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RESUMO

Em um mundo globalizado e cada vez mais veloz, apresenta-se como questao da maior
importancia, o bom aproveitamento do tempo por parte dos individuos em geral, isto é,
sem gue sofram indevidas interferéncias de terceiros. A presente pesquisa investiga o
tratamento que a doutrina e a jurisprudéncia patrias tém conferido ao dano que se
configura, quando o consumidor, em especial, vé-se impelido a dispender de seu precioso
tempo, preterindo as atividades de sua livre-preferéncia, na tentativa de resolugcéo de
problemas a que os proprios fornecedores de bens e/ou servicos, exclusivamente, deram
ensejo. Isso se dara por meio do cotejo de julgados dos principais tribunais do pais, analise
de artigos cientificos publicados na Internet, bem como de obras juridicas paradigmaticas,
gue vem revolucionando o entendimento do tema, tendo, sempre, em vista, uma maior
salvaguarda dos interesses dos consumidores, que se presumem vulneraveis, nos termos
da lei.

Palavras-Chaves: Responsabilidade civil. Dano moral. Novos danos. Teoria do desvio
produtivo do consumidor. Dano pelo tempo perdido.



ABSTRACT

In a globalized and increasingly dynamic world, it presents itself as a matter of major
importance, the progress of time of individuals in general, that is, without suffering
independent interference from the country. The present research investigates or treats the
treatment of doctrine and jurisprudence that include damages when configuring, when the
consumer, in particular, is impelled to a dispenser of his precious time, determining as
activities of his free use, in the attempt of problem solving that the only exclusive suppliers
of goods and / or services have given rise to. This is done through the citation of judges of
the main courts of the country, analysis of scientific articles published on the Internet, as
well as paradigmatic legal publications, which has revolutionized the understanding of the
subject, always aiming at a greater safeguard of consumers interests who presume to be
vulnerable under the law.

Keywords: Civil Liability. Moral damage. New damage. Diversion of the consumer's
productive resources theory. Damage for lost time.
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INTRODUCAO

Filas interminaveis para atendimento em bancos; Esperas, injustificadamente,
prolongadas em consultérios médico-odontologicos; Voos atrasados em decorréncia de
problemas, meramente, logisticos e inexisténcia, em muitas empresas, de Servicos de
Atendimento ao Consumidor (SAC), que contam com profissionais, efetivamente,
preparados e orientados a agir, consoante uma “6tica da resolutividade”. Essas séo so6
algumas das inumeras situacdes em que é possivel se visualizar, a usurpacéo ilegitima
do precioso tempo dos consumidores, cotidianamente, por parte de fornecedores de bens
e/ou servicos.

O presente trabalho tem como objetivo apresentar a responsabilidade civil que
exsurge, em razdo desse tempo perdido pelo consumidor, em face do mau atendimento
prestado pelos fornecedores. Por muito tempo, a jurisprudéncia tratou esses casos como
sinbnimos de “mero aborrecimento”, ndo concedendo as vitimas qualquer indenizagao a
titulo de danos morais. Averiguar-se-4& como a questdo tem sido enfrentada,
hodiernamente, apurando eventuais mudancas de entendimento, que se cogita ja tenham
ocorrido, e quais tem sido as premissas tedricas adotadas para tanto, assim como 0s
autores que se tem revelado referéncias nesse tocante.

Suspeita-se que tais transformagdes tenham se operado no contexto dos “novos
danos”, nomenclatura utilizada pela doutrina para designar o conjunto de novos
interesses, que passaram a ser tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro, refletindo
o processo de “constitucionalizagéo do direito civil”.

Nesse sentido:

A responsabilidade civil tem ganhado cada vez mais forca como forma de
justica social. As bases que fundam o dever de indenizar passaram por
diversas transformacdes ao longo do século como consequéncia das
adaptacdes necessérias para que situacdes antes invidveis em
termos de ressarcimento pudessem ser resolvidas de forma
satisfatoria. (TARTUCE; COELHO, 2017, grifo nosso)

Para estabelecer as bases imprescindiveis a compreenséo do tema em comento,
sera abordado, em um primeiro momento: o panorama geral do instituto dos danos morais,

apontando alguns de seus variados conceitos; fundamentos legais, que perpassam o
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Caddigo Civil e a propria CRFB/1988; a sua complexa natureza juridica e algumas

classificacdes elaboradas pela doutrina sobre 0 mesmao.

Tais nogdes se mostram imprescindiveis, levando-se em conta que uma das
hipoteses iniciais desta pesquisa é a de que o dano pelo tempo perdido, ainda, ndo vem
sendo reconhecido pelos tribunais patrios como uma categoria, verdadeiramente,

“autbnoma”, sendo tido como uma mera espécie de dano moral lato sensu.

Supbe-se que esse entendimento jurisprudencial ndo seja o mais, tecnicamente,
adequado e que influencia, muito possivelmente, de modo negativo, no quantum a ser
arbitrado pelo magistrado no caso concreto, prejudicando assim os interesses dos

consumidores lesados, que visam a justa “reparacao integral” do dano sofrido.

O segundo capitulo, por sua vez, destinar-se-a a analise da natureza juridica do
tempo e as principais teorias que ja foram desenvolvidas sobre a responsabilidade civil
pelo tempo perdido pelo consumidor. Tentar-se-a delimitar critérios, minimamente,
‘objetivos”, que possam nortear o julgador a definir, nos casos com que venha a se
deparar, se o consumidor, efetivamente, foi ou ndo “menosprezado” em sua demanda, de

forma a sofrer um dano indenizavel.

Ademais, sera exposta a controvérsia doutrinaria acerca da configuragcédo, nessas
situacfes em que ocorre lesdo ao tempo do consumidor, de uma “modalidade autbnoma

de dano”, distinta do dano moral genérico.

Por fim, sera aprofundada a teoria do desvio produtivo do consumidor, elaborada
pelo jurista Marcos Dessaune, que vem sendo, crescentemente, acolhida pelos tribunais
nacionais, inclusive, o Superior Tribunal de Justica (STJ).

Destarte, examinar-se-a 0s seus principais fundamentos; premissas basicas; 0s
“requisitos” necessarios a configuracdo do evento do desvio produtivo do consumidor
como um todo; a natureza juridica do dano que se origina desse evento e as principais
consequéncias negativas advindas da nao responsabilizacado dos fornecedores que dao
causa a esse evento;

Ao final, a titulo ilustrativo, serd ainda colacionado acérdédo inédito do STJ que
inovou, ao citar a aventada teoria, expressamente, em um caso envolvendo demora
excessiva em fila de atendimento bancario, bem como julgados de um dos maiores
tribunais do pais, o TIRJ.

Em principio, supfe-se que a tese defendida por Dessaune de que o dano de

“natureza existencial”’, que se origina do evento do desvio produtivo do consumidor seja,
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de fato, “autbnomo”, melhor proteja os interesses dessa parte mais vulneravel da relacao

juridica de consumo.
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1. O DANO MORAL

Alguns autores, conforme se vera adiante, ja defendem que o dano oriundo da
lesdo ao tempo do consumidor, em razdo do mau atendimento prestado por fornecedores
de bens e/ou servicos, deve ser indenizado autonomamente. Contudo, tendo-se em vista
gue prevalece a concepcao de que tal dano € uma espécie de dano moral genérico, 0
presente capitulo tem por objetivo estabelecer os fundamentos basilares do instituto do
dano moral como um todo, explicando suas peculiaridades, finalidades e natureza juridica,
de forma a prover os alicerces para a adequada compreensdo do tema, objeto desta

monografia.

1.1 O dano moral no direito brasileiro

Embora ndo seja o objetivo fazer um apanhado histérico do dano moral no direito
brasileiro, faz-se necessario esclarecer que a doutrina e a jurisprudéncia patrias, na
esteira do pensamento juridico ocidental, nem sempre foram pacificas quanto a
possibilidade de indenizacdo por danos morais. Sob a égide do Cédigo de 1916 havia
ainda uma forte rejeicéo a tal ideia.

O referido diploma legislativo tinha um ideario liberal com preocupacéo centrada
nos direitos patrimoniais, podendo-se falar em um claro enfoque nas relagdes de cunho

patrimonial. Nesse sentido, leciona Héctor Valverde Santana:

O Brasil seguiu a mesma trilha das legislacbes estrangeiras,
especialmente a do Cédigo Civil francés (1804) e a do Cdédigo Civil alemao
(1900), promovendo a regulamentacdo das relagbes civis com tracos
marcantes na protecao dos negocios juridicos e outros aspectos materiais
do titular de direito subjetivo. (SANTANA, 2014, p. 118).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 116), por sua vez, obtemperam

gue ja desde o Brasil Colonial, sob vigéncia das Ordenac¢des do Reino de Portugal, ndo
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havia quaisquer regras que dispusessem, explicitamente, acerca da reparabilidade do
dano moral.

Em uma regresséo histérica, Caio Mario da Silva Pereira é assertivo:

N&o havia uma disposi¢cdo genérica no Codigo Civil, admitindo-a.
Clovis Bevilaqua, propugnador da indenizacdo do dano moral, enxergava
0 suporte legal na regra do art. 76 e seu paragrafo do Cadigo Civil [de
1916], segundo o qual, para propor ou contestar uma acao era suficiente
um interesse moral. O argumento, entretanto, ndo convencia o0s
recalcitrantes. (SILVA PEREIRA, 1990, p. 64, grifo nosso).

Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 400/401), por sua vez, alude que uma das
principais motivacdes alegadas, a época, para ndo se indenizarem os danos morais
consistia na impossibilidade objetiva de se “mensurar a dor alheia”, quiga por meio de uma
“‘monetarizac¢ao”, o que chegava ao ponto, segundo Gongalves - naqueles tempos - de ser
concebido como uma verdadeira “imoralidade”.

Destarte, na licdo de Héctor Santana (2014, p. 118), durante essa primeira fase
histérica, marcada pela impossibilidade de se considerar o dano moral como passivel de
indenizacao, prevaleceu o que se denominou “Teoria Negativista”.

Em um segundo momento, continua Héctor Santana, houve uma certa
“atenuacdo” dessa posicao mais “radical”’, o que veio a se denominar Teoria Eclética ou
Mista. Segundo o autor, tal teoria se caracterizava por condicionar a indenizacao do dano
moral a existéncia de minimas repercussdes patrimoniais.

Assim, como bem sintetizado pelo jurista (SANTANA, 2014. p. 120/121), a Teoria
Eclética foi uma espécie de transi¢cdo entre a negacdo absoluta da possibilidade de se
indenizar o dano moral, em um primeiro momento, e a sua plena aceitacao,
posteriormente.

Por fim, segundo a boa doutrina (ROSELVAND, NELSON, et al 2018, p. 295), com
a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988, tornou-se pacifica, a viabilidade
juridica da indenizacao por danos morais. A expressa previsdo do instituto do dano moral
no art. 5°, incisos V e X da CRFB, contribuiu para sepultar definitivamente as resisténcias

gue ainda teimavam em existir.
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Tal avanco foi inegavel e contribuiu para o preenchimento de uma verdadeira
lacuna no ordenamento juridico nacional, que acarretava sérias distorcdées. Como bem

constatam os apontados doutrinadores:

A objecdo classica a reparacdo por danos morais era a auséncia de
equivaléncia possivel entre sofrimento e o dinheiro. Ndo é possivel
medir a dor- diziam, cinicamente, os autores do século passado -; portanto,
ndo é possivel indeniza-la. O curioso é que essa objecao classica, de
aparente carater ético, conduzia, na pratica, a injusticas e
perplexidades. (ROSENVALD, et al., 2018, p. 294, grifo nosso).

Desse modo, consolidou-se a “Teoria Positivista”, segundo o ensinamento de
Héctor Santana (2014, p. 118), em que se operou uma relevante mudanca de paradigma,
pautada no reconhecimento de que o homem ¢é, de fato, portador de “valores
extrapatrimoniais”, cuja protecdo € imprescindivel a concretizacdo de uma vida,
realmente, digna.

Sobre o incontestavel protagonismo da Constituicdo da Republica nesse

processo, definitivas sdo as palavras de Caio Mario:

[...] Com as disposi¢Bes contidas na Constituicdo de 1988 o principio da
reparacdo do dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a
canonicidade de nosso direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e
mais alta da norma constitucional, tornou-se principio de natureza cogente
0 que estabelece a reparacdo por dano moral em nosso direito.
Obrigat6rio para o legislador e para o juiz. (SILVA PEREIRA, 2001, p.
58, grifo nosso).

Cabe ressaltar ainda que, consoante bem pontuado por Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2015, p. 118), o novo Cadigo Civil brasileiro também foi fundamental para
tanto, ao promover a conformacéo da legislacdo privada nacional a nova realidade
constitucional, constando-se expressamente em seu art. 186, o instituto do dano moral e,

no art. 927, a previsao de sua reparabilidade.
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Ademais, como bem real¢cado por Marcos Dessaune (2017, p. 128), o proprio
Cadigo de Defesa do Consumidor também desempenhou valoroso papel na consolidacéo
do atual estagio, marcado pelo amplo reconhecimento do carater indenizatorio do dano
moral, ao dispor em seu art. 6°, inciso VI, que assim como o0s danos patrimoniais,
individuais, coletivos e difusos, o dano moral também deve ser efetivamente “prevenido”

e “reparado”.

1.2 A nocao de dano moral e suas classificagdes

N&o obstante se trate de um “conceito juridico indeterminado”, ensejando que seu
conteudo seja modificado, frequentemente, para aumentar seu alcance, a ideia de dano
moral nasce e de se desenvolve a partir de trés “ideias-mée”, segundo o professor e Juiz
de Direito do TJRJ (2003, p. 143) André Gustavo C. de Andrade, as quais seréo a seguir
expostas.

Inicialmente, Andrade consigna que vigorou o “conceito negativo” que buscava a
definicdo de dano moral, de maneira “residual’, isto €, excluindo-se para tanto aqueles
danos que atingissem, diretamente, o patriménio do ofendido. Nesse sentido, € a licdo de
Maria Helena Diniz (1998, p. 81, grifo nosso): “Dano moral vem a ser a les&do de interesses
n&ao patrimoniais de pessoa juridica, provocada pelo fato lesivo.”

E interessante registrar que tal visdo sofreu severas criticas, dada a sua

imprecisao:

Afirmar que dano moral é lesdo nao patrimonial é nada definir.
Principio decorrente de boa légica indica que ndo se define,
introduzindo um conceito no objeto definido. A utilizacdo de vocabulos
em sentido contrario ndo ajuda na formacédo da concepcdo do que se
pretende conceituar ou definir. Por isso, a insuficiéncia dessa doutrina, t&do
agregada no direito brasileiro. (SANTOS, 2003, p. 92, grifo nosso)

Nessa toada, cabe mencionar o enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil, que
restou assim definido: “O dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a
verificagcdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento.”™ (grifo

Nosso)

! Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em: 28 nov. 2019
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Em um momento posterior, André Gustavo salienta que o dano moral passa a ser
concebido como aquele apto a alterar de forma negativa, o animus do individuo. Carlos
Aberto Bittar (1994, p. 31, grifo nosso) se perfila nessa direcéo, ao sustentar que os danos
morais “se traduzem em turbacdes de &animo, em reacdes desagradéaveis,
desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do
lesado”.

Hodiernamente, o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia é de
gue o dano moral se consubstancia, quando da ocorréncia, tdo somente, de uma “leséo
aos direitos da personalidade” em um sentido amplo, ndo se fazendo necessario que o
lesado, realmente, vivencie eventuais sentimentos ruins, tais como angustia, desconforto,

entre outros:

[...] o dano moral é aquele que, independentemente de prejuizo
material, fere direitos personalissimos. Isto é, todo e qualquer atributo
que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputacdo, as manifestacdes culturais e intelectuais entre
outros. (MORAES, 2003, p. 157/158, grifo nosso)

Dai autores como Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 79/80) sustentarem que é,
perfeitamente, possivel que a dignidade da pessoa humana como um todo seja ofendida
sem que se acarrete dor e sofrimento. Além disso, o autor enfatiza que os referidos
sentimentos negativos, muitas vezes, sdo consequéncias, e ndo causas de danos a
pessoa. Tendo em isso em mente, Cavalieri defende ainda que, mesmo individuos que
estejam com a sua consciéncia, gravemente, comprometida ou que tenham a sua
capacidade de discernimento reduzida, verbi gratia, aqueles que estejam em estado
vegetativo ou em coma, os portadores de deficiéncia mental e os menores impuberes,
possam vir a serem, inequivocamente, vitimas de dano moral.

Nesse diapasao, Flavio Tartuce (2018, p. 417) realga ainda como aspecto distintivo

dos danos morais, 0 seu peculiar intuito:

Constituindo o dano moral uma leséo aos direitos da personalidade (arts.
11 a 21 do CC), para a suareparacdo néo se requer a determinagéo de
um prego para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar,
em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz de lenitivo,
derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a expressao reparacao
e nao ressarcimento para os danos morais. (TARTUCE, 2018, p. 417, grifo
Nosso).
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Assim, para o jurista (TARTUCE, 2018, p. 417), o propésito da reparacdo por dano
moral ndo € o enriquecimento patrimonial do ofendido, mas, precipuamente, a sua
‘compensacdo” em face de um grave transtorno suportado. Em reforco a tal
argumentacgdo, Tartuce traz o entendimento da Sumula 498 do Superior Tribunal de
Justica, que assim preceitua: “N&o incide imposto de renda sobre a indenizag&o por danos
morais.”

Héctor Valverde Santana, professor e Juiz de Direito do Distrito Federal (2014, p.
133), aduz ainda que nao é qualquer mero aborrecimento ou dissabor que daré ensejo a
indenizagao por danos morais, mas tdo somente os abalos, verdadeiramente, capazes de
atingir o nacleo essencial dos direitos personalissimos.

Deve-se ter em mente entdo que para que o “dever de indenizar” se configure, é
preciso que se trate de uma lesao significativa, isto é, que realmente “perturbe” o estado
animico da vitima, sob pena de banalizacdo de tdo importante instituto.

A nocao de dano moral implica também numa disputa por sua nomenclatura.
Parcela importante da doutrina faz questao de ressalvar que considera impreciso 0 uso
das expressdes “dano moral’, bem como “danos extrapatrimoniais”. Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 108), por exemplo, reconhecem expressamente, que
essas terminologias, a despeito de estarem consagradas na jurisprudéncia e na doutrina,
nao sdo as mais apuradas, de um ponto de vista técnico, para serem utilizadas de maneira
irrestrita.

Na 6tica dos citados autores, a utilizagdo da expressao “danos extrapatrimoniais”
€ problematica, na medida em que a mesma nao daria conta da amplitude de direitos que
tal modalidade de dano visa a resguardar, tais como intimidade, honra, vida privada, entre
outros, que comporiam um verdadeiro “patriménio moral” dos individuos. Nessa
perspectiva, propdem a adocdo da expressdo “‘dano ndo material” a ser tomada em
oposi¢ao a “dano material”.

Héctor Santana, por seu turno, sugere o uso da terminologia “dano a pessoa”,

posicionando-se em relacdo ao tema nos seguintes termos:

Originada do direito francés, a expressdo dano moral esta consagrada
pelos diversos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica. Ha
criticas a expressdo dano moral por ser limitativa do verdadeiro
significado do instituto, porquanto a expressao dano a pessoa seria mais
apropriada por abranger todas as violacdes experimentadas pelo ser
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humano, especificamente aquelas que ndo contenham repercusséao
patrimonial. (SANTANA, 2014, p. 129, grifo nosso).

Sobre tal discusséo ainda, Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Peixoto
admitem que o uso da expressao “dano moral” ja se tornou, inexoravelmente, dominante

no meio forense:

Apesar de reconhecermos a forte carga semantica do vocabulo “moral” —
que se presta pela sua amplitude a uma polissemia -, temos de nos curvar
a forca dos fatos. A expressdo dano moral ndo é apenas consagrada
no texto constitucional, como também em nossa tradi¢cdo e cultura
juridica, tendo sido ela uma das principais facetas de afirmagcédo da
dignidade da pessoa humana [sic] no direito civil, chegando ao ponto de
ser a ela vinculada conceitualmente. (ROSELVAND. et al., 2018, p. 306,
grifo nosso).

A objecdo dos doutrinadores supracitados parece razoavel sob o prisma da
correta aplicacdo dos termos técnicos. Contudo, como reconhecido pelos préprios
estudiosos, tal celeuma parece superada, sendo as nomenclaturas “dano moral” e/ou
“‘dano extrapatrimonial”’, tidas em contraposicdo a “dano material’, vastamente,
incorporadas pelos operadores do direito nacionais.

