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RESUMO

Este estudo tem como objetivo geral explicar os motivos que levam os julgadores a tomar
decisoes diferentes para casos semelhantes, desencadeando a instabilidade juridica na qual o
consumidor se depara. Foram definidos como objetivos especificos, destacar teses doutrinarias
e jurisprudéncias que se referem ao uso da Teoria do Desvio Produtivo e avaliar as condi¢oes
que as demandas sdo julgadas. Quanto ao aspecto metodologico, a pesquisa caracteriza-se como
estudo bibliografico e jurisprudencial. Quanto a sua natureza baseia-se num estudo qualitativo,
caracterizado pela descricdo, compreensdo e interpretacdo de fatos e fenémenos utilizando-se
também contetdos bibliogréaficos para que embasem concepgdes de varios autores que se
debrucam para estudar o tema em tela. Justifica-se a relevancia desse tema nas raz0es pelas
quais o contraditorio tem prejudicado consumidores que apresentam queixas que sdo julgadas
procedentes e posteriormente sdo rechacadas. O presente estudo abarca as condicdes
preambulares acerca da Teoria do Desvio Produtivo em consondncia com os danos
consolidados, bem como a hostilidade e descaso, pela qual o consumidor se depara. Tornou-se
claro que em que pese haja respaldo nos dispositivos legais que versam sobre o tema delimitado,
atualmente os julgadores se abstém de conceder os danos consolidados no ordenamento, ou
concedendo no valor que ndo é compativel com a situacéo vivenciada pelo consumidor.

Palavras-chave: Teoria do Desvio Produtivo. Decisdes Contraditérias. Dever de Indenizar.



ABSTRACT

This study aims to explain the reasons why judges make different decisions in similar cases,
triggering the legal instability in which the consumer is faced. Specific objectives were defined,
highlighting doctrinal theses and jurisprudences that refer to the use of Productive Deviance
Theory and evaluating the conditions that the demands are judged. Regarding the
methodological aspect, the research is characterized as a bibliographic and jurisprudential
study. As for its nature is based on a qualitative study, characterized by the description,
understanding and interpretation of facts and phenomena also using bibliographic contents to
support the conceptions of various authors who study the theme on screen. The relevance of
this theme is justified in the reasons why the contradictory has harmed consumers who submit
complaints that are upheld and are later rejected. The present study encompasses the preamble
conditions regarding the Theory of Productive Deviance in line with the consolidated damages,
as well as the hostility and neglect that the consumer faces. It has become clear that, despite the
legal provisions that deal with the delimited theme, judges are currently refraining from
granting the damage consolidated in the order or granting it in an amount that is not compatible
with the situation experienced by the consumer.

Keyword: Productive Deviation Theory. Contradictory decisions. Duty to indemnify.
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1 INTRODUCAO

A tese do Desvio Produtivo na relacdo de consumo representa o instrumento doutrinario
responsavel pela efetivacdo das politicas publicas e dos planos e ac¢bes do governo no
cumprimento de sua missdo, qual seja, promover a austeridade nas relagGes juridicas.

De uma forma geral, o referido aparelho doutrinério engloba dois elementos: o primeiro,
tratando-se do elemento subjetivo, que se refere ao consumidor e fornecedor; e o0 segundo, que
é o0 elemento objetivo, versa sobre o produto e o servico, abrangendo as estruturas fisicas, bem
como as pessoas que implementam as respectivas atividades.

Com o exaurimento do socialismo puro e, consequentemente, com o surgimento do
socio capitalismo ao redor do mundo, comecou-se a perceber uma nova categoria de sujeitos,
sendo estes, os consumidores. O Direito Econébmico, no que tange a sua intervencdo, faz

mencéo ao referido assunto, nos termos do seguinte dispositivo elencado na Carta Magna:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania social;

Il — propriedade privada;

111 — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e
prestacéo;

VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica independente de autorizagdo de 6rgédos publicos, salvo nos casos previstos
em lei (BRASIL, 1988).

Observa-se que esse dispositivo, além de estar calcado na ingeréncia do Estado na ordem
econdmica, tal intervengéo tem como finalidade o desenvolvimento nacional e a justica social,
assegurando, sobretudo, os direitos e garantias individuais do consumidor.

Além disso, avangando no tema proposto no presente estudo, relate-se que o Codigo de

Protecdo e Defesa do Consumidor em seu art. 2°, assim o define:

Art. 2°. Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo (BRASIL, 1990).
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Veja-se, por conseguinte, o entendimento de Nunes (2011, p. 233-234), que esclarece 0
conceito de consumidor, sob sua égide:

Consumidor ¢ a pessoa fisica, a pessoa natural e também a pessoa juridica. Quanto a
esta Gltima, como a norma ndo faz distingdo, trata-se de toda e qualquer pessoa
juridica, quer seja microempresa, quer seja uma multinacional, pessoa juridica civil,
comercial, associacdo, fundagdo, etc.

A lei emprega o verbo ‘adquirir’ que tem que ser interpretado em seu sentido mais
lato de obter, seja a titulo oneroso ou gratuito.

Porém, como se percebe, ndo se trata apenas de adquirir, mas também de utilizar o
produto ou servico, ainda quando quem o utiliza ndo o tenha adquirido. Isto é, a norma
define como consumidor tanto quem efetivamente quem adquire (obtém) o produto
ou servico como aquele que, ndo o tendo adquirido, utiliza-o ou consume-o.

Compete mencionar que a evolucdo da sociedade, implicou na dogmatica juridica, ou
seja, 0 papel do estado na sociedade alterou-se no decorrer do tempo, devendo, por sua vez,
acompanhar as mudancas sociais, alicercado no principio da inafastabilidade da jurisdicdo,
acionando o judiciario para que os conflitos sejam dirimidos.

Tendo em vista o titulo Il dos Direitos e Garantias Fundamentais previstos na

Constituicao Federal, bem como o principio supracitado € pertinente citar tal dispositivo legal:

Art. 5°. 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, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.-]
XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(BRASIL, 1988).

Mediante o contexto e as situacGes demonstradas acima, percebe-se que, como 0
legislador ndo faz distincdo sobre 0 acesso a justica, logo, é licito que o direito é de todos.

Dessaune (2017) observa que quanto a tese do Desvio Produtivo adveio como uma
forma de compensar ao consumidor, que teve seu precioso tempo usurpado em detrimento de
uma eventual falha na prestacéo do servico, que fora anteriormente contratado.

O objetivo geral do presente trabalho estd pautado na inseguranca juridica que o
consumidor vivencia das sentencas que sdo proferidas com fundamento no mero aborrecimento.
Vejamos observe-se que o consumidor, passa por toda a etapa de reclamacédo até chegar ao
Poder Judiciario que sob sua Gtica desconsidera todos os transtornos que o primeiro foi
submetido. Frise-se que as dificuldades encontradas pelo consumidor, para a reparacao dos
danos causados pelos fornecedores, na falha na prestacdo de servico, total ou parcial, existente

demanda tempo disponivel do consumidor para que seja solucionado seu problema.
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Nesse sentido, serd exposto aqui um breve emparelhamento de entendimentos dos
tribunais para apurar a uniformizagdo de jurisprudéncias bem como a seguranca juridica nas
sentencas e acordaos.

E fato que, ndo se quer dizer que o tempo disponibilizado pelo reclamante serd o
suficiente para que tal situacdo seja resolvida, pois ndo obtendo éxito na reivindicacdo sera
considerado, obviamente, um tempo desperdi¢ado. Acerca do tema em debate, observa-se a

seguinte contribuicéo:

E certo que as diversas questdes que cercam nosso cotidiano demandam algum tempo
para serem solucionadas, o que nos leva a afirmar que é perfeitamente normal ‘perder’
ou ‘investir’ nosso tempo para tratar das questdes do dia a dia, inclusive aquelas
relacionadas ao consumo, uma vez que essa atividade € por todos realizada ao longo
das 24 horas do dia.

