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RESUMO

A responsabilidade civil no ambito consumerista é, em geral, objetiva, impondo ao fornecedor
a obrigacdo de reparar os danos ao consumidor, independentemente de culpa. 1sso abrange
danos morais, com fungdes preventiva e punitiva. A primeira busca evitar futuras lesdes,
enquanto a punitiva age como reparacdo-sancdo a ofensa causada. No entanto, a "cultura do
mero aborrecimento” nega compensacao por danos extrapatrimoniais, e assim surge a Teoria
do Desvio Produtivo, que destaca como o consumidor é prejudicado em seu tempo de vida por
falhas em produtos ou servigos. Este artigo explora a possibilidade dessa teoria ser aplicada
como mecanismo de desestimulo punitivo a fornecedores que violam os direitos basicos do
consumidor. A pesquisa abrange aspectos bibliogréaficos, jurisprudenciais e legislativos para
compreender a aplicabilidade da teoria e sua relacdo com as funcbes do dano moral. E desta
forma, observa-se a negligéncia dos fornecedores, tornando a resolucdo de pendéncias um
verdadeiro desafio para o consumidor e o Judiciario.

Palavras-chave: relacdo consumerista; teoria do desvio produtivo; danos morais.

ABSTRACT

Civil liability in the consumer sphere is, in general, objective, imposing on the supplier the
obligation to repair damages to the consumer, regardless of fault. This covers moral damages,
with preventive and punitive functions. The first seeks to prevent future injuries, while the
punitive one acts as a reparation-sanction for the offense caused. However, the "culture of mere
annoyance" denies compensation for extra-patrimonial damages, and thus the Productive
Deviation Theory emerges, which highlights how consumers are harmed throughout their lives
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by failures in products or services. This article explores the possibility of this theory being
applied as a punitive disincentive mechanism for suppliers who violate basic consumer rights.
The research covers bibliographical, jurisprudential and legislative aspects to understand the
applicability of the theory and its relationship with the functions of moral damage. In this way,
the negligence of suppliers is observed, making resolving pending issues a real challenge for
the consumer and the Judiciary.

Keywords: consumer relationship; theory of productive deviation; moral damages.

I.  INTRODUCAO

Nas relacGes consumeristas, a responsabilidade civil € um instrumento de protecéo em
face da vulnerabilidade do consumidor. Para aléem da esfera patrimonial, a protecdo engloba
danos da vida cotidiana, frustracdes, lesdes intimas, e a perda de tempo Gtil que o consumidor

sofre ao ser vitima de praticas abusivas e lesivas pelo fornecedor.

Diante desse cenario, surge a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, ndo buscando
precificar o tempo do consumidor, mas recompensa-lo por aquelas horas perdidas para
solucionar uma falha na prestacdo de servico. O desvio produtivo caracteriza-se pelo
desperdicio de tempo irrecuperavel que o consumidor enfrenta ao tentar resolver impasses
promovidos pelo fornecedor, desviando-se de suas habituais tarefas e prejudicando outras areas

da vida.?

Torna-se necessario buscar alternativas viaveis para preservar o tempo Util dos cidad&os,
a fim de preservar a vulnerabilidade do consumidor. Desta forma, questiona-se: adotar o carater
preventivo e punitivo do dano moral com a Teoria do Desvio Produtivo amenizara as lides

oriundas da perda de tempo do consumidor?

Para analisar a possibilidade da aplicacdo do dano moral de carater preventivo e punitivo
na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, foi realizada pesquisa doutrinaria, recorrendo
a livros e artigos cientificos; jurisprudencial e em legislacdo. Utilizou-se o método dedutivo,
haja vista que a argumentacdo parte de premissas verdadeiras do direito brasileiro, que levam

até a conclusdo da pesquisa.

3DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdicado. Séo Paulo: RT,
2011.



Busca-se relacionar as fun¢des do dano moral com a Teoria do Desvio Produtivo; e
contrapondo-a com a cultura do mero aborrecimento, adotada por magistrados no direito
brasileiro. Pois, é evidente a laténcia que deve ter o direito patrio em buscar ndo sé compensar
o lesado, como também educar e punir os fornecedores de produtos e servigos que desperdicam

0 tempo do consumidor de maneira contumaz e reiterada.

Il. A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES CONSUMERISTAS

A responsabilidade civil é a consequéncia da lesdo a um bem juridico protegido,
devido ao descumprimento de obrigacdo. Como explica Cavalieri Filho (2014), a
responsabilidade é um dever juridico sucessivo, uma consequéncia da violacdo ao dever

juridico originario (obrigagéo), e, assim surge a necessidade de indenizar outrem.