Para fins académicos, no presente tOpico sera apresentada uma importante
classificag@o doutrinaria acerca do dano moral, acolhida por Stolze e Pamplona Filho, que
o separa em “direto” e “indireto”, no que se refere a “causalidade entre o dano e o fato.”
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 119, grifo n0osso).

Para os autores, o dano moral direto é aquele atinente a lesdo de um direito,
eminentemente, extrapatrimonial, como os direitos personalissimos. O dano moral
indireto, por outro lado, configura-se quando em razdo de uma lesdo a um dado bem
patrimonial, desdobram-se em um segundo momento, significativas perdas e abalos no
ambito extrapatrimonial da vitima. Um tipico caso de dano moral indireto é o furto de uma
alianca, objeto dotado de inconteste valor afetivo para seus portadores.

Os autores estabelecem ainda uma sutil, mas importante diferenca entre dano

moral “indireto” e dano moral “em ricochete”, também conhecido por dano reflexo:
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No primeiro, tem-se uma violagdo a um direito da personalidade de um
sujeito em funcdo de um dano material por ele mesmo sofrido; no
segundo, tem-se um dano moral sofrido por um sujeito, em funcédo de um
dano (material ou moral, pouco importa) de que foi vitima um outro
individuo, ligado a ele. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 119, grifo
Nosso).

Deve-se esclarecer, ndo obstante, que a diferenciacdo entre dano moral indireto
e dano moral em ricochete ou reflexo ndo é indiscutivel na doutrina. Flavio Tartuce (2018,
p. 424), bem como Marco Aurélio Bezerra de Melo (2018, p. 67), professor e

Desembargador do TJRJ, tomam-nas por expressdes sinbnimas:

Dano reflexo, também chamado indireto ou em ricochete, é aquele cuja
lesdo, ao alvejar e causar dano direto a uma pessoa, também produz
reflexos danosos em outra com a qual o ofendido indireto tenha relacbes
de afeto. E conhecido, por influéncia da doutrina francesa, de dano em
ricochete (dommage par ricochet) por ser um tipo dano que, atingindo
uma pessoa, acaba reflexamente prejudicando outra. (BEZERRA DE
MELO, 2018, p. 67, grifo n0sso).

Cogita-se que encontra melhor respaldo técnico, a diferenciacdo estabelecida por
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 119) considerando que os sujeitos do
dano moral em ricochete ou reflexo e do dano moral indireto, inequivocamente, ndo sao
0S Mesmos.

Bastando-se para ilustrar tal tese, o exemplo dado pelos juristas do furto da
alianca de um dos conjuges, objeto de nitido valor afetivo. Imagine-se que o marido foi
quem teve sua alianga furtada. Com base nesse escdlio, havera para o esposo um “dano
moral indireto”, isto €, um dano, em principio material, mas que acaba por acarretar
também consideraveis transtornos na esfera extrapatrimonial do conjuge. Ja para a
esposa, certamente abalada, havera um “dano moral em ricochete”, posto que apesar de
nao ter sido, diretamente, atingida pelo evento danoso, este “refletiu” seus efeitos sobre
ela. Portanto, a mencionada distin¢cdo, ainda que possa ser bem ténue, faz-se presente.

E de se constatar, contudo, que por mais interessantes, do ponto de vista didatico,

gue tais classificacbes, em um primeiro momento, aparentem ser, elas ndo déo conta da

“‘multiplicidade” de espécies de danos morais existentes, ao englobarem todas elas na
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categoria genérica de danos morais diretos. Isso revela que tais classificacfes sdo, no

fundo, insuficientes.

1.3 Indenizacgéo por danos morais

BN

Questdo bem controversa na doutrina diz respeito a natureza juridica da
indenizacdo por danos morais. Alguns civilistas aduzem ser ela “compensatoria”, outros
“punitiva ou disciplinadora” e ha ainda quem defenda um meio-termo, isto €, que ela possui
um duplo viés de compensacao e sancado, simultaneamente.

Segundo o escoélio de Flavio Tartuce (2018, p. 444), deve-se dizer que a corrente
doutrinéaria que sugere o carater, exclusivamente, “reparatério” ou “compensatério” da
mencionada indenizacgdo, ou seja, sem qualquer aspecto sancionador, encontra-se, em
grande parte, superada na jurisprudéncia.

Para o autor, ndo restam duvidas de que ela representa muito mais do que apenas

iSSO:

A indenizagdo por dano moral esta revestida de um carater principal
reparatorio e de um carater pedagdgico ou disciplinador acessoério, visando
a coibir novas condutas. Mas esse carater acessorio somente existira
se estiver acompanhado do principal. Essa tese tem prevalecido na
jurisprudéncia. (TARTUCE, 2018, p. 444, grifo n0sSso).

Carlos Roberto Goncgalves (2018, p. 405) € outro adepto dessa postura
intermediéria, ao apregoar que, se por um lado, a discutida indenizagdo tem um teor
compensatorio para a vitima como uma forma de consolo; Por outro angulo, para o ofensor
ela representa uma espécie de “puni¢cao”, visando a inibi-lo na reiteracdo do ilicito.

Nesse diapasdo, € salutar consignar ainda que a IV Jornada de Direito Civil
aprovou o Enunciado n. 279 do CJF/STJ, nos seguintes termos: “O art. 944, caput, do
Caddigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou
pedagogica da responsabilidade civil.” (grifo nosso)

Ha ainda uma segunda corrente que tem ganhado relevancia, que defende a
natureza, especificamente, “sancionadora” da indenizagdo por danos morais. Essa tese
inspira-se na doutrina civilista americana dos ja famigerados “punitive damages” (danos

punitivos). Sobre tal corrente, Tartuce (2018, p. 444) revela que, a despeito de uma certa
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resisténcia inicial, tem-se aumentado consideravelmente o nimero de defensores dos
“‘danos punitivos”.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 129) também se perfilam nessa
direcdo. Para ambos, a natureza da aventada reparacao €, de fato, “sancionadora”, uma
vez que a concebem como um consectario légico de um ato que infringe o ordenamento
juridico.

Acerca dessa segunda corrente, Flavio Tartuce (2018, p. 445) adverte que o
carater disciplinador da indenizacdo por danos morais €, marcadamente, acessorio, isto

€, esta sempre condicionado a existéncia de uma reparagcdo principal de viés

compensatorio:

[...] Ndo h& como atribuir & reparagcdo moral uma natureza punitiva
pura, eis que a ultima expressdo utilizada no art. 927, caput, do CC &
justamente a forma verbal da palavra reparacdo. A Constituicdo Federal, ao
tratar do tema, também n&o utiliza o termo punigdo (art. 5°, V e X). Em
refor¢co, a indenizacdo por danos morais ndo pode levar o ofensor,
pessoa natural ou juridica, a total ruina, ndo sendo esse o intuito do
sistema juridico nacional. (TARTUCE, 2018, p. 445, grifo nosso).

Por fim, deve-se citar que o atual Projeto de Lei n°® 699/2011, do Ex-Deputado
Federal Arnaldo Faria de S4, visa a dentre outras modificagbes no Codigo Civil, por um
ponto final no debate em tela, alterando o art. 944 do Cédigo Civil, que passaria a conter
um “paragrafo segundo”, nos seguintes ditames: “A reparacdo do dano moral deve
constituir-se em compensacéao ao lesado e adequado desestimulo ao ofensor.” (grifo
Nosso)

Parece que a dita alteracéo legislativa € o melhor caminho a ser trilhado neste
tormentoso tema. A despeito da reconhecida primazia do carater “compensatério” da
reparacdo moral, tem-se revelado inegavel, a relevancia da imposicdo como “pena
acessoria” de uma certa “sancéo” ao ofensor, a fim de que o mesmo seja desencorajado

a persistir na conduta reprovavel.

2 BRASIL. Projeto de Lei (PL) 699/2011, Autor Arnaldo Faria de Sa - PTB/SP, altera o Cédigo Civil,
instituido pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=12E6C9CF84BC63
B90BOCD52E2A1A147B.proposicoesWebExterno2?codteor=848554&filename=PL+699/2011>.
Acesso em: 21 nov. 2019.
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1.4 Cumulatividade de reparacdes relativa aos diversos tipos de dano

Por muito tempo perdurou uma controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca
da viabilidade juridica da cumulacdo de espécies de danos distintas como o dano moral,
material e, mais recentemente, o dano estético, que embora seja espécie de dano moral
merece reparagao autbnoma.

Caio Mario da Silva Pereira foi um dos primeiros defensores da plena

cumulatividade das indenizagdes de dano moral e material, ao asseverar que:

[...] O fato gerador pode ser o mesmo, porém o efeito pode ser
multiplo. A morte de uma pessoa fundamenta a indeniza¢éo por dano
material na medida em que se avalia 0 que perdem pecuniariamente 0s
seus dependentes. Ao mesmo tempo justifica a reparacéo por dano moral
quando se tem em vista a dor, o sofrimento que representa para 0s seus
parentes ou aliados a eliminacdo violenta e injusta do ente querido,
independentemente de que a sua falta atinge a economia dos familiares e
dependentes. (SILVA PEREIRA, 1990, p. 63, grifo nosso).

Em defesa da possibilidade de se cumular reparac¢des, Héctor Santana (2018, p.
135) cita, verbi gratia, a “perda de uma bagagem”, evento que, certamente, acarreta
diminuicdo patrimonial e que dependendo da situagdo também pode dar ensejo a
prejuizos de cunho imaterial, capazes de macular algum direito personalissimo da vitima.
Bastando-se pensar que dentro dessa bagagem extraviada havia algum objeto de nitido
valor afetivo para o seu portador.

Constata-se assim, que um mesmo fato pode acarretar consequéncias danosas,
concomitantemente, nas esferas patrimonial e extrapatrimonial da vitima, o que evidencia,
por si s, a justeza que ha no reconhecimento de tais modalidades de indenizacdo como
sendo, verdadeiramente, “autbnomas”.

Deve-se dizer que tal celeuma restou, macicamente, superada com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, que estabeleceu em seu art. 5°, V, a expressa
possibilidade de indenizacdo em face de dano material, moral ou a imagem: “é assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem. ”

Nesse diapasao, é valido ressaltar que existem autores como o professor e Ex-

ministro do STJ, Domingos Franciulli Netto (2004, p. 32), que apregoam que o citado
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dispositivo da CRFB conferiu verdadeira “autonomia” ao dano a imagem: “[...] o legislador
constituinte originario conscientizou-se da importancia do direito a imagem e dotou-o de
protecdo legal, independentemente da ofensa ou nédo de outro direito da
personalidade”. (grifo nosso)

Além disso, ndo se pode olvidar o art. 186 do CC, que estabeleceu, in verbis:
“Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (grifo nosso)

Oportunamente ainda, o Superior Tribunal de Justica veio a consolidar em 1992,
no verbete da Sumula 37, a seguinte disposicao: “Sao cumulaveis as indenizagdes por
dano material e moral oriundos do mesmo fato.”

Na breve licdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 132): “Entende-
se por dano estético, aquele que viola a imagem retrato do individuo. ” Segundo os juristas,
a fundamentacgé&o constitucional de tal espécie de dano estaria contida no ja citado art. 5°,
V, da CRFB/1988. Eis, que no ano de 2009, o “dano estético” também ganhou
reconhecimento da doutrina e da jurisprudéncia como modalidade de dano, com direito a
indenizacado, autbnoma, separada do dano moral stricto sensu. Isso se refletiu na edicédo
da Stmula 387 do STJ: “E licita a cumulac&o das indenizacdes de dano estético e dano
moral.” (grifo N0sso).

Diante do exposto, depreende-se que se formou um consenso na doutrina
brasileira, em decorréncia desses relevantes avancos jurisprudenciais e legal, acerca da
inconteste cumulatividade de indenizac¢des oriundas das ditas modalidades auténomas de
danos.

Destarte, tendo sido visto entdo os aspectos gerais que envolvem o dano moral,
passar-se-a analise, em especifico, das lesdes ao tempo do consumidor perpetradas, no
mercado, por fornecedores de bens e/ou servicos, e o “dever de indenizar” que exsurge,

bem como a fundamentagé&o para tanto.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DO TEMPO NAS RELACOES DE
CONSUMO

Tendo em vista que sdo cada vez mais frequentes as lesbes ao tempo dos
consumidores, nas mais distintas relacbes de consumo que se possam imaginar, o
presente capitulo se propde a analisar as construcdes teoricas que a doutrina vem
elaborando para dar conta dessa problematica, que s6 tem se acentuado, nos ultimos
anos. Ademais, buscar-se-a delinear o que compartilham entre si as principais teorias que
se debrucam sobre o tema objeto desta pesquisa, bem como as especificidades de cada

uma.

2.1. A natureza juridica do tempo

Antes de se explanar, propriamente, sobre a responsabilidade civil pela perda do
tempo e de que modo ela se configura, é preciso perquirir quais sdo as peculiaridades do
recurso “tempo”, que o distinguem, tornando-o relevante para a orbita do direito.

Lais Bergstein (2019, p. 74/76) aduz aquelas que entende serem, as categorias
de bens em que o tempo se insere, consoante 0s conceitos trazidos pelo Codigo Civil de
2002 em seu Livro Il. Para a autora, trata-se, precipuamente, de um bem “particular”,
considerando que a sua fruicdo é personalissima; “infungivel”, posto que ndo comporta
eventuais substituigdes; “indisponivel”’, uma vez que nao pode ser objeto de atos
dispositivos; “incorpéreo”, dada a sua intangibilidade e “essencial”’, na medida da sua
imprescindibilidade para qualquer realizacdo humana.

No ponto de vista da jurista (BERGSTEIN, 2019, p. 74), tal processo de
“classificagdo” do tempo enquanto bem visa a delinear, as “regras juridicas” as quais esse
recurso estara subordinado.

Acerca ainda das caracteristicas que contribuem para que o tempo seja dotado
de uma natureza tao singular, Dessaune (2017, p. 84) obtempera que tal recurso é
“limitado”, “inacumulavel” e “irrecuperavel”.

Pablo Stolze (2013), por sua vez, esclarece que o tempo pode ser enxergado sob
duas vertentes: “dinamica” e “estatica”. Segundo o doutrinador, na visdo “dinamica”, mais

disseminada, o tempo é encarado como um “fato juridico em sentido estrito ordinario”, isto
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7

€, um acontecimento da natureza que acarreta impactos para o0 mundo do direito. Na
acepcao “estatica”, por outro lado, enfoca-se o tempo enquanto “bem” sui generis, ou seja,
valor merecedor de tutela juridica.

E sobre essa segunda perspectiva, que vem adquirindo exponencial relevo na
doutrina e na jurisprudéncia patrias, e seus desdobramentos no campo da

responsabilidade civil, que se debrucara, em um sentido amplo, a presente monografia.

2.2 Aleséo ao tempo nas relacbes consumeristas

A frase a seguir ilustra bem a atual realidade vivenciada pelos individuos mundo

afora, sendo indissociavel do tema objeto dessa pesquisa:

O tempo tem se tornado cada vez mais escasso. H4 um sentimento
generalizado de que falta tempo para tudo: para dar atengéo a familia,
para comparecer em uma confraternizacdo com os amigos, para fazer
cursos de especial interesse do individuo para autorrealizacdo pessoal.”
(MELNISK, 2019, grifo nosso).

Pablo Stolze (2013) reconhece que até certo tempo atras, de fato, ndo era comum
gue a doutrina se debrucasse sobre a questdo da “tutela juridica do tempo” e seus
desdobramentos no campo da responsabilidade civil. Porém, tal cenario tem se

transformado, dado que:

As exigéncias da contemporaneidade tém nos defrontado com
situacBes de agressao inequivoca a livre disposicdo e uso do nosso
tempo livre, em favor do interesse econdmico ou da mera conveniéncia
negocial de um terceiro. (STOLZE, 2013, grifo nosso)

Assim, posto que o direito ndo deixa de ser um produto histérico-cultural que
acompanha as evolucdes da sociedade, a doutrina foi, aos poucos, debrugando-se sobre
a questao em tela.

Stolze se insere nesse contexto, ao se propor a deixar sua parcela de contribuicéo

a matéria. Em um primeiro momento, o jurista destaca que é importante ter em mente que
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nao sera toda e qualquer circunstancia em que o fornecedor tenha induzido o consumidor
a dispender parcela de seu tempo, que dara ensejo, por si so, a reparacdo por danos
morais. Para o autor baiano, se ndo houver uma analise mais cautelosa, € possivel que
se configure um cenario de abuso de direito, em que a “vitima se torna algoz”.

Destarte, Pablo Stolze aduz que, apenas, serdo merecedores de reparacao, 0s
casos nos quais o “gasto” de tempo pelo consumidor revelar-se, verdadeiramente,

inaceitavel e ilidimo:

Em verdade, o que ndo se pode mais admitir € o covarde véu da
indiferengca mesquinha a ocultar milhares (ou milhdes) de situagbes de
dano, pela usurpacéo injusta do tempo livre, que se repetem, todos 0s
dias, em nossa sociedade. (STOLZE, 2013, grifo nosso)

Para designar o “dever de indenizar” que se consubstancia, nessas situagdes, 0
autor se vale da expressao “Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre”. Acerca
da gravidade de tal problema, complementa ainda: “O intoleravel desperdicio do nosso
tempo livre, agresséo tipica da contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata, aos
poucos, em lenta asfixia, valor dos mais caros para qualquer um de nés.” (STOLZE, 2013)

O jurista Vitor Guglinski (2012) também defende a reparabilidade do consumidor,
gue tenha seu tempo desperdicado, injustamente, em decorréncia de um mau
atendimento prestado pelos fornecedores. Contudo, diferentemente de Stolze, adota a
expressao “perda do tempo util”.

A propésito do valor do tempo, o advogado sustenta que, do ponto de vista
juridico, tal recurso tem o potencial de “criar” e “extinguir” direitos. Como exemplo de tutela
juridica do tempo, no ordenamento nacional, menciona a propria CRFB/1988, que
assegura a todos os brasileiros, em seu art. 5°, LXXVIII, o direito fundamental a um célere
processo judicial e administrativo, bem como 0 acesso aos meios necessarios para tanto.

Guglinski assevera que a reprovavel perda de tempo imposta por alguns
fornecedores aos consumidores, contribui para que esses desenvolvam sentimentos
negativos como raiva, frustracédo e angustia, o que, por sua vez, evidencia um desrespeito
a ja tdo comentada “Dignidade da Pessoa Humana” como um todo.

Nessa toada, o autor (GUGLISNKI, 2012) exemplifica a sua tese, por meio de uma
situacdo por ele mesmo vivenciada, quando da tentativa de resolucdo de um problema

com a sua operadora de telefonia. Em inimeras ocasifes, conforme narrado, a ligacéao
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para o Servico de Atendimento ao Consumidor - SAC da referida empresa era,
simplesmente, interrompida, e/ou repassada de um atendente para outro, de modo,
nitidamente, protelatorio. O autor chega, inclusive, a bem observar que se sentiu em meio

a um “jogo de empurra”:

Ao que parece, nenhum deles parece ser competente (talvez de
propdsito) para resolver as demandas, ou agem de ma-fé mesmo,
orientados a n&o deixar o consumidor reclamar ou solucionar o impasse.
(GUGLISNKI, 2012, grifo nosso)

Destarte, Victor Guglinski sustenta que a “Lei do SAC” (Decreto n° 6.523/2008),
gue veio para regulamentar o CDC, na realidade, ndo tem sido respeitada por boa parte
dos prestadores de servi¢cos. Lembrando que tal normatizagcéo foi editada, justamente,
para imprimir celeridade no atendimento por telefone ao consumidor, que estivesse com
davidas, desejasse fazer reclamacdes ou até mesmo cancelar/suspender servicos em
geral.

Como exemplo de dispositivos violados, no caso exposto, tem-se o art. 10 do
citado decreto, que assim preveé:

Art. 10. Ressalvados os casos de reclamacdo e de cancelamento de
servicos, o SAC garantird a transferéncia imediata ao setor competente
para atendimento definitivo da demanda, caso o primeiro atendente ndo
tenha essa atribuicéo.

§ 1° A transferéncia dessa ligacdo sera efetivada em até sessenta
segundos.

§ 22 Nos casos de reclamacdo e cancelamento de servico, ndo sera
admitida a transferéncia da ligacdo, devendo todos os atendentes possuir
atribuicdes para executar essas funcgoes.

§ 32 O sistema informatizado garantira ao atendente o acesso ao historico
de demandas do consumidor.

