Universidade de Brasilia
Faculdade de Direito - FD/UnB

MARIA EDUARDA MARTINS GUEDES NUNES

A APLICABILIDADE DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO
DO CONSUMIDOR COMO INCENTIVO A CELERIDADE NA
RESOLUCAO DE CONFLITOS CONSUMERISTAS

Brasilia — DF
2023



MARIA EDUARDA MARTINS GUEDES NUNES

A APLICABILIDADE DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO
DO CONSUMIDOR COMO INCENTIVO A CELERIDADE NA
RESOLUCAO DE CONFLITOS CONSUMERISTAS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentadocomo
requisito parcial a obtencéo dotitulo de bacharela em

Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia.

Orientador: Prof. Dr. Jodo Costa-Neto

Brasilia - DF
2023



MARIA EDUARDA MARTINS GUEDES NUNES

A APLICABILIDADE DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO
DO CONSUMIDOR COMO INCENTIVO A CELERIDADE NA
RESOLUCAO DE CONFLITOS CONSUMERISTAS

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado como
requisito parcial para obten¢éo do titulo de Bacharela
em Direito, defendido em 16 de fevereiro de 2023, sob

orientacdo do Prof. Dr. Jodo Costa-Neto.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Jodo Costa-Neto

Orientador

Prof. Dra. Paula Pessoa Pereira

Prof. Dra. Suzana Borges Viegas de Lima



Dedico este trabalho a Deus, sem Ele nada
seria possivel. E aos meus pais, meus
maiores exemplos de vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus pelo dom da vida e por sua infinita misericordia. A Ele devo a
realizacdo deste sonho e minha eterna gratiddao por ser amparo, cuidado e porto
seguro, capaz de me fazer vencer todos os obstaculos para chegar até aqui.

Aos meus pais, Vanessa e Jodo Carlos, que sempre priorizaram a minha
educacao e sdo meus maiores incentivadores, esta jornada so6 foi possivel porque tive
os melhores ao meu lado.

A minha familia, em especial aos meus avos Maria, Isabel e Geovaldo, por
todas as oracdes, apoio e confianca.

Aos amigos, que sempre estiveram ao meu lado, pela amizade incondicional e
pelo apoio demonstrado ao longo dessa caminhada. Em especial, agueles que a UnB
me presenteou para compartilhar todos os desafios da vida académica: Carlos
Eduardo, Gabriela Figueiredo, Joelane, Sarah, Suelen e William.

Aos meus professores, que desde a educacao infantil colaboram para a minha
formacao pessoal e profissional, especialmente a minha inesquecivel professora
Edileusa Costa, que me ensinou a nao ter medo de alcar grandes voos.

Ao meu orientador, Dr. Jodo Costa-Neto, por todos os conselhos e
contribuicdes para desempenho do presente trabalho.

As professoras Dra. Paula Pessoa e Dra. Suzana Borges, que gentilmente
aceitaram avaliar essa monografia.

A Universidade de Brasilia, minha segunda casa ao longo desses 5 anos,
instituicdo a qual me orgulho de fazer parte e me permitiu vivenciar com exceléncia o
tripé universitario de pesquisa, ensino e extensao.

A todos que contribuiram, direta ou indiretamente, na realizagéo deste sonho.



Deus € dono de tudo. Devo a Ele a
oportunidade que tive de chegar onde
cheguei. Muitas pessoas tém essa
capacidade, mas nado tém essa
oportunidade. Ele deu a mim, nao sei
porque, mas sei que nNao POSSO
desperdica-la.

- Ayrton Senna



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo identificar o reflexo da aplicacédo da Teoria do
Desvio Produtivo do Consumidor na resolucéo de conflitos consumeristas. A hipGtese
explorada é que a aplicabilidade da teoria gera incentivo a celeridade na resolucéo de
problemas de consumo, por iniciativa dos fornecedores, a fim de se isentarem de arcar
com mais esse dano: o dano temporal. Para tanto, explica-se a Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor e a tutela do tempo como bem juridico; analisa-se a
aplicacao jurisprudencial da teoria, principalmente a partir de julgados dos Tribunais
de Justica e do Superior Tribunal de Justica; aborda-se as funcbes da
responsabilidade civil e, por fim, demonstra-se como a teoria incentiva a mudanga de
conduta dos fornecedores para que resolvam os problemas de consumo de forma

célere e efetiva.

Palavras-chave: Consumidor. Dano temporal. Responsabilidade civil. Desvio
Produtivo.



ABSTRACT

The present academic work aims to identify the reflection of the application of the
Consumer Productive Deviation Theory in the resolution of consumerist conflicts. The
hypothesis explored is that the applicability of the theory generates an incentive to
speed up the resolution of consumption problems, on the initiative of suppliers, in order
to exempt themselves from bearing this additional damage: the temporal damage.
Therefore, the Theory of Productive Deviation of the Consumer and the protection of
time as a legal good are explained; the jurisprudential application of the theory is
analyzed, mainly based on judgments of the Courts of Justice and the STJ; the
functions of civil liability are discussed and, finally, it is demonstrated how the theory
encourages suppliers to change their behavior so that they solve consumption
problems quickly and effectively.

Keywords: Consumer. Temporal damage. Civil responsability. Productive Deviation.
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INTRODUCAO

Por muitas vezes, nas relagbes de consumo, um fornecedor, ao ndo atender
adequadamente o consumidor, cria um evento de consumo efetivamente danoso. Ao
se esquivar da sua responsabilidade, acaba por colocar o consumidor em estado de
caréncia e em condicdo de vulnerabilidade, levando a perda de seu tempo util para
buscar uma solugéo para um problema decorrente de atitude desleal, ndo cooperativa
e danosa praticada pelo fornecedor.!

Os prejuizos sofridos pelo consumidor nesses casos sao evidentes, pois, além
de todo desgaste fisico e mental, € obrigado a alterar sua rotina para resolver
problemas que nao deveriam existir, desperdicando, assim, seu tempo. No entanto, 0
tempo é um bem juridico finito e ao longo da vida ndo é possivel recupera-lo, tendo,
portanto, um valor imensuravel. Ainda, ninguém consegue realizar ao mesmo tempo
duas ou mais atividades de natureza incompativel ou fisicamente excludentes
(principio da impenetrabilidade da matéria). Portanto, o tempo é suporte implicito para
a vida, que nele se desenvolve e dura por certo periodo.?

Assim, surge a necessidade de aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor, que tem como objetivo indenizar o prejuizo decorrente do tempo
desperdicado e da vida alterada. Entende-se que a perda de tempo de vida na busca
por solugcbes de problemas decorrentes da relacdo de consumo gera,
obrigatoriamente, um dano extrapatrimonial de natureza existencial. Este tempo nao
pode ser recuperado em hipétese alguma, sendo, portanto, um dano indenizavel.?

Nesse sentido, com a crescente aplicacdo da teoria do desvio produtivo do
consumidor pelos Tribunais de Justica, faz-se mister analisar qual o reflexo préatico da
aplicacao da teoria na resolucao de conflitos consumeristas.

A hip6tese que gira em torno deste trabalho, € que a aplicabilidade da teoria
gera incentivo a celeridade na resolucéo de problemas de consumo, por iniciativa dos
proprios fornecedores, que pretendem se isentar da responsabilidade por mais esse

dano. Considera-se, com base no posicionamento de diversos doutrinadores*, bem

1 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

2 BORGES, Gustavo. O paciente, sua percepcdo do tempo e o dano temporal. Sdo Paulo, Revista de
Direito do Consumidor, v. 110, 2017, p. 187-209.

3 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017.

4 STOCCO,Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacéo Jurisprudencial, Sdo Paulo, ed. Revista dos
Tribunais, 2014, p. 395.
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como nos dispositivos dos precedentes analisados, que a condenacdo por desvio
produtivo visa cumprir o triplice papel da responsabilidade civil: reparar, punir e
prevenir.

Desse modo, o dano que se visa compensar, punir e desestimular € justamente
o dano temporal, consistente na demora em resolver os problemas de consumo.
Assim, se a indenizacdo cumpre seu triplice papel, deixa-se de ter a perda do tempo
atil do consumidor e as demandas serao resolvidas de forma mais célere. Para chegar
em tal fim, urge um cenario de maior protagonismo dos entes publicos e dos
operadores do direito que aplicam a teoria, seja nas demandas individuais ou
coletivas, de modo a se promover a efetiva protecdo ao bem juridico tempo.

Sendo assim, o presente trabalho tem como objetivo geral identificar o reflexo
da aplicacdo da teoria do desvio produtivo do consumidor na resolugcéo de conflitos
consumeristas. Para o alcance desse objetivo, faz-se necessario: explicar a teoria do
desvio produtivo do consumidor; elencar as teméaticas que possuem maior incidéncia
de problemas de consumo; analisar casos paradigméaticos na jurisprudéncia sobre a
aplicacdo da teoria; realizar pesquisa empirica sobre o desvio produtivo do
consumidor e explicar as func¢des da responsabilidade civil e suas consequéncias na
teoria do desvio produtivo.

Quanto a metodologia, o presente trabalho utiliza a pesquisa basica, ja que visa
aprofundar o conhecimento cientifico acerca da aplicabilidade da teoria do desvio
produtivo do consumidor. Bem como, a pesquisa descritiva, pois se baseia em
assuntos tedricos, através de livios — em especial do Marcos Dessaune®, Bruno
Miragem® e Claudia Lima Marques’ — artigos e trabalhos académicos que abordam a
tematica.

Por fim, este trabalho demonstra sua relevancia em termos tedricos, pois
oferece uma importante contribuicdo para a literatura sobre a tematica, possibilitando
uma perspectiva mais especifica e atualizada acerca das relagbes de consumo e da
evolucao dos institutos juridicos que tutelam a protecéo do consumidor.

Ainda, possui relevancia pratica, porque aborda um assunto de imperiosa

preocupacao: a possibilidade de defesa do consumidor e de celeridade na resolucao

5 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017.

6 MIRAGEM, Bruno Barbosa. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 366-370
7 MARQUES, Claudia Lima. Introducéo ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 9° ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.
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de conflitos consumeristas com base na responsabilizacdo pelo desvio produtivo,

sobretudo através do trabalho desenvolvido pelos operadores do direito.

1. ATEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR
1.1 Conceito e implicagcbes

A teoria do desvio produtivo do consumidor foi idealizada por Marcos
Dessaune, segundo o qual, o tempo desprendido pelo consumidor para resolver
problemas consumeristas criados pelo fornecedor é passivel de indenizacdo. Em suas

palavras, o autor explica:

Minha tese é que o fornecedor, ao atender mal, criar um problema de consumo
potencial ou efetivamente danoso e se esquivar da responsabilidade de sana-lo
espontanea, rapida e efetivamente, induz o consumidor em estado de caréncia e
condicdes de vulnerabilidade a incorrer em um dano extrapatrimonial de natureza
existencial que deve ser indenizado in re ipsa pelo fornecedor que o causou,
independentemente da existéncia de culpa?®

O fornecedor atende mal quando se isenta de promover o bem-estar do
consumidor, pois sua missdo € através de um produto ou servico de qualidade,
proporcionar ao consumidor condicdes de empregar o seu tempo e as suas
competéncias em atividades de sua livre escolha e preferéncia, chamadas de
atividades existenciais®, tais como estudar, trabalhar, descansar, dedicar-se ao lazer
e cuidar de si. Ou seja, o fornecedor deve liberar os recursos produtivos do
consumidor.

No entanto, o que rotineiramente ocorre € que, ao invés de fornecer produtos e
servicos de qualidade, o fornecedor atende mal e cria problemas de consumo
potencial ou efetivamente lesivos, além de se isentar de resolvé-los espontanea,
rapida e efetivamente. Como nos conhecidos casos de fila em bancos, envio de cartdo
de crédito ndo solicitado, longa espera em atendimentos meédicos e dias de espera
por uma visita técnica.°

Nesse cenario, o consumidor € obrigado a despender uma parcela de seu

tempo Util para solucionar o problema consumerista, 0 que por si sO ja acarreta um

8 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017, p. 31.

9 Idem. p. 57.

10 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizavel e o mero dissabor cronolégico no mercado de
consumo: quando o tempo é mais que dinheiro - é dignidade e liberdade. S&o Paulo, Revista de Direito
do Consumidor, v. 92, 2014, p. 161-176.
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prejuizo potencial, pois, ndo é possivel realizar ao mesmo tempo duas ou mais
atividades de natureza incompativel ou fisicamente excludentes. Como por exemplo:
reclamar e descansar, aguardar atendimento em casa e trabalhar fora, esperar em
uma fila demorada e ir a um culto religioso, fazer um longo relato telefénico e estudar,
reunir-se com um advogado e confraternizar com amigos, ir a uma audiéncia judicial
e visitar familiares. !

Vitor Guglinski, ao defender que o tempo util desviado para a resolu¢do de um
problema consumerista deve ser indenizado, afim de amenizar a verdadeira via crucis
gue os consumidores enfrentam para ter seus direitos respeitados, acertadamente
afirma que “para o empreendedor, tempo é dinheiro; para o consumidor, tempo é
vida”.1?

A indenizacéo pela perda do tempo util, entdo, trata de situacdes intoleraveis,
em que ha desidia e desrespeito aos consumidores, que muitas vezes se veem
compelidos a sair de sua rotina e perder seu tempo livre para solucionar problemas
causados por atos ilicitos ou condutas abusivas dos fornecedores, em situacdes que
fogem do aceito como “normal”. Nesses casos, ocorre um claro desrespeito com o
consumidor, que geralmente é atendido rapidamente na contratacdo, mas, quando
busca o atendimento para resolver qualguer impasse, é obrigado, injustificadamente,

a perder seu tempo livre.13

1.2 O tempo como recurso produtivo

Pelo exposto, nota-se que a teoria do desvio produtivo do consumidor possui
como elemento central o “tempo”. Tratado como um relevante recurso produtivo e um
bem juridicamente tutelado.

O tempo possui como caracteristica sua intangibilidade, ininterruptibilidade e
irreversibilidade. Ou seja, € algo que ndo se pode acumular nem recuperar durante a
vida. Por isso, é tido como um bem econdémico primordial e valioso que cada pessoa

humana dispde em sua existéncia.

11 1dem, p. 86.

12 GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo (til: uma nova modalidade. Revista Jus
Navigandi, Teresina, n° 3237, 2012.

13 |dem.

