem frequentemente exigido bastante
tempo do consumidor, que se vé obrigado a aguardar o atendimento no periodo da manha ou
da tarde, quando ndo por todo o horério comercial”***. Assim, ainda que a presente decisdo nio
diga respeito a indenizagdo por dano ao tempo do consumidor, constata-se que as tentativas
frustradas para solucionar um vicio do produto, a espera por atendimento de uma assisténcia
técnica autorizada, sdo exemplos de perda desproporcional de tempo do consumidor que foram

utilizados para fixar a responsabilidade do comerciante e a possibilidade de o consumidor

escolher a op¢do que melhor se adeque as suas atividades para solucionar um problema de

441 MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Valoriza¢io e a tutela do tempo do consumidor: a nova posi¢ao
do STJ sobre responsabilidade do comerciante por vicios. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.997, p.211-
218, nov. 2018.

442 BRASIL. STJ. 3* Turma. REsp 1634851/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 12/09/2017, DJe
15/02/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502262739&dt publicacao=15/02
/2018. Acesso em: 04 jan.2021.

443 BRASIL. STJ. 3* Turma. REsp 1634851/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 12/09/2017, DJe
15/02/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502262739&dt publicacao=15/02
/2018. Acesso em: 04 jan.2021.

444 BRASIL. STJ. 3* Turma. REsp 1634851/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 12/09/2017, DJe
15/02/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502262739&dt_publicacao=15/02
/2018. Acesso em: 04 jan.2021.
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consumo.

O dano temporal € resultado da pés-modernidade, da atual sociedade de massas, de risco
e de consumo. Proteger o tempo enquanto um direito fundamental € proteger a existéncia digna
e a liberdade do consumidor. E reconhecé-lo como direito fundamental que garante a liberdade
e a autodeterminacdo da pessoa. Trata-se de um fendmeno que o mundo juridico ndo pode mais
ignorar**.  Compreendida a protegdo constitucional do tempo e, consequentemente, a
possibilidade de lesao ao tempo do consumidor ocasionar um dano, faz-se necessario analisar

os aspectos da responsabilidade civil, em especial o dano para se concluir sobre a configura¢ao

do dano temporal.

445 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizavel e o mero dissabor cronolégico no mercado de consumo:
quando o tempo € mais que dinheiro — é dignidade e liberdade. Revista de Direito do Consumidor, S3ao Paulo,
v. 92, p.161-176, mar./abr. 2014.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DANO TEMPORAL

A protecdo ao tempo do consumidor enquanto um valor e um direito fundamental
implicito pode ser lesionado pelo fornecedor através de diversas praticas abusivas. Nessas
hipoteses, € necessario a compreensao da existéncia e da configuracdo do dano temporal ao

consumidor delineado dentro da responsabilidade civil.

O presente capitulo busca, inicialmente, verificar as fungdes da responsabilidade civil e
a forma como ela se estrutura na atual sociedade pds-moderna. Além disso, verificar os
pressupostos para sua configuragdo, com enfoque voltado para a analise do dano. Abordar-se-
4 a evolugdo e desenvolvimento do conceito, a ampliagdo das hipdteses de reconhecimento de
dano e as suas caracteristicas.

Ainda dentro da compreensdo do dano, € necessaria a diferenciacdo entre o dano
extrapatrimonial ¢ o dano patrimonial, uma vez que sendo possivel a ofensa ao tempo do
consumidor faz-se necessario desenvolver como esse dano se classifica ou se enquadra dentro
da responsabilidade civil consumerista. Apos a analise do dano temporal em uma perspectiva
patrimonial e extrapatrimonial, sera abordado a possibilidade de reconhecimento do dano
temporal como uma categoria autbnoma de dano. A partir da compreensio do tempo como um
direito fundamental implicito e do principio da reparacdo integral do dano, sera feita a analise
de como se configura e como deve ser fixada a responsabilizacdo do fornecedor nas situagdes

de violagdo ao tempo dos consumidores.
3.1 As funcdes e os pressupostos da responsabilidade civil

A responsabilidade pode ser conceituada como “ndo agir ao acaso, mas sim ter bem
presente as consequéncias da acdo”**°. Nicola Abbagnano estabelece, a partir de aspectos
filosoficos, que a nocao de responsabilidade se relaciona com a nogao de escolha e de liberdade
limitada**’. A responsabilidade civil tem como consequéncia o dever de indenizar, em

448

decorréncia de um dever originario positivo ou negativo™*°. Ademais, “também quando houver

46 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: fungdo, pressupostos e aplicabilidade. (Tese
de Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 37.

47«0 conceito de responsabilidade inscreve-se em determinado conceito de liberdade, € mesmo na linguagem
comum chama-se alguém de "responsavel" ou elogia-se seu "senso de responsabilidade" quando se pretende
dizer que a pessoa em questdo inclui nos motivos de seu comportamento a previsao dos possiveis efeitos dele
decorrentes.” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducao Ivone Castilho Benedetti ¢ Alfredo
Bosi. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 855.

48 Sergio Cavalieri Filho distingue obrigagdo de responsabilidade: “obrigagdo é sempre um dever juridico
origindrio; responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violacao do primeiro.” CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.2.
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viola¢do de um dever especifico, pode surgir o dever de indenizar, como ¢ o caso do dever de
indenizar que decorra de danos causados por fatos licitos, que encontram justificagdo no
ordenamento juridico™*’. Fernando Noronha observa que “a responsabilidade civil consiste na
obrigagdo de reparar os danos causados a outrem, pela violacdo de direitos alheios™*°. Glenda

Gondim observa ainda que:

A responsabilidade civil nasce de um fato juridico, tendo como uma das suas
previsdes legais, mas ndo a Unica, o artigo 186 do Coédigo Civil, dentro do qual
sdo pressupostos: a contrariedade ao Direito, a culpa e o dano. Mas, quando
se trata da responsabilidade objetiva (através da qual ndo é analisada a conduta
e resulta de um ato-fato juridico licito ou ilicito), o primeiro elemento ¢
retirado da nogdo do instituto, restando a contrariedade do direito e o dano.*!

A construcao da responsabilidade civil € marcada por um processo de mutagao constante
na doutrina e na jurisprudéncia. A dignidade da pessoa humana passa a ser o parametro para
definicdo dos interesses merecedores de tutela e os elementos que compde a responsabilidade

452

civil passam por modificagcdes interpretativas™~. Na compreensdo atual do instituto, Héctor

Valverde Santana aponta que a responsabilidade civil tem como trago caracteristico:

[...] a protecao prioritaria de direitos e interesses privados da vitima do evento
lesivo, destituida de uma imediata tutela do interesse publico. Todo dano a um
bem da vida protegido juridicamente tem repercussdo social, mas a
responsabilidade civil visa autorizar a recomposi¢ao patrimonial ou moral do
individuo na sua esfera eminentemente privada.*>

No ordenamento juridico brasileiro, em uma concepgao tradicional da responsabilidade
civil, o dano ¢ indispensavel para a configuragdo da obriga¢do de indenizar. Ao lado desse
elemento, inclui-se, em regra, como pressupostos da responsabilidade civil a conduta,
consistente em uma a¢ao ou omissao, o nexo causal entre a conduta e o dano, e a culpa, elemento
subjetivo. Maria Josefina Tavano, em andlise ao Cddigo Civil argentino, aponta que os

pressupostos tradicionais da responsabilidade civil sdo: antijuridicidade, fator de atribuicao,

49 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.80.

49 NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizagio - responsabilidade civil em

sentido estrito e responsabilidade negocial; responsabilidade subjetiva e objetiva; responsabilidade subjetiva

comum ou normal, e restrita a dolo ou culpa grave; responsabilidade objetiva normal e agravada. /n:JUNIOR,

Nelson Nery; NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade (org.). Doutrinas Essenciais

Responsabilidade Civil, v.1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, Cap.1. E-book.

GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.

2015. Tese (Programa de P6s-Graduagido em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p.37.

Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-

%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.

42RIGONI, Carolina Luiza; GOLDSCHMIDT. O dano temporal: aproximagdes e divergéncias com outras
espécies de danos imateriais. /n: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o
tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.49.

43 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.2 ( responsabilidade civil do fornecedor). E-book.
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relacdo de causalidade e o dano***.

Importante ressaltar que a responsabilidade civil ndo deve ser compreendida como
sindbnimo de reparagao:
Responsabilidade ¢ o vocabulo relacionado com a atribuicdo e causalidade,
enquanto a reparagdo esta relacionada com o dano. Pode haver a imputagao
de responsabilidade e ndo haver a reparag@o, como, por exemplo, quando uma
pessoa ocasionar o dano a si mesmo e com isso a figura de ofensor e ofendido
vao se confundir. Isso ndo exclui a responsabilidade pela lesdo, excluira a
reparagdo, visto que ocorrerda uma confusdo patrimonial do crédito da
reparacdo e da obrigagdo correspondente. Da mesma forma, as partes podem

pactuar a exclusdo de tal indenizagdo e em decorréncia de eventual
responsabilizagio, havera a responsabilidade, mas nio havera reparagdo.*

Assim, a obrigagdo de indenizar ¢ uma das possiveis consequéncias da responsabilidade
civil. A responsabilidade civil deve ser compreendida como “ser responsavel diante da violagao
de um dever juridico, um comportamento que deveria ser adotado e ndo o sendo ¢ considerado
como contrario ao ordenamento juridico, assim, ndo haveria a necessidade da ocorréncia do

dano para a sua caracterizagio”*¢.

J4

Como serd abordado a seguir, o dano ¢ elemento fundamental para o instituto da
responsabilidade civil na sociedade contemporanea, mas uma concepgdo patrimonialista,
tendente a reduzir a responsabilidade civil a repara¢do do dano vai de encontro a compreensao
das outras funcdes da responsabilidade civil, especialmente a de evitar o dano. E nesse sentido
que a expressdo ‘responsabilidade civil sem dano’*” busca ressaltar que responsabilidade civil
ndo € apenas reparagdo e deve ser estruturada sem a ocorréncia do dano em um aspecto

preventivo, “buscando uma prote¢do estruturada em medidas juridicas que vao além da

44 TAVANO, Maria Josefina. Los pressupuestos de la responsabilidad civil. 1 ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2011. p.183.
GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da l6gica reparatoria a 1dgica inibitoria.
2015. Tese (Programa de P6s-Graduagdo em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p.38.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-
%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.
GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.
2015. Tese (Programa de Pds-Graduagdo em Direito) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p.45.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-
%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.
457 «“A provocativa interpretagdo deste instituto neste viés tdo preventivo que pode ser estruturado mesmo sem a
ocorréncia da lesdo € possivel quando pensado o instituto a partir do dever juridico descumprido e se este dever
for o dever de cuidado. A partir do momento que ¢ admitida a possibilidade de dispor sobre um dever juridico
de cuidado, a ameaca passa a ser um interesse juridicamente relevante. Com isso, € possivel pensar uma
resposta antes da ocorréncia do dano.” GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da
légica reparatdria a 16gica inibitoria. 2015. Tese (Programa de Pos-Graduacdo em Direito) - Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2015. p.181. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-
%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.
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obrigacio de reparar e pode ser virada para o futuro”**,

A Constituicdo de 1988 trata de varios aspectos da responsabilidade civil, além da
previsao expressa do dano moral em seu art.5°, inciso V. O art.5°, inciso X, assegura o direito
a indenizagdo material € moral em caso de violagao dos direitos personalissimos ali previstos.
Exemplificativamente, a reparacdo do dano esta prevista também no art.37, §6°, ao regular a
responsabilidade civil do Estado; e no art.21, XXIII, “c”, ao regular a responsabilidade civil por

danos nucleares.*’

(13

As previsOes constitucionais relacionadas a reparagdo do dano apontam que “a
Constituicdo de 1988, fruto de varias correntes do pensamento nacional, espelhou a

preocupagdo de ampla parcela da comunidade nacional preocupada com a falta de resposta as
hipéteses de dano a pessoa que aumentam em numero e valor4¢°,

Thais Pascoaloto Venturi observa que com a Constituicdo de 1988, a dignidade da
pessoa humana configura clausula de tutela geral da pessoa. E, conforme apontado

anteriormente na presente pesquisa, a dignidade da pessoa humana implica na protecao e

461

promocao da pessoa nos diversos aspectos de sua personalidade e de sua vida™'. Além disso,

a chamada constitucionalizacdo do Direito Civil implica a revisdo de seus postulados e a

funcionalizagdo dos diversos institutos:

No campo especifico da responsabilidade civil, referida funcionalizagéo
estaria sendo implementada por via do deslocamento da analise da figura do
ofensor e de sua culpabilidade (modelo classicamente adotado), para a figura
da vitima e de seus direitos ao percebimento da mais efetiva e integral
indenizagdo pelos danos suportados (restitutio in integrum). *%*

4% GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da 16gica reparatoria a 16gica inibitoria.

2015. Tese (Programa de Pos-Graduagao em Direito) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p.180.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-
%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.
49 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 17 jun. 2020.
460 CASILLO, Jodo. Dano e indenizagdo na Constitui¢io de 1988. In: Rui Stoco (org.). Doutrinas essenciais de
Dano Moral, v.1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Cap. 3. E-book.
Segundo Judith Martins Costa, a dignidade da pessoa humana “mais do que uma ‘vazia expressao’, [...] significa
que a personalidade humana ndo ¢ redutivel , nem mesmo por fic¢do juridica, apenas a sua esfera patrimonial,
possuindo dimensdo existencial valorada juridicamente na medida em que a pessoa, considerada em si e em
(por) sua humanidade, constitui o ‘valor fonte’ que anima e justifica a propria existéncia do ordenamento
juridico.” COSTA, Judith Martins. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagdo.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.789, p. 21-47, jul. 2001.
462 VENTURI, Thais G. Pascoaloto. A responsabilidade civil como instrumento de tutela e efetividade dos direitos
da pessoa. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a.5, n.2, 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/a-
responsabilidade-civil-como-instrumento/. Acesso em: 10 mar. 2020.
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Maria Celina Bodin de Moraes também aponta essa mudanca de proposito da
responsabilidade civil, uma vez que “[...] deslocou-se o seu eixo da obrigacdo do ofensor
responder por suas culpas para o direito da vitima de ter reparadas as suas perdas”*. Assim,
em um modelo classico, a responsabilidade civil centra-se na culpa e no ofensor. Mas, na
sociedade contemporanea, a responsabilidade civil passa a dar relevancia a vitima e a reparagao
efetiva dos danos que esta sofreu. H& também uma dupla expansio em relagdo a
responsabilidade civil. Expande-se os meios lesivos e, a0 mesmo tempo, os interesses

lesados*®*. A lesdo ao tempo do consumidor se insere nessa expansio. Assim:

Enquanto a responsabilidade civil tradicional se baseava exclusivamente na
tutela do direito de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais,
hoje a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justica
distributiva influenciam decisivamente toda a sistematica do dever de
ressarcir.*6

A mudanca do eixo da responsabilidade civil se justifica por fatores como a Revolucao
Industrial no século XIX que apontaram novos fatores de risco até entdo desconhecidos,
ocasionando um aumento nos danos. Ja4 ndo era tdo simples estabelecer a imputagdo da
responsabilidade civil. Muitas vitimas ficavam sem reparagdo, provocando situacdes de
. . . © 1466 < , e . . . . .
injustiga social™”. “A vitima deveria suportar o prejuizo como um designo divino, como uma
fatalidade, como um golpe do destino e do azar, sem possibilidade alguma de reclamar a

reparacdo do mesmo, ja que o sistema juridico o impedia.” *¢’

A culpa ¢ base da responsabilidade civil em sua concepg¢do tradicional e era concebida
como um ‘pecado juridico’ que devia ser castigado*®®. Entretanto, “gradativamente foram
aparecendo situagdes nas quais o requisito da prova da culpa para efeito de imputagdo da

99469

responsabilidade civil foi aos poucos desaparecendo Em certas situagdes, a

responsabilidade civil passa a ser imputada a alguém independente de culpa, sendo definida

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

Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.12.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagao a

diluigdo dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.4.

465 MORAES, Maria Celina Bodin de. Prefacio. /n SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a dilui¢do dos danos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p.12.

466 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafo ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.48.

467 «[...] la victima debia suportar el perjuicio como um designio divino, como uma fatalidade, como um golpe del
destino y del azar, sin possibilidad alguna de reclamar la reparacion del mismo, ja que el sistema juridico
imperante se lo impedia.” COSTA, Carlos A. Calvo. Daiio ressarcible. 1 ed. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2005. p.49.

468 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.47.

4% MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.82.

464
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como uma responsabilidade objetiva. O Cddigo Civil de 2002 adota, assim, as duas principais

470

teorias orientadoras da responsabilidade civil: a subjetiva e a objetiva® . Keila Pacheco observa

também que “[a] énfase se da na busca ndo de culpados, mas sim de responsaveis que possam

indenizar as suas vitimas.”*"!

Essas modificagdes apontam para uma profunda transformacgdo da responsabilidade
civil ao longo dos anos. Carlos Calvo Costa aponta entdo que aos poucos a constru¢ao
tradicional de que nao existe responsabilidade civil sem culpa vai sendo desfeita. Passa a ser
inconcebivel que a vitima de um dano deva suporta-lo por ndo poder demonstrar uma conduta
culposo do agente causador do dano. Nesse momento a responsabilidade civil passa a ser

compreendida como a reagdo ao dano injusto. 47

A propria denominacao ‘responsabilidade civil’ passa, para parte da doutrina, a ser

>473474

substituida por ‘direito de danos ou ‘reparacao de danos’, afastando-se da relevancia dada

a culpa*’:

O direito de danos (Schadensrecht) tem mais de uma fungdo: ndo s6 o
ressarcimento dos danos efetivamente sofridos (patrimoniais e
extrapatrimoniais), mas também prevengdo de futuros casos semelhantes e
satisfacdo minima para aqueles atingidos ou expostos ao ato do fornecedor,
que receberiam menos seus danos negativos.*’

A responsabilidade civil, para Carlos Calvo Costa, tem como ‘razdo de ser’ o dano e

quem o suporta:

O fundamento do fenémeno ressarcitorio € um dano que se valora como
ressarcivel e ndo um ato que se qualifica como ilicito, convertendo-se, de tal
modo, o dano no nucleo de todo o sistema da responsabilidade civil, no centro
de gravidade e no eixo em torno do qual ela girara, sendo essencial sua
presenga ¢ sua falta de justificagdo [...] para que proceda a reparagdo do

YOLOPEZ, Teresa Ancona. Principais linhas da responsabilidade civil no direito brasileiro
contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v.101, p.111-
152, 2006. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v101i0p111-152. Acesso em:12 jul. 2020.

471 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: fungdo, pressupostos € aplicabilidade. (Tese
de Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 18.

472 COSTA, Carlos A. Calvo. Daifio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.50.

473 VENTURI, Thais G. Pascoaloto. A responsabilidade civil como instrumento de tutela € efetividade dos direitos
da pessoa. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a.5, n.2, 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/a-
responsabilidade-civil-como-instrumento/. Acesso em: 10 mar. 2020.

474 Este enfoque compreende a responsabilidade civil como um mecanismo de “distribui¢do dos danos’, para que
o lesionado ndo fique sem ressarcimento do dano sofrido. COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1° ed.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.55.

475 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafo ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.50.

476 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 2. ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. Segunda
Parte, Capitulo 3. E-book.
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prejuizo.*”’

O dano ganha relevancia central na compreensao e na configuracao da responsabilidade
civil contemporanea. Ademais, o que o diferencia dos demais pressupostos da responsabilidade
civil é também a influéncia do dano na extensio e nos limites do ressarcimento a vitima*’8. O
dano passa a ser o principal fundamento da responsabilidade. Além disso, ao lado da culpa, a

equidade, a solidariedade social, o risco, ganham a mesma importancia como critérios para
imputar esse dano a alguém*”’.

Altera-se, assim, a pergunta crucial da responsabiliza¢do “‘de quem ¢ o responsavel’

para ‘quem sofreu uma lesdo’ ocorrendo os fendmenos da objetivacdo, coletivizagdo e

29480

ampliacdo dos danos indenizaveis Além dessas importantes transformagdes, a

responsabilidade civil passa a ser um sistema plural, ndo mais restrito a culpa; ¢ abandona seu
caréter sancionatdrio para tornar-se ressarcitoria **!. Em razdo dessa ‘transformagdo’, observa-
se, por exemplo, uma ampliacdo das hipéteses de danos indenizaveis e a admissdo do

ressarcimento de prejuizos e interesses que historicamente eram considerados como nao

juridicos.*%?

No que tange ao fundamento filosofico da responsabilidade civil, Maria Celina Bodin

de Moraes destaca que o principal ‘giro conceitual’ ocorrido ao longo do século XX foi a

passagem “do ato ilicito para o dano injusto”*%*:

Com efeito, na busca da reparagdo mais ampla possivel, primeiro
desvalorizou-se o ato (ilicito) de conduta em relagdo a teoria do risco e, do
risco, ja se passa a ideia de injustica do dano, buscando oferecer sempre maior
protecdo a dignidade humana, mas, em consequéncia, tendo como resultante

um manifesto processo de ‘desculpabilizagio’. ***

477 “El fundamento del fendmeno ressarcitorio es um dafio que se valora como resarcible y no um acto que se
califica como ilicito, convirtinéndose de tal modo el dafio em el nuicleo de todo el sistema de la responsabilidade
civil, em el centro de gravedad y em el eje alrededor del cual girard aquel, siendo essencial su presencia y su
falta de justificacion [...] para que proceda la reparacion del perjuicio.” COSTA, Carlos A. Calvo. Daiio
ressarcible. 1% ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.51.

478 COSTA, Carlos A. Calvo. Daifio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005.p. 51.

479 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p. 53-54.

480 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da l16gica reparatoria a 16gica inibitoria.
2015. Tese (Programa de Pos-Graduagao em Direito) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p.109.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-
%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 30 nov. 2020.

481 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafo ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p. 55.

482 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.57.

483 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil, in Estudos em homenagem ao
Professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p.296 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos
a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.13.