Esse dever sucessorio pode ter origem contratual ou extracontratual, a depender do
berco da obrigacdo. Assevera Tartuce (2022) que, a responsabilidade civil contratual ou
negocial, pauta-se no inadimplemento de obrigacdo, seja positiva ou negativa; ademais, a
extracontratual encontra fulcro no ato ilicito, também denominado antijuridico e no abuso de

direito.

De acordo com a natureza da execucdo do ato ou omissdo antijuridica, a
responsabilidade pode ser objetiva ou subjetiva. Essa classificacdo leva em consideracdo os
elementos de ato, nexo causal e a existéncia de culpa, como reza entre outros diplomas legais,
0 Caddigo Civil de 2002.# Tartuce (2022) ensina que esses elementos estruturais, de acordo com
a doutrina majoritaria, podem ser resumidos em: conduta humana; culpa genérica ou lato sensu;

nexo de causalidade; dano ou prejuizo.

Em sintese, a conduta humana, é o ato (conduta positiva) e a omissdo (conduta
negativa) do agente que pode executa-la por dolo (vontade) ou culpa em sentido estrito
(negligéncia, impericia ou imprudéncia); a culpa genérica ou lato sensu € justamente a culpa
que abraca o dolo e a culpa estrita. Nesse sentido, a culpa na responsabilizacédo civil, ndo leva
em consideracdo a classificacdo do direito penal®, posto que a consequéncia para o direito civil

é a indenizacdo de qualquer forma.

O nexo de causalidade ¢ a ligacdo logica entre o ato e o dano, a relacdo de causa e

efeito respectivamente. E o dano pode ter inimeras faces, como patrimonial, moral, estético,

4 art. 43,186 e 187
5 Tartuce, p.1097, 2022 - versao digital



coletivo, social e de chances®, posto que a vida material comporta possibilidades quase infinitas

de consequéncias, mas o direito acolhe aquelas que ensejam indenizagéo.

Na responsabilidade civil subjetiva, a culpa é elemento essencial para a sua
caracterizacdo, enquanto na responsabilizacdo objetiva a sua comprovacdo é dispensavel.
Conforme o Cddigo Civil de 2002, a culpa € dispensavel nos casos previstos em lei ou em
decorréncia da atividade desenvolvida pelo autor:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
(grifo nosso)

No direito do consumidor, a responsabilidade é objetiva, assim independe de culpa,
sendo indispensavel apenas a verificacdo de ato, nexo de causalidade e dano, pois € aplicado a
Teoria do Risco de Atividade no direito brasileiro consumerista (art. 14 do Cddigo do

Consumidor).

Para esclarecimento, nota-se que a culpa esta na violacao contratual ou extracontratual.
Na violagdo contratual, a culpa manifesta-se pela lesao a uma “relacdo juridica obrigacional
preexistente” (Cavalieri Filho, p.800, 2014). E a extracontratual ou aquiliana, é consequéncia

da lesdo a norma juridica ou abuso de direito, de acordo com o art. 186 do CC, 2002.

Com a aplicacdo da Teoria do Risco de Atividade, o fator gerador da obrigacéo é a
relacdo juridica de consumo, desta forma, ndo importando ser a relacdo contratual
(responsabilidade contratual) ou o fato ilicito (responsabilidade extracontratual). Assim se

posiciona a jurisprudéncia brasileira:

1. Estando a relacdo juridica sujeita &s regras do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos, materiais ou morais, causados aos
consumidores por defeitos relativos & prestacdo dos servi¢os, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos, exceto quando
comprovado que o servi¢o ndo apresentou defeito ou que a culpa € exclusiva do
consumidor ou de terceiros nos termos do art. 14, do CDC. 2. Neste sentido, a
responsabilidade civil decorrente de relacdo de consumo é de natureza objetiva,
ndo dependendo de culpa para sua ocorréncia, possuindo como requisitos apenas
a comprovacao do dano, a prestacdo de servi¢o defeituoso e o0 nexo de causalidade
entre o dano e os defeitos relativos & prestacdo do servico.

(TIDF. Acérddo 1227623, 07084454020188070009, Relatora: GISLENE
PINHEIRO, Sétima Turma Civel, data de julgamento: 29/1/2020, publicado no DJE:
10/2/2020.) (grifo nosso)

6 Enunciado de Sumula n. 387/STJ e o Enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil, no ano de 2011



E importante esclarecer que a relagdo de consumo ¢é formada pelo
consumidor/cliente, o fornecedor e o produto ou servico ofertado. De acordo com o Codigo
Consumerista, a definicdo de consumidor pode ser extraida de uma interpretacdo integra da
norma, assim o consumidor é o individuo ou o coletivo que usufrui de servigo/produto, ou que
haja intervindo nas relagdes de consumo ou tenha sido exposto a praticas abusivas do comércio
(art.2°, 17,19 e 29 do CDC).