14 |dem.
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Além disso, € um recurso produtivo necessario para o desempenho de qualquer
atividade. Por consequéncia, as pessoas estdo sempre buscando ter mais tempo, o
gue mediante a aplicagéo direta da Lei da Oferta e da Procura, o qualifica como um
bem escasso em relagdo a demanda por ele existente. 1°

Conforme lecionado por Pablo Stolze Gagliano, o tempo pode ser considerado
sob duas perspectivas: a “dinamica”, em que tempo € um fato juridico em sentido
estrito ordinério, ou seja, um acontecimento natural capaz de deflagrar efeitos na
Orbita do direito e; a perspectiva “estatica”, segundo a qual, o tempo é um valor, um
relevante bem, passivel de protecéo juridica.®

Além disso, o tempo é tutelado inclusive na Constituicdo Federal de 1988, que,
em seu art. 5°, inciso LXXVIII, assegura a razoavel duracdo do processo e a celeridade
processual como direitos fundamentais, com o objetivo de conceder a tutela
jurisdicional no menor lapso temporal possivel.

Dessa maneira, quando o consumidor utiliza o seu tempo vital para tentar
solucionar problemas advindos das relagbes de consumo, precisa se desviar de suas
atividades existenciais, configurando uma renuncia ao direito a vida, que é
indisponivel, bem como ao direito a educacao, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao
convivio social, aos cuidados pessoais e ao préprio consumo.’

No mesmo sentido, Claudia Lima Marques afirma que “se o tempo é um recurso
indispensavel ao desempenho de toda atividade humana, além de um valor finito,
escasso e ndo renovavel, ele invoca e passa a merecer a tutela jurisdicional.”*®

Por isso, Marcos Dessaune defende que o tempo compde o rol de direitos que
afeta a personalidade, sendo essencial a tutela pelo desperdicio do tempo provocado

por um problema de consumo:

Ao sucumbir ao modus solvendi do problema veladamente imposto pelo fornecedor,
0 consumidor incorre entdo, independentemente do resultado do seu esforgo, na
perda definitiva de uma parcela do seu tempo total de vida, na alteracdo prejudicial
do seu cotidiano ou do seu projeto de vida e na instalacdo em sua vida de um
periodo de inatividade existencial, 0 que configura a lesdo ao tempo existencial e a
vida digna da pessoa consumidora. Esse bem e esse interesse juridicos,
respectivamente, estéo sintetizados na expressao existéncia digna e tutelados no
ambito do direito fundamental a vida, que por sua vez é sustentado pelo valor
supremo da dignidade humana. O tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto

15 SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da Responsabilidade Civil pela frustragdo de tempo
disponivel. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 968, p.83-99, jun. 2016

16 GAGLIANO, P. S. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Revista Direito UNIFACS Salvador,
v. 168, jun. 2014.

17 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017.

¥ MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Menosprezo planejado de deveres legais pelas
empresas leva a indenizagéo. Consultor Juridico, 2016.
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suporte implicito da propria vida, também é um atributo integrante da personalidade
resguardado no rol aberto dos direitos da personalidade.!®

Portanto, uma vez reconhecido o tempo como bem juridico, este deve ser
indenizavel, da mesma forma que os demais bens juridicos quando sofrem violacao.
Devendo ser considerado ato ilicito todas as condutas causadas pelo fornecedor que
limitam ou desviam o tempo que o consumidor utilizaria para realizagdo de suas

atividades existenciais.

1.3 O desvio produtivo como nova espécie de dano indenizavel

A Constituicdo Federal erigiu os bens juridicos dignos de tutela, bem como
autorizou o direito patrio a disciplinar sobre a matéria. A exemplo, o Direito
Obrigacional e o Direito do Consumidor tratam de duas espécies principais de dano:
o patrimonial (ou material) e o extrapatrimonial (ou moral).2°

O dano material € configurado toda vez que ha perda, depreciacdo ou
deterioracdo do que pode ser valorado economicamente. Assim, ndo abrange
somente os bens materiais, mas tudo que pode apresentar leséo financeira, como por
exemplo, os direitos autorais. Tal dano se divide ainda em duas subespécies: o dano
emergente, que € o prejuizo atual, onde a indenizac&o devera cobrir todo o prejuizo
no intuito de restituir o bem ao status quo ante, segundo o principio da reparacao
integral; e os lucros cessantes, relacionados a tudo que se deixou de ganhar em razao
do dano. %

O dano moral, por sua vez, é a violacao do direito a honra, a dignidade, a
privacidade, a boa-fé e a imagem. Ou seja, tratam-se de lesdes sofridas pela pessoa
humana que atingem o seu intimo. Segundo Pontes de Miranda, “nos danos morais,
a esfera ética da pessoa € que é ofendida: o dano ndo patrimonial € o que, s6 atingindo
o devedor como ser humano, ndo lhe atinge o patriménio”.?? Ou seja, é a lesdo a um

interesse juridicamente tutelado que atinge a dignidade da pessoa humana.

19 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: Uma Visdo Geral -
ES: Edicéo especial do autor, 2017.

20 MIRAGEM, Bruno Barbosa. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 366-370
21 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
150-164.

22 STOCCO,Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagdo Jurisprudencial, Sdo Paulo, ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 395
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No entanto, diante da complexibilidade das relacbes e dos bens juridicos
tutelados, apenas essas duas espécies de danos ndo sao suficientes para garantir a
efetiva protecéo dos direitos. Por essa razéo, tem-se avancado na definicdo de novos
danos, como os danos estéticos??, danos a imagem?*, perca de uma chance® e
outros.?®

Nesse sentido, tem-se a figura do dano temporal, no qual se apoia a teoria do
desvio produtivo do consumidor.

O dano temporal se trata de um dano existencial, que € um nao poder mais
fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente, ocorrendo
uma limitacdo do desenvolvimento normal da vida da pessoa.?’

Nota-se, entdo, que enquanto o dano moral esta ligado intrinsecamente a dor,
ao animo, a moral e aos atributos psicofisicos do individuo, o dano existencial, por sua
vez, esta ligado a frustacdo da nédo realizacdo de uma atividade, que para o ser
humano fere sua dignidade e retira uma vontade legitima relacionada ao seu projeto
de vida. Por isso, o dano temporal é considerado como um dano autdnomo.?®

O dano temporal se aproxima do chamado danos morais in re ipsa, isto &,
agueles que prescindem de efetiva demonstracdo de ofensa aos direitos da
personalidade, presumindo-se, de determinada acdo do ofensor, que o dano foi
gerado. A titulo exemplificativo, tem-se os casos de inclusdo indevida em cadastros
restritivos de crédito.?®

Para Milena Donato, “diante de certos acontecimentos, ndo seria razoavel exigir
a prova do dano moral, vez que dos fatos seria inequivoco o dissabor experimentado
pela vitima™°. Deste modo, é razoavel a aplicacdo do mecanismo in re ipsa para

reparacao da vitima, a fim de que esta ndo fiqgue sem compensacao.

23 O dano estético configura-se por lesdo a salde ou integridade fisica de alguém, que resulte em
constrangimento. Sao lesdes que deixam marcas permanentes no corpo ou que diminuam sua
funcionalidade como: cicatrizes, sequelas, deformidades ou outros problemas que causem mal estar
ou insatisfacéo.

24 Os danos a imagem séo aqueles danos causados através de uma exposicdo indevida de uma
pessoa. E uma forma de exposicdo degradante, ou até ndo autorizada pelo individuo.

25 A teoria da perda de uma chance considera que quem, de forma intencional ou ndo, retira de outra
pessoa a oportunidade de um dado beneficio deve responder pelo fato.

26 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por dano existencial. Porto Alegre: ed. Livraria
do Advogado, 2009. p. 44.

27 |dem.

28 LOPEZ, Teresa Ancona. Dano Existencial. Sdo Paulo, Revista de Direito Privado, v. 57, 2014, p. 287.
2% Enunciado 1.1 das Turmas Recursais do TJ-PR.34 - Divida paga — inscricdo/manutencdo — dano
moral: A inscricdo e/ou manutencao de divida paga em 6rgdos de restricdo ao crédito configura dano
moral.

30 OLIVA, Milena Donato. Dano moral e inadimplemento contratual nas relagdes de consumo. Revista
de Direito do Consumidor, v. 93, 2014. p. 16.
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O desvio produtivo do consumidor, seja considerado como um dano auténomo,
tal qual defende Marcos Dessaune, seja considerado uma espécie de dano moral,
conforme a jurisprudéncia®!, é, pois, um fendmeno socioecondmico que ultrapassa o
mero dissabor, aborrecimento ou contratempo normal da vida cotidiana. Em verdade,
€ um evento danoso, ou seja, um acontecimento social tutelado pelo direito, que gera
um resultado danoso. 32

Nesse mesmo sentido, Claudia Lima Marques defende que “a conduta do
fornecedor que nega-se a solucionar o problema causado ao consumidor com
agilidade e eficiéncia ndo resulta em simples aborrecimento ou dissabor quotidiano ao
consumidor”. Esta continua afirmando que “o menosprezo e a indiferenga geram, sim,
um dano injusto que deve ser indenizado.” 33

O desvio produtivo do consumidor € entdo o fato ou evento danoso causado
pelo fornecedor que coloca o consumidor em estado de caréncia e vulnerabilidade,
obrigando-o a despender seu tempo vital, adiar suas atividades existenciais e desviar
suas competéncias para resolver um problema de consumo. Por essas razdes, 0
evento danoso deve ser indenizado, a fim de ndo gerar ainda mais prejuizos ao

consumidor.

1.4 Caracterizacdo do desvio produtivo do consumidor

Além de todo o exposto, cinco sao 0S requisitos necessarios para a
configuracéo da responsabilidade civil pelo desvio produtivo do consumidor:3*

Primeiramente, € preciso que exista um problema de consumo potencial ou
efetivamente danoso ao consumidor. Por exemplo, o fornecimento de um produto ou
servico com vicio ou defeito, que enseja a responsabilidade civil do fornecedor para
sanar o problema rapida e efetivamente.3®

Por conseguinte, € necessario que ocorra a pratica abusiva do fornecedor de

se esquivar da responsabilidade pelo problema de consumo, representado pelo

31 Casos paradigmaticos serao apresentados nos proximos capitulos.

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

do tempo desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017, p. 246.

33 MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. Menosprezo planejado de devereis legais pelas
empresas leva a indeniza¢do. Consultor Juridico, 2016.

34 Ressalvados os profissionais liberais, que s6 terdo responsabilidade caso configurado culpa ou dolo,
conforme art. 14, § 4°, do CDC.

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

do tempo desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017, p. 250.
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chamado modus solvendi*® do fornecedor, que se utiliza de varias justificativas para
tentar atenuar ou excluir sua responsabilidade pelo problema de consumo potencial
ou efetivamente lesivo que ele mesmo deu causa.

Posteriormente, hé o fato ou evento danoso do desvio produtivo do consumidor,
qgquando o consumidor € obrigado a despender seu tempo vital, adiar ou suprimir
atividades existéncias e desviar suas competéncias, seja para buscar uma solucdo
para o problema, para evitar um prejuizo futuro ou para conseguir a reparacao dos
danos que o problema gerou.?’

Junto a tudo isso, tem-se a relacdo de causalidade existente entre a pratica
abusiva do fornecedor e o evento danoso dela resultante, ou seja, a recusa do
fornecedor de se responsabilizar pelo problema de consumo e o consequente desvio
produtivo do consumidor para buscar uma solucéo. 3

Por fim, deve estar presente o dano extrapatrimonial de natureza existencial
sofrido pelo consumidor. Isto €, a perda definitiva de uma parcela do tempo de vida
do consumidor devido a alteracdo prejudicial gerada em seu cotidiano e projeto de
vida, pois seu tempo e competéncias foram desviados para a tentativa de resolucéo
do problema, evidenciando uma leséo antijuridica ao tempo e a qualidade de vida do
consumidor. 3°

Ainda, pode-se ter outros dois requisitos facultativos: o dano emergente ou
lucro cessante sofrido pelo consumidor, na ocorréncia de diminuigdo patrimonial
sofrida pelo consumidor ao assumir 0s riscos operacionais e custos materiais que, em
regra, sdo do fornecedor e; o dano coletivo, quando se tem uma lesdo antijuridica a
direito individual homogéneo de uma coletividade determinada ou determinavel de
consumidores unidas por um fato comum que lhes causa prejuizo.*°

Esses elementos demonstram a seriedade do instituto do desvio produtivo, que
nao visa tutelar qualquer desprendimento de tempo como passivel de indenizacgéo,
mas tdo somente aquele decorrente de um problema de consumo cuja a atitude
desleal e ndo cooperativa do fornecedor, ao se furtar de resolver o problema de forma

célere, causa o dano temporal.

36 Entendido como o modelo veladamente imposto pelo fornecedor para solucionar o problema de
consumido, é a pratica abusiva do fornecedor para tentar se isentar da responsabilidade com o
problema. Trata-se de conduta desleal, ndo cooperativa e danosa.

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

do tempo desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitéria, 2017, p. 250

38 |dem.

39 |dem p. 251

40 | dem.
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1.5 Pesquisa empirica sobre o desvio produtivo e a importancia do tempo

Para corroborar a tese do presente trabalho, realizou-se uma pesquisa empirica
com 125 pessoas de 20 a 45 anos, através de um questiondério online, com o objetivo
de medir o grau de consciéncia dos entrevistados com seu tempo e com 0s eventos
de desvio produtivo, bem como avaliar o que tais situacdes de consumo representam
para eles.*

De todos os participantes da pesquisa, apenas 3 afirmaram nunca ter sido
vitimas de produtos ou servicos defeituosos ou de praticas abusivas no mercado de
consumo, ao passo que 77,6% afirmaram sofrer com isso algumas vezes por ano.

Questionados se buscam a resolucdo desses problemas de consumo, 65,6%
afirmou que “de vez em quando”, 25,6% disse que “sempre” e 8,8% que “nunca”.

Com que frequéncia vocé costuma ser vitima de produtos ou servigos defeituosos ou de praticas

abusivas no mercado de consumo?
125 respostas

@ Quase todos os dias

@ Uma vez por semana
Uma vez por més

@ Algumas vezes por ano

@ Nunca

Fonte: autoral

4l Uma pesquisa semelhante foi realizada por Marcos Dessaune em 2008 e tais dados servem para
atualiza-la para o cenario atual.
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Vocé tenta resolver esse tipo de problema criado pelos fornecedores?

125 respostas

® Sempre
@ Nunca
@ De vez em guando

Fonte: autoral

Sobre o0 motivo que os leva a nao resolver alguns problemas de consumo, a
maioria, 42,7%, justificou que por “conformismo - acho que sera perda de tempo e
nem tento resolver”, seguidos de 27,1% que afirmou ser por “falta de tempo - sei como
buscar uma solucdo, mas nao tenho tempo de resolver”.