Guglinski apregoa que o quadro € mais alarmante, ao levar-se em consideracao

0S servigcos prestados em “regime de monopodlio”, em que a adesdo do consumidor é
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obrigatéria, sem maiores alternativas, dada a essencialidade dos mesmos, verbi gratia, o
fornecimento de energia elétrica.

Uma ultima licdo de Vitor Guglinski, que vale a pena trazer a lume, é a de que ao
iniciar um determinado empreendimento, o respectivo fornecedor de servigos esta

assumindo de maneira implicita, o “risco” que é inerente aquela atividade:

Sendo assim, se este decide explorar empresa, deve arcar com 0s danos
eventualmente decorrentes de sua atuagdo, inclusive o dano
extrapatrimonial causado ao consumidor por despoja-lo de seu
tempo util. (GUGLINSKI, 2012, grifo nosso)

E vélido registrar que, em pesquisa, t4o somente, no sitio eletrénico do TIRJ, em
novembro/2019, foi localizado o significativo nimero de 788 julgados®, contendo a
expressao “perda do tempo util”. 1sso mostra a inegavel influéncia das teorias, que versam
sobre o “tema” objeto desta monografia, nos julgamentos de um dos principais tribunais
de justica do pais.

A titulo de ilustracdo, sera analisado a seguir, detidamente, um tipico caso de
aplicacdo, no TJRJ, da teoria da perda do tempo util para indenizar o consumidor.

O processo (n°® 0002385-2.2018.8.19.0028) a ser examinado, originou-se, de
forma resumida, em razao da “cobranca indevida de servicos” por operadora de telefonia.

Em sede de primeira instancia, a autora, sentindo-se lesada, ajuizou acdo em que
aduziu que os tais servicos, sequer, foram por ela utilizados, sendo certo que a ré teria
sido negligente, ao autorizar que alguém se passasse por aguela, para contrata-los, sem
a sua autorizacdo. Requereu assim: fosse declarada a inexisténcia da referida divida; a
retirada do seu nome de cadastros de restricdo de crédito e a indenizacdo por danos
morais, em razao do transtorno suportado, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Em sua contestacdo, a empresa alegou, em apertada sintese, que: houve a

prestacéo dos servicos em comento; que os dados registrados na contratagdo eram os da

3 Disponivel em:
<http:/www4 tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.5.0>.
Acesso em: 26 nov. 2019.
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demandante e que a ré era tdo vitima quanto a autora de eventual “estelionato”, ndo
havendo que se falar, desse modo, em dever de indeniza¢do no caso em discussao.

Eis que, a sentenca prolatada julgou os aludidos pedidos autorais procedentes,
condenando-se a operadora de telefonia a compensar a vitima, pelos danos morais
sofridos, no valor de R$ 7.600,00 (sete mil e seiscentos reais).

Insatisfeita com o conteudo de tal deciséo, a ré interpds apelacdo, no TJRJ,
argumentando, basicamente, que: a demandante ndo conseguiu comprovar a ocorréncia
de eventual “negativagdo” de seu nome em érgaos de restricdo de crédito; que a cobranca
equivocada de servigos ndo realizados, por si sO, ndo configura dano moral, salvo se
acarretar em efetivos prejuizos ao consumidor, e que o valor arbitrado, na sentenca,
revela-se excessivo.

O referido recurso restou conhecido, mas teve seu provimento negado. Na
oportunidade, o voto relator - acolhido por unanimidade - considerou que, em sendo o
“éGnus probatorio” invertido, nos termos do Art. 6°, VIII, do CDC, era dever inescusavel da
empresa ter provado que houve a contratacdo dos aventados servi¢cos, no caso concreto,
bem como de que a consumidora ndo teve seu nome, arbitrariamente, lancado, por
aquela, nos 6rgdos de restricdo de credito. Onus esses, que do exame dos autos pelos
magistrados, a ré ndo conseguiu se desincumbir, 0 que torna incontroversa a sua
‘responsabilidade” no caso em tela.

Além disso, o voto condutor consignou a falha na prestacéo de servigos por parte
da operadora de telefonia, ao ndo adotar medidas de seguranca razoaveis para coibir a
ocorréncia de eventuais “estelionatos”, demonstrando assim a inobservancia do “dever de
seguranca”, que recai sobre todo fornecedor de bens e/ou servigos, em um sentido amplo.

O relator enfatizou ainda, em seu voto, que a empresa ré ndo se empenhou em
promover o célere cancelamento da cobranca indevida efetuada, nem muito menos em
requerer a retirada do nome da consumidora dos cadastros de restricdo ao crédito. Assim,
segundo o magistrado, ao que tudo indica, a mencionada operadora de telefonia tem o
reprovavel modus operandi de quedar-se inerte frente as “reclamacdes” em geral, trazidas
pelos seus clientes, ndo conferindo a devida importancia a solucédo extrajudicial dos
problemas de consumo.

Nesse diapasao, ventilou-se, no voto relator, a Responsabilidade Civil pela Perda
do Tempo Util, como fundamento, para condenar a conduta ilicita praticada pela ré, no

caso concreto, por ter, certamente, “privado”, a consumidora de valiosos momentos de
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‘lazer” e “descanso”, ao impeli-la, para fazer valer os seus direitos, ao natural desgaste,
gue a via judicial implica.

A conferir:

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICO DE TELEFONIA. AUSENCIA DE RELACAO
JURIDICA. FATO DE TERCEIRO. COBRANCA DE DEBITO
INEXISTENTE. INSCRICAO CADASTRAL INDEVIDA. DANO MORAL
CONFIGURADO. MAJORACAO. N3o tendo o consumidor celebrado
nenhum negdcio juridico com a concessionaria, esta ndo poderia ter
inserido 0 nome daquele em cadastro restritivo ao crédito, porquanto
inexistente o débito. Indenizacdo por dano moral que deve servir de
admoestacdo pedagodgica, bem como para compensar a perda de
tempo util do consumidor, que é obrigado a dedicar suas horas de
lazer e descanso na perseguicdo do reconhecimento de seu direito
violado. Valor indenizatério consentaneo ao arbitrado nos inameros
julgados realizados por este Tribunal. Conhecimento e desprovimento
do recurso. (TJRJ. Apelagao Civel 0002385-02.2018.9.19.0028. Rel. Des.
Rogério de Oliveira Souza. Vigésima Segunda Camara Civel. Julgado em:
8/10/2019. DJERJ: 10/10/2019. Grifo nosso)

O jurista Marcos Dessaune, gque tera sua teoria desenvolvida no proximo capitulo,
faz uma interessante critica as nomenclaturas utilizadas por alguns autores, como os ja
mencionados Vitor Guglinski (Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Util) e Pablo
Stolze (Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre).

Para Dessaune (2017, p. 163), a expresséo “tempo util” pode transmitir a ideia de
gue existiria algum tempo que seria “inutil” a vida humana, o que nao lhe parece fazer
sentido. Por outro lado, pontua que “tempo livre” transmite uma ideia limitada do tempo
que resta apos o regular cumprimento de atividades imprescindiveis do dia-a-dia. Dai a

justificada opcéo do autor pelo uso das expressdes “tempo vital”, “tempo existencial” e/ou

“tempo produtivo”, que no seu escdlio:
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S&0 as expressdes que abarcam aideia—mais ampla — da “totalidade”
do tempo pessoal que pode ser destinado a realizacdao de qualquer
atividade, notadamente as existenciais — como estudar, trabalhar,
descansar, dedicar-se ao lazer, conviver socialmente, cuidar de si e
consumir o essencial. (DESSAUNE, 2017, p. 163, grifo nosso)

Nesse diapasdo, 0 jurista conclui que as expressdes tempo livre/atil sdo
‘incompletas”, uma vez que o evento do desvio produtivo do consumidor a ser,
posteriormente, analisado, de maneira detida, além de ocasionar uma lesdo ao tempo
existencial do consumidor, provoca uma alteracdo danosa no préprio modus vivendi da

vitima, isto é, nas suas ja mencionadas “atividades existenciais”.

2.3 0O “menosprezo planejado” como causa do problema

No escdlio de Lais Bergstein (2019, p. 104), as lesdes que atingem o tempo do
consumidor podem ser mais bem compreendidas, ao se levar em conta a l6gica do
‘menosprezo planejado”, adotada por alguns fornecedores, no bojo das relacdes de
consumo. Segundo a jurista, tal comportamento insere-se no contexto da “cultura de
massas”, predominante neste século XXI, que tem como uma de suas principais
caracteristicas, o desinteresse por parte dos agentes do mercado para com 0s interesses
individuais, que entdo tem de se amoldar ao padrdo estabelecido por aqueles em
detrimento de suas peculiaridades.

Para a autora, essa “despersonalizacdo nas contratacbes” alinha-se as
conveniéncias econdmicas tanto de fornecedores quanto de consumidores voltadas para
uma possivel reducéo de custos da cadeia produtiva. Ressalva, entretanto, Bergstein que
o aludido fenbmeno, apenas, desequilibra ainda mais as relacées consumeristas, por meio
do aprofundamento da vulnerabilidade dos consumidores.

Rizzato Nunes (2012), por seu turno, bem pontua, que no atual estagio de
“financeirizagdo” da economia global, dando como exemplo o mercado de ensino, na
maior parte das vezes, os acionistas, verdadeiros “donos do negocio”, residem em locais
distantes do empreendimento, de forma a sequer manterem contato direto com o0s
consumidores. Para Rizzato, isso faz com que o consumidor, na 6tica do mercado, seja

tido como um mero meio para obtencdo de lucro: “Assim, se o consumidor ndo é



33

considerado como uma pessoa real, mas como um mero numero que tem certo valor
econdmico, ndo ha mesmo necessidade de respeita-lo e nem de enxerga-lo.” (NUNES,
2012, grifo nosso)

No excerto a seguir, Dessaune exemplifica essa corriqueira falta de consideragao,
por parte dos fornecedores em geral, em relagdo ao tempo dos consumidores e as suas

multiplas demandas:

Ter a obrigacdo de chegar ao aeroporto com a devida antecedéncia e
depois descobrir que precisara ficar uma, duas, trés, quatro horas
aguardando desconfortavelmente pelo voo que atrasou, algumas vezes
dentro do avido, cansado, com calor e com fome, sem obter da empresa
responsavel informacdes precisas sobre o0 problema, tampouco a
assisténcia material que a ela compete. (DESSAUNE, 2017, p. 70, grifo
Nosso)

Acerca das contrata¢gdes virtuais, em especifico, Lais Bergstein (2019, p. 105)
observa que ocorre a “desmaterializacao” dos fornecedores em um amontoado de
informacfes, o que torna mais complexo, o processo de registro, pelo consumidor, de
eventuais problemas de consumo. Segundo a autora, isso fica nitido quando a vitima
necessita envidar esforgos, no intuito de encontrar na Internet, o “canal de comunicagéo”
disponibilizado pelo ofensor para atendimento, de modo célere e eficaz, das reclamacoes;
sendo certo que, muitas vezes, esses meios, sequer, existem. A jurista cita,
oportunamente, como exemplo, os sites de empresas aéreas: “A cada reformulagao os
clientes reportam dificuldades e obstaculos enfrentados para marcar ou remarcar
passagens, obter informagdes basicas, ter acesso ao canal de reclamagdes etc.”
(BERGSTEIN, 2019, p. 105)

Tendo isso em mente, Marcos Dessaune (2019, p. 315) chega a elaborar, de
modo propositivo, um Cdédigo de Atendimento ao Consumidor para descrever 0s
mandamentos que entenda devam ser, razoavelmente, perseguidos na prestacdo de um
atendimento de qualidade, capaz de mudar esse atual cenario em que impera a ja
mencionada “légica do menosprezo”.

Bergstein, contudo, ressalta que essa realidade ndo sera transformada, apesar de
louvavel o intento de Dessaune, apenas com boas inten¢@es, fazendo-se necessario que
os institutos juridicos sejam reinventados, bem como que se ampliem as suas formas de

interpretacao:
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Na sociedade po6s-moderna a dinamicidade das relacdes e 0s riscos
identificados a cada dia demandam um esfor¢co conjunto de
reinterpretacdao e releitura dos institutos juridicos, em busca de novos
aportes e novas solucbes para as demandas dos consumidores.
(BERGSTEIN, 2019, p. 106, grifo nosso)

Tais avancos se mostram assim imprescindiveis, para que sejam assegurados,
efetiva e plenamente, os direitos do consumidor, inegavelmente, a parte mais vulneravel

da relacao juridica em comento.

2.4  Critérios para a configuracdo do dever de indenizar o “dano temporal”

Lais Bergstein propde um duplo critério objetivo para a analise das situacdes em
gue se suspeite ter havido injusta lesdo ao tempo do consumidor.

Inicialmente, a autora (BERGSTEIN, 2019, p. 112) pontua que € preciso perquirir
se, no caso em tela, realmente, caracterizou-se 0 “menosprezo” ao consumidor ou a sua
demanda, por parte do respectivo fornecedor. Por menosprezo, entenda-se “o
desrespeito, a desconsideracdo das legitimas expectativas geradas no consumidor.”
(BERGSTEIN, 2019, p. 113).

Para ilustrar essa realidade, € possivel mencionar o famigerado exemplo das filas
de atendimento bancario, em que o baixo nimero de atendentes presenciais desses
estabelecimentos ndo costuma dar conta dos inumeros problemas, que surgem
cotidianamente, contribuindo para que o aproveitamento do tempo, por parte dos
consumidores, dé-se de forma pouco eficiente.

Nesse sentido, € a licdo de Fabiana Cristina da Silveira Alvarenga Marco Cesar

de Carvalho:

Nota-se um desestimulo ou falta de incentivo pelas instituicdes
financeiras com relacdo ao atendimento fisico dentro de suas
agéncias. O cliente ndo consegue organizar seus COmMPromissos num
periodo razoavel de tempo, em virtude de ter que aguardar seu
atendimento numa fila, o que gera atraso na realizacdo de seus outros
compromissos, além do cansaco fisico a que é submetido, extrapolando
um mero aborrecimento, humilhando e afrontando qualquer pessoa
que se sente indignada com tal demora injustificada. (ALVARENGA;
CARVALHO, 2014, grifo nosso)
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Bergstein (2019, p. 115/116), por sua vez, obtempera também como exemplo de
‘conduta negativa” (“nao fazer”), reveladora de menoscabo ao consumidor, a atitude do
fornecedor que apresenta demora significativa na apresentacdo de respostas, que
justifiquem as falhas na prestacéo do servico ou entrega do produto e a imposicao ao
consumidor, como condicdo de atendimento, que se dirija a localidade longinqua de onde
o contrato foi pactuado.

Mais especificamente, em se verificando a citada omissdo no fornecimento de
dados aos clientes, a autora entende pela violagcdo do “direito a informagao” como um
todo. Afinal, se para os consumidores a disponibilidade dessas informagdes € um “direito”;
No que tange aos fornecedores, € um “dever”, devendo se dar da forma mais abrangente

possivel:

O direito a informacéo € essencial e indissociavel de toda relacao juridica
de consumo. A informacdo, adequada, clara e precisa, deve
contemplar todos os aspectos da prestacdo dos servicos ou
fornecimento de produtos, inclusive o tempo de espera por atendimento
(BERGSTEIN, 2019, p. 115/116, grifo nosso)

Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 97) concebe tal “dever de informar” em um sentido
amplo, como uma espécie de “dever anexo ou lateral” dos fornecedores, que extrai seu
conteudo a partir do principio da boa-fé objetiva, implicando na adocao pelos ultimos de
um comportamento cooperativo, leal, transparente, correto e probo. O autor acrescenta

ainda:

Para que seja considerada qualificada a manifestacdo de vontade, ndo é
suficiente tenham sido prestadas informagfes de maneira adequada, clara,
precisa, honesta e verdadeira, especialmente porque, de modo geral,
estardo em lados opostos da relacao juridica de consumo um profissional
(o fornecedor) e um leigo (0o consumidor). Foi-se além. Decorre do
principio da boa-fé a exigéncia de um comportamento proativo do
fornecedor. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 97, grifo nosso)

Dessaune (2017, p. 67) ressalta que, nos casos em que a solucdo de dado

problema nédo puder ser dada prontamente, o fornecedor deve manter o consumidor a par
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das providéncias que estejam sendo tomadas para tanto, de maneira a mostrar que néo
se quedou “inerte” frente a eventual demanda apresentada.

Impende dizer que, consoante a licdo de Bergstein (2019, p. 116), a averiguacao
da ocorréncia de eventual menosprezo durante o atendimento ao consumidor, revela-se
menos complexa do que possa parecer, uma vez que o magistrado embasar-se-4, no caso
concreto, nas “regras de experiéncia”, bem como nos “usos” e “costumes”, previstos no
art. 4° da LINDB.

Esse é o posicionamento de Fernanda Tartuce e Caio Coelho: “A anélise sobre
se determinado tempo gasto para a pratica de certo ato foi ou ndo além da situacéo
normalmente esperada deve ser feita em concreto, pelo juiz”. (TARTUCE; COELHO,
2017, grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, obtempera Elvis Jakson Melnisk:

Fato € que existe uma infinidade de situacdes limitrofes que exigem uma
analise percuciente do magistrado a fim de desvendar se se trata de um
mero aborrecimento ou um efetivo dano que exija reparacdo. (MELNISK,
2019)

Uma ultima observacdo feita por Bergstein (2019, p. 116/117), no tocante a
investigacdo de possivel menosprezo as demandas do consumidor, em uma dada
situacéo, é a necessidade de o julgador se atentar para as peculiares de alguns grupos
de consumidores, que pedem um olhar diferenciado. A autora toma como exemplo

segmentos populacionais, “duplamente vulneraveis”, como os idosos e doentes:

O idoso tem urgéncia, ndo tem tempo a perder, e 0 paciente demanda um
atendimento célere devido a sua fragil situacdo. Essas circunstancias de
fato, muitas vezes ignoradas pelos fornecedores, devem ser
devidamente sopesadas pelo julgador em uma sociedade que se
pretenda justa e solidaria. (BERGSTEIN, 2019, p. 116/117, grifo nosso)

Sobre a importancia desse tratamento especial, a ser conferido aos grupos tidos

por “vulneraveis”, aduz Pietro Perlingieri:

Nao é suficiente, entdo, insistir sobre a importancia dos ‘interesses da
personalidade no direito privado’: é necessario reconstruir o direito civil
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ndo com uma reducdo ou um aumento de tutela das situagdes
patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa.
(PERLINGIERI, 2008, p. 122, grifo nosso)

No escolio de Lais Bergstein (2019, p. 117), o segundo critério a ser ponderado
para que se configure, efetivamente, o dever do fornecedor de indenizar o tempo perdido
pelo consumidor, o “planejamento”, perpassa pelo exame das medidas adotadas por
aquele, para conferir agilidade ao atendimento das demandas desse. Para a autora, na

pratica, € necessario perscrutar a resposta da seguinte pergunta:

“O tempo do consumidor poderia ter sido poupado pelo fornecedor
de produtos ou servicos mediante aimplementagéo de mecanismos para
a aumentar a seguranca das contratagdes?” (BERGSTEIN, 2019, p. 117,
grifo nosso)

Nesse diapasédo, a autora (BERGSTEIN, p. 2019, p. 117/118) menciona que a
implementagéo, pelos fornecedores, de sistemas de atendimento ao consumidor lentos e
pouco eficazes, no intuito de se economizar capital e otimizar o lucro, € uma conduta que
atenta contra a boa-fé objetiva. Para a jurista, nessas situacdes, o fornecedor tenta se
“‘desincumbir” repassando, de modo ilicito, para o consumidor um “encargo”, que sobre
ele deveria, incontroversamente, recair: “deixando de investir adequadamente na cadeia
produtiva, o fornecedor transfere ao consumidor todo o 6nus decorrente de sua inércia,
ou melhor dizendo, os riscos inerentes a sua propria atividade.” (BERGSTEIN, 2019, p.
117/118)

Destarte, Marcos Dessaune aponta que tal padrdo de comportamento, ainda que

reprovavel, passa a ser adotado por muitos fornecedores, sendo sinénimo de lucro facil:

[...] grandes fornecedores, ao se aproveitar da sua superioridade no
mercado para transferir para o consumidor o custo temporal, operacional
e material de sanar o vicio do seu produto ou servico, o dano decorrente
de um efeito nele ou a consequéncia danosa de uma pratica abusiva, em
principio auferem um lucro extra e injustificado a custa do
consumidor. (DESSAUNE, 2017, p. 82, grifo nosso)

Em reforco a tal argumentacéo, Bergstein (2019, p. 119/120) menciona casos em
gue o prestador de servicos “sobrecarrega” o consumidor com as mais variadas

incumbéncias, de forma ilicita, fendbmeno que ela vem a denominar de “menosprezo
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planejado do tempo do consumidor”. A autora cita, verbi gratia, a imposicdo pelo
fornecedor de que o consumidor realize, condicional e antecipadamente, inUmeras tarefas
como a “digitalizagcdo de documentos”, o “preenchimento de cadastros e formularios”,
entre outros, a fim de que a obrigacao seja, s6 entdo, adimplida.