484 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.14.


https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40367/R%20-%20T%20-%20GLENDA%20GONCALVES%20GONDIM.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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Assim, dentro desse contexto, a culpa, pressupostos da responsabilidade civil perde a
proeminéncia em face do elemento e pressuposto da responsabilidade civil: o dano*®>. Na
dinamica contemporanea da responsabilidade civil, ha uma erosao dos filtros da reparagao,
“com a gradual perda de importancia dos critérios tradicionais de imputagdo de
responsabilidade (a culpa e o nexo causal), a partir dos quais se promovia rigorosa sele¢ao dos

pleitos ressarcitorios.”*8

O principio geral ou a clausula geral dessa compreensao voltada a reparagao de danos ¢

7 488

o alterum non laedere®’, ou seja, ndo causar dano ao outro**®. No que tange ao ato ilicito, a
conduta contraria ao direito permanece como pressuposto da responsabilidade civil. Em uma

perspectiva contemporanea, compreende-se que:

O ato ilicito como pressuposto da responsabilidade civil, nesse sentir, insere-
se na tutela genérica de interesses socialmente valiosos e ¢ compreendido em
relagdo a pessoa como violagdo de um dever juridico de ndo lesar. %

A obrigacdo de indenizar surge a partir do ato ilicito. Ainda dentro das causas que podem
gerar a obrigacdo de indenizar, Cavalieri Filho pontua que ndo apenas o ato ilicito stricto sensu,
isto ¢, “lesdo antijuridica e culposa dos comandos que devem ser respeitados por todos”, € causa
juridica que leva a indenizacdo. Além do ato ilicito, o ilicito contratual (inadimplemento), a
violagdo de deveres especiais impostos pela lei aqueles que exercem atividades de risco, a
obrigacdo contratualmente assumida de reparar o dano, atos que embora licitos ensejam a
obrigacdo de indenizar nos termos definidos pela propria lei (ato praticado em estado de
necessidade), e os casos de responsabilidade indireta previstos em lei, sdo causas juridicas da
1,490

responsabilidade civi

O alterum non laedere permite a compreensio da antijuridicidade ou do ato ilicito*"

485 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacio a
dilui¢ao dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.81.

486 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacio a
dilui¢do dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.5.

487 Este principio era um dos pilares do Direito Romano que estabelecia como preceitos do Direito: honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere. Que significa viver honestamente, ndo causar dano ao outro e dar
acada um o que ¢ seu. Ortolan, Instituciones de Justiniano, ed. bilingue, p.27 Apud COSTA, Carlos A. Calvo.
Daiio ressarcible. 1? ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.135.

488 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.129.

489 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.82.

490 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.5.

“1 Para a doutrina civil italiana e espanhola antijuridicidade ¢ ilicitude sdo utilizadas como sindnimos. Outros
doutrinadores compreendem o ilicito como consequéncia do antijuridico. E ha ainda autores que compreendem
o ilicito como mais amplo que o antijuridico, uma vez que aquele estaria relacionado ao que € contrario a moral
e também ao direito. COSTA, Carlos A. Calvo. Daiio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi,
2005. p.120-121.
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1¥2 que aponta para “ [a] existéncia de um sistema

em uma perspectiva material ou substancia
atipico de atos ilicitos — e portanto, de danos injustos — que difere consideravelmente do sistema
tipico do Direito Penal [...]”**. Essa compreensdo aponta para a desnecessidade de um rol
taxativo de proibigdes e atos contrarios ao direito. Ao contrario, o principio de ndo causar danos

a um terceiro ¢ flexivel e se adequa as diversas hipoteses de dano injusto.

Ghersi conceitua a juridicidade ou antijuridicidade como um juizo de valor que deve ser
analisado considerando o ‘valor cultural protegido’ e a luz da conduta e do dever imposto pelo
ordenamento. De forma que a conduta definida como situagdo de juridicidade coincida com a
ideia de socialmente justo em determinado tempo e lugar. O conceito de antijuridicidade ¢
separado do conceito de dano, uma vez que o dano deve ser compreendido como um elemento

autdnomo da responsabilidade civil. ***

Esse sistema ndo taxativo de atos ilicitos que possui como pilar uma clausula geral de
nao causar danos pode ser observado no Cédigo Civil Francés que estabelece que qualquer fato
praticado pelo homem que cause um dano a outrem, obriga o causador do dano a repara-lo*”.
O Codigo Civil Uruguaio, em seu artigo 1319, prevé que todo ato ilicito do homem que causa
dano a outro, impde aquele por cujo dolo, culpa ou negligéncia resultou o dano, a obrigagdo de

496

repara-lo O Codigo Civil brasileiro prevé essa cldusula geral em seu artigo 927,

disciplinando que ‘“‘aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo”*”’.

Essa definicdo e compreensdo do ato ilicito ¢ apontada por Carlos Calvo Costa como
uma “nova concepc¢do da ilicitude”. A conduta deve ser compreendida como antijuridica

quando ocasionar um dano injusto. Assim, “a antijuridicidade no Direito de danos atual estara

492 Carlos Calvo Costa distingue a antijuridicidade em formal e material. A antijuridicidade formal pode ser
compreendida como o ato que infringe uma norma juridica, um mandamento ou uma proibicdo. O ato
materialmente antijuridico ¢ quando a conduta € contraria aos interesses vitais da pessoa ou da coletividade,
protegidos pelas normas juridicas. COSTA, Carlos A. Calvo. Daiio ressarcible. 1 ed. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2005. p.125.

493 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.129.

494 «[...] De tal forma que la conducta adjetivada como em ‘cituacion de juridicidad’ coincida com la ideia de lo
‘socialmente justo’ para esse lugar y para esse tempo.” GHERSI, Carlos Alberto. Reparacion de daiios.
Buenos Aires: Editorial Universidad, 2007. p. 173.

495 “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé
a le réparer.” FRANCA. Code Civil. Codigo Civil — versdo em vigor em 23 de setembro de 2020. Disponivel
em: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte 1c/LEGITEXT000006070721/2020-09-23/. Acesso em: 23
set. 2020.

49 URUGUAI Codigo Civil. Codigo Civil atualizado em 26 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/codigos. Acesso em: 23 set. 2020.

4“7 BRASIL. [Cédigo Civil (2002)]. Lei n° 10.246, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 abr. 2020.
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configurada pela violagdo do alterum non laedere, que € o nucleo do sistema, sem que exista

uma causa de justificagio.”**8

Além dos aspectos ja apontados, a reformulagdo da responsabilidade também perpassa

aspectos filosoficos e ideoldgicos:

Mudaram os métodos, mudou a filosofia, mudou a historia.
Consequentemente, muda a mentalidade de um povo; essa mudanca, hoje,
globaliza-se e inunda os sistemas de responsabilidade civil de todo o mundo
que estejam ligados as mesmas raizes de configuragdo que desenham e
reescrevem os sistemas ocidentais do direito.*”

Toda a configuracdo da responsabilidade civil tem uma relacdo direta com escolhas
politicas-filosoficas. Significa dizer que “o dano, em si e por si, ndo ¢ nem ressarcivel nem
irressarcivel [...]. A decisdo — ética, politica e filoséfica, antes de juridica — devera ser tomada
pela sociedade em que se d4 o evento™>*. Apesar disso, a esfera juridica tem um papel relevante
como um instrumento de promogao da pessoa humana que pode ser instrumentalizado através
dela. “A responsabilidade civil tornou-se instancia ideal para que, através do incremento das
hipéteses de dano indenizavel, ndo somente seja distribuido justica, mas também seja posto em

1”501

pratica o comando constitucional da solidariedade social”'. Guido Alpa observa que esses

fatores apontam que a responsabilidade civil possui fronteiras instdveis € em permanente

evolugio’®?, ou seja, trata-se de uma construgdo permanente>’?,

Essa construcdo da responsabilidade civil associada a fatores éticos, politicos e
filosoficos permite a compreensdao complementar de que “[...] o conceito de dano ndo € ‘dado’,
mas ‘construido’ e, mais ainda, para usar uma expressao cara aos existencialistas, um ‘conceito
situado’3%, Inserindo essas afirma¢des em uma perspectiva histdrica é possivel compreender

que antes do Cdédigo de Defesa do Consumidor o risco do dano era todo suportado pela vitima

498 <« [...] la antijuridicidade em el Derecho de dafios actual estard configurada por la violacién del alterum non
laedere, que resultara ser el nicleo del sistema, sin que exista causa de justificacion alguna para ello.” COSTA,
Carlos A. Calvo. Daiio ressarcible. 1? ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.164.

4% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As tendéncias da responsabilidade civil no século XXI.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 997, p.249-268, nov. 2018.

59 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.21.

SO MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.23-24.

392 ALPA, Guido. La responsabilita civile. Parte Generale. Torino: UET Giuridica, 2010.

303 Nesse mesmo sentido, Anderson Schreiber ressalta a existéncia de “um terreno movedico, caracterizado pela
incerteza e pela mutabilidade.” SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da
erosdo dos filtros da reparagao a dilui¢ao dos danos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.3.

504 COSTA, Judith Martins. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparacdo. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v.789, p. 21-47, jul. 2001.
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que adquiria um produto ou servico:

Apds a tomada da decisdo, fundamentalmente politica, de proteger o
consumidor — neste caso, essa natureza ¢ ainda mais evidente, na medida em
que foi a Assembleia Constituinte a toma-la, através de expressa disposi¢ao
normativa -, considerando responsavel pelos danos o produtor [...], hoje
sequer se imagina uma relagdo de consumo que nao tenha, a garantir o p6lo
vulnerdvel composto pelo consumidor, as numerosas regras da
responsabilidade objetiva previstas naquele codigo. 3%

Entre os pressupostos da responsabilidade civil apontados no presente capitulo, a
defini¢ao do que ¢ dano e o seu significado sdo fundamentais para o objetivo da presente
pesquisa. O Codigo Civil de 1916 previa disposi¢des relativas ao dano ndo patrimonial. O artigo
1548, por exemplo, previa o direito de indeniza¢do da mulher agravada em sua honra em virtude

de casamento ndo realizado’*®. O artigo 1549 previa a indenizagio nos crimes de violéncia

7

sexual ou ultraje ao pudor’”’. Ainda assim, na vigéncia deste Codigo, a doutrina associava o

2508

conceito de dano com o “decréscimo matemadtico sofrido pela vitima™"®. O dano era

compreendido através da teoria da diferenca e verificado através da diferenga entre o patriménio
da vitima antes da les@o e depois da les@o. Essa definicdo gerava inconsisténcia no ambito do

dano patrimonial, mas especialmente no ambito do dano extrapatrimonial:

Até a década de 60, os tribunais brasileiros valiam-se desta redutiva
associacdo de ideias para negar ressarcimento ao dano moral. Foi apenas em
1966 que o Supremo Tribunal Federal reverteu a orientagdo majoritaria,
reconhecendo a possibilidade de indeniza¢ao. O dano, que, até entdo, era
vislumbrado somente sob o prisma econdmico e patrimonial, passou a ter seu
conceito ampliado a fim de abarcar também os interesses existenciais. °%

Mesmo ap0s os precedentes do STF a jurisprudéncia ainda permanecia oscilante e foi
apenas com a positivacdo do dano moral na Constituicao de 1988 que o reconhecimento do

J4

dano extrapatrimonial se tornou incontestavel’'’. Entretanto, é importante ressaltar que a

505 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.20.

506 «Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser
reparar o mal pelo casamento, um dote correspondente a condigao e estado da ofendida: 1. Se, virgem e menor,
for deflorada. II. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameacas. IIl. Se for seduzida com
promessas de casamento. IV. Se for raptada.” BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/13071.htm. Acesso
em: 30 nov. 2020.

07 “Art, 1.549. Nos demais crimes de violéncia sexual, ou ultraje ao pudor, arbitrar-se-4 judicialmente a
indenizacdo.” BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/13071.htm. Acesso em: 30 nov. 2020.

508 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢ao dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.100.

509 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢ao dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.101.

510 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
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expressdo ‘dano moral’ j4 estava prevista na Lei de Imprensa de 1967 (Lei n°5.250/1967°!'1) 512,

Além das alteracdes promovidas pela Constituicao de 1988, com o Cédigo Civil de 2002
ha uma mudanca de modelo, com o recurso das técnicas das clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados que somente receberao conteido completo no momento de aplicacao
da norma ao caso concreto, dando especial relevancia ao papel do julgador®'3. Glenda Gondim

observa que:

O sistema brasileiro ndo conceitua danos, pois adota o sistema misto para
defini¢do do que é dano, ou seja, ha danos que estio legalmente previstos e ha
danos que necessitam da hermenéutica juridica para que sejam assim
considerados, pois decorrem da clausula geral de ndo causar dano (alterum
non laedere) e diante da atual concepcao juridica, poderdo ser decorrentes de
lesdo contrarias ao patrimonio ou extrapatrimoniais.>'*

Na atual configuracio da responsabilidade civil o dano, em sentido amplo, ¢ a ofensa a
um direito ou interesse legitimo patrimonial ou extrapatrimonial. Em sentido restrito, refere-se
ao dano ressarcivel, como pressuposto essencial da responsabilidade civil. Nesse sentido, o
dano ressarcivel significa a consequéncia prejudicial ou o efeito que ocorre com a aludida lesdo
(dano em sentido amplo)’!>. Assim, “ora o foco estd na lesdo ao direito ou ao interesse
juridicamente protegido, ora esta na consequéncia prejudicial que se assume relevante. Nao
obstante isso, como fendmeno capaz de gerar ressarcimento, o dano ¢ unitario”*'®. E nessas

duas compreensdes que se insere a no¢ao de dano-evento e dano-prejuizo:

diluigdo dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.102.

O artigo 49 da Lei de Imprensa prevé que “Art.49. Aquéle que no exercicio da liberdade de manifestacdo de

pensamento e de informagao, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar: [ - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, nimeros Il e [V, no art. 18 e de calunia,

difamagdo ou injurias; II - os danos materiais, nos demais casos.” BRASIL. Lei n® 5.250/1967. Regula a

liberdade de manifestagdo do pensamento e de informagdo. [Lei de Imprensa]. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15250.htm#:~:text=Regula%20a%?20liberdade%20de%20manifesta

%C3%AT7%C3%A30%20d0%20pensament0%20e%20de%20informa%C3%A7%C3%A30.&text=Art%20.,1

€1%2C%?20pelos%20abusos%20que%20cometer. Acesso em: 01 set.2020.

512 A Lei de Imprensa foi objeto da ADPF 130 julgada procedente pelo STF para declarar como ndo recepcionado
pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei n°5.250/1967. (BRASIL.STF. ADPF 130,
Relator(a): Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, publicado em 06/11/2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur169063/false. Acesso em: 01 set. 2020).
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315 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.79-80.
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Dano-evento, portanto, ¢ a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido
por uma norma. J& o dano-prejuizo € a consequéncia dessa lesdo. Para
caracterizacao do fenomeno juridico do dano, pressuposto da responsabilidade
civil, e do dever de ressarcir, ambos precisam estar presentes.”!’

O dano pode ser compreendido a partir de perspectivas distintas que, consequentemente,
apontam para uma compreensdo diversa da obrigacdo de repard-lo. Em uma perspectiva
nominalista, o dano ¢ tdo somente o prejuizo sofrido, dentro da perspectiva classica, apontada
anteriormente, ¢ baseado na teoria da diferenga. Em uma perspectiva normativa ou juridica, o
dano ¢ a lesdo a um interesse juridico’'. O dano, assim, ndio se resume apenas a diferenca

patrimonial sofrida pela vitima.

Em razdo da amplitude do significado de dano, que pode ser utilizado como sinénimo
de detrimento, prejuizo, dor, a vida cotidiana ¢ uma fonte incessante de danos, mas nem todos
esses prejuizos sao juridicamente relevantes. O dano, para Carlos Alberto Ghersi, pode ser
definido com um resultado produzido por uma a¢do humana sobre o patrimdnio ou sobre outro
ser humano®!®. Entretanto, o dano i relevanci do ¢ 1 ind

. , que possui relevancia nesse estudo ¢ aquele que ainda que
seja um fendmeno fisico, ¢ também um fendmeno juridico. O dano adquire relevancia juridica

20 Nesse

quando passa a ser considerado pelo Direito, ocasionando consequéncias juridicas
sentido, Eduardo Zannoni observa que podem existir danos ndo antijuridicos que ndo geram a
obrigacdo de indenizar a cargo de quem os provocou, como os casos de legitima defesa. Do

mesmo modo, podem ocorrer condutas antijuridicas que ndo provocam danos. **!

Francesco Carnelutti ensina que o dano ¢ uma lesdo a um interesse, inserindo-o,
portanto, dentro de uma perspectiva juridica ou normativa. Mas a reparagdo do dano, o
ressarcimento, sdo formas de reacdo ndo contra o dano em geral, mas contra uma categoria de
dano: o dano antijuridico °*2. A definicdo de dano com uma lesdo a um interesse juridico,

possibilita a ampliagdo do dano para além da lesdo a um bem juridico ou a um direito subjetivo.

517 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p.43. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-18112011-131559/pt-br.php. Acesso em: 23 jul. 2020.

518 COSTA, Judith Martins. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagdo. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v.789, p. 21-47, jul. 2001.

519 «1...] Es um resultado producido por um acto o hecho del ser humano (mediata o imediatamente) sobre el
patrimonio o la perona de outro ser humano.” GHERSI, Carlos Alberto. Reparacion de daifios. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 2007. p.186.

520 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.60-62.

521 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. 2 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1993. p.3.

522 “Danno ¢ dunque lesione d’interesse. [...] Pertanto pena, riparazione, risarcimento sono forme di reazione non
contro il danno in genere, ma contro quella categoria di danno, cha ¢ il torto, cio¢ contro il danno antigiuridico.”
CARNELUTTI, Francesco. 1l danno e il reato. Padova: CEDAM, 1930. p.17-18.
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Esse dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial a depender do interesse afetado®?. Por
interesse juridico, Carlos Calvo Costa entende a possibilidade de uma pessoa ou véarias pessoas
ver satisfeitas suas necessidades mediante um bem ou bens determinados. Bem nessa defini¢ao
deve ser compreendido como tudo que € objeto de satisfacdo e que pode satisfazer alguma
necessidade, podendo ser coisas, créditos, o proprio corpo, satide, honra, direitos, entre outros:
“o interesse [...] ndo € nada mais que a relagdo entre o sujeito que experimenta uma necessidade

e 0 bem apto para satisfazé-la.” 3%

Assim, o interesse juridico ndo ¢ o bem, mas acaba sendo o valor que determinado bem
possui para determinado sujeito®®. Carlos Calvo Costa conceitua, assim, o dano (ressarcivel)
como uma lesdo a um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial, que provoca
consequéncias patrimoniais ou extrapatrimoniais, respectivamente. Significa que deve existir
uma homogeneidade entre o interesse afetado e o efeito do dano: se o interesse afetado ¢
patrimonial, a consequéncia serd patrimonial, e se o interesse afetado for extrapatrimonial a

consequéncia sera extrapatrimonial. >2°

Entretanto, observa-se que ao contrario do afirmado pelo autor, o dano patrimonial nao
ocorre apenas quando o bem lesionado € patrimonial, do mesmo modo que o dano
extrapatrimonial ndo ocorre apenas quando o bem ou interesse juridico ¢ extrapatrimonial.
Nesse sentido, Eduardo Zannoni aponta exemplos que demonstram a auséncia de
homogeneidade entre o interesse e o efeito do dano. As lesdes fisicas, por exemplo, constituem
uma perda de um bem extrapatrimonial (a integridade fisica, a satide), mas a0 mesmo tempo
podem provocar danos patrimoniais (gastos com tratamento médico, lucro cessante, etc)>?’.
Assim, uma lesdo a um bem ou direito extrapatrimonial pode ocasionar danos patrimoniais a
vitima, e a lesdo a um interesse patrimonial pode ocasionar danos extrapatrimoniais. Judith
Martins Costa, também na compreensao de dano como lesdo a um interesse juridico, conceitua
interesse juridico como “aquilo que determinada comunidade considera digno de tutela juridica,
razao pela qual, se modificado o que, na pessoa e em sua personalidade considera-se digno de

interesse, havera imediato reflexo do conceito de dano™%.

523 COSTA, Carlos A. Calvo. Daiio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005.p.70.

524 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.72.

525 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.73.

526 COSTA, Carlos A. Calvo. Dafio ressarcible. 1* ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005. p.97.

527 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. 2 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1993. p.27.

528 COSTA, Judith Martins. Os danos a pessoa; no direito brasileiro e a natureza da sua reparacdo. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v.789, p. 21-47, jul. 2001.
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Eduardo Zannoni observa que todo dano ¢ dano a algo e ndo um dano puro e abstrato.
Significa dizer que se alguém lesiona um objeto que é res nullius’*’ nio esta provocando uma
lesdo juridicamente relevante, uma vez que falta o sujeito ferido ou lesionado. O sujeito
lesionado é aquele que sofre o dano e que, consequentemente pode exigir sua reparagdo™’.
Nesse sentido, “objeto do dano identifica-se com o objeto da tutela juridica e,
consequentemente, ¢ sempre um interesse humano. A nog¢ao de dano [...] sempre deve ser unida

com a ideia de lesado”.>3!

Na atual configuracao da responsabilidade civil hd uma expansdo dos interesses lesados,
em razdo de fatores relacionados ao reconhecimento da normatividade dos principios

332 Além disso,

constitucionais e a consagracao da tutela de interesses existenciais e coletivos
o sistema misto brasileiro, especialmente em virtude da cldusula geral de ndo causar dano a
outrem, possibilita o reconhecimento de danos merecedores de tutela que ndo eram previstos

anteriormente>>3,

Em sede doutrinaria, utiliza-se a expressao ‘novos danos’ para se referir aos novos
objetos protegidos pelo direito face uma atuacdo lesiva, como por exemplo, dano de férias
arruinadas, dano a vida sexual, entre outros®**. Fernando Rodrigues Martins observa que “[...]
que cada vez mais direitos sdo criados na sociedade marcadamente reflexiva, especialmente
aqueles de natureza fundamental, espalhados em abundéncia na Constitui¢do e nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos™*. Essa expansio do ambito de prote¢io da pessoa

humana permite a compreensdo do dano como lesio a direito jusfundamental protegido. >¢

529 Expressdo do latim que significa coisa que nunca teve dono ou coisa de ninguém.
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A compreensdo do dano como lesdo a um interesse juridico ou a um interesse
jusfundamental protegido permite ainda a compreensao de que ainda que ndo exista previsao
legislativa expressa, determinado interesse pode ter relevancia ou ser merecedor de tutela
juridica:

E o que se sucedeu em relagdo ao dano moral: mesmo sem previsdo legal ele
passou a ser protegido pelo ordenamento juridico, inicialmente por meio da

atuagdo doutrinaria e jurisprudencial, at¢ o advento do novo texto
constitucional brasileiro em 1988.%%

Dentro da perspectiva do tempo do consumidor, os diversos fatores apresentados ao
longo da presente pesquisa associados a sociedade pos-moderna e a aceleragao do ritmo de vida,
apontam o tempo como um direito fundamental implicito e, especialmente, um interesse digno
de tutela juridica no contexto poés-moderno. E um bem individual fundamental da pessoa, que
permite a concretizacdo de diversos direitos fundamentais ¢ o seu desenvolvimento. Lais
Bergstein ressalta que a legislagdo ndo acompanhou essa “evolu¢do na compreensao social” em
relacdo a relevancia do tempo, mas isso ndo significa que “[...] o ordenamento juridico nao
relina 0s aportes necessarios para a sua tutela a partir de um esforco interpretativo™>*%. Carlos
Alberto Ghersi aponta, de modo complementar, que as institui¢des € 0s principios previstos no
ordenamento juridico devem se adaptar as novas necessidades que surgem com as mudangas

sociais, econémicas e culturais®*’.