Em relacdo ao meio que costumam utilizar para resolver os problemas, 70,1%
afirmou que diretamente com o fornecedor; 19,7% por intermédio de plataformas
como Consumidor.gov e Reclame Aqui; 8,5% através do Procon e apenas 1,7%

acionam a Justica.

Se sua resposta foi "nunca’ ou "de vez em quando’, por que vocé nao tenta resolver o problema de

consumo?
96 respostas

@ Desinformagio - Nao sei como buscar
uma solucdo

@ Falta de Tempo - Sei como buscar uma
solugdo, mas nao tenho tempo de
resolver

@ Comodisma - Sei como buscar uma
solugédo, mas escolho nao resolver

@ Conformismo - Acho que seré perda de
tempo e nem tento resalver

o

27 1% @ Outro

Fonte: autoral
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Se a resposta do item anterior foi "sempre" ou "de vez em quando’, geralmente vocé tenta resolver

o problema:
117 respostas

@ Diretamente com o fornecedor
@ Por intermédio do Procon

@ Por intermédio de plataformas como
Consumidor.gov e Reclame Aqui

@ Por intermédio da Justica

Fonte: autoral

Ja4 em relacdo ao grau de sucesso dessas tentativas de resolucdo, 58,1%
consideram bem-sucedidos e 41,9% malsucedidos, ou seja, quase metade dos
participantes desviam inutilmente seus recursos produtivos nesses esforgos. Por sua
vez, 74,5% desistem de resolver o problema e apenas 25,4% buscam outro meio para

resolver.

Se sua resposta foi "sempre" ou "de vez em quando”, em geral vocé é:
117 respostas

@ Bem-sucedido
® Malsucedido

Fonte: autoral

Se sua resposta foi "malsucedido” vocé:

63 respostas

@ Procura outro meio de resolver
@ Desiste

Fonte: autoral



21

Essas situacOes geram para 38,4% todas as seguintes problematicas: desvio
de outras atividades que precisaria ou preferia realizar, desperdicio de tempo,
aborrecimento, irritacéo, raiva, estresse e sensacao de impoténcia.

Quanto as atividades habituais normalmente desviadas para a resolucéo dos
problemas de consumo, 47,5% respondeu “lazer”, 32% “trabalho” e 11,5% “estudos”.
Ja quanto ao tempo que costumam gastar para isso, 35,2% respondeu que meia
manh& ou meia tarde, 27,9% uma manha ou uma tarde, 23,8% mais de um dia e

13,1% um dia inteiro.

Essas situagdes de problemas de consumo geralmente lhe causam
125 respostas

@ Desvio de outras atividades que
precisaria ou preferia realizar
@ Desperdicio de tempo
Aborrecimento, irritagéo, raiva, estresse
@ Sensagéo de impoténcia
@ Todas as opgdes acima
@ Outros

Fonte: autoral

Caso voceé precise se desviar de suas atividades habituais para resolver tais problemas, isso
ocorre em momentos de

122 respostas

@ Trabalho
@ Estudo

Descanso
e ® ous

Fonte: autoral

Sobre a forma como valorizam seu tempo, 53,2% o considera muito importante
e 44,4% um recurso fundamental em suas vidas, como é a saude. Por essa razéo,
70,7% dos participantes consideram que essas situacdes de desvio produtivo sao

algum tipo de dano efetivo que deveria ser punido e/ou indenizado.
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Normalmente, como vocé valoriza o seu tempo?

124 respostas
@ Pouco importante
@ Mais ou menos importante
@ Muito importante
@ Um recurso fundamental em minha vida,
‘ como & a minha salde

Fonte: autoral

O que essas situagdes (desvio de suas atividades e desperdicio de tempo) representam para

vocé?
@ Mero dissabor ou contratempo normal
na vida de qualquer pessoa
@ Algum tipo de dano efetivo que deveria
ser punido e/ou indenizado

123 respostas
Fonte: autoral

Em relacdo a teoria do desvio produtivo, 73,4% afirmaram que ndo a
conhecem. Por fim, questionados se com a aplicagdo da teoria pelo judiciario se
sentiram mais motivados para nao desistir de resolver um problema de consumo,
70,4% disseram que “sim” e 21,6% que “talvez”.

Vocé conhece a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor?
(segundo a qual: o tempo desprendido pelo consumidor para

resolver problemas consumeristas é passivel de indenizagéo)

124 respostas

® Sim
@ Nao

Fonte: autoral
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Sabendo que essa Teoria vem sendo acolhida pelo judiciario para
condenar os fornecedores no pagamento de danos morais aos
consumidores que gastam seu tempo e desviam suas
competéncias, vocé se sente mais motivado para ndo desistir de
resolver um problema de consumo?

125 respostas

® Sim
@ Nio
Talvez

Fonte: autoral

Considerando os dados acima expostos, resta evidente que grande parte dos
consumidores desprendem seu tempo e desviam suas atividades cotidianas para
tentar solucionar problemas de consumo. Atividades importantissimas como trabalho,
estudo e lazer sdo sucumbidas para que se resolva um problema com fornecedores,
tendo ainda quase metade de chance de serem malsucedidos, o que leva grande parte
dos consumidores a desistir de solucionar o problema. Consequentemente, cria-se no
imaginario social a ideia de que sera “perda de tempo”.

No entanto, a aplicacdo da teoria do desvio produtivo pelo judiciario ascende
uma chama de motivacdo nos consumidores para que nao desistam de seus direitos,
pois ainda que gastem uma parcela de seu tempo e desviem suas competéncias,
esses serdo compensados. Neste sentido, o presente trabalho analisa qual € o reflexo
da aplicacdo da teoria do desvio produtivo para a resolucao de conflitos, tendo como
hipotese que essa aplicacdo pode alterar o modus operandi dos fornecedores para
gue resolvam os problemas de consumo de forma célere, afinal, ndo se mostra

vantajoso arcar com mais uma indenizagao a favor do consumidor.

1.6 A intencionalidade de megaempresas em causar o desvio produtivo do
consumidor
Além disso, a realidade presente no mercado de consumo é que, em que pese

a obrigacéo dos fornecedores de oferecerem produtos e servigos de qualidade, muitos
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frequentemente prestam um mal atendimento e criam problemas de consumo lesivos,
sem assumir a responsabilidade de resolve-los espontanea, rapida e efetivamente.*?

Nesse sentido, observa-se que quanto maior o nivel de conhecimento e poder
econdbmico de um fornecedor, maior € sua intencionalidade de transferir ao
consumidor o custo temporal, operacional e material para solucionar o problema de
consumo. 43

Segundo o Boletim Sindec de 20214, elaborado pela Secretaria Nacional do
Consumidor, os cinco problemas mais demandados pelos consumidores ao
PROCON, relacionam-se a atividades econbmicas desenvolvidas por mega

fornecedores. Sao eles:

Posicéao Assunto Quantidade %

1° Banco Comercial 184.209 10,3%
2° Telefonia Celular 172.791 9,7%
3° Energia Elétrica 102.169 57%
4° Cartao de Crédito 93.662 5,3%
5° Telefonia Fixa 84.150 4, 7%

Fonte: Boletim Sindec 2021

Nota-se, entdo, que 0s servigos bancarios, os de telefonia movel e fixa, os de
energia elétrica e os de cartdo de crédito, somam juntos 636.981 reclamacoes,
equivalente a 35,7% do total. 4

Por sua vez, os cinco principais problemas de consumo séo:

Posicéo Problema Quantidade %
1° Problemas com cobrancas 660.952 37,1%
2° Problemas com contrato 285.457 16%
3° Vicio ou mé& qualidade de produto ou servico  241.819 13,6%
4° Problemas com SAC 240.631 13,5%
5° Problemas na entrega de produtos 114.551 6,4%
Demais problemas 240.031 13,5%
Total 1.783.441 100%

Fonte: Boletim Sindec 2021

42 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

43 Bergstein, Lais Gomes. O tempo do consumidor nas relagbes de consumo : pela superacdo do
menosprezo planejado nos mercados . Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, 2018.

44 O Boletim Sindec 2021 é a publicacdo da Secretaria Nacional do Consumidor - Senacon que
apresenta uma breve analise sobre as demandas de consumo levadas aos Procons integrados ao
Sistema Nacional de Informac¢des de Defesa do Consumidor — Sindec durante o ano de 2021.

45 SINDEC. Boletem Sindec 2021 Disponivel em: <https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/seusdireitos/consumidor/sindec/BoletimSindec2021_verso16.03.2022.pdf> Acesso em:
01/12/2022.



25

Comprovando que as megaempresas Sao as maiores responsaveis por

obstinar a resolucao de conflitos consumeristas, eis a listagem das 20 empresas mais

demandadas nos Procons em 2021:

Posicao Fornecedor Quantidade
1° Ol FIXO/CELULAR 104.015
2° VIVO/TELEFONICA/GVT 73.772
3° BRADESCO 65.659
4° CLARO/EMBRATEL/NET/NEXTEL 65.399
5° TIM/INTELIG 48.878
6° ITAU 42.913
7° CAIXA ECONOMICA FEDERAL 37.769
8° CASAS BAHIA/PONTO FRIO/CNOVA/EXTRA.COM 31.748
9° C6 BANK/ BANCO FICSA 31.103
10° BANCO PAN 28.817
11° SANTANDER 28.167
12° BMG 26.011
13° MAGAZINE LUIZA/NETSHOES 24.790
14° MERCADO LIVRE/MERCADO PAGO 24.782
15° ENEM DISTRIBUICAO SAO PAULO (ELETROPAULO) 21.612
16° B2W/SUBMARINO/SHOPTIME/LOJAS AMERICANAS 20.303
17° FACI.LY 17.687
18° SAMSUNG 16.211
19° BANCO DO BRASIL 15.230
20° CARREFOUR 13.320

Fonte: Boletim Sindec 2021

N&o coincidentemente, varios desses nomes se repetem no ranking das 10

empresas mais valiosas do Brasil em 2021, elaborado pela consultora Interbrand“®.

Vejamos:
Posicéao Empresa mais valiosas Valor de marca |
1° ITAU R$ 40,53 bilhdes
2° BRADESCO R$ 27,51 bilhdes
3° SKOL (AMBEV) R$ 18,82 bilhdes
4° BRAHMA (AMBEV) R$ 12,78 bilhdes
5° NATURA R$ 10,22 bilhdes
6° BANCO DO BRASIL R$ 9,89 bilhdes
7° PETROBRAS R$ 3,7 bilhdes
8° MAGAZINE LUIZA R$ 2,9 bilhdes
9° VIVO R$ 2,83 bilhdes
10° AMERICANAS R$ 1, 79 bilhdes

Fonte: consultora Interbrand — com destaques acrescidos

46 SUTTO, Giovanna. As 25 marcas mais valiosas do Brasil em 2021, segundo a Interbrand. Disponivel

em:

segundo-a-interbrand/>. Acesso em: 01/12/2022.

<https://www.infomoney.com.br/negocios/as-25-marcas-mais-valiosas-do-brasil-em-2021-
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Nessa perspectiva, Marcos Dessaune se debruca sobre o entendimento de que
as megaempresas, ao se furtarem de resolver os problemas consumeristas que déo
causa, agem de maneira movida pelo desejo consciente de lucrar sempre mais,
baseando-se em célculos estatisticos que, de acordo com as demandas
administrativas e judiciais sobre a mesma tematica, demonstram que a relagcéo custo-
beneficio da inércia do fornecedores, aliada a estratégia juridica de resistir as
legitimas reclamacées dos consumidores, gera vantagens econdmicas. 4’

Diante disso, os custos da resolucdo do problema sédo indevidamente
repassados aos consumidores, parte mais vulneravel da relacéo, que sao obrigados
a assumi-los a fim de evitar um prejuizo ainda maior. Nas palavras do autor “na
sociedade de massa pos-industrial, a exploracdo abusiva dos consumidores
vulneraveis é uma das novas formas de lucro de megaempresas capitalistas”*®

Nesse cenario, nasce a hipbétese que gira em torno deste trabalho, segundo a
qual, a aplicagédo da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor pode servir como
incentivo a celeridade na resolucdo dos conflitos consumeristas, por iniciativa dos
préprios fornecedores, a fim de se esquivarem de arcar com o dano extrapatrimonial
decorrente de sua conduta lesiva.

Assim, a aplicacao dateoria pode quebrar o paradigma de que € mais vantajoso
obstar a resolucao do problema de consumo e deixar que o consumidor arque com o
onus da situacao, pois, passa-se a ter um novo instituto de prote¢cdo ao consumidor,
garantindo que este sera ressarcido pelo tempo e competéncias desprendidas para

resolver um problema de consumo.

2. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA APLICACAO DA TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

2.1 Da crescente aplicagcdo da teoria pelos Tribunais de Justica

A teoria do desvio produtivo do consumidor vem sendo cada vez mais aplicada

pelos Tribunais de Justica. Para explicitar tais dados, segue uma pesquisa realizada

47 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitoria, 2017, p. 82.
48 |dem, p. 83.
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em dezembro de 20224, no site dos Tribunais de Justica estaduais, com a quantidade
de acordaos que contém expressamente o termo “desvio produtivo”.

A pesquisa foi realizada através de consultas aos sites dos Tribunais de Justica
considerados de grande e médio porte pelo Conselho Nacional de Justica®, por meio
da opcao “busca de jurisprudéncia”, utilizando-se do filtro “acérdaos” e das palavras-
chaves “desvio produtivo”, escritas entre aspas, para que encontrasse a expressao

exata. Chegando entdo aos resultados abaixo:

Tribunal Quantidade de Acérdaos

TJISP 11.423
TJIGO 3.550
TJBA 2.243
TJIRJ 2.086
TJIPR 1.269
TJIPE 653
TIRS 615
TIDFT 574
TJCE 307
TIMG 265
TJSC 255
TIMS 245
TIMT 200
Todos os Tribunais 23.685

Nota-se, portanto, que a teoria ja foi citada mais de 20 mil vezes nos acordaos
dos Tribunais de Justica. Em pesquisa semelhante realizada por Marcos Dessaune,
em 2017, tal montante era de 852 menc¢des®. Ou seja, incontestavel a crescente
aplicacao da teoria do desvio produtivo do consumidor.

A tutela do tempo atil do consumidor passou a ser reconhecida, inclusive, pelo
STJ, a partir de meados de 2018, a exemplo dos precedentes REsp 1.634.851 e REsp

1.737.412, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, conforme sera visto adiante.

