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DEDICATORIA

Dedico este trabalho aqueles que deram leveza aos momentos de



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo estabelecer a real natureza do dano por desvio
produtivo do consumidor, objetivando verificar se o dano abordado seria auténomo,
configurando um novo tipo de lesdo desvinculada do dano moral, ou se a tal leséo
ao tempo util do consumidor se constituiria em verdadeira modalidade do dano
moral.

Para tal, foi feita a analise doutrinaria dos aspectos centrais do dano moral e do
dano extrapatrimonial, distinguindo-os. Por fim, através pesquisa doutrinaria e com
auxilio de jurisprudéncias, conceituou-se o desvio do tempo produtivo, realizou-se
comparacdo com dano moral, e analisou-se aspectos da reparabilidade do dano
temporal e suas funcdes, demonstrando-se que embora o dano ndo possa ser
considerado autbnomo por falta de previsdo constitucional para tal, ha a
possibilidade de paliativamente classificA-lo como vertente do dano moral,

assegurando maior protecado ao consumidor.

Palavras Chave — Dano. Dano Moral. Dano Extrapatrimonial. Interesses
Imateriais. Desvio. Desvio Produtivo. Tempo Produtivo. Tempo Util. Dano Temporal.

Indenizacéao.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A constante mudanca da sociedade implica em avancos também nas
relacdes de consumo. Conforme novos produtos e servigos sédo oferecidos,

também novas lesdes passam a ser diagnosticadas.

Um dos mais recentes diagnésticos a ser percebido nas relacdes
consumeristas é o desvio do tempo produtivo do consumidor (também
chamado de desvio produtivo ou, ainda, desvio do tempo Uutil), que seria

oriundo da maior valoracdo do tempo util e do seu desperdicio nos dias atuais .

Frente a tese sustentada por seu autor Marcos Dessaune no sentindo de
que estariamos experimentando uma nova modalidade de dano
extrapatrimonial, e diante do contraste da jurisprudéncia que timidamente a
adota mas com a ressalva de tornar o dano como vertente do dano moral, é
mais do que pertinente uma analise como a do presente estudo, que objetiva
analisar o dano do desvio produtivo do consumidor quanto a sua configuracao,

autonomia e possibilidade de reparacdo no cenario atual.



2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA ATUAL ESFERA DO DIREIT O
PRIVADO

2.1 DO DANO MORAL AO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A ideia de que ndo existe apenas uma patrimonio fisico a ser protegido
legal e juridicamente remonta a um passado distante. Em que pese nao
houvesse profunda analise sobre o dano moral e a preocupagdo com 0 sua
reprimenda fosse o objetivo principal, deixando a atenuacdo do abalo sofrido a
vitima em segundo plano, j& no Cadigo de Hamurabi (o qual se acredita ter sido
elaborado por volta de 1.700 a.c.) estavam presentes elementos que
demonstravam a preocupacdo com a repreensao dos danos ocasionados a

esfera imaterial de um individuo®.

No Cdédigo, além da priorizada aplicacdo da lei de talido as ofensas
pessoais (retaliacdo nos exatos moldes da ofensa recebida), havia a previsao
de pagamento pecuniario a vitima, o qual possuia a funcdo de reprimir e
desincentivar a pratica de atos indesejados?, como claramente se depreende

da leitura, a titulo de exemplo, dos seus artigos 209 e 211 :

§ 209. Se um awilum (homem livre) ferir o filho de outro awilum e, em
consequéncia disso, lhe sobrevier um aborto, pagar-lhe ha dez ciclos
de prata pelo aborto.

§ 211. Se pela agresséao fez a filha de um Muskenun expelir o (fruto)
de seu seio: pesara cinco ciclos de prata.

Seguindo esta mesma linha, também no denominado Codigo de Manu,
consistente em um conjunto normativo hinduista que até hoje influencia os
aspectos sociais e religiosos da realidade indiana, encontrava-se a reparagao

de danos imateriais®. Entende-se que tal cédigo "trouxe-nos a luma uma

! MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano mora, dano material e reparacdo. 5. ed. Porto Alegre:
Editora Sagra Luzzatto, 2001. p. 46.

? REIS, Clayton. Dano Moral.4. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 11.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. 10 ed. rev.,
atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Novo Curso de Direito Civil, v. 3). p. 105.



conceituacdo primaria da indenizagdo por dano moral*, uma vez que,

diferentemente do Cddigo de Hamurabi, previa reparacdes de cunho
exclusivamente pecuniario e obstava o animus do delinquente ao afastar a

represalia fisica ensejadora de mais violéncia®.

A sua forma, também no Alcordo, na Biblia, na Grécia Antiga, no Direito
Romano e no antigo Direito Candnico, se encontravam dispositivos com a
finalidade de repressdo as lesbes que ultrapassavam o patriménio fisico do
lesado. Mas, embora ja prevista em sistemas anteriores, a reparagao
decorrente do dano moral demorou a ser reconhecida nas normas que

regulam as terras brasileiras.

As Ordenacfes do Reino de Portugal, as quais eram apliciaveis ao Brasil
nos tempos coloniais, ndo previam o0 ressarcimento das ofensas que
atingissem a moral dos lesados, de forma que a sua reparabilidade s6 passou
a ser cogitada pelos brasileiros com a elaboracdo do Caodigo Civil de 1916, o
qual, em seus artigos 76, 79 e 159, abria margem de interpretacdo neste
sentido®, por assim dispor:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo
interesse econémico, ou moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral sé autoriza a acdo quando toque
diretamente ao autor, ou a sua familia.

Art. 79. Se a coisa perecer por fato alheio a vontade do dono, tera
este acdo, pelo prejuizos contra o culpado.

Art. 159. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano

Todavia, as leis civilistas da época, ao ndo fazerem mencgdo expressa
acerca do tema, ensejaram a adocdo de entendimento doutrinario e
jurisprudencial para preenchimento da lacuna interpretativa, que se deu no

sentido de se afastar a reparacdo de danos imateriais devido a falta de

* REIS, Clayton. Dano Moral.4. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 12.

® REIS, Clayton. Dano Moral.4. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 12.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. 10 ed. rev.,
atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Novo Curso de Direito Civil, v. 3). p. 110.



previsdo legal e também devido ao carater processual do art. 76 (que
supostamente apenas submeteria 0 exercicio de acao ao requisito de interesse
processual)’, conquanto o préprio Clévis Bevilaquia, autor do projeto do Cédigo
Civil, tenha defendido® a incidéncia de responsabilizacdo por danos morais

quanto a liquidacdo das obrigacdes resultantes de atos ilicitos®.

Assim, durante a vigéncia do Cdédigo Civil datado de 1916, a reparacéo ficou
restrita as previsdes constantes em leis especiais tais como o Codigo Brasileiro
de Telecomunicacbes (Lei 4.117/62), Codigo Eleitoral (Lei 4.437/65), Lei de
Imprensa (Lei 5.520/67, hoje em dia revogada), Lei dos Direitos Autorais (Lei
5.998/73), Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85,
a qual passou a incluir o dano moral como objeto de acao de responsabilidade
civii em matéria de tutela dos interesses difusos e coletivos mediante

modificacées oriundas da Lei 8.884/94) °.

N&o obstante, em 1988, com a promulgacao da Constituicdo Federal hoje
vigente, foi reconhecida a existéncia do direito a integridade moral, previsto no
artigo 5°, inciso V!!, passando a haver também a previs&o constitucional para a

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. 10 ed. rev.,
atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Novo Curso de Direito Civil, v. 3). p. 110.

8 ESPINDOLA, de accérdo com COVIELLO, procura estabelecer que o interesse de agir differe
do interesse, que forma o contelido do direito subjetivo, para concluir que no interesse moral
nao esta incluido o damno moral. Mas o interesse de agir € o mesmo contetdo do direito
subjectivo considerado no momento, em que reage contra a lesdo ou ameaca. E, se 0 damno
moral € uma lesdo do direito forcosamente provoca a reaccao, cria a ratio agendi. O Cédigo,
porém, ndo deu grande latitude ao poder de reaccéo juridica suscitado pelo damno moral;
restringiu-o, subjectivamente, neste artigo, e fixou-o, obejctivamente, ao tratar da liquidacéo
das obrigacdes resultantes de actos illicitos.

(BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, volume 1: commentado. 5 ed.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1936. p. 313)

° CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 3. ed. rev., ampl. e atual. conforme o Cddigo Civil de
2002. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 47.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. 10 ed. rev.,
atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Novo Curso de Direito Civil, v. 3). p. 110

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou a imagem; [...]
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defesa da reparacdo por danos morais, disposta no inciso X' do mesmo
dispositivo.