Dessaune adverte que, em agindo desse modo, os fornecedores estarao a violar

um importante “mandamento”, que deve ser observado por todos os individuos:

[...] o dever ético de agir, especialmente em seu momento como
fornecedor, com consciéncia, efetividade, equidade e
responsabilidade, para que todas as pessoas tenham a possibilidade de
alcancar uma existéncia digna, obter bem-estar e ter os seus recursos
produtivos liberados por meio das relagbes de troca. (DESSAUNE, 2017,
p. 61/62, grifo nosso)

Nessa toada, a jurista (BERGSTEIN, 2019, p. 122/123) enumera algumas
“‘circunstancias de fato” que devem ser conferidas, para examinar se o atendimento como
um todo estd sendo bem prestado, por parte dos fornecedores, tais como: a
disponibilizacdo pelas empresas de canais de atendimento, em linguagem acessivel ao
segmento contratante, para o registro de reclamacdes; a existéncia de uma “cultura
corporativa” de estimulo aos métodos alternativos de resolugéo dos conflitos, verbi gratia,
“‘mediagao” e “conciliagao”; acontecimentos naturais imprevisiveis, ndo abrangidos pelo
‘risco” da atividade econémica desenvolvida, que acarretem, implacavelmente, o atraso
do cumprimento da obrigacdo; o tempo médio que o fornecedor costuma se valer para
responder as demandas, considerando o grau de complexidade envolvido e a obediéncia
aos padroes fixados pelo Decreto do SAC e agéncias reguladoras e o investimento em
aperfeicoamento, por meio de programas de treinamento, dos respectivos funcionarios,
para que aprendam a melhor lidar, em um sentido amplo, com os problemas de consumo,
gue se destacam pelas peculiaridades.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (2016, p. 96), Professor Associado de
Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, exalta a grande contribui¢cdo do
referido Decreto que regulamentou o SAC, para a efetivacdo de uma razoavel “tutela do

tempo do consumidor”, no direito brasileiro:

Estabelece o indigitado comando normativo desde previsfes
principiolégicas, a impor obediéncia do SAC aos principios da
dignidade, boa-fé e celeridade, como regras especificas, tais como as
gue dispdem (i) que a transferéncia da ligacéo ao setor competente devera
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ser efetivada em até sessenta segundos; (ii) que, nos casos de reclamacao
e cancelamento de servigo, ndo sera admitida a transferéncia da ligacgéo,
devendo todos os atendentes possuir atribuicbes para executar essas
funcdes; e (iii) que o SAC recebera e processara imediatamente o pedido
de cancelamento de servico feito pelo consumidor. (MONTEIRO FILHO,
2016, p. 96, grifo nosso)

Bergstein obtempera ainda que, em ndo se empenhando, o fornecedor, na
aventada resolucéo extrajudicial dos problemas de consumo, o seu dever de indenizar o
tempo perdido pelo consumidor ficard ainda mais patente. Para a autora, nesses casos, €
preciso levar em conta o dispéndio de tempo que o consumidor tera para contratar um
advogado de sua confianca, que ajuizara a desejada acéao judicial, e para comparecer as
audiéncias que forem marcadas para prestar o seu “depoimento pessoal”’, sendo certo que
s6 apbs o transito em julgado da sentenca a ser prolatada, poderd entdo exigir o
cumprimento efetivo da “obrigacao”.

Dai autores como Arthur Rollo (2013) afirmarem que:

A opcao do consumidor por demandar em juizo é uma escolha
corajosa, porque demora, da trabalho, implica em custos e, mesmo
assim, ainda estara presente o risco de perder a demanda, com as
consequéncias inerentes a essa sucumbéncia. (ROLLO, 2013, grifo nosso)

Por fim, Lais Bergstein (2019, p. 124/125) complementa que tendo sido
‘confirmado” o prejuizo ao consumidor, faz-se mister perquirir se o fornecedor buscou,
voluntariamente, “compensar” o lesado ou optou por, simplesmente, omitir-se,

prejudicando o direito do consumidor a reparacéo integral do dano sofrido:

Se, no caso concreto, o fornecedor ndo emprega esfor¢cos para minimizar
os efeitos danosos da sua conduta e ndo € diligente em reparar os
prejuizos materiais e compensar os danos imateriais suportados pelo
consumidor, ele gera um terceiro dano, pois imp&e ao consumidor o
abandono das suas atividades preferidas para buscar a justa e devida
reparacédo dos danos. (BERGSTEIN, 2019, p. 125, grifo nosso)
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Tal dano, conforme serd exposto mais a frente, adquire contornos proprios,
distinguindo-se por sua “autonomia” em relagéo as demais modalidades, tradicionalmente,

reconhecidas pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

2.5 A efetiva prevencéo e reparacao de danos enquanto dever dos fornecedores

e direito dos consumidores

Em um primeiro momento, é valido mencionar que o art. 6°, VI, do CDC disp0e,
expressamente, como direito basilar dos consumidores, no campo da responsabilidade
civil, a “reparacao” integral dos danos, bem como a “preven¢do” da ocorréncia desses
eventos, sejam eles, patrimoniais ou ndo patrimoniais.

Acerca da prevencao dos danos, a doutrina (BENJAMIN. et al., 2017, p. 94)
considera como sendo a “nova tendéncia no direito comparado”, tendo em vista que ainda
que a reparacdo dos danos seja integral, em muitos dos casos, ela por si so, resta
“insuficiente” para abranger todos os prejuizos sofridos.

Bruno Miragem (2013, p. 203), por sua vez, acrescenta que tal direito se constitui
em um “dever de prevengao”, a ser observado ndo apenas pelos referidos fornecedores,

mas também pelo préprio Estado:

Aos primeiros como dever proprio, decorrente da sua condicdo de
agentes econdmicos no mercado de consumo. Ja com relagdo ao
Estado, tais deveres decorrem da norma constitucional impositiva de
promocédo da defesa do consumidor. (MIRAGEM, 2013, p. 203, grifo
Nosso)

Nelson Rosevald obtempera que o “viés da prevencio de danos” perpassa todas
as “finalidades” da responsabilidade civil:

Na funcao reparat6ria da indenizagédo é acrescida a uma “prevencao de
danos”; na funcdo punitiva, a pena civil € acrescida a uma “prevencao de
ilicitos”; enquanto na funcé&o precaucional, a sancdo é acrescida a uma
“prevencéo de riscos.” (ROSEVALD, 2014, p. 16/17, grifo nosso)
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Lais Bergstein (2019, p. 145/146, grifo nosso) da como exemplos de medidas
orientadas, ainda que de forma indireta, por esse propdsito, os “deveres de qualidade e
de seguranga”, previstos no art. 4°, Il, d, do CDC e esclarece: “A prevencao importa na
eliminacdo ou reducao antecipada das causas capazes de produzir um determinado
resultado.”

Miragem (2013, p. 203) concebe os deveres de prevencdo como um género que
se subdivide em duas “espécies”. “deveres positivos e deveres negativos”. O autor
menciona como exemplos daqueles, a imprescindibilidade dos fornecedores de
informarem aos consumidores sobre 0s eventuais riscos que os produtos e servigos, por
eles disponibilizados, possam oferecer, conforme preconizam os arts. 6°, 1ll, 8° e 9°, do
CDC, bem como acerca dos riscos, que venham a serem detectados em momento
posterior ao da comercializagdo, o que se conhece, popularmente, por “recall”. Tal instituto

encontra previsdo no art. 10, 81° do CDC, que assim disp0e:

Artigo 10 — O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo
produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de
nocividade ou periculosidade a saude ou seguranca.

§ 1° - O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua
introducdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade
gue apresentem, deverda comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anincios publicitarios.

Sobre os deveres negativos ou de abstencédo, que recaem sobre os fornecedores,
Bruno Miragem enfatiza, atento ao teor do art. 10, caput, do CDC a proibicdo daqueles
disponibilizarem produtos, que possam, potencialmente, expor a perigo a seguranca e
saude do consumidor.

Cabe ressaltar também, que nos termos do art. 55, §1°, do CDC, é competéncia
concorrente dos entes federativos exercer a “fiscalizagdo e o controle da producéo,
industrializagéo, distribuicéo, a publicidade de produtos e servicos”, o que se denomina
Tutela Administrativa dos Consumidores. Bergstein (2019, p. 147/148) assevera que tal
tutela a que todos os fornecedores, que comercializam no Brasil, estdo submetidos, € um
exemplo de relevante medida voltada para a prevencéo de danos, ao conferir primazia ao

bem-estar dos consumidores em geral.
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Em se revelando insuficientes, as aludidas medidas preventivas para impedir a
configuracdo de um eventual dano temporal, exsurgira o “dever de indenizar” por parte do
ofensor.

Como j& dito anteriormente, tal “dever” seréd pautado pelo Principio da Reparacao
Integral de Danos, sejam eles: patrimoniais, morais, individuais, coletivos ou difuso. O
referido principio, por seu turno, encontra-se previsto, expressamente, como um dos
“direitos basicos do consumidor” no art. 6°, VI, do CDC. Lais Bergstein (2019, p. 152)
enfatiza que a propria CRFB/1988 ja o preconizava, de maneira implicita, em seus arts.
59, V e X. Paulo de Tarso Sanseverino (2010, p. 47/49), por sua vez, em obra referéncia
sobre o tema, aduz que esse principio, de origem francesa, também se encontra
positivado pelo art. 944, caput, do CC, que dispde, in verbis: “A indenizagdo mede-se pela
extensao do dano.”

Oportuno consignar que, como ensinam Claudia Lima Marques, Herman Benjamin
e Leonardo Bessa (2017, p. 94), uma das diretrizes do direito comparado incorporadas
pelo CDC consiste na universalizagao do “direito a plena reparagao dos danos”. Para os
doutrinadores, isso se da na medida em que o citado direito se estende aos mais distintos
perfis de consumidores, independentemente de idade, grau de alfabetizacdo ou renda
econbmica. Desse modo, a legislacdo brasileira se “alinha a tendéncia europeia de
combate a discriminacdo no mercado e de aplicacdo da norma mais favoravel ao
consumidor.” (BENJAMIN. et al., 2017, p. 95, grifo nosso)

No escélio de Paulo Tarso Sanseverino (2010, p. 48), o Principio da Reparacédo
Integral dos Danos deve ser o principal a nortear o juizo, no caso concreto, durante o

processo de arbitramento do quantum indenizatdrio e tem por objetivo:

estabelecer uma relagcdo de equivaléncia entre a extensdo dos danos
sofridos pela vitima (elemento do ato ilicito e pressuposto da
responsabilidade civil) e a indenizagdo correspondente (prestagéo da
obrigacado de indenizar). (SANSEVERINO, 2010, p. 32, grifo nosso)

Nesse diapasédo, Cavalieri Filho (2011, p. 104), sustenta que o principio da
restitutio in integrum € incompativel com qualquer “tabelamento” do montante
indenizatério, assim como com eventual “exoneracdo” ou “atenuacdo” da responsabilidade

dos fornecedores, devendo ser o mais extenso possivel.
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Sob outro giro, Sanseverino declara que o aludido principio deve ser levado em
consideracgao tanto nos casos de “reparacao natural”’, quanto de “indenizagao pecuniaria”.

Segundo o autor, € mais facil de visualiza-lo na reparacéo natural, uma vez que
nela se faz necessario, tdo somente, o retorno a situacao anterior a ocorréncia do evento
lesivo, 0 que pode se dar tanto pelo reestabelecimento do mesmo bem ao patrimonio da
vitima, bem como por meio da sua substituicdo por outro que tenha semelhantes
caracteristicas. Na indenizacdo pecuniaria, por seu turno, pontua Sanseverino (2019, p.
49), que a aplicacdo do principio em comento se revela mais complexa, na medida em
gue demanda do juizo, a analise da exata amplitude dos prejuizos advindos ao lesado,
em razdo do dano causado.

E preciso ressalvar, entretanto, como bem obtempera Bergstein (2019, p. 152),
gue por mais que o aludido principio esteja previsto tanto pelo Cadigo Civil quanto pelo
Cdbdigo do Consumidor, as suas consequéncias sao distintas, conforme o tipo de “relagao”
existente. Segundo a autora, nas “relagdes civis”, nos termos do art. 945 do CC, pode-se
cogitar da reducdo do montante indenizatério, em havendo “culpa concorrente da vitima”
para a configuracdo de um determinado dano, o que ndo vale para as relagbes de
consumo.

Bruno Miragem (2013, p. 205), por seu turno, bem observa que enquanto na seara
civel em que é possivel, nos moldes do art. 944 do CC, a reducgao por “equidade” do valor
da indenizacao arbitrada, de acordo com o “grau de culpa” do agente que da ensejo ao
evento danoso; nas relagcdes de consumo, 0 mesmo nao se aplica. Para o autor, iSSo se
explica, em decorréncia da adogao pelo CDC da “responsabilidade de natureza objetiva”,
isto é, que prescinde da demonstracao de culpa, salvo no caso dos “profissionais liberais”.

Assim, Miragem assevera que, em principio, o “grau de culpa do ofensor” nao

pode ser considera, sequer, para efeitos de atenuacao da indenizagéo arbitrada pelo juizo:

[...] Em vista das diretrizes constitucionais de protecdo da dignidade da
pessoa humana e da ampla reparabilidade do dano (artigo 5°, V, da
Constituicdo da Republica), € possivel vislumbrar uma concentracdo do
regime do regime da responsabilidade civil, desde esta perspectiva
consagradora de direitos fundamentais, na protecao do interesse da vitima.
Neste sentido, considerando as espécies de danos e a realidade de
fato em que sdo causados no direito do consumidor (no ambito do
mercado de consumo), ndo é conveniente, nem mesmo possivel, sob
0 aspecto prético, uma avaliacdo sobre o grau de culpa do causador
do dano. (MIRAGEM, 2013, p. 205, grifo nosso)
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Cabe dizer que a doutrina (BENJAMIN. et al., 2017, p. 95) destaca o fato de que
o CDC permite, em seu art. 28, inclusive, a instauracéo do incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica, independentemente da existéncia do elemento subjetivo
(“abuso”), como forma de assegurar o interesse do consumidor, da forma mais plena
possivel. A conferir: “Este valor de protecado efetiva dos consumidores é tdo grande
gue o CDC permite mesmo a quebra do dogma da separacdo patrimonial entre a pessoa
juridica e seus sécios.” (BENJAMIN. et al., 2017, p. 95, grifo nosso)

Lais Bergstein (2019, p. 153/154) sustenta, ainda, que € por meio do exame
minucioso de cada caso, isoladamente, e seus desdobramentos, que o julgador, tendo em
vista a amplitude dos danos, podera conferir “densidade” ao principio em comento.
Reconhece, porém, a autora, que o excesso de litigios, a assoberbar o poder judiciario
como um todo, € um desafio a ser enfrentado para tanto.

Além disso, obtempera a autora que: “A propria caracterizagdo de um dano in re
ipsa revela-se, paradoxalmente, um obstaculo a analise pormenorizada do caso concreto.
Segundo Bergstein, ao considerar determinados “eventos lesivos” como geradores de
“‘danos presumidos”, ou seja, que ndo precisam ser provados, o julgador acaba por nao
realizar, nesses casos, uma investigacdo mais aprofundada com potencial de detectar

todas as modalidades de dano que possam ter se configurado.

2.6 A existénciade um “dano autbnomo”

Muitos juristas ainda apegados a um viés mais tradicionalista do Direito Civil como
um todo, quando nao se omitem, simplesmente, em relagdo ao tema, ousam afirmar,
categoricamente, que o dano pelo tempo perdido nada mais é do que mais uma espécie
de dano moral lato sensu. Contudo, vem crescendo o numero de adeptos da tese de que
tal dano ndo pode continuar sendo encarado de maneira tdo reducionista e pouco
“técnica”. Marcos Dessaune, Fernanda Tartuce e Lais Bergstein sdo alguns dos mais
destacados expoentes dessa visdo mais abrangente e criteriosa.

Dessaune (2017) aduz que o referido dano se origina do que ele vem a chamar
de “evento do desvio produtivo”. Em breve sintese, para o jurista, o desvio produtivo do
consumidor se concretiza, quando em razdo do mau atendimento prestado por alguns
fornecedor de bens e/ou servigos, o consumidor se vé impelido a se “desviar’ das suas

“atividades existenciais” - tais como lazer, descanso, estudo e etc - para promover a
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resolugao de um problema de consumo - pelo qual sequer foi o responsavel - no intuito de
evitar maiores prejuizos.

Nesse sentido, o autor (DESSAUNE, 2017, p. 274) defende que o mencionado
dano atinge n&o s6 o “tempo vital’, mas também as “atividades existenciais” da pessoa
humana, “bens juridicos” especificos, 0 que distingue tal modalidade de dano como,
verdadeiramente, autbnoma.

Outrossim é o entendimento de Fernanda Tartuce e Caio Coelho:

O dano temporal ndo merece ser reconhecido como simples
subcategoria de danos extrapatrimoniais. Na verdade, a reparabilidade
do dano temporal ndo decorre da protecdo do tempo em si, mas da
liberdade que tem a pessoa de alocar seu tempo - um recurso que tem a
sua disposicéo - da forma que lhe convier. (TARTUCE; COELHO, 2017,
grifo nosso)

Lais Bergstein (2019, 187/188), por sua vez, sustenta que a “individualizagéo” do
dano pelo tempo perdido, em relacdo ao dano moral genérico, visa, sobretudo, a garantir
uma efetiva “reparacdo” e “prevencdo” de danos. Para Bergstein, tal individualizacdo
funcionaria como um estimulo, ainda que indireto, aos fornecedores, para que cessem a
producdo e/ou evitem, ao maximo, dar ensejo a quaisquer eventos lesivos ao tempo do

consumidor.

A sua relevancia pratica — inclusive para fins de prevencdo de danos,
servindo como um incentivo a implementacdo de medidas
preventivas na cadeia produtiva — decorre do seu carater didatico
resultante da precisa identificacdo de cada um dos diferentes tipos de
prejuizos que estdo sendo indenizados ou compensados. (BERGSTEIN,
2019, p. 188, grifo nosso)

Esse também é o posicionamento do professor e Ministro do STJ Paulo de Tarso
Sanseverino, ao justificar que por meio da indenizacédo, “em separado”, de tal modalidade
de dano: “Nao apenas alcanca-se um ressarcimento mais completo do dano
efetivamente sofrido, como também se estabelece, com maior precisdo, a avaliacdo
concreta dos prejuizos [sic]. ” (SANSEVERINO, 2010, p. 305, grifo nosso)
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Bergstein (2019, p. 187), porém, reconhece que, hodiernamente, o dano temporal
€ levado em consideracdo, tdo somente, para fins de convencimento do magistrado,
guando do arbitramento dos danos morais, 0 que representa um equivoco. Na licdo da
doutrinadora, se os magistrados passarem a elencar, em suas decisoes, destacadamente,
os valores arbitrados, a titulo de indenizacdo, para cada modalidade de dano que se tiver
configurado, o mercado poderd perceber com maior facilidade e exatiddo, os seus
“defeitos” e entdo sana-los.

Cabe salientar ainda que, no ano de 2016, durante o XIIl Congresso Brasileiro de
Direito do Consumidor, realizado pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor, aprovou-se, de maneira unanime, a seguinte tese: “o fornecedor de produtos
e servigos deve ser responsabilizado pelo dano temporal causado ao consumidor, como
bem juridico auténomo, inclusive cumulavel com outros tipos de danos”.* (Grifo nosso).

Assim, percebe-se que a corrente doutrinaria pela autonomia do dano pelo tempo
perdido, em relacdo ao dano moral em um sentido amplo, tem ganhado cada vez mais

espaco no cenario nacional, sendo objeto de diversos debates.

4 BRASIL. Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON). Teses
Independentes. Xlll Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor. Disponivel em:
[http://brasilcon.org.br/xiiicongresso/pagina/teses]. Acesso em: 10 nov. 2018.
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3. A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

DO CONSUMIDOR

A teoria do desvio produtivo do consumidor, elaborada pelo jurista Marcos
Dessaune, a ser analisada neste capitulo, tem adquirido grande acolhida por onde passa,
revelando-se talvez, a mais promissora das ja desenvolvidas, em territorio nacional, a se
debrucar sobre o tema da responsabilidade civil pelo tempo perdido pelo consumidor. Dai

a importancia de ser aprofundada de forma detida.