49 Pesquisa realizada pela autora deste trabalho

50 CNJ. Justica em Numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022, p.51.

51 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. Vitoria, 2017, p. 281.
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Apesar da crescente aplicacao, ainda ha certa divergéncia jurisprudencial sobre
a forma de aplicacdo da teoria. Em alguns casos, a tese do desvio produtivo é tida
como um dano autbnomo passivel de indeniza¢do. Em outros, é vista como plus para
justificar o dano moral. Além disso, o judiciario preza pela ndo banalizacdo deste
instituto. Assim, entre essas inUmeras mencdes a teoria, ha as hipdteses de nao

configuracéo de dano, mas de mero dissabor cotidiano.

2.2 Da aplicagao do desvio produtivo do consumidor no ambito do Superior
Tribunal de Justica - STJ

A aplicagdo da teoria do desvio produtivo ja foi utilizada em centenas de
decisbes monocréaticas no ambito do STJ, bem como, em ao menos 4 acérdaos
colegiados da Corte. Dada a relevancia e ampla repercussdo das decisbes
colegiadas, tais casos foram os escolhidos para melhor compreenséo neste trabalho.

A primeira deciséo colegiada foi o REsp 1.634.851, no qual a Terceira Turma
analisou acao civil publica em que o Ministério Publico do Rio de Janeiro buscava que
a empresa Via Varejo sanasse vicios em produtos comercializados por ela no prazo
méaximo de 30 dias, conforme o art. 26 do CDC, e, em néo o fazendo, a conferir ao
consumidor a escolha de uma das op¢6es contidas no art. 18, § 1°, do CDC, sob pena
de multa; bem como a efetuar a troca de seus produtos duraveis dentro do prazo legal
de 90 dias, consoante art. 26, Il, do CDC, também sob pena de multa; além da
reparacao dos danos materiais e morais causados aos consumidores individualmente
considerados e em sentido coletivo.

A Via Varejo, por sua vez, alegou no Recurso Especial que (i) a obrigacao de
reparar ndo cabe ao comerciante, do que decorre também a auséncia de obrigacao
de coleta e intermediacdo dos produtos pelo comerciante junto ao fabricante para fins
de reparo e (ii) que a conduta de orientar o consumidor a conduzir seu produto a uma
assisténcia técnica jamais pode ser vista como pratica abusiva.

Por sua vez, a relatora do recurso, Ministra Nancy Andrighi, destacou que nao
é raridade a verdadeira batalha travada pelo consumidor para obter produtos e
servicos que atendam as suas expectativas de qualidade e quantidade. Dessa

maneira, a via crucis do consumidor comeca até mesmo na tentativa frustrada de
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localizar a assisténcia técnica mais proxima de sua localidade, além do esforco de
agendar uma visita técnica da autorizada.>?

Assim, para a Ministra, essas tarefas "tém, frequentemente, exigido bastante
tempo do consumidor, que se vé obrigado a aguardar o atendimento no periodo da
manha ou da tarde, quando nédo por todo o horario comercial".>3

Desta forma, a turma formou entendimento no sentido de que o fornecedor, ao
desenvolver atividade econdémica em seu proprio beneficio, tem o dever de participar
ativamente do processo de reparo do bem, intermediando a relacdo entre cliente e

fabricante e diminuindo a perda de tempo util do consumidor. Conforme a ementa:

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA.
JUNTADA DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. POSSIBILIDADE. VICIO DO
PRODUTO. REPARA(;AO EM 30 DIAS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
COMERCIANTE. (...)2. Cinge-se a controvérsia a decidir sobre: (i) a negativa de
prestacdo jurisdicional (art. 535, Il, do CPC/73); (ii) a preclusdo operada quanto a
producdo de prova (arts. 462 e 517 do CPC/73); (iii) a responsabilidade do
comerciante no que tange a disponibilizacdo e prestacéo de servico de assisténcia
técnica (art. 18, caput e § 1°, do CDC). (...) 5. A frustracdo do consumidor de
adquirir o bem com vicio, ndo é razoavel que se acrescente o desgaste para
tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu causa, o que, por certo, pode ser
evitado — ou, ao menos, atenuado — se o préprio comerciante participar ativamente
do processo de reparo, intermediando a relacdo entre consumidor e fabricante,
inclusive porque, juntamente com este, tem o dever legal de garantir a adequagéo
do produto oferecido ao consumo. 6. A luz do principio da boa-fé objetiva, se a
insercdo no mercado do produto com vicio traz em si, inevitavelmente, um
gasto adicional para a cadeia de consumo, esse gasto deve ser tido como
insito ao risco da atividade, e ndo pode, em nenhuma hip6tese, ser suportado
pelo consumidor. Incidéncia dos principios que regem a politica nacional das
relacdes de consumo, em especial o da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, |, do
CDC) e o da garantia de adequacéo, a cargo do fornecedor (art. 4°, V, do CDC), e
observancia do direito do consumidor de receber a efetiva reparacdo de danos
patrimoniais sofridos por ele (art. 6°, VI, do CDC). 7. Como a defesa do consumidor
foi erigida a principio geral da atividade econdmica pelo art. 170, V, da Constituicdo
Federal, é ele — consumidor — quem deve escolher a alternativa que lhe parece
menos onerosa ou embaragosa para exercer seu direito de ter sanado o vicio em
30 dias — levar o produto ao comerciante, a assisténcia técnica ou diretamente ao
fabricante —, ndo cabendo ao fornecedor impor-lhe a opcdo que mais convém. 8.
Recurso especial desprovido %

Novamente sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a teoria do desvio
produtivo foi aplicada no REsp 1.737.412, originado de agéo civil publica ajuizada pela
Defensoria Publica de Sergipe contra o Banco de Sergipe. A DPE/SE intentava a

condenacdo da instituicdo financeira ao cumprimento das regras de atendimento

52 STJ — REsp: 1634851 RJ 2015/0226273-9, relatora: ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 12/09/2017, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 15/02/2018.

53 |dem.

54 |dem.
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presencial relacionadas ao tempo maximo de espera em filas, a disponibilizacdo de
sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com dificuldades de locomocéo,
além da compensacdo dos danos morais coletivos causados pelo ndo cumprimento
das referidas obrigacoes.

O juizo de primeiro grau condenou o banco a disponibilizar pessoal suficiente
para o atendimento nos caixas, a fim de que fosse possivel respeitar o tempo maximo
na fila de atendimento. O magistrado também condenou a instituicdo ao pagamento
de danos morais coletivos de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), mas o Tribunal de
Justica de Sergipe afastou a condenacao pelos prejuizos extrapatrimoniais, topico de
apreciacdo do Recurso Especial.

Citando a doutrina de Marcos Dessaune, Nancy Andrighi destacou que o
consumo de um produto ou servico de qualidade, produzido por um fornecedor
especializado na atividade, tem a utilidade implicita de tornar disponiveis o tempo e
as competéncias que o consumidor precisaria para produzi-lo para o seu préprio uso.
Assim, ha uma espécie de fungdo social da atividade dos fornecedores, relacionada a
otimizagdo e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na
sociedade, entre eles, o tempo.>®

A ministra reforcou que a protecéo a intoleravel e injusta perda do tempo util do
consumidor ocorre pelo desrespeito voluntario das garantias legais, com o evidente
intuito de aumentar o lucro em prejuizo da qualidade dos servigos, justificando,
portanto, a condenac¢ao por danos morais coletivos. Isso porque a legislagao municipal
estabelecia como constrangimento ao consumidor tempo de espera superior a 15
minutos em dias normais e 30 minutos em dias especiais, mas o banco submetia os

clientes a tempo de espera que ultrapassava duas horas.>®

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO
PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS. DEVER DE QUALIDADE,
SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO. ART. 4°, I, “D”, DO CDC.
FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO APROVEITAMENTO
DOS RECURSOS PRODUTIVOS. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA [INJUSTA E
INTOLERAVEL. VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE. FUNCOES.
PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA. 1. Cuida-se de coletiva de
consumo, por meio da qual a recorrente requereu a condenacdo do recorrido ao
cumprimento das regras de atendimento presencial em suas agéncias bancarias
relacionadas ao tempo maximo de espera em filas, a disponibilizacéo de sanitarios
e ao oferecimento de assentos a pessoas com dificuldades de locomocao, além da

55 STJ — REsp: 1737412/SE, relatora: ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 05/02/2019,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 08/02/2019
56 |dem.
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compensacdo dos danos morais coletivos causados pelo ndo cumprimento de
referidas obrigacdes. (...) 3. O proposito recursal € determinar se o descumprimento
de normas municipais e federais que estabelecem pardmetros para a adequada
prestagdo do servico de atendimento presencial em agéncias bancarias é capaz de
configurar dano moral de natureza coletiva. 4. O dano moral coletivo € espécie
autbnoma de dano que esté relacionada a integridade psico-fisica da coletividade,
bem de natureza estritamente transindividual e que, portanto, néo se identifica com
aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo
psiquico), amparados pelos danos morais individuais. (...) 7. O dever de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho que é atribuido aos fornecedores de
produtos e servicos pelo art. 4°, II, d, do CDC, tem um contetdo coletivo implicito,
uma funcdao social, relacionada a otimizacao 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 servico, revela ofensa aos deveres anexos ao
principio boa-fé objetiva e configura leséo injusta e intoleravel a func¢éo social
da atividade produtiva e a protecdo do tempo util do consumidor. 9. Na
hip6tese concreta, a instituicdo financeira recorrida optou por ndo adequar seu
servico aos padrbes de qualidade previstos em lei municipal e federal,
impondo a sociedade o desperdicio de tempo Util e acarretando violagao
injusta e intoleravel ao interesse social de maximo aproveitamento dos
recursos produtivos, o que é suficiente para a configuracdo do dano moral
coletivo. 10. Recurso especial provido. %7

A teoria também foi aplicada no precedente REsp 1929288, originario de acao
civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Tocantins, contra o Banco
Bradesco S/A e Banco do Brasil S/A. Objetivava a responsabilizacéo e ressarcimento
de danos decorrentes da ineficiéncia dos terminais eletrénicos de autoatendimento
em virtude do desabastecimento dos caixas eletronicos instalados nas agéncias do
municipio de Araguaina/TO e das filas que ultrapassam o tempo de espera legal para
o0 atendimento.

Em primeiro grau, a sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos,
condenando as rés a obrigacao de cumprir o limite maximo de tempo de espera para
atendimento ao cliente e as normas do Banco Central e da Federacdo Brasileira de
Bancos no que tange a disponibilidade de numerario aos caixas eletrénicos. Ademais,
condenou as instituicdes financeiras rés ao pagamento de R$ 10.000.000,00 (dez
milhdes de reais) cada, a titulo de compensacéo por danos morais coletivos.

Em apelacéo, tal montante foi reduzido para R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais), sendo R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para cada recorrente.

A Ministra Nancy Andrighi, mais uma vez, adota a teoria do desvio produtivo
em seu voto para fundamentar a manutencdo da condenagcdo em danos morais

coletivos, no mesmo valor fixado pelas instancias ordinarias. Segundo ela:

Deve-se ressaltar que o tempo Gtil e seu maximo aproveitamento sao interesses
coletivos, subjacentes a funcdo social da atividade produtiva e aos deveres de

57 |dem.
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gualidade, seguranca, durabilidade e desempenho, que s&o impostos aos
fornecedores de produtos e servigos. A protecédo contra a perda do tempo util do
consumidor deve, portanto, ser realizada sob a vertente coletiva, a qual, por possuir
finalidades precipuas de sancao, inibigédo e reparacdo indireta, permite seja aplicada
a teoria do desvio produtivo do consumidor, que conduz a responsabilidade civil
pela perda do tempo (til ou vital.>®

Nesse sentido, a turma concluiu que a inadequada prestacdo de servigos
bancarios, caracterizada pela reiterada existéncia de caixas eletrénicos inoperantes,
sobretudo por falta de numerario, e pelo consequente excesso de espera em filas por
tempo superior ao estabelecido em legislacdo municipal, € apta a caracterizar os

danos morais coletivos. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. OMISSAO. AUSENCIA. DANO
MORAL COLETIVO. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
COMPATIBILIDADE. DANO MORAL COLETIVO. AFERICAO IN RE IPSA.
CAIXAS ELETRONICOS INOPERANTES. FALTA DE NUMERARIO.
DESABASTECIMENTO. EXCESSIVA ESPERA EM FILAS POR TEMPO
SUPERIOR AO LIMITE PREVISTO EM LEI MUNICIPAL. REITERA(;AO DAS
CONDUTAS. DANO MORAL COLETIVO CARACTERIZADO. VALOR DA
COMPENSA(;AO. RAZOABILIDADE. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL.
EVENTO DANOSO. ASTREINTES. BIS IN IDEM. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. MULTA DIARIA. VALOR ARBITRADO. SUMULA 7 DO STJ.
SUMULA 284 DO STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL PREJUDICADO. (...) 2- Os
propositos recursais consistem em dizer se: a) o ac6rdao recorrido conteria
omissao; b) é possivel a condenacdo ao pagamento de danos morais coletivos em
demanda em que se discute direitos individuais homogéneos; ¢) em demanda em
gue se discute a caracterizacdo de dano moral coletivo é necesséria a prova
concreta do dano; d) a reiterada existéncia de caixas eletrdnicos inoperantes,
sobretudo por falta de numerério, e 0 consequente excesso de espera em filas de
agéncias bancarias por tempo superior ao estabelecido em legislacdo municipal sdo
causas suficientes de dano moral coletivo; e) o valor arbitrado a titulo de
compensacao pelos danos morais coletivos é excessivo; f) os juros de mora devem
incidir a partir da sentenca que constituiu a obrigacdo de compensar os danos
morais coletivos ou da cita¢do na acao civil piblica; g) a imposicao de multa diaria
configura bis in idem, tendo em vista que a Lei Municipal n°® 2.111/2002, da cidade
de Araguaina/TO, ja estabelece punicao para a hipétese de vicio de qualidade no
servigo bancario prestado; e h) o valor fixado a titulo de multa diéria seria excessivo.
(...) 4- Nao bastasse ser possivel cumular, na mesma agéo coletiva, pretensdes
relativas a diversos interesses transindividuais, é for¢coso concluir que, na espécie,
nao se esta a tratar de ofensa a direitos individuais homogéneos, mas sim a direitos
difusos com a imposi¢éo de obrigacéo de fazer e de compensar 0os danos morais
coletivos perpetrados. 5- Ao contrario do que argumentam as recorrentes, a
responsabilizagédo por dano moral coletivo se verifica pelo simples fato da violagéo,
isto &, in re ipsa, ndo havendo que se falar, portanto, em auséncia de prova do dano
na hipétese em apreco. 6- A inadequada prestacdo de servigcos bancérios,
caracterizada pela reiterada existéncia de caixas eletrénicos inoperantes,
sobretudo por falta de numerario, e pelo consequente excesso de espera em
filas por tempo superior ao estabelecido em legislagcdo municipal, é apta a
caracterizar danos morais coletivos. 7- Na hip6tese, ndo se evidencia a
exorbitancia apta a permitir a reducao do valor fixado pela Corte de origem a titulo
de compensacdo pelos danos morais coletivos, porquanto entende-se razoavel o

58 STJ — REsp: 1.929.288/TO, relatora: ministra NANCY ANDRIGH]I, Data de Julgamento: 22/02/2022,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/02/2022.
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quantum fixado correspondente a R$ R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para
cada instituic&o financeira. (...) 13- Recursos especiais parcialmente conhecidos e,
nesta extensdo, nao providos.>®

Nota-se dos precedentes expostos, um pioneirismo da Terceira Turma do STJ
em adotar a teoria do desvio produtivo do consumidor para fundamentar o pagamento
de indenizacdo por danos morais. Consequentemente, tal posicionamento tem sido
massivamente utilizado pelos Tribunais de Justica estaduais para firmar suas

decisdes.