[]

A importancia do tempo, no entanto, ndo se limita a ideia que cada um de nés temos
sobre suas implicac0es, isto é, a subjetividade que envolve a anélise de sua influéncia
em nosso cotidiano. Na seara juridica, o tempo é parametro objetivo utilizado para
criar e extinguir direitos (GUGLINSKI, 2018, p. 4-5).

Ademais, avangando no tema proposto, no presente estudo, pode ser ressaltado que, no
amago do Direito Patrio, como direito fundamental, no bojo do art. 5° que prevé a duragédo
razoavel do processo: “[...] LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo [...]” (BRASIL, 1988).

Além de admitir, seguindo orientacdo constitucional, a celeridade de tramitacdo, o
Estado adota politicas publicas por meio de seus 6rgdos como, por exemplo, Instituto Nacional
de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial - Inmetro e o Programa de Protegéo e
Defesa do Consumidor - Procon, que instituem campanhas com o fito de descongestionar o
judiciario, resolvendo, dessa forma, os eventuais problemas na via administrativa, sem que haja
necessidade de judicializar.

A relevancia desse tema consiste nas razdes pelos quais o contraditério tem prejudicado
consumidores que apresentam queixas que sdo julgadas procedentes e na segunda instancia
quando ocorre gque a indenizacdo lhe é reduzida ou julgada como improcedente.

Esta autora teve a oportunidade de observar, como estagiaria, o problema das decisdes
contraditérias, em situagdes iguais ou semelhantes apresentados pelos consumidores em
audiéncias publicas relativas as demandas consumeristas, quando o consumidor teve pareceres
rasos (em sua grande maioria negados) de seu direito legitimo. Desta forma o que se coloca
neste estudo sdo os julgados voluveis desencadeando uma instabilidade nas decisdes que devem

ser fundamentadas na legislagédo em vigor.
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A metodologia utilizada neste levantamento de casos do presente trabalho refere-se a
uma pesquisa observacional de campo, documental e bibliogréafica, por meio dos doutrinadores
das referéncias, citados no texto interpretando e comentando as citagGes dos referidos autores

do tema, consoante ao estudo de documentos.
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2 PERDA DO TEMPO UTIL

Como o tema proposto para o presente artigo é de suma importancia para a busca de
solugdes compativeis com o teor das razGes expressas, juridicamente, pelos consumidores a
respeito da deficiéncia de atencdo dada pelos fornecedores, bem como, acerca da
insensibilidade do judiciario nas demandas consumeristas.

Os atuais estudos sobre as relagdes entre o fornecedor e o consumidor tém origem nos
graus de insatisfacdo do segundo, no que diz respeito a qualidade da prestacao de servico. Nesse

sentido, Dessaune (2017, p. 65), expressa que:

E muito recorrente queixas serem prestadas pelos consumidores em raz&o da tamanha
hostilidade que estes vivenciam para a resolugdo de determinada demanda, ocorrendo
diversas vezes em prolongamento na expectativa de possivel resolugdo de conflito
proveniente dessa relacdo consumerista

Dito isto, o presente estudo traz ponderacGes acerca da perda do tempo util,
compreendida como ato ilicito, nessa relagdo comercial e, para tanto. E imperiosa a contribuico

de Chaves (2016, p. 387), a0 mencionar:

[...] como se nota, a ilicitude civil se refere a toda e qualquer conduta (comissiva e
omissiva), culposa, praticada por pessoa imputavel que, violando um dever juridico
(imposto pelo ordenamento juridico ou por uma relagdo negocial), cause prejuizo a
outrem, implicando em efeitos juridicos. Por isso, bem percebe Sérgio Cavalieri Filho
que o ato ilicito é ‘o ato voluntéario e consciente do ser humano, que transgrede um
dever juridico”. Acrescente-se que o ilicito civil pode decorrer da transgressao de um
dever juridico originado de duas diferentes fontes: (1) pode resultar de um dever
proveniente diretamente do sistema juridico, seja de normas-regras ou de normas-
principios; (2) pode, ainda, resultar de um dever emanado de propria vontade
individual manifestada em neg6cio juridico. Fixando: embora produzida,
fundamentalmente, os mesmos efeitos, o ilicito civil extracontratual deflui da violagao
a um dever juridico imposto pela lei enquanto o ilicito civil contratual decorre de
afronta a uma obrigagdo estipulada em sede negocial (contratual). Por isso, no ilicito
contratual a culpa do agente é presumida, enquanto no ilicito aquiliano tem de ser
provada pela vitima.

Na esteira de pensamento, vale enaltecer o entendimento que o fornecedor é
responsavel quando age de forma discrepante com a legislacdo ou quando se omite, criando
dificuldades em resolver a situacdo do consumidor, inclusive quando se coloca a disposi¢ao
para reparar e ndo honra o prometido. Isso agrava a situacéo do reclamante tendo em vista que
gerou para este uma expectativa de que haveria a resolucdo para o problema.

O nosso tempo é finito, e, economicamente, o tempo do homo oeconimicus et cuturalis
do séc. XXI é o tempo do lazer, da familia e do prazer; um tempo de realizagdo e de

acesso as benesses da sociedade de consumo, mas é cada vez mais um tempo de
conflitos com os fornecedores [...]
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Nesta sociedade moderna, complexa, 0 tempo é sempre cada vez mais raro, mais
curto, posto que apropriavel, qualificavel e vendavel, redutivel portanto a calculos
quantitativos na composicdo de projetos, investimentos e custos... As vidas
individuais sdo cada vez mais longas em termos quantitativos, em ndmero de anos, e,
paradoxalmente, percebidas qualitativamente pelos individuos que as vivem como
cada vez mais rapidas, breves, ou seja, insuficientes para tudo o que poderia haver
feito, até mesmo no ambito do lazer (DESSAUNE, 2017, p. 56).

Com isso, pode-se notar que em que pese o fato de se terem modernizado as relagcdes
entre consumidor e fornecedor, ainda sdo frequente as insatisfacbes em virtude da falha na
prestagdo de servigo, sendo mais especifico, no “pds-venda”, pois a empresa ja angariou 0
cliente, vendeu, obteve lucro e para ele, ja é o suficiente. No entanto, por via de consequéncia,
ndo da a devida assisténcia ao consumidor, quando ele precisa, mas que resta inerte.

Impende mencionar, também, que o consumidor precisa, por vezes, abdicar de seu
precioso tempo para dirimir seus conflitos consumeristas com a parte reclamada, ou seja, perda
de tempo com o Servico de Atendimento ao consumidor (SAC) da empresa e, muitas vezes, ja
saturado de nao resolver por telefone ou e-mail, dirige-se a loja fisica, presumindo que o tempo
para resolver sera menor e, infelizmente, nem sempre isso ocorre.

Nesse contexto, Dessaune (2017, p. 86-87) adverte que:

Submetido a limitacdo natural que o principio da impenetrabilidade da matéria imp&e
a possibilidade de escolha das pessoas em geral, o consumidor vé-se entdo forgcado a
optar por uma dentre todas as alternativas de agdo possiveis nesse momento, por ter
nogdo ou consciéncia de que ninguém pode realizar, a0 mesmo tempo, duas ou mais
atividades de natureza incompativel ou fisicamente excludentes — como por exemplo,
reclamar e descansar, preocupar-se com um problema de consumo e divertir-se,
aguardar atendimento em casa e trabalhar fora, ir a sede da empresa fornecedora e
cuidar de si, esperar em uma fila demorada e participar de um culto religioso, fazer
um longo relato telef6nico e estudar, reunir-se com um advogado e confraternizar com
amigos, ir a uma audiéncia judicial e visitar familiares.