E a compreensdo de dano como lesdo a um interesse juridico tutelado um dos
fundamentos da possibilidade de reconhecimento do dano ao tempo do consumidor. Na
sociedade pos-moderna o tempo passa a ter relevancia juridica como um interesse legitimo do

consumidor que nao pode ser menosprezado pelo fornecedor.

Nao ha um rol taxativo de danos e, ao mesmo tempo, a compreensdo do dano
ressarcivel deve acompanhar aspectos sociais, politicos, filosoéficos que indiquem a relevancia
de determinado bem ou interesse para determinada sociedade. O tempo compreendido a partir
da perspectiva de valor ou interesse fundamental da pessoa e do seu desenvolvimento, ¢

considerado digno de interesse e de tutela juridica, uma vez que se configura como um recurso

em: 19 nov.2020.

337 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.164.
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539 « Ello significa que las instituciones y los principios assentados em los cuerpos juridicos deben adaptarse a las
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indispensavel e finito subjetivamente. Como ja apontado, na sociedade pds-moderna ¢ cada vez
mais presente a percepcao de que tempo € vida, e consequentemente, a compreensdo da sua

relevancia para os diversos aspectos da vida humana.

Ao mesmo tempo, a transformagao da responsabilidade civil reforca a ideia “[...]
segundo a qual o Direito se oferece como instrumento por exceléncia indispensavel para

promogio da pessoa”*’. Enquanto instrumento de promoc¢do da pessoa, a expansio da

541

responsabilidade civil ¢ um fato Maria Celina Bodin de Moraes ressalta, assim, que a

1542

responsabilidade civil, com a amplia¢ao das hipoteses de dano indenizavel ", possibilita nao

somente a justica distributiva, mas também a efetivagdo do comando constitucional de

solidariedade social®*’.

No ambito do Codigo de Defesa do Consumidor, o legislador faz uma distingdo entre
responsabilidade por fato do produto ou do servigo e responsabilidade por vicio do produto ou
do servigo. Referindo-se especialmente a responsabilidade por fato do produto ou servigo,
também denominada doutrinariamente por responsabilidade por acidentes de consumo,

Antonio Herman Benjamin observa que:

O tratamento que o Codigo da a esta matéria teve por objetivo superar, de uma
vez por todas, a dicotomia classica entre responsabilidade contratual e
responsabilidade  extracontratual. Isso porque o fundamento da
responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relagdo contratual
(responsabilidade contratual) ou o fato ilicito (responsabilidade aquiliana)
para se materializar em func@o da existéncia de um outro tipo de vinculo: a
relagdo juridica de consumo, contratual ou ndo.>**

Assim, o principal fundamento da responsabilidade do fornecedor ¢ a existéncia de uma
relacdo de consumo, seja ela contratual ou ndo. Ademais, “ [0] sistema de defesa do consumidor
impde ao fornecedor a obrigagdo legal de desenvolver as suas atividades no mercado sem

colocar em risco ou violar a vida, a saude, a dignidade e os interesses econdomicos do

340 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.23.

341 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milano: Giuffré Editore, 1996. p.3.

542 Anderson Schreiber ressalta, em uma perspectiva critica, o temor de uma ‘superexpansio’ da responsabilidade
civil com o reconhecimento indiscriminado de ‘novos danos’. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas
da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p.4.
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344 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
Cap. VL.
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consumidor.”>

Em relagdo a responsabilidade por vicios do produto ou servigo, faz-se necessario a
existéncia de uma relagdo contratual com o fornecedor na origem. Essa exigéncia ¢ na origem,
uma vez que “ [a] propria disciplina do CDC permite que determinada pessoa, usudrio final de
um produto ou servico, apesar de ndo haver celebrado qualquer contrato com o fornecedor,

possa se valer da protecio conferida pelo CDC.”34

Os produtos e servigos inseridos no mercado de consumo devem atingir uma funcao
econdmica especifica e a0 mesmo tempo uma condicdo de seguranga. A falta do primeiro
requisito aponta para um vicio de quantidade ou qualidade por inadequagao. A falta do segundo
requisito aponta para um vicio de qualidade por inseguranca, que o Cddigo de Defesa do
Consumidor denomina de fato do produto ou do servigo. Em ambos os casos, a responsabilidade

do fornecedor ¢ objetiva®’:

A teoria do risco da atividade ou negocio do fornecedor sustenta o dever de
reparar o dano na relacdo de consumo, considerando que o fornecedor ¢ o
unico que obtém lucros e controla o ciclo produtivo, razdo pela qual a lei
impoe-lhe o dever de introduzir produtos e prestar servigos no mercado sem
ameagcar ou violar os direitos da parte vulneravel, dentre eles a incolumidade
fisico-psiquica do consumidor.>*

No Brasil, a responsabilidade objetiva surge na regulamentacao da responsabilidade do
transportador ferroviario:

Em 1912, foi promulgado o Dec. 2.681, o qual abria excegdo ao principio da

culpa, forjando-se inteiramente no &mbito do risco criado ao viajante, embora

o legislador tenha entdo mantido a expressdo culpa presumida. Em 1919 foi

promulgada a primeira lei acidentdria brasileira, o Dec. Leg. 3.724, de
15.01.1919, com base na teoria do risco profissional.’*

Posteriormente, outras legislagdes passaram a disciplinar expressamente a
responsabilidade objetiva em determinadas situacgdes, entre elas a Constitui¢do de 1988 e o

Cddigo de Defesa do Consumidor. Prevalecia entdo uma regra geral, “baseada na culpa e de

345 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseadana 3 ed. impressa.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.2 (responsabilidade civil do fornecedor). E-book.

346 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
Cap. VIIL

47 O Codigo de Defesa do Consumidor prevé apenas uma excecdo a regra da responsabilidade objetiva. Cuida-se
da responsabilidade dos profissionais liberais na prestacdo de servicos: apurada mediante a verificagdo de
culpa.

348 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.2 (responsabilidade civil do fornecedor). E-book.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v.854, p. 11-37, dez. 2006.
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casos especiais, que independiam de culpa, expressamente previstos em lei”*>’. O Codigo Civil
de 2002, foi responsavel por estabelecer ao lado da clausula geral da culpa, outra regra geral

relacionada com o risco da atividade prevista no paragrafo tnico do artigo 927!,

Nesse ponto, a responsabilizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor se diferencia da
regra da responsabilidade do Cddigo Civil: a responsabilidade nas relagdes de consumo ¢é, em
regra objetiva; e ha uma unificacdo da responsabilidade, independente se contratual ou
extracontratual:

Afastando-se, por conseguinte, do direito tradicional, o Coédigo d4 um
fundamento objetivo ao dever de indenizar. Nao mais importa se o responsavel
legal agiu com culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) ao colocar no
mercado produto ou servico defeituoso. Nao ¢ sequer relevante tenha ele sido
o mais cuidadoso possivel. Nao se trata, em absoluto, de mera presuncdo de

culpa que o obrigado pode ilidir provando que atuou com diligéncia. Ressalte-
se que tampouco ocorre mera inversdo do 6nus da prova. 2

ssim, ainda que o fornecedor demonstre que nao agiu com culpa ou que adotou todas
A , aind f dor d t | dotou tod
as diligéncias necessdrias, ndo sera afastada a sua responsabilidade em face do consumidor.
Entretanto, ndo se trata de uma responsabilidade absoluta, orientada pela teoria do risco integral,
uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor prevé excludentes de responsabilidade que
podem ser provadas pelo fornecedor e afastar a sua responsabilizagdo. Acrescente-se ainda que:
A alteragdo da sistematica da responsabilizacdo, retirando-se o requisito de
prova da culpa, nao implica dizer que a vitima nada tenha de provar. Ao
contrario, cabe-lhe comprovar o dano ¢ o nexo de causalidade entre este € o
produto ou servigo. Lembre-se, contudo, que em relagdo a estes elementos o
juiz pode inverter o 6nus da prova quando “for verossimil a alegacdo” ou
quando o consumidor for “hipossuficiente”, sempre de acordo com “as regras

ordinarias de experiéncia” (art. 6.°, VIII). Recorde-se, por ltimo, que o
consumidor ndo necessita provar o defeito (art. 12, § 3.°, 11).%

A configuragdo do dano ¢é pressuposto fundamental para configuracdo da
responsabilidade do fornecedor. Ressalta-se que a violagdo ou lesdo ao consumidor ndo se

resume a danos materiais podendo atingir a esfera moral ou extrapatrimonial do consumidor.

550 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v.854, p. 11-37, dez. 2006.

331 “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.” BRASIL. [Cédigo Civil (2002)]. Lei n° 10.246, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 abr. 2020.

332 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
Cap. VL.

3533 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
Cap. VL.
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Nesse sentido, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6° aponta a prote¢ao

de todos os danos: patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. Ademais:

Havendo dano, a indenizagdo tera de ser a mais completa possivel. Para o
Codigo, de fato, a reparagdo é ampla, cobrindo todos os danos sofridos pela
vitima, patrimoniais (diretos ou indiretos) e morais, inclusive aqueles
causados no proprio bem de consumo defeituoso. Ademais, a indenizacao
¢ integral, ja que o legislador, ao revés do que fez a Diretiva da CEE, ndo
previu, em nenhum lugar, a indeniza¢io tarifada.”*

A responsabilidade também em relacdo aos danos extrapatrimoniais ocasionados ao
consumidor ¢ objetiva:

A teoria do risco da atividade ou do negdcio desenvolvido pelo fornecedor
informa igualmente o tema do dano moral, que, por conseguinte, configura-se
independentemente da existéncia de dolo ou culpa da conduta do fornecedor
responsavel pela violagdo dos direitos da personalidade do consumidor.>>®

O consumidor ¢ parte vulneravel na relagdo de consumo, estando sujeito a diversas
praticas abusivas do fornecedor. Nao se trata de uma relagdo juridica igual ou isondmica entre
as partes contratantes. Essa vulnerabilidade também se manifesta em relacdo ao tempo do
consumidor, denominada vulnerabilidade temporal. O consumidor estda em uma situacdo de
vulnerabilidade que gera uma possibilidade maior de lesdo ao seu tempo através de diversas

condutas do fornecedor.

O art.4°,V, do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece o dever de incentivo pelos
fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca. Segundo Lais Bergstein,
esse € um dos respaldos dos deveres de eficiéncia e agilidade no atendimento do consumidor,
“varias disposicoes do CDC também evidenciam os deveres de agilidade e seguranca nas
contratacdes, a exemplo do art.4°, incisos VI e VII; art.6°,X; art.18, §§1° e 3° art.22; art.43,

§3°; art. 49, paragrafo tnico, entre outros”>°,

Ao estabelecer um atendimento pouco eficiente e moroso ao consumidor, o fornecedor
atua no mercado de consumo em desacordo com as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor que estabelecem padrdes de qualidade e seguranca. Essa conduta pode ocasionar

danos ao consumidor, inclusive ao seu tempo. Assim, Lais Bergstein observa que o tempo

334 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 4 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
Cap. VL.

355 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.2 (responsabilidade civil do fornecedor). E-book.

356 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.192.
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passa a ser uma prestacdo indireta. A fonte normativa do dever de indenizar ¢ um fato do
produto ou do servigo™’, “que extrapola o bem objeto da prestagio do fornecedor para violar o
dever de agilidade e seguranca das contratagdes, prestagdo indireta, lesando direitos da

personalidade do consumidor.”>%®

Isso significa que, sendo o dano a lesdo a um interesse juridico, e sendo o tempo um
bem ou valor digno de tutela juridica, o tempo do consumidor pode ser lesionado pelo
fornecedor, devendo sua responsabilidade ser regulada pelas regras do Codigo de Defesa do
Consumidor enquanto um fato do produto ou do servico, nos termos do artigo 12 e seguintes
do Coédigo de Defesa do Consumidor. O dano ao tempo decorre, portanto, da violagdao a
liberdade de autodeterminagdo, ou seja, de escolha na utilizagdo do proprio tempo, ¢ dos
deveres de qualidade e de seguranca nas relagdes de consumo®>. Assim, o dano temporal se

caracteriza como uma lesdo a um interesse juridicamente protegido: o tempo do consumidor.
3.2 Responsabilidade civil pela perda de tempo: 0 dano temporal

O dano pode ser subdividido em danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais. O dano
patrimonial ou material estd relacionado a perda ou lesdo ao patriménio que pertence a esfera
juridica de determinada pessoa, compreendendo o dano emergente e também os lucros
cessantes’®, classicamente relacionado a teoria da diferenca. Os danos morais sdo definidos
como danos aos direitos personalissimos do individuo, aos direitos da personalidade.
Entretanto, ainda existem divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia sobre a correta
conceituacdo do dano moral. Uma primeira concepg¢ao, entende o dano moral com dor psiquica,
sofrimento. Outra concepcdo, entende o dano moral como violacdio dos direitos da
personalidade. E, uma ultima concepgdo, entende o dano moral como ofensa a cldusula geral

da dignidade da pessoa humana. >®!

Maria Celina Bodin de Moraes observa que o dano moral, no momento atual, ¢

557 No mesmo sentido: SCHMITT, Cristiano Heineck. Do dano moral e do desvio produtivo do consumidor no

ambito dos contratos de seguros e de planos de saude. /n: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.).

Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.235-252.

BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo

perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.193.

559 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.195.

360 ZANNONI, Eduardo. El daiio en la responsabilidad civil. 2 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1993. p.59-
60.

561 BESSA, Leonardo Roscoe; REIS, Milena Pereira Primo. Dano moral e dor: direito autdnomo a integridade
psiquica. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a.9, n.1, 2020. Disponivel em: http://civilistica.com/dano-moral-e-
dor/. Acesso em: 12 jul. 2020.
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compreendido como aquele que fere direitos personalissimos, e também como aquele

relacionado a dor psiquica:

[...] aquele que, independentemente de prejuizo material, fere direitos
personalissimos, isto €, todo e qualquer atributo que individualiza cada pessoa,
tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional [...]. O dano ¢ ainda
considerado moral quando os efeitos da agdo, embora nao repercutam na
orbita de seu patrimdénio material, originam angustia, dor, sofrimento [...] a
vitima.>®2

Importa ressaltar que embora a jurisprudéncia e a propria legislagao patria utilizem a
expressao ‘dano moral’, parte da doutrina aponta que ela ndo tem a mesma abrangéncia que a

expressao ‘dano extrapatrimonial’:

A primeira dificuldade apresenta-se quanto a nomenclatura do instituto.
Originada do direito francés, a expressdo dano moral esta consagrada pelos
diversos sistemas juridicos de tradicdo romano-germénica. Ha criticas a
expressao dano moral por ser limitativa do verdadeiro significado do instituto,
porquanto a expressao dano d pessoa seria mais apropriada por abranger todas
as violagdes experimentadas pelo ser humano, especificamente aquelas que
ndo contenham repercussdo patrimonial. A doutrina utiliza ainda como
sinénimas as expressoes dano extrapatrimoniais, prejuizo moral, dano
imaterial, dentre outras.>®

Ainda em relagdo a conceituagdo do dano moral, o critério negativo por exclusdo aponta

o dano moral como a lesdo a pessoa que ndo corresponde a uma diminui¢io patrimonial®®,

Assim, Maria Helena Diniz compreende o dano moral como “a lesdo de interesses nao

patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo™%*. No mesmo sentido:

[...] dano moral, na esfera do direito, é todo sofrimento humano resultante de
lesdo de direitos estranhos ao patrimonio, encarado como complexo de
relagdes juridicas com valor econémico. Envolvem, por exemplo, os danos
morais as lesdes a direitos politicos, a direitos personalissimos ou inerentes a
personalidade humana (como o direito a vida, a liberdade, a honra, ao nome,
a liberdade de consciéncia ou de palavra), a direitos de familia (resultantes da
qualidade de esposo, de pai ou de parente), causadoras de sofrimento moral
ou dor fisica, sem atengdo aos seus possiveis reflexos no campo econdmico.>®

562 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.157.

363 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.3 (Elementos constitutivos do dano moral). E-book.

SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.3 (Elementos constitutivos do dano moral). E-book.

365 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 84.

366 FONSECA, Arnoldo Medeiros. Dano moral, in J. M. de Carvalho Santos (coord.), Repertério enciclopédico
do direito brasileiro, vol. 14, p. 242. Apud SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do
consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.3
(Elementos constitutivos do dano moral). E-book.
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O dano moral nessa compreensao ¢ entendido como lesdo a interesses ndo patrimoniais

relacionados a direitos inerentes a personalidade humana. Héctor Valverde Santana, aponta que:

As modernas concepgdes buscam o conceito de dano moral por intermédio de
seus elementos essenciais, em razao de bens como a vida, integridade fisica e
intelectual, paz, tranquilidade espiritual, liberdade individual, honra,
reputacdo, pudor, seguranga, amor proprio estético, afeicdes legitimas,
decoro, crenga, protegdo contra atos que provoquem dor, tristeza, humilhagao,
vexame, dentre outros semelhantes.

Destaque-se que os elementos essenciais do dano moral pertencem a um rol
meramente exemplificativo, conforme acima indicado pela expressao dentre
outros semelhantes. O ser humano tem natureza complexa, diversificada no
aspecto subjetivo, variavel no tempo e no espaco, sujeita a constantes
mutagdes. Nao ha como elaborar rol exaustivo ou fechado de valores inerentes
a dignidade da pessoa humana e limitar os casos de dano moral.>¢’

Essa concep¢do do dano moral como lesdo a bens ou interesses essenciais a pessoa
humana possibilita, assim, um rol meramente exemplificativo de interesses essenciais que
podem ser lesionados, passiveis de amplia¢ao e modificacao de acordo com o contexto social e
histérico da sociedade. Nesse sentido, o dano moral pode também ser compreendido como
[...] a privagdo ou lesdo de direito da personalidade, independentemente de repercussio
patrimonial direta, desconsiderando-se o mero mal-estar, dissabor ou vicissitude do

cotidiano.”®®

Os direitos da personalidade encontram referéncia no Codigo Civil de 2002. Conforme

ressalta Anderson Schreiber:

[...] a expressdo direitos da personalidade é empregada na alusdo aos atributos
humanos que exigem especial protecdo no campo das relagoes privadas, ou
seja, na interacdo entre particulares, sem embargo de encontrarem também
fundamento constitucional e prote¢do nos planos nacional e internacional.>®

Assim, grande parte dos direitos da personalidade previstos no Codigo Civil sdo também
direitos fundamentais protegidos no texto constitucional:

[...] a maior parte dos direitos da personalidade mencionados pelo Cddigo
Civil brasileiro (imagem, honra, privacidade) encontram previsdo expressa no
art. 5° do texto constitucional. Mesmo os que ndo contam com previsao
explicita nesse dispositivo sdo sempre referidos como consectarios da
dignidade humana, protegida no art. 1°, III, da Constitui¢do. Os direitos da
personalidade sdo, portanto, direitos fundamentais. >’

37T SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.3 (Elementos constitutivos do dano moral). E-book.

368 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap.3 (Elementos constitutivos do dano moral). E-book.

3% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 13.

570 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.14.
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Os direitos da personalidade e os direitos fundamentais sdo uma unidade juridica em

relacdo a prote¢do da pessoa humana. Observa-se que rol previsto no Cddigo Civil ndo ¢

taxativo’!:
Em outras palavras: embora o Codigo Civil brasileiro tenha tratado apenas de
alguns direitos da personalidade e ndo tenha tido cuidado de ressalvar a
existéncia de outros tantos além daqueles que contempla em seus arts. 11 a
21, essa omissdo ndo impede que outras manifestacdes da personalidade
humana sejam consideradas merecedoras de tutela, por forca da aplicagdo
direta do art. 1°, I1I, da Constitui¢do.’”?

Assim, a auséncia de previsdo de determinado interesse ou direito como um direito da
personalidade, ndo impede o seu reconhecimento como esfera essencial da pessoa humana, em
especial a partir de uma compreensdao do dano moral como lesdo a aspectos essenciais da
dignidade da pessoa humana:

[...] a auséncia de previsdo no Codigo Civil ndo encerra - antes, estimula - o
debate em torno do reconhecimento de “novas” esferas essenciais de
realizac¢do da pessoa humana. No Brasil, empreende-se atualmente importante
esforco para a construgdo de critérios aptos a distinguir, em meio a
criatividade propria das agdes judiciais, aqueles interesses que sdo realmente
merecedores de tutela a luz do ordenamento juridico patrio.>”

Como ja apontado, o ser humano possui uma natureza complexa, sujeita a diversas

modificagdes ao longo do tempo, sendo impossivel estabelecer um rol fechado de valores

inerentes a dignidade humana e, portanto, um rol taxativo de direitos da personalidade’®’.

Leonardo Roscoe Bessa e Milla Pereira Primo Reis acrescentam que “[...] ¢ limitadora e
contraria ao proprio espirito da Constitui¢ao Federal a ideia de proteger a dignidade da pessoa

humana unicamente a partir de direitos da personalidade especificos e previstos no ordenamento

juridico™”. Couto e Silva complementa que:
[4] medida que o conceito de pessoa se transforma, novos danos sdo a ele
acrescidos, em decorréncia mesma de uma visao mais integral desse conceito.
Todavia, os codigos civis, quase todos eles do inicio do século, contém

diversas disposi¢des relativas aos casos mais comuns de dano a pessoa, no seu

571 Nesse sentido: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo

expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢do (principio
da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,
deve-se aplicar a técnica da ponderagdo.” BRASIL. Conselho da Justica Federal. IV Jornada de Direito Civil,
Enunciado 274. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219. Acesso em: 14 dez. 2020.
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componente fisico e moral.>’®
Assim, a construcao e o desenvolvimento da sociedade, das relacdes de consumo ¢ dos
meios de comunica¢do tornam os eventos lesivos cada vez mais comuns na sociedade pos-

moderna, criando novas situagdes potencialmente lesivas a dignidade humana que ndo estdo

577

expressas na norma juridica®’’. Ademais, constata-se que a compreensao do dano moral como

dor psiquica, sofrimento, humilhag3o ¢ criticavel e insuficiente®’®:

A defini¢do do dano moral como lesdo a atributo da personalidade tem a
extrema vantagem de se concentrar sobre o objeto atingido (o interesse
lesado), e ndo sobre as conseqiiéncias emocionais, subjetivas e eventuais da
les@o. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputagdo de paciente em coma
ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor; sofrimento,
humilhagdo. Apesar disso, a violagao a sua honra configura dano moral e exige
reparagio.’”