2.3 A lesdo temporal a luz da jurisprudéncia brasileira: dano auténomo x dano

moral

A leséo ao tempo € tratada pela jurisprudéncia brasileira por duas principais
vertentes: (i) como dano autbnomo, ou seja, quando perda do tempo € o proprio objeto
da condenacdo e (ii) como um adicional indenizatorio, isto €, quando a perda do tempo
é utilizada para aumentar o quantum reparatério relativo a alguma indenizagéo, o
chamado “plus ao dano moral”.®°

Carlos Edison Filho, oportunamente, analisou uma série de precedentes que
se amoldam nas duas vertentes, 0s quais serdo objeto de explanacdo no presente
topico. 6!

A exemplo da primeira vertente, cita-se o precedente do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que concedeu indenizacéo de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a um cliente
que, apos 40 minutos de espera, foi informado de que o sistema ndo estava
funcionando. A decisdo expressamente qualifica a lesdo sofrida como “desvio
produtivo do consumidor’ e ressalta ainda a natureza irrecuperavel do tempo

perdido.®?

59 |dem.

60 MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal: categoria lesiva autbnoma? Brasilia, Revista Juridica
Consulex, 2015, p. 22-24.

61 FILHO, Carlos Edilson. Lesao ao Tempo: Configuragdo e Reparacdo nas Relacdes de Consumo.
Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 43, n. 141, 2016.

62 Apelagéo civel. Acdo indenizatoria. Tempo de espera em fila de banco. Revelia do réu. Sentenca de
procedéncia parcial. Demora na fila do banco fazendo o consumidor perder tempo produtivo.
Consumidor que depois de quarenta minutos na fila foi informada de que o sistema ficou inoperante.
Consumidor que somente conseguiu efetivar o pagamento do boleto bancario na Casa Lotérica.
Pretensdo da autora ndo ilidida. Risco do empreendimento. Descumprimento da Lei Estadual n°
4.223/2003. Dano moral configurado. Desvio produtivo do consumidor. Precedentes jurisprudenciais.
Manutencédo da sentenca que fixou a quantia de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de danos morais,
corrigidos monetariamente a contar da presente e acrescidos de juros de mora a contar da citagéo.
Nego seguimento ao recurso, na forma do art. 557, caput, do CPC” (TJRJ, Apelagéo Civel n° 0378790-
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No mesmo sentido, o magistrado Fernando Antdnio de Lima, do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, afirmou que “[...] o direito a protecdo do tempo util ou produtivo
do consumidor revela-se como verdadeiro direito fundamental implicito”, destacando,
portanto, nitida autonomia em relacdo aos danos morais. E continuou “dano moral é
aguele que ofende direitos extrapatrimoniais, voltados a personalidade humana, como
honra, imagem, privacidade, liberdade”, ao passo que o desperdicio do tempo
produtivo configuraria violagdo aos interesses do consumidor. Nesse sentido “a
reparacao pelo desperdicio de tempo produtivo envolvera, sempre, a conjugacdo de
varios direitos da personalidade, indevidamente violados: liberdade, trabalho, lazer,
as vezes saude, convivéncia familiar, estudos”. 63

Também no ambito do TISP, uma concessionaria foi condenada ao pagamento
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a uma consumidora que estava aguardando pelo
conserto do cambio de seu carro e precisou pleitear judicialmente seu direito®*. Sobre
essa decisdo, Marcos Dessaune se manifestou alegando ser um importante avancgo
jurisprudencial, pois “ainda que ao final condene o fornecedor ao pagamento de uma
Unica verba a titulo de 'danos morais', ela reconhece expressamente, conforme eu
defendo, que o dano extrapatrimonial decorrente do desvio produtivo do consumidor
é autdnomo em relacdo ao dano moral tradicional”. ©°

J& a segunda vertente, relativa ao desvio produtivo como um plus ao dano
moral, € a mais comumente utilizada pelo judiciario. Por exemplo, o TJIRJ concedeu
indenizacao de R$10.000,00 (dez mil reais) por danos morais ao consumidor que,
tendo comprado carro OKm, deparou-se com diversos defeitos, tendo que comparecer
a concessionaria diversas vezes para obter o conserto desejado, o que nao ocorreu.
Assim, ingressou com acao judicial pleiteando, além da imposicéo da realizacdo do
reparo, indenizacdo por dano moral causado pela perda do seu tempo util gasto ao

comparecer por inimeras vezes ao estabelecimento.?® O mesmo tribunal também

34.2011.8.19.0001, 272 C.Civ., Rel. Des. Sebastido Rugier Bolelli, J. 26.08.2014).

63 TISP, Processo n° 0005804-43.2014.8.26.0297, Comarca de Jales, Vara do Juizado Civel e Criminal,
Juiz de Direito Dr. Fernando Antonio de Lima, J. 28.08.2014

64 TISP, Processo n° 1046556-03.2019.8.26.0576, rel. Alfredo Attié, J. 11.09.2020

65 CALEGARI, Luiza; LOCALI, Amanda. TJ-SP reconhece desvio produtivo do consumidor como dano
autdbnomo. Conjur, 2021.

66 Apelacdes civeis. Acdo de obrigacdo de fazer c/c indenizatéria. Relacdo de consumo. Automével que
apresenta defeito, somente sanado quando da realiza¢do da pericia. Consumidor que se dirige diversas
vezes a concessionaria e néo logra solucionar a questéo. Veiculo zero quilémetros, ainda na garantia.
Acerto na sentenca quanto a extingao pela perda do interesse do pedido de substituicdo do veiculo,
diante do vicio sanado. Dano moral claro. Perda do tempo Util. Indenizagédo bem fixada — R$10.000,00.
Manutengdo da sentenga. Desprovimento dos recursos por unanimidade. (TJRJ, Apelacdo Civel n°
0003175-11.2011.8.19.0002, 252 C.Civ., Rel? Des? Tula Barbosa, J. 15.07.2015.)
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fixou indenizagédo de R$ 2.000,00 (dois mil reais) por danos morais a um consumidor
gue teve seu cartdo de crédito fraudado e, mesmo apoés perder seu valioso tempo néo
conseguiu resolver o problema pela via administrativa. Dadas as reiteradas cobrangas
indevidas e a perda de tempo do consumidor, decidiu o Tribunal condenar a instituicao
financeira em danos morais. ¢’

No mesmo sentindo, o TJSP condenou uma empresa de telefonia ao
pagamento de R$ 12.000,00 (doze mil reais) a titulo de danos morais, uma vez que
submeteu o consumidor a esperar por horas para ser atendido pelo servico de call
center e guando finalmente conseguiu, ainda foi ofendido pela atendente da telefonia.
Assim, a condenacdo por danos morais teve por fim indenizar a situacéo
constrangedora a qual foi submetido o consumidor, bem como seu tempo gasto. Além
disso, segundo o magistrado visou “impingir a fornecedora o dever de aprimorar a
prestacdo de seus servicos”. 68

Em que pese a tendéncia do judiciario em aplicar condenacéo por danos morais
ao se deparar com situagdes de desvio produtivo do consumidor, a nomenclatura dada
a indenizacdo nao deve ser a protagonista das discussdes no presente trabalho. Isso
por um motivo: qualquer que seja a roupagem dada, o seu objetivo final € a protecao
do consumidor.

Assim, irrelevante que o fornecedor seja condenado ao pagamento de
indenizacdo de “R$ 2.000,00 por desvio produtivo/ dano temporal” ou “R$ 2.000,00
em dano moral em razdo do desvio produtivo” ou “majora-se o dano moral em
R$2.000,00 pela ocorréncia de desvio produtivo”. Em todas essas situacdes o fator
importante € o reconhecimento da perda do tempo do consumidor e sua consequente
compensacao, o que ja vem sendo acertadamente aplicado pelo judiciario.

Desse modo, com a incontestavel crescente aplicacdo da teoria do desvio
produtivo, além de uma maior protecdo ao consumidor, tem-se um efeito pedagogico
na fixacdo da indenizagdo, de modo a levar os fornecedores a repensarem suas
atitudes desleais e ndo cooperativas para solucionar os problemas de consumo rapida

e efetivamente.

67 TIRJ, Apelacdo Civel n°® 0063727-62.2013.8.19.0004, 242 C.Civ., Rel. Des. Sergio Nogueira de
Azeredo, J. 20.07.2015
68 TJSP, 302 CDPriv., Rel® Maria Lucia Pizzotti, J. 08.04.2015
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2.4 Projeto de Lei que visa incluir ateoria do desvio produtivo no CDC

Dada a crescente aplicacao da teoria do desvio produtivo, o Senador Fabiano
Contarato (PT-ES) protocolou em 23/11/2022, no Senado Federal, o Projeto de Lei
(PL) n° 2856 de 2022, que tem o objetivo de atualizar o Cddigo de Defesa do
Consumidor com “Secao IlI-A”, que trata da “Responsabilidade pelo Desvio Produtivo
do Consumidor”.

Marcos Dessaune coordenou uma equipe de juristas especializados no tema®®,
que escreveram a minuta ao parlamentar. Segundo Marcos Dessaune:

o ponto central do novo projeto de lei € o reconhecimento do ‘tempo’ como um bem
juridico essencial para o desenvolvimento das atividades existenciais do

consumidor, sendo-lhe, portanto, assegurado o direito a reparacdo integral dos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da sua lesdo™

O projeto prevé que o fornecedor devera empregar todos os meios e esfor¢os
para prevenir e ndo causar lesdo ao tempo do consumidor, sendo consideradas
abusivas as condutas que causem perda indevida do tempo do consumidor.

O texto aponta, ainda, cinco circunstancias que deveréo ser consideradas na
apuracdo dos danos decorrentes da lesdo ao tempo do consumidor: (i) o
descumprimento, pelo fornecedor, do tempo maximo para atendimento presencial e
virtual ao consumidor; (i) o descumprimento, pelo fornecedor, do prazo legal ou
contratual para sanar o vicio do produto ou servico, bem como para responder a
demanda do consumidor; (iii) a inobservancia, pelo fornecedor, de prazo compativel
com a essencialidade, a utilidade ou a caracteristica do produto ou do servi¢o, quando
nao existir prazo legal ou contratual para o fornecedor resolver o problema de
consumo ou responder a demanda do consumidor; (iv) o tempo total durante o qual o
consumidor ficou privado do uso ou consumo do produto ou servico com vicio ou
defeito e (v) o tempo total gasto pelo consumidor na resolucdo da sua demanda

administrativa, judicial ou apresentada diretamente ao fornecedor.’*

69 Fernando Antdnio de Lima, Lais Bergstein, Maria Aparecida Dutra Bastos, Maurilio Casas Maia,
Miguel Barreto e Vitor Guglinski

70 CONJUR. Senador apresenta PL que inclui desvio produtivo do consumidor no CDC. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-nov-26/senador-apresenta-pl-inclui-desvio-produtivo-consumidor-
cdc>. Acesso em: 05 de janeiro de 2023.

7 Projeto de Lei n° 2856, de 2022. Disponivel em <
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/155218>. Acesso em: 05 de janeiro de
2023.
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Além disso, em razdo da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre o
desvio produtivo corresponder a dano moral ou dano auténomo, o Projeto prevé a
qualificagdo como dano extrapatrimonial de natureza existencial, de modo que a
reparacao decorrente da lesédo ao tempo do consumidor, deverd ser quantificada para
atender as fungcdes compensatoria, preventiva e punitiva da responsabilidade civil.

O texto ainda define que tal reparacéo devera ser majorada quando o problema
de consumo envolver: (i) produto ou servi¢o essencial; (i) consumidor hipervulneravel,
(i) fornecedor de grande porte e/ou (iv) demandas repetitivas contra 0 mesmo
fornecedor ou sua figuracao reiterada em cadastro de reclamacdes fundamentadas
mantido pelos 6rgaos publicos de defesa do consumidor.

O autor do Projeto de Lei, Fabiano Contarato, reconhece que a jurisprudéncia
do Brasil tem grande dificuldade no reconhecimento de novas categorias de danos
extrapatrimoniais para além da esfera animica da pessoa, 0 que tem levado a
manutencdo de uma jurisprudéncia anacrdnica, conhecida como a do “mero
aborrecimento”. Nesse sentido, defende a crescente necessidade do reconhecimento
legal de que o tempo do consumidor € um bem juridico essencial na sociedade
contemporanea como meio para se por fim na nocéo ja superada do dano moral, que
nega o direito basico do consumidor a efetiva prevencdo e reparacédo integral dos
danos.”

Por isso, a positivacdo de que o tempo do consumidor € um bem juridico
mostra-se cada dia mais necessaria para se conferir efetividade ao principio da
reparacao integral, bem como para alcancar maior seguranca juridica na defesa dos
consumidores. Nas palavras do Senador “a proposicdo tem como finalidade positivar
a ja reconhecida e solidificada Teoria do Desvio Produtivo que vem sendo aplicada
tanto pelos Tribunais Superiores como pelos demais Tribunais Estaduais, garantindo
seguranca juridica e o reconhecimento do tempo como direito fundamental”. 73

A aprovacao do referido Projeto de Lei pode trazer maior seguranca juridica
para o julgamento da ocorréncia de desvio produtivo. Uma vez que tal julgamento ndo
ficara apenas a mercé da interpretacdo subjetiva do magistrado, mas a partir da

configuragcéo dos elementos previstos em lei.

72 CONJUR. Senador apresenta PL que inclui desvio produtivo do consumidor no CDC. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-nov-26/senador-apresenta-pl-inclui-desvio-produtivo-consumidor-
cdc>. Acesso em: 05 de janeiro de 2023.