Assim, seguindo a linha do Codigo do Consumidor que prevé a reparacao
por danos morais nas relacdes consumeristas em seu art. 6°%°, tal avanco
juridico se fez presente, mais tarde, na nova legislacdo civilista, pois o0 novo
Cadigo Civil, datado de 2002, passou a dispor em seu artigo 186 que "aquele
que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".
Assim, o dano moral encontrou sua reparabilidade abarcada pela previséo legal
do artigo 927 do referido Cddigo, visto que este prevé, em seu texto, a
expressa mencao ao dispositivo 186: "Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.

186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo." **

Desta forma, sanada a omissao quanto a inclusdo de danos morais na
responsabilidade civil brasileira, findou-se a preocupacéo juridica acerca da
possibilidade da sua incidéncia. Com tal barreira vencida, aprofundou-se o a
questao sobre a definicdo do que seria dano moral, para esclarecer-se quando
a reparacao €, de fato, devida. Entéo, o que seria, exatamente o dano moral?

Desde o0 seu surgimento, o instituto vem sendo discutido, encontrando-se
diversas teses doutrinarias para fixacdo de critérios que possam ser usados
para a sua afericdo e reparacdo™. Como bem abordado por Francisco
Calvancanti Pontes de Miranda, o dano moral ndo pode ser confundido com as

lesGes de decorrentes de atos imorais, pois ndo seria a infracdo a moral e aos

12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéao; [...]

3 Art. 6° S5o direitos basicos do consumidor: (...)

VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevengao ou reparacao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

Y COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, volume 2: obrigactes, responsabilidade civil. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva 2014. p. 429.

* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, volume 2: obrigacdes. 7 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 463.
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bons costumes o que definiria a presenca de abalo moral a outrem, e sim a

ofensa a esfera ética da pessoa que sofreu o dano.*®

Assim, para Pontes de Miranda, o dano patrimonial seria aquele que
ofende bem que esta contemplado na riqueza patrimonial da pessoa, enquanto
dano moral seria a ofensa a bem imaterial. Desta forma, ainda destaca que "o
mesmo fato ilicito absoluto - seja ato ilicito, seja ato-fato ilicito, seja fato ilicito
strictu sensu - pode determinar responsabilidade pelo dano n&do patrimonial e

pelo dano patrimonial™’.

A vista disso, encontramos a definicdo de Maria Helena Diniz*?, que
aprofunda a questédo e conceitua dano moral como "a lesdo de interesses néo
patrimoniais de pessoa fisica ou juridica provocada pelo fato lesivo". Sobre esta
Otica, o que distingue o dano moral do dano patrimonial € o interesse do lesado
e o efeito da lesdo, ja que a consideracdo da indole ou natureza do direito
subjetivo atingido n&o resolveria a questdo com o devido cuidado, gerando

resultados imprecisos:

Deveras, o carater patrimonial ou moral do dano ndao advém da
natureza do direito subjetivo danificado, mas dos efeitos da leséo
juridica, pois o prejuizo causado a um bem juridico econdmico pode
resultar perda de ordem moral, e da ofensa a um bem juridico
extrapatrimonial pode originar dano material. Realmente, podera até
mesmo suceder que, da violagdo de determinado direito, resultem ao
mesmo tempo lesdes de natureza moral e patrimonial.*®

Para tanto, a autora vale-se do exemplo de que uma lesédo corporal,

contemplada pelo direito da personalidade®, poderia tanto ser vista como les&o

' MIRANDA, Francisco Calvancanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial,
volume 53: direito das obrigacfes. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1966. p. 218.

YMIRANDA, Francisco Calvancanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial,
volume 53: direito das obrigacfes. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1966. p. 219

'® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. 16
ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 81.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. 16
ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 82.

% No entender de Flaviana Rampazzo Soares, é o reconhecimento do principio da dignidade
humana que origina os direitos da personalidade, estando ligados a integridade fisica e
integridade moral dos individuos. Assim, os direitos de personalidade, seriam "atributos
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de natureza patrimonial quanto moral, uma vez que o dano sofrido poderia
abarcar, além do abalo moral, as despesas pecuniarias mensuraveis de lucros

cessantes e/ou tratamentos médicos oriundos da incolumidade fisica.

Ainda, tal posicionamento a leva a classificar o dano moral como direto e
indireto, sendo o primeiro oriundo de lesdo a um interesse que diz respeito a
um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos de personalidade (como a
vida, liberdade, honra, intimidade, imagem, sentimentos afetivos e integridade
fisica), e o segundo decorrente de ofensa a um bem juridico patrimonial que
acaba por lesionar um interesse juridico de um bem néo patrimonial (como a

perda de um objeto com valor afetivo).

Nesta mesma senda, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,

consideram o dano moral como consistente na "lesdo de direitos cujo contetdo

n22

nado € pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro Para eles,

também o reflexo do dano é que possibilitara definir se o dano é patrimonial ou
material, pois afirmam que o dano moral se da quando da lesdo a esfera
personalissima do individuo, abrangendo direitos de personalidade como vida
privada, intimidade, honra e imagem - direitos estes que sdo "assentados na

n23

dignidade humana"® e tutelados constitucionalmente, mas, repisa-se, néo

apresentam conteudo pecuniario e nem comercialmente redutivel a dinheiro.

Nesta mesma linha, mas de forma menos abstrata, a definicao utilizada por

por Yussef Said Cahali:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores

corpdreos e incorpéreos que constituem o individuo, que se manifestam com voz propria e
recebem protecao juridica." (SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano
existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 35.)

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil. 16
ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 82.

? GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. 10 ed. rev.,
atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Novo Curso de Direito Civil, v. 3). p. 101

» SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 22.
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fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio
como dano moral; ndo hd como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia no sofrimento, na tristeza pela
auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na
desconsideracdo social, no desacrédito a reputacédo, na humilhacéo
publica, no devastamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao
ou no desgaste psicologico, nas situagfes de constragimento moral.**

Para Sérgio Cavalieri Filho, o dano moral poderia se dar tanto em sentido
amplo quanto em sentido estrito: no primeiro caso, quando um bem ou atributo
da personalidade é agredido e na segunda hip6tese, quando a agressao € a
propria dignidade humana que possibilita os outros direitos por ser a viga dos
direitos fundamentais®®. Assim, ao seu ver, dano moral é aquela lesdo que
efetivamente fere a dignidade da pessoa ou um bem inerente a sua

personalidade:

Como julgador, por quase 40 anos, sempre utilizei como critério
aferidor do dano moral se, no caso concreto, houve alguma agressao
a dignidade daquele que se diz ofendido (dano moral em sentido
estrito e, por isso, 0 mais grave) ou, pelo menos, se houve alguma
agressdo, minima que seja, a um bem integrante da sua
personalidade (nome, honra, imagem, reputacdo, etc.). Sem que iSso
tenha ocorrido, ndo haverd que se falar em dano moral, por mais
triste e aborrecido que alega estar aquele que pleiteia a
indenizac&o.?®

Ademais, em que pese outros autores, como Silvio Rodrigues®’, defendam
que dano moral € constituido na dor decorrente de violacdo a bem juridico
tutelado, Cavalieri defende que a dor seria apenas a consequéncia do dano

moral, e ndo a sua causa, pois "assim como a febre € o efeito de uma agresséo

2% CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 3. ed. rev., ampl. e atual. conforme o Cadigo Civil de
2002. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

> GONCALVES, Rogério Magnus Varela. A dignidade da pessoa humana e o direito & vida. In:
MELGARE, Plinio (Org.) e ALMEIDA FILHO, Agassiz. Dignidade da Pessoa Humana:
fundamentos e critérios interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 449.

?® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2011. p.112

2" O autor define dano moral como "dano sem qualquer repercussédo patrimonial”, sendo "a dor,
a magoa, a tristeza infligida injustamente a outrem". (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, volume
4: Responsabilidade Civil. 12 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 206).
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organica, dor, vexame e sofrimento s6 poderdo ser considerados dano moral

quando tiverem por causa uma agresséo a dignidade de alguém."?®

Isso posto, ressalta-se que, para o presente trabalho, se entende haver, na
doutrina brasileira, uma confuséo de ideias que ndo se restringe apenas quanto
ao critério utilizado para a definicdo de dano moral. Isso porque nem todas as
definicbes sdo plenas quando aplicaveis ao caso concreto, sendo
prejudicialmente limitadoras por demais ou demasiadamente abrangentes,

como se passa a explicar.

Primeiramente, conforme ja exemplificado, mesmo que alguns autores
entendam que o dano moral se caracteriza na presenca do sentimento de dor
oriundo da incidéncia de ofensa a bem juridico, tal elucidacdo ndo merece
prosperar. A evolucdo doutrinaria e jurisprudencial ja convalida a existéncia de
dano moral mesmo quando inexistente sofrimento, considerando a dor mero

acessorio ao dano moral, e nao o dano moral em si.

