Revista Cientifica Doctum: Direito 1
LIMA, D. K. G. de; COUTINHO, A. A. O dever de indenizar: teoria do desvio produtivo do consumidor
e a possibilidade de uma nova categoria autbnoma de dano.

O DEVER DE INDENIZAR: TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR
E A POSSIBILIDADE DE UMA NOVA CATEGORIA AUTONOMA DE DANO

Davila Karla Gomes de Lima?
Adriano Athayde Coutinho?

RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi analisar a teoria do desvio produtivo do
consumidor e sua aplicacdo na doutrina e jurisprudéncia brasileira. O presente
estudo, concentrado no Direito do Consumidor, buscou ainda, demonstrar a
necessidade de identificar o tempo como um bem passivel de protecdo juridica e a
possibilidade de reconhecé-lo como bem juridico tutelavel através da conjugacéao de
direitos fundamentais expressos na constituicdo, como o da dignidade da pessoa
humana, do trabalho, da liberdade (quanto a disposicdo do tempo), do direito a
convivéncia familiar entre outros. Bem como, buscou-se analisar a divergéncia
doutrinaria a respeito da natureza juridica da perda involuntaria do tempo, e a
desnecessidade de criacdo de instituto autbnomo para que esse direito seja
tutelado, tendo em vista que a responsabilidade civil pelo dano moral é capaz de
abrangé-lo. Dessa forma foram analisados diversos julgados e doutrinas e suas

ponderacdes sobre o tema.
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1 INTRODUCAO

A protecdo ao consumidor possui status de direito fundamental pela

Constituicdo de 1988, conforme prevé o artigo 5° inciso XXXIl. Também é
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disciplinado pela lei n° 8.078/90. Mas apesar de toda protecdo dada pelo
ordenamento juridico brasileiro, os consumidores continuam sofrendo com a ma
prestacédo de servigos fornecidos pelas empresas e desperdigcando tempo excessivo
para solucionar problemas relacionados ao consumo (PEREIRA, 2015).

Cotidianamente, os consumidores sofrem por praticas abusivas no mercado,
gerando a necessidade de desperdicar grande parte do seu tempo para resolver
problemas consumeristas, como uma cobrancga feita de forma indevida, a inclusao
de um servico que nao foi solicitado e um produto com defeito persistente
(DESSAUNE, 2011).

Diante disso, em 2011, de forma aparentemente pioneira surgiu a tese do
desvio produtivo do consumidor, proposta por Marcos Dessaune que, desde entéo,
vem sendo adotada principalmente pelos Tribunais do Estado do Rio de Janeiro, e
considerada referéncia nacional e internacional. Segundo essa teoria, toda vez que
o consumidor tem que se desviar de sua rotina, perdendo tempo excessivo para
solucionar problemas causados por atos ilicitos ou condutas abusivas dos
fornecedores, este devera ser indenizado (GARCIA, apud GUNGLINSKI, 2015).

Importante ressaltar que existem diversas questdes cotidianas que exigem
uma parcela de tempo para que sejam solucionados, portanto € perfeitamente
compreensivel que nao sera qualquer “perda de tempo” passivel de indenizacgao.
Entretanto, em diversas situagdes na relacdo de consumo, esse tempo gasto excede
o limite do justo e do razoavel, tornando-se intoleravel desproporcional e
desrespeitoso ao consumidor (PEREIRA, 2015).

Dentre esses problemas, por exemplo, encontra-se a falha na prestacdo de
servico fornecido pelas operadoras de telecomunicacfes. Segundo informacgdes
fornecidas pelo Ministério da Justica ao site Agéncia Brasil, as empresas de telefonia
tiveram o maior numero de reclamacdes feitas pelo portal consumidor.gov.br em
2017, cerca de 43,3% das reclamacdes. A maioria estava relacionada a cobranca
por servicos ndo contratados (TOKARNIA, 2018).

Alguns Tribunais ja reconhecem a perda do tempo atil como um dano passivel
de indeniza¢do, como os tribunais de Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul. Entretanto
€ possivel encontrar algumas decisdes de tribunais que ainda ndo entendem a perda
do tempo produtivo como indenizavel.

E o exemplo da decisdo proferida no Tribunal de Minas Gerais onde o

magistrado alegou que pelo simples fato de ter sido cobrado por servigcos que nao
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contratou trata-se de fato do dia-a-dia a qual todos estdo sujeitos e sendo assim
afastou a aplicacdo da teoria do desvio produtivo do consumidor. No caso
apresentado o consumidor comecgou a ser cobrado por servico o qual ndo solicitou,
requereu entdo seu cancelamento, entretanto ndo logrou éxito. Apds, ndo vendo
alternativa, solicitou que o servico fosse liberado para que ele entdo pudesse
usufruir do servico, e novamente nado logrou éxito. O relator ndo autorizou a
condenacdo por danos morais, pois 0 que foi vivenciado pelo consumidor nao
demonstrou qualquer prejuizo de ordem moral advindo. Tratando-se de uma questao
de cunho mercadoldgico onde o consumidor deveria se valer da portabilidade e
migrar para outra companhia que opera no mesmo segmento. E nas palavras do