3.1 A missao implicita dos fornecedores: a liberagao dos “recursos produtivos

limitados” do consumidor

Marcos Dessaune (2017, p. 56) desenvolve como uma das principais noc¢des de
sua teoria, a tese de que os fornecedores de bens e servigos tem uma “missao implicita”
a cumprir: liberar os recursos produtivos do consumidor. E com base nesse alicerce que
se edifica a sua teoria do desvio produtivo, propriamente dita.

Para o criador da aventada teoria (DESSAUNE, 2017, p. 57), no desempenho das
mais variadas atividades cotidianas, o0 homem precisa dispender tanto de seu “tempo”
quanto fazer uso de suas “competéncias” (conhecimentos, habilidades e atitudes) em um
sentido amplo, os quais constituem o que ele vem a denominar como “recursos
produtivos”.

Nesse sentido, mister levar em conta que o recurso produtivo “tempo” tem
caracteristicas bem peculiares: como ser “limitado”, “irrecuperavel” e “inacumulavel”
(DESSAUNE, 2017, p. 84). Nas palavras de Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, a
sociedade encara o tempo como sendo um “bem inestimavel e cada vez mais escasso, a
ser fruido, a partir das escolhas préprias de cada pessoa humana” (MONTEIRO FILHO,
2016, p. 89). As “competéncias”, por sua vez, ressalta Dessaune (2017, p. 84), demandam

vasto periodo para serem plenamente desenvolvidas pelos individuos.



48

Por todas essas singularidades, os citados recursos produtivos acabam sendo
considerados mais “valiosos”, na medida em impactam diretamente na “realizagao do ser
humano”. (DESSAUNE, 2017, p. 84).

Logo no inicio de sua obra, Marcos Dessaune disserta sobre a importancia do que

vem a denominar “liberagdo dos recursos produtivos dos consumidores”:

[...] Todo fornecedor também tem a grande missao implicita de liberar os
recursos produtivos que o consumidor necessitaria para produzir, para seu
proprio uso, o produto ou servico que o fornecedor oferece no mercado.
Ou seja, a verdadeira razao de existir de qualquer fornecedor é dar ao
consumidor, por meio de um produto ou servico de qualidade,
condicbdes de empregar o seu tempo e as suas competéncias nas
atividades de sua livre escolha e preferéncia, que geralmente séo
atividades existenciais. (DESSAUNE, 2017, p. 57, grifo nosso).

Acerca do que entende por “atividades existenciais”, o autor (DESSAUNE, 2017,
p. 57/58) esclarece que faz mencdo as atividades intrinsicamente relacionadas ao
“‘desenvolvimento da personalidade” e a “promocgao da dignidade das pessoas”, dando
como exemplos: o lazer, o descanso, o estudo, entre outros.

Para melhor ilustrar a construcdo teorica, objeto do presente topico, € valido se
imaginar a situagao de um casal, em vias de realizar a sua viagem de “lua de mel”, que
nao pretende gastar seu tempo se preocupando com todos os detalhes que envolvem o
planejamento da viagem em si. Destarte, o casal opta por contratar uma empresa
especializada, a fim de que a mesma possa tomar, em nome dele, todas as providéncias
que se fazem necessarias para que tudo transcorra da maneira desejada. Essas
providéncias abrangem, verbi gratia, as reservas de hotel e passeios turisticos, a
contratacdo prévia de guias e etc., de forma a poupar o casal do “6nus produtivo” que tal
tipo de planejamento acarreta diretamente.

Desse modo, os conjuges poderdo empregar o seu tempo e as suas competéncias
nas atividades que bem entenderem apropriadas, configurando-se, uma tipica relacéo de

consumo em que ha liberacdo dos recursos produtivos do consumidor.
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3.2 Arelagao entre o “poder liberador” e o atendimento de qualidade ao
consumidor

Logo no inicio de sua obra Marcos Dessaune comenta acerca de como as
relacbes consumeristas podem contribuir para o bem-estar da sociedade e a melhora da
gualidade dos individuos. O escritor confere substancial importancia ao “atendimento de
gualidade”, a ser provido pelos fornecedores de bens e/ou servicos aos consumidores,

relacionando-o aos ja citados “recursos produtivos”, ao dissertar que:

[...] A interdependéncia que caracteriza e orienta a atual sociedade,
decorrente da especializagdo das pessoas que a integram, exige de cada
uma o dever ético de agir sempre com consciéncia, efetividade, equidade e
responsabilidade. Somente assim a sociedade poés-industrial e as
relacbes de consumo — que se originaram do progresso tecnoldgico,
econdmico e organizacional ocorrido nos ultimos 10 mil anos — podem
proporcionar o poder liberador que permite a cada membro dessa
sociedade viver com mais liberdade e qualidade de vida, gozando as
facilidades, as comodidades, o conforto e o bem-estar que advieram da
Revolucéo Industrial. (DESSAUNE, 2017, p. 57, grifo nosso).

Assim, continua o jurista (DESSAUNE, 2017, p. 57), todo fornecedor tem a
importante missao de atuar na promog¢éo do bem-estar e contribuir para o “sentimento de
realizagdo” dos consumidores de um modo geral, aplicando-se o0 mesmo “dever’ em
relacdo aos seus empregados, sécios e a propria sociedade como um todo.

Dessaune (2017, p. 64) enfatiza que o indicado é que o fornecedor sempre
prometa menos do que realmente pretende cumprir, para que, em sendo 0 caso,
surpreenda positivamente o consumidor. Ademais, obtempera que se o fornecedor néo
puder cumprir, adequadamente, o prometido, que, pelo menos, ndo crie maiores danos
ao consumidor e, repare de maneira eficaz aqueles que, eventualmente, tiver causado.

Tomando-se por base o escolio de Marcos Dessaune (2017, p. 59), podem-se
apontar algumas obrigacOes “de fazer” e, inclusive “ndo fazer”, a que os fornecedores
devem rigoroso cumprimento, na prestacdo de um apropriado atendimento, isto é, de
acordo com as balizas legais e que, realmente, va de encontro as “legitimas expectativas
dos consumidores”: a divulgacéo de informacdes claras e adequadas acerca dos produtos
el/ou servicos disponiveis no mercado; atuacdo sempre pautada no Principio da Boa-Fé
Objetiva e seus deveres anexos ou laterais (dever de lealdade, razoabilidade,
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colaboracéo, etc.); a ndo utilizagédo de praticas abusivas lato sensu (art. 39, CDC); a ndo
criacdo ou incremento de novos riscos ao consumidor (art. 6°, | do CDC); a prevencao e
0 saneamento de vicios apresentados pelos produtos e/ou servicos e a reparacao de
danos, em sendo necessario, de maneira rapida, espontanea e efetiva (art. 6°, VI do CDC).

A vista disso, € valido transcrever trecho em que Dessaune delineia as
disposicbes legais do CDC, que estdo sendo respeitadas pelo fornecedor que

desempenha corretamente seu “mister”:

Ao realizar a sua missdo cumprindo integralmente a lei, o fornecedor
estarq, nas palavras da propria norma juridica, atendendo as
necessidades do consumidor, respeitando sua dignidade, salde e
seguranca, protegendo seus interesses econémicos e contribuindo
para a melhoria da sua qualidade de vida — consoante o0 que
prescrevem, entre outros, o art. 4°, caput, Il, d, lll e VI, o art 6°, I, Ill, IV e
VI, o art. 8°, os arts. 12 a 14, os arts. 18 a 20 e os arts. 37, 39 e 51, todos
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei. 8078 de 1990).
(DESSAUNE, 2017, p. 59, grifo n0osso).

O autor (DESSAUNE, 2017, p. 58) vai ainda além, ao arrazoar que se nao
bastasse o mero cumprimento da aventada “missao” (liberagéo dos recursos produtivos),
o fornecedor deve fazer o maior esforco possivel para, realmente, “encantar” o
consumidor.

Nesse diapaséo, o escritor esclarece que o atendimento de qualidade, por parte

do fornecedor, manifesta-se objetivamente:

“[...] na atitude de dar atencdo a cada detalhe do seu processo de
concepcdo, de producdo e de comercializagdo, iniciando-se no
desenvolvimento e prosseguindo no continuo aprimoramento do produto
final”. (DESSAUNE, 2017, p. 58, grifo nosso).

Destarte, resta claro da obra de Dessaune (2017, p. 64), que é por meio do
“atendimento de qualidade”, que os fornecedores contribuem para a tdo significativa
“liberacdo dos recursos produtivos” dos consumidores. Isso demonstra a relevancia de se
ministrar um bom atendimento para o “sentimento de realizacdo” e o contentamento da

coletividade.
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3.3 O mau atendimento dos fornecedores

Entretanto, deve-se dizer nem sempre tal missdo é adequadamente realizada
pelos fornecedores de bens e/ou servicos, que nao raras vezes, deixam de cumprir com
o ordenamento juridico e os principios que regem o direito do consumidor. Sobre essa

incontornavel realidade, constata Marcos Dessaune:

[...] no lugar de fornecer produtos e servicos de qualidade — que
satisfacam as necessidades, desejos, e expectativas do consumidor,
promovam o seu bem-estar, contribuam para a sua existéncia digha
e liberem o0s seus recursos produtivos -, inimeros fornecedores
atendem mal e criam problemas de consumo potencial ou efetivamente
lesivos, ndo raro ainda se furtando a responsabilidade de resolvé-los
espontanea, rapida e efetivamente. (DESSAUNE, 2017, p. 68, grifo
Nosso).

Sao incontaveis os exemplos de situacdes cotidianas em que o aludido mau
atendimento prevalece, 0 que vem a evidenciar o desrespeito aos direitos do consumidor
como um todo. Dessaune (2017, p. 68/70) elenca algumas delas: as interminaveis filas de
atendimento em agéncias bancarias, que em razdo do escasso numero de caixas e
atendentes disponiveis ao publico costumam ultrapassar o limite do tempo razoavel; a
demora também habitual, e injustificada, para ser atendido em hospitais, clinicas,
consultérios médicos e odontoldgicos; dado SAC disponibilizado por um fornecedor, que
por meio de sucessivas transferéncias da ligacdo de um atendente para o outro, apenas
retarda o desenlace do problema, fazendo-se necessaria a repeticdo de todo relato; a
espera por tempo indeterminado de um técnico para realizar um dado conserto na
residéncia; a necessidade de deslocamento do consumidor ao (PROCON) ou até mesmo
ao proéprio poder judiciario, a fim de garantir o cumprimento de uma obrigacao contratual,
qgue o fornecedor insiste em descumprir, a despeito de ter plena ciéncia da sua atuacao
ilicita; os reiterados atrasos de voos por longas horas, pelos mais diversos motivos -
ressalte-se evitaveis - sem o menor amparo material e/ou justificativa aos consumidores.

Em todos os exemplos supracitados, nota-se uma violagdo ao “tempo do

consumidor”. Dai a afirmacé&o pela doutrina de que:
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[...] pode-se entrever insita ao dever de colaboracéo presente em toda e
qualquer relacdo de consumo, a obrigacdo de o fornecedor de produtos
e servigcos ndo fazer seu cliente perder tempo. Em outras palavras,
cuida-se da necessidade da adocdo de medidas, dentro de paradmetros
minimos de razoabilidade, para que ndo haja lesdo ao tempo do
consumidor, em homenagem ao principio da boa-fé objetiva. (MONTEIRO
FILHO, 2016, p. 93, grifo nosso).

Tal realidade é mais preocupante, segundo Lais Bergstein (2019, p. 113), quando
0 gque se estd em jogo é a prestacdo de servicos que demandam urgéncia e se
caracterizam por um vinculo de “dependéncia” entre as partes, pois ndo restam maiores
alternativas ao consumidor, que nao reiterar o apelo pelo cumprimento da obrigacéo.
Para a autora, nesses casos, 0 menosprezo ao consumidor se constitui em verdadeira
pratica abusiva, na medida em que ameaca bens juridicos, cujas importancias superam o

proprio valor estabelecido no contrato:

E o caso, por exemplo, dos contratantes de planos de salde ou de
seguros viagem que recebem uma indevida negativa de cobertura
durante o periodo de vigéncia do contrato contrariamente a legitima
expectativa de seguranca nas suas contratacdes, que é assegurada pelo
ordenamento juridico. (BERGSTEIN, 2019, p. 113, grifo nosso)

Sob outro giro, Marcos Dessaune (2017, p. 66) sintetiza em 4 (quatro) aquelas
que entende serem, as maiores causas para o atual cenario nacional em que prepondera
0 mau atendimento ao consumidor, quais sejam: o “despreparo”’, a “desatencao”, o
“‘descaso” e a “ma-fé do fornecedor”, situando as 3 (trés) primeiras como condutas
“culposas” e a quarta, “dolosa”, propriamente dita.

Independentemente de qual seja, a sua exata origem - resta uma certeza -

apregoa, o jurista:

[...] o mau atendimento do fornecedor sempre gera algum problema de
consumo potencial ou efetivamente danoso que por lei ndo deveria
existir, que ndo foi causado pelo consumidor e que nao é de
responsabilidade dele, o que frustra os seus legitimos interesses,
expectativas e confianca. (DESSAUNE, 2017, p. 66, grifo n0osso).
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Bergstein (2019, p. 114) reconhece, porém, que se deve atentar a possibilidade
de danos imprevisiveis, que tenham origem a margem da relacdo de consumo,
propriamente dita, ndo sendo crivel, desse modo, cogitar-se de uma “indenidade absoluta
nas relacdes”. Nessas situacdes, a autora ressalta a necessidade de se avaliar, com
atencdo, a conduta do fornecedor, para se averiguar se ele procedeu com “dolo” ou
“culpa”.

Segundo Dessaune (2017, p. 65) ainda, tais problemas de consumo oriundos do
mau atendimento, geralmente, tém maior incidéncia na fase “pés-contratual”’, mas também
podem acontecer nas fases “pré-contratual” e “contratual’, sendo possivel ainda que o
mau atendimento se consubstancie em um “ato extracontratual”.

Dessaune (2017, p. 65/66) da como exemplo de ato extracontratual, em que se
caracteriza o “mau atendimento” em um sentido amplo, o envio de cartdo de crédito sem
prévio requerimento do consumidor.

O autor aduz que tal pratica abusiva, ja vedada pelo art. 39, lll, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, foi recentemente objeto da Sumula n° 532 do Superior Tribunal
de Justica, que declara: “Constitui pratica comercial abusiva o envio de cartdo de crédito
sem prévia e expressa solicitagdo do consumidor, configurando-se ato ilicito
indenizavel e sujeito a aplicagdo de multa administrativa.” (grifo nosso).

A despeito da incontroversa macula de direitos, muitos consumidores costumam
nao registrar “reclamacfdes formais® contra fornecedores que prestam um mal
atendimento. Segundo Marcos Dessaune, isso ocorre por uma série de fatores, dentre
eles destacam-se: “falta de tempo, o custo-beneficio envolvido, a desinformacdo, a
vergonha, o temor de represalias, o ceticismo, o conformismo.” (DESSAUNE, 2017, p. 67).

Outro aspecto ressaltado pelo jurista (DESSAUNE, 2017, p. 67), que também
contribui, decisivamente, para que essa realidade seja agravada é a not6ria “morosidade”
do poder judiciario e o arbitramento de indeniza¢cées compensatoérias aos consumidores
lesados, em patamares, relativamente insignificantes. Isso faz com que, na pratica, os
fornecedores tenham a impressdo de que se, por acaso, vierem a ser “condenados”,
apenas o serdo em um futuro longinquo e, ainda assim, em valores tidos como
inexpressivos.

Em face de tal cenério, onde impera, majoritariamente, a resignacdo dos
consumidores, diversos fornecedores optam, simplesmente, por retardar ou omitir-se de

solucionar problemas, que venham a ocorrer no bojo da relacdo consumerista, “deixando
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para o consumidor o custo temporal, operacional e material para sana-los.”
(DESSAUNE, 2017, p. 67, grifo nosso).

Vitor Guglinski (2013, grifo nosso) manifesta indignacdo quanto a esse
comportamento desidioso de alguns fornecedores, ao pontuar que “nas relacdes de
consumo, especialmente, ndo faz o menor sentido que o consumidor perca seu tempo —
ja escasso — para tentar resolver problemas decorrentes dos bens concebidos
exatamente com o objetivo de Ihe poupar tempo.”

Nesse sentido, Bergstein (2019, p. 113) sustenta que, ao tentar resguardar o seu
tempo, o consumidor termina por assumir um “risco”’, que é proprio a atividade
desenvolvida pelo fornecedor, devendo sobre ele recair, conforme preceitua a Teoria do

Risco do Empreendimento. A conferir:

E esperado que exsurjam problemas em parte das relaces de consumo,
mas, nessas hipoteses, o consumidor ndo pode ser compelido a
suportar sozinho, as expensas do seu tempo de vida, todas as
contingéncias negativas das falhas na cadeia produtiva.
(BERGSTEIN, 2019, p. 113, grifo nosso)

Acerca do que estd, efetivamente, por tras de tal postura, que traduz uma grave
violacdo ao Principio da Boa-fé Objetiva e seus “deveres anexos ou laterais”, desenvolve,

com propriedade, o autor:

Na eventualidade de serem acionados por algum meio, tais fornecedores
ainda resistem a legitima reclamacgéo daqueles consumidores que exigem
0 seu direito, sob a visdo estreita e imediatista de que sua inércia
operacional aliada a sua estratégia juridica, é economicamente
vantajosa. [..] Como consequéncia dessa conduta desleal e néo
cooperativa — geralmente verificada na fase poés-contratual -, tais
fornecedores evitam custos que presumidamente se transformam em lucro
extra, enquanto submetem os consumidores a uma situacdo de
contrariedade e de prejuizos pessoais. (DESSAUNE, 2017, p. 68, grifo

Nosso).

Desse modo, constata-se que o mau atendimento, por parte dos fornecedores,
acarreta nao so prejuizos aos consumidores, que se encontram lesados em seu “tempo
vital”, mas também implica, em Ultima escala, em um inaceitavel “enriqguecimento sem

causa” dos ofensores.
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3.4 Conceito e requisitos necesséarios a configuragdo do desvio produtivo do

consumidor

Na elaboracdo de sua teoria, Marcos Dessaune (2017, p. 357) aduz que o
“fenbmeno socioeconémico” do “desvio produtivo do consumidor’ se consubstancia,
guando em razao do fornecimento de produtos e/ou servi¢os, contendo vicios, defeitos ou
da adocéo de praticas abusivas pelos fornecedores, o consumidor — que se presume
vulneréavel por expressa disposicéo legal (art. 4, | do CDC) - é “impelido” a destinar parte
substancial do seu “tempo vital’, “desviando-se” de atividades do dia a dia (descanso,
trabalho, lazer, estudo, etc.), bem como a se valer de suas “habilidades” lato sensu, na
tentativa de resolver ou ao menos atenuar problemas de consumo pelos quais sequer, foi
diretamente responséavel.

A respeito da inegavel contribuicdo trazida pela teoria do desvio produtivo do

consumidor, lapidares sdo as palavras de Vitor Guglinski:

Em nossa opinido, a tese do desvio produtivo do consumidor revela-se
como um dos maiores avangos da defesa do consumidor no século XXI.
A sociedade pés-Revolucdo Industrial € a sociedade do tempo livre, do
lazer, do 6cio humanizador. Centenas de recursos, solugdes, produtos
e servicos foram e continuam sendo criados exatamente com o
objetivo de se poupar tempo para que o homem desfrute de mais
momentos junto a familiares, amigos, dedique-se ao lazer, enfim
disponha de mais tempo livre ou mesmo otimize seu tempo util
(tempo vinculado ao trabalho, aos afazeres e as obrigacdes cotidianas).
(GUGLINSKI, 2013, grifo nosso)

Pode-se afirmar que tal teoria, ao sustentar a ilicitude como um todo das condutas
perpetradas por fornecedores que geram o evento do desvio produtivo do consumidor,
toma como um de seus pressupostos a nog¢ao de que o “tempo existencial” do consumidor
€ um “bem” tutelado pelo ordenamento juridico, fazendo jus a devida protecdo e
reconhecimento. No excerto a seguir, Dessaune destaca com clareza, as premissas

adotadas por sua teoria:

[...] o tempo é o suporte implicito da vida, que dura certo tempo e nele se
desenvolve; que a vida constitui-se das proprias atividades existenciais que
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nela se sucedem; que o tempo vital tem valor inestimavel por ser um bem
econdmico escasso que ndo pode ser acumulado nem recuperado ao longo
da vida; e que as atividades existenciais ndo admitem adiamentos nem
supressfes indesejados por serem interesses suscetiveis de prejuizo
inevitavel quando deslocados no tempos. (DESSAUNE, 2017, p. 358)

Esse também é o entendimento de Fernanda Tartuce e Caio Coelho (2017), para
guem esse status de bem juridico que se passa a conferir ao “tempo” tem seus
fundamentos, primordialmente, nos principios estabelecidos na CRFB/1988 da “dignidade
da pessoa humana” e da ‘“liberdade”: “A dignidade da pessoa humana € vulnerada
porque cada individuo tem o direito de empregar o tempo, ha medida do possivel, de forma
a promover seu proprio bem-estar e sua qualidade de vida.” (TARTUCE; COELHO, 2017,

grifo nosso)

Os referidos autores (TARTUCE; COELHO, 2017) bem observam que, em
verdade, a tutela juridica do tempo, visa a proteger ndo, necessariamente, “0 tempo em

si”, como um “fim em si mesmo”, mas a sua “livre utilizagao” pelos individuos.