Exemplo do argumento acima trazido € a caracterizagcdo de inscricao
indevida do nome do consumidor no cadastro de inadimplentes: a mera

inclusdo na lista de inadimplentes, de forma indevida, é suficiente para que se

BN

configure o dano moral por atingir direito a personalidade, sem que haja
necessidade de comprovacgdo de prejuizo e/ou dor sentida pelo lesionado em
virtude da conduta lesiva - razéo pela qual o dano ja é hoje dia considerado

com in re ipsa pela jurisprudéncia:

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRIGAO INDEVIDA
EM ORGAO RESTRITIVO AO CREDITO. PARCELA QUE GEROU A
INSCRICAO QUITADA. DANO MORAL IN RE IPSA. QUANTUM
INDENIZATORIO. HONORARIOS  ADVOCATICIOS. DANO  MORAL.
Evidenciada a inscri¢do indevida do nome da autora em cadastro restritivo ao
crédito, decorrente de divida paga, o dano moral decorre naturalmente do
fato, prescindindo de prova objetiva do efetivo prejuizo. Precedentes STJ e
desta Corte. DA COMPROVACAO DO DANO. Em relacdo ao dano moral, o
entendimento consolidado é que em se provando a violagdo do direito,
presume-se a ocorréncia do dano (in re ipsa), cabendo a parte contraria, se
for o caso, desfazer tal presuncdo. QUANTUM INDENIZATORIO. A
indenizacdo deve obedecer aos critérios de razoabilidade, atingindo sua

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2011. p.112
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funcéo reparatéria e punitiva. Quantum arbitrado em R$ 4.000,00, que se
mostra adequado, guardando proporcionalidade com o dano causado e as
peculiaridades do caso. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Os honorarios
advocaticios devem ser arbitrados mediante os critérios estabelecidos no § 3°
do art. 20 do CPC, evitando-se, dessa forma, que se revelem montante
inadequado, sem, no entanto, deixar de valorar o trabalho do patrono. A
fixacdo da verba deve observar o caso concreto, de modo que traduza
adequada remuneracgdo ao trabalho profissional. Fixado percentual de 20%
sobre o valor da condenacdo. APELACAO PROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70060975943, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André
Luiz Planella Villarinho, Julgado em 19/06/2015)

Desta forma, estd superada a definicdo quanto a dor como elemento
fundamental para ocorréncia do dano moral, visto que a doutrina, conforme
acima demonstrado, adota outros fatores, como nome, honra e imagem

(exemplo acima), para a sua configuragao.

Seguindo-se esta linha de pensamento, entende-se como correta a
manifestacdo no sentido de que o critério para afericdo do dano propriamente
moral seria a existéncia de ofensa a direitos da personalidade, tais como nome,
vida privada, imagem, honra, reputacdo e intimidade, que nada mais sao do
que a consequéncia do reconhecimento da dignidade humana (reconhecimento

préprio e pelos demais).?

Embora outros autores definam o dano moral - e aqui se chama a atencéo
para o aspecto "moral" do dano - como aquele abalo que lesiona ou se reflete
em interesse nao patrimonial protegido juridicamente, o conceito deve ser

empregado com a devida cautela por ser excessivamente genérico.

A definicdo que limita o dano moral como lesédo a bem imaterial, por si so,
nao esta equivocada, porquanto descreve o carater imaterial do dano moral.
Todavia, ressalta-se que embora tal conceito englobe o dano moral, ndo é o
mais apropriado para defini-lo, visto que abrange outras espécies de danos
extrapatrimoniais. Por tal razdo, esta a ultima ideia, na verdade, conceitua o

dano extrapatrimonial propriamente dito®.

? SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 35.

% "Os dano morais, como decorréncia de sua propria definicdo, ndo podem compor um elenco
fechado e rigido de situagbes, uma vez que sado todoas aqueles que ndo tém expressao
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A confusdo terminolégica é compreensivel devido ao fato de que modo
intrinseco, juntamente com o dano moral, mais precisamente quanto a sua
espécie denominada dano a privacidade, surgiu a ideia da existéncia da
reparacdo de danos extrapatrimoniais®*. N&o obstante, apesar de
corrigueiramente utilizados como sindnimos, os termos dano moral e dano
extrapatrimonial ndo sao equivalentes, sendo a questao inclusive abordada por
Pontes de Miranda, que em sua obra demonstrou descontentamento com a

adocdo da nomenclatura dano moral pelos juristas®*:

A expressao "dano moral" foi admitida e assente porque ndo se
queria mais do que se afastar a patrimonialidade. Sociologicamente,
é defeituosa, por sua estreiteza; mas o conceito juridico encheu-se de
todos os danos nao-patrimoniais (morais, religiosos, artisticos,
juridicos, cientificos e outros mais).

Assim como outros tipos de abalos sofridos na esfera imaterial do
individuo, os danos morais se constituem como um tipo de dano
extrapatrimonial. Desta forma, o dano moral € espécie do género intitulado
dano extrapatrimonial - o que se denota, inclusive, do entendimento adotado

pela jurisprudéncia brasileira:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COBRANGA
INDEVIDA. DANO EXTRAPATRIMONIAL NAO CONFIGURADO. I. O
dano extrapatrimonial € o género do qual dano moral é espécie.
Tendo em vista que o autor ndo especificou qual o dano
extrapatrimonial pretendido, a sentenca utilizou o termo dano
moralcom o0 mesmo sentido do termodano extrapatrimonial,
ampliando o alcance daquele, razdo pela qual ndo se verifica a
hipétese de sentenca extra ou citra petita. Il. As alegacdes de dano

econdmica." (SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.
170.)

1 "A exemplo do que ocorreu com a privacidade, a aplicacdo direta da norma constitucional de
tutela da dignidade humana veio abrir caminho a protecdo de outros interesses existenciais
que, ha muito, demandavam reparacéo. Por exemplo, dourina e tribunais brasileiros passaram,
mesmo a margem de previsao legislativa especifica, a considerar como dano ressarcivel o
dano a imagem, o dano estético e o dano a integridade psicofisica. Consolidou-se, na
experiéncia brasileira, a efetiva tutela reparatéria destes aspectos da personalidade,
constitucionalmente  protegida." (SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da
responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2013. p. 91).

¥ MIRANDA, Francisco Calvancanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial,
volume 54: direito das obrigacfes. 32 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 74
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sofrido pela autora remetem a meros transtornos e dissabores. A
simples cobranca indevida de valores ndo caracteriza violacdo de
qualquer direito de personalidade. Ante a inexisténcia do dano, nao
ha falar na respectiva indenizacdo. lll. Conforme entendimento
jurisprudencial é cabivel a compensacdo de honoréarios. E o que
decorre da interpretacdo do artigo 21, caput, do Codigo de Processo
Civil e da Sumula n°® 306 do Superior Tribunal de Justica. Ademais, a
guestao relativa a possibilidade de compensacao da verba honoraria
ja esta se tornando pacifica em nossa Corte. APELO DESPROVIDO.
(Apelacao Civel N° 70030450985, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 27/08/2009)

Assim, para o presente trabalho, dano moral é uma ofensa oriunda da
lesdo que atinge os direitos da personalidade do individuo e uma espécie de
dano extrapatrimonial, sendo este ultimo a lesdo de que atinge interesse
imaterial da pessoa, englobando tanto ofensas a personalidade (dano moral)
como outros tipos de ofensa que se refletem na esfera ndo patrimonial do

lesado.

E em cima de tal diferenciacio que o presente estudo se embasard, sendo
mister a compreensdo dos conceitos adotados para o0 aprofundamento da
questdo quanto ao surgimento de novos tipos de danos extrapatrimoniais, sua
relevancia e a possibilidade de reparacdo no quadro atual do direito brasileiro,
para que entdo se aprofunde a analise do "desvio produtivo do consumidor"

como um dano autbnomo.

2.2 DA MULTIPLICACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO
DIREITO ATUAL

A evolucédo da sociedade e a constante busca por uma maior protecao
as vitimas que sofrem abalos em seus interesses levaram a uma verdadeira
variedade de danos passiveis de reparagdo. Como explica Flavio Tartuce, "a
medida que se reconhecem direitos, que sao criadas novas tecnologias e que o
ser humano amplia os seus meios de conquistas, também surgem novos

prejuizos e, sem duvidas, novas vitimas."3

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil, volume 2: direito das obrigaces e responsabilidade civil. 72
ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 416
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Nesta sorte, além da previsdo de reparagdo do dano moral
concomitatemente com a reparacdo por danos patrimoniais, tal avanco também
gerou o0 reconhecimento de uma maior gama de danos tutelaveis,
especialmente de carater extrapatrimonial. Atualmente, ja ha certo consenso
sobre a existéncia e a possibilidade de reparacdo de alguns destas novas
modalidades de danos extrapatrimoniais, tais como os danos estéticos, danos
por perda de uma chance, dano por morte, dano por abandono socio afetivo,

entre outros, mas o tema ainda é motivo de debates.