No mesmo sentido, Marcos Dessaune pontua que ¢ possivel classificar o dano moral em
stricto sensu ¢ lato sensu. “O primeiro decorre da lesdo a integridade psicofisica da pessoa —
cujo resultado geralmente sdo sentimentos negativos como a dor e o sofrimento —, enquanto o

Giltimo resulta da lesdo a um atributo da personalidade ou da violag¢do a dignidade humana.”*%°

Anota-se, de modo complementar, que o dano moral deve ser compreendido na
contemporaneidade com um duplo aspecto: como violagdo da dignidade humana e como lesao

aos direitos da personalidade de modo geral®®!

. Nesse contexto, o tempo do consumidor ¢ um
valor inerente a dignidade humana que merece especial protecdo juridica, sendo classificado
também como um interesse juridico e direito fundamental implicito. Ainda que a legislagdo ndo
tenha acompanhado as evolucdes e modificagdes da propria concepgao do tempo e das relagdes
massificadas de consumo, a dignidade da pessoa humana e os demais direitos fundamentais

expressos permitem o reconhecimento do tempo como valor inerente a dignidade humana:

[...] pode ocorrer que que a perda desarrazoada do tempo nio desencadeie na

576 SILVA, Clovis do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, Séo Paulo, v.2, p.333-348, jan./mar. 2015.

577 TARTUCE, Fernanda; COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano Temporal e
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19, out./nov.2017.
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445,V Jornada de Direito Civil.

57 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p.17.
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381 GUGLINSKI, Vitor Vilela. Responsabilidade civil do Estado pela perda do tempo do administrado. /n:
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vitima, necessariamente, sentimentos negativos ou, no maximo, cause apenas
uma irritagdo ordinaria, propria das demandas cotidianas. Nesse sentido, a
perda do tempo sera o dano em si. O tempo € o bem juridicamente protegido,
e sua perda caracteriza o prejuizo. 3%

A lesdo ao tempo do consumidor lesiona também diversos atributos da pessoa humana
como o direito a vida, a liberdade, ao convivio social e ao trabalho. Considerando que os
direitos da personalidade sdo ‘atributos humanos’ que merecem especial protecao nas relagdes
privadas, resta claro que a lesdo ao tempo do consumidor ¢ também uma lesdo a diversos
direitos da personalidade previstos no Cédigo Civil e a direitos fundamentais que decorrem da
propria dignidade humana. Enquanto um direito fundamental implicito, o tempo ¢ um direito
essencial da pessoa humana, especialmente do consumidor. A lesdo ao tempo € também a lesao
a vida.

Em relacdo a argumentagdo de que a lesdo ao tempo do consumidor se configura “mero
aborrecimento” e ndo dano extrapatrimonial, faz-se necessario observar que um dos equivocos
nessa compreensdo ¢ considerar que o principal interesse juridico atingido ¢ a integridade
psicofisica do consumidor, enquanto na realidade os principais interesses juridicos atingidos

583

s30 0 seu tempo e suas atividades existenciais, como o trabalho, estudo e o lazer’*”. Além disso,

outro equivoco ¢ considerar que o tempo do consumidor ndo ¢ tutelado pelo ordenamento
juridico, quando na verdade ele se encontra protegido como um direito fundamental implicito

e nos demais direitos fundamentais e da personalidade, em especial o direito a vida.

Ademais, a compreensdo do dano moral como sinénimo de dano extrapatrimonial

aponta a possibilidade de sua configuracao a partir da violagdo de interesses essenciais da

dignidade da pessoa humana, ndo patrimoniais>®*

. Marcos Dessaune ressalta que:

Portanto ¢ licito concluir que dano moral ndo € s6 sofrimento; é também lesdo
ao tempo — entre outros bens juridicamente tutelados. Afinal, o tempo é o
suporte implicito da vida, que dura certo tempo e nele se desenvolve; e a vida,
enquanto direito da personalidade e direito fundamental, ¢ constituida de

582 GUGLINSKI, Vitor Vilela. Responsabilidade civil do Estado pela perda do tempo do administrado. In:
BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo
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moral-nao-e-so-sofrimento-a-crescente-superacao-do-mero-aborrecimento/. Acesso em: 11 nov. 2020.

84 Em critica a simples alusdo da dignidade humana para justificar a reparagdo do dano: “ A simples alusio a
dignidade humana nao ¢ suficiente para justificar a tutela de determinado dano e pode resultar em banalizacao
do instituto [...]. E necessario, portanto, operar de forma especifica na selegéo dos interesses merecedores de
tutela.” RIGONI, Carolina Luiza; GOLDSCHMIDT. O dano temporal: aproximacdes e divergéncias com
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atividades existenciais que nela se sucedem.>®®
Na relagdo juridica de consumo, o fornecedor ¢ responsavel pelos danos materiais e
morais causados ao consumidor, uma vez caracterizado o dano e o nexo causal. Entretanto, o

dano moral ndo pressupde a existéncia de um dano material:

[...] o dano material, na relagdo juridica de consumo, decorre necessaria e
exclusivamente de um fato do produto ou servigo, vicio de produto ou servigo
ou inexecucdo contratual. Afirma-se que nem sempre ha dano moral na
relacdo juridica de consumo como consequéncia da ocorréncia de um dano
material (fato ou vicio de produto ou servigo ou inadimplemento contratual).
Por outro lado, ha plena possibilidade de uma conduta do fornecedor nio
atingir qualquer bem material do consumidor, mas exclusivamente os seus
direitos da personalidade. Entdo, nesse caso, restara aberta a possibilidade de
o consumidor demandar em juizo pretensdo indenizatoria exclusivamente
quanto aos danos morais, nominados pela doutrina de danos morais puros, ou
seja, a sua ocorréncia prescinde de qualquer repercussio patrimonial 3%

Assim, o dano moral ou extrapatrimonial pode ocorrer isoladamente, sem qualquer dano
patrimonial ao consumidor. Nao ha uma correlagdo necessaria entre a natureza da lesdo e o
dano. Nesse sentido, € possivel que um fato ou vicio do produto ou servi¢o ocasionem um dano
material ¢ um dano moral ao consumidor. No mesmo modo, ¢ possivel que o dano

extrapatrimonial seja desvinculado de qualquer dano patrimonial ao consumidor.

Em relagdo a lesdo ao tempo do consumidor, como ja desenvolvido neste capitulo, a

fonte normativa do dever de indenizar é um fato do produto ou do servigo®®’

. A partir dessa
compreensdo, a lesdo ao tempo do consumidor possibilita a caracterizacio do dano
extrapatrimonial, imputado ao fornecedor através da responsabilidade objetiva deste em face
do consumidor. Entretanto, a lesdo ao tempo do consumidor também pode ocasionar danos
materiais ou patrimoniais ao consumidor. Lais Bergstein exemplifica essa possibilidade em
situacdes em que o profissional liberal perde um atendimento, em razdo da conduta lesiva de

1588

um fornecedor ao seu tempo, e sofre um dano patrimonial”®®. Assim, ainda que a lesdo seja a

385 DESSAUNE, Marcos. Dano moral ndo é s6 sofrimento: a crescente superagio do “mero aborrecimento”. Portal
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moral-nao-e-so-sofrimento-a-crescente-superacao-do-mero-aborrecimento/. Acesso em: 11 nov. 2020.

38 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2. ed. e-book baseada na 3 ed. impressa.
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587 Nesse sentido: BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico
do tempo perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.192; SCHMITT,
Cristiano Heineck. Do dano moral e do desvio produtivo do consumidor no ambito dos contratos de seguros e
de planos de saude. In: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como
valor juridico. 2. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.235-252.
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um interesse ¢ bem imaterial do consumidor, tal ofensa pode ocasionar danos de natureza

patrimonial, ainda que indiretamente®’.

Barocelli constata também que a perda de tempo pode resultar em um dano emergente,
como a perda de um servigo de transporte, gastos com chamadas telefonicas, entre outros que
devem ser compensados. Pode resultar ainda em lucro cessante, quando por exemplo, implica
em perda de lucro relacionado a sua atividade profissional. Mas ressalta que a lesdo ao tempo

se identifica com maior clareza na esfera do dano moral.>*°

Desse modo, ¢ possivel que em um mesmo contexto fatico, a lesdo ao tempo do
consumidor se desdobre em dano material e dano extrapatrimonial ao consumidor. “A sua
reparagdo sera, nessas circunstancias, cumulativa: reembolsa-se o prejuizo material que for
comprovado e compensa-se o dano extrapatrimonial resultante do tempo perdido”!.
Entretanto, a principal problematica do dano temporal se insere na possibilidade de
configuragio do dano extrapatrimonial ao consumidor e na sua adequada compensagio”®?,
sendo este o objeto central da presente pesquisa. Como apontado anteriormente, a lesdo ao
tempo do consumidor pode ocasionar um dano extrapatrimonial, uma vez que ao lesionar o
tempo o fornecedor lesiona também diversos direitos da personalidade como a vida, a liberdade,

além de violar o proprio tempo como um interesse juridico e direito fundamental implicito da

pessoa humana. Nesse sentido:

No direito privado brasileiro, como regra, ndo basta o risco para ensejar a
obrigagcdo de indenizar: é preciso que ocorra, também, o dano. E o dano
resultante do tempo injusta e indevidamente perdido pelo consumidor estd na
privacdo do pleno exercicio de autodeterminacdo pelo agente vulneravel. O
consumidor que foi obrigado pelo seu parceiro contratual a afastar-se das suas
atividades de preferéncia para solucionar um problema de consumo ¢ privado
dessa liberdade. E nessa priva¢do, quando abusiva, reside o dano.>%

89 Nesse sentido: “O dano efetivamente causado a vitima pode ter tanto cardter patrimonial quanto
extrapatrimonial, a depender do tipo de atividade que teria sido desempenhada no tempo perdido. A vitima
poderia ter desempenhado tanto atividades de cunho patrimonial (como trabalhar ou fechar um negocio) quanto
de indole extrapatrimonial (como estudar, ter atividades de lazer e passar tempo com familiares).” TARTUCE,
Fernanda; COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano Temporal e a sua Relagao
com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial, Porto Alegre, n. 19,
out./nov.2017.

% BAROCELLI, Sergio Sebastian. Cuantificacion de dafios al consumidor por tiempo perdido. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v.90, p. 119 — 140, nov./dez. 2013.

391 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.172.

392Nesse mesmo sentido: BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento
juridico do tempo perdido e a superagdo de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.179.

33 MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Valorizagdo e a tutela do tempo do consumidor: a nova posicdo
do STJ sobre responsabilidade do comerciante por vicios. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.997, p.211-
218, nov. 2018.
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A lesdo ao tempo do consumidor reside, assim, em uma ac¢ao ou omissao do fornecedor
que ocasiona uma perda de tempo injusta e desproporcional ao consumidor nas tentativas de
conseguir atendimento ou a solu¢do de um problema de consumo. A responsabilidade do
fornecedor nessa hipdtese, como apontado, ¢ objetiva, independente da culpa. A conduta do
fornecedor ao lesionar indevidamente o tempo do consumidor origina o dano temporal. Lais
Bergstein ressalta que a possibilidade de reparagao desse dano independe de qualquer previsao
ou modificagdo das normas constitucionais ou do Codigo de Defesa do Consumidor.
“Atualmente, o sistema nacional de prote¢do e defesa do consumidor j& contempla normas
juridicas que autorizam a tutela do tempo do consumidor e impdem ao fornecedor os deveres

de prevencio e reparacgdo desse dano.”>**

Grande parte das decisdes do Poder Judicidrio que reconhecem a ocorréncia do dano
temporal limitam-se a afirmar estar configurado o dano moral e fixar o valor da indenizacdo a
titulo de dano moral. Nesse sentido, em recurso especial, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu a responsabilidade civil de institui¢do bancaria que ndo adequou seus servigos aos
padrdes de qualidade previstos na legislagdo municipal e federal, lesionando o tempo 1til dos
consumidores, e fixou indeniza¢do a titulo de dano moral®>>. O Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em diversas oportunidades, reconheceu a possibilidade de indenizagao por dano moral
em razio da perda de tempo 1til do consumidor>®. Em um dos casos julgados pelo respectivo
Tribunal o dano moral foi decorréncia do desgaste e significativo tempo despendido pelo
consumidor na tentativa de solucdo extrajudicial do seu direito de reembolso relacionado a um

contrato de consumo’””.
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Aline de Miranda Valverde Terra, em sentido contrario ao abordado ao longo da
presente pesquisa, sustenta que a lesdo ao tempo ndo decorre de um novo interesse
juridicamente tutelado, mas sim da lesao a liberdade do consumidor (ja protegida pelo

ordenamento juridico):

Se o fornecedor, em descumprimento a seus deveres contratuais, impde ao
consumidor dispéndio de tempo superior ao necessario para pleitear a solu¢ao
adequada ao vicio do produto, obrigando-o a deixar de se dedicar a qualquer
outra atividade que lhe aprouver, restard violada a sua liberdade, que lhe
garante a possibilidade de decidir o que fazer com o seu tempo, mesmo que
seja o dolce far niente. Trata-se, portanto, de novo suporte fatico de dano, vale
dizer, de nova situacdo lesiva de interesse merecedor de tutela: ao violar seu
dever contratual e impor ao consumidor dedicagdo de tempo extra a solucao
do problema, o fornecedor causa lesdo a sua liberdade. >*

Assim, a perda de tempo desproporcional do consumidor seria responsavel por um novo
suporte fatico apto a configurar o dano moral, e ndo uma categoria autdbnoma de dano. Marcos
Dessaune, por sua vez, caracteriza o desvio produtivo do consumidor, como o evento danoso
que gera les@o ao tempo existencial e a vida digna do consumidor, “que sofre necessariamente
um dano extrapatrimonial de natureza existencial, que ¢ indenizavel in re ipsa™®. Para
justificar a lesdo ao tempo do consumidor como um dano existencial, fundamenta que:

Na perspectiva da melhor doutrina atual, a lesdo antijuridica ao tempo que da
suporte a vida, enquanto atributo da personalidade humana, caracteriza o dano
moral, ao passo que a lesdo antijuridica as atividades existenciais da pessoa
consumidora configura o dano existencial. Ocorre que a vida, que dura certo
tempo e nele se desenvolve, constitui-se das proprias atividades existenciais

que nela se sucedem. Consequentemente, um evento de desvio produtivo traz
como resultado para o consumidor, acima de tudo, um dano existencial.®®

Ao inserir o dano ao tempo como um dano existencial®”!, Dessaune considera que a
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lesdo ao tempo do consumidor se enquadra como uma lesdo a alguma atividade humana, “que
precisa ser modificada ou suprimida em decorréncia de uma interferéncia externa injustificada
na liberdade de agdo da pessoa, resultando em uma alteracao danosa do seu modo de ser, do

seu cotidiano e/ou do seu projeto de vida.”*??

Lais Bergstein discorda da caracterizagdo do dano temporal como um dano existencial.
Para a autora, em alguns casos, restaria configurado um dano existencial, quando no caso
concreto o dano fosse de acentuada gravidade ao consumidor. Mas o dano existencial:

trata-se de um dano futuro, um prejuizo resultante do futuro usurpado do seu
titular, um dano decorrente do rompimento de possibilidades de escolha das
atividades que seriam desenvolvidas pela pessoa de acordo com seus projetos
pessoais. (...)Temos, nesse sentido, certa dificuldade de caracterizagdo do
dano pelo tempo perdido exclusivamente como um dano existencial, ja que se
esta buscando uma compensagao pelo passado que foi seriamente perturbado,
ndo pelo futuro.®

Assim, a perda involuntaria de tempo do consumidor gera a necessidade da
compreensdo de sua natureza, como um dano extrapatrimonial autbnomo ou como causa do
dano moral. Decisdo emblemadtica a respeito do reconhecimento do dano temporal como
categoria autonoma de dano extrapatrimonial foi proferida em 2014 no Juizado Especial da
cidade de Jales, no interior de Sao Paulo. No caso concreto, o consumidor aguardou mais de
trés horas para ser atendido em uma agéncia bancaria. Em sua fundamentagdo juridica, o
magistrado reconheceu a possibilidade de configuracdo do dano ao tempo do consumidor e
ressaltou o desperdicio do tempo do consumidor como categoria autonoma de dano. Em
interessante exemplo, o magistrado aponta a hipdtese de um consumidor que teve seu nome
inscrito indevidamente no cadastro de prote¢do ao crédito. E que nessa mesma situacdo, o
consumidor tentou entrar em contato inimeras vezes com o fornecedor, mas a violagdo
permaneceu. Nessa hipotese, ocorreram duas violagdes: a honra e ao tempo do consumidor.

Assim,

Punir apenas uma vez o fornecedor, com uma sé indenizacdo, significa
desprezar varios direitos da personalidade envolvidos, em afronta basica ao

que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem
social. E uma afetacio negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja uma atividade, seja um
conjunto de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em
razdo do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.”
SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p.44.

DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2 ed. Vitdria, ES: [s/n], 2017. p.356-357.

603 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo

perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.177.
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direito fundamental implicito de prote¢do ao tempo produtivo ou util do
consumidor. A par dessa violagdo constitucional, acaba-se por degringolar o
principio da reparacdo integral do dano, previsto no art. 6°, inciso VI, do
Codigo de Defesa do Consumidor. A autonomia do direito a protegdo do
tempo util ou produtivo concretiza a fungdo compensatéria e punitiva da
responsabilidade civil, bem assim o principio do solidarismo consumerista,
neste ultimo caso quando envolver distribui¢do de renda de grandes
corporagdes econdmicas para os consumidores. %

Fernanda Tartuce e Caio Sasaki Coelho, argumentando acerca da autonomia do dano
temporal, observam que embora o dano temporal possa ser encampado como uma subcategoria
de dano moral, “ [...] dele se diferencia por ser desnecessaria e, por vezes, inviavel a prova do
dano. Provar a perda do tempo util demandaria ter que comprovar como se alocaria o tempo no
periodo em que se foi forcado a ficar na fila do banco por horas?”’%®>. Assim, o dano temporal
se diferenciaria por duas caracteristicas principais:

(i) a presuncao 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. %

Claudia Lima Marques e Lais Bergstein, no mesmo sentido, apontam o que o dano ao
tempo perdido pelo consumidor ¢ uma modalidade especial de dano que deve ser indenizado
autonomamente, uma vez que independe “[...] de comprovagdo de prejuizo material (embora
possa ser a ele acrescido no caso concreto € compensado cumulativamente), tampouco de

demonstragio de um abalo psiquico ou uma violagio & honra da pessoa”®"’.

Gustavo Borges
também compreende que se trata de uma nova categoria de dano “‘e sua violagao ¢ indenizavel
a qualquer pessoa, ndo devendo se limitar somente ao consumidor, mas em todas as demais

hipéteses em que ocorra uma superagdo da fronteira do mero dissabor da vida”®%. Vitor

604 BRASIL. TJSP. Comarca de Jales. Vara do Juizado Especial Civel e Criminal. Processo n° 0005804-
43.2014.8.26.0297. Sentenga proferida por Fernando Antonio de Lima, julgamento em 28/08/2014. Disponivel
em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8900005FX0000&processo.foro=297&processo.num
ero=0005804-43.2014.8.26.0297 &uuidCaptcha=sajcaptcha 11leclaadac0c40569802a41d95fc1b67. Acesso
em: 12 nov. 2020.

05 TARTUCE, Fernanda; COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano Temporal e
a sua Rela¢do com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial, Porto Alegre, n.
19, out./nov.2017.

606 TARTUCE, Fernanda; COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano Temporal e
a sua Relacdo com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial, Porto Alegre, n.
19, out./nov.2017.

807 MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Valorizag¢io e a tutela do tempo do consumidor: a nova posi¢do
do STJ sobre responsabilidade do comerciante por vicios. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.997, p.211-
218, nov. 2018.

68 BORGES, Gustavo. O paciente ¢ o dano temporal: quando a percepc¢do da passagem do tempo doi. In:
BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo
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https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8900005FX0000&processo.foro=297&processo.numero=0005804-43.2014.8.26.0297&uuidCaptcha=sajcaptcha_11ec1aadac0c40569802a41d95fc1b67
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Guglinski, apesar de compreender que a lesdo ao tempo do consumidor estd compreendida no
dano moral, concorda que a autonomia do dano temporal pode ser considerada para fins de

quantifica¢do do dano moral.5%

Em que pese a ja apontada tendéncia da jurisprudéncia nacional de incluir o dano ao
tempo como um aspecto do dano moral, ha uma tendéncia no ambito do Superior Tribunal de
Justica de “[...] especifica¢do das categorias de danos extrapatrimoniais para além do dano
moral restrito de cunho psicologico”!?. Essa tendéncia é confirmada pela simula 387 do STJ

que afirma ser licita a cumulagdo do dano moral com o dano estético®'!:

Em verdade, por mais que existam criticas a autonomia do dano temporal, (1)
o conceito de dano moral utilizado constantemente pelo STJ, vinculado a dor
psicologica, e (2) a aceitagdo da cumulagdo de danos morais e estéticos (
Enunciado Sumular n.386/STJ), permitem concluir que ha abertura do sistema
normativo a percep¢do do dano temporal enquanto categoria autbnoma no
ambito do conceito do dano moral em sentido amplo — 0 mesmo que rendeu a
possibilidade de cumular indeniza¢des de dano estético ¢ moral em sentido
restrito. 12

O Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcon), aprovou durante
o XIII Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, em 2016, uma tese independente de
que: “o fornecedor de produtos e servigos deve ser responsabilizado pelo dano temporal
causado ao consumidor, como bem juridico autobnomo, inclusive cumulavel com outros tipos
de danos”®®. A importancia do tempo como um bem finito da pessoa humana é outra
justificativa apontada para justificar sua categorizacdo como uma categoria autdbnoma, € nao
apenas como um aspecto do dano moral:

Portanto, diante das numerosas praticas abusivas do fornecedor, que tem a
missdo de colocar no mercado produtos e servigos adequados para o consumo,
percebe-se a necessidade de categorizar o dano temporal como um dano
autdnomo, para que ndo passe a, simplesmente, integrar as indenizagdes

Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 314.

09 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrindrios e visdo dos tribunais. Revista
de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 99, p.125-156, maio/jun. 2015.

610 BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal: por sua emancipagio. In: BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019. p.197-210.