73 |dem.
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Os cinco elementos apontados para a configuracdo do desvio produtivo, todos
considerando a importancia do tempo em cada uma das situagfes, mostram-se como
importante ponto de partida para a analise dos casos concretos, de modo a evitar que
um grave dano temporal seja considerado mero aborrecimento e vice-versa. O
julgador, entdo, contara, aléem do embasamento doutrinario, com o préprio amparo
legal para estabelecer suas condenacoes.

Este amparo é de suma importancia, dada a crescente aplicagao pelo judiciario
de uma tese nascida exclusivamente no campo doutrinario. Relevante, portanto,

tutela-la com critérios pré-estabelecidos pelo poder legislativo.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DESVIO PRODUTIVO

3.1 As funcgdes da responsabilidade civil no direito brasileiro

As funcbBes da responsabilidade civil sdo pontos controversos na doutrina
brasileira. Tradicionalmente, a responsabilidade civil € pautada no principio da
reparacgédo integral, visando o retorno ao status quo ante em relacdo a ocorréncia do
dano. Deste modo, a indenizacdo buscada pelo instituto tem por finalidade fazer com
gue a esfera juridica do ofendido se torne a mesma daquela anterior ao dano. Ou seja,
a funcéo da responsabilidade civil seria reparatéria ou compensatoéria’

De acordo com Paulo Nader, a responsabilidade civil visa o ressarcimento da
lesé@o sofrida pelo ofendido, proporcionando o retorno ao status quo ante. Bem como,
a indenizacao pecuniaria € devida quando o tipo de dano causado ndo comporta
aguela reparacdo, como nos danos de natureza moral. Desse modo, o valor a ser
estipulado deve ser o suficiente para compensar a lesdo. Segundo o autor “tanto
quanto possivel, repde-se a vitima a situacdo anterior a lesdo. Isso se faz através de
uma indenizagéo fixada em propor¢éo ao dano”.”®

No entanto, a partir do advento da Constituicdo de 1988, tem-se avancado no
reconhecimento de outras fun¢des da responsabilidade civil,b uma vez que o
paradigma reparatorio tem se mostrado ineficiente em diversas situa¢des conflituosas,
principalmente as que envolvem direitos da personalidade ou quando a reparagéo do

dano é impossivel ou ndo constitui resposta juridica satisfatéria. Por exemplo, quando

7 MASTRO, André. A Funcéo Punitivo-Preventiva da Responsabilidade Civil. Revista da Faculdade de
Direito da Univ. S&o Paulo. v. 110, 2015, p. 765 - 817.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v.7, p. 13.
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o ofensor obtém beneficio econbmico com o ato ilicito praticado mesmo apds o
pagamento das indenizacdes reparatorias, 0 que rotineiramente acontece com 0s
conflitos consumeristas. ¢

Nesse sentido, adota-se, além da funcdo reparatéria, também as funcdes
punitiva e preventiva da responsabilidade civil. Para Yussef Said Cahali “a indenizagao
do dano moral desempenha uma funcado triplice: reparar, punir, admoestar ou
prevenir’ 7. No mesmo sentido, Roberto de Abreu e Silva reconhece que a
responsabilidade civil “esparge efeitos sancionatérios, compensatorios e
pedagdgicos, causando uma satisfacdo ao lesado, que previne a reincidéncia do
lesante a pratica de ato ilicito por outrem” 78

Deste modo, passa-se a explicar essas duas novas fungbes da
responsabilidade civil.

3.2 Funcado punitiva-pedagdgica da responsabilidade civil e a doutrina dos
punitive damages

Para abarcar a func@o punitiva da responsabilidade civil, faz-se necessério
adentrar na doutrina dos punitive damages (danos punitivos). Sua maior repercussao
encontra-se no direito norte-americano, segundo o qual, a responsabilidade civil teria
por finalidade ndo apenas a reparacdao do dano ocorrido, mas também a prevencéao
de danos futuros. Assim, atuaria como fator de dissuaséo de certos ilicitos. "

Os punitive damages, entdo, séo utilizados como instrumento para ensinar que
“tort does not pay” (o ilicito ndo compensa), desestimulando, assim, o causador do
dano e outras pessoas a praticarem a mesma conduta lesiva. Além disso, os punitive
damages seriam um valor em separado da compensacao e se aplica somente quando
o dano é decorrente de um ato lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou
opresséao. 80

No julgamento dos punitive damages nos Estados Unidos, normalmente
decididos por um jari civil, as instru¢cdes sobre as questdes que devem ser levantadas

para o corpo de jurados sempre giram em torno da gravidade da culpa do agente, da

76 ANDRADE, André Gustavo. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMERJ, v 9, n° 36, Rio de Janeiro,
2006. p. 135-168.

77 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. Revista dos Tribunais, 4 ed, Sao Paulo, 2014, p. 175.

78 SILVA, Roberto de Abreu e. A falta contra a legalidade constitucional. Lumem Juris, 2 Ed, Rio de
Janeiro, 2005, p. 80.

79 ANDRADE, André Gustavo. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMERJ, v 9, n° 36, Rio de Janeiro,
2006. p. 135-168.

80 |dem.
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reprovabilidade de sua conduta e do efeito dissuasivo. Percebe-se, portanto, que o
que se pretende com a aplicacdo de uma pena civil ao agente é punir um
comportamento culposo e desestimular o comportamento desviante.?!

Doutrinadores  brasileiros ja reconhecem uma dupla funcdo da
responsabilidade civil, que de um lado compensa a vitima pelo dano sofrido e de outro
funciona como uma pena ao ofensor pelo dano causado. Para Sergio Cavalieri Filho
“ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar a infracdo e, assim, estimular novas agressdes”®?. Carlos
Alberto Bittar também defende que na responsabilidade civil deve ter presente “os
principios basicos da satisfacéo integral dos interesses lesados e da estipulacéo de
valor que iniba novas investidas”®, do mesmo modo Ant6nio Jeova Santos pondera
que “a reparacao do dano moral € vista pela vitima como ressarcitoria e sob o enfoque
do autor do ilicito, como uma sang&o”*.

Essa dupla finalidade (compensatéria e punitiva), segundo Ronald Sharp
Junior, constitui 0 meio que o Estado tem de alcancar a restauracao da ordem rompida
com a pratica da lesédo moral.8®

Critica-se nessa tese mista de responsabilidade civil a ideia de que a
indenizacao por danos morais sempre desempenhe funcdo compensatoria e punitiva.
Isso porque, nem todos os comportamentos causadores de dano moral sdo passiveis
de punicdo. Assim, a generalizacédo da fung&o punitiva acaba por anular ou diminuir
essa funcdo na fixagdo da indenizagéo, tornando-se uma mera expressao vazia, ja
gue de nada adianta conter tal fundamentacao na decisédo, se na fixacdo do montante
indenizatério ndo se levou em consideracéo o critério punitivo.

Autores como Maria Celina Moraes consideram a funcdo punitiva da
responsabilidade civil como uma figura andmala entre o direito civil e o direito penal,

sustentando que:

aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer reparacdo de danos morais, coloca
em perigo principios fundamentais de sistemas juridicos que tém na lei a sua fonte
normativa, na medida em que se passa a aceitar a ideia, extravagante a nossa
tradicdo, de que a reparacdo jaA ndo se constitui como o fim dltimo da

81 MASTRO, André. A Fungéo Punitivo-Preventiva da Responsabilidade Civil. Revista da Faculdade de
Direito da Univ. S&o Paulo. v. 110, 2015, p. 765 - 817.

82 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Editora Atlas, 15 Ed, Sdo Paulo, 2021,
p. 160

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais. Saraiva, 4 ed, Sdo Paulo, 2015, p. 225.
84 SANTQOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Juspodivm, 7 ed, 2019, p. 164.

85 JUNIOR, Ronald Sharp. Dano moral. Editora Destaque, 2 ed, Rio de Janeiro, 2001, p. 12.

86 ROSENVALD, Nelson. As fun¢fes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 2.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014.
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responsabilidade civil, mas a ela se atribuem também, como intrinsecas, as funcdes
de punicéo e dissuaséo, de castigo e prevencgao®’

No mesmo sentido, Adriano Souza alega que:

a esfera civel cuida do interesse do particular que foi lesado, e busca restabelecer
0 seu status quo ante patrimonial; a esfera penal cuida do interesse do Estado,
em manter a paz social e fazer o agressor, pelo cumprimento da pena, seja
readaptado ao convivio social. Esta Ultima, diferentemente da sentenca civel, tem
carater pedagogico, ja que se espera que a sociedade se sinta desestimulada a
praticar aquele ato, diante da pena sofrida pelo seu auto®®

Isto posto, considerando as criticas pertinentes quanto a matéria, defende-se
que a indenizacdo punitiva deve ficar reservada para as situagcbes em que O
comportamento do lesante seja particularmente reprovavel, devendo-se muitas vezes
voltar-se a atencdo mais para o ofensor do que para a vitima, ao definir ser cabivel a
aplicacdo dessa funcéo.8?

Ademais, a indenizacdo punitiva tem por fundamento a prépria Constituicao
Federal, que em seu art. 1°, inciso lll, estabelece o principio da dignidade da pessoa
humana e no art. 5, incisos V e X reconhece os direitos da personalidade e o direito a
indenizacdo por dano moral. Esses principios constitucionais, considerados
mandados de otimizacdo, tanto consagram direitos de natureza fundamental, como
determinam que o operador juridico empregue todos 0s meios possiveis para a
protecdo desses direitos. %

André Gustavo de Andrade explica a aplicacdo da indenizacédo punitiva como
medida necessaria para a efetiva protecdo dos principios constitucionais. Em suas

palavras:

A indenizacao punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como reagao
legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca de lesdo a principios constitucionais da
mais alta linhagem, mas como medida necesséria para a efetiva prote¢do desses
principios. Com efeito, ndo € possivel, em certos casos, conferir efetiva protecéo a
dignidade humana e aos direitos da personalidade sendo através da imposi¢do de
uma sancao que constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas
semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar de forma
igualmente reprovavel. N&o € possivel contar apenas com a lei penal e com penas
publicas para prevenir a pratica de atentados aos direitos da personalidade. A lei
tipicamente penal ndo tem como prever, em tipos delituosos fechados, todos os
fatos que podem gerar danos injustos, razdo pela qual muitas ofensas a dignidade

87 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Renovar, Rio de Janeiro, 2007, p. 258.

88 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. “O Fundamento Juridico do Dano Moral: principio da dignidade da
pessoa humana ou punitive damages?” . Direito Civil — principios juridicos no direito privado.
Atualidades Ill. Del Rey, Belo Horizonte, 2009, p. 260.

8 ANDRADE, André Gustavo. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMERJ, v 9, n° 36, Rio de Janeiro,
2006.

% ASTRO, André. A Funcao Punitivo-Preventiva da Responsabilidade Civil. Revista da Faculdade de
Direito da Univ. S&o Paulo. v. 110, 2015, p. 765 - 817.
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humana e a direitos da personalidade constituem indiferentes penais e, por
conseguinte, escapam do alcance da justica criminal. Além disso, por razdes
diversas, nem sempre a sancdo propriamente penal, oriunda de uma sentenca
penal condenatéria, se mostra suficiente como forma de prevengdo de ilicitos.
Nesse contexto, a indenizagdo punitiva constitui instrumento indispensével para a
prevencao de danos aos direitos personalissimos®!

A indenizagdo punitiva, por sua vez, deve preencher alguns pressupostos
bésicos: ocorréncia de dano moral, culpa grave do ofensor e/ou lucro ilicito do lesante.
O dano moral diz respeito a ofensa de algum direito da personalidade. A culpa grave
refere-se a um comportamento reprovavel ou merecedor de censura, quando o agente
tem a intencdo lesiva ou desprezo e indiferenca pelo direito alheio. A obtencéo de
lucro, outrossim, visa impedir que o lesante tenha vantagem pecuniaria com o ilicito.%?

A funcéo punitiva-pedagogica, como o nome sugere, possui duas finalidades:
a punicao (retribuicdo) e a prevencéo (dissuasao), de modo que as duas séo faces da
mesma moeda — a punicdo tende a prevenir. A finalidade punitiva atribui uma sancéo
pecuniaria que atua como retribuicdo pelo dano injustamente causado. O que a
distingue da indenizacdo compensatoria € que na punitiva considera-se a gravidade
do comportamento do ofensor e na compensatéria a extensdo do dano da vitima, ao
mudar o foco da figura da vitima para o agressor, essa indenizacao permite um juizo
valorativo de comportamentos que merecem diferente censura. *2

A finalidade preventiva tem por foco desestimular o ofensor ou outra pessoa na
pratica da mesma conduta danosa. Essa modalidade mostra sua relevancia
principalmente quando a indenizacdo compensatoria ndo possui uma resposta juridica
socialmente eficaz, impedindo que a reparacdo se torne um “prec¢o”, conhecido
previamente, que o agente esteja disposto a pagar para violar direito alheio.®*

No mesmo sentido, tem-se a importancia de eliminacdo do lucro ilicito. Uma
vez que a indenizacdo compensatéria, embora compense a vitima, ndo se preocupa
em eliminar a possivel vantagem econémica obtida pelo ofensor, o que pode acabar
transformando atos lesivos em “bom negdcio” do ponto de vista econémico, o que

viola diretamente os principios constitucionais que se visa proteger. %

91 ANDRADE, André Gustavo. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMERJ, v 9, n° 36, Rio de Janeiro,
2006. p. 148.

92 ROSENVALD, Nelson. As func6es da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

%3 |dem.

% FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcdo, pressupostos e aplicabilidade.
Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sédo Paulo, Sado Paulo, 2014

% |dem.
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3.3 A responsabilidade civil com carater punitivo-pedagdgico nos casos de

desvio produtivo

Como visto no topico supra, a doutrina se divide quanto a determinagédo das
funcdes da responsabilidade civil: se apenas compensatdria ou também punitivo-
pedagogica. No entanto, na jurisprudéncia dos tribunais de justica tem crescido cada
vez mais a aplicacdo do carater punitivo-pedagdgico na fixacdo de danos morais.
Levando-se em consideracdo a gravidade, extenséo e repercussdo da ofensa, bem
como, o porte econémico do ofensor. O STJ tem se pronunciado no sentido de que a
indenizacao deve ser fixada em montante que desestimule o ofensor a repetir a falta,
considerando também os critérios da razoabilidade e proporcionalidade®®.