Sob outro giro, o jurista (DESSAUNE, 2017, p. 87) explana que se nao bastasse
criarem um problema de consumo potencial ou efetivamente danoso, os fornecedores,
muitas das vezes, ainda acabam se “esquivando” - pelas mais diversas justificativas - de
acharem uma solucdo para o0 mesmo, impondo tal “6nus” aos consumidores, que se

presumem “vulneraveis”.

No raciocinio do doutrinador, a “exoneracao de responsabilidade”,. por parte dos
fornecedores, através da transferéncia dos “deveres operacionais” e “custos materiais”
aos consumidores, faz com que esses se vejam obrigados a acatarem a “vontade interna”

daqueles.

Segundo o criador da teoria do desvio produtivo, isso se reflete quando os
consumidores se veem obrigados, na pratica, a escolherem entre apenas duas opcoes:
assumirem o fardo do prejuizo ou tentarem, ao seu préprio modo, dar conta do problema
de consumo. Dessaune chega entdo ao ponto de dizer que tal atitude de alguns

fornecedores, além de ndo cooperativa, € desleal.

Acerca de quais sdo as motivacdes para que 0os consumidores agissem de tal

maneira, nessas situacdes, expde o jurista:



57

O consumidor age assim porque ndo ha solu¢éo imediatamente ao alcance
para o problema, ora para buscar a solucdo que ho momento se apresenta
possivel, ora para evitar o prejuizo que podera advir, ora para conseguir a
reparacdo dos danos que o problema causou, conforme o caso.
(DESSAUNE, 2017, p. 358).

Marcos Dessaune (2017, p. 362) chega, inclusive, a cunhar a expressao “modus
solvendi do problema”, a fim de caracterizar o ora analisado comportamento adotado por
alguns fornecedores, marcado pelo descaso e pela indiferenga para com os consumidores
de um modo geral. No escdlio do doutrinador:

Trata-se de expressdo criada para designar o “modo” veladamente
imposto pelo fornecedor de “solucionar’ problemas de consumo
potencial ou efetivamente lesivos, que se traduz na conduta desleal, néo
cooperativa e danosa, comumente ainda marcada pela habitualidade,
pela qual o fornecedor se vale das mais variadas justificativas ou artificios
para atenuar, impossibilitar ou exonerar sua responsabilidade pelo
problema que ele préprio permitiu ou contribuiu para que fosse criado no
mercado. (DESSAUNE, 2017, p. 362, grifo nosso).

Complementar a essa explicacdo € o excerto a seguir, ao apontar, exatamente,
os artigos da Lei n° 8.078/1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que tal conduta

termina por violar:

Esse modus solvendi, pelo qual o fornecedor subverte a ordem juridica e
veladamente tenta transferir para o consumidor os seus deveres e custos
profissionais que decorrem do problema primitivo, de modo diverso do que
0 CDC estabelece, configura a préatica abusiva (género) vedada pelos
artigos. 25,39, Ve 51, 1elV, do CDC. (DESSAUNE, 2017, p. 362/363,
grifo nosso).

Dessa forma, a teoria desenvolvida por Dessaune (2017, p. 88) defende que os
fornecedores que dao ensejo ao evento do desvio produtivo do consumidor, além de
causarem um “dano extrapatrimonial de natureza existencial”’, passivel de indenizacao,
conforme sera no proximo tépico devidamente explorado, ainda estdo a auferir um lucro

ilicito, pratica vedada pelo artigo 884 do Cédigo Civil de 2002.
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3.5 Natureza juridica do dano oriundo do desvio produtivo do consumidor

Como visto no topico anterior, Marcos Dessaune (2017, p. 253) preconiza que,
em razdo do evento do desvio produtivo do consumidor, origina-se um dano
extrapatrimonial de natureza existencial, passivel da devida “reparacao”.

Cumpre elucidar entdo o que se entende por “dano existencial’, figura que vem
adquirindo exponencial destaque na doutrina e jurisprudéncia.

Marco Aurélio Bezerra de Melo insere o dano existencial dentro dos chamados

danos extrapatrimoniais, definindo-o nos seguintes termos:

[...] espécie de dano extrapatrimonial ou imaterial, pode ser identificado
como a perda da qualidade de vida do individuo que, a partir da leséo
sofrida, altera ou até mesmo perde a possibilidade de manter suas
atividades cotidianas. Por ele, perde o ofendido a possibilidade de gozar
0Ss prazeres que a vida poderia proporcionar. (BEZERRA DE MELO, 2018,
p. 150, grifo nosso).

O autor (BEZERRA DE MELO, 2018, p. 150) divide o dano existencial em duas
“subcategorias”: dano a vida de relacao e dano ao projeto de vida.

Segundo o jurista, o “dano a vida de relagcédo” atinge alguma “atividade” que ja esta
praticamente incorporada ao “patriménio do lesado”, verbi gratia, um habitual encontro
entre amigos em um dado dia da semana. Quanto ao “dano ao projeto de vida”, Bezerra
de Mello apregoa que o ofendido tem suas expectativas alteradas, de modo negativo, no
gue concerne a um momento futuro, dando como exemplos, um dentista e um mecéanico
gue acabam perdendo as maos em um acidente e assim, ficardo impossibilitado de
exercer a profissao.

Flaviana Rampazzo Soares, escritora de obra referéncia no tema em comento,
por sua vez, concebe tal dano, genericamente, como “a lesdo ao complexo de relagdes
gue auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a
ordem pessoal ou a ordem social.” (SOARES, 2009, p. 44, grifo nosso).

Segundo a autora, essa interferéncia negativa, que pode ser de carater total ou
parcial, permanente ou temporario, atinge atividades que a vitima ja tinha como
incorporadas ao seu dia-a-dia, mas que precisardao, em decorréncia do aludido dano,

serem de alguma maneira modificadas ou até mesmo elididas. Destarte, a jurista
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(SOARES, 2009, 46) afirma que o dano existencial se consubstancia em uma “renlncia
involuntaria as atividades cotidianas.”

Nesse sentido, a autora obtempera que o dano existencial prejudica,
severamente, a qualidade de vida dos individuos, na medida em que implica “em um “ter
de agir de outra forma” ou em um ‘ndo poder fazer como antes’, suscetivel de
repercutir, de maneira consistente, e quica, permanente sobre a existéncia da pessoa.”
(SOARES, 2009, p. 44, grifo nosso).

Flaviana Rampazzo (SOARES, 2009, p. 60/61) acrescenta que a
responsabilidade civil por dano existencial encontra suas raizes na propria Constituicao
da Republica de 1988, mais detalhadamente em seu art. 5°, incisos V e X, que asseguram,
a indenizacéao por “danos morais”. Para a autora, considerando que os “danos morais” sdo
uma “espécie” abarcada em um “género” amplo, conhecido por “danos extrapatrimoniais”,
o legislador néo foi “técnico”, ao utilizar a terminologia “danos morais” como sindnima de
“‘danos extrapatrimoniais”.

Sob outro angulo, admite a autora - para fins didaticos - que por mais que nao se
adote tal compreensao da Lei Maior, ndo se pode olvidar, o teor do art. 5, § 2°, da CRFB,
gue preconiza: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (grifo nosso).

Assim, Soares sustenta que tal norma também favorece a interpretacdo do
aventado art. 5°, incisos V e X da Constituicao, da forma mais abrangente, isto &, levando-
se em conta que o aludido dispositivo faz uma “remissdo” aos danos extrapatrimoniais
como um todo.

Além disso, a doutrinadora recorda, de maneira oportuna, que o poder judiciario
nao se pode furtar & anélise de um dado caso concreto e/ou “limitar direitos”, valendo-se
de uma “filigrana juridica”, por assim dizer. Nessa perspectiva, é a previsdo do art. 5°,
inciso XXXV, da CFRB, ao prescrever que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario les@o ou ameaca a direito.” (grifo nosso)

Acerca ainda dos fundamentos do dano existencial, a jurista (SOARES, 2009, p.
45/46) destaca, com propriedade, a Teoria da Perda de uma Chance, ao apontar a

“‘potencialidade” como uma das vertentes do referido dano, a qual se caracteriza por:
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[...] abranger ndo apenas as atividades que, efetivamente, foram perdidas
ou comprometidas pela pessoa, mas também aquelas, que
razoavelmente, a pessoa poderia desenvolver, segundo as regras de
experiéncia. (SOARES, 2009, p. 45, grifo nosso).

Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 47) menciona dentre outros fatos que podem
fazer surgir o dano existencial: os acidentes de trabalho, a transmissao de doencas e as

diversas formas de discriminacédo. Nessa linha de raciocinio, a autora pontua ainda que:

Os sacrificios, as renlncias, a abnegacéo, a clausura, o exilio, o
prejuizo do cotidiano, uma interagdo menos rica do lesado com as
outras pessoas, coisas e interesses, provisorias ou definitivas, todos
esses elementos constituem dano existencial. (SOARES, 2009, p.
47).

Um exemplo de dano existencial, mais especificamente de “dano a um projeto de
vida”, é trazido por Amaro Alves de Almeida Neto (2005), ao cogitar a situacdo de uma
mdae que, em razdo de eventual impericia, de um modo geral, de seu médico, acaba
sofrendo um “aborto”. Para o autor, a mera indenizagao dos custos que venham a surgir
com psicélogos, medicos e remédios em face do evento, ndo sera suficiente para dar
conta de uma “ofensa” de tal magnitude. Isso mostra, segundo o jurista, a insuficiéncia da
modalidade “dano moral” para casos como esse.

No que tange, propriamente, as distingbes entre o dano moral e o existencial
Flavianna Rampazzo (SOARES, 2009, p. 46) enfatiza que se de um lado o dano moral
stricto sensu envolve “essencialmente um sentir’, o dano existencial implica em um “nao
mais poder fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente”, que
termina por atrapalhar o desenvolvimento regular da vida do individuo.

Outra diferenciacdo importante trazida pela citada doutrinadora diz respeito ao

momento em que se da a consumacao de ambas as modalidades de dano:

[...] enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira, muitas
vezes, simultdnea a consumacado do ato lesivo, o dano existencial,
geralmente, manifesta-se e é sentido pelo lesado em momento posterior,
porque ele é uma sequéncia de alteragcbes prejudiciais no cotidiano,
sequéncia essa que s6 o tempo é capaz de caracterizar. (SOARES, 2009,
p. 46, grifo nosso).
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Essas distingdes elencadas s6 vém a reafirmar o acerto doutrinario do jurista
Marcos Dessaune na defesa da existéncia de uma nova modalidade de dano,
verdadeiramente autbnoma, o dano existencial oriundo do desvio produtivo do
consumidor, peculiarmente distinto da nogéo tradicional de dano moral.

Nesse diapaséao, a jurista Flavianna Rampazzo (SOARES, 2009, p. 63) consigna
que tal avango doutrinario no campo da “responsabilidade civil por danos imateriais” néo

representa tdo somente um “modismo”:

Apura-se, e cada vez mais, os interesses juridicamente protegidos,
por uma classificagdo técnicaem que os danos sao diferenciados uns
dos outros para facilitar o estudo da matéria, a identificacdo da causa
de pedir da demanda, a fixacdo do objeto da prova judicial, a facilitacdo da
defesa do demandado, etc. (SOARES, 2009, p. 63, grifo nosso).

Devendo-se consignar ainda que, como bem ressaltado pelo criador da teoria do
desvio produtivo do consumidor (DESSAUNE, 2017, p. 253), a configuragdao de um dano
existencial nesses eventos ndo impede o concomitante reconhecimento da ocorréncia de
outras espécies de dano de carater patrimonial ou até mesmo coletivos, em havendo

“‘leséo a direitos individuais homogéneos”.

3.6 Das consequéncias negativas provenientes da nédo responsabilizacéo dos

fornecedores que dao ensejo ao desvio produtivo do consumidor

Algumas das provaveis consequéncias acarretadas pela ndo responsabilizacao
dos fornecedores que dao azo ao fendmeno do desvio produtivo do consumidor sdo
aventadas por Dessaune.

Para o autor (DESSAUNE, 2017, p. 267), um dos principais efeitos negativos € o
“‘estimulo indireto” para que as condutas ilicitas perpetradas por certos fornecedores de
bens e/ou servicos contra o tempo existencial do consumidor perdurem, posto que 0s
eventuais ofensores, em regra, tendem a permanecer impunes, na pratica.

Ademais, assevera o jurista (DESSAUNE, 2017, p. 267) que a “banalizagdo” das
lesbes oriundas do desvio produtivo do consumidor, por parte da propria sociedade, so

contribui ainda mais para o0 agravamento do problema, uma vez que transmite aos
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fornecedores uma espécie de “salvo-conduto” para continuarem a criar mais problemas
de consumo.

Lais Bergstein, por sua vez, enfatiza que, nessas situacoes, faz-se mister, por
parte do poder judiciario, uma enérgica admoestacdo judicial, consubstanciada em
significativa condenacg&o pecuniaria a recair sobre o fornecedor desidioso:

N&o séo raros os casos de consumidores que simplesmente desistem de
reivindicar direitos resultantes de contratac6es malsucedidas em face dos
enormes obstaculos para contatar os fornecedores. E o efeito dessa
pratica é perverso nos mercados. Por esse motivo, as praticas que
menosprezam o tempo do consumidor, contratante vulneravel,
devem ser coibidas de maneira exemplar, para que a falta de
planejamento de investimentos no bom atendimento néo seja
financeiramente mais atrativa para o fornecedor, que
sistematicamente sopesa custos e beneficios na sua atividade.
(BERGSTEIN, 2019, p. 268, grifo nosso)

Acerca dos “prejuizos imateriais”, destaca Dessaune (2017, p. 267), a elevacao
do nivel de estresse e frustacdo dos consumidores, que sequer tendo sido os verdadeiros
responsaveis, do ponto de vista “legal” e “material’, pelo evento do desvio produtivo,
acabam tendo de suportar os seus efeitos negativos e/ou buscar uma “solugao” para o
mesmo.

Uma ultima consequéncia negativa, mas ndo menos importante, € apontada:

O afastamento do consumidor da sua realizacdo como ser humano —
0 que envolve, no meu sentir, descobrir o que é supérfluo para concentrar-
se naquilo que é essencial; dedicar-se as atividades de que
genuinamente mais se gosta; construir para si e para 0S outros;
desenvolver-se como pessoa e, assim, contribuir para o desenvolvimento
das demais; expandir a consciéncia para aperfeicoar todas as relacoes;
servir o outro de maneira altruistica, o que impacta na felicidade que
cada pessoa procura conquistar em sua vida. (DESSAUNE, 2017, p.
267, grifo nosso)

E de se expor ainda, uma oportuna ressalva feita pelo doutrinador (DESSAUNE,
2017, p. 267/268), que apregoa que o evento do desvio produtivo do consumidor,

indubitavelmente, adquire tamanha importancia em face da impossibilidade fatica de
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coexistirem duas ou mais “atividades fisicamente excludentes”, bem como em razdo do
tempo ser, sabidamente, um recurso limitado e irrecuperavel.

Dessa maneira, constatam-se 0s enormes prejuizos oriundos da néo
responsabilizagdo dos fornecedores que causam o desvio produtivo do consumidor.
Consequéncias negativas essas, que acabam ultrapassando a mera esfera individual e

atingem a toda sociedade.

3.7 Andlise de acordéo do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justi¢ca, no corrente ano, prolatou acordao paradigmatico,
ao mencionar pela primeira vez, expressamente, a teoria do desvio produtivo do
consumidor. Tal ineditismo se deu no bojo do julgamento do Recurso Especial N°
1.737.412/SE (2017/0067071-8), que por isso merece ser analisado detidamente.

Inicialmente, faz-se mister relatar, em breve sintese, o “andamento processual’
gue antecede a interposicdo do REsp, propriamente dito. Na origem, tem-se a “acéo
coletiva” de n° 0013164-47.2009.8.25.0001, ajuizada pela Defensoria Publica do Estado
de Sergipe em face do Banco do Estado de Sergipe S/A.

Em linhas gerais, pleiteava a autora, dentre outros pedidos, a condenacéo do réu
a adequar de suas agéncias bancarias a respectiva legislagdo municipal e federal, no que
diz respeito ao “tempo maximo” de espera em filas de atendimento presencial; bem como
a indenizar em “danos morais coletivos” em decorréncia dessa e de outras inadequacoes.

Na primeira instancia, o Banco do Estado de Sergipe S/A foi condenado por
Sentenca, dentre outras “obrigacdes”, a disponibilizar aos consumidores, em 90 (noventa)
dias, sob pena de multa, o nUmero necessério de pessoas para a garantia de um célere
atendimento presencial, e a pagar uma indenizagdo compensatoria, a titulo de danos
morais coletivos, no importe de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Posteriormente, foi prolatado acérddo pelo Tribunal de Justica do Sergipe,
acolhendo, parcialmente, a apelacdo da parte ré, no sentido de se reduzir,
substancialmente, o valor das astreintes fixadas pelo juizo a quo e “afastar” a condenacéo
em danos morais coletivos.

Eis que contrariada com o teor de tal acérdao, interpés a DPE/SE recurso
especial, sustentando precipuamente, a violagdo do art. 6°, incisos VI e VI, do CDC;

rogando pela aplicagdo da aventada teoria do desvio produtivo do consumidor; bem como
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aduzindo que os danos configurados no caso em tela transbordam da mera “esfera
individual”, atingindo, de fato, todo um coletivo.

O TJ/SE negou seguimento a tal REsp, com base na famigerada Sumula n° 7 do
STJ, o que deu ensejo a interposi¢cao pela parte autora de AREsp. Por sua vez, a Ministra
relatora Nancy Andrighi entendeu por bem, “reautuar” o referido agravo como REsp N°
1.737.412/SE.

A parte do voto condutor que interessa ao presente trabalho é a que versa, em
especial, sobre a lesdo ao “tempo do consumidor”’ e os seus desdobramentos na 6rbita
juridica. Nesse sentido, a relatora inicia sua argumentacao elaborando um raciocinio que
ja parece sugerir um posicionamento em relacao ao julgamento da lide, qual seja: a nocéo
de que “maximo aproveitamento do tempo” em um sentido amplo, consubstancia
verdadeiro interesse da coletividade.

No caso em exame, incontroversamente, tal interesse foi prejudicado. Ao
disponibilizar menos atendentes do que o suficiente para dar conta da demanda local, o
banco réu prestou um atendimento de baixa qualidade, contribuindo para que o tempo do
consumidor fosse gasto de modo pouco eficiente. Atitude esta, que a Ministra relatora fez
qguestao de repudiar em seu voto, conforme sera adiante explorado, posto que reveladora
do descaso por parte do mencionado fornecedor de servigos, considerando que o tempo,
como leciona Marcos Dessaune (2017), € um artigo “limitado”, “irrecuperavel” e
“‘inacumulavel”.

Vale consignar também uma importante digressédo que é feita pela Magistrada,
em seguida, acerca de como o Capitalismo contribuiu, por meio dos “excedentes de
produgao”, para que cada um pudesse se “especializar’ nas atividades que melhor
soubesse desempenhar, o que acarretou um enorme ganho de “eficiéncia” nas relacdes
interpessoais.

Para a relatora, o melhor “aproveitamento dos recursos disponiveis”, dentre os
quais inclui-se o tempo, s6 foi possivel gracas a crescente especializacdo dos
fornecedores de bens e servicos no pos-Revolucéo Industrial, ndo se podendo deixar de
mencionar o papel desempenhado pelos recentes avancgos tecnolégicos.