Sob essa égide, € notdria a discrepancia e a desigualdade em que o consumidor se
encontra frente ao fornecedor, que, por vezes, age de ma fé, com despreparo e descaso, com 0
fito, somente, de auferir vantagem financeira. Desta forma ocorre um prejuizo que acarreta a
insatisfacdo do consumidor, podendo leva-lo desde a procura ao fornecedor, bem como as
autoridades publicas, pleiteando uma indenizacdo (DESSAUNE, 2017, p. 51).

Neste diapasdo, constata-se que o tempo € “caracterizado como um bem juridico”, pois
é “algo necessario para proporcionar o bem estar ao homem?” e merece prote¢édo contra abusos,
(MARTINS, 2017, p. 56).

E Dessaune (2017, p. 78) lembra que, na busca pela tutela do Direito do Consumidor, o
fornecedor, na sua justificada condicdo, precisa ofertar um produto ou servigco que atenda as

expectativas do adquirente, ndo se esquecendo da qualidade, da seguranca, durabilidade e
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desempenho, de forma a ndo pér o consumidor em situagdo gravosa, sendo indispensavel na
resolucéo de conflitos para que este possa utilizar seu tempo do jeito que lhe convir.

N&o obstante, o tempo usurpado ao consumidor, tendo em vista ser um bem juridico
tutelado, como ja explicado anteriormente, é passivel de ser indenizado a titulo compensatério
ao mesmo. Pensando nisso, o legislador estabeleceu parametros para impossibilitar tal fato,

conforme se demonstrara nos proximos capitulos.

2.1. Danos Consolidados e Tutelados pelo Instituto

Inicialmente vale reforcar que o tempo é um bem juridico tutelado e em virtude disto,
surge o dever de indenizar quando ocorre a violacao desse bem. Nesse sentido, o Cddigo de

Defesa do consumidor (CDC) dispde, em seu art. 14:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao de
servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do
e riscos (BRASIL, 1990).

N&o bastando o respaldo do CDC, o Codigo Civil traz em seu bojo, no que se refere ao
dever de indenizar:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo
excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou bons costumes (BRASIL, 2002).

Conforme as situa¢es demonstradas acima, percebe-se que de fato o ato ilicito deve ser
compreendido como um ato juridico, amplamente tutelado pelo ordenamento sendo passivel de
reparacdo, quando decorre de toda atuagcdo humana omissiva ou comissiva, contraria ao Direito.

Conforme explana o artigo exposto no site do Jus Brasil, in litteris:

Quando a m4 prestacdo de um servico extravasa as raias da razoabilidade, dando lugar
airritacdo, a frustracdo, ao sentimento de descaso, ao sentimento de se sentir somente
mais um namero no rol de consumidores de uma empresa, € que ocorre a violagdo do
direito & paz, a tranquilidade, a prestacdo adequada dos servigos contratados, enfim, a
uma série de direitos intimamente relacionados & dignidade humana. Hoje o
consumidor brasileiro percorre uma verdadeira via crucis para tentar ver respeitados
0s seus direitos (GUGLINSKI, 2018, p. 2).

Quando é verificada a ocorréncia de um dano, que, por sua vez, é assegurado pelo
ordenamento, diz-se que a pessoa sofreu um dano, devendo ser reparado pelo agente que o deu

causa (DESSAUNE, 2017). “Em outras palavras, existe o dano evento, que ¢ o acontecimento
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social tutelado pelo Direito, assim como o dano resultado, que € a consequéncia juridicamente
tutelada” (DESSAUNE, 2017, p. 107).

Ainda segundo esse autor:

Todo o tempo desperdicado pelo consumidor para a solugdo de problemas gerados
por maus fornecedores constitui dano indenizavel, ao perfilhar o entendimento de que
a missdo subjacente dos fornecedores é — ou deveria ser — dar ao consumidor, por
intermédio de produtos e servicos de qualidade, condicbes para que ele possa
empregar seu tempo e suas competéncias nas atividades de sua preferéncia.
Especialmente no Brasil é notério que incontaveis profissionais, empresas e o proprio
Estado, em vez de atender ao cidaddo consumidor em observancia a sua misséo,
acabam fornecendo-lhe cotidianamente produtos e servicos defeituosos, ou exercendo
praticas abusivas no mercado, contrariando a lei. Para evitar maiores prejuizos, o
consumidor se vé entdo compelido a desperdicar seu valioso tempo e a desviar suas
custosas pendéncias — de atividades como o trabalho, o estudo, o lazer — para tentar
resolver esses problemas de consumo, que o fornecedor tem o dever de nédo causar.
Tais situacBes corriqueiras, curiosamente, ainda ndo haviam merecido a devida
atencdo do Direito brasileiro. Trata-se de fatos nocivos que ndo se enquadram nos
conceitos tradicionais de ‘dano material’, de ‘perda de uma chance’ e de ‘dano moral’
indenizaveis. Tampouco podem eles (os fatos nocivos) serem juridicamente
banalizados como ‘mero dessabores ou percalgos’ na vida do consumidor, como vém
entendendo muitos juristas e tribunais (DESSAUNE, 2017, p. 164).

Cinge-se que a modernidade exige, logicamente, solu¢gdes mais rapidas e eficazes, no
entanto, no plano real, ndo passa de ato ilusorio e o consumidor na sua condic¢éo, fica frustrado
e sentindo-se impotente.

Imperioso destacar que Dessaune, trouxe a baila as espécies de dano a pessoa
consumidora, tal qual, assegurada pelo direito obrigacional, conforme os dispositivos legais
acima supracitados, bem como pelo direito consumerista.

Quando ocorre a violacao do bem juridico, com fulcro na Carta Magna que, por sua vez,
anui o Direito Patrio a disciplinar as situacdes danosas em decorréncia desta, ao consumidor é
dado o direito de acdo para pleitear em juizo sua demanda. “O direito Obrigacional e o Direito
Consumerista brasileiros [...] tratam de duas espécies de dano: o patrimonial ou material — e
suas subespécies — e 0 extrapatrimonial ou imaterial — e suas subespécies ou varia¢@es.” Dado
0 exposto, (DESSAUNE, 2017, p. 123), veja entdo com brevidade tais espécies:

a) Dano patrimonial ou material

Tal espécie de dano, possui previsdo legal no Codigo de Defesa do Consumidor: “Art.6°.
Sao Direitos béasicos do consumidor: [...] VI — A efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” (BRASIL, 1990).

Quando o legislador faz mencdo ao termo dano patrimonial, imediatamente pode-se

ligar a algum prejuizo relacionado a um bem, a lesao deste bem. “Assim sendo, o dano material
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(patrimonial) — que é espécie do género dano, recapitule-se — comporta duas subespécies: o

dano emergente e o lucro cessante.

No que tange ao dano emergente, € conceituado como a diminui¢do no patriménio da

vitima em virtude do ato ilicito e o lucro cessante como a privacdo de um ganho pelo lesado, 0
lucro que este deixou de auferir (DESSAUNE, 2017).

Notoriamente, nesse sentido, constata-se que na ocorréncia da transgressao de um bem

tutelado juridicamente, com respaldo no dispositivo mencionado acima, é cabivel a sua

reparacao tendo em vista ser um direito basico do consumidor. Frise-se, abrangendo nao

somente o sujeito de forma individual, mas também a coletividade. Veja-se o que o CDC versa

acerca do tema:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

I —interesses ou direitos coletivos, assim sendo entendidos, para efeitos deste codigo,
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

I11 — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s decorrentes
de origem comum (BRASIL, 1990).