Tal entendimento igualmente € aplicavel na ocorréncia do desvio produtivo do
consumidor. Ao realizar uma busca de jurisprudéncia com os termos “desvio
produtivo” e “funcédo punitiva”, no site do STJ, Corte cujas decisbes impactam
diretamente os Tribunais de Justica, chega-se a decisdes como a do Ministro Antdnio

Carlos Pereira, que assim afirmou:

ATRASO NA OBTENGCAO DO FINANCIAMENTO PELOS AUTORES QUE SE
DEVEU A CONDUTA DESIDIOSA (NO MINIMO) DA RE, PELO QUE DEVE ARCAR
COM O PAGAMENTO DAS SEIS PARCELAS RESTANTES DA PROMOGAO
"SONHO DOURADO". DANOS MORAIS QUE RESTARAM CARACTERIZADOS,
DIANTE DA FRUSTACAO DA LEGITIMA EXPECTATIVA DE OS AUTORES
VEREM CUMPRIDA INTEGRALMENTE A PROMOGAO "SONHO DOURADO", E
AINDA PELA PERDA DE TEMPO UTIL (TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO), UMA
VEZ QUE FORAM OBRIGADOS A PROPOR A PRESENTE DEMANDA PARA
TEREM SEU DIREITO TUTELADO. QUANTUM INDENIZATORIO QUE NAO
MERECE REDUCAO, ESTANDO EM CONSONANCIA COM OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. APLICACAO DO VERBETE 343 DA
SUMULA DESTE TRIBUNAL. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

Os danos morais restaram caracterizados, diante da frustacdo da legitima
expectativa de os autores verem cumprida integralmente a promog¢do "Sonho
Dourado”, e ainda pela perda de tempo til (teoria do desvio produtivo), uma
vez que foram obrigados a propor a presente demanda para terem seu direito
tutelado.

A indenizacdo, por sua vez, deve representar compensacao razoavel pelo
sofrimento experimentado, cuja intensidade deve ser considerada para fixacdo do
valor, aliada a outras circunstancias peculiares de cada conflito de interesses, sem
jamais constituir-se em fonte de enriquecimento sem causa para o ofendido, nem,
tampouco, em valor infimo que o faca perder o carater pedag6gico-punitivo ao
ofensor.

Neste passo, a compensacgdo dos danos morais fixada em R$ 7.000,00 (sete mil
reais) se mostra adequada e suficiente ao alcance de sua dupla func¢éo punitiva
e pedagdgica.®”’

9% STJ, AgRg no Ag 1.410.038
97 STJ, Agravo em Recurso Especial N° 2074670 - RJ
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Em decisdo do Ministro Humberto Martins tal posicionamento também se
repetiu:

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. FATO DO SERVICO.
ENERGIA ELETRICA. EXPLOSAO DE TRANSFORMADOR QUE CAUSOU
DANOS AO VEICULO AUTOMOTOR DO AUTOR. SENTENCA QUE JULGOU
PROCEDENTE O PEDIDO

Os fatos mencionados conferem o direito de reparacdo pelo dano moral

experimentado, tendo em vista o flagrante transtorno gerado decorrente da
exploséo de transformador com derramamento de fluido no veiculo do autor, o que
nao pode ser visto como fato cotidiano ou indiferente juridico, revelando verdadeiro
acidente de consumo, passivel de reparagéo, salientando-se, ainda, que o autor ndo
logrou solucéo administrativa do problema junto a ré. Destaque-se que o tempo,
pela sua escassez, € um bem precioso para o individuo, tendo um valor que
extrapola sua dimensdo econdmica, sendo irrecuperdvel sua perda. Nesse
diapaséo, o dano moral consiste, ainda, na perda do tempo util da vida do autor,
aplicando-se ao caso sob analise a teoria do desvio produtivo do consumidor,
ante o proceder da empresa ré, vendo-se o consumidor compelido a ingressar em
juizo para ver solucionada questdo posta. Assim, a compensacdo dos danos
morais fixada em R$ 7.000,00 (sete mil reais) ndo comporta reducéo, estando o
valor arbitrado em consonancia com os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, bem como adequado e suficiente ao alcance de sua dupla funcéo
punitiva e pedagogica.®®

Realizando a mesma pesquisa na busca de jurisprudéncia do TIDFT, um dos

tribunais que mais aplicam a teoria, chega-se também a precedentes semelhantes:

CONSUMIDOR. CONTRATO DE CESSAO DE DIREITO DE USO DE UNIDADE
HOTELEIRA, POR SISTEMA DE TEMPO COMPARTILHADO, MEDIANTE
UTILIZAGAO DE TABELA DE PONTUAGAO - PRETENSAO DE RESCISAO DO
NEGOCIO - RESTITUICAO DO PRECO SEM INCIDENCIA DE MULTA NEM DE
DESPESAS DA COMERCIALIZACAO - RESPONSABILIDADE DA
FORNECEDORA DO SERVICO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS - DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (...) E consolidado o entendimento de que, para além das condutas que
importam violagdo dos atributos da personalidade, também autorizam a
indenizacdo por danos morais a atitude de desidia do fornecedor que se
demora por tempo demasiado no atendimento aos legitimos reclames do
consumidor, impondo a este, de forma abusiva, uma verdadeira via crucis para o
reconhecimento do seu direito. 10. Em abono a esse entendimento tem ganho lugar
na jurisprudéncia a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, ja adotada por
varios Tribunais de Justica e pelo STJ, que reconhece que a perda de tempo
imposta ao consumidor pelo fornecedor, de modo abusivo, para o
reconhecimento do seu direito enseja indenizacdo por danos morais. 11.
Nestes casos, 0 que se indeniza ndo € o descumprimento contratual, mas a
desnecesséria perda de tempo Util imposta ao consumidor, o qual poderia ser
empregado nos afazeres da vida, seja no trabalho, no lazer, nos estudos, no
descanso ou em qualquer outra atividade, e que, por forca da abusiva desidia do
fornecedor, é empregado para o reconhecimento dos direitos do consumidor. 12. O
valor da indenizacdo deve ser fixado considerando-se a lesdo sofrida, a
condicdo financeira do réu e o carater pedagégico e punitivo da medida,
ponderando-se pela proporcionalidade e razoabilidade, evitando-se o

98 STJ - Agravo em Recurso Especial n°® 2.042.344 - RJ
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enriquecimento sem causa do Autor. (..) RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO Para reformar parcialmente a sentenga a fim de reduzir
o valor a ser ressarcido ao requerente para a quantia de R$ 32.127,73.%°

CONSUMIDOR. PRESTACAO DE SERVICOS EDUCACIONAIS - AUSENCIA DE
LANCAMENTO DE NOTA RELATIVA A MATERIA DEVIDAMENTE CURSADA
COM EXITO PELO ALUNO - FATO QUE RETARDOU A CONCLUSAO DO CURSO
- GRAVE FALHA DO SERVICO - DANOS MORAIS CONFIGURADOS. VALOR
ADEQUADO E PROPORCIONAL. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO (...
Irretocavel a sentenca que julgou procedente o pedido de fixacdo de reparacao
imaterial de R$ 7.000,00, inclusive no que se refere ao atendimento dos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade, pois os prejuizos experimentados pela autora
superam o0s meros aborrecimentos. Ademais, é de se ressaltar o carater
pedagdgico-punitivo da medida, como reprimenda a grave falha no servico
prestado pelafaculdade que repercutiu sobremaneiranavidadaaluna. 4. Veja-
se gue a autora, apesar de ter obtido a aprovacdo em TCC |, foi impedida de
apresentar de seu trabalho de concluséo de curso na disciplina TCC Il, em razéo de
erro sistémico da requerida, que perdeu a nota da referida disciplina, o que a
impediu de concluir o curso e se formar com seus colegas de Turma em margo de
2018. Some-se a isso, todo o desgaste emocional e fisico para a solucdo do
problema provocado na requerente. (...) 5. Em abono a esse entendimento tem
ganho lugar na jurisprudéncia a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, ja
adotada por Tribunais de Justica e pelo STJ, que reconhece que a perda de tempo
imposta ao consumidor pelo fornecedor, de modo abusivo, para o
reconhecimento do seu direito enseja indeniza¢do por danos morais. 6. O que
se indeniza, nesse caso, ndo o descumprimento contratual, mas a desnecessaria
perda de tempo util imposta ao consumidor, o qual poderia ser empregado nos
afazeres da vida, seja no trabalho, no lazer, nos estudos, no descaso ou em
qualquer outra atividade, e que, por forca da abusiva desidia do fornecedor, é
empregado para o reconhecimento dos direitos do consumidor. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.100

Nota-se, portanto, a aplicacdo do carater punitivo-pedagdgico na fixacdo das
indeniza¢des por desvio produtivo, visando desestimular a conduta ofensiva dos
fornecedores.

Outro ponto relevante em relacdo a essa aplicacdo nos casos de desvio
produtivo, diz respeito as situacdes de dano moral coletivo, onde resta ainda mais
evidente o caracter punitivo-pedagdgico das indenizagdes. 19

Na Constituicdo da Republica de 1988, o legislador positivou uma série de
normas relativas a defesa e a tutela dos direitos coletivos e difusos, uma vez que ha
direitos que ndo pertencem exclusivamente ao individuo ou ao Poder Publico, mas
que interessam a todos indistintamente, devendo-se promover a sua protegéo e real

observancia por todos os membros da sociedade.?

99 TIDFT — Processo 07223306620198070016, Ac6rdao 1206447, 3 Turma, 2019.

100 TIDFT - Processo 07050691820198070007, Acérddo 1203172, 3 Turma, 2019.

101 SILVA, Dayane Voloski da; MENDONGCA, Givago Dias. A lesao ao tempo do consumidor como dano
moral coletivo: analise da aplicacao da teoria do desvio produtivo do consumidor pelo poder judiciario.
Revista UniFCV. v 3, 2020.

102 |dem.
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Encontram-se previstos como direitos fundamentais o direito a ampla reparacao
de danos morais (art. 5°, V e X), a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII), a legitimidade
das entidades associativas para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente (art. 5°, XXI) e o mandado de seguranga coletivo (art. 5°, LXX).
Além disso, estabelece-se como funcgéo institucional do Ministério Publico a defesa de
todos os direitos difusos e coletivos (art. 129, II, Ill e par. 1°).103

No Cddigo de Defesa do Consumidor também foram positivados diversos
dispositivos legais pertinentes a tutela do consumidor em ambito coletivo,
determinando as espécies de direitos transindividuais (art. 81), a reparacdo de danos
extrapatrimoniais e materiais a coletividade (art. 6°, incisos VI e VIl), o dialogo com a
lei da Acao Civil Publica (art. 57, 90, 99, 100, 103 e 110 a 117) e a acao coletiva (art.
91 a 100).104

Segundo Carlos Alberto Bittar Filho “o dano moral coletivo é a injusta leséo da
esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, € a violacdo antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos™%. André de Carvalho Ramos, na mesma
linha, defende a existéncia do dano moral coletivo pela violagdo de interesses difusos
e coletivos. Para o autor, qualquer abalo no patriménio moral de uma coletividade
merece reparacéo, como pode ocorrer nas relagées de consumo.1

Essa violacdo antijuridica legitima um pedido indenizatério moral tdo somente
pelo fato da violacdo, mesmo porque ndo se pode exigir uma “prova coletiva” do
impacto, da leséo, do sofrimento causado a coletividade como um todo. E justamente
por esse dano ser aferido objetivamente, in re ipsa, ndo se pode vislumbrar somente
uma compensacdo a coletividade, como também, necessariamente, um carater
sancionatorio, punitivo, ao agente ofensor, pela ofensa aos direitos difusos e coletivos.
Essa natureza sancionatéria visa ao desestimulo, a inibicdo de reincidéncia no
comportamento do ofensor, sem o que se torna insuficiente a condenacao no ambito
moral .07

Em relac&o a necessidade de desestimular o ofensor na condenacédo de danos

morais coletivos, Felipe Teixeira Neto assim explica:

103 1dem.

104 1dem.

105 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.12, 1994, p. 50.

106 RAMOS, André de Carvalho. Agdo Civil Piblica e o Dano Moral Coletivo. Revista dos Tribunais.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. , n. 25, p. 80-98, jan./mar. 1998

107 | dem.
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Especialmente nas situacdes em que a imposicdo de uma obrigacdo de indenizar
ndo basta a devolver o lesado a plenitude da sua situagéo juridica anterior, mostra-
se mais adequada, sem prejuizo da compensacdo pecunidria cabivel (tutela
corretiva), uma tutela preventiva por parte do ordenamento, tendente a evitar a
supresséao ndo consentida de determinada vantagem integrante de um dado circulo
de relagbes. Objetiva-se, com isso, garantir, a maxima eficiéncia no fim Gltimo
perseguido pelo Direito, qual seja, a protecdo dos interesses juridicos. Fica clara a
evidéncia, nessa seara, de que a prevencao € a alternativa mais condizente e, em
razéo disso, mais adequada, em face da infungibilidade de determinadas utilidades
extraiveis de atributos inerentes a condicdo humana protegidos pelo Direito. Nao
sendo, pois, ressarciveis quando atingidos por limitacdes ndo consentidas, mostra-
se mais sensato, até mesmo como meio de lhes garantir plenitude, induzir a adocao
de condutas preventivas dos atos lesantes e/ou dissuadir a perpetragéo de atuacfes
inconvenientes, ao invés de se adotar meras solucdes paliativas de compensagaol©®

Tal entendimento também esta presente nos acorddaos do STJ. Nota-se que

nos precedentes ilustrados no topico 2.2 deste trabalho, todas as condenacfes por

desvio produtivo culminam em indenizac¢des por dano moral coletivo. Oportunamente,

cita-se mais uma vez o precedente REsp 1737412/SE, que em sua ementa explica

claramente a configuracdo dos danos morais coletivos e sua funcdo punitiva-

pedagdgica:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO
PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS. DEVER DE QUALIDADE,
SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO. ART. 4° Il, "D", DO CDC.
FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO APROVEITAMENTO
DOS RECURSOS PRODUTIVOS. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA INJUSTA E INTOLERAVEL.
VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE. FUN(;C)ES. PUNITIVA, REPRESSIVA
E REDISTRIBUTIVA.

1. Cuida-se de coletiva de consumo, por meio da qual a recorrente requereu a
condenacao do recorrido ao cumprimento das regras de atendimento presencial em
suas agéncias bancarias relacionadas ao tempo méaximo de espera em filas, a
disponibilizacdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com
dificuldades de locomocao, além da compensacdo dos danos morais coletivos
causados pelo ndo cumprimento de referidas obrigacdes.

3. O propésito recursal é determinar se 0 descumprimento de normas municipais e
federais que estabelecem parametros para a adequada prestacdo do servico de
atendimento presencial em agéncias bancarias é capaz de configurar dano moral
de natureza coletiva.

4. O dano moral coletivo é espécie autbnoma de dano que esté 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 somatério das lesdes
extrapatrimoniais singulares, por isso ndo se submete ao principio da
reparacdo integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo, ademais, fun¢bes
especificas.