J& o fornecedor € toda pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, que desenvolve atividade econdmica, seja no processo produtivo ou na oferta (art.
3°). E esses dois polos estdo ligados pelo produto/servico, seja movel ou imével, material ou

imaterial, ou qualquer atividade fornecida no mercado de consumo.

A presuncdo de vulnerabilidade do consumidor norteia o direito consumerista e as
relagbes de consumo. Indica Cavalieri Filho (2014), que a responsabilidade objetiva
estabelecida no codigo consumerista é fundamentada no dever e seguranca das relacdes de
consumo. E por reconhecer a hipossuficiéncia do cliente perante seu fornecedor, que o
ordenamento juridico brasileiro pensou em mecanismos de defesa dos direitos do usuério,

como, por exemplo, a responsabilidade objetiva.

Desta forma, a responsabilidade civil € um dos pilares do sistema protetivo do
consumidor. E a protecdo dos bens juridicos do consumidor, inclui a indenizacdo por danos
decorrentes da atividade comercial, como os danos morais e compensacao pelo tempo perdido

do consumidor ao tentar defender sua posicéo e direitos na relacdo de consumo.
I1l. O DANO MORAL E A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

O dano moral é caracterizado pelas lesdes ao intimo humano, a experimentacdo de
sentimentos diversos, o desconforto, frustracdo, arrependimento, mas ndo necessariamente
somente sentimentos negativos. O Enunciado n. 445 da V Jornada de Direito Civil reza que “o
dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificacédo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento”. Tal posicionamento coaduna com a possibilidade da
indenizacdo por danos morais em face de pessoa juridica, que por ser inanimado, ndo

experimenta as mazelas humanas (Enunciado de Simula n. 227 - STJ).

A definicdo de danos morais encontra convergéncias no direito brasileiro. Tartuce
(2022) explica que a configuracdo mais adequada é a de leséo aos direitos de personalidade, e

que a indenizagdo por sua ocorréncia é uma reparacdo e ndo um ressarcimento. E o autor ndo



esta sozinho, o préprio Ministro Carlos Velloso no julgamento sobre danos morais e direito a

imagem concluiu que ndo sendo de grande peso o tamanho do dano, se ele existe, deve ser

reparado, posto que essa € uma ordem constitucional:
O que precisa ser dito é que, de regra, a publicacdo da fotografia de alguém, com
intuito comercial ou ndo, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento ao
fotografado, ndo importando o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou
desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano moral, que deve ser reparado,
manda a Constituicdo (art. 5°, X). - R.E. conhecido e provido. (STF - RE: 215984 RJ,
Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 04/06/2002, Segunda

Turma, Data de Publicagdo: DJ 28-06-2002 PP-00143 EMENT VOL-02075-05 PP-
00870 RTJ VOL-00183-03 PP-01096).

A Constituicdo Federal de 1988 é bem explicita quanto a inviolabilidade da vida intima
e extrapatrimonial e a indenizacéo recorrente dela:
Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou a imagem; [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; [...] (grifo nosso)

A indenizacao ndo é o Unico caminho para a reparacdo do dano. O Enunciado n. 589
da VIl Jornada de Direito Civil (2015) destaca: “a compensagdo pecunidaria ndo é o vinico modo
de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacdo in natura, na forma de
retratagcdo publica ou outro meio”, assim é possivel que a reparacdo va além da indenizacéo.
Ademais, estas caracteristicas da indenizacdo por danos morais, dao espaco a triplice funcdo da
estipulacdo do quantum indenizatério, que ensejam um carater multifuncional ao dano

imaterial.

A jurisprudéncia brasileira considera que a estipula¢do de valor da indenizagdo tem
trés funcdes aparentes: “a compensatoria, para mitigar os danos sofridos pela vitima; a
punitiva, para condenar o autor da pratica ilicita e lesiva; e a preventiva, para dissuadir o
cometimento de novos ilicitos” (STJ, REsp 1.440.721) (grifo nosso). Assim, a protecéo ao bem
ultrapassa a mera reparagdo como causa e efeito, mas também possui carater preventivo e
educacional, a fim de possibilitar que erros e lesbes ndo sejam repetidas e que tornam

clarividente a funcdo social do dano moral.