Fica panteado que o legislador também se preocupa de forma ampla com todos os

consumidores, em que pese tenham sido vitimas ou ndo de uma infracdo de direitos.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vem julgando diversas demandas na ética

deles por envolver questdo de massa, veja-se, pois, um bom exemplo:

APELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL ACIDENTE DE TRANSITO.
CULPA DO REQUERIDO. DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO.
TERMO INICIAL DOS JUROS DE MORA. Os documentos acostados aos autos ndo
deixam davidas acerca da culpa do requerido pelo acidente, pois empreendeu manobra
arriscada, sem a devida cautela. Excesso de velocidade do veiculo do autor que ndo
restou comprovado nos autos. Dano moral configurado, pois o autor resultou em lesdo
corporal, ultrapassando a barreira do mero dissabor. Quantum indenizatério fixando
em R$. 5.000,00 que ndo comporta modificacdo, pois atende aos postulados de
razoabilidade e proporcionalidade. Termo inicial dos juros de mora que deve ser
fixado na data do acidente. Inteligéncia da simula 54 do STJ. APELO
DESPROVIDO. RECURSO ADESIVO PROVIDO PARCIALMENTE. UNANIME
(BRASIL, 2015).

Tal julgado trata-se de reparagdo material em detrimento de uma transgresséo de direito

ocasionada devido a um acidente de transito em razdo da ma conducdo do motorista do veiculo

infrator.

Segundo Tartuce e Neves (2016) a presungao da “responsabilidade civil, consagrada

pelo ordenamento juridico brasileiro, estrutura-se na afericdo de elementos que, conjugados,
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permitem ao Estado Juiz a imposicdo de sancdo ao ofensor, com o escopo de restauragéo desse
status quo violado. O primeiro desses elementos € o ato ilicito, que se relaciona ao ato contrario
ao direito, ou seja, em ofensa a norma impositiva de comportamento.

b) Perda de uma chance

Trata-se de um tema muito divergente entre a doutrina e a jurisprudéncia para que
incorra a reparacao por dano material na ocorréncia deste dano. “O dano evidencia-Se sempre
que alguém perde a possibilidade séria e real de conseguir um resultado ou de evitar um dano”
(DESSAUNE, 2017, p. 126).

Importante indagacéo do autor ao concluir que:

Para a valoragéo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a chance
momento de sua perda tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinacéo,
é incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance que deve ser indenizado,
independentemente do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se o0 evento
ndo a tivesse privado daquela possibilidade [...] Assim a chance do lucro tera sempre
um valor menor que a vitéria futura, o que refletird no montante da indenizacao
(DESSAUNE, p. 127, 2017).

A jurisprudéncia abaixo bem elucida a situacéo, na qual corre a aplicabilidade da teoria

tratada no presente trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A
EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. PROFESSOR.
DISPENSA IMOTIVADA NO INICIO DO ANO LETIVO. DANO MORAL
CARACTERIZADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. Demonstrado no
agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia os requisitos do art. 896 da
CLT, da-se provimento ao apelo ante a constatacdo de violagdo, em tese, do art. 186
do CCB. Agravo de instrumento provido. B) RECURSO DE REVISTA. PROCESSO
SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEl 13.467/2017. 1.
OMISSAO DOS REAIS MOTIVOS DA DESPEDIDA DA RECORRENTE. DANO
MORAL NAO CARACTERIZADO. INCIDENCIA, ADEMAIS, DA SUMULA
126/TST QUANTO AOS DADOS FATICOS EXPLICITADOS NO ACORDAO
RECORRIDO. Na hipotese, a Corte de origem, analisando com mintcia o conjunto
fatico-probatério produzido nos autos, deu provimento ao recurso ordinéario da
Reclamada e reformou a sentenca para indeferir o pleito da Reclamante relativo a
condenacdo da Reclamada ao pagamento de indenizagdo por dano moral, em razdo da
omissdo dos reais motivos da despedida da recorrente, por concluir que "ndo hé prova
de que a autora sofreu perseguicdes”. Acrescentou o TRT que "tenho como nédo
comprovado o alegado abuso de direito. Logo, a despedida sem justa causa esta
compreendida no direito potestativo do empregador, e desse modo, ndo ha falar em
indenizacdo por dano moral por esse fato”. Como se observa, a Corte de origem,
sopesando os elementos de prova dos autos, entendeu por ndo caracterizado o dano
moral postulado, expondo e fundamentando, de forma suficiente, os motivos pelos
quais reformou a sentenga e rejeitou o pleito reparatdrio. Decidida a controvérsia
nesses parametros, ndo se ha falar em violagdo de dispositivos legais e/ou
constitucionais invocados, tampouco em divergéncia jurisprudencial. No sistema
processual trabalhista, o exame da matéria fatica dos autos é atribui¢do da Instancia
Ordinéria, ndo do TST. Sendo o recurso de revista um apelo de carater extraordinario,
em que se examinam potenciais nulidades, a interpretacdo da ordem juridica e as
dissencdes decisorias em face da jurisprudéncia do TST, somente deve a Corte
Superior Trabalhista se imiscuir no assunto fatico se houver manifestos desajustes ou
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contradicBes entre os dados faticos expostos e a decisdo tomada - 0 que ndo é o caso
dos autos. Recurso de revista ndo conhecido no tema. 2. PROFESSOR. DISPENSA
IMOTIVADA NO INICIO DO ANO LETIVO. DANO MORAL
CARACTERIZADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. Aplica-se a este
caso a recente "teoria da perda de uma chance", construida a partir da responsabilidade
civil prevista nos arts. 186 e 927 do CCB, segundo a qual a vitima é privada da
oportunidade de obter certa vantagem, em face de ato ilicito praticado pelo ofensor,
configurando-se um prejuizo material indenizavel, consubstanciado na real
probabilidade de um resultado favoravel esperado. O Tribunal Regional, ao negar
provimento ao recurso ordinario interposto pela Reclamante, assentou que "a autora
ndo era detentora de qualquer garantia de emprego. Logo, ndo é considera ilicita a
conduta da ré de despedir a autora poucos dias apés inicio do ano letivo, na medida
em que tal ato estd compreendido no direito potestativo do empregador". A despedida
de empregado sem justa causa encontra-se dentro do poder potestativo do
empregador, ndo caracterizando, por si s0, ato ilicito ou abuso de direito. No presente
caso, entretanto, conforme se depreende do acérddo do Tribunal Regional, restou
demonstrado o uso abusivo do exercicio do direito de rescisdo contratual por parte da
Reclamada. Com efeito, a dispensa da Reclamante no inicio do ano letivo, quando ela
jatinha a expectativa justa e real de continuar como professora da institui¢o de ensino
reclamada, evidencia o abuso do poder diretivo do empregador de dispensa,
notadamente pela dificuldade que a Reclamante teria em lograr vaga em outra
instituicdo de ensino, tendo em vista o inicio das aulas. Cabivel, portanto, a
indenizacdo por danos materiais, diante da manifesta perda de uma chance da
Reclamante, tendo em vista que a iniciacdo do ano letivo gera sélida expectativa de
manutencdo do vinculo, havendo chances claramente reduzidas de reinsercdo no
mercado de trabalho no curso de tal periodo. Julgados. Recurso de revista conhecido
e provido (BRASIL, 2018).

Vale ainda trazer a baila outra jurisprudéncia que complementa o entendimento:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. ERRO MEDICO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO. NEGLIGENCIA. AUSENCIA.
1. Aglo ajuizada em 14/11/2003. Recursos especiais atribuidos ao gabinete em
25/08/2016. Julgamento: CPC/73. 2. O propdsito recursal consiste em verificar a
ocorréncia de erro médico, em razdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia,
passivel de condenacdo em compensar dano moral. 3. A teoria da perda de uma chance
pode ser utilizada como critério para a apuracao de responsabilidade civil, ocasionada
por erro médico, na hipotese em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e
reais de cura de paciente. Precedentes. 4. A visdo tradicional da responsabilidade civil
subjetiva; na qual é imprescindivel a demonstracdo do dano, do ato ilicito e do nexo
de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito; ndo é
mitigada na teoria da perda de uma chance. Presentes a conduta do médico, omissiva
ou comissiva, e o comprometimento real da possibilidade de cura do paciente,
presente 0 nexo causal. 5. A apreciagdo do erro de diagndstico por parte do juiz deve
ser cautelosa, com ténica especial quando os métodos cientificos sdo discutiveis ou
sujeitos a davidas, pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser considerado
impericia, imprudéncia ou negligéncia. 6. Na espécie, a perda de uma chance remota
ou improvavel de salde da paciente que recebeu alta hospitalar, em vez da internagéo,
ndo constitui erro médico passivel de compensacao, sobretudo quando constatado que
a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado & ciéncia médica. 7. Recurso
especial interposto pelo médico conhecido e provido. Recurso especial interposto
pelos genitores julgado prejudicado (BRASIL, 2018).