6. No dano moral coletivo, a fungdo punitiva - sancionamento exemplar ao
ofensor - ¢, aliada ao carater preventivo - de inibicao da reiteracéo da pratica ilicita
- e ao principio da vedacao do enriquecimento ilicito do agente, a fim de que

108 EIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo: A configuracdo e a reparagéo do dano extrapatrimonial
por lesao aos interesses difusos. Editora Jurara, Curitiba, 2014, p.233.
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o eventual proveito patrimonial obtido com a pratica do ato irregular seja
revertido em favor da sociedade.

8. O desrespeito voluntario das garantias legais, com o nitido intuito de otimizar o
lucro em prejuizo da qualidade do servico, revela ofensa aos deveres anexos ao
principio boa-fé objetiva e configura lesdo injusta e intoleravel a fungdo social da
atividade produtiva e a protecéo do tempo Util do consumidor.

9. Na hipotese concreta, a instituicdo financeira recorrida optou por nao adequar
seu servico aos padrbes de qualidade previstos em lei municipal e federal, impondo
a sociedade o desperdicio de tempo (til e acarretando violacao injusta e intoleravel
ao interesse social de maximo aproveitamento dos recursos produtivos, o que é
suficiente para a configuracao do dano moral coletivo.

10. Recurso especial provido.10°

Diante do exposto, resta notorio que a condenacdo por danos morais, seja
individual ou coletivamente — embora com mais incidéncia neste ultimo — utiliza como
parametro para fixacdo da indenizacdo a funcdo punitivo-pedagdgica da
responsabilidade civil. Visando, além de reparar o dano sofrido, desestimular a

reincidéncia da conduta do ofensor.

3.4 A funcéo punitivo-pedagogica e os danos morais coletivos como incentivo

para a celeridade naresolucéo de conflitos consumeristas

Diante de todo o exposto, considerando a fundamentacdo das decisbes que
aplicam a teoria do desvio produtivo, justifica-se a hipétese do presente trabalho: a
aplicabilidade da teoria do desvio produtivo como incentivo a celeridade na resolucéo
de conflitos consumeristas.

Isto porque (i) o desvio produtivo vem sendo aplicado pelo judiciario na seara
da reparacéo civil, tendo na fixacdo do quantum indenizatério a aplicacdo da funcéo
punitiva e pedagogica; e (i) o dano que visa compensar, punir e desestimular é
justamente o dano temporal presente na demora em resolver o problema de consumo,
assim, se a indenizac¢do conseguir cumprir seu triplice papel, deixa-se de ter a perda
do tempo util do consumidor e as demandas serao resolvidas de forma mais célere.

Ora, restou evidente que o judiciario aplica a teoria do desvio produtivo, seja
como dano moral ou dano autbnomo, individual ou coletivo, mas sob a fundamentacéo
de que aindenizacéo, além de reparar ou compensar o dano causado, ou seja, o dano

temporal, também deve servir para punir a conduta desleal do fornecedor e

109 REsp 1737412/SE, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/02/2019,
DJe 08/02/2019
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desestimular que este continue a praticar. Com isso, garante-se a responsabilizacao
civil e suas funcdes compensatéria e punitivo-pedagdégica. 11°

A aplicagdo da teoria pelo judiciario ja pode ser considerada de grande impacto
no universo do direito do consumidor, uma vez que nao se trata de apontamentos
isolados, e sim de mais de 20 mil acorddos fundamentados com base no desvio
produtivo.!** Assim, inUmeras condenagfes trazem cada vez mais prote¢do ao
consumidor.

Esse impacto inclusive é capaz de levar os megaforncedores, que sdo 0s
principais responsaveis pelos problemas de consumo, como outrora ja explicitado, a
repensarem sua estratégia frente a essas situacées. Uma vez que a atitude desleal e
nao cooperativa dos fornecedores para se isentar de resolver os problemas de
consumo rapida e efetivamente é totalmente consciente e estratégica, pois dessa
forma, conseguem passar para o consumidor o 6nus que deveria ser deles e assim
aumentam seus lucros.

Essa atitude dos fornecedores ja preenche os requisitos para a indenizacao
punitiva: ocorréncia de dano moral, culpa grave do ofensor e lucro ilicito do lesante.''?
Ora, o dano moral é configurado com o desvio produtivo do consumidor, que
desperdica seu tempo e competéncias para resolver um problema de consumo, o que
acarreta o dano temporal. A culpa grave, por sua vez, esta na conduta consciente do
fornecedor em se opor a resolver o problema de consumo, o chamado modus
solvendi. Por fim, o lucro ilicito também esté presente com os ganhos financeiros que
o fornecedor propositalmente aufere ao passar o 6nus de resolucao do conflito para o
consumidor.

Deste modo, a aplicacdo da teoria do desvio produtivo e a fixacdo da
indenizacdo com cardcter punitivo, pode quebrar o paradigma de que “vale a pena”
obstinar a resolucdo do conflito, obrigando que os fornecedores repensem suas
condutas no mercado de consumo, afinal, ndo se mostra vantajoso arcar com mais
uma indenizagao.

No entanto, esta hipotese encontra-se na seara do que seria “ideal”, pois,

infelizmente, na fixagdo de indenizagbes por desvio produtivo, embora contenha nos

110 SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade Civil pela Perda de Tempo Util:
tempo é um ativo indenizavel? Sdo Paulo, Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 4, 2015, p.
139-162.

111 Conforme a pesquisa realizada no presente trabalho, ilustrada no tépico

112 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014.
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dispositivos que o valor corresponde a proporcionalidade, razoabilidade, extenséo do
dano e funcado punitiva-pedagdgica, ainda assim, muitas sdo em valores irrisorios e,
portanto, incapazes de repelir os fornecedores na reincidéncia da mesma atitude
desleal.

Contudo, o avanco do reconhecimento de danos morais coletivos por desvio
produtivo do consumidor, jA se mostra como importante ferramenta para a concretude
da presente hipétese, pois, essas condenac¢fes sim, pautam-se em montantes
vultosos e que se revertem em beneficio da coletividade, através do fundo de
reconstituicdo de bens criado para tal fim.113

Deste modo, considerando um cenario de maior protagonismo dos entes
publicos e dos operadores do direito quanto a tutela do tempo dos consumidores,
aplicando a teoria do desvio produtivo nas a¢des coletivas e também, quando cabivel,
nas ac¢des individuais, os fornecedores néo terdo outra saida sendo repensarem suas
condutas no mercado de consumo. Principalmente criando meios de resolver os
problemas consumeristas de forma célere, afinal, tomar essa nova postura passara a
ser econdmico e socialmente mais vantajoso que persistir na inércia que se amparam
atualmente.

Essa prospeccao, por sua vez, ndo parece estar em um futuro muito distante,
afinal, desde a divulgacéo da teoria do desvio produtivo do consumidor por Marcos
Dessaune em meados de 2011, seu reconhecimento e aplicacdo tem crescido
exponencialmente e com certeza impde reflexo ndo sé sobre as condenacdes

judiciais, mas sob o préprio funcionamento do mercado de consumo.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, no presente trabalho, compreender a Teoria do Desvio Produtivo
do Consumidor, a fim de identificar seu reflexo pratico na resolucdo de conflitos

consumeristas.

113 GRINOVER, Ada Pellegrini. Apresentagdo a segunda edigdo. In: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais: para além da protecao dos interesses individuais homogéneos. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Nesse sentido, destacou-se a teoria do desvio produtivo do consumidor, criada
por Marcos Dessaune, segundo a qual, o tempo desprendido pelo consumidor para
resolver problemas consumeristas criados pelo fornecedor € passivel de indenizacéo.

A indenizacao pela perda do tempo util € aplicada nas situacbes em que ha
clara desidia e desrespeito aos consumidores, que muitas vezes se veem compelidos
a sair de sua rotina e perder seu tempo livre para solucionar problemas causados por
atos ilicitos ou condutas abusivas dos fornecedores. O que enseja uma mudanc¢a no
projeto de vida do consumidor e, portanto, merece ser recompensado.

Ora, o tempo € algo que ndo se pode acumular nem recuperar durante a vida,
considerado, pois, como um bem econdmico primordial e valioso. Além de ser um
recurso produtivo necesséario para o desempenho de qualquer atividade. Por isso,
Marcos Dessaune defende que o tempo compde o rol de direitos que afeta a
personalidade, sendo essencial sua tutela pelo desperdicio provocado na tentativa de
resolver um problema de consumo.

Assim, considerando a necessidade de indenizar o desvio produtivo do
consumidor, surge na doutrina e na jurisprudéncia a discursao sobre a qualificacao
deste dano, seja como dano moral ou dano autdnomo. Para o autor da teoria, trata-se
de um dano extrapatrimonial de natureza existencial, e, portanto, autbnomo.

No entanto, conforme os varios precedentes apresentados ao longo do
trabalho, nota-se uma tendéncia do judiciario em considerar o desvio produtivo como
elemento ensejador de danos morais. Mas, para a presente pesquisa, 0 que importa
€ que o desvio produtivo - seja considerado como um dano autbnomo ou como dano
moral — &, pois, um fenbmeno socioeconémico que ultrapassa o mero dissabor,
aborrecimento ou contratempo normal da vida cotidiana, necessitando, por isso, de
tutela jurisdicional.

Além do exposto, para a caracterizacdo do desvio produtivo, € necessario o
preenchimento de 5 requisitos: (i) existéncia de um problema de consumo potencial
ou efetivamente danoso ao consumidor; (ii) a pratica abusiva do fornecedor de se
esquivar da responsabilidade pelo problema de consumo; (iii) o fato ou evento danoso
do desvio produtivo do consumidor; (iv) a relacdo de causalidade existente entre a
pratica abusiva do fornecedor e o evento danoso dela resultante e; (v) o dano
extrapatrimonial de natureza existencial sofrido pelo consumidor, ou seja, a perda

definitiva de uma parcela do tempo de vida.
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Outrossim, observa-se que quanto maior € o0 porte econémico e nivel de
conhecimento do fornecedor, maior é sua intencionalidade de transferir ao consumidor
0 custo temporal, operacional e material para solucionar o problema de consumo.
Consequentemente, o maior nimero de demandas do PROCON diz respeito a
atividades desenvolvidas por megafornecedores, tais como: bancos, telefonia fixa e
de celular, energia elétrica e cartdo de crédito.

Corroborando com esta tese, uma pesquisa empirica demonstrou que grande
parte dos consumidores desprendem seu tempo para resolver problemas de
consumo, tendo que interromper suas atividades, como de trabalho, estudo e lazer.
No entanto, quase metade desses consumidores sdo malsucedidos em suas
investiduras e acabam por desistir de recorrer a outros meios, acreditando ser apenas
‘perda de tempo”. Mas, ao serem apresentados a teoria do desvio produtivo, se
sentem mais protegidos e motivados para ndo desistir de pleitear seus direitos como
consumidor.

Neste cenario, nasce a importancia da aplicacdo da teoria, que ao tutelar o
tempo gasto pelo consumidor para resolver um problema de consumo, obriga que os
fornecedores repensem suas atitudes desleais, ja que se passa a ter um novo instituto
de protecdo ao consumidor, para ressarci-lo pelo dano temporal sofrido, o que quebra
a ideia paradigma de que € mais vantajoso obstar a resolucdo do problema e despejar
0 Onus sobre o consumidor.

Nota-se, ainda, um crescimento exponencial da aplicacdo da teoria pelos
Tribunais de Justica, de modo que a expressao “desvio produtivo” ja foi utilizada na
fundamentacdo de mais de 20 mil acérddos até dezembro de 2022. Incontestavel,
portanto, a relevancia da teméatica para o judiciario.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja aplicou a teoria em inumeras
decisBes monocraticas e em ao menos 4 acérdaos colegiados, destacando-se o0s
REsp 1.634.851 e REsp 1.737.412, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, segundo
a qual, os fornecedores possuem uma utilidade implicita de tornar disponiveis o tempo
e as competéncias do consumidor, de modo que ha uma espécie de funcao social da
atividade dos fornecedores, voltada para a otimizacdo e ao maximo aproveitamento
dos recursos produtivos disponiveis na sociedade, inclusive, o tempo.

Além de todo o exposto, demonstrou-se que a responsabilidade civil possui ndo

s6 um caracter reparatorio, como também uma fungéo punitiva e pedagogica, afim de
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desencorajar o ofensor a cometer os mesmos atos, 0 que igualmente deve ser
considerado na aplicacéo da teoria do desvio produtivo.

Para a configuracdo da indenizac&o punitiva, deve-se preencher os requisitos
de: ocorréncia de dano moral, culpa grave do ofensor e lucro ilicito do lesante. E
esses estdo claramente presentes nas hipéteses de desvio produtivo, ja que, o dano
moral & configurado com o préprio desvio produtivo do consumidor, que da causa ao
dano temporal. A culpa grave esta presente na conduta consciente do fornecedor em
se opor a resolver o problema de consumo, o chamado modus solvendi. E ainda, o
lucro ilicito esté presente com os ganhos financeiros que o fornecedor propositalmente
aufere ao passar o 6nus de resolucao do conflito para o consumidor.

Considerando todos esses fatores, comprova-se a hipdtese do presente
trabalho, de que a aplicacdo da teoria € uma forma de incentivar a celeridade na
resolucao de conflitos consumeristas. Isso porque, uma vez que desvio produtivo vem
sendo aplicado pelo judiciario na seara da reparacao civil, na fixacdo do quantum
indenizatério ja se aplica a funcdo punitiva-pedagdgica. Bem como, essa funcéo
punitiva-pedagogica visa compensar, punir e desestimular justamente o dano
temporal presente na demora em resolver o problema de consumo, assim, deixa-se
de ter a perda do tempo util do consumidor.

Para se chegar neste ideal, a tutela dos danos morais coletivos vem sendo
utilizada como importante ferramenta, por impor indenizacbes justas e que se
revertem em favor da populacdo. Mas nao é o suficiente, necessitando de uma maior
atuacao dos entes publicos e dos operadores do direito quanto a tutela do tempo dos
consumidores, aplicando a teoria do desvio produtivo nas ac¢des coletivas e também,
quando cabivel, nas ac¢bes individuais, de modo que os fornecedores ndo tenham
outra saida sendo repensarem suas condutas no mercado de consumo.

Essa exponencial aplicacéo da teoria, principalmente utilizando-se da funcéo
punitivo-pedagoégica da responsabilidade civil, tende a impor reflexos ndo s6 nas
condenacg®es judiciais, mas diretamente nas relacdes consumeristas, incentivando a
mudanca de conduta dos fornecedores para que resolvam os problemas de consumo

de forma célere e efetiva.
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