Nesse sentido, observamos o posicionamento de Salomédo Reseda (2009), ao estudar a
aplicabilidade do punitive damage (do inglés “indenizagdes punitivas”) nas agOes de
indenizacdo por dano moral no ordenamento juridico brasileiro para a Universidade Federal da
Bahia. Na dissertacdo apresentada, o0 jurista expde a como a fixagdo de quantum pode ser
estipulada como punicdo e desestimulo, levando em consideracdo a funcionalizacdo da
responsabilidade civil, no entanto, verifica como o direito brasileiro apresenta certa resisténcia

a ideia estrangeira, pelo receio do enriquecimento sem causa e a cultura do mero aborrecimento.

Na “A indastria do mero aborrecimento”, de Miguel Barreto, é dissertado como a
Emenda Constitucional n.45 de 2004, que criou o Conselho Nacional de Justica, ao contrario
das expectativas, tornou ineficiente a apreciacdo judicial de casos de danos morais consumerista

ao reduzir as reclamacgdes em ocorréncias apenas indesejaveis e sem danos.

O mero aborrecimento é contraponto do dano moral, uma tese de desestimulo para a
ampliacdo massiva de casos levados ao judiciario brasileiro. Miguel Barreto (2021) explica que
o dano moral ndo é mero aborrecimento, e que o judiciario brasileiro tem criado uma tendéncia
defensiva ao negar indenizacgdes por danos morais, reduzir as admissdes recursais ou ainda o
exame de mérito. Pontua que até os tribunais superiores, como o Superior Tribunal de Justica
estdo inclinados a uma percepcdo equivocada de que a reparacdo dos danos extrapatrimoniais

esta levando a uma banalizacdo do instituto.

Nesta toada, assevera Barreto (2018) que esse comportamento da ensejo ao
enriquecimento ilicito das empresas, na contraméao das conquistas do direito consumerista. Ora,
se para o direito do consumidor brasileiro, o consumidor é parte hipossuficiente, por 6bvio, a
sua protecao deve ser reforcada e ndo dispensada a um mero dissabor, isso coloca em pauta

uma ineficaz afericdo do que € uma leséo subjetiva e sua extensao.

A dignidade da pessoa humana manifesta-se de diversas formas, inclusive pelo tempo
e seu papel como bem juridico. O tempo é bem juridico finito, e como disserta Silva e Mendonga
(2020), embora ndo seja tomado como tal por previsdo legislativa, a sua manifestacdo €
reconhecida na doutrina. O tempo ¢ fator essencial para a prescricdo, decadéncia, a duracdo
razoavel do processo entre outras previsdes constitucionais, no mais, o tempo é elemento

inerente a existéncia humana, e, portanto, a sua dignidade e personalidade.

Preleciona Brasilino e Domingues (2018), que o tempo ha contemporaneidade € objeto

de protecdo juridica, seja nas relagcGes de consumo ou em outras relagdes humanas, como no



direito do trabalho. Destacam que o tempo € dignidade, também é utilizado como parametro de
dano existencial nas situa¢fes de jornadas de trabalho exaustivas, concessdo de férias ou como
a vida do trabalhador é comprometida pela interferéncia das horas de trabalho visiveis ou néo,
como no tempo de deslocamento para chegar ao servico e como a qualidade de vida do
trabalhador é comprometida.

Nas relacbes de consumo o tempo € um bem juridico constantemente lesado. A ma
prestacdo de servicos causa perda de tempo Util do consumidor para tentar solucionar o0s
problemas que o fornecedor ocasionou. O consumidor deixa de realizar suas atividades
cotidianas, trabalho, estudo e lazer; direciona sua energia para situacdes que ndo precisaria

intervir se o fornecedor cumprisse o seu dever de bom atendimento.

Marcos Dessaune é o propulsor da Teoria do Desvio Produtivo no Brasil e argumenta
que o desvio produtivo “é um é um evento danoso induzido pelos fornecedores que, de modo
abusivo, se eximem da sua responsabilidade pelos problemas de consumo que criam no
mercado”’. Assim 0 lapso temporal desviado pela situagdo de abuso lesiona ndo somente a

relacdo de consumo, como todos os aspectos existenciais do individuo.

Dessaune (2011) destaca que o desvio de competéncias do consumidor é de natureza
irreparavel. Afinal, o tempo é irrecuperavel, e o seu emprego é direcionado diariamente ao
desenvolvimento da personalidade e dignidade, quando o fornecedor induz o consumidor a
comprometer a sua propria vida para solucionar lides que ndo deveriam existir, esta submetendo

o hipossuficiente a uma verdadeira via crucis®.