A titulo meramente exemplificativo, pode-se fazer uma correlagdo com um causidico
quando perde um prazo, ocasionando um prejuizo indenizavel, diante de eventual situacdo
vantajosa que seu cliente teria auferido (DESSAUNE, 2017).
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¢) Dano moral

“E aquele no qual ha violagdo da personalidade, moral ou dignidade. No dano moral
tradicional deve-se haver a indenizacdo de acordo com a extensdo do dano, visto que o dano
deve ser certo” (MARTINS, 2017, p. 66/67).

O mencionado dano consiste na violacdo de direito, que por sua vez ndo é voltado para
um prejuizo em pecunia, este, infringi sua imagem, honra, intimidade e vida privada, bens que
possuem respaldo no texto constitucional. “A reparagdo em tais casos, reside no pagamento de
uma soma pecunidria, arbitrada judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao lesado uma
satisfacdo compensatéria pelo dano sofrido, atenuando em parte, as consequéncias da lesdo”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 910).

No apreciar a aplicacdo da teoria, deve o julgador recorrer a regra de ouro do artigo 944
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002: A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo
unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagéo (BRASIL, 2002).

Resta informar a seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL. VICIO DO PRODUTO. RESISTENCIA
INDEVIDA DA PARTE RE. OFENSA AOS DEVERES DE COLABORA(;AO
INERENTES A BOA FE OBJETIVA. DANO MORAL. DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR. CONFIGURACAO. RECURSO PROVIDO. 1. A existéncia de
vicio do produto ndo gera, por si so, a ocorréncia do dano moral. Todavia, se o
fornecedor, tempestivamente procurador pelo comprador se nega a resolver o
problema, impondo derradeira “via-crlcis” ao consumidor para ter restituido o
montante que pagou, mormente quando se trata de bem de carater essencial, como
uma geladeira, fica configurado o dano moral em decorréncia do desvio produtivo do
consumidor, associado a indevida privacdo de bem de relevancia essencial no
cotidiano da requerente. 2. Resta caracterizado o desvio produtivo do consumo,
quando o consumidor, em decorréncia do descumprimento dos deveres anexos de
lealdade e cooperacdo impostos ao fornecedor, precisa desperdicar o seu tempo e
esforca de forma irrazoavel, desviando-se de suas atribui¢des cotidianas para, superar
o ilicito praticado, e ter assegurado o seu direito. 3. Recurso provido (BRASIL, 2019).

Tal julgado, traz a baila a reflexdo acerca da preponderancia do magistrado para o

arbitramento da indenizagdo. O autor, em sua obra, ensina:

Ja o critério das circunstancias do evento danoso considera todas as circunstancias
especiais do caso concreto, que foram assim sistematizadas pelo autor:

a) A gravidade do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimenséo do dano);
b) A intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do agente);

c) A condicdo econémica do ofensor;

d) As condigdes pessoais da vitima (posicdo politica, social e econdmica)
(DESSAUNE, 2017, p. 262).

Frente a danos altamente relevantes e constantes, existe o fato do “mero aborrecimento

ou dissabor” nas relagdes de consumo, que vem rechagando vérias sentencas, pondo o



24

consumidor em situagdo de frustracdo de forma multiplicada. Vez, que ndo obteve éxito na
resolucéo prévia com o fornecedor e quando aciona o judiciario, ndo hé sequer a indenizagdo

em razdo do enigma enfrentado.

APELAGAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS - RESPONSABILIDADE CIVIL — MOTOCICLETA ZERO KM
ADQUIRIDA PELO AUTOR - DEFEITO APRESENTADO NO PRAZO DE
GARANTIA (01 ANO) - REPAROS EFETUADOS - JUNTADA DE ORDENS DE
SERVICO - VICIO SOLUCIONADO - CONSTATAGAO EM PERICIA JUDICIAL
- PROVA PERICIAL CONTUNDENTE E CONCLUSIVA NO SENTIDO DE QUE
INEXISTE O SUPOSTO PROBLEMA ALEGADO NA INICIAL - DANO MORAL
NAO CONFIGURADO — TRANSTORNOS QUE NAO EXTRAPOLAM O MERO
ABORRECIMENTO — SENTENCA MANTIDA -RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO - VOTAGAO UNANIME (BRASIL, 2018).

Assim, o julgado acima apresenta na contramao da jurisprudéncia majoritaria, uma vez
que consumidor, nesta qualidade, é dotado de vulnerabilidade, devendo ser amparado em sua

integralidade, ndo ocorrendo dessa forma no entendimento acima, proferido pelo Tribunal de

Justica do Estado de Sergipe.
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3 TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

O progresso tecnologico, econdmico e organizacional havido nesse periodo transformou
bandos de individuos némades e autossuficientes, que viviam submissos as forgas do impulso
e do habito, (DESSAUNE, 2017, p. 270), tais “impulsos condicionados” a aquisi¢ao de bens e
Servicos que por vezes nao sao essenciais, ndo obstante, caracterizados como “supérfluos”.

Consequentemente os individuos passaram a gozar de uma qualidade de vida melhor e
mais acessivel, o que antes era algo distante da realidade de muitos. A sociedade pds-industrial,
em que pese tenha ocasionado desvantagens na ordem econdmica, proporciona um vasto
liberalismo, ou seja, gerando uma concorréncia entre empresas, beneficiando o consumidor de
forma que este procure um produto/servi¢co conforme sua arbitrariedade da maneira que lhe
convém (DESSAUNE, 2017).

Para a relevancia do tema, Mello (2013, p. 59), traz a baila que:

E por tal razo que Marcos Dessaune aduz que a missao de qualquer fornecedor, hoje,

EEINT3

¢ “contribuir para a existéncia digna”, “promover o bem-estar” e “possibilitar a
realizagdo humana do seu consumidor”, sujeito em fun¢do do qual existe. Em razéo
da especializacdo do conhecimento e das atividades desenvolvidas no seio social,
intensificou-se o processo de interdependéncia entre os individuos, que passam a se
valer cada vez mais das trocas (de produtos, servicos) para alcancar seus objetivos, de
modo a lhes proporcionar dignidade e bem estar. Dai a importancia da qualidade
intrinseca dos bens produzidos e servigos prestados, e a missdo de o fornecedor
cumprir com tais designios.

Em razéo disso, o fornecedor tem obrigacéo legal de colocar para o consumidor/cliente,
produtos que estejam em perfeitas condi¢cdes de uso ou consumo, devidamente informados e
orientados acerca do que vai se adquirir, de modo que garanta seguranca e qualidade, na
ocorréncia de vicios, este possa agir de forma célere e combativa (DESSAUNE, 2017).

Veja-se a valorosa contribuicdo do autor:

Dito de outra maneira, incontestaveis fornecedores, no lugar de cumprir os seus
principais deveres juridicos origindrios — de qualidade-adequacdo, de qualidade-
seguranga, de informacdo, de boa-fé, de ndo empregar préaticas abusivas no mercado,
de indenidade —, cotidianamente violam a lei, por ato culposo ou doloso
(DESSAUNE, p. 271, 2017).

Em que pese o legislador traga no ordenamento brasileiro, dispositivos que assegurem
a protecdo e defesa ao consumidor, faz-se necessario a atuacdo de tais Orgdos como por
exemplo, o Orgéo de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), Ministério Publico que
atua como fiscal da lei, pois, fazendo jus ao poder de policia, € competente para fiscalizar,
podendo agir de forma preventiva de modo a evitar mais vulnerabilidade do consumidor.