611 «F Jicita a cumulagio das indenizagdes de dano estético e dano moral.” BRASIL. STJ. Stmula 387. Segunda
Secao, j-26/08/2009, Dle 01/09/2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 35 capSumula387.pdf.
Acesso em: 18 nov.2020.

612 BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal: por sua emancipacdo. /n. BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019. p.197-210.

613 BASTOS, Maria Aparecida Dutra. /n: BRASIL, Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON). Teses independentes. XIII Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor. Disponivel em:
http://brasilcon.org.br/xiiicongresso/pagina/teses . Acesso em: 05 mar.2020.
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extrapatrimoniais, uma vez que flagrante a ofensa a varios direitos da
personalidade quando o desvio produtivo do individuo [...] enquanto
consumidor acontece, 0 que nem sempre ocorrera na aplicacao da indenizagao
por dano moral, que pode se limitar a apenas um direito da personalidade. ¢'4

Entretanto, a relevancia do tempo isoladamente nao justifica a categoriza¢ao do dano
pela sua perda como categoria autdnoma, “ [a]final, existem outros bens de interesse juridico
cuja tutela ¢ igualmente importante e, mais do que isso, a relevancia do tempo para o ser humano
é o que justifica o proprio dever de compensagdo™®!'®. Assim, a relevancia do tempo e o seu
reconhecimento como um direito fundamental implicito justificam o dever de compensagao do
dano ao tempo do consumidor, mas isoladamente ndo ¢ suficiente para justificar a sua

categoriza¢ao como modalidade autonoma de dano.

Lais Bergstein acrescenta que o reconhecimento de subcategorias de danos no
ordenamento juridico brasileira ¢ possivel em razdo do sistema aberto de tutela da dignidade da

1916, Assim, a autonomia do

pessoa humana, da tutela da liberdade e da responsabilizagdo civi
dano temporal possibilita a tutela de valores constitucionais na sociedade poés-moderna®'’ em
especial a liberdade, o livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa humana.
E, se justifica pelas suas caracteristicas proprias e pelos impactos diferenciados que causam no

individuo®'®.

Hé ainda um papel pedagogico que justifica o reconhecimento do tempo como categoria

autonoma de dano:

[...] o reconhecimento da autonomia do dano temporal ensejara
maior repercussdo pedagogica entre os fornecedores na seara da
responsabilizagdo civil por perda indevida de tempo, uma vez que o tempo
humano passard a ter valor em si mesmo considerado e ndo por eventuais
consequéncias economicas ou morais de sua violagdo — as quais poderdo ser
reparadas conjuntamente, afirme-se en passant.®"’

614 BASTOS, Maria Aparecida Dutra. A responsabilidade civil decorrente da perda tempo no contexto dos
chamados “novos danos” e a necessidade de categorizagdo do dano temporal. /n: BORGES, Gustavo; MAIA,
Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2019. p.143-160.

615> BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.187.

616 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.187.

617 BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal: por sua emancipacdo. /n. BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019. p.197-210.

618 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.187.

619 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizéavel e o mero dissabor cronoldgico no mercado de consumo:
quando o tempo ¢ mais que dinheiro — ¢ dignidade ¢ liberdade. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
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Lais Bergstein refere-se a esse papel pedagogico como ‘papel didatico ao fornecedor’
que “ [e]sclarece e incentiva o fornecedor a evitar a repeticao desse tipo particular de dano, o
que nao ocorre de maneira efetiva quando o tempo perdido € avaliado ou elencado apenas como
um elemento para o convencimento do Juizo, sem se atribuir a ele um valor nominal préprio”$%°.
A relevancia pratica desse papel pedagogico € esclarecer de modo claro ao consumidor, ao
fornecedor e a sociedade a identificagdo da modalidade de prejuizo que estd sendo indenizado

pelo fornecedor. Assim, a natureza extrapatrimonial do dano temporal®?!:

[...] que o insere dentro do espectro do dano moral, ndo obsta o arbitramento
de um valor apartado e especifico para a sua compensagao. Ao contrario, ainda
que a passos lentos, estima-se que seja confirmada a tendéncia de aceitagdo
da autonomia de outras modalidades de danos no Direito Brasileiro.5??

A defini¢do do dano temporal ao consumidor como uma categoria autdbnoma de dano
possibilita uma melhor compensagdo desse dano e a ocorréncia de um papel pedagdgico que
possa prevenir danos futuros ao tempo do consumidor, “na medida em que o ofensor teria, com
o mapeamento realizado na decisdo judicial, condi¢des reais de investir na reestruturagdo da
sua cadeia produtiva, a fim de evitar a repeticdo de uma ou varias falhas que tenham sido

apontadas pelo julgador”®?®. Além disso, Denis Verbicaro e Eliana Paes observam que:

[...] a confusdo entre institutos juridicos assemelhados menoscaba a protegao
do consumidor por colocar danos diferentes em uma tnica vala comum,
reduzido o valor da indenizagdo. Isto somada a antiga ideia que “é pecado
auferir vantagem, lucro” apequena ainda mais a situagdo do consumidor que
terd uma reparagio bem infima a que seria justa.®?*

Casas Maia observa ainda a tendéncia no Superior Tribunal de Justica de diferencia¢do
do dano moral em sentido amplo do dano moral em sentido estrito. Em sentido amplo, o dano
moral ¢ sindbnimo de dano extrapatrimonial ou imaterial. J4 em sentido estrito as decisdes do
STJ em geral adotam o conceito de dano moral-psicoldgico, relacionado a dor ou sofrimento, e

de dano moral objetivo:

v. 92, p.161-176, mar./abr. 2014.

620 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.187.

621 Ressalvada a possibilidade de a lesdo ao tempo do consumidor também ocasionar danos patrimoniais, ainda
que indiretamente.

622 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.187.

623 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.188.

624 VERBICARO, Dennis; PAES, Eliana Magno Gomes. A sociedade pds-moderna e o valor juridico do tempo:
as incongruéncias de tratamento do tempo pelo fornecedor e o dano temporal causado ao consumidor. Revista
Pensamento  Juridico, Sao  Paulo, . 13, n.1, jan/jun. 2019. Disponivel em:
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/159. Acesso em: 10 abr. 2020.
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[...] a tendéncia de especificacdo do dano moral em sentido amplo no STJ,
resulta no destaque a categoria do dano estético convivendo com a presenca
de um “dano moral em sentido estrito”, vinculado a dor psicoldgica e ao dano
a honra objetiva. Em outras palavras, a autonomia do dano temporal ¢
compativel com a percep¢ao do dano moral em sentido amplo vigente hoje no
STJ e com a respectiva tendéncia de especificagio.®®

Como apontado por Lais Bergstein, o texto constitucional ao elencar as expressdes
danos materiais e morais, “trata, na verdade, dos géneros danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, que podem ser também chamados de danos as coisas e danos as pessoas, dos
quais os danos materiais e morais sdo espécies, respectivamente”®?%, Assim, em que pese as
divergéncias conceituais e as confusdes terminologicas que acabam por dificultar a

627
>,

compreensdo do dano mora observa-se que dano extrapatrimonial se refere a danos

ocasionados a aspectos imateriais ou nio patrimoniais da pessoa®?®,

O Superior Tribunal de Justiga, em novembro de 2019, em julgado de agravo em
Recurso Especial n° 1.515.718/MT nao reconheceu a existéncia de dano moral pela espera
excessiva em fila de banco. No caso concreto, a consumidora aguardou por 59 minutos até
receber atendimento. Entretanto, o Tribunal observou que:

[...]Nos termos dos precedentes do STJ, a espera por atendimento em fila de
banco somente é capaz de ensejar reparagcdo por dano moral quando for
excessiva ou associada a outros constrangimentos, caso contrario configura
mero dissabor. 3. No caso dos autos, ndo ficou comprovada nenhuma
intercorréncia que pudesse abalar a honra da autora ou causar-lhe situacio de
dor, sofrimento ou humilha¢io.5%

Ao contrario do afirmado na presente decisao do Superior Tribunal de Justica, observa-
se que o dano moral em sentido amplo nao deve estar vinculado apenas a dor, humilhagédo e
outros sentimentos negativos. A compreensao contemporanea do dano extrapatrimonial deve

ser associada a violacdo a direitos da personalidade e da dignidade humana. Assim, em que

25 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal e sua autonomia na ApCiv 2007.060473-7 (TISC). Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v. 24, n. 102, p. 467-486, nov./dez. 2015.

626 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.156.

627 Ora utilizado como sindnimo de dano ndo patrimonial ora como espécie de dano ndo patrimonial.
FLUMIGNAN, Silvano Jos¢ Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo, 2009. p.168. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-18112011-131559/pt-br.php. Acesso em: 23 jul. 2020.

628 DESSAUNE, Marcos. Dano moral ndo é s6 sofrimento: a crescente superagio do “mero aborrecimento”. Portal
Tribunal de Justica da Bahia, Artigos, 23 out. 2020. Disponivel em: http://www5.tjba.jus.br/portal/dano-
moral-nao-e-so-sofrimento-a-crescente-superacao-do-mero-aborrecimento/. Acesso em: 11 nov. 2020.

629 BRASIL. STJ. 4* Turma. AgInt no AREsp 1515718/MT, Rel. Ministro Raul Aratjo, julgado em 29/10/2019,
Dle 21/11/2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=201901570310. Acesso em: 04 jan. 2021.
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pese a tendéncia apontada ao longo da presente pesquisa, constata-se que a jurisprudéncia ainda
¢ oscilante na caracterizacdo do dano moral em casos de espera excessiva pelo consumidor, seja
em razao das especificidades dos casos concretos ou da percepgao erronea de que o dano moral
estaria caracterizado apenas se a situacao fatica ocasionar dor ou humilhac¢ao ao consumidor.
Desse modo, em que pese os entendimentos contrarios®*’, o dano temporal caracteriza-
se como um dano extrapatrimonial ou ndo patrimonial®®!. Entretanto, ndo deve ser inserido
dentro da compreensao de dano moral em sentido estrito, compreendido enquanto espécie de
dano nao patrimonial, “que tem como correlatos uma violagdo a um direito da
personalidade”®2. Nesse sentido, Sanseverino observa que para efeito da reparacio integral do
dano, o ideal é que “cada uma dessas modalidades de prejuizo extrapatrimonial seja indenizada
de forma auténoma. Nao apenas alcanga-se um ressarcimento mais completo do dano
efetivamente sofrido, como também estabelece-se, com maior precisdo, a avaliagdo concreta

dos prejuizos.”®¥

Como apontado na presente pesquisa, o dano ao tempo do consumidor lesiona ou pode
lesionar diversos direitos da personalidade. Entretanto, em razdo dos fundamentos acima
apresentados, relacionados a protecao do tempo enquanto um direito fundamental implicito, ao
papel pedagogico decorrente da categorizagdo como dano autonomo, as suas caracteristicas
proprias e a desnecessidade de abalo psicoldgico ao consumidor para caracterizar o dano, o
dano temporal deve ser compreendido como uma categoria autonoma de dano, ndo se
confundindo com o dano moral (espécie de dano extrapatrimonial). O tempo do consumidor ¢é
um direito fundamental implicito que se diferencia do dano moral em sentido estrito. Como ja
apontado, em uma mesma situacao fatica o consumidor pode ser lesionado no seu tempo e
também em direitos da personalidade, como a honra. Assim, uma vez caracterizado tal situagdao

deve ser feita a cumulagdo de ambos os danos, enquanto categorias autdnomas.

630 “pensamos que a perda do tempo util ou livre estd compreendida no conceito de dano moral [...]. Ou seja, o
individuo desviado de suas atividades produtivas, inegavelmente, estara sujeito, exatamente por isso, a
sensagdes de raiva, irritagdo, frustragdo, anglstia, sentimento de estar sendo tratado com descaso etc.”
GUGLINSKI, Vitor Vilela. Responsabilidade civil do Estado pela perda do tempo do administrado. In:
BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.253-280.

631 Ressalta-se que a lesdo ao tempo do consumidor também pode ocasionar um dano material ao consumidor, que
deve ser cumulado ao dano extrapatrimonial no caso concreto.

632 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. 2009. Dissertagido (Mestrado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. p.177. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-18112011-131559/pt-br.php. Acesso em: 23 jul. 2020.

633 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparacéo Integral: indenizagio no Codigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.305.
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A principal consequéncia pratica dessa compreensdo diz respeito a necessidade de se
estabelecer um valor especifico para sua compensag¢ao, permitindo uma reparagdo desvinculada
de danos morais ao consumidor, que se presentes devem ser fixados separadamente, bem como
um melhor mapeamento das decisdes judiciais, contribuindo para um aspecto pedagdgico e
preventivo. Ademais, a precisa identificagdo dos bens juridicos violados ¢ imperiosa,

especialmente nos casos complexos, cada vez mais recorrente na sociedade contemporanea®**,

Reconhecida a possibilidade de configuragdo do dano ao tempo do consumidor,
afastando-o do mero aborrecimento bem como estabelecida sua natureza de dano autonomo,
faz-se necessario aferir as hipoteses em que o dever de reparar o dano estard presente. A
responsabilidade civil do fornecedor em face do consumidor tem como pressupostos, a conduta,
consistente em uma ac¢do ou omissdo, o nexo causal e o dano. E em regra, baseia-se na

responsabilidade objetiva.

Entretanto, ndo sdo todas as condutas do fornecedor que lesionam o tempo do
consumidor e, consequentemente, geram o dever de reparar. O Tribunal de Justica de Minas
Gerais em julgamento realizado em 2019, por exemplo, decidiu que “a teoria do desvio
produtivo ndo se aplica quando ndo ha nos autos prova da tentativa reiterada do consumidor
para solugdo extrajudicial da controvérsia, importando compromisso consideravel de seu tempo
atil.”63

Nesse sentido, Lais Bergstein propde um duplo critério para a afericdo, no caso
concreto, da possibilidade de compensacdo do dano pelo tempo perdido do consumidor. O
primeiro critério ¢ o menosprezo ao tempo do consumidor. “O menosprezo ao consumidor €
verificado nos casos de fornecedores que ignoram os pedidos e as reclamagdes do consumidor
ou nao lhe prestam informagdes adequadas, claras e tempestivas”. O menosprezo € também um
desrespeito ao tempo do consumidor e provoca uma série de efeitos. “Nao s@o raros os casos
de consumidores que simplesmente desistem de reivindicar direitos resultantes de contratagdes

malsucedidas em face dos enormes obstaculos para contatar os fornecedores”.5

Para que, no caso concreto, 0 menosprezo do consumidor seja caracterizado, a conduta

634 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.156.

635 BRASIL. TIMG. AC 10261160107528001 MG. Relator: Claudia Maia, julgamento em 23/05/2019. Disponivel
em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/716727808/apelacao-civel-ac-10261160107528001-
mg/inteiro-teor-716727858. Acesso em: 05 jan. 2021.

636 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.113.


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/716727808/apelacao-civel-ac-10261160107528001-mg/inteiro-teor-716727858
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/716727808/apelacao-civel-ac-10261160107528001-mg/inteiro-teor-716727858
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do fornecedor deve ser avaliada em relacdo a diversos aspectos, como por exemplo, a negativa
de atendimento, a falta de informagdo sobre o tempo de espera, atrasos na prestacdo de uma
resposta, avaliando todo o padrio de atendimento que foi feito ao consumidor®’. Quando ha
um vicio ou fato do produto ou servigo, surge para o fornecedor a obrigagao de reparar o dano

na forma e prazo apontados pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Entretanto:

[...] a inércia na apresentagdo ao contratante vulneravel de uma solugdo para
o problema apontado ¢ indicativo de uma segunda modalidade de dano, que
priva o consumidor da liberdade de autodeterminagao quanto a destinagdo do
seu proprio tempo, impondo-lhe a adogdo de novas iniciativas para ser
ressarcido dos prejuizos ocasionados pelo produto ou servigo defeituoso.®*

O segundo critério apontado por Lais Bergstein ¢ o planejamento, ou seja, deve ser
observado pelo julgador “se o tempo do consumidor poderia ter sido poupado pelo fornecedor
de produtos ou servicos mediante a implementacdo de mecanismos para aumentar a seguranca
das contratagdes”®*°. O fornecedor por meio de diversas praticas pode planejar ou induzir ao
menosprezo do tempo do consumidor. Assim, deve apurar no caso concreto se o fornecedor nao
adotou um planejamento e investimentos necessarios para prestar o devido atendimento ao

consumidor.®4’

O primeiro acérddo no ambito do Superior Tribunal de Justica a reconhecer a
possibilidade de dano moral por espera excessiva data de setembro de 2012 no julgamento do
Recurso Especial n° 1.218.497/MT. Na hipotese, o caso concreto dizia respeito a uma
consumidora que aguardou o inicio do atendimento em uma agéncia bancdria por pouco mais
de uma hora, contrariando o tempo maximo de espera fixado em Lei municipal e estadual. O
Superior Tribunal de Justica em sua decisdo apontou que a simples espera em fila por tempo
superior ao previsto em legislagdes municipais ou estaduais ndo da ensejo a indenizagdo por
dano moral, uma vez que essas legislacdes possuem natureza administrativa, € em caso de
descumprimento sujeitam as empresas as sangdes administrativas pertinentes. Em relacao a

ocorréncia do dano moral, o Relator em seu voto apontou que:

O direito a indenizagdo por dano moral origina-se de situagdes faticas em que
realmente haja a criagdo, pelo estabelecimento bancario, de sofrimento além

67 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo

perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.115-116.

633 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.114.

639 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacao de suas causas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.117.

640 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.119.
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do normal ao consumidor dos servi¢os bancarios, circunstancia que ¢ apuravel
faticamente, a luz das alegag¢des do autor e da contrariedade oferecida pelo
acionado. Nesse contexto, é possivel afirmar, com seguranca, que a espera
por atendimento durante tempo desarrazoado constitui um dos elementos
a serem considerados para afericdo do constrangimento moral, mas nao
o unico. Nao sera o mero desrespeito ao prazo objetivamente estabelecido pela
norma municipal que autorizard uma conclusdo afirmativa a respeito da
existéncia de dano moral indenizavel. Também ha de se levar em conta outros
elementos faticos. **! (grifo nosso)

No que tange aos elementos faticos do caso concreto, a debilidade da saude da
consumidora, a inexisténcia de assentos e a auséncia de um sanitario disponivel para os clientes,
apontaram que a situagdo ultrapassava o mero aborrecimento. Assim, a situacao julgada pelo
Superior Tribunal de Justica se amolda aos critérios de menosprezo ao tempo do consumidor e
a falta de planejamento do fornecedor, associada a espera excessiva, como um critério
indicativo da ocorréncia do dano.%*?

Acrescenta-se ainda que em 2020, a Terceira Turma do STJ reconheceu que quando for
excessiva, a espera em fila de banco ¢é apta a caracterizar o dano moral. O caso concreto dizia
respeito a uma agdo civil publica ajuizada em favor de consumidores, em razdo de
descumprimento de lei municipal que limita o tempo de espera para atendimento em
estabelecimento bancario®*.

Cristiano Vieira Sobral Pinto aponta ainda, como exemplo de menosprezo ao tempo do
consumidor, o telemarketing digital feito através de robochamadas e os problemas gerados para

consumidores diante de praticas abusivas utilizadas através dessa forma de telemarketing:

Tal pratica tem gerado grande incomodo ao consumidor considerando que sao
realizadas para o mesmo individuo inumeras ligagdes em um mesmo dia,
seguidas vezes e em horarios inapropriados, para além, com oferta de produtos
ou servicos ja anteriormente oferecidos e que foram negados, caracterizando-
se como pratica abusiva por parte dos fornecedores. [...] Fazendo com que haja
verdadeiro desperdicio de seu tempo, dando ensejo a aplicagdo da teoria da

641 BRASIL. STJ. 3* Turma. REsp 1218497/MT, Rel. Ministro Sidnei Beneti, julgado em 11/09/2012, Dle
17/09/2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001843369&dt publicacao=17/09
/2012. Acesso em: 04 jan. 2021.

642 Decisdo semelhante foi proferida em 2017: “ [...]Danos morais: grave ofensa a personalidade. Precedentes. 3.
A mera invocagao de legislagdo municipal que estabelece tempo maximo de espera em fila de banco ndo ¢
suficiente para ensejar o direito a indenizagdo. Precedentes. 4. Contudo, a espera por atendimento em fila de
banco quando excessiva ou associada a outros constrangimentos pode causar danos morais. 5. Recurso especial
nao provido. (STJ, REsp 1662808/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 02/05/2017,

DlJe 05/05/2017).
643 BRASIL. STJ. 3* Turma. AgInt nos EDcl no AREsp 1618776/GO, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em
24/08/2020, Dle 27/08/2020. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903368924&dt_publicacao=27/08
/2020. Acesso em: 04 jan. 2021.
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perda do tempo livre ou desvio produtivo do consumidor. %4
Essas praticas interrompem de forma abusiva e constante o tempo do consumidor e
podem caracterizar praticas abusivas sujeitas a responsabilizacdo dos fornecedores. Cristiano
Heineck Schmitt, ao tratar do dano temporal aos consumidores nos contratos de plano de saude
e o tempo de espera para autorizagdo de determinado servico médico, assinala que:

O tempo de espera, uma vez dentro dos limites apresentados pela ANS,
afastaria quaisquer pretensoes indenizatorias dos usuarios por perda temporal.
No entanto, se extrapolados estes periodos, dependendo de como o
consumidor € exposto a um desgaste, que reflete em sofrimento moral, ou até
mesmo, em perdas materiais, a teoria do desvio produtivo encontra espago.®*®

Assim, como constata Barocelli, a perda de tempo resulta um prejuizo indenizével,
quando essa perda, contra a vontade do consumidor, est4 originada por uma a¢do ou omissao

646 Uma vez caracterizada uma conduta de descaso,

de um terceiro que causa um dano a pessoa
injustificada e desproporcional ao tempo do consumidor, surge o dever de reparar o dano
temporal provocado.

3.3 Do dano pela perda de tempo do consumidor

Os problemas de consumo e, especialmente, a dificuldade de soluciona-los sao um
problema frequente no Brasil. Em 2018, foram registradas 609 mil reclamagdes®’ no portal
consumidor.gov®*®. No Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor (SINDEC),
que compreende o PROCON de todo o pais, foram 2.274.191 atendimentos em 2018. Os

segmentos mais demandados foram o setor de telecomunicagdo e servicos financeiros (bancos,

644 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. A pratica abusiva das robochamadas € a perda do tempo livre do consumidor.
In: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.235-252.

645 SCHMITT, Cristiano Heineck. Do dano moral e do desvio produtivo do consumidor no ambito dos contratos
de seguros e de planos de satde. /n: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o
tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.300.