Ocorre que o desvio produtivo ataca ndo somente o consumidor que busca 0s seus
direitos, mas também a vontade de fazé-lo. Como destaca Brasilino e Domingues (2018), o
comportamento abusivo do fornecedor adicionado ao tempo que sera gasto para solucionar o
problema por iniciativa do consumidor, o induz a desistir antes de comecar. Os juristas expdem
como o atendimento deficitario induz a parte hipossuficiente a deixar de lado uma situacéo de

abuso.

Nesse sentido, na realidade material o texto constitucional estd sendo banalizado. A

Constituicdo Federal de 1988 é clara ao garantir que ndo sera excluida da apreciacdo do Poder

7 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdi¢ado e da vida alterada.2. ed. Vitoria: edi¢do especial do autor, 2017. p. 25.

8 Resp n.1.634.851



Judiciario lesdo ou ameaca de direito (inciso XXXV do art. 5°), mas em contrapartida cria

mecanismos para afastar o jurisdicionado com argumentos de produtividade.

Dessaune (2019) argumenta como a indugdo a desisténcia fora e dentro da apreciagao
judicial desses casos de abuso € uma verdadeira renincia antijuridica. Porque quando o
consumidor tem que constantemente tomar a iniciativa com seus préprios meios e ainda assumir
0s custos que o fornecedor deveria ter por obrigacao legal, os principios e normas publicas do
Codigo Consumerista sdo lesionados.

Assim, o dano decorrente do desvio produtivo, enseja a obrigacdo de indenizar o
consumidor pela falha na prestacdo do servico e pelos danos existenciais originados. No REsp
1.737.412-SE, a Ministra Nancy Andrighi reforca que o Codigo consumerista impde uma

funcéo social e 0 maximo aproveitamento dos recursos da sociedade, o que inclui o tempo:

O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que é atribuido
aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 49 |IlI, d, do CDC -
vislumbrado, em geral, somente sob o prisma individual, da relacdo privada
entre fornecedores e consumidores — tem, assim, um contetdo coletivo
implicito, uma funcdo social, relacionada a otimizacdo e ao maximo
aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na sociedade, entre eles,
0 tempo.

Evidencia-se a importancia do tempo para o consumidor e como a indenizacao por seu
desperdicio é pauta constante na doutrina e na jurisprudéncia brasileira. A complexidade do
assunto incita a uma investigacdo sobre a aplicabilidade do desvio produtivo como dano
imaterial, com a possibilidade de incidéncia do carater punitivo e preventivo, em observancia

da vulnerabilidade do consumidor.

IV. A APLICACAO DO DANO MORAL DE CARATER PREVENTIVO E
PUNITIVO NA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

A concepcao sobre os danos morais e a indenizacgdo civil ndo € linear historicamente.
O professor Humberto Theodoro Junior (2010) leciona que a reparacdo do dano moral era
negada cumulativamente com o dano moral, acreditava-se que a reparacdo material ja
englobava todas as esferas atingidas. Em outro momento, os danos morais sdo objeto de

reparacdo, no entanto, pela existéncia necessaria do sofrimento e dos mais diversos sentimentos



negativos. Ocorre que o0 dano imaterial ndo esta intrinseco ao sofrimento humano, mas a ofensa

a sua dignidade e personalidade sdo de carater proprio ao instituto (CAVALIERI, 2014).

Desta forma, a Teoria do Desvio Produtivo aborda que o tempo deve ser concebido
como bem juridico indenizavel. Quando lesado em seu tempo Util, o consumidor deve estar
consciente que sofreu uma lesdo imaterial passivel de indenizacdo, uma afronta a sua liberdade

e disposicéo de tempo livre em favor do fornecedor em situagéo abusiva (MELO, 2019).

Na jurisprudéncia brasileira é a tese do mero aborrecimento da espaco para a teoria do
desvio produtivo, mesmo que lentamente. Melo (2019) invoca o cancelamento da Simula n. 74
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conhecida como a sumula do mero
aborrecimento, com a argumentacdo de Mauro Pereira Martins de seu estado ultrapassado e
ineficaz. O enunciado que foi criado em face de uma banalizagdo do dano moral, demonstrou-
se potencial violador dos principios da isonomia e da seguranca juridica, devido a subjetividade

do que é um aborrecimento cotidiano e uma leséo a dignidade.

E a incidéncia da teoria ndo se limita ao Judiciario, assim € possivel observar como o
direito brasileiro esta passando por aberturas que valorizam a tese de Marcos Dessaune. No
Estado do Amazonas, foi elaborado o Projeto de Lei n. 1954/2022, a Lei Estadual n. 5867/2022,
conhecida como Lei de Filas, norma que determina e regula o tempo de atendimento do

consumidor em até 50 minutos, seja em bancos, casas lotéricas, entre outros estabelecimentos.