Cumpre aqui mencionar que:
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Para desempenhar qualquer atividade humana necessita dispor de tempo e de
consequéncias [conhecimentos, habilidades e atitudes], que constituem seus recursos
produtivos”. A missdo implicita do fornecedor, portanto, seria liberar os recursos
produtivos do consumidor, proporcionando produtos e servi¢os de qualidade e
possibilitando que este empregue o0 seu tempo nas atividades de sua preferéncia. Um
cliente, por exemplo, contrata uma agéncia de turismo justamente com a finalidade de
que este planeje e organize sua viagem, poupando o consumidor dessa fungdo e
possibilitando que ele use o tempo disponivel para outras atividades (MELLO, 2013,
p. 59).

Como devidamente exposto, pode-se notar a relevancia da teoria, quando traz a baila o
qudo constante a situacdo se faz presente na vida dos consumidores, sobretudo daqueles que
enfrentam dbices na resolugédo de conflitos com o fornecedor. Tendo que abnegar de realizar
determinada programacéo, em virtude do tempo usurpado com o fornecedor.

A venda de um produto ou a prestacdo de um servico € um compromisso, e busca
garantia nas relagOes contratuais, em que o fornecedor garante satisfazer o comprometimento
assumido como sendo a garantia para com o consumidor. As obrigagdes sdo adquiridas por
meio de acordos pré-estabelecidos entre as partes interessadas, constituindo, dessa forma a
obrigacdo de um aparato judicial que proporcione uma devida seguranca contratual para
esclarecer as obrigagdes inerentes ao contrato (MIRAGEM, 2016).

Condutas reiteradas como estas ditas anteriormente, configura-se como “desvio dos
recursos produtivos do consumidor”, quando este, dispde de seu valioso e irrecuperavel tempo
para lidar com as préaticas abusivas e conduta omissa do fornecedor, consequentemente
desviando suas atividades cotidianas para isto. Frise-se que a referida conduta viola o direito
fundamental & vida (DESSAUNE, 2017).

Na ocorréncia do fornecedor se esquivar de cumprir seu papel, desencadeando a
usurpacao de perda de tempo do consumidor, acarretara o desvio produtivo de suas atribuicdes,
as quais passam a se direcionar para solucéo dos impasses a que ndo dera causa, gastando tempo
que poderia ser aproveitado com atividades de seu interesse e escolha (MELLO, 2013).

Diante dessas constatagdes, a jurisprudéncia tradicional — segundo a qual a via crucis
percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de consumo criados pelos
proprios fornecedores, representa “mero dissabor ou aborrecimento” e ndo um dano
moral indenizével — revela um raciocinio erigido sobre premissas equivocadas que,
naturalmente, conduzem a essa concluséo falsa. A primeira de tais premissas é que o
conceito de dano moral enfatizaria as consequéncias emocionais da lesdo, enquanto
ele ja evoluiu para centrar-se no bem ou interesse juridico atingido; ou seja, o0 objeto
do dano moral era a dor, o sofrimento, a humilhacéo, o abalo psicofisico, e se tornou
qualquer atributo da personalidade humana lesado. A segunda é que, nos eventos de
desvio produtivo, o principal bem ou interesse juridico atingido seria a integridade
psicofisica da pessoa consumidora, enquanto na realidade, sdo o seu tempo vital e as
suas atividades existenciais. A terceira é que esse tempo existencial ndo seria
juridicamente tutelado, enquanto, na verdade, ele se encontra resguardado tanto no
elenco exemplificativo dos direitos da personalidade quanto no ambito do direito
fundamental a vida” (DESSAUNE, 2017, p. 275/276).
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De acordo com Farias e Rosenvald (2016), o direito e as suas garantias devem ser
compreendidos sob uma perspectiva que transcenda a determinada pelo paradigma da
constitucionalidade e que, portanto, ndo se limite a visualiza-lo como uma conduta social que
seja penalmente tipificada; que signifique um enfrentamento simbdlico entre o Estado —
representando o bem, e o infrator — representando, por sua vez, o mal causado a vitima.

Discute-se o ponto de vista de varios doutrinadores sobre as modalidades da relagdo
contratual e a responsabilidade civil das partes. Quando ocorre o estabelecimento de um acordo
entre parte, inicialmente devera se atentar para se firmar um “contrato de duragdo (ou de trato
sucessivo), ai incluidos aqueles que contenham prestaces de execugdo instantdnea, mas
diferida, e aqueles que contenham prestacdes continuadas ou sucessivas” (WERNER, 2014, p.
64).

Ademais, diante de todo 0 exposto, constata-se que a situacdo na qual o consumidor é
colocado, de descaso e hostilidade, frente aos impasses enfrentados, ainda ndo é visto pelo
magistrado como tendo um direito violado. N&o Ihe sendo atribuida dano algum, ndo bastando
tamanha lesividade, sua situag¢do ¢ tratada como “mero aborrecimento ou dessabor”, e na
pratica, na qualidade de consumidor, concluindo-se o quanto é desgastante ter que estar nessa

condicéo.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Tendo em vista a relevancia do tema proposto, ele visa garantir a efetivacdo do bem

juridico tutelado pelo nosso ordenamento juridico.

De acordo com os julgados abaixo, veremos a aplicacdo da Tese da Teoria do Desvio

Produtivo:

DANO MORAL. ESPERA EM FILA DE BANCO POR MAIS DE UMA HORA.
TEMPO SUPERIOR AO FIXADO POR LEGISLACAO MUNICIPAL.
INVOCACAO DA REFERIDA LEGISLACAO PARA FUNDAMENTAR O
RECONHECIMENTO DO DANO MORAL. INSUFICIENCIA.
JURISPRUDENCIA DO STJ. 1. Apenas a invocacdo de legislagdo municipal ou
estadual que estabelece tempo maximo de espera em fila de banco ndo é suficiente
para fundamentar o direito a indenizag8o, devendo ser demonstrada a situagéo fatica
provocadora do dano (BRASIL, 2016).

Vale ressaltar que tal julgado é de 2016, quando havia aplicacdo demasiada da presente

Teoria na ocorréncia da violacdo do bem juridico tutelado. Em que pese, tenha ocorrido tal

violacdo, atualmente tal demanda é tratada sob a ética do Poder Judiciario como mero dessabor,

ou mero aborrecimento. Isso porque, no acesso do consumidor com o fornecedor através das

tecnologias, ainda existem muitas demandas que ferem o direito do consumidor, como se este

estivesse sujeito e submisso a aceitar a hostilidade e o descaso do fornecedor.

Nesse mesmo sentido:

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA DE DANO POR DESVIO
PRODUTIVO E DANO MORAL - ESPERA EXCESSIVA EM FILA DE BANCO -
ATO ILICITO CARACTERIZADO - TEMPO DE ESPERA MUITO ACIMA DO
PREVISTO EM LEGISLAQAO ESTADUAL E MUNICIPAL - AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE OUTROS ELEMENTOS QUE ATESTEM ABALO OU
DANO QUE ULTRAPASSEM O SIMPLES ABORRECIMENTO -
ENTENDIMENTO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - SENTENCA REFORMADA - RECURSO
DE APELACAO INTERPOSTO PELO REU CONHECIDO E PROVIDO -
PREJUDICADA A ANALISE DO RECURSO INTERPOSTO PELA AUTORA.1.
Conforme posicionamento do Superior Tribunal de Justica, para que a espera em fila
de banco por tempo acima do previsto em lei seja indenizavel, é necessario que, além
do ato ilicito, estejam presentes também o dano e o nexo de causalidade, enquanto
elementos da responsabilidade civil.2. Considerando que a autora deixou de
demonstrar que a espera na fila do banco Ihe causou algum dano que efetivamente
tenha decorrido do evento, tem-se que a circunstancia narrada ndo ultrapassou a esfera
do mero aborrecimento cotidiano (BRASIL, 2017).