646 BAROCELLLI, Sergio Sebastian. Cuantificacion de dafios al consumidor por tiempo perdido. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v.90, p. 119 — 140, nov./dez. 2013.

647 BRASIL. Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon — Ministério da Justica e seguranga publica).
Consumidor em  numeros. Reclamagdes de consumo em  2018. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1552676889.94/arquivos/consumidor-em-numeros-
2018 portal.pdf. Acesso em: 07 dez. 2020.

648 «“O Consumidor.gov.br & o servigo publico e gratuito que permite a comunicagdo direta entre consumidores e
empresas para solugdo de conflitos de consumo pela internet. Por se tratar de um servigo provido e mantido
pelo Estado, com énfase na interatividade entre consumidores e fornecedores para reducdo de conflitos de
consumo, a participagdo de empresas s6 € permitida aquelas que aderem formalmente ao servico, mediante
assinatura de um termo no qual se comprometem em conhecer, analisar e investir todos os esfor¢os disponiveis
para a solug@o dos problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se identificar adequadamente e
comprometer-se a apresentar todos os dados e as informacdes relativas a reclamacdo relatada.” BRASIL.
Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon — Ministério da Justiga e seguranca publica). Consumidor em
numeros. 2019. p. 3. Disponivel em: https://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/2020/Consumidor-em-
nmeros---2019.pdf. Acesso em: 07 dez. 2020.
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administradoras de cartdes e financeiras). Em 2019 foram 780.179 reclamagdes finalizadas®*

no portal consumidor.gov. No mesmo ano, foram realizados 2.598.042 atendimentos no
PROCON de todo o pais, os setores mais demandados foram telecomunicagdes, servigos
financeiros e comércio eletronico. Os principais problemas e reclamagdes no PROCON foram:
problemas com cobranga; problemas com contrato; vicio ou ma qualidade de produto ou

servigo; problemas com SAC e problemas diversos com produtos ou servigos.

No ambito do PROCON de Minas Gerais, a procura dos consumidores aumentou 210%
durante a crise da COVID-19. Em margo de 2019, 46% das demandas se relacionaram a
cobrangas ou precos abusivos em diversos produtos, como alcool gel, produtos alimenticios,
mascara de protecdo, entre outros. Aproximadamente 22% foram dentncias realizadas por
consumidores em relacdo a pregos desses produtos. Ou seja, cerca de 68% das demandas foram

relativas a cobrancas abusivas e denuncias.®°

No ultimo semestre de 2020 o site “ReclameAqui” recebeu até 21 de dezembro, mais
de cem mil reclamagdes de consumidores em relagdo a empresa mais demandada. E, somando
apenas as 5 empresas mais reclamadas nos 6 meses, foram mais de trezentos e sessenta mil

reclamacdes.®!

Esses numeros referem-se a reclamacdes feitas a mecanismos extrajudiciais de solucao
de conflitos. Apenas uma parte dos problemas de consumo, e especialmente, dos casos de dano
temporal ao consumidor sdo levados ao Poder Judiciario. Em relatorio do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), referente aos dados de 2019, na Justica Estadual as demandas de direito do
consumidor relacionadas a responsabilidade civil e indenizagdo por danos morais totalizaram
mais de 2 milhdes de novas demandas. Além disso, essas demandas representaram o assunto

mais demandado nos Juizados Especiais Estaduais de todo o pais.®>

649 BRASIL. Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon — Ministério da Justica e seguranga publica).
Consumidor em numeros. 2019. Disponivel em:
https://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/2020/Consumidor-em-nmeros---2019.pdf. Acesso em: 07
dez. 2020.

650 MPMG. Noticias Consumidor. Procon-MG: procura a 6rgio de defesa por consumidor aumenta 210% durante
crise da Covid-19. 21 mai. 2020. Disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/procon-mg-
procura-a-orgao-de-defesa-por-consumidor-aumenta-210-durante-crise-da-covid-19.htm. Acesso em 07 dez.
2020.

651 RECLAMEAQUI. Rankings. Disponivel em: https://www.reclameaqui.com.br/ranking/. Acesso em: 21
dez.2020.

652 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justi¢ca em niimeros 2020. Brasilia, 2020. p.237-242 Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-
atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 21 dez. 2020.
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Em relagdo as agdes relacionadas com a les@o ao tempo, o dano moral em decorréncia
da lesdo ao tempo do consumidor j& é reconhecido em intimeros julgados nos Tribunais de
Justica. No Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo, ha decisdes reconhecendo o dano
moral pela perda de tempo do consumidor. Em um caso concreto, o consumidor possuia com o
fornecedor contrato de protegcdo veicular. Em razdo de acidente de transito o veiculo sofreu
avarias e por ainda estar no periodo de garantia de fabrica, optou por realizar os reparos em
uma concessionaria autorizada. Entretanto, a empresa que o consumidor possuia o contrato de
protecao veicular se recusou a autorizar os servigos por nao se tratar de oficina credenciada.
Apesar disso, o consumidor autorizou o reparo do veiculo e a empresa permaneceu recusando
realizar o reembolso dos gastos derivados do reparo do veiculo. O Tribunal de Justiga decidiu
que:

[...] Denota-se, pois, que o direito ao reembolso do valor referente aos reparos
reconhecido na sentenga objurgada foi reiteradamente pleiteado na esfera
administrativa, restando assim legitimada a pretensao indenizatdria por danos
morais decorrente do desgaste e significativo tempo despendidos na tentativa
de solugdo extrajudicial do imbroglio, face & consagrada tese do desvio
produtivo ou perda de tempo util.%>

Assim, o consumidor tentou por diversas vezes o reembolso do servigo perante o
fornecedor, mas nao obteve éxito. O significativo tempo despendido na tentativa de solugao do
problema de consumo legitimou a reparagdao por danos morais decorrente da perda de tempo
desproporcional e os desgastes dela decorrentes.

A titulo exemplificativo, o Tribunal de Justica do Amapa reconheceu a ocorréncia do
desvio produtivo do consumidor em situagdo de descumprimento contratual em servico de
internet. No caso concreto, julgado em 2020, o fornecedor suspendeu indevidamente o servigo
de internet, apesar de o consumidor estar cumprindo seu encargo contratual de pagamento do
plano. A Turma Recursal considerou que a situagdo ultrapassou o mero aborrecimento, uma
vez que o consumidor enfrentou uma verdadeira via crucis para retomar o servigo de internet:
contatos com o fornecedor, idas a0 PROCON e comparecimento em audiéncias extrajudiciais
para tentar solucionar o problema de consumo. O valor fixado a titulos de danos morais em

decorréncia do desvio produtivo do consumidor foi de dois mil reais.®>

653 BRASIL. TIMG. Apelagio Civel 1.0000.18.017031-8/002, Relator(a) Des.(a) Claudia Maia , 14* CAMARA
CIVEL, julgamento em 20/08/2020, publicagio da stmula em 20/08/2020. Disponivel em:
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=4&totalLin
has=3207&paginaNumero=4&linhasPorPagina=1&palavras=dano%20tempo%20moral%20consumidor&pes
quisarPor=ementa&orderByData=2 &referencialegislativa=Clique%20na%?20lupa%?20para%20pesquisar%2
0as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&. Acesso em: 12 nov. 2020.

6% BRASIL. TJAP. RI 005401591220198030001. Relator Reginaldo Gomes de Andrade, julgamento em
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No ambito do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, o Tribunal reconheceu a ocorréncia
do dano moral em decorréncia do desvio produtivo do consumidor em um caso concreto em
que a concessiondria de energia elétrica imputou ao consumidor divida decorrente de um termo
de ocorréncia de irregularidade no consumo de energia acrescida de multa. Comprovada a
irregularidade da cobranga, o Tribunal fixou os danos morais em trés mil reais, conjugando o
desvio produtivo do consumidor, com o constrangimento originado com a obrigagdo de
pagamento da divida imposta sob ameaga de corte da energia elétrica. %

Nesse caso concreto € possivel observar a auséncia de autonomia do dano temporal em
relacdo ao dano moral. Na hipdtese, ndo € possivel identificar na decisdo judicial o valor
correspondente a reparacao pelo desvio produtivo do consumidor e o valor correspondente ao
dano moral pelo constrangimento sofrido pelo consumidor. A fixa¢do de valores autdnomos a
cada um dos danos extrapatrimoniais possibilitaria um melhor planejamento futuro do
fornecedor e uma compreensao adequada da relevancia do tempo no caso concreto.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em julgamento realizado em setembro de
2020, reconheceu a ocorréncia do dano moral em razdo do desvio produtivo do consumidor,
violando a boa-fé objetiva e os direitos da personalidade do consumidor. Entretanto, consignou
que o desvio produtivo do consumidor serve de base para a propria indeniza¢do por danos
morais, ndo consistindo nova modalidade de dano®®.

O mesmo Tribunal, em julgamento realizado em julho de 2020, considerou na fixag¢ao
da indenizacdo por danos morais a tese do desvio produtivo do consumidor. No caso concreto,
a autora requereu a portabilidade de sua linha telefonica. Entretanto, apenas oito meses depois,
apés concessdo de antecipagdo de tutela, conseguiu utilizar sua linha. Assim, por
aproximadamente oito meses teve sua linha telefonica indisponivel por falha na prestacao de
servigo da operadora. Ademais, s6 conseguiu solucionar o problema judicialmente, em que pese
os inimeros comprovantes de reclamagdes realizadas junto a fornecedora do servigo. Em razao

das peculiaridades do caso concreto, o dano moral foi fixado no valor de dez mil reais.%’

25/08/2020, Turma Recursal. Disponivel em: https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/919813184/recurso-
inominado-ri-540159120198030001-ap. Acesso em: 04 jan. 2021.

655 BRASIL. TJRJ. APL 00394481520188190205. Relator: Des. Gilberto Clovis Farias Matos, julgamento em
23/07/2020, Quinta Céamara Civel. Disponivel em: https://tj-
1j.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/938163729/apelacao-apl-394481520188190205/inteiro-teor-938163739.
Acesso em: 04 jan. 2021.

656 BRASIL. TJISP. AC 10494756220198260576 SP 1049475-62.2019.8.26.0576. Relator Maria Lucia Pizzotti,
julgamento em 16/09/2020, 30* Camara de Direito Privado. Disponivel em: https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/930691066/apelacao-civel-ac-10494756220198260576-sp-1049475-
6220198260576. Acesso em: 04 jan. 2021.

657 BRASIL. TJSP. AC 10536533020198260002 SP 1053653-30.2019.8.26.0002. Relator Maria Lucia Pizzotti,


https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/919813184/recurso-inominado-ri-540159120198030001-ap
https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/919813184/recurso-inominado-ri-540159120198030001-ap
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/938163729/apelacao-apl-394481520188190205/inteiro-teor-938163739
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/938163729/apelacao-apl-394481520188190205/inteiro-teor-938163739
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/930691066/apelacao-civel-ac-10494756220198260576-sp-1049475-6220198260576
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/930691066/apelacao-civel-ac-10494756220198260576-sp-1049475-6220198260576
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/930691066/apelacao-civel-ac-10494756220198260576-sp-1049475-6220198260576

157

As divergéncias dos valores fixados a titulo de reparagdo do dano moral embora variavel
se amoldam a variabilidade dos casos concretos: a situagcdo concreta, o tempo de espera para
solucao do problema de consumo, o menosprezo enfrentado pelo consumidor. A jurisprudéncia
acima apontada, ainda que reconheca o dano ocasionado em virtude da espera excessiva pelo
consumidor ou pela perda excessiva de dano, insere o dano dentro da categoria do dano moral,
nao reconhecendo ou nao fundamentando o dano temporal como uma categoria autdnoma. Esse
fator dificulta, muitas vezes, a compreensdo do consumidor, dos fornecedores e da sociedade
da efetiva reparagao do dano temporal e da necessaria prevengao desse dano.

Além disso, como aponta Lais Bergstein, a reparagao individual dos danos ocasionados
aos consumidores ndo foi apta a gerar mudangas efetivas de comportamento dos fornecedores,
nem medidas concretas de preveng¢ao dos danos, razdo pela qual a tutela coletiva dos

consumidores apresenta especial relevancia®®. Constata-se que:

A despeito de a condicdo de vulnerabilidade do consumidor ter sido
expressamente reconhecida pela legislacdo brasileira (art.4°, I, do CDC), a
mera disposi¢do legal ndo € suficiente para assegurar uma efetiva protegio
contra praticas abusivas: ¢ imperiosa a intervencdo ativa de todos os entes e
orgaos ligados a protecdo e defesa do consumidor — entre eles o Poder
Judiciario.®

Assim, em que pese as milhares de reclamagdes extrajudiciais e agdes individuais, as
demandas e reclamagdes de consumidores contra fornecedores continuam, sem ter como

consequéncia medidas concretas de reducao ou prevengdo de danos.

No que tange a prote¢do normativa, entre os direitos basicos do consumidor se insere a
efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos,
previsto no artigo 6°, VI, do Codigo de Defesa do Consumidor, € o0 acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos com vistas a prevencao ou reparagao de danos, assegurada a prote¢ao Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados, previsto no artigo 6°, VII, do CDC. O principio da
reparagao integral se projeta em dois sentidos:

O principio da reparagdo integral projeta-se no an debeatur (aferigao da

reparagdo) e no quantum debeatur (quantificacdo da reparacdo). Em outras
palavras, o mandamento exige, de um lado, que todo dano seja reparado (an

julgamento em 10/07/2020, 30® Camara de Direito Privado. Disponivel em: https:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/896057415/apelacao-civel-ac-10536533020198260002-sp-1053653-
3020198260002/inteiro-teor-896057911. Acesso em: 04 jan. 2020.

68 BERGSTEIN, Lais. Pequenos grandes danos: a relevancia da tutela coletiva do consumidor face aos danos de
pequena expressao econdmica. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 129, p. 341 — 368, maio/jun.
2020.

659 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.p. 95.
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debeatur) e, de outro, que todo o dano seja reparado (quantum debeatur).®®

Além disso, esse principio busca uma relagdo de equivaléncia entre a extensao do dano

661 O principio da reparagdo integral tem base constitucional,

e a indenizagdo correspondente
com a possibilidade de reparabilidade do dano moral prevista expressamente na Constitui¢ao.
Além disso, o Codigo Civil de 2002 positivou de forma expressa o principio em seu artigo 944,
estabelecendo restricdes a sua incidéncia®®. Entretanto, no Ambito do Cédigo de Defesa de
Consumidor o principio da reparacdo integral tem prevaléncia absoluta, inexistindo
restricdes®®, diferenciando-se do sistema adotado pelo Cédigo Civil de 2002°%4, Assim, “[...]
os deveres de efetiva prevencao e reparacdo de danos ndo sdao condicionados a um alcance
minimo ou méaximo dos prejuizos, tampouco se ocupam da sua natureza, material ou moral. O

dever de reparagdio encontra limites apenas na extensio dos danos causados.”*¢

O dano ao tempo do consumidor, denominado na presente pesquisa de dano temporal,
caracteriza-se como um dano individual, nas situagdes em que o fornecedor lesiona um
consumidor em razado de determinada a¢ao ou omissdo que ocasiona a perda desproporcional
do seu tempo, compreendido como direito fundamental personalissimo do consumidor.

Entretanto, as relagdes de consumo se inserem em um contexto de consumo em massa,

660 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagdo integral no direito brasileiro.
Civilistica.com, a.7, n.1, 2018. Disponivel em: http:/civilistica.com/limites-ao-principio-da-reparacao-
integral/. Acesso em: 07 dez. 2020.

‘O principio da reparagdo integral do dano busca estabelecer uma relagdo de equivaléncia entre a extensao dos
danos sofridos pela vitima (elemento do ato ilicito e pressuposto da responsabilidade civil) e a indenizagio
correspondente (prestagdo da obrigacdo de indenizar).” SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da
Reparacio Integral: indenizacdo no Codigo Civil. S2o Paulo: Saraiva, 2010. p.32.

662 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparacio Integral: indenizagdo no Codigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.28.

BERGSTEIN, Lais. Pequenos grandes danos: a relevancia da tutela coletiva do consumidor face aos danos de
pequena expressdo econdmica. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 129, p. 341 — 368, maio/jun.
2020.

664 « No direito civil comum, o artigo 944, paragrafo unico, do CC reconhece a possibilidade de reducdo equitativa
da indenizacao em vista do grau de culpa do ofensor [...]. O regime da responsabilidade civil no CDC, todavia,
ao reconhecer como regra geral a responsabilidade de natureza objetiva (com excecdo dos profissionais
liberais) afasta, a principio, a possibilidade de uma avaliagdo da culpa para efeito de determinagdo da
indenizagdo (culpa como fator de imputag@o) e, do mesmo modo — considerando o direito a efetiva reparacao
— ¢ afastada também como critério de reducdo da indenizagdo. Ao contrario, em vista das diretrizes
constitucionais de protecdo da dignidade da pessoa humana e da ampla reparabilidade do dano (artigo 5°, V,
da Constitui¢do da Republica), ¢ possivel vislumbrar uma concentragdo do regime da responsabilidade civil,
desde esta perspectiva consagradora de direitos fundamentais, na protecdo do interesse da vitima. Neste
sentido, considerando as espécies de danos e a realidade de fato em que sdo causados no direito do consumidor
(no ambito do mercado de consumo), ndo € conveniente, nem mesmo possivel, sob o aspecto pratico, uma
avaliacdo sobre o grau de culpa do causador do dano.” MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor.
6 ed. em e-book baseada na 8 ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. Parte II. E-book.
BERGSTEIN, Lais. Pequenos grandes danos: a relevancia da tutela coletiva do consumidor face aos danos de
pequena expressao econdomica. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 129, p. 341 — 368, maio/jun.
2020.
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massificagdo dos contratos e das relagdes de consumo, ocasionando situagdes de danos a
direitos ou interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos. O Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 81, foi o responsavel pela defini¢ao juridica das categorias juridicas
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Surge entdo a problematica da
possibilidade do dano extrapatrimonial ao tempo do consumidor se caracterizar também como

um dano coletivo em determinadas situacoes:

Trata-se também de reconhecer que o legislador brasileiro, ao lado dos direitos
estritamente individuais, também conferiu a coletividade direitos informados
por valores extrapatrimoniais, de natureza transindividual, que deixam de ter
o individuo, isoladamente considerado, como referéncia.®

A possibilidade de reconhecimento do dano moral coletivo ¢ objeto de discussdo
doutrinaria e jurisprudencial®®’. Leonardo Roscoe Bessa ressalta que o dano moral coletivo, ndo
se confunde com a indenizac¢do decorrente de tutela de direitos individuais homogéneos. Esse
dano extrapatrimonial coletivo “[c]onstitui-se em hipotese de condenagdo judicial em valor
pecunidrio com fungio punitiva em face de ofensa a direitos difusos e coletivos®%®. A reparagio
patrimonial da lesdo causada ao bem coletivo extrapatrimonial, ¢ de forma indireta, uma vez
que é revertida ao fundo de restituicdo de bens coletivos, previsto no art.13 da Lei 1347/1985%¢°.
Assim, “trata-se também de reconhecer que o legislador brasileiro, ao lado dos direitos

estritamente individuais, também conferiu a coletividade direitos informados por valores.”®”°

Assim, o dano extrapatrimonial, antes admitido apenas individualmente, passa a ser

protegido com relacdo a direitos da coletividade. Além da diferenciacdo em relagdo a

66 BAHIA, Carolina Medeiros; TUMELERO, Naina Ariana Souza; SOUZA, Rodrigo Tissot de. Danos morais
coletivos nas relagdes de consumo: caracterizagdo e a possibilidade de adog¢do de uma fungdo dissuasoria na
reparagdo civil consumerista (e sua distingdo em relagdo aos punitive damages). Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 118, p.47-74, jul./ago. 2018.

667 “Embora a sua aceitabilidade seja crescente, ainda existem, na doutrina, autores contrarios a reparabilidade do
dano moral coletivo. As principais objegdes ao seu reconhecimento fundam-se no requisito da pessoalidade do
dano, na auséncia de sujeito individual lesado, na dificuldade de se identificar os lesados e para provar,
quantificar e reclamar judicialmente a reparacdo.” BAHIA, Carolina Medeiros; TUMELERO, Naina Ariana
Souza; SOUZA, Rodrigo Tissot de. Danos morais coletivos nas relagdes de consumo: caracterizagdo e a
possibilidade de adogao de uma fungfo dissuasoria na reparagdo civil consumerista (e sua distingdo em relagio
aos punitive damages). Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 118, p.47-74, jul./ago. 2018.

668 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.10, n.40, p.247-283,
2007. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista40/Revista40 247.pdf.
Acesso em: 14 dez. 2020.

669 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. v.1. 10 ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 519.

670 BAHIA, Carolina Medeiros; MEDEIROS, Heloisa Gomes. O dano moral coletivo nas relagdes de consumo e
a visdo dos tribunais. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo,
Curitiba, v.2, n.2, p.153-167, jul./dez. 2016. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/revistadgrc/article/view/1358/1787.  Acesso em 21 dez.  2020.
https://doi.org/10.26668/IndexLawlJournals/2526-0030/2016.v2i2.1358.
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indenizagdo por direitos individuais homogéneos, o dano moral coletivo prescinde da
demonstracdo de dor, sofrimento, pois inaplicavel quando se cuida de direitos difusos e

coletivos®’!. Em sua concepgio coletiva:

[...]o dano moral traduz-se numa lesdo na esfera social de um grupo
(determinavel ou ndo) de sujeitos, que ndo se confunde com o patrimdnio
material ou moral dos individuos que o compdem. Trata-se da ofensa a
interesses ndo patrimoniais coletivos, que apresentam uma base fatica
comum, ainda que ndo exista uma prévia relacdo juridica entre os seus
membros e acarreta um rebaixamento imediato da qualidade coletiva de
vida.t"

Assim, a coletividade passa a ser percebida como titular de bens imateriais
juridicamente relevantes que merecem prote¢dao juridica e, consequentemente, podem ser
lesionados ocasionando danos extrapatrimoniais coletivos®’>. O dano moral coletivo ao tempo
ganha destaque através de seu reconhecimento jurisprudencial. Em aspecto relacionado ao dano
extrapatrimonial coletivo, no Recurso Especial 598.281/MG, julgado em 2006, o STJ negou a
possibilidade de reconhecimento do dano moral coletivo, em razdo da necessidade de dor,
sofrimento psiquico, para caracterizagdo do dano moral, o que seria incompativel com a
transindividualidade inserida no dano coletivo®’*. Em julgados posteriores o STJ modificou o
entendimento, afastando a necessidade de comprovacao de dor e sofrimento, e possibilitando o

reconhecimento do dano moral coletivo®”.