O direito brasileiro apresentou - e continua apresentando, mesmo que de
forma amenizada - certa resisténcia em aceitar a configuracdo destes novos
danos, justamente devido ao seu carater extrapatrimonial. Apesar de hoje
haver maior aceitacdo quanto ao seu reconhecimento®, em virtude da leséo
ser a interesse imaterial do individuo, muitos juristas relutaram em admitir os
novos danos como novas modalidades separadas de dano extrapatrimonial,
visto que ou os reduziam a lesdes ndo suscetiveis de indenizacdo® diante da
impossibilidade de enquadrd-los como dano moral. Ademais, as vezes,
simplesmente por serem considerados de menor relevancia, eram classificados

como vertentes e/ou acessorios do dano moral.

Como exemplo do acima referido, encontramos o caso do dano por
perda de uma chance, originario da Europa: objeto de pioneiro estudo italiano e
apos discutido na Franca, para posteriormente surgir na jurisprudéncia
brasileira, tal lesdo, se configura "quando a pessoa Vvé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da logica do razoavel,

ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal"*®, "caracterizada quando

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil, volume 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 72
ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012. p. 416.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
da reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 91.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil, volume 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 72
ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012. p. 419.
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a probabilidade da oportunidade for superior a 50% (cinquenta por cento) como

prova de certeza do dano™’.

Ja houve a confusdo deste novo dano com os danos de lucros
cessantes, mas 0 que obsta incluir a perda de uma chance no conceito de
lucros cessantes é o fato de que, diferentemente deste dltimo instituto, na
perda de uma chance néo ha a possibilidade de se provar uma efetiva perda,

justamente por causa da sua natureza aleatéria®.

E exatamente neste ponto que reside a diferenciacdo dos referidos
danos: enquanto nos lucros cessantes é possivel se ter certeza quanto ao
prejuizo sofrido, no dano por perda de uma chance o dano é hipotético® - caso

fosse certo, estariamos diante de uma situagcéo de lucros cessantes.

Assim, a perda de uma chance € enquadrada como dano emergente,
eis 0 que visa a indenizacao de possibilidade de vitoria que restou frustrada: a
perda de uma chance nao visa indenizar o que se deixou de ganhar, mas sim

busca indenizar a oportunidade desperdicada que provavelmente levaria ao ao

¥ SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
33.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
38.

% APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. RESCISAO DE CONTRATO
E DEVOLUCAO DE VALORES. SENTENCA EXTRA PETITA. A sentenca que soluciona o feito
nos limites do pedido na peca inicial ndo constitui decisdo extra petita capaz de gerar sua
nulidade. LUCROS CESSANTES. PERDA DE UMA CHANCE. O direito a indenizagao
por lucros cessantes ndo tem por base o lucro imaginario ou hipotético que seria apenas a
consequéncia indireta ou mediata do ato ilicito, mas o ressarcimento do que o lesado perdeu
ou razoavelmente deixou de ganhar em atividade real e lesdo em concreto. A teoria
da perda de uma chance busca responsabilizar o causador por um dano diferente daqueles
previstos no art. 403 do CC, emergente e lucro cessante, construindo modalidade sui generis
pela frustracdo de uma posicdo pessoal mais vantajosa que poderia ser alcancada nao fosse o
ato ilicito do terceiro. DANO MORAL. O reconhecimento a compensacao por dano moral exige
a prova de ato ilicito, a demonstracdo do nexo causal e o dano indenizavel que se caracteriza
por gravame ao direito personalissimo, situagdo vexatéria ou abalo psiquico duradouro que ndo
se justifica diante de meros transtornos ou dissabores da relagdo juridica civil. - O
descumprimento contratual que da causa a rescisdo, nao é suficiente a caracterizagdo do dano
moral indenizavel. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70056447188, Décima
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Moreno Pomar, Julgado em
27/02/2014)
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éxito, visto que o possivel resultado pretendido e a possivel perda sofrida nédo

podem ser tidas como certas®.

N&o obstante, a lesdo que se constituia na perda de uma chance era
considerada com uma agravante ou uma modalidade de dano moral em si*.
Tal aconteceu em casos como o de um candidato a concurso publico que
recebeu nota zero em sua prova de datilografia por esta nao ter sido localizada
pela correcdo, devido a inobservacdo do Manual de Instrucbes para
Fiscalizacdo que prezava pelo recolhimento das cinco folhas entregues aos
candidatos.

Reconhecendo-se que o candidato, caso gabaritasse a prova de
datilografia, teria chances reais de ter passado e de ter sido nomeado (ou que
ao menos a sua aprovagao enriqueceria o seu curriculo), em sede de decisdo
judicial foi garantido ao lesado o pagamento de cinco vencimentos

correspondentes ao cargo em que concorria®.

Entre outros exemplos que Sérgio Savi utiliza para ilustrar o ponto, esta
o da responsabilizacdo do advogado que ndo é diligente na defesa dos
interesses de seus clientes, impedindo este Ultimo de ver seus direitos

satisfeitos ou protegidos. O autor destaca que em nestes 0s casos, oriundos do

9 sAvVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
39.

*1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
47.

" RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO. CONCURSO
PUBLICO.DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS DAS NORMAS DO MANUAL DE
INSTRUCOES. EXTRAVIO DE PROVA. ONUS DA PROVA. DANO MORAL. DEMONSTRADA
A FALHA NA APLICACAO DE PROVA PRATICA DE DATILOGRAFIA EM CONCURSO
PUBLICO PELA INOBSERVANCIA DAS REGRAS DO MANUAL DE INSTRUCOES PARA
FISCALIZACAO, SEGUNDO AS QUAIS DEVERIAM SER RECOLHIDAS TODAS AS CINCO
FOLHAS ENTREGUES AO CANDIDATO, CABIA A ADMINISTRAGAO PUBLICA QUE ESTE
NAO AS RESTITUIRA. NA FALTA DESTA PROVA, E DE SE PRESUMIR QUE A PROVA
RESTOU EXTRAVIADA POR CULPA DA ADMINISTRACAO. HIPOTESE EM QUE RESTOU
DEMONSTRADA A VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ACESSIBILIDADE AOS CARGOS
PUBLICOS COM A PERDA DA CHANCE CONCRETA DE LOGRAR APROVACAO E SER
NOMEADO. EMBARGOS ACOLHIDOS. VOTOS VENCIDOS. (Embargos Infringentes
N° 59816407, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 06/11/1998)
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Rio de Janeiro®, do Rio Grande do Sul** e outro do ja extinto Tribunal de
Alcada de S&o Paulo®, o dano por perda de uma chance é aferido de forma
correta, mas é vinculado ao dano moral como sendo modalidade deste*®. Neste
sentido, o doutrinador evidencia o claro equivoco de classificacdo da perda de
chance como sendo dano exclusivamente moral, esclarecendo que tal dano

pode ter também um carater patrimonial.

** MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. INDENIZAGAO POR DANOS
CAUSADOS EM VIRTUDE. DE PERDA DE PRAZO. DANOS MORAIS JULGADOS
PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado é contratual e decorre especificamente do
mandato. Erros crassos como perda de prazo para contestar, recorrer, fazer preparo do recurso
ou pleitear alguma diligéncia importante sdo evidenciaveis objetivamente. Conjunto probatério
contrario a tese do Apelante. E certo que o fato de ter o advogado perdido a oportunidade de
recorrer em conseqiiéncia da perda de prazo caracteriza a negligéncia profissional. Da analise
guanto a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta do Apelante e o resultado
prejudicial a Apelada resta evidente que a parte autora da acéo teve cerceado o seu direito de
ver apreciado 0 seu recurso a sentencga que julgou procedente a reclamacéao trabalhista, pelo
ato do seu mandatario, o qual se comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que esta, no
elenco de deveres e obrigacbes do advogado, aquele de interpor o recurso a sentenca contra a
qual irresignou-se o mandante. Houve para a Apelada a perda de uma chance, e nisso reside o
seu prejuizo. Estabelecidas a certeza de que houve negligéncia do mandatario, o nexo de
causalidade e estabelecido o resultado prejudicial demonstrado estd o dano moral. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. (Apelagéo Civel n°2003.001.19138, 142 Camara Civel, Tribunal
de Justica do RJ, Relator: Ferdinando do Nacimento, julgado em 07/10/2003).

* RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO INTERPOSTO
INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO CAUSAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO. MONTANTE. BENEFICIO DA GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCAO. 1 ¢,
Responsabilidade civil do advogado que interpde recurso fora do prazo legal. Alegacdo da
ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e conseqiente deducdo de que houve a
suspensdo dos prazos processuais. Negativa de matricula em disciplina na faculdade de
Medicina. Mandado de seguranca denegado. Hip6tese de perda de uma chance a configurar o
nexo causal ensejador de reparacdo do dano moral sofrido pela impetrante. 2 - Valor fixado na
sentenca a titulo de ressarcimento por danos morais (10 salarios minimos) que permanece
inalterado ja que consentadneo com as circunstancias do caso concreto e com 0s parametros
adotados pela Camara. 3 ¢ Em ndo havendo pedido anterior, e tampouco concessdo do
beneficio da gratuidade, faz-se indispensavel o pagamento das custas, juntamente com a
interposicdo da apelacdo. Segundo a regra do art. 511 do CPC, o preparo deve ser
comprovado no momento da interposi¢cdo do recurso, sob pena de ser este considerado
deserto. Auséncia da comprovacdo da necessidade. Desercdo verificada. Improveram os
apelos da autora e do co-réu Luiz Carlos, e ndo conheceram do recurso do co-réu Guaraci.
(Apelacao Civel N° 70006606487, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Paulo Antdnio Kretzmann, Julgado em 06/11/2003)

** RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA NA ATAGCAO PROFISSIONAL.
CARACTERIZACAO. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA SO APOS O DECURSO DO PRAZO
DE PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE, ENTRETANTO, DE AVALIAR O DIREITO DO
RECLAMANTE. INDENIZAGCAOPELA PERDA DA CHANCE DE VER O PLEITO EXAMINADO
PELO JUDICIARIO. MODALIDADE DE DANO MORAL. RECURSO PROVIDO PARA JULGAR
PROCEDENTE A ACAO. (1° Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, 82 Camara, Apelagéo Civel
n°® 680.655-1, Rel. José Arnaldo da Costa Telles, julgado em 23/10/1996).

° SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
49.
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Para tanto, relata o caso de julgado*’ em que o funcionario de uma
empresa obtém insucesso quanto a sua contratacdo em outros locais de
trabalho, alegando que tal a recusa em contratd-lo seria advinda de
informacgdes inveridicas prestadas pelo seu antigo empregador aos futuros
novos empregadores. Caso o candidato ndo estivesse em vias de ser
contratado e as informagfes ndo fossem o Unico motivo a lhe afastar do novo
emprego pretendido - ou seja, caso a contratacdo ndo fosse certa e néo
dependesse apenas do crivo das informacdes prestadas pelo empregador
anterior - estaria configurada a perda de uma chance, todavia, cumulada com
aspectos materiais: quais sejam, os salarios que o funcionario receberia, mas
pode ter deixado de receber em virtude da perda da oportunidade da

contratacao.

Assim sendo, Sérgio Savi destaca que a perda de uma chance pode se
constituir em agravante do dano moral, mas ndo no dano moral em si. Até
mesmo porque, como defende o autor, a perda de uma chance, por si s6 néo
acarreta em um dever de indenizar automético: é necessério que haja uma
expectativa séria e real de sucesso (como ele mesmo pondera, expectativa de
50% de éxito) para que se configure a perda da chance e o dever de se
indenizar a oportunidade desperdicada - nos casos de a expectativa ndo atingir
tal patamar, poderia a condenacdo se dar em carater exclusivamente moral

por perda da expectativa - a qual difere se chance.*®

* RESPONSABILIDADE CIVIL. INFORMAGOES DESABONATORLAS SOBRE A CONDUTA
DO AUTOR PRESTADAS POR PREPOSTO DA RE. PERDA DA CHANCE. DANO MORAL.
CARACTERIZACAO. REDUCAO DO QUANTUM. DANO MATERIAL. NAO COMPROVACAO.
N&o resta divida de que a ré é responsavel pelos atos de seu preposto que, por ordem ou néo
de seus superiores, forneceu informacdes inveridicas sobre a conduta do autor, informacdes
estas, determinantes para a ndo contratacdo deste por diversos empresas. || Dano material
afastado. Auséncia de comprovacdo. Il Danos morais reduzidos para um valor mais
consentdneo com as nuances do caso. Apelo parcialmente provido. (Apelagdo Civel
N° 70003003845, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antonio Corréa
Palmeiro da Fontoura, Julgado em 29/05/2002)

a8 ACAO INDENIZATORIA - Pleito fundado na alegacéo de conduta culposa do advogado no
curso de outra demanda judicial, culminando com o n&o recebimento de recurso de apelacao,
em razao da extemporanea devolugdo ao cartorio dos autos do respectivo processo -
Configuracdo de dano moral, mercé da frustragcdo da legitima expectativa quanto a
possibilidade de acolhimento do recurso - Caracterizacdo da perda de chance - Inocorréncia,
todavia, de dano material indenizavel, posto que o suposto prejuizo econémico da autora
resultou de decisdo judicial, cuja hipotética possibilidade de reforma ndo enseja a
caracterizagdo de dano material certo e diretamente decorrente da conduta do réu -
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Assim, em que pese o0 autor tenha demonstrado a dificuldade que o

judiciario encontrava, e por vezes ainda encontra, em tratar da perda de uma

chance como um dano autbnomo, consegue-se, a partir do estudo das suas

colocacBes, entender que a perda de uma chance pode possuir carater

extrapatrimonial ou patrimonial, ndo podendo ser limitada & dano meramente

moral, pois, nas suas proprias palavras:

Em concluséo, havera casos em que a perda da chance, além de
representar um dano material, podera também, ser considerada um
agregador do dano moral. Por outro lado, havera casos em que
apesar de ndo ser possivel indenizar o dano material, decorrente da
perda de a chance, em razéo da falta dos requisitos necessarios, sera
possivel conceder uma indenizacdo por danos morais em razdo da
frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: 0 que ndo se pode
admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo um dano
exclusivamente moral, ja que, presentes os requisitos descritos neste
livro, 0 mesmo poderda configurar um dano material, uma sub espécie
de dano emergente. 49

Assim, abordada brevemente, a perda de uma chance demonstra

claramente a motivacdo da impossibilidade de se limitar todos os danos que

lesem interesses imateriais ao conceito de dano moral, visto que os danos,

mesmo que extrapatrimoniais, lesam interesses diferentes entre si e

necessitam de regulacao especifica.

Reconhecimento da sucumbéncia reciproca - Recurso Provido em parte. (Apelagdo Civel n®
179.675-4/6, Sexta Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica de SP, Relator: Sebastido
Carlos Garcia, julgado em 16/09/2004).

9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.

56.
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3 O DESVIO DO TEMPO PRODUTIVO COMO CASO DE DANO
AUTONOMO NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR

3.1 A DEFINICAO DO DANO POR DESVIO DO TEMPO PRODUTIVO

Como ja dito, com os avancos da sociedade e da tecnologia, surgem
vitimas de novos danos sofridos e assim, amplia-se também a gama de direitos

tutelados™. A lei estd sempre em movimento porque a sociedade também esta.

Com o progresso de novos modos de pensamento, producéo, avanco e
comportamento, novas exigéncias sado criadas e novos detalhes, antes néo
percebidos, ou considerados de menor relevancia, recebem um novo olhar e
uma maior consideracdo. E o que ocorre com o dimensionamento do tempo na

vida atual.

Embora ndo seja expressamente tutelado pelo ordenamento brasileiro®?,
ele tem um papel cada vez mais importante e mais decisivo. Nao € novidade
que com a globalizacéo e sua difusdo de informacgdes, assim como com novos
meios tecnoldgicos que geram praticidade e imediatismo ao substituir aspectos
manuais ou até mesmo ambientais, surge a uma maior demanda e maior

exigéncia quanto a otimizacdo da producao global.

O tempo, que antigamente demarcava a pontualidade entre uma colheita
e outra ou 0 crescimento de um animal para abate, hoje ndo mais significa
inércia diante da espera. Com a possibilidade de se fazer mais e de forma mais
rapida, o tempo passou a ter verdadeiro valor econémico. A frase "o tempo

custa caro" ja empregada pelo pensador grego Teosfrato ainda antes de cristo,

*® DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 130.
51 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 132.
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originou o ditado hoje popular "tempo é dinheiro", cada vez mais pertinente.

Perder tempo nunca nos custou tanto quanto nos dias atuais.

A capacidade de produzir mais trouxe com ela expectativas e cobrancas
mais rigidas, principalmente no cenario capitalista em que o Brasil esta
inserido. Mas, embora se exijam mais resultados e sejam atribuidas mais
tarefas aos individuos, o tempo disponivel para a sua realizacdo e o carater

humano do individuo, com suas limitagdes, ndo se estendeu.