Diante do julgado acima ilustrado, veja-se, pois, que o fato explana sobre a espera em

fila de banco quando ultrapassado o limite maximo de cada municipio, ndo é considerado

violacdo de bem juridico, no caso em tela, o tempo. Por via de consequéncia como validado na

jurisprudéncia, ndo basta apenas ultrapassar o limite de tempo de espera para atendimento.
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E notoria a inseguranca juridica no uso da Tese do Desvio Produtivo, vez que o tempo
é subjetivo. O tempo que utilizo para resolver um problema, me atinge de uma forma, o tempo
que terceiro dispBe para resolver, repercute de uma diversa da minha, logo vemos que o tempo
¢ abstrato. Traz repercussOes diferentes para cada sujeitos de direito.

A espera em fila de banco é um exemplo nato de usurpagdo do bem precioso do
consumidor, que além de ocorrer a violacdo, o judiciario se omite em agir de forma preventiva
e pedagdgica, fazendo com que as empresas continuem nas mesmas estratégias de mercado,
ndo se preocupando se o consumidor serd atendido e tera seu problema dirimido.

Acerca do tema proposto na jurisprudéncia supracitada, observar-se que:

E de se supor que tais empresas de grande porte, aqui tratadas abstratamente, agem
dessa maneira movidas pelo desejo consciente de lucrar sempre mais, estando
geralmente amparadas por um calculo estatistico que, baseado em demandas
administrativas e judiciais anteriores, demonstra que a relagdo custo-beneficio da sua
inércia operacional, aliada a sua estratégia juridica de resistir as legitimas reclamacdes
dos consumidores, é bastante vantajosa economicamente. Assim as megaempresas em
questdo permitem ou contribuem para que indmeros problemas de consumo sejam
criados irregularmente sejam criados no mercado, e que os custos de sua resolucéo
sejam repassados indevidamente para o consumidor mais fraco, que se vé compelido
a assumi-los para satisfazer certa caréncia, para evitar um prejuizo ou reparar algum
dano (DESSAUNE, 2017, p. 83).

Nesse mesmo sentido, vejamos a sentenca proferida em primeiro grau pelo 2° Juizado
Especial Civel e Criminal de Nossa Senhora do Socorro, em Sergipe, quando uma acéao foi

julgada procedente concedendo o dano moral na importancia de R$2.000,00 (dois mil reais):

VOTO/EMENTA. RECURSO INOMINADO. DIREITO DO CONSUMIDOR.
COBRANCA INDEVIDA. PLANO DE TELEFONIA. COBRANCA DE
VALOR SUPERIOR AO CONTRATADO.AUTOR QUE NAO FAZ PROVA
DOS FATOS CONSTITUTIVOS DE SEU DIREITO. ART. 373, I, DO CPC.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO NAO CONFIGURADA. DANO
MATERIAL NAO CONFIGURADO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Recurso conhecido, pois tempestivo e preparado.

2. Pretende a parte reclamada/recorrente a reforma da decisdo de piso, visando a
improcedéncia dos pleitos autorais ou, subsidiariamente, a minora¢do do valor
arbitrado a titulo de danos morais.

3. Inicialmente, destaca-se que a regra é de que o recurso inominado possua apenas o
efeito devolutivo. Entretanto, excepcionalmente, mediante demonstracdo de
possibilidade de dano irreparavel, poderé o magistrado deferir tal efeito ao recurso. O
art. 43 da Lei n° 9.099/95 dispoe que: “O recurso terd somente efeito devolutivo,
podendo o juiz dar-lhe efeito suspensivo, para evitar dano irrepardvel para a parte”.
Ja o artigo 995, paragrafo inico, CPC, dispde que: “A eficacia da deciséo recorrida
podera ser suspensa por decisdo do relator, se da imediata produgdo de seus efeitos
houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparacao, e ficar demonstrada
a probabilidade de provimento do recurso”. Ocorre que, no caso em tela, ndo se
mostra evidente o preenchimento dos requisitos citados, tais como a demonstracao do
dano irrepardvel para a parte, a ensejar a concessdo do efeito vindicado. Nego,
portanto, a concessao do efeito postulado.
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4. No que se refere ao mérito recursal, esclarece-se que dispde o art. 14, caput, do
Caédigo de Defesa do Consumidor que “O fornecedor de servigcos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos”, somente sendo
exonerado, conforme dispde o §3° do mesmo Diploma Legal, se provar que “tendo
prestado o servico, o defeito inexiste” ou “a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro”.

5. In casu, observa-se que a parte autora alega queteria inicialmente contratado plano
de telefonia no valor de R$ 45,99, bem como que, apés alguns meses a parte
reclamante teria unilateralmente alterado o valor contratado, passando a cobrar R$
51,00. Alegou que entrou em contato com empresa de telefonia, tendo recebido a
informacé&o de o valor do plano seria reduzido para R$ 29,99. Apesar disso, no més
subsequente, recebeu fatura no valor de 51,00.

6. Por sua vez, a empresa de telefonia reclamada, em sede de defesa, aduziu que, por
liberalidade, disponibilizou a parte autora abatimento em sua mensalidade, bem como
que a concessdo de descontos no valor da mensalidade ndo vincula a concessionaria.
7. Pois bem. Examinando os autos, entendo que parte autora ndo logrou éxito em
demonstrar os fatos constitutivos de seu direito, nos moldes do art. 373, I, do CDC.
Explico.

8. A parte autora aduziu que inicialmente o plano contrato teria o valor de R$ 45,99 e
que, posteriormente, foi alterado para R$ 51,00 sem sua ciéncia. Todavia, ndo informa
a data da contratacdo nem a partir de quando foi cobrada indevidamente, tendo
apresentado apenas fatura com vencimento em 17/04/2019, no valor de 37,29.
Ademais, alegou que entrou em contato com a empresa de telefonia reclamada para
solucionar tal imbroglio e aduziu que, diante disso, o valor da mensalidade foi
reduzido para R$ 29,99, entretanto, ndo informou quando foi realizado tal contato,
nem o respectivo protocolo de atendimento, para fins de aferi¢do correta dos termos
da contratacdo e da alteracdo do valor da mensalidade.

9. Por outro lado, a empresa de telefonia reclamada alegou que concedia descontos no
valor da mensalidade a parte autora e tal fato pode ser verificado através dos
comprovantes de pagamento apresentados por esta parte e avistaveis as fls. 100/104,
nos quais constam pagamentos de variam entre R$ 46,11 a R$ 44,90 pelo periodo de
agosto a dezembro de 2018, haja vista que o valor inicialmente contratado seria de R$
45,99.

10. Ressalta-se, por fim, que a inversdo do dnus probatdrio deve ser vista com cautela,
uma vez que cabe ao consumidor colacionar aos autos documentos capazes de
comprovar os fatos constitutivos de seu direito.

11. Sendo assim, uma vez que a parte autora ndo comprovou os fatos constitutivos de
seu direito, deixando de colacionar aos autos documentos que corroborassem suas
alegacOes, impbe-se improcedéncia dos pleitos autorais.

12.Diante do exposto, o recurso interposto pela parte reclamada deve ser
CONHECIDO E PROVIDO, no sentido de reformar in totum a sentenca de 1° grau,
julgando improcedentes os pleitos autorais.

13. Sem condenagdo da parte reclamada ao pagamento das custas e honorarios
advocaticios, por forca do art. 55 da Lei n® 9.099/95.

14. A sumula de julgamento servird de acorddo, nos termos do art. 46 da Lei n°
9.099/95 (BRASIL, 2019).

Quando tal demanda chegou na Turma Recursal, os Desembargadores julgaram

totalmente improcedente:

Diante do exposto, voto no sentido de CONHECER o Recurso Inominada interposto
pela parte reclamada, para Ihe DAR PROVIMENTO, reformando in totum a sentenca
de 1° grau, julgando improcedentes os pleitos autorais, nos termos do voto da Sr.2
Juiza Relatora (BRASIL, 2019).