Antes da Assembleia Legislativa do Amazonas, o Projeto de Lei n. 5.221/2016, ja
estava sendo elaborado. Uma outra tentativa de aproximar a teoria do desvio produtivo da
realidade do consumidor, e tem como proposta a alteracdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor
para que a perda de tempo fosse objeto de indenizacdo por danos morais, no entanto, ainda nao

passa de um plano no papel.

Assim, Silva e Mendonca (2020) apontam que a tentativa, no entanto, mostra-se
deficiente ao ser prolongada desnecessariamente. A ironia na situacdo esclarece que o
ordenamento constantemente discute sobre a aplicacdo da teoria e sua consolidacdo, ao passo,
gue o caminho tende a ser vagaroso. Ademais, 0 consumidor permanece sem muitas escolhas,
em razdo da ma prestacao de servico, acaba encontrando-se entre resolver os seus problemas

diarios ou os problemas que o abuso origina.

Dessaune (2022) em entrevista ao Consultor Juridico, esclarece que existe uma

necessidade de legalizacdo do dano imaterial temporal. Posto que pendura uma clara resisténcia



pelo Judiciario em aceitar o tempo como bem juridico e sua lesdo um dano extrapatrimonial,
porque ndo é dor, sofrimento ou sentimentos negativos. Encara como a cultura do mero
aborrecimento em contraposicdo ao desvio produtivo, inevitavelmente enseja uma positivagéo

do tempo do consumidor, para a ampliacdo da protecao e reparacao.

A ndo apreciagdo adequada dos danos imateriais pelo Judiciario acarreta um
desestimulo ao consumidor em buscar os seus direitos e uma promocao ao fornecedor a cometer
os abusos. Melo (2019) afirma que a cultura do mero aborrecimento é prejudicial, porque de
um caso por caso, sem observar suas peculiaridades, tem-se um montante de pessoas
submetidas a préaticas abusivas sem resposta e reparacdo proporcional. Comportamentos que
deveriam ser abatidos, em verdade, sdo fomentados por condenagdes sem natureza punitiva,
assim, em vez do Judiciario diminuir o acumulo de processos repetitivos, apenas atrai mais
processos semelhantes, porque os fornecedores sdo sempre 0s mesmo com praticas que de fato

ndo foram punidas para prevenir o mesmo problema.

Observa-se a dualidade das fungdes dos danos morais em diferentes julgamentos dos
tribunais patrios, que discutem o tempo como bem juridico, mas ndo ha uniformizacgéo sobre o
tema. Toma-se como exemplo, recursos julgados pelo Superior Tribunal de Justica, como
exposto em capitulo anterior, 0 REsp n. 1.737.412, onde a Ministra Nancy Andrighi, em voto,
sustenta:

No dano moral coletivo, a funcdo punitiva — sancionamento exemplar ao
ofensor — é, pois, aliada ao carater preventivo — de inibicdo da reiteracdo da
prética ilicita — e ao principio da vedacao do enriquecimento ilicito do agente,

a fim de que o eventual proveito patrimonial obtido com a pratica do ato
irregular seja revertido em favor da sociedade.

Reconhece que a punicdo do fornecedor, com observancia do carater preventivo,

dificulta a repeticdo da pratica abusiva, logo, impede o seu enriquecimento ilicito.

Ademais, no Resp.1.647.452/R0O, o Ministro Luis Felipe Salom&o também reconheceu
a falta de uniformizacdo dos temas. Aduz, em voto, que o tempo deve ser reparado quando ndo
pode ser recuperado, infelizmente dando viés de produtividade, mesmo que a Constituicdo

garanta o direito do brasileiro em ter momento de lazer sem prejuizo (art. 6° e art. 215).