Desta forma, o homem de hoje precisa saber render mais, listando as
suas prioridades e escolhendo o que deixar em segundo plano para otimizar o
seu tempo util. E é justamente neste sentido que o tempo perdido pelo

individuo e a interferéncia na esfera da sua vida pessoal sdo tdo danosos.

Se o tempo util de um individuo ja € escasso, qualquer desperdicio,
mesmo que realizado por ele mesmo, € frustrante - todavia tal escolha é ele
facultada e o ndo aproveitamento do tempo € de sua inteira responsabilidade.
Nos casos em que o desperdicio advém de conduta oriunda de descaso de
outros, tal opgéo é imposta ao consumidor. Quando o lesado tem que se dispor
a resolver questdo que nao originou - e que poderia nao ter ocorrido por
simples diligéncia daquele que provocou a leséo - o seu gerenciamento sobre o

proprio tempo € arruinado, prejudicando também a sua otimizagao.

O sentimento gerado € o de impoténcia e de vulnerabilidade. Sente-se
como que tendo seu tempo furtado e, juntamente com ele, também uma
parcela da sua existéncia como pessoa, visto que o lesado destinaria aquele
lapso temporal & outra finalidade que mais Ihe agradasse. E diante desta nova
percepcdo, valoracdo do tempo e fragilidade do consumidor que surge o
conceito de um novo dano no direito atual, sendo denominado "desvio

produtivo do consumidor”.

Elaborado por Marcos Dessaune, tal dano se configuraria nas situacfes

em que o consumidor gasta seu tempo em decorréncia do mau atendimento do
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fornecedor, ensejando dever de reparagao por forca da responsabilidade civil,
visto que, para ele, o fornecedor teria como dever, também, liberar os recursos
produtivos do consumidor (tais como conhecimentos, habilidades e atitudes)

para que o este pudesse empregar seu tempo Util nas atividades que preferir.>

Antigamente tratado como mero dissabor cotidiano, apesar de novo, 0
dano ja foi motivo de condenacdes em diferentes tribunais do pais, como Rio
Grande do Sul, Minas Gerais, Parana, Sao Paulo, entre outros. Todavia, 0 que
se observa nestes julgados é o mesmo padrdo de comportamento dos juristas

ao abordar o assunto considerado novo.

N&o ha davida que o debate acerca do tema é de maior relevancia,
porém, da mesma forma como ocorreu com o dano por perda de uma chance,
gue sO agora vem se firmando na jurisprudéncia brasileira, também o desvio
por tempo produtivo, antes desconsiderado, enseja indenizacdes, porém de
cunho moral, como se deste fosse modalidade. A exemplo do alegado,
transcreve-se trecho de acorddo proferido, no qual resta evidente a
classificagdo do dano desvio por tempo produtivo, objeto da tese de Marcos

Dessaune, como mero desdobramento do dano moral:

E, diante da néo-resolucdo do problema no trintidio, forcando o
consumidor a ingressar em Juizo, acarretando o agravamento da
condicéo de vulnerabilidade técnica, juridica e econdémica, ou 0 que o
autor MARCOS DESSAUNE chamou em sua obra de “DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR?”, ou seja, o tempo desperdicado na
resolucao de um problema que deveria ter sido resolvido rapidamente
pelo fornecedor, ha danos morais indenizaveis, que, diante das
particularidades do caso concreto, estabeleco em R$ 1.000,00, valor
a ser corrigido monetariamente pelo IGPM desde a data da sesséo, e
acrescido de juros moratdrios legais de 12% ao ano, da cita(;éo.53

°2 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 42.

*® Trecho do voto lavrado pelo Dr. Fabio Vieira Heerdt, julgador de Recurso Inominado n°
71003680824, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Julgado em 12/07/2012, que
teve a seguinte ementa: RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ViCIO DO PRODUTO.
PRAZOS DE GARANTIA LEGAL E CONTRATUAL QUE SE SOMAM. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 50 DO CDC. PRECEDENTES DA TURMA. PRODUTO NAO REPARADO NO PRAZO
DO ARTIGO 18, §1°, DO CDC. AGRAVAMENTO DA CONDICAO DE VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. " DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR DO CONSUMIDOR"
PELOTEMPO DESPERDICADO. DANO EXTRA REM. DANOS MORAIS INDENIZAVEIS.
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Outro exemplo claro de confusdo entre desvio do tempo produtivo e
dano moral, e a qual muitos outros acordaos se assemelham, é o de um
julgado sobre a condenacao por danos morais quanto a reiterada necessidade

de se levar veiculo zero quildmetro a concessionaria para consertos:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS.VICIOS EM VEICULO ZERO QUILOMETRO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA COMERCIANTE. E cedico que toda a
cadeia de fornecedores, incluindo o comerciante, responde
solidariamente  pelos vicios de qualidade em produtos,
consoante diccdo do art. 18 do Codigo de Defesa do Consumidor.
Precedentes desta Corte. Preliminar de ilegitimidade passiva
rejeitada. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. A aquisicédo
de veiculo zero-quildbmetro que, ja nos primeiros meses de uso, passa
a apresentar problemas, ndo solucionados prontamente pelas
fornecedoras, apesar de lhes haver sido confiado reiteradas vezes
para conserto, ndo pode ser relegada ao plano do mero
aborrecimento, caracterizando ilicito civil e dano moral passivel de
reparacao. Hip6tese em o veiculo apresentava problemas no ar
condicionado, vazamento de 6leo do motor, sistema de arrefecimento,
tendo sido levado por diversas vezes para conserto
na concessionaria ré, que solveu o problema somente depois de
varios meses, fazendo o autor jus a reparacdo extrapatrimonial.
Condenag&o mantida. QUANTUM INDENIZATORIO. MANUTENCAO.
Em atencdo aos parametros estabelecidos pela doutrina e
jurisprudéncia patrias para a fixacdo do montante indenizatorio,
atento as particularidades do caso concreto, 0 quantum de R$
8.000,00 (oito mil reais), acrescido de correcdo monetaria e juros
moratorios legais, se mostra razoavel e proporcional. APELACOES
DESPROVIDAS. (Apelagdo Civel N° 70064838311, Décima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz,
Julgado em 25/06/2015)

O acordéo abordou tdo somente a questdo dos danos morais que foram
reconhecidos em sede de sentenca, a qual se utilizou do fundamento do desvio
do tempo produtivo como alicerce da condenacéo, considerando ambos os
danos como se fossem 0 mesmo. Ao constatar que o autor da demanda teve
qgue levar o veiculo demasiadas vezes para conserto na concessionaria,
sofrendo irritacdo e tendo frustrada sua expectativa quanto ao produto
comprado e o servigco prestado, aléem de ter seu tempo perdido, o juizo definiu

gue "houve verdadeira conduta reprovavel pela parte ré, diante da auséncia de

DIREITO A SUBSTITUICAO DO PRODUTO OU A RESTITUICAO DO PRECO. DANOS
MORAIS. RECURSO PROVIDO.
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tomada de providéncias no sentido de resolver a questao, em tempo razoavel,

nao agindo, assim, com o respeito devido ao consumidor".

N&o obstante, o douto juiz, em meio as suas razdes, além de alegar que
tal situacéo se configuraria em conduta reprovavel da ré e flagrante desrespeito
ao consumidor por ndo ter sido solucionado o impasse em lapso temporal
razoavel, afirmou que o descaso da empresa também afetaria a dignidade do

consumidor, proferindo decisdo nos seguintes termos:

H&, nos autos, suficientes elementos de convic¢cdo no que se
refere a ocorréncia de dano moral, na medida em que evidenciadas
circunstancias que indicam violagdo de direitos da personalidade,
ofensa a dignidade da pessoa humana e grave desconsideragdo para
com a pessoa do outro contratante.

Primeiro, diante da evidente frustracdo da justa expectativa
do consumidor, que optou por adquirir um veiculo zero quildémetro
justamente em razdo da comodidade e garantia proporcionadas, no
intuito de ndo sofrer percalgos ou transtornos com o veiculo recém-
adquirido. In casu, por diversas vezes o autor teve que retornar a
concessionaria para buscar solucionar 0s sucessivos problemas
apresentados no veiculo, resultando em consideravel perda de
tempo, desgaste emocional e fisico, privacdo do uso do bem
adquirido e quebra de uma expectativa concreta de que se estava
adquirindo um produto de qualidade.

Fundamentada em tais razdes, a condenagdo por danos morais,
embasada no desvio do tempo produtivo, foi alicercada aos artigos 186 e 927
do Cddigo Civil, artigo 6°, VI e VII do Codigo de Defesa do Consumidor, assim

como artigo 59, incisos V e X da Constituigéo Federal.