Em recente julgamento de agravo interno no agravo em Recurso Especial n° 1.429.060
- DF, o STJ reconheceu a ocorréncia do dano moral coletivo a consumidores. A agao civil
publica dizia respeito a responsabilidade de empresa por trafego de veiculos de carga com

excesso de peso nas rodovias federais. O Tribunal decidiu configurado os danos morais

671 Nesse sentido: BRASIL. STJ. REsp 1.509.923/SP, j. 06.10.2015, rel. Min. Humberto Martins, D.Je 22.10.2015.

672 BAHIA, Carolina Medeiros; MEDEIROS, Heloisa Gomes. O dano moral coletivo nas relagdes de consumo e

a visdo dos tribunais. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Rela¢des de Consumo,

Curitiba, v.2, n.2, p.153-167, jul./dez. 2016. Disponivel em:

https://indexlaw.org/index.php/revistadgre/article/view/1358/1787. Acesso em 21 dez. 2020.

“Em termos de efetividade a ag@o civil publica ¢ a via mais adequada a efetivagdo da pena civil, pois através

de uma Gnica demanda é possivel a obtencdo da totalidade do montante decorrente de uma dada situagio fatica

lesiva a um interesse difuso, evitando-se ndo apenas decisdes contraditorias, mas que o produto da sangdo
punitiva ndo seja retido por uns poucos, em detrimento de muitos.” ROSENVALD, Nelson. As fung¢des da
responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Titulo I'V. E-book.

74 BRASIL. STJ. Recurso Especial 598.281/MG, 1* Turma. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. 05 de maio de 2006.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200301786
299&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 21 dez. 2020.

675 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.057.274/RS, 2* Turma. Rel. Min.
Eliana Calmon. Julgado em 01 de dezembro de 2009. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1.487.046/MT, 4° Turma. Rel. Min. Luis Felipe Saloméao. Julgado em 16 de maio de 2017.
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[...] impingidos a coletividade que se vale dessas mesmas rodovias, uma vez
que motoristas e passageiros experimentam os dissabores ¢ o0 desassossego de,
a qualquer momento, deparar-se com graves defeitos na pista, boa parte deles
ocasionada pelo excesso de peso de veiculos de carga, expondo a todos ¢ a
cada um a constantes riscos de indesejaveis acidentes, com vitimas fatais ou

ndo.’

Em relacdo ao reconhecimento do dano temporal coletivo, o Superior Tribunal de

Justica em julgamento do REsp n° 1.737.412 — SE reconheceu a configuragdo do dano moral

coletivo. O caso concreto dizia respeito a a¢do coletiva de consumo em que se requereu a

condenacdo de instituicdo bancéria ao cumprimento das regras de atendimento presencial em

suas agéncias bancarias, relacionado ao tempo de atendimento, a disponibilizacdo de sanitarios

e a ao oferecimento de assentos as pessoas com dificuldade de locomocao. O Tribunal decidiu

que:

[...] dano moral coletivo é espécie autonoma de dano que esta relacionada a
integridade psico-fisica da coletividade, bem de natureza estritamente
transindividual e que, portanto, ndo se identifica com aqueles tradicionais
atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico), amparados
pelos danos morais individuais. 5. O dano moral coletivo ndo se confunde com
o somatorio das lesdes extrapatrimoniais singulares, por isso ndo se submete
ao principio da reparacdo integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo,
ademais, fungdes especificas. 6. No dano moral coletivo, a fung@o punitiva —
sancionamento exemplar ao ofensor — ¢, aliada ao carater preventivo — de
inibicdo da reiteragdo da pratica ilicita — e ao principio da vedacdo do
enriquecimento ilicito do agente, a fim de que o eventual proveito patrimonial
obtido com a pratica do ato irregular seja revertido em favor da sociedade. 7.
O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que ¢ atribuido
aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 4°, 11, d, do CDC, tem um
contetdo coletivo implicito, uma fungéo social, relacionada a otimizacdo e ao
maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na sociedade,
entre eles, o tempo. 8. O desrespeito voluntario das garantias legais, com o
nitido intuito de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela
ofensa aos deveres anexos ao principio boa-fé objetiva e configura lesdo
injusta e intoleravel a fungdo social da atividade produtiva e a protecao do
tempo util do consumidor. 9. Na hipotese concreta, a instituigdo financeira
recorrida optou por ndo adequar seu servigo aos padroes de qualidade
previstos em lei municipal e federal, impondo a sociedade o desperdicio de
tempo util e acarretando violacdo injusta e intoleravel ao interesse social de
maximo aproveitamento dos recursos produtivos, o que é suficiente para a
configuragdo do dano moral coletivo.®”’
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No caso concreto, o STJ fixou ainda a compensacao de danos morais coletivos no valor
de R$200.000,00 (duzentos mil reais) a ser paga pelo banco réu da agdo. Em relagdo ao dano

moral coletivo pela perda do tempo dos consumidores, o Tribunal fundamentou que:

No entanto, o tempo 1Util e seu maximo aproveitamento sdo, como Visto,
interesses coletivos, subjacentes aos deveres da qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho que sao atribuidos aos fornecedores de produtos e
servigos e a funcdo social da atividade produtiva. A protegao a perda do tempo
util do consumidor deve ser, portanto, realizada sob a vertente coletiva, a qual,
por possuir finalidades precipuas de sangdo, inibicdo e reparagdo indireta,
permite seja aplicada a teoria do desvio produtivo do consumidor e a
responsabilidade civil pela perda do tempo. 678

O reconhecimento do dano moral coletivo ao tempo dos consumidores demonstra a
evolucdo jurisprudencial na prote¢do dos consumidores. Ademais, aponta ainda que as agdes
coletivas de consumo possuem papel fundamental na prevencao de danos futuros e na
responsabilizacdo efetiva dos fornecedores. Constata-se uma tendéncia da jurisprudéncia
brasileira de reconhecimento do direito ao tempo do consumidor, considerando sua perda
excessiva e injustificada como um fator que enseja o reconhecimento do dano moral ou a sua
majoracdo. Em que pese em grande parte das decisdes ndo ser reconhecido como um dano
autonomo, hd uma mudanca de paradigma jurisprudencial que passa a compreender o desvio
produtivo do consumidor ou o dano temporal como um aspecto da vida do consumidor apto a
caracterizar um dano extrapatrimonial, de interesse individual ou coletivo.

O reconhecimento do dano extrapatrimonial coletivo € resultado da evolugdo do sistema
da responsabilidade civil e do reconhecimento normativo de bens e interesses coletivos. O
reconhecimento de bens coletivos leva a um dano dessa categoria derivado da lesdo desses

679 Nesse sentido, a prote¢do juridica e o reconhecimento do tempo como um interesse €

bens
direito fundamental implicito da pessoa humana, leva a possibilidade de dano ao tempo da
coletividade, uma vez que o maximo aproveitamento do tempo ¢ compreendido como um

interesse coletivo:

O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que ¢é atribuido
aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 4° II, d, do CDC -
vislumbrado, em geral, somente sob o prisma individual, da relagdo privada
entre fornecedores e consumidores — tem, assim, um conteudo coletivo
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implicito, uma fung¢ao social, relacionada [...] a0 maximo aproveitamento dos
recursos produtivos disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo.*°

Assim, o tempo do consumidor e o aproveitamento desse tempo sem interferéncias
indevidas ou abusivas além de um direito individual do consumidor, é também um interesse
coletivo, decorrente da funcdo social da atividade produtiva e dos deveres de qualidade e
seguranga impostos ao fornecedor. A indeniza¢do do dano moral coletivo tem entre suas
fungdes “punir e inibir a injusta lesdo da esfera moral de uma coletividade, preservando, em
ultima ratio, seus valores primordiais”®!. Ademais:

As relagdes juridicas caminham para uma massificagdo e a lesdo aos interesses
de massa ndo pode ficar sem reparagdo, sob pena de criar-se litigiosidade
contida que levara ao fracasso do Direito como forma de prevenir e reparar os
conflitos sociais. A reparacdo civil segue em seu processo de evolucdo
iniciada com a nega¢do do direito a reparagdo do dano moral puro para a

previsdo de reparagdo de dano a interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.**

A tutela coletiva dos direitos dos consumidores se apresenta como um mecanismo eficaz
de responsabilizacdo dos fornecedores em situagdes que ocasionam lesdo a valores e interesses
da coletividade e possibilitam que danos individuais de pequena repercussdo econdmica que
muitas vezes ndo sdo levados ao Judicidrio ndo sejam menosprezados e reiterados pelos
fornecedores. Lais Bergstein, em aspecto complementar, sugere ainda o aprimoramento da

tutela coletiva por meio de decisdes estruturais:

[...] estabelecendo-se, além da natural declaragdo do direito e da estipulagdo
do dever de reparag@o de danos, obrigagdes futuras e progressivas, exigindo-
se dos envolvidos a apresentacao de planos de acdo adequados. As decisdes
construidas nesse modelo podem contribuir, igualmente, para a adogdo de
procedimentos que resultem na efetiva prevengdo de danos (art. 6°, VI, CDC
(LGL\1990\40)). No ambito das relagdes de consumo € possivel impor
mudangas de conduta ao fornecedor — mudancas progressivas no seu padrao
de atendimento.

A protegdo de danos individuais ou coletivos esta prevista no artigo 6°, VI, do Codigo
de Defesa do consumidor que prevé a prevencdo e reparacdo dos danos causados ao

consumidor. Lais Bergstein aponta que “[o] dever de prevencdo antecede — fatica e
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juridicamente — o de reparacdo de danos causados. Mais do que isso, constitui obrigagdo
auténoma em relacio a de natureza reparatéria”®3. Nelson Rosenvald observa que, no direito
contemporaneo, a responsabilidade civil caminha para uma abordagem antecipatéria do dano,

ou seja, para uma cultura preventiva®,

Assim, o dever de prevencdo dos danos é tdo relevante quanto o direito a reparagao®>.
Essa prevencao se d4, especialmente, com o dever de informagao, previsto no Codigo de Defesa
do Consumidor, uma vez que o fornecedor detém toda a informagao sobre o produto ou servigo

686

e pode, por diversas estratégias de marketing e publicidade®®®, selecionar os dados que serdo

divulgados®®’.

Em relagdo ao dano ao tempo do consumidor, o dever de reparagdo dos danos esta
previsto no art.6°, VI, do CDC, mas o tempo excessivamente perdido na resolug¢do de problemas
de consumo ¢, em muitos casos, resultado de uma incapacidade dos fornecedores de prevenirem
danos®®®. A prevencdo significa a eliminacdo ou redugio das causas capazes de levar a

determinado resultado®®’.

Assim, o direito basico do consumidor a efetiva prevengdo de danos indica aos
destinatarios do Codigo de Defesa do Consumidor “uma série de deveres conducentes a

eliminacao ou reducao dos riscos de danos causados aos consumidores, em razao da realidade
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pequena expressao econdmica. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 129, p. 341 — 368, maio/jun.
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do mercado de consumo”®°. Esses deveres ndo significam apenas providéncias materiais aptas
a evitar o dano, “mas de modo igual, as providéncias tendentes ao desestimulo dos fornecedores

que ofendam os direitos dos consumidores a ndo repetir esta conduta, bem como de exemplo

aos demais agentes econdmicos para que nio reproduzam tal comportamento”®!.

Além da efetiva prevencao dos danos, o consumidor também tem como direito basico a
efetiva reparacao dos danos, com base no principio da reparacao integral. No ambito do direito
do consumidor, a responsabilidade do fornecedor, de prevengao e de reparagao de danos, ¢

baseada na teoria do risco-proveito:

[...] responde pelos riscos de danos causados por atividades que ddo causa a
tais riscos aqueles que a promovem, obtendo delas vantagem econdmica.
Trata-se, no caso, da distribuigdo dos custos que representam os riscos
causados pela atividade de fornecimento de produtos e servicos no mercado
de consumo. E ndo se diga que o fornecedor suportara tais custos. Apenas que
se elege um critério eficiente de sua redistribuicdo por toda a cadeia de
fornecimento, uma vez que 0os mesmos serdo necessariamente repassados, por
intermédio do sistema de pregos, a todos os consumidores que terminam por
remunerar o fornecedor também em consideracdo dos custos representados
pelas eventuais indenizagdes que ele venha a suportar.®®?

O tempo, nesse contexto, € o um interesse juridicamente protegido que compde o dano
ressarcivel nas relagcdes de consumo. A perda desproporcional do tempo do consumidor em
consequéncia de uma relagdao de consumo nado pode ser considerada um mero aborrecimento ou

uma decorréncia da escolha do individuo em consumir um produto ou servi¢o. Assim:

Compete ao fornecedor encontrar meios de solucionar tais conflitos de forma
agil. Ao implementar sistemas morosos, pouco eficientes, transfere ao
consumidor o 6nus decorrente de sua inércia, ou melhor dizendo, os riscos
inerentes a sua propria atividade. E tal conduta desidiosa pode gerar danos,
inclusive o “dano temporal”, que deverdo ser reparados.®?

A transferéncia dos riscos inerentes a atividade do fornecedor para o consumidor viola
os deveres de informagao, qualidade e seguranga, podendo ocasionar danos inclusive ao tempo
do consumidor. A indenizacdo pelo dano temporal ao consumidor tem, assim, fungdo

preventiva e reparatoria. Entretanto, “a preven¢do lato sensu € um dos quatro principios
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regentes da responsabilidade civil”%%*, presente em todas as funcdes da responsabilidade civil.

A reparag@o do dano possui primordialmente uma finalidade reparatoria, com objetivo
de apagar o dano patrimonial sofrido € compensar o dano extrapatrimonial, considerando a

extensdo do dano sofrido:

E inegavel que, com alicerce em sélido consenso social, a fungdo primaria da
responsabilidade civil contemporanea provavelmente continuara sendo
compensatoria, abrangendo o ressarcimento do dano patrimonial e a satisfacao
dos danos extrapatrimoniais, vindo a responsabilidade civil como um
mecanismo social de translagdo (e ndo de eliminagao) de danos do ofendido
ao ofensor.®”

Assim, a indenizagdo do dano temporal deve ser arbitrada considerando a extensao do
dano causado ao consumidor em ambito individual ou coletivo com a finalidade de reparar o
dano suportado. Lais Bergstein indica que o direito de danos possui duas fases: o direito a
efetiva prevencao dos danos; e o direito a efetiva reparacao dos danos, quando a prevencao nao
for suficiente para evitar a ocorréncia do dano®®. O sistema reparatério da responsabilidade
civil é ex post dano podendo se materializar através da reparacdo natural, com objetivo de
restituir a vitima o bem em que incidiu o prejuizo, ou em indeniza¢do pecuniaria, reparando o

dano sofrido em valor correspondente em dinheiro®’.

Ocorre que apenas a fun¢do reparatéria se revela insuficiente e incapaz de modificar a

atua¢ao dos fornecedores no mercado de consumo. Para Keila Pacheco:
[...] na dogmatica da responsabilidade civil, o ethos fornece novo sentido,
demonstrando hoje a insuficiéncia do modelo simplesmente retrospectivo, ou
seja, reparatorio, ¢ abre campo para a fungdo antecipatoria da ocorréncia de

dano, sobretudo considerando certos danos nao passiveis de serem sequer
reparados ou compensados.®*

Os valores indenizatorios sdo, em geral, baixos. E a insuficiéncia do valor “¢ sentida
pela vitima como nova afronta a sua dignidade, corroborada pela postura adotada por

fornecedores habituais e seus representantes”®’. Entre as alternativas a insuficiéncia da
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indenizagdo, Anderson Schreiber aponta a despatrimonializacao da reparagao:

As infindaveis dificuldades em torno da quantificagdo da indenizac¢do por
dano moral revelaram a inevitavel insuficiéncia do valor monetario como
meio de pacificagdo dos conflitos decorrentes de lesdes a interesses
extrapatrimoniais, e fizeram a doutrina e a jurisprudéncia [...] despertarem
para a necessidade de desenvolvimento de meios ndo pecuniarios de
reparagio.’®

As formas nao pecuniarias de reparacao, como medidas de retracdo ou de publicidade
da reparacao, nao excluem a reparagao pecuniaria do dano, mas se somam a ela para garantir a
reparagio integral do dano extrapatrimonial "°!. Ademais, a insuficiéncia da fungo reparatéria
da responsabilidade civil na contemporaneidade relaciona-se também com a fung¢do preventiva
da responsabilidade civil, que associada as demais func¢des possibilitam a reparagdo integral do
dano sofrido pela vitima.

A funcdo preventiva da responsabilidade civil em seu sentido primario “sustenta que a
responsabilidade civil pode atuar antecipadamente a ocorréncia do dano para a gestao e controle

»702 " Em sentido

dos riscos, em um sentido preventivo prospectivo, voltado para o futuro
secundario, a func¢do preventiva “traz a ideia de que a indenizagao imposta em decorréncia do
dano atua como elemento dissuasorio, [...] presumindo um agir cauteloso do possivel causador
do dano para escapar a aplicagdo da san¢io reparatdria”’®>. No Ambito consumerista o dever de
prevengdo se materializa especialmente através do dever de informacao:

Esse dever de informar que deriva da risk communication possui dupla
dimensdo. Por um lado, o seu escopo obvio, qual seja, reduzir através da
difusdo de instru¢bes e adverténcias acerca dos riscos certos ou incertos, a
ocorréncia de danos. De outro, preservar a autonomia e a liberdade de decisdo
dos individuos e da sociedade como um todo.”

A indenizagao arbitrada em razdo da lesdao ao tempo do consumidor de forma autdbnoma
assume carater compensatorio, € a0 mesmo tempo, atua como elemento dissuasorio, indicando
ao causador do dano a conduta responsavel pelo dano, e possibilitando, um agir cauteloso nas
relagdes de consumo futuras. Entretanto, observa-se que a funcdo preventiva da

responsabilidade civil se manifesta individualmente no direito a efetiva prevencao do dano.
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Quando essa prevengao ndo ocorre, materializando o menosprezo ao tempo do consumidor e a
auséncia de planejamento do fornecedor a fim de evitar o dano, a indenizagdo do dano deve
assumir carater compensatorio e preventivo. O valor arbitrado, assim, deve ser suficiente para
compensar o dano e assumir papel pedagogico para prevenir novos danos, calculado de acordo
com a extensdo do dano e vedado o enriquecimento sem causa. Ao invés de agir reativamente

ao dano consumado pela via da indenizacdo, ¢ necessario um direito proativo que conserve e

proteja os bens e interesses existenciais e patrimoniais’®’:

“Responsabilizar” ja significou punir, reprimir, culpar; com o advento da
teoria do risco, “responsabilizar” se converteu em reparagao de danos. Agora,
some-se a finalidade compensatoria a ideia de responsabilidade como
prevengdo de ilicitos. 7%

Na sociedade pds-moderna, plural, massificada, muitas vezes apenas a fungao
reparatdria € insuficiente para responder aos problemas da sociedade e para prevenir conflitos.
Em muitas situagdes, o baixo valor fixado das indenizagdes pode ndo assumir fungdo
preventiva, uma vez que o fornecedor conscientemente considera mais vantajoso cometer

praticas abusivas do que ajustar suas praticas e evitar futuros danos:

E o que se pode verificar em uma série de praticas bastante recorrentes no
mercado de consumo, como a inser¢do de valores correspondentes a servicos
ndo contratados, frequentes no campo da prestacao de servigos de telefonia ou
de TV a cabo. [...] Uma minoria ingressa com ag¢des judiciais pleiteando a
repeticdo do indébito, tal como previsto no art.42, paragrafo unico, do CDC
(LGL\1990\40) e a indenizagdo por danos morais decorrentes desta pratica
abusiva e, quando estas demandas sdo julgadas procedentes, os valores das
condenagdes sdo irrisérios. Desse modo, a insignificiAncia das condenagdes
deixa uma mensagem clara para os maus fornecedores, no sentido de que ¢é
economicamente vantajoso violar os direitos da personalidade e os direitos
basicos dos consumidores.

Nesse sentido, em que pese a fungdo punitiva (punitive damages) ser controversa na

doutrina e na jurisprudéncia’®’, e considerada por muitos incompativel com o sistema brasileiro

705 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. Titulo III. E-book.

706 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. Titulo III. E-book.

707 «“A aplicagdo irrestrita das "punitive damages" encontra 6bice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada do Cddigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio
informador do direito e apds a novel codificagdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cdédigo Civil de 2002.” BRASIL. STJ. AgRg no Ag 850.273/BA, Rel. Ministro
Honildo Amaral de Mello Castro (desembargador convocado doTJ/AP), Quarta Turma, julgado em
03/08/2010, Dle 24/08/2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=200602623771. Acesso em: 28 dez. 2020.


https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=200602623771
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=200602623771
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de responsabilidade civil’%;

[...] nada impede que se atribua uma fun¢ao dissuasodria para as indenizagdes
decorrentes de dano moral coletivo nas relagdes de consumo, como forma de
assegurar real e efetiva tutela aos direitos difusos e coletivos e de dar
concretude aos principios da prevengdo e precaugdo tdo relevantes nesta
esfera.’®

Especificamente em relagao ao dano moral coletivo em razao da lesdao ao tempo dos
consumidores, o valor da condenacgao ¢ revertido em favor do fundo disciplinado no art.13 da
Lei de Agdo Civil Publica. Além disso, o carater punitivo da indenizagdo nessa hipdtese, € um
instrumento apto a concretizar a fungao preventiva, evitando que o fornecedor compreenda

como mais vantajoso continuar com a pratica abusiva de lesionar o tempo dos consumidores.

Barocelli observa que a fun¢do punitiva é uma ferramenta eficaz para dissuadir a

conduta do causador do dano em situacdes de particular gravidade e prevenir situagdes

710

semelhantes no futuro’"". Maria Celina Bodin de Moraes, contraria a fun¢do punitiva dos danos

extrapatrimoniais, tem posicionamento diverso em relagdo ao dano moral coletivo. Nessas
hipoteses em que ha situagdes potencialmente causadoras de danos a um grande numero de
pessoas, deve se aceitar um carater punitivo da indenizagdo. O valor ndo serd pago ao autor da

acdo, e sim revertido ao fundo que beneficiara toda a coletividade:

[...] a ratio serd a fungdo preventivo-precautdria, que o carater punitivo
inegavelmente detém, em relagdes as dimensdes do universo a ser protegido.
Nesses casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo como
hoje é conhecido, porque o valor a maior da indenizacdo, a ser pago
“punitivamente”, ndo devera ser pago ao autor da acdo, mas, coerentemente
com o0 nosso sistema, em obediéncia as previsdes da Lei 7.347/1985
(LGL\1985\13), servira a beneficiar um nimero maior de pessoas, através do
deposito das condenagdes em fundos 14 especificados.”!!