A argumentacédo colabora para a percep¢do de que a lesdo ao tempo € indenizavel em
situacdes de repeticdo, mas ndo necessariamente pela existéncia de dano. Agora 0s sentimentos

negativos como o grande pilar dos danos morais é substituido, ou, pelo menos, menos



valorizado, do que a concepcédo da extensdo do dano, ainda que essa anélise seja subjetiva. A

saber, o julgado:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. LIMITE DE
TEMPO DE ESPERA EM FILA DE BANCO ESTABELECIDO POR LEI LOCAL.
RELACAO DE CONSUMO. OBRIGACAO DE INDENIZAR. EXSURGIMENTO.
CONSTATACAO DE DANO. NECESSIDADE. SENTIDO VULGAR E SENTIDO
JURIDICO. CONFUSAO. DESCABIMENTO. FATO CONTRA LEGEM OU
CONTRA JUS. CIRCUNSTANCIAS NAO DECISIVAS. USO DO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL COM O FITO DE PUNICAO E/OU MELHORIA
DO SERVICO. ILEGALIDADE. DANO MORAL. LESAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE. ABORRECIMENTO,
CONTRATEMPO E MAGOA. CONSEQUENCIA, E NAO CAUSA.
IMPLANTACAO DA POLITICA NACIONAL DAS RELACOES DE CONSUMO.
ACAO GOVERNAMENTAL. 1. Os arts. 186 e 927 do CC estabelecem que aquele
que, por acdo ou omissdo, causar efetivamente dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, ficara obrigado a reparéa-lo. Para caracterizacdo da obrigacéo
de indenizar o consumidor ndo é decisiva a questdo da ilicitude da conduta ou de o
servico prestado ser ou ndo de qualidade, mas sim a constatacdo efetiva do dano a bem
juridico tutelado, ndo sendo suficiente tdo somente a préatica de um fato contra legem
ou contra jus ou que contrarie o padrdo juridico das condutas. 2. Como bem adverte
a doutrina especializada, constitui equivoco tomar o dano moral em seu sentido
natural, e ndo no juridico, associando-o0 a qualquer prejuizo economicamente
incalculavel, como figura receptora de todos os anseios, dotada de uma vastidao
tecnicamente insustentavel, e mais comumente correlacionando-o a dor, ao
sofrimento e a frustracdo. Essas circunstancias nao correspondem ao seu sentido
juridico, a par de essa configuracédo ter o nefasto efeito de torna-lo sujeito a
amplo subjetivismo do magistrado. 3. Com efeito, ndo é adequado ao sentido
técnico-juridico de dano a sua associacédo a qualquer prejuizo economicamente
incalculavel, como carater de mera punicdo, ou com o fito de imposicao de
melhoria de qualidade do servico oferecido pelo suposto ofensor, visto que o art.
944 do CC proclama que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano efetivamente
verificado. 4. O art. 12 do CC estabelece que se pode reclamar perdas e danos por
ameaca ou lesdo a direito da personalidade, sem prejuizo de outras sancdes previstas
em lei. Dessarte, o direito a reparacdo de dano moral exsurge de condutas que ofendam
direitos da personalidade, bens tutelados que nédo tém, per se, contetido patrimonial,
mas extrema relevancia conferida pelo ordenamento juridico. 5. A espera em fila de
banco, supermercado, farmacia, e em reparticdes publicas, dentre outros setores, em
regra, € mero desconforto que ndo tem o condao de afetar direito da personalidade,
isto é, interferir intensamente no equilibrio psicoldgico do consumidor do servico
(satde mental). 6. O art. 4° Il, do CDC estabelece que a Politica Nacional das
RelacBes de Consumo implica acdo governamental para protecdo ao consumidor,
sendo que, presumivelmente, as normas municipais que estabelecem tempo maximo
de espera em fila tém efeito de coercdo, prevendo a respectiva san¢do (multa), que
caberd ser aplicada pelo 6rgdo de protecdo ao consumidor competente, a luz de
critérios do regime juridico de Direito Administrativo. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

(REsp 1647452/R0O, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
26/02/2019, DJe 28/03/2019). (grifo nosso)

Desta forma, a corte superior encontra-se da berlinda entre a aplicacdo de condenacGes
punitivas e preventivas, considerando o tempo como bem juridico irrecuperavel, ou ainda
reconhecé-lo, mas dificuldades sobre o seu uso subjetivo. No entanto, o que deve ser o ponto

determinante para a ndo banalizagdo dos danos morais e o interesse do desvio produtivo, é a



aplicabilidade eficaz do punitive damages, isto é, condenagdes com carater punitivo e

preventivo, de forma a educar e desestimular as préaticas abusivas.

Reseda (2008), expde como a punicao punitiva e pedagdgica é instrumento de protecao
do coletivo. A aplicacdo de uma punicdo exemplar é necessaria, para que nao haja lesdo aos
pilares e principios constitucionais, porque a punitividade gera a repeticdo de comportamentos
abusivos. Como exposto, a banalizacdo do dano moral estd em ndo condenar os fornecedores
de forma adequada para que modifiquem profundamente suas relagfes de consumo sem
enriquecimento ilicito e ndo em reduzir as lesdes do consumidor a meros aborrecimentos

frequentes.