E isso posto, chega-se ao cerne do deste estudo. Ao longo do presente
trabalho, discutiu-se a diferenca entre dano moral e dano extrapatrimonial,
reforcado-se a distincdo do significado dos termos. Em meio a estas
conclusdes, definiu-se que dano moral é uma espécie do género chamado
dano extrapatrimonial, justamente pelo fato de que o género, que significa
lesé@o a interesse de bem imaterial, engloba o dano que lesiona a dignidade da
pessoa e/ou os interesses vinculados aos direitos da personalidade, também

considerados imateriais.
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Assim, distinguindo o dano moral dos demais danos ao alid-lo a ofensa a
identidade do individuo, encontramos agora uma objecdo quanto a insercao do
dano por desvio produtivo do consumidor como uma modalidade sua.
Entendemos que este ultimo dano, embora afete a vitima, ndo afeta
propriamente os direitos as sua personalidade e nem a sua dignidade,
diferindo-o do dano moral.

Ainda atendo-se ao exemplo supracitado, embora elencadas no julgado
acima exposto, as lesbes que se entende serem decorrentes de "evidente
frustracdo da justa expectativa" (ou "quebra de uma expectativa"), "privacéo do
uso do bem adquirido" e, inclusive, "consideravel perda de tempo", ndo podem
ser consideradas direitos de personalidade, pois ndo séo direitos que compdem
a pessoa™ e, assim, tampouco podem estar ligados & ofensa & dignidade
humana, o que obstaria seu enquadramento como dano moral. Portanto,
presume-se que o0 dano moral foi arbitrado no referido caso como sendo
oriundo do "desgaste emocional e fisico" a que foi submetido o consumidor por
razao do transtorno que tomou seu tempo e esforcos, mas néo pelo

desperdicio do seu tempo.

Esclarece-se que, diante da analise da importancia do tempo na
sociedade atual, embora se reconheca haver prejuizo decorrente de leséo
temporal, ndo teria ela embasamento juridico para sustentar uma condenacao
judicial. Assim, no acérddo acima transcrito, caso nado houvesse sido
demonstrado abalo e desgaste fisico e emocional, ndo haveria razao para se
falar em condenacdo. Direitos a personalidade e a dignidade sao

constitucionalmente protegidos, porém o tempo néo é diretamente tutelado.

O ideal € que apenas o dano ao tempo em si pudesse ser motivo de
condenacédo, sem que os efeitos resultados por ele fossem razdo determinante

de condenacgdo. A melhor e mais benéfica protecdo do consumidor, que alids

> SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 37.
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se projeta no art. 7°>° do Cédigo do Consumidor, seria se tanto dano evento,
desvio produtivo, quanto seu possivel dano consequéncia, dano moral, fossem

lesbes vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Entende-se aqui que a auséncia de ofensa aos direitos da personalidade
e a dignidade, por ocasido do desvio produtivo, ndo implica dizer que néo
houve transtorno com o tempo perdido e que este, por si s6, ndo devesse ser
indenizado. Isso esclarecido, salienta-se que a impossibilidade de configurar-se
0 desvio produtivo do consumidor como dano autbnomo na verdade nao
decorre da inexisténcia fatica do dano, mas sim da falta de previséo legal que
reprove lesao a tal interesse imaterial. Em outras palavras: a ofensa, que néo é
moral, ocorre no mundo fatico, mas ndo no mundo juridico, por falta de norma

que a regule.

3.2 A REPARABILIDADE DO DANO POR DESVIO DO TEMPO
PRODUTIVO

Como o ordenamento juridico ndo prevé ainda uma tutela para o tempo,
realmente ndo ha dano temporal configurado no acérdao acima paresentado.
N&o se pode afirmar que o tempo produtivo da pessoa foi lesionado, razao pela

qual ndo se ha falar, atualmente, em dano auténomo.

Para a reparacdo civil e nos termos do art. 927 do Cddigo Civil, é
necessario que haja ato ilicito (expressdo que, na opinido de alguns
doutrinadores deveria ser substituida por ato injusto) para que se concretize o
dever de reparacao. Todavia, tal ndo ocorre com o tempo, visto que a violagéo
guanto ao seu gerenciamento, pura e simplesmente, hoje em dia ndo se

caracteriza dano devido a omisséo legal quanto a este aspecto.

°° Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo exc luem outros decorrentes de tratados ou
convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagcdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqlidade.

Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo dos danos previstos nas hormas de consumo.
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Embora seja indiretamente tutelado, ndo ha dispositivo que garanta

protecdo a integralidade do tempo e o torne ndo suscetivel a lesdes

diretamente.

Sabe-se que a Constituicdo Federal compila uma série de disposi¢cdes
sobre matéria trabalhista brasileira, inclusive dispondo sobre aspectos

temporais da relacdo trabalhista, como a jornada de trabalho e descanso.

O préprio artigo 7° da Carta Magna®® define que a jornada de trabalho,
em seus aspecto ideal ndo deve ultrapassar oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, ou seis horas para trabalho realizado em turnos ininterruptos.
Ainda, o mesmo dispositivo define que é direito dos trabalhadores possuir

repouso semanal remunerado e ter gozo de férias remuneradas.

Assim, o tempo, indiretamente, é bem tutelado de forma constitucional,
levando-se em conta o valor social do trabalho e o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana®’. Todavia, para o autor Marcos Dessaune, tal
previsdo legal diz respeito a observancia da melhoria da condigdo social do
empregado e nao "sobre o tempo que ele dispde na vida"®, de modo que a
violacdo do direito fundamental ao tempo, por parte do empregador,

configuraria ato ilicito quanto & condicéo social do trabalhador.>

°® Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social: (...)

Xl - duragcdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencdao coletiva de trabalho; (...)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociac¢éo coletiva; (...)

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; (...)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario
normal; (...)

’ "Ressalte-se que tal guarida constitucional, em suas dimensdes biolégica, social e
econdmica, também é fruto do reconhecimento da "dignidade da pessoa humana" e do "valor
social do trabalho" como fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil". (DESSAUNE,
Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 123.)

°® DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.

¥ DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 123.
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Ademais também é pertinente ressaltar que a figura do tempo também
se encontra resguardada dentro da figura do "lazer", direito social a entrega do
6cio ao repouso®, presente no art. 6°°* também da Constituicdo Federal e
também no art. 227%? do mesmo diploma. Também nestas condutas o tempo
esta inserido de forma subjetiva, pois, como afirma Marcos Dessaune "essa
singelas normas que tratam do ‘lazer' ndo fazem nenhuma aluséo ao 'tempo’,
direta ou indiretamente. Apenas se deduz que ele (tempo) é o suporte implicito

a realizacdo dessa atividade recreativa que se destina (...)."%

Assim, para o autor, quando a Constituicdo Federal menciona direito a
saude, educacéao e lazer, entre outros, esta assegurando, intrinsecamente, que
haja respeito ao tempo necessario para que se possa exercer tais direitos.
Neste caso, o0 tempo seria um direito subjetivo fundamental da pessoa humana,
considerando-se como expressamente tutelados os bens juridicos no artigo

elencados.®*

Diante de tais exposi¢Oes, chega-se a um consenso de que, em ambos
0s casos, a afronta ao direito de lazer configuraria ato ilicito "pela viola¢do do
dever juridico originario, que empregadores e outros sujeitos tém, de respeitar
a ociosidade repousante, o convivio social e o divertimento das pessoas”, mas

que n&o haveria protecéo juridica expressa ao tempo em si.®

% DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.

®L Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

%2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

% DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.

% DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.

% DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.
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Para solucionar tal impasse, Marcos Dessaune menciona que a
Constituicao Federal deveria incluir expressamente um dispositivo que englobe
0 tempo como um bem juridico tutelado, prevendo o direito a indenizacao pelo
seu desvio.?® Desta forma, o dano, além de poder ser considerado auténomo,

ainda encontraria respaldo legal para ensejar reparacao.

N&o obstante, outra sugestdo para que se concretize o dever de
indenizar, oriundo do desrespeito do tempo de outrem, € o Projeto de Lei
7356/2014, de autoria de Carlos Souza, que objetiva acrescentar um paragrafo
Gnico ao art. 6° da Lei 8.078/90 para determinar que a indenizacdo por danos
morais também englobe o desvio de tempo produtivo do consumidor - 0 que ja

vem sendo realizado pelos tribunais, consoantes decisdes acima colacionadas.

Esta ultima medida selaria de vez a indagagdo quanto a natureza da
perda de tempo util: a adocao de tal pensamento rechaca a alegacédo de que o
referido dano seria espécie de dano extrapatrimonial e estaria lado a lado com
o dano moral. O projeto de lei define, de forma préatica, que o tempo
desperdicado se constitui em modalidade de dano moral, e deve deste modo
ser reparado.