Assim, a indenizag¢io tem como fungdo primordial a reparacdo do dano’'?, considerando

708 Nesse sentido: BAHIA, Carolina Medeiros; TUMELERO, Naina Ariana Souza; SOUZA, Rodrigo Tissot de.
Danos morais coletivos nas relagdes de consumo: caracterizagdo e a possibilidade de ado¢do de uma funcao
dissuasoria na reparagdo civil consumerista (e sua distingdo em relagdo aos punitive damages). Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 118, p.47-74, jul./ago. 2018.

79 BAHIA, Carolina Medeiros; TUMELERO, Naina Ariana Souza; SOUZA, Rodrigo Tissot de. Danos morais
coletivos nas relagdes de consumo: caracterizagdo e a possibilidade de adogdo de uma fungio dissuasoria na
reparacao civil consumerista (e sua distingdo em relacdo aos punitive damages). Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 118, p.47-74, jul./ago. 2018.

710 “Entendemos que el instituto de los dafios punitivos constituye una herramienta eficaz en manos de la autoridad
jurisdiccional a efectos de disuadir la conducta del sujeto dafiador y de otros competidores en el mercado,
ejemplificar situaciones de particular gravedad y prevenir eventuales situaciones analogas en el futuro.”
BAROCELLI, Sergio Sebastian. Cuantificacion de dafios al consumidor por tiempo perdido. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.90, p. 119 — 140, nov./dez. 2013.

""" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.263.

712 Nesse sentido: “Dans tous les pays occidentaux, la fonction principale de la responsabilité civile consiste a
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o principio da reparacdo integral. Entretanto, o sistema da responsabilidade civil também
assume carater preventivo e a indenizagdo do ambito consumerista deve ser também pautada
na prevencao. O sistema reparatdrio passa a ser compatibilizado com o paradigma preventivo

da responsabilidade civil’!?

. Como apontado anteriormente, as crescentes demandas individuais
de consumo demonstram a insuficiéncia da reparagdo e da indenizacdo para prevenir novos
danos, por isso, a prevengao deve ser ex ante dano, materializada no dever de informagao e de

qualidade no atendimento ao consumidor.

Acrescenta-se ainda que, em razao da vulnerabilidade do consumidor e da reinser¢ao de
custos pelo fornecedor na cadeia produtiva, essa fun¢do preventiva, em especial nos danos
extrapatrimoniais coletivos, deve assumir um carater punitivo, com objetivo de prevenir novos
danos ao tempo do consumidor e garantir maior efetividade a prevencao dos danos de consumo,

revertendo o valor da indenizacao ao fundo especial previsto na Lei de Acao Civil Publica.

Como apontado na presente pesquisa, os critérios que devem orientar a ocorréncia do

dano temporal passivel de indenizacdo sdo a existéncia de uma situagdo de menosprezo ao

714

consumidor e a falta de planejamento do fornecedor’'®. A esses dois elementos que devem ser

balizados no caso concreto soma-se a espera excessiva do consumidor’!’.

Conforme
entendimento firmado no &mbito do Superior Tribunal de Justica, a mera violagdo a legislagdo
municipal que estabelece o tempo méaximo de espera em fila ndo € suficiente para caracterizar
o dano moral. “Contudo, a espera por atendimento em fila de banco quando excessiva ou

associada a outros constrangimentos pode causar danos morais.”’!¢

No caso concreto, o valor da indenizag@o em situagdes de lesdo ao tempo do consumidor
deve ser baseado em critérios que permitam a compensacao e prevencao do dano e ao mesmo

tempo, impecam o enriquecimento sem causa, garantindo uma resposta adequada ao dano

assurer a la personne 1ésée la réparation de son dommage.” VINEY; Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité
de droit civil: les effets de la responsabilité. 3. ed. Paris: LGDJ, 2010. p.1.

713 RODRIGUES, Céssio Monteiro. Reparagdo de danos e fungdo preventiva da responsabilidade civil: parAmetros
para o ressarcimento de despesas preventivas ao dano. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a.9, n.1, 2020.
Disponivel em: http://civilistica.com/reparacao-de-danos-e-funcao-preventiva/. Acesso em: 12 jul. 2020.

714 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.113-116.

715 BERGSTEIN, Lais; MARQUES, Claudia Lima. O dano pelo tempo perdido pelo consumidor: caracterizagdo,
critérios de reparacdo e as posicdes do STJ. Migalhas de Peso. 15 mar. 2019. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298044/0-dano-pelo-tempo-perdido-pelo-consumidor--caracterizacao--
criterios-de-reparacao-e-as-posicoes-do-stj. Acesso em 30 dez. 2020.

716 BRASIL. STJ. 3* Turma. Rel. Ministra Nancy Andrighi,, julgado em 02/05/2017, DJe 05/05/2017. Disponivel
em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600752623&dt_publicacao=05/05
/2017. Acesso em: 30 dez. 2020.


https://migalhas.uol.com.br/depeso/298044/o-dano-pelo-tempo-perdido-pelo-consumidor--caracterizacao--criterios-de-reparacao-e-as-posicoes-do-stj
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298044/o-dano-pelo-tempo-perdido-pelo-consumidor--caracterizacao--criterios-de-reparacao-e-as-posicoes-do-stj
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600752623&dt_publicacao=05/05/2017
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600752623&dt_publicacao=05/05/2017
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temporal na sociedade contemporanea. A auséncia de critérios fixados na legislagdo, nao
impede o estabelecimento de parametros que possibilitem uma indenizac¢ao capaz de atender as

fungdes acima apontadas.

No que tange a fixagdo do valor da indenizacao por dano ao tempo do consumidor, Lais

Bergstein e Claudia Lima Marques observam que:

Aos consumidores por vezes se impde uma verdadeira via crucis para a
resolugdo de problemas resultantes de uma relagdo de consumo. Em algum
momento as “idas e vindas” do consumidor extrapolam o limite do razoavel,
justificando o deferimento da verba indenizatoria pelo tempo perdido. Essa
avaliagdo € necessariamente casuistica e deve ser pautada nas regras de
experiéncia.”!’

A avaliagdo do dano temporal sofrido pelo consumidor deve ser feita com base no caso
concreto. O Superior Tribunal de Justiga adota um critério bifasico para quantificacdo do dano
extrapatrimonial’'®. Na primeira fase, arbitra-se o valor inicial da indeniza¢do, com base no
interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes acerca da matéria. Na segunda
fase, realiza-se a fixa¢do da indenizagao definitiva, considerando as peculiaridades do caso e

suas circunstancias especificas’".

No caso concreto, ao verificar que o caso envolve um grande fornecedor e que a lesao
aos consumidores ocorre de forma reiterada, o juiz deve fixar o valor da indenizacdo em valor

720 ‘Marcos Dessaune

suficiente para que sejam alcangados os efeitos reparatorios e preventivos
ressalta que a ndo responsabilizagdo adequada do fornecedor gera consequéncias negativas no

mercado de consumo:

[...] destacando-se o estimulo transmitido no mercado de que tais eventos

1T BERGSTEIN, Lais; MARQUES, Claudia Lima. O dano pelo tempo perdido pelo consumidor: caracterizagio,
critérios de reparacdo e as posicdes do STJ. Migalhas de Peso. 15 mar. 2019. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298044/0-dano-pelo-tempo-perdido-pelo-consumidor--caracterizacao--
criterios-de-reparacao-e-as-posicoes-do-stj. Acesso em 30 dez. 2020.

718 “No arbitramento da indenizag¢do do dano extrapatrimonial, a jurisprudéncia atual destaca dois critérios a serem
utilizados: o interesse juridico lesado e as circunstancias do evento danoso. O primeiro valoriza o bem ou
interesse juridico atingido pelo evento danoso, enquanto o segundo considera as circunstancias especiais do
caso concreto, sendo de especial interesse aqui a culpabilidade do agente e a condigdo econdmica do ofensor.”
DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama. /n: BORGES,
Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019. p.111.

719 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma. REsp 959.780/ES. Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado em 26/04/2011, Dle 06/05/2011 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livie=QUANTIFICA%C7%C30
+DANOS+EXTRAPATRIMONIAIS &operador=mesmo&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true. ~Acesso
em: 29 dez. 2020.

720 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama. /n: BORGES,
Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019. p.111.
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danosos podem ser livremente gerados e proliferados pelos fornecedores; |...]
o aumento gradual do nivel de frustacdo, de irritacdo e de estresse do
consumidor; [...] € o afastamento do consumidor da sua realizagdo pessoal, o
que impacta na felicidade que cada pessoa procura conquistar ao longo da
vida.”!

Para evitar esses efeitos negativos, a responsabilizacdo civil do fornecedor deve
observar o principio da reparacao integral disciplinado tanto no Codigo Civil quanto no ambito
do microssistema do consumidor. Entretanto, o artigo 944 do Codigo Civil’?? nio se aplica de

modo integral as relacdes de consumo:

O principio da reparagdo integral de danos vige tanto no ambito do Codigo
Civil (legislacdo geral), quanto no campo de aplicacdo do Cdédigo de Defesa
do Consumidor (e respectivos decretos regulamentadores, legislagdo especial
as relagdes de consumo). Ha, contudo, uma sensivel diferenca entre esses dois
diferentes sistemas: nas relagdes civis € possivel reduzir equitativamente do
valor indenizatério sempre que a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, de modo que o seu grau de culpa no evento serd comparado
com o do ofensor e podera impactar diretamente na fixa¢do da indenizacao
(art.945, CC/2002). O mesmo ndo ocorre nas relagdes entre fornecedores e
consumidores, uma vez que a legislacdo restringe a exclusdo da
responsabilidade as hipoteses de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro
(art. 12, § 3°, 111, e art. 14, § 3°, I, CDC). '*

Assim, no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, as hipoteses de exclusdao da
responsabilidade do fornecedor sdo mais restritas se comparadas com o Codigo Civil. Ainda
assim, em ambos os diplomas normativos a indeniza¢ao deve ser feita de acordo com a extensao
do dano ocasionado a vitima’**. Insta salientar que entre os posicionamentos contrarios a

reparabilidade das mais diversas espécies de lesdes extrapatrimoniais ocasionadas a pessoa

21 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama. /n: BORGES,
Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs.). Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2. ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019. p.111.

722 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo tinico. Se houver excessiva despropor¢do
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.” BRASIL. [Cédigo
Civil (2002)]. Lei n® 10.246, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 abr. 2020.

723 BERGSTEIN, Lais; MARQUES, Claudia Lima. Socializa¢do de riscos e reparagio integral do dano no direito
civil e do consumidor no brasil. Conpedi Law Review, Costa Rica, v.3, n.1, p.250-278, jan./jun. 2017.
Disponivel em: https://doi.org/10.26668/2448-3931 conpedilawreview/2017.v311.3692. Acesso em: 26 abr.
2021.

724 Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica ja admitiu em casos concretos a redugdo do valor da indenizagio
em razdo da culpa concorrente do consumidor, aproximando-se da hipotese prevista no artigo 944 do Codigo
Civil. “[...] 1. A jurisprudéncia do STJ, seja com base na responsabilidade subjetiva, seja com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor, reconhece o dever de indenizar em caso de acidente ocorrido em piscinas, por causa
ou da negligéncia na seguranga ou do descumprimento do dever de informac¢do daquele que disponibiliza a
area recreativa. 2. Caracterizada a culpa da associagdo e constatado que o comportamento do usudrio também
correu para o acidente, justifica- se aferir a existéncia de culpa concorrente e reduzir o valor da
indenizacdo.[...]” (BRASIL. STJ, Terceira Turma, REsp 1226974/PR, Rel. Ministro Jodao Otavio De Noronha,
julgado em 12/08/2014, DJe 30/09/2014.)
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humana e ao consumidor esta a utilizada expressao de “industria do dano moral”:

[...] o que o uso do termo induUstria anuncia ¢ uma frontal rejeigdo a sua
produgdo mecanica [...], com vistas a obtencdo de lucro, em uma espécie de
abordagem capitalizada de um instituto ontologicamente existencial. Embora
essa preocupacao seja valida, sob o ponto de vista cientifico, o que é que, no
Brasil ao menos, sua importancia ndo pode ser exacerbada, ja que, na maior
parte dos casos, o resultado das a¢des de danos morais ¢ antes frustrante do
que efetivamente enriquecedor.”®

Sob essa justificativa, parte da comunidade juridica justifica de modo equivocado a
restricdo dos danos ressarciveis ¢ a limitagdo do valor indenizatorio a tetos maximos.
Considerando a quantidade de consumidores que procuram o Poder Judiciario, o sistema na
maioria das vezes favorece o fornecedor e a continuidade da pratica de atos ilicitos semelhantes.
Deve ser ressalvado, contudo, as chamadas “demandas bagatelares” que podem ser
desestimuladas por meios institucionais legitimos, como a repressio a litigincia de ma-fé’?°.

Constata-se assim que o principio da reparagdo integral associado ao caso concreto de
menosprezo ao consumidor deve orientar a fixagdo do valor indenizatério do dano
extrapatrimonial. Os elementos que apontam para a existéncia do dano ao tempo do consumidor
devem ser balizas para a aplicacdo do critério bifasico de fixagdo do valor do dano. Nas
situacdes de menosprezo ao tempo do consumidor, as variantes do caso concreto permitem
valores indenizatérios diversos. Além disso, em razdo da autonomia do dano temporal, ha a
possibilidade de cumulagdo do dano extrapatrimonial ao tempo do consumidor com outros
danos de natureza extrapatrimonial e com danos materiais sofridos pelo consumidor, em
aten¢do ao disposto no artigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sem que tal hipotese

caracterize uma ““industria do dano moral”.

25 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢ao dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.190.

726 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
diluigdo dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.191.



174

CONSIDERACOES FINAIS

Em aspecto conclusivo, constata-se a confirmacdo da hipdtese inicialmente
desenvolvida na presente pesquisa. A dignidade da pessoa humana enquanto um valor
intrinseco se manifesta também na autonomia de cada individuo. Ademais, amparados pela
Constituicao de 1988 e decorrentes da dignidade humana, o direito fundamental de protegdo e
defesa do consumidor se constitui como mecanismo importante na prote¢ao e na promog¢ao dos
consumidores.

Na sociedade pos-moderna, todos sdo em algum momento consumidores. A protecao
conferida ao consumidor pela Constitui¢ao e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, apontam
para o reconhecimento do consumidor como parte vulneravel na relagdo de consumo. Assim, a
protecdo especifica do consumidor iguala uma situagcdo fatica desigual. Reconhecer a
vulnerabilidade do consumidor € reconhecer que ele deve ser protegido de maneira abrangente,

buscando atender ao principio do melhor interesse do vulneravel.

Constatou-se que o lado da vulnerabilidade fatica, técnica, juridica e informacional, o
consumidor possui uma vulnerabilidade temporal. O consumidor ao se deparar com um vicio
ou defeito no produto ou servico, com um problema de consumo, tem como alternativa tentar
solucionar esse problema através do fornecedor e para isso se submete involuntariamente a
situagdes que lesionam o seu tempo abusivamente. O tempo do consumidor € o tempo do
fornecedor se diferenciam substancialmente. Enquanto para o primeiro o tempo ¢ instrumento
necessario para seu desenvolvimento e para realizagao de atividades essenciais, para o segundo
o tempo ¢ um custo econdmico, justificando o tratamento juridico diverso. Assim, o direito
fundamental de protecdo e defesa do consumidor e a sua vulnerabilidade temporal sdo os

primeiros fundamentos que justificam a prote¢ao do tempo em face do fornecedor.

O tempo, objeto central do estudo, sempre foi percebido pela sociedade, embora com
significados e relevancia distintos em cada contexto histérico e em cada area do saber. Em
decorréncia do processo de globalizagdo e de avanco tecnoldgico, a percepcao do tempo
também foi modificada. O deslocamento e a relacao espago-tempo se tornaram mais proximos
e mais rapidos e, consequentemente, o tempo se tornou cada vez “mais curto”. Associado a
essa percep¢do de escassez do tempo, na sociedade do consumo o consumir assume papel
central. A felicidade ¢ vendida através do adquirir, mas a0 mesmo tempo, 0 consumo nao
possibilita o alcance da felicidade, como estratégia mercadologica que busca incentivar o
consumo desenfreado e ndo consciente. Paralelamente, a percepcdo de “perda de tempo”

também ocasiona outra caracteristica da sociedade pés-moderna, a busca por aproveitar melhor
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0 proprio tempo.

Apesar dos aspectos negativos relacionados ao consumismo da sociedade pés-moderna,
o fornecedor possui entre os seus papéis a responsabilidade de liberar o tempo do consumidor.
Ao adquirir um produto ou servigo, pronto para utilizacao e funcionamento, o consumidor passa
a ter a disponibilidade do seu tempo para desenvolvimento de atividades outras que possibilitem
o seu desenvolvimento pessoal. Assim, a partir de uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, o tempo do consumidor deve ser compreendido como um interesse € um
bem necessario para o desenvolvimento das mais diversas atividades pelo consumidor, que deve

ser tutelado pelo Direito.

A protegdo constitucional de interesses juridicos da pessoa protege o seu direito de
estudar, de trabalhar, de lazer, de consumir, de viver dignamente. O direito ao pleno exercicio
da liberdade de destinag¢do do proprio tempo relaciona-se diretamente com a dignidade humana.
Assim, a abertura do catalogo constitucional de direitos fundamentais e a compreensdo da
relevancia do tempo para o desenvolvimento da personalidade e prote¢do da vida digna levam

ao seu reconhecimento como um direito fundamental implicito.

Sob o panorama da responsabilidade civil, compreende-se o dano como lesdo a um
interesse juridico, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial. Ademais, na atual configuragio da
responsabilidade civil hd uma expansao dos interesses lesados, em razao de fatores relacionados
ao reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais € a consagragdo da tutela
de interesses existenciais e coletivos. Além disso, o sistema brasileiro, especialmente em
virtude da clausula geral de ndo causar dano a outrem, possibilita o reconhecimento de danos
merecedores de tutela que ndo eram previstos anteriormente. Dentro desse contexto, o dano
temporal € resultado da pés-modernidade, da atual sociedade de massas, de risco e de consumo.
Em que pese a legislagdo ndo ter acompanhado a compreensdo social acerca da relevancia
juridica do tempo, os fundamentos apontados ao longo da pesquisa sdo aportes necessarios e

suficientes para sua tutela e prote¢do adequada.

As situagdes em que o consumidor ¢ involuntariamente submetido, na tentativa de
solucionar um problema de consumo, a uma pratica abusiva que leva a perda desproporcional
e injustificada do seu tempo ndo podem ser compreendidas como meros aborrecimentos do
cotidiano. A sociedade pds-moderna sujeita a pessoa a uma série de situagdes cotidianas de
perda de tempo, como engarrafamentos e esperas em filas. Mas, nas situacdes em que o

fornecedor cria um problema de consumo e ao mesmo tempo se abstém de resolvé-lo de
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maneira eficaz e adequada, o tempo do consumidor ¢ menosprezado e lesionado, justificando a

responsabilizacdo pelo dano temporal.

O dano ao tempo pode refletir em lesdes de natureza patrimonial e extrapatrimonial, que
podem ser cumuladas no caso concreto. O dano temporal, objeto central da presente pesquisa,
estard caracterizado nas situacdes de descaso ao tempo do consumidor e de falta de
planejamento do fornecedor para atendimento adequado das demandas do consumidor’?’. A
espera excessiva em filas de atendimento e em ligagdes, sdo também indicativos da ocorréncia
do dano. O tempo passa a ser uma prestacao indireta na relagdo de consumo. A fonte normativa
desse dever de indenizar é um fato do produto ou do servigo que viola o dever de agilidade e

seguranca lesionando o direito fundamental ao tempo do consumidor.

Em relacao ao reconhecimento do dano temporal como um dano auténomo, conclui-se
que em razao de suas caracteristicas proprias, como a desnecessidade de demonstragao de
qualquer abalo psiquico ou a honra e a desnecessidade de prejuizo material ao tempo para estar
caracterizado sua violacdo, a tutela do tempo como modalidade auténoma de dano se mostra
adequada. O efeito desse reconhecimento como dano auténomo se manifesta, especialmente,

no carater pedagogico em relagao aos fornecedores.

Nesse aspecto, cumpre salientar que a protecao ao tempo do consumidor ndo tem como
funcdo apenas a reparacdo do dano individualmente ocasionado. A funcao reparatoria, como
demonstrada ao longo do trabalho € insuficiente para atender ao principio da reparacao integral
do dano. O reconhecimento juridico do tempo como um bem e como um direito fundamental
implicito implica reconhecer a necessidade de prevencdo de novos danos ao tempo do
consumidor, garantindo a efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana e o pleno

desenvolvimento de suas atividades.

A indenizacdo deve ser fixada considerando as fun¢des da responsabilidade civil e a
situacdo concreta de descaso ao consumidor. Entretanto, a falsa ideia de “industria do dano
moral” ndo deve levar a indenizagdes frustrantes que incentivem a lesdo ao tempo do
consumidor na logica do mercado de consumo. Prevenir o dano ao tempo do consumidor deve
ser a funcdo primordial da responsabilidade civil, sem descartar a importancia da fun¢do

reparatdria na compensacao dos danos.

727 Critérios apontados em: BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o
tratamento juridico do tempo perdido e a superagdo de suas causas. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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O reconhecimento do tempo como fundamento para a indeniza¢do por dano moral
jurisprudencialmente demonstra um avanco e uma mudanca de paradigma que insere o direito
ao tempo entre os atributos da personalidade humana. Entretanto, sua caracterizagdo como uma
modalidade autonoma de dano possibilitaria um efeito pedagogico em relagao aos fornecedores
e a toda a sociedade, além de permitir uma verificagdo mais clara da relevancia da lesdo ao
tempo no valor indenizatdrio e sua cumulagdo com outras espécies de danos extrapatrimoniais,
em atencao ao principio da reparagao integral do dano e a fungdo preventiva da responsabilidade
civil.

Nao se pode menosprezar a relevancia do tempo na sociedade pds-moderna e as praticas
corriqueiras do mercado de consumo que lesionam o tempo dos consumidores. O fornecedor
em razao dos deveres decorrentes da relacdo de consumo nao pode transferir um Onus ao
consumidor em razdo de um problema de consumo que ndo foi criado por ele. E através do
tempo que a pessoa humana desenvolve todas as suas atividades. Assim, prevenir e reparar
danos ao tempo do consumidor ¢ dar efetividade aos direitos fundamentais implicitos e
explicitos abordados na presente pesquisa. Proteger o tempo do consumidor ¢ efetivar o direito
fundamental de protecdo e defesa do consumidor e reconhecer sua vulnerabilidade temporal em

face da desigualdade existente nas relagdes de consumo.
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