O doutrinador ainda explica que o direito brasileiro tem um certo grau de liberdade
para a aplicabilidade do punitive damages na indenizac&o por danos morais. Como exemplo, o
posicionamento do Ministro Cezar Peluso, no Recurso Extraordinario n. 447.584/RJ:
Na fisionomia normativa da protecdo do direito a integridade moral, ao qual serve o
preceito de reparabilidade pecuniaria da ofensa, a vigente Constituicdo da Republica
nao contém de modo expresso, como o exigiria a natureza da matéria, nem implicito,
como se concede para argumentar, nenhuma disposicao restritiva que, limitando o
valor da indenizacao e o grau conseqliente da responsabilidade civil do ofensor,
caracterizasse reducdo do alcance tedrico da tutela. A norma garantidora, que
nasce da conjugacao dos textos constitucionais (art. 5°, V e X), €, antes, nesse
aspecto, de cunho irrestrito.
(RE 447584/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, 28.11.2006. (RE-447584) (grifo nosso)
Portanto, a adoc¢do da prevencdo e punicdo desestimula a reiteracdo da pratica abusiva
e ameniza as incertezas juridicas. O excesso de acOes, sdo consequéncia de penas amenas e da
reducdo do tempo e sua importancia ao mero aborrecimento, e ndo € a Unica opcao possivel,
posto que a ordem constitucional mostra-se irrestrita para a solucdo desse problema. Ocorre que
o0 Judiciario em vez de buscar uma solugdo na raiz do problema, tenta, por vezes, amenizar a
razdo do excesso e banalizacdo do instituto, que ndo é o consumidor, mas o fornecedor que sai
impune ou sem arrependimentos, e reiteradamente pratica falhas na prestacdo de servico,

levando a relac¢do de consumo a um ciclo vicioso.

V. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, observa-se que embora o Brasil tenha um dos Caodigos
Consumeristas mais protetivos do mundo, a aplicacdo da norma ainda ndo € a ideal, muito
menos o rigor para com os fornecedores. Essas deficiéncias apontadas, por vezes, levam o

consumidor a desistir de reclamar seus direitos. 1sso ocorre, pois é recorrente o valor da



indenizagédo sequer reparar o tempo perdido e o dinheiro gasto no decorrer de uma reclamagéo

administrativa ou processo judicial.

A Teoria do Desvio Produtivo aponta aspectos da relagdo de consumo que antes eram
colocadas de lado, e por vezes, nem considerados. O tempo como bem juridico é uma realidade
brasileira, com resisténcia ou ndo, assim, o direito mostra-se dindmico e aberto a constitui-lo
como bem juridico tutelado pelo direito consumerista. A sua importancia € visivel, o tempo é
essencial para a execucéo de todas as atividades humanas, seja para o trabalho, estudo, consumo

e relacBes interpessoais, a sua incidéncia e existéncia é inerente a dignidade da pessoa humana.

Em contraponto, a cultura do mero aborrecimento ainda tem forca no pais, mas
apresenta dualidade. A diminuicdo do nimero de processos judiciais em face da banalizacéo e
caréncia na apreciacdo dos danos imateriais, neste caso, o desvio produtivo, nao repercute como
eficiéncia, mas descaso. O desvio de tempo discutido ndo é um eventual acontecimento, mas
uma falha do fornecedor que ndo esta agindo de acordo com o0s principios consumeristas, e

quando confrontado judicialmente ndo sera adequadamente punido.

Apontou-se como a punitive damages tem aplicabilidade real no direito brasileiro, e
que a argumentacao de enriquecimento ilicito e de excesso de processos consumeristas ndo é
razoavel para ndo existir aplicacdo de indenizacdo de danos morais com carater preventivo e
punitivo. As funcbes dos danos morais dialogam com facilidade com a Teoria do Desvio
Produtivo, encarando e desenvolvendo mecanismos e precedentes para a valorizacdo do tempo
atil do consumidor, ao passo que ndo deixam de lado as consequéncias para o fornecedor, ao

estipular punicdes mais fortes e educativas.

Portanto, a aplicacdo do dano moral de carater preventivo e punitivo na teoria do
desvio produtivo do consumidor é um mecanismo valido para a valorizacdo do tempo do
consumidor e também para evitar posteriores abusos pelo fornecedor. Observa-se que
condenacdes mais incisivas, que promovem uma reeducacdo do fornecedor, favorecem o
consumidor a ndo ser vitima de via crucis desnecessarias e do Judiciario ser um banco de
reclamacBes que poderiam diminuir se as suas decisfes estivessem sempre eivadas de

prevencdo e punitividade.
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