O que realmente importa dizer € que, mediante a tutela direta do tempo
do individuo, seja forma auténoma, dano extra rem®’, seja vinculado ao dano
moral, a vedacdo do desvio produtivo acarreta na consolidagcdo do conceito de

dano no ordenamento brasileiro, aqui elaborado por Fernando Noronha:

®® O autor sugere um dispositivo constitucional com a seguinte redacdo: "O tempo de que cada
individuo disp8e na vida, caracterizado peca escassez, inacumulabilidade e irreparabilidade, é
recurso produtivo primordial e inviolavel da pessoa, assegurando-se a ela o direito a
indenizacéo dos dano de desvio produtivo decorrente desse seu tempo pessoal" (DESSAUNE,
Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 136.)

o7 "(...) o dano extra rem é aquele que apenas indiretamente esta ligado ao vicio do produto ou
do servico porque, na realidade, decorre de causa superveniente, relativamente independente,
e que por si s6 produz resultado. A rigor, ndo é o vicio do produto ou do servico que causa
dano extra rem - dano material ou moral -, mas sim a conduta do forncedor, posterior ao vicio,
por ndo dar ao caso a atencdo e solucdo devidas. O dano moral, o desgosto intimo, esta
dissociado do defeito, a ele jungido apenas pela origem. Na realidade, repita-se, decorre de
causa superveniente (o ndo atendimento pronto e eficiente ao consumidor, a demora
injustificavel na reparagdo do vicio. Tem carater autbnomo." (CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 576.)



O dano pode ser caracterizado simplesmente como sendo o prejuizo
de uma lesdo antijuridica de bem alheio. Numa nocdo mais
esclarecedora, podera dizer-se que é o prejuizo, econémico ou ndo
econdmico, de natureza individual ou coletiva, resultante de ato ou
fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa humana,
ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada.®®

Consoante o que se percebe no art. 186 do Cdédigo Civil, que define que
violar direito e causar dano a outrem, seja por acdo, acdo ou OmMIssao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia acarreta na configuracéo e ato ilicito, a
tutela do tempo, em qualquer aspecto, ja satisfaz uma das condi¢des civis para

que haja a reparacao.

Incide sobre o caso, entdo, a responsabilidade civil®®, que possui hoje
trés funcdes: inibitéria, para desencorajar a realizacdo da conduta de forma
reiterada; compensatoria, que visa a satisfazer, amenizar ou tentar compensar
a vitima pela sua lesado; e, por fim, reparatoria, que almeja a restituicdo da

perda.”

Parte da doutrina, que inclui Fernando Noronha'* e Sérgio Cavalieiri’®
Filho, defende, ainda, ampliar o papel do dano moral para agregar a ele um
carater punitivo que se embasaria na reprovabilidade da conduta praticada, de
forma que a indenizacao sirva como punicdo, levando em conta a reincidéncia,
obtencdo de lucro, e a capacidade econdmica tanto do lesado quando do

agressor.

® NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
. 579.

Eg BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Clivil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 10.

® STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev., atual.

e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 1684.

" NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4. ed. rev e atual. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013.
. 462,

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. S&o

Paulo: Atlas, 2014. p. 126.
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Apresentando um contraponto, Fabio Ulhoa Coelho”® defende que, na
verdade, a funcdo punitiva ndo poderia ser aplicada nas relagbes cuja
responsabilidade é objetiva - exatamente como nas relacdes consumeristas -
por ndo se analisar e considerar, nestes casos, a culpabilidade do agente como
fator determinante de responsabilizacdo. Assim, ficaria adstrita a
responsabilidade objetiva.

N&o obstante, ha também os juristas que, como Anderson Schreiber,
repudiam o carater punitivo do dano, tanto na esfera da responsabilidade
objetiva quanto na esfera da responsabilidade subjetiva. Para o autor, o foco
atual da indenizacdo deve ser a protecdo ao que sofreu a lesdo, sendo um

retrocesso a ponderacao sobre culpabilidade do ofensor.”

Quanto a andlise mais aprofundada do carater punitivo da condenacao,
nos parece, para o0 presente trabalho, impertinente. Assim limitamo-nos a
reiterar posicionamento anterior no sentido de que qualquer perda de tempo
involuntéria ja configura lesdo a ser tutelada. Deste modo, levando-se em conta
0 carater consumerista da relagdo que gera dano sobre o qual se discute, e
também considerando a responsabilidade objetiva decorrente do Cddigo do
Consumidor, consideramos que nado merece prosperar 0 carater punitivo, por

analise de culpa ndo encontrar respaldo no cédigo consumerista.

Alids, em se tratando de matéria de tempo, é importante esclarecer que
no caso de desvio por tempo produtivo, sempre sera inviavel a indenizacédo do
dano com funcdo reparatoria. Ndo ha o completo ressarcimento do dano
conquanto ele esta a impossibilidade de retroagir: o dano temporal nunca
voltara a seus status quo. Assim como no dano moral e demais danos

extrapatrimoniais, também nas indeniza¢des por desvio do tempo produtivo "o

"® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, volume 2: obrigacdes, responsabilidade civil. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 447.

" SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
da reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 213.
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dinheiro ndo desempenha fungcéo de equivaléncia, como no dano material,

mas, sim, funcéo satisfatoria."”

Ou seja, a funcdo da condenacdo a pagamento de valor pecuniario
serve tdo somente para compensar os efeitos da lesdo sofrida - o valor
recebido a titulo de indenizacdo ndo seria um pagamento pelo sofrimento
ocorrido, e sim uma possibilidade de se proporcionar prazeres que possam

amenizar o abalo sofrido.

Sendo o dano por desvio do tempo produtivo considerado como dano
autbnomo ou mesmo incluido como modalidade de dano moral, a funcéo
predominantemente compensatdria da sua reparabilidade se mantera, visto
que em ambos 0s casos se estara diante de um dano extrapatrimonial. Assim
sendo, salvo os casos em gue haja perda de tempo mas ndo abalo moral, ndo
haveria prejuizo quanto a reparacdo do dano, visto que ela se daria nos

mesmos moldes que hoje se da o dano moral.

Por fim, ressalta-se que a despeito de a jurisprudéncia ter adotado a
tese do dano por perda do tempo util como sendo uma modalidade de dano
moral, prejuizo maior seria se ndo houvesse condenacao neste sentido. Diante
da impossibilidade de se condenar o prejuizo do desperdicio do tempo em si, é
um importante comeco para a esfera consumerista a adocao da tese para
melhor protecdo do consumidor - mesmo que, por enquanto tal tese se limite a
danos morais. Por certo, o tema ainda trara mais debates capazes a esfera
consumerista, quica capazes de dar a autonomia que lhe falta através da

atualizacdo da legislacao brasileira.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
3: Responsabilidade Civil. 2 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E percebido, através do presente estudo que faz-se necessaria uma
distincdo quanto aos danos extrapatrimonais e dano moral, pois, embora
considerados a mesma coisa por alguns doutrinadores brasileiro, tutelam
direitos diferentes. Assim, dano moral deve ser considerado apenas aquele
que afeta a dignidade da pessoa humana ou os direitos inerentes &
personalidade, e que dano extrapatrimonial deve ser considerado aquele que
tutela interesses imateriais da pessoa, que abrangem ndo somente direitos da

personalidade e dignidade, mas também a perda de uma chance, por exemplo.

Com esta concepcéo de dano extrapatrimonial, poder-se-ia considerar o
dano do desvio produtivo como um dano autdbnomo, ja que candidato a ser
considerado de interesse imaterial do individuo. Todavia, em que pese a leséo

a bem imaterial exista no mundo fatico, 0 mesmo nao ocorre no mundo juridico.

O tempo ndo é bem tutelado juridicamente de forma direta no
ordenamento brasileiro, razdo pela qual as indenizagbes ndo podem ser
embasadas na simples lesdo de desperdicio indesejado de tempo. Ademais,
por ndo ser o tempo caracterizado como um direito inerente a personalidade e
nem pilar da dignidade humana, tampouco a indenizacdo pode se dar em

carater moral, pura e simplesmente.

Ocorre que, através dos julgados colacionados, ficou evidenciada a
possibilidade e tendéncia de se configurar danos morais decorrentes do
descaso do fornecer que acaba por originar o dano temporal, ensejando
condenagbes que ainda assim conseguem atender ao interesse do
consumidor. Seria esta uma medida paliativa quanto a elaboracdo de
dispositivo constitucional ou infraconstitucional para tutela do tempo, mas que,
embora ligeiramente mais limitada por depender do alicerce do dano moral,
gera resultados semelhantes ao que se teria caso o dano fosse considerado

autbnomo, visto que o desvio produtivo, tanto sendo autbnomo quanto sendo
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dano moral, igualmente se constitui em dano extrapatrimonial passivel de

indenizagcdo com fungdo predominantemente compensatoria.
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