Como sentir seguranca em decisdes conflitantes? O consumidor criou uma expectativa

acerca do seu direito potestativo, que haveria éxito no pleito judicial e acaba se frustrando.
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Frise-se, duas frustracGes anteriormente na resolugéo do impasse com o fornecedor e agora com
a decisdo judicial. O judiciario se mostra cada vez mais instavel, seja no quantum indenizatério,
seja na manutencdo das sentencas.

O caso abaixo, trata-se de compra de um aparelho celular que sequer fora entregue ao
comprador, em que pese este receba as faturas rigorosamente para efetuar o pagamento do
produto. Mas como realizar o pagamento de algo que ndo se tem? O fornecedor ndo cansa de
desrespeitar o consumidor! Tal julgado foi fundamentada com a tese de Dessaune. O que se

nota é que a tese esta sendo aceita, mas ndo possui autonomia propria perante o tribunal:

REPARACAO DE DANOS COM PEDIDO DE DECLARACAO DE
INEXISTENCIA DE DEBITO — TELEFONIA MOVEL — NAO ENTREGA DE
APARELHO — DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR 1 — Nenhuma pessoa
adquire um aparelho celular e a respectiva linha telefénica para dele ndo se utilizar,
havendo justa expectativa de que o telefone seja entregue e o servico prestado.
Mormente na sociedade atual, na qual o aparelho mével se transformou em item de
primeira importancia e de necessidade para muitos. Sua ndo entrega, assim como a
ndo prestacdo do servigo, ndo é um simples dissabor, mas uma injusta quebra de
expectativa do consumidor de boa-fé; 2 - Considerando néo ter havido negativacéo,
nota-se que nao houve mero aborrecimento cotidiano, mas verdadeiro desvio
produtivo do consumidor que poderia estar realizando qualquer outra atividade, mas
foi levado a perder seu tempo com uma série de contatos com os fornecedores, a fim
de que estes solucionem problemas que foram por eles mesmos criados. Assim, é o
caso de reconhecer a ocorréncia do dano moral e fixa-lo em R$ 10.000,00. RECURSO
PROVIDO (BRASIL, 2017).

Conforme julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, foi reconhecida a
aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo, pois mesmo apds cancelamento de contrato de TV
por assinatura, o consumidor continuou recebendo cobrancas, resultando na procura do

fornecedor para reforgar o cancelamento de tal servico. Nesse sentido, veja-se:

Apelagdo — Ac¢do declaratoria c.c. indenizatdria — Sentenga de rejei¢do do pedido —
Irresignacdo procedente — Consumidora demandante indevidamente cobrada, por
débito inexistente, apds o cancelamento do contrato — Descaso da empresa ré para
com as reclamagdes da autora — Situacdo em que h& de se considerar as angustias e
aflicdes experimentadas pela autora, a perda de tempo e o desgaste com as inimeras
ligacbes e reclamacbes para solucionar a questdo — Hipbtese em que tem
aplicabilidade a chamada teoria do desvio produtivo do consumidor — Inequivoco,
com efeito, o sofrimento intimo experimentado pela autora, que foge aos padrdes da
normalidade e que apresenta dimensdo tal a justificar prote¢do juridica — Indenizacéo
que se arbitra na quantia de R$ 4.000,00, & luz da técnica do desestimulo —
Responsabilidade pelas verbas da sucumbéncia atribuidas integralmente a ré,
arbitrada a honoréria na importancia de R$ 1.500,00 (CPC, art. 85, §8°). Dispositivo:
Deram provimento a apelagdo (BRASIL, 2018).

Julgados como o0s aqui mencionados violam os direitos dos consumidores,

incontestavelmente cada um com sua particularidade, mas vemos a discrepancia no quantum
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indenizatdrio e nas manutenc@es das sentencas fixados pelo julgador. SituagGes como esta traz
uma instabilidade nas sentencas e acérd&os.

Diante de tanto descomedimento € ilusério aceitar a inércia do consumidor, que antes
de procurar o judiciario, tenta resolver diretamente com o fornecedor que raramente se coloca
a disposicao para ajuda-lo.

Diante dos entendimentos acima exposto, constata-se que a protecdo e respeito pelo

consumidor é um desafio arduo, inclusive partindo do judiciario.



33

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho foi desenvolvido dentro do contexto do direito acerca da aplicabilidade da
Teoria do Desvio Produtivo cometida nas relacdes de consumo. Foi visto que o Estado, bem
como a sociedade como um todo, se modificou no decorrer do tempo e, consequentemente, 0
ordenamento juridico, que deve acompanhar tais mudangas.

Também se observa que o modelo de contratacdo de tempos passados ndo se coaduna
mais com a necessidade da sociedade no mundo contemporaneo, no entanto, ndo é devido a
modernidade que os direitos basicos possam ser inobservados. Mas, na prética, o aplicador se
depara com casos similares ao exposto no presente estudo e deve fazer boa utilizagdo de
principios e legislacdo para afastar os ilicitos praticados pelos fornecedores e reequilibrar a
relacdo juridica estabelecida.

E defendida a ideia de que a via de consequéncia para o desrespeito e quebra da
confianga depositada pelo consumidor/cliente em sede de violagdo do bem juridico tutelado, é
ensejadora de reparacao de dano moral, ndo considerando o valor, mas a intencdo de obtencéo
do ganho facil mediante um ilicito praticado, muito embora, como visto, no curso do trabalho,
ainda existe resisténcia na condenacao a titulo de dano moral nesse tipo de situagéo.

O ser humano deve sempre evoluir e o retrocesso nunca foi bem-vindo, o que dizer entdo
das modernas relagdes entre consumidor e fornecedor, mais precisamente falando entre banco
e consumidor, a exemplo dos contratos que sdo celebrados por adesdo, mas ndo se deve, nem
pode afastar, preceitos basilares do direito, a exemplo da boa-fé, transparéncia e informacao.

A observancia dos preceitos legais da boa-fé, dos bons costumes, além da aplicacdo da
legislacdo pertinente & matéria, deve, sobretudo, ser pautada nos anseios da sociedade, na
manutencdo da ordem, a fim de que uma minoria ndo seja beneficiada em detrimento de toda a
coletividade. O direito dos consumidores deve ser sempre exercido e afastado de toda
abusividade, além da busca por um reequilibrio da relagdo entre as partes.

Verificou-se que todos os elementos exigidos pela lei civil e criminal para configuragao
de dever em cumprir os direitos do consumidor podem ser preenchidos, uma vez que a conduta
de desrespeito ou dos deveres anexos de lealdade e cooperagdo impostos ao fornecedor € ilicita,
como muito explicitado, a acdo ou omisséo do desvio produtivo é contraria ao direito; ha culpa,
diante do dever juridico de cuidado com o consumidor; os danos sdo inimeros e principalmente
atingem a esfera moral do consumidor, e que devera se valer de prova pericial para identificar

se do prejuizo resultou dano grave.
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Por fim, ante inércia por parte dos 6rgéos de fiscalizago e da caréncia e efetividade de
politicas publicas de carater informativo e punitivo, posiciona-se a jurisprudéncia dominante
no sentido da possibilidade constitucional individual do direito de acdo do consumidor para
buscar a tutela jurisdicional visando ter afastada a ilicitude e assegurado seus direitos.

A pesquisa demonstrou que direitos e garantias constitucionais sdo minorados quando
decisOes sdo justificadas como mero aborrecimento. O resultado da pesquisa concluiu que ha
desvalorizacdo a dignidade da pessoa humana, aos sofrimentos, as angustias e prejuizos
causados ao consumidor, sendo este a parte vulneravel da relagdo. Tais resultados d&o

notoriedade ao incentivo de praticas abusivas e reiteradas a comunidade de consumo.
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