Cabe observar que, ao utilizar em sua reflexao a expressao “recursos produtivos”,
a Ministra evidencia a nitida influéncia da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, ja
exaustivamente explorada em tépicos anteriores, na ratio decidendi de seu voto.

Sob outro giro, a relatora reconhece em seu voto, que a orientagao jurisprudencial

do STJ é firme na direcédo de que a mera invocagao, por um individuo, da inadequacéao de



65

estabelecimento bancario em relacdo a legislacdo municipal que regule o tempo de espera
em fila de atendimento presencial, ndo basta para se constituir o “dever de indenizar”.
Deve-se provar ainda, a ocorréncia de algum abalo ao modus vivendi da suposta vitima.

Tal entendimento do Tribunal da Cidadania, segundo a Ministra visa, em ultima
instédncia, a evitar nesses casos, a caracterizacdo do “enriquecimento ilicito” dos
consumidores; assegurar o “principio da reparacao integral do dano”; bem como o
disposto no art. 944, caput, do Codigo Civil.

E preciso ter em mente a motivagéo principal para o STJ ter consolidado essa
posicdo. O tribunal superior levou em conta o crescimento exponencial de acdes
individuais, pleiteando danos morais, de maneira ampla e irrestrita, o0 que se ndo fosse
“refreado”, incorrer-se-ia em um inaceitavel “enriquecimento sem causa”. Tal fenbmeno,
gue consiste na banalizacdo desse importante instituto ficou conhecido pela expresséo
pejorativa “Industria do Dano Moral”.

Entretanto, o voto condutor também faz a importante ressalva de que situacoes,
como a ora narrada, em que se tém “danos a coletividade”, adquirem contornos peculiares
a serem observados.

Nos termos do art. 4° 11, d, do CDC, todo fornecedor em uma relacédo de consumo
tem o dever de entregar servicos com “padrbes adequados de qualidade, segurancga,
durabilidade e desempenho”. A Ministra aduz que esse dispositivo legal € um dos
principais a conferir legitimidade a tutela juridica do tempo do consumidor, na medida em

gue ele carrega consigo:

um conteddo coletivo implicito, uma funcdo social, relacionada a
otimizacdo e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos
disponiveis na sociedade, entre eles, o temp.” (STJ. REsp n® 1.737.412/SE,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado: 5/2/2019, DJe: 8/2/2019.
Grifo n0sso).

A respeito do alcance de tal entendimento, que pressupde conceber o tempo do
consumidor como um verdadeiro bem juridico, digno da mais alta protecéo, a relatora
Nancy Andrighi assevera ser significativo, o fato de que a doutrina patria ja vem
reconhecendo — por meio de variadas construcdes teoricas - a “responsabilidade civil pela

perda injusta e intoleravel do tempo util”. Foram dados pela Ministra, exemplos de juristas
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renomados, que assim se perfilam, além do ja citado Marcos Dessaune, tais como, Pablo
Stolze e Vitor Vilela Guglinski.

Caminhando para o final de seu voto, a relatora esclarece que o tribunal, em sede
de apelacéo, agiu de forma contraditéria, ao retirar a condenacao do Banco réu a indenizar
em danos morais coletivos. I1sso porque - como bem observado pela Ministra - o proprio
acérdao vergastado assentiu, textualmente, que o Banco deveria promover imediatas
“adequac0bes”, solucionando, dentre outras questdes, a escassez de recursos humanos
para atendimento presencial nos “caixas”.

A ministra obtempera ainda, que como teria reconhecido o préprio réu, os “meios
virtuais de autoatendimento bancario” ndo devem serem utilizados como regulares
substitutos dos presenciais, constituindo-se essa uma “solucéo”, sem sombra de davidas,
“precaria”. No entender da Ministra, as pessoas com menor poder aquisitivo ainda
apresentam uma certa resisténcia em se valer da tecnologia para tanto.

Além disso, a relatora sustenta que a baixa concorréncia do setor bancario
contribui ainda mais para o agravamento do problema, uma vez os individuos acabam néo
tendo maiores alternativas - em uma realidade onde o mau atendimento ja se tornou uma
constante, a ndo ser submeter-se as condi¢cbes que lhes forem impostas pelo seu
respectivo banco - sejam elas quais forem.

N&o se pode olvidar a andlise da Lei Municipal 3.441/2007, cuja desobediéncia
motivou 0 surgimento do processo ora analisado. Ela dispde que, em regra, o tempo
maximo de espera nas filas de agéncias bancérias, no municipio de Aracaju, € de 15
(quinze) minutos. Ha uma excecao para os dias “especiais”’, como vésperas de feriados e
datas de pagamento do funcionalismo publico, em que essa tolerancia é flexibilizada para
o patamar de 30 (trinta) minutos. Como, pertinentemente, destacado pela relatora, tal
legislacédo ja se encontrava em vigor héa cerca de relevantes 12 (doze) anos, ndo podendo
o réu alegar, justificadamente, o seu desconhecimento.

Destarte, para a relatora ficou claro que o banco réu, simplesmente, fez a escolha
consciente por se quedar inerte, demonstrando indiferenca para com o tempo do
consumidor que frequenta aquele estabelecimento e prejudicando como ja abordado, o
‘maximo aproveitamento dos recursos produtivos” pelos cidaddos em geral, o que por sua
vez, desestabiliza a prépria ordem social.

Nessa toada, lapidar sdo as palavras da Min. Relatora:
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[...] a violagdo aos deveres de qualidade do atendimento presencial,
exigindo do consumidor tempo muito superior aos limites fixados pela
legislacdo municipal pertinente, infringe valores essenciais da sociedade
e possui, ao contrario do afirmado pelo acérdéo recorrido, os atributos da
gravidade e da intolerabilidade, ndo configurando mera infringéncia a lei
ou ao contrato.

(STJ. REsp n° 1.737.412/SE, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado: 05/02/2019, DJe: 8/2/2019. Grifo nosso).

Préxima do final de seu voto, a Min. Rel. colaciona ainda excertos de julgados da
propria Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, que corroboram a tese de que
situagcdes como a do caso em tela descortinam um manifesto e intoleravel “menosprezo”,
por parte de alguns fornecedores, para com o tempo do consumidor. Tais julgados
cumprem o papel de evidenciar que por tras da lesdo aos direitos do consumidor como
um todo, ha uma “légica predatéria” que almeja o lucro acima de tudo, ainda que & margem
da lei.

Essa reflexdo, por seu turno, remete a expressdo jA mencionada nesta
monografia de “modus solvendi do problema”, cunhada por Dessaune (2017). Como ja
explanado, o referido autor a utiliza para designar a conduta de alguns fornecedores, que
buscam através da “exoneracdo” da sua responsabilidade, auferir ganhos financeiros,
repassando 0s custos “materiais”, “temporais”, “operacionais” e “profissionais” da
resolucdo do problema a que eles mesmo deram causa, de forma indevida, aos
consumidores.

Diante do exposto, por conseguinte, tal recurso restou provido por unanimidade,
para ‘reestabelecer” a sentenga prolatada no primeiro grau, mantendo-se assim a
condenacéo do réu a indenizar em danos morais coletivos.

A ementa do acordao do REsp N° 1.737.412/SE se reporta, em parte substancial,

ao tema desta monografia, revelando-se oportuna, por fim, a sua parcial transcri¢ao:

[...]

7. O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que é
atribuido aos fornecedores de produtos e servicos pelo art. 4°, Il, d, do
CDC, tem um contetdo coletivo implicito, uma funcdo social,
relacionada a otimizacdo e a0 maximo aproveitamento dos recursos
produtivos disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo.

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

9. Na hipétese concreta, a instituicdo financeira recorrida optou por ndo
adequar seu servico aos padrdes de qualidade previstos em lei municipal
e federal, impondo a sociedade o desperdicio de tempo util e
acarretando violagao injusta e intoleravel ao interesse social de
maximo aproveitamento dos recursos produtivos, o que é suficiente
para a configuracdo do dano moral coletivo.

10. Recurso especial provido. (STJ. REsp n® 1.737.412/SE. Rel. Min.
Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgado em 5/2/2019. DJe: 8/2/2019.
Grifo nosso).

3.8 Andlise de acordéaos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Em pesquisa, no més de novembro de 2019, acerca da aplicagdo da teoria do
desvio produtivo do consumidor, no acervo de julgados disponiveis no site do TJRJ, foi
possivel encontrar 546 acordaos que lhe fazem expressa mencdo. Tal numero,
indubitavelmente significativo, aponta para a crescente aceitacdo da tese de Marcos
Dessaune, objeto desta Monografia, em um dos maiores tribunais do pais, o que justifica
a sua apurada analise.

De imediato, constata-se que substancial parcela dos julgados versa sobre
cobrancas indevidas em um sentido amplo.

O primeiro dos casos, julgados no corrente ano, a ser exposto (Proc n°. 0037705-
26.2016.8.19.0209) envolveu a cobranca mensal de conta de agua, em valor exorbitante,
gue destoava dos valores médios que vinham sendo exigidos da parte autora, nos meses
antecedentes e subsequentes, conforme documentos acostados aos autos do processo.
A titulo de ilustracédo, a fatura costumava girar em torno de R$ 400,00 (quatrocentos reais).
Contudo, no més de agosto, apos a substituicdo do hidrdbmetro pela ré, - enfatize-se sem
gualquer requerimento da autora — a conta ultrapassou o patamar de R$ 3.000,00 (trés
mil reais).

Sendo assim, a demandante entendeu por bem ajuizar acdo, pleiteando: o
deferimento de “tutela de urgéncia”, para n&o ter o servigo de agua suspenso e 0 seu
nome registrado em “cadastro de restricdo de crédito” (SPC/SERASA), dada a
impossibilidade de quitar tal divida; o “refaturamento” da cobranga do més de agosto em
gue se apurou o tal valor controvertido, sendo determinado ao réu que considere para
tanto, como referéncia, 0 consumo medio de agua constante nas faturas dos seis meses

anteriores a aquele; bem como a indenizagdo por danos morais em face do abalo
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vivenciado pela consumidora, que ficou angustiada com uma provavel suspensédo do
aludido servico essencial.

A sentenca do juiz de piso foi de parcial procedéncia dos pedidos, confirmando a
concessao da tutela antecipada, que ja havia sido deferida anteriormente, e impondo a ré
o “refaturamento” da conta de agua do més de agosto, nos moldes do requerido a exordial.
Entretanto, o pleito autoral de danos morais nao restou provido.

Eis que, a autora contrariada com parcela da sentenca interp6s apelacéo. O TIRJ,
por sua vez, prolatou acérddo que deu provimento a tal recurso — por unanimidade — de
modo a condenar a empresa ré a indenizar a parte demandante, a titulo de danos morais,
no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), reconhecendo o transtorno experimentado por
essa.

A razdo para o arbitramento de tal espécie de dano pautou-se na “teoria do risco
do empreendimento”, que apregoa ser objetiva, ou seja, prescinde da demonstracéo de
“prova”, a responsabilidade civil dos fornecedores que cometem falhas na prestacao de
servicos — como no caso narrado - nos termos do art. 14, do CDC.

Nesse diapaséo, foi reconhecido ainda pelo relator, que o 6nus probatorio da
demonstracdo de que o hidrébmetro estava regular, isto é, que o servigo tinha sido
fornecido da maneira adequada, recaia sobre a ré, que tinha a sua disposi¢gao os “meios
idéneos” para tanto, e nao sobre consumidor, que se presume “vulneravel” por disposi¢ao
legal.

Além disso, deve-se consignar a expressa menc¢éao, no bojo do voto condutor, da
Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, inclusive com a transcri¢céo de trechos da obra
de Marcos Dessaune. A tese, elaborada pelo citado jurista, foi utilizada, no sentido de se
reconhecer que o descumprimento da “missao implicita do fornecedor”, - liberacéo dos ja
tdo explanados “recursos produtivos da consumidora” — no caso em comento, configura
um dano extrapatrimonial indenizavel.

Consoante consignado no acérddo, a consumidora, por diversas vezes, tentou
entrar em contato com a ré, visando a estabelecer alguma composicdo no ambito
administrativo, assim como compareceu, pessoalmente, ao estabelecimento da empresa
para registrar uma “reclamacéo formal”’. Nao obstante, ambas as tentativas resultaram
frustradas.

Desse modo, entendeu o egrégio tribunal que a demandante, de fato, teve seu

“tempo existencial” em um sentido amplo, ilicitamente “onerado”, em razdo da auséncia
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de uma efetiva prevencéo e reparagéo de “eventos danosos”, na via extrajudicial, por parte
da ré, de forma célere e espontanea.

Confira-se:

APELACAO CIVEL. CEDAE. DIREITO DO CONSUMIDOR. CEDAE.
TROCA DE HIDROMETRO, SEM SOLICITACAO OU JUSTIFICATIVA
POR PARTE DA EMPRESA RE. AUMENTO ANORMAL DA CONTA DE
AGUA APOS A TROCA DO HIDROMETRO. DEFERIMENTO DA TUTELA
ANTECIPADA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA QUE SE SUJEITA
AS NORMAS DERIVADAS DO DECRETO 553/76 E DA LEI 11.445/07,
INTERPRETADA DE ACORDO COM O DIREITO DO CONSUMIDOR.
CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NO ARTIGO 373, 1 DO CPC. EVIDENTE
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. CABERIA AO REU
APRESENTAR EXISTENCIA DE FATO IMPEDITIVO, MODIFICATIVO OU
EXTINTIVO DO DIREITO DO AUTOR, NOS TERMOS DO ARTIGO 373,
I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, O QUE NAO OCORREU IN CASU.
TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR.VERBA
INDENIZATORIA EM CONSONANCIA AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. JURISPRUDENCIA
ASSENTE NO SENTIDO. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO.
(TIRJ. Apelagdo Civel n° 0037705-26.2016.8.19.0209. Rel. Des.
Guaraci de Campos Vianna. Sétima Camara Civel. Julgado em: 17/9/2019.
DJERJ: 19/9/2019. Grifo nosso).

Em outro interessante caso de cobranca indevida (Proc n° 0049133-
76.2018.8.19.0001), o fornecedor de servicos, um banco, exigiu do consumidor o
pagamento de “taxas”, na fatura mensal do cartdo de crédito, que ndo foram “pactuadas”
entre as partes. Alegava-se a suposta ocorréncia dos seguintes eventos para tanto: o
requerimento de uma segunda via do cartdo de crédito; a ultrapassagem do limite de
crédito disponivel; saques de valores com o cartdo de crédito e a contratacdo de um dado
seguro. Ao final da instrucdo probatoria, esses “fatos”, sequer, tiveram suas existéncias
comprovadas.

Ressalte-se que, a despeito das reiteradas tentativas do demandante em resolver
a mencionada falha na prestacao de servi¢co extrajudicialmente, o réu quedou-se inerte.

Eis que, ao socorrer-se do poder judiciario, o0 consumidor lesado obteve, em sede
de primeira instancia, o deferimento do pleito de ressarcimento dos valores que havia
adiantado ao referido banco, em pagamento espontaneo das controvertidas “taxas”. Nao

houve, porém, a condenacgédo do réu a indenizar o demandante em danos morais.
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Ap6s o demandante, inconformado, interpor apelacdo no TJRJ, tal sentenca
restou, - por unanimidade - parcialmente reformada, em acérddo que reconheceu o
significativo transtorno sofrido pelo consumidor em face da postura, nitidamente, desidiosa
adotada pelo réu.

Nesse sentido, a lesdo ao “direito personalissimo” do autor se consubstanciou no
dispéndio de “tempo vital” consideravel — mais de 2 anos e meio, nos termos do referido
acordao -, na tentativa de resolucdo de um problema operacional a que o proprio
fornecedor deu ensejo e nem ao menos colaborou para o seu deslinde.

Destarte, tendo mais uma vez, por fundamento, a teoria do desvio produtivo do
consumidor, que segundo o voto condutor vem sendo adotada no TJRJ, foi imposta
condenacdo em danos morais ao banco réu, no importe de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Confira-se:

APELACAO CIVEL. REPETICAO DE INDEBITO C/C INDENIZATORIA.
CARTAO DE CREDITO. TARIFAS CONSTESTADAS POR
CONSUMIDOR. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. COBRANCA
INDEVIDA. RESTITUICAO DE FORMA SIMPLES. DANO MORAL.
TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO OU PERDA DO TEMPO LIVRE.

1. Acervo probatério que revela nao ter o autor realizado qualquer despesa
justificadora das tarifas langadas em sua fatura. Cobranga que se exclui.
Devolucao de forma simples.

2. Falha praticada pela parte ré que configura dano moral indenizéavel.
Aplicacado da teoria do desvio produtivo do consumidor ou da perda
do tempo livre. Precedentes jurisprudenciais.

3. Reparacdo que deve atender aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e a vedacéo do enriqguecimento ilicito.

4. Sentenca que se reforma em parte. Modificacdo dos 06nus
sucumbenciais.

5. Recurso conhecido e provido em parte. (TJRJ. Apelacdo Civel n°
0049133-76.2018.8.19.0001. Rel. Des. Ricardo Couto de Castro. Sétima
Camara Civel. Julgado em: 2/10/2019. DJERJ: 8/10/2019. Grifo nosso).

O caso que sera exposto a seguir (Proc n°. 0010425-58.2016.8.19.0087) envolve
problemas com servigos de “telefonia”, inegavelmente, um dos setores em que mais
ocorrem reclamacdes dos consumidores.

Em linhas gerais, o0 autor desejava efetuar a “portabilidade” de suas 2 (duas) linhas
telefonicas, ambas vinculadas a uma mesma operadora de telefonia, para outra, no intuito
de diminuir custos. Contudo, tal “substituicao”, apenas, foi devidamente realizada em uma

das duas linhas; a outra, por sua vez, acabou sendo, em um primeiro momento, cancelada.
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O demandante alegou que, em decorréncia dessa falha técnica, sofreu
significativos dissabores, uma vez que estando desempregado, utilizava-se das “linhas”
para marcar entrevistas de emprego, bem como para comunicar-se com sua esposa, que
passava por uma intervencao cirdrgica.

Em sede de primeira instancia, foi indeferido o pleito autoral por danos morais,
sob o0 argumento de que nédo foram, suficientemente, comprovados os eventos danosos.

Sem embargo, apos interpor apelacdo ao TJRJ, o autor obteve a reforma da
sentenca do juiz de piso, para condenar as duas empresas rés, solidariamente, a indeniza-
lo em danos morais na quantia de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

O voto relator, que acabou acolhido - por unanimidade — se embasou, dentre
outros aspectos, na excessiva e injustificada demora, que perpassou meses, dos réus em
efetuar a portabilidade de uma das linhas telefénicas. Nesse sentido, o historico dos
protocolos de atendimento, juntados pelo demandante aos autos, revelaram-se decisivos.
O registro dessas informacdes permitiu a averiguacao das falhas na prestacao de servico
dos fornecedores como um todo.

Atuacado defeituosa essa, que se consubstanciou nas reiteradas promessas das
empresas rés de “prazos-limite”, para o desenlace do problema, que nunca se
confirmavam, bem como nas sucessivas e “improdutivas” transferéncias de ligacéo entre
atendentes, evidenciando a total caréncia de uma “btica de resolutividade” pelos
mencionados fornecedores. Havia situagcfes ainda em que a ligacao era, simplesmente,
“‘interrompida”.

O voto vencedor registra também que o Unico modo que o0s réus teriam para se
desincumbir do “6nus probatério”, que recaia sobre eles, nos moldes do art. 373, Il, do
CPC, seria se tivessem provado a existéncia de algum fato “extintivo”, “modificativo” ou
“‘impeditivo” do direito do autor, 0 que n&o ocorreu.

Reconheceu-se assim que as empresas rés ndo demonstraram a existéncia de
“culpa exclusiva” do demandante ou de terceiros, nem muito menos a eventual ocorréncia
de caso fortuito/forca maior, passiveis de “exonerarem” suas respectivas
responsabilidades (“dever de indenizar”).

Nesse sentido, € oportuno transcrever o art. 14, 8 3°, | e Il, do CDC, in verbis:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
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consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como
por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

(...)
§ 3,° O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando
provar: | - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Destarte, restou concluido pelo acordao que as rés incidiram em uma “pratica
abusiva”, que ultrapassou as raias do mero aborrecimento, acarretando reais abalos ao
demandante. Consoante destacado no voto condutor, em razao do aventado problema, o
autor teve até mesmo a comunicacdo com a sua esposa, portadora de doenca autoimune,
com quem precisa estar sempre em constante sintonia, prejudicada.

Em refor¢co a argumentacao de que o atendimento foi mal prestado em um sentido
amplo, o relator mencionou ainda, em seu voto, a teoria do desvio produtivo do
consumidor, inclusive, colacionando julgado do proprio TIRJ. No presente caso, tal teoria
€ inequivocamente aplicavel, na medida em que as fornecedoras de servico de telefonia
em comento induziram o consumidor a gastar seu “tempo existencial”, na tentativa de
resolucdo de um problema técnico, via SAC, a que elas mesmas deram ensejo.

Confira-se:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. SERVICO DE TELEFONIA
MOVEL. REQUERIMENTO DE PORTABILIDADE RES QUE NAO
EFETIVARAM A PORTABILIDADE E CRIARAM DIVERSOS
EMPECILHOS PARA TAL. NENHUM DOS REUS FOI CAPAZ DE
DEMONSTRAR O MOTIVO PELO QUAL A PORTABILIDADE NAO FOI
EFETIVADA, ONUS QUE LHES CABIA. INFORMACAO DADA PELO
AUTOR QUE A PORTABILIDADE FOI EFETIVADA APOS VARIOS
MESES. DANO MORAL
EXISTENTE. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR.

DANO MORAL CONFIGURADO, FIXANDO-SE EM R$3.000,00 (TRES
MIL REAIS). VALOR QUE DEVE OBSERVAR OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E  PROPORCIONALIDADE, BEM COMO
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA EM CASOS
ANALOGOS. CONDENACAO SOLIDARIA DOS REUS. SENTENCA
REFORMADA. RECURSO PROVIDO. (TJRJ. Apelagéo Civel n° 0010425-
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58.2016.8.19.0087. Rel. JDS. Fernanda Coelho Arrabida Paes. Terceira
Cémara Civel. Julgado em 11/9/2019. DJERJ: 13/9/2019. Grifo nosso).

O préximo caso a ser explanado (Proc n°® 0001574-85.2015.8.19.0080) envolve,
mais uma vez, problemas de consumo com instituicao financeira, dessa vez oriundos de
negligéncia no modus operandi.

A autora aduz, em sua exordial, resumidamente, que se viu impossibilitada de
sacar o PAB (Programa Alternativo de Beneficio) a que fazia jus, em carater de pensao,
pela morte de seu marido, no valor de R$ 50,851,10 (cinquenta mil oitocentos e cinquenta
e um reais e dez centavos).

Ocorre que, ao se dirigir ao banco, descobriu que tal montante ja havia sido
sacado por alguém, que se valeu de documentos falsificados da demandante, passando-
se por ela. Essa, por sua vez indignada, registrou boletim de ocorréncia, em sede de
delegacia de policia. Somente apods isso, ressalte-se, pode ter acesso as filmagens do dia
em que houve o saque indevido. Eis que, a demandante ndo reconheceu a suposta
estelionatéaria, sendo certo que lhe causou espécie que a suposta estelionataria tinha a
pele escura, de modo a ndo se assemelhar, em minimo, a aparéncia da autora, que €
branca. Isso evidencia por si s6 a auséncia total de medidas de seguranca por parte do
mencionado réu, quando repassou a quantia que, de fato, pertencia a autora a uma
terceira, sem maiores cuidados com a autenticidade dos documentos que a mesma
portava.

O banco, em resposta, disse-lhe que nada poderia fazer para atendé-la,
indicando, apenas, que a demandante deveria se dirigir a quem o réu entendia ser, 0
verdadeiro responsavel pela apuracéo e ressarcimento de eventual ilicito, o INSS.

A sentenca do juiz de piso foi de parcial procedéncia dos pedidos, para condenar
0 banco a restituicdo dos valores, indevidamente, sacados em nome da autora, e rejeitar
o pleito por danos morais.

O juiz assentou que estando, mais uma vez, evidente a configuracao de falha na
prestacdo de servigos, a responsabilidade civil do fornecedor é objetiva, nos termos do
art. 14, 8 3°, do diploma consumerista. Nesse diapasdo, mencionou-se o laudo pericial,
gue foi conclusivo ao apontar a manifesta falsidade dos documentos que foram

apresentados pela terceira ao banco, quando da ocorréncia do fato.
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Assim, o banco, apenas, desincumbir-se-ia do dever de indenizar, se provasse a
ocorréncia de alguma das excludentes de responsabilidade, previstas nos incisos do art.
14, 8 3° do CDC, o que nao ocorreu.

Além disso, entendeu-se aplicavel ao caso em comento, a Sumula n® 479 do STJ,
que prescreve: “As instituicbes financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito
de operacdes bancérias.” Nesse sentido, o juiz bem registrou que o “dever de seguranga”
do banco € inerente ao “risco da atividade econémica” por ele desenvolvida.

Entretanto, o reconhecimento dos danos morais foi negado pelo juiz, que
entendeu ndo estarem, suficientemente, caracterizados, em decorréncia do mencionado
evento, possiveis prejuizos advindos a subsisténcia da autora, e nem muito menos
maiores constrangimentos e/ou humilhacées, na tentativa de resolucéo do imbroglio, junto
a instituicao financeira.

Contrariada com o nao reconhecimento da configuracdo de danos morais, a
autora interp6s apelacdo no TJRJ, que, por sua vez, deu provimento ao recurso, - por
unanimidade - para condenar o banco em danos morais, no importe de R$ 20.000,00
(vinte mil reais).

O Tribunal assentou que a necessidade da demandante em propor acao judicial,
levando-se em conta todo o “desgaste” nela envolvido, para obter uma pretenséo que lhe
seria legitimo alcancar, na seara administrativa, demonstra, de maneira incontroversa,
qgue o caso em tela ultrapassou o “mero aborrecimento” ou “inadimplemento contratual”.

Nesse diapasdo, o acorddo faz mencdo a teoria do desvio produtivo do
consumidor como uma das fundamentacdes para o deferimento do pleito autoral,
aduzindo que a mesma ja é acolhida pelo STJ.

Confira-se:

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. RELACAO DE
CONSUMO. TRANSFERENCIA FRAUDULENTA NA CONTA DA
AUTORA. FRAUDE PERPETRADA POR TERCEIROS. LAUDO
PERICIAL CONCLUSIVO QUANTO A FALSIDADE NA ASSINATURA DO
DOCUMENTO EM QUE RESTOU REALIZADO O TED. FALHA NA
PRESTAQAO DO SERVICO. INCIDENCIA DO CDC. DANO MORAL.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. APELO DA AUTORA. 1.
Merece reforma a sentenca que deixou de condenar a ré ao pagamento de
indenizac&o por danos morais. Dano moral configurado, considerando
a aplicacdo da teoria do desvio produtivo do consumidor. O dano
moral, in casu, encontra-se perfeitamente delineado, diante do fato que a
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autora estd, até hoje impossibilitada de sacar o valor dos atrasados do
beneficio de pensao por morte, impedida de investir o dinheiro, resultante
da conduta perpetrada pelo Apelado. Valor de R$ 20.000,00 que se mostra
adequado a indenizar os transtornos suportados. Recurso conhecido e
provido, nos termos do voto do Desembargador Relator. (TJRJ. Apelacdo
Civel n°® 0001574-85.2015.8.19.0080. Rel. Des. Cherubin Schwartz. 122
Cémara Civel. Julgado em: 9/7/2019. DJERJ: 11/7/2019. Grifo n0osso).

Outro problema enfrentado por muitos consumidores consiste na compra de
produtos pela Internet, mediante adiantamento do valor, que acabam n&o sendo,
posteriormente, entregues pelos fornecedores. Esses que, costumeiramente, deixam, até
mesmo, de explicitar os motivos pelos quais se viram “impossibilitados” de cumprirem com

as suas respectivas obrigacoes.

Neste Ultimo caso a ser analisado (Proc n° 0011607-11.2017.8.19.0066), verbi
gratia, a autora efetuou o pagamento de 2 (dois) aparelho celulares, adquiridos no site de

uma dada empresa, mas que acabaram n&o sendo enviados ao destino combinado.

Apés diversas tentativas de contato com a empresa ré, visando ao deslinde do
problema, terem fracassado, a autora ndo viu outra saida que nao o ajuizamento de acao.
Em breve sintese, pleiteava a autora, a restituicdo dos valores que foram adiantados a
referida empresa, monetariamente atualizados, bem como a condenacdo daquela a

indeniza-la, em danos morais, em face de todo o transtorno experimentado.

A ré, por seu turno, aduziu em sua contestacdo, que os produtos ndo foram
entregues, em razao da ocorréncia de um suposto “extravio” das aventadas mercadorias,
guando da passagem dessas pelos “Correios”. Isso, segundo ela, excluiria por si sO, a sua

responsabilidade civil, no caso em comento.

Eis que a Sentenca julgou os pedidos da demandante, parcialmente, procedentes,
determinando a ré a restituicdo, monetariamente atualizada, dos valores que auferiu, de
modo ilicito, bem como a indenizacdo da autora em dano morais, no importe de R$
4.000,00 (quatro mil reais).

O juiz de piso entendeu que a defesa técnica da empresa, ao trazer na peca de
blogueio, apenas, o argumento de que as mercadorias compradas foram “furtadas”, tornou

incontroversos, os fatos narrados pela autora a inicial.

Nesse diapaséo, o juiz considerou ter havido inquestionavel leséo aos direitos da
personalidade da demandante em um sentido amplo. Para a formagdo de tal

entendimento, levou-se em conta o fato de que a consumidora foi menosprezada pela
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empresa ré, em sua exaustiva busca de resolucdo do caso, pela ‘“via

consensual/amigavel”, que terminou frustrada.

Tal desconsideracdo, segundo o magistrado, ficou demonstrada pelos
documentos acostados a exordial, dando ciéncia das mensagens trocadas entre a
consumidora e a empresa ré. Nesses dialogos, fica nitido que os funcionarios da empresa
“adiaram” a todo momento, a tomada de medidas concretas para p6r fim ao problema, por
meio do estabelecimento de “prazos futuros”, que a cliente deveria aguardar, sob a

alegacao de que estava sendo apurado 0 que aconteceu no seu caso.

Em segunda instancia, unanimemente, o recurso de apelagéo interposto pela

parte ré foi desprovido e o da autora, em parte, acolhido.

Registre-se que o0 acérddo do TJRJ ratificou, substancialmente, o julgado da
primeira instancia, isto €, de que restou cristalino o “dever de indenizar’ da aludida
empresa no presente processo. Nesse sentido, o relator destacou, em seu voto, o fato de
gue a demandante adquiriu as mencionadas mercadorias em novembro de 2016, mas até
0 ajuizamento da acéo, propriamente dita, em maio de 2017, ainda nao as havia recebido.

Consignou-se ainda, no voto condutor, que tal “mora” da ré, somada a uma
postura de descaso em face das reclamacdes da autora, que tentou por incontaveis vezes,
o deslinde do aventado problema, na via extrajudicial, tornam a teoria do desvio produtivo

do consumidor, perfeitamente, aplicavel a mais essa lide em analise.

Confira-se:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. APARELHOS CELULARES ADQUIRIDOS E NAO
ENTREGUES. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. ARTS. 2° 3° E 14 DO CDC. EVIDENTE FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARA
CONDENAR A RE A RESTITUICAO DO VALOR PAGO. CORRECAO
MONETARIA QUE DEVE INCIDIR A PARTIR DO DESEMBOLSO, A LUZ
DA SUMULA N° 43 DO STJ. DANO MORAL CONFIGURADO NA
HIPOTESE DOS
AUTOS. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR.

QUANTUM INDENIZATORIO QUE MERECE SER MANTIDO, TENDO
EM VISTA OS CRITERIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE E A MEDIA APLICADA EM CASOS ANALOGOS AO
PRESENTE. DESPROVIMENTO AO RECURSO DA RE E PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO DA AUTORA, APENAS PARA QUE A
CORRECAO MONETARIA QUANTO AO DANO MATERIAL SEJA
COMPUTADA A PARTIR DO DESEMBOLSO. (TJRJ. Apelacédo Civel n°
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0011607-11.2017.8.19.0066. Rel. Des. Ménica Feldman de Mattos. 212
Céamara Civel. Julgado em: 10/9/2019. DJERJ: 13/9/2019. Grifo nosso).

3.9 Reversao jurisprudencial?

No dia 26 de novembro do corrente ano, o Ministro do STJ Luis Felipe Salomao,
por meio de decisdo monocratica, nos autos do REsp 1.406.245 / SP, afastou a
condenacéo de um banco a indenizar, em “danos morais”, um consumidor pela suposta
presenca de “vicios ocultos” em automovel adquirido por esse de “revendedora”, valendo-

se para tanto de financiamento obtido com a referida instituicdo financeira.

Registre-se que o consumidor havia obtido éxito em sua demanda, que foi julgada
procedente nas instancias ordinarias, com base na aventada teoria do desvio produtivo

do consumidor °.

Em breve sintese, o Ministro relator enfatizou que ndo basta a existéncia, por si s0,
de prejuizos econdmicos para o consumidor para que se configure, o “dever de indenizar”
dos fornecedores. Ademais, asseverou que nao restaram, devidamente, demonstradas,
Nno caso concreto, as alegadas lesfes aos “direitos personalissimos” do autor, tratando-se

assim, ao que tudo Ihe indica, de “mero dissabor” ndo indenizavel.

Nesse diapasao, o relator aproveitou o ensejo, para tecer uma severa critica ao que
entende ser um fendbmeno da contemporaneidade, o “desvirtuamento” e a “banalizagao”

do instituto do dano moral como um todo:

E recorrente o equivoco de se tomar o dano moral em seu sentido
natural, e ndo juridico, associando-o a qualquer prejuizo incalculavel,
como figurareceptora de todos os anseios, dotada de uma vastidao
tecnicamente insustentavel, e mais comumente correlacionando-o a
dor, ao aborrecimento, sofrimento e a frustragdo. (STJ. REsp 1.406.245
/ SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Quarta Turma. Grifo nosso)

5 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1315988,101048-
STJ+Salomao+afasta+dano+moral+a+consumidor+que+teve+por+base+teoria>. Acesso em: 28
nov. 2019.
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O ministro Luis Felipe Salomao fez questdo ainda de ressaltar, em sua decisao,
gue os danos morais, apenas, configuram-se quando da ocorréncia de real violacdo a
interesses de cunho, eminentemente, “existencial”, o que, no seu entendimento, ndo se

deu no caso em comento. A conferir:

S&0 os interesses existenciais que sao tutelados pelo instituto da
responsabilidade civil por dano moral, o que ndo abrange - ainda
que lamentaveis -, aborrecimentos ou frustacdes a envolver relacdo
contratual, ou mesmo equivocos perpetrados pela administracdo
publica, ainda que demandem providéncias diversas ou mesmo
ajuizamento de acao, pois, segundo entendo, a toda evidéncia ndo tem
o condé&o de, em regra, afetar direito da personalidade, interferindo
intensamente no bem-estar do consumidor (equilibrio psicolégico,
isto é, saude mental). (STJ. REsp 1.406.245 / SP. Rel. Min. Luis Felipe
Saloméao. Quarta Turma. Grifo nosso)

Cabe dizer, por derradeiro, que em razdo do Min. Anténio Carlos Ferreria ter feito
“‘pedido de vista antecipada dos autos”, o julgamento ndo restou concluso. Destarte,
revela-se de grande importancia que ndo s0 os operadores do direito, mas também toda
sociedade brasileira mantenha os olhos atentos sobre ele, posto que como visto ao longo
deste trabalho, ele podera ainda que, de maneira indireta, afetar, negativamente, o

“cotidiano” de todos os consumidores.

Contudo, deve-se reconhecer que s6 o proprio “tempo” trara a resposta se tal
julgamento representa, de fato, uma tendéncia de guinada na jurisprudéncia, quanto ao
tema, na direcdo de uma contencdo na aplicacdo da portentosa Teoria do Desvio

Produtivo do Consumidor ou se trata de um mero “ponto fora da curva”.
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CONCLUSAO

Inicialmente, constatou-se que ja existe, no Brasil, uma significativa bibliografia
reconhecendo o carater indenizavel do dano que se configura, nos casos em que 0s
consumidores sofrem perdas ilegitimas de seu tempo, em decorréncia do mau
atendimento em um sentido amplo, prestado por parte dos fornecedores de bens e/ou
servicos.

A responsabilidade civil que exsurge dessa modalidade de dano tem recebido
distintas nomenclaturas pela doutrina civilista, ndo se podendo conceber, nesse tocante,
um consenso. Nesta monografia, foram mencionadas algumas delas: Responsabilidade
Civil pela “Perda do Tempo Livre” (Pablo Stolze); Responsabilidade civil pelo “Dano
Temporal” (Lais Bergstein; Fernanda Tartuce e Caio Coelho); Responsabilidade Civil pela
“Perda do Tempo Util” (Vitor Guglinski) e Responsabilidade Civil pelo “Desvio Produtivo
do Consumidor” (Marcos Dessaune).

Independentemente da expressao terminoldgica utilizada, averiguou-se que todas
essas teorias partem do pressuposto de que ha um verdadeiro “direito” dos individuos,
gue néo pode ser violado, de empregarem - como bem desejarem - 0 seu “tempo”, ao se
dedicarem as mais variadas “atividades existenciais”. As aventadas teorias levam em
conta, sobretudo, que o recurso tempo adquire especial relevancia, uma vez que se trata
de um bem, como de conhecimento geral, “limitado”, “irrecuperavel’ e “inacumulavel”
(DESSAUNE, 2017, p. 84).

Verificou-se ainda, a exponencial aceitacdo que teorias como a do desvio
produtivo do consumidor, desenvolvida pelo jurista Marcos Dessaune, tem encontrado na
jurisprudéncia como um todo. Apenas, a titulo ilustrativo, em pesquisa no site do TIRJS,
um dos maiores tribunais do pais, foram localizados mais de 820 julgados, contendo o
verbete “desvio produtivo do consumidor’. Devendo-se ressaltar ainda que o proprio
Tribunal da Cidadania, o STJ, também ja lhe fez expressa mencéo, em acérdao inédito,
no corrente ano (2019), analisado no bojo desta monografia.

A despeito de autores como Lais Bergstein, Vitor Guglinski e Marcos Dessaune

defenderem que o dano pelo tempo perdido adquire contornos peculiares, a ponto de

6 Disponivel em:
<http:/www4 tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.5.0>.
Acesso em: 25 nov. 2019.
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constituir-se em uma verdadeira “categoria autbnoma”, distinta do dano moral genérico,
ndo é isso que se tem observado na jurisprudéncia. Tanto no referido acérdao
paradigmatico do STJ, assim como nos julgados do TJRJ, que foram aprofundados, os
magistrados apesar de terem indicado as teorias supracitadas em suas decisdes,
consideraram esse dano, tdo somente, como uma espécie do género dano moral lato
sensu.

Tal realidade se mostrou, em parte, bastante criticavel. Afinal, ndo se pode olvidar
gue o Principio da Reparacéo Integral dos Danos, insculpido no art. 6°, VI do CDC, € um
dos principais a “informar” o direito do consumidor como um todo. Assim, como bem
ressalvado por Lais Bergstein (2019), esse principio vincula o intérprete a aplicacéo, no
caso concreto, da indenizacdo — do modo mais pleno possivel - tendo em mente todos os
prejuizos, “em separado”, que restaram consubstanciados.

N&o sendo esse o entendimento, em se concebendo o dano temporal,
indistintamente, como uma variedade da modalidade dano moral, estar-se-a a macular,
na pratica, a efetividade do citado principio.

Ademais, a pesquisa evidenciou o quéo relevante &, para o bom funcionamento
do mercado como um todo e seu desenvolvimento saudavel, que o magistrado considere

as referidas modalidades de dano como sendo, de fato, autbnomas. Nesse diapasao:

A individualizagdo do montante compensatério do dano pelo tempo
perdido, destacado dos demais danos patrimoniais ou extrapatrimoniais,
cumpre uma funcdo didéatica: esclarece e incentiva o fornecedor a
evitar a repeticdo desse tipo particular de dano, o que ndo ocorre
guando o tempo perdido é avaliado ou elencado apenas como um
elemento para o convencimento do juizo, sem se atribuir a ele um valor

nominal préprio”. (BERGSTEIN, 2019, p. 187, grifo nosso)

Dai ter se concluido pela imprescindibilidade do reconhecimento da “autonomia”
do dano pelo tempo perdido pelo consumidor como uma maneira de melhor salvaguardar
os interesses dessa parte que, naturalmente, € a mais desprotegida da relagéo juridica de

consumo, ao ponto de ser presumida como “vulneravel”’, nos moldes do art. 4°, |, do CDC.
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