Relator Sérgio André da Fonseca Xavier:

Quanto a pretensa indenizacdo fundada na teoria do "desvio
produtivo do consumidor”, de bases eminentemente doutrindrias,
raz80 ndo assiste ao apelante, posto que a perda de tempo e o0s
dissabores vivenciados pelo apelante ja foram analisados na seara do
dano moral que foi afastado, sendo entendidos como meros
contratempos da vida em sociedade, aos quais todos estdo sujeitos.
Destarte, eventual prejuizo pelo tempo Util desperdicado na busca
pela solucdo do problema dependeria de prova que ndo veio aos
autos, inclusive a demonstracéo efetiva de que o tempo do apelante
que foi tolhido nesta empreitada estava destacado para algum outro
tipo de atividade produtiva. Mais a mais, o exercicio de direitos e da
cidadania por vezes exige algum sacrificio de tempo e recursos por
parte daquele que o exerce, sem que se possa falar em indenizacao
para toda e qualquer diligéncia com este desiderato. (MINAS
GERAIS, 2016)

Apesar da divergéncia ainda existente, a tese do desvio produtivo do
consumidor vem ganhando forca no direito contemporaneo, sendo considerado por
muitos doutrinadores como Vitor Vilela Guglinski e Murilo Maia um grande avanco
juridico.

Diante dessa situacdo, o presente trabalho tem o intuito de analisar a teoria
do desvio produtivo e sua aplicacdo nos Tribunais Brasileiros; verificar quais critérios
e requisitos a doutrina e jurisprudéncia orienta que sejam preenchidos para que seja
possivel o ressarcimento do dano pelo fornecedor e/ou empresa; bem como analisar
a possibilidade de reconhecimento juridico deste tipo de indenizacdo como dano

autébnomo.
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2 NOGCOES GERAIS

Segundo a fisica sueca Bodil JOnsson “o tempo € algo inestimavel, o maior e
mais valioso capital do homem”. O tempo € caracterizado pela sua intangibilidade,
ininterruptibilidade e a irreversibilidade, tornando-o um recurso incalculavel e
irrecuperavel, que ndo se pode acumular, nem tampouco recuperar durante a vida.
Por essas caracteristicas ele se torna algo digno de valoragdo (TEIXERA,
AUGUSTO, 2015).

Segundo Pablo Stolze Gagliano, o tempo é considerado em duas
perspectivas sendo elas: dindmica e estatica. Na perspectiva dindmica, “o tempo é
fato juridico em sentido ordinario’, ou seja, um acontecimento natural, apto a
deflagrar efeito na 6rbita do Direito”. E em sua perspectiva estatica, “o tempo € um
valor, um relevante bem, passivel de protecdo juridica”. Dessa forma, o autor
considera o tempo como um bem merecedor de indiscutivel tutela, isto €, bem
juridico. Sendo que, aquele que eventualmente o lesar, devera reparar o dano
causado (GANCLIGIANO, apud TEIXERA, AUGUSTO, 2015).

Apesar de ndo existir no ordenamento juridico brasileiro norma expressa
declarando o tempo como bem juridicamente protegido, € possivel, através da
andlise sisteméatica de alguns dispositivos presentes no ordenamento juridico como
a prescricdo, decadéncia, usucapidao, bem como a intepretacdo de dispositivos e
principios constitucionais como o da razoavel duracédo do processo (art.5° LXXXVIII,
CF/88), reconhecé-lo como um direito fundamental implicitamente presente no
ordenamento juridico (GUGLINSKI, 2015).

Em ambito infraconstitucional, o tempo e o0 modo como o consumidor deve ser
atendido é disciplinado pelo Decreto n° 6.523/08 que regulamenta o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e fixa normas gerais acerca do servigo de
atendimento ao consumidor (SAC), o qual dedica algumas disposi¢des a tutela do
tempo do consumidor. Estabelece, por exemplo, nos artigos 10 e 18 que em até 60
(sessenta) segundos deverd ser efetivada a transferéncia da ligacdo ao setor
competente (FILHO, 2017, p.95-96).

Conforme artigos 10 e 18 do Decreto n° 6.523/08:
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Art. 10. Ressalvados os casos de reclamacdo e de cancelamento de
servigos, o SAC garantira a transferéncia imediata ao setor competente para
atendimento definitivo da demanda, caso o primeiro atendente néo tenha
essa atribuigdo.

8§ 1° A transferéncia dessa ligagdo sera efetivada em até sessenta
segundos.

8 2° Nos casos de reclamacdo e cancelamento de servico, ndo sera
admitida a transferéncia da ligacéo, devendo todos os atendentes possuir
atribuicBes para executar essas funcdes.

Art. 18. O SAC recebera e processara imediatamente o pedido de
cancelamento de servico feito pelo consumidor. (BRASIL, 2008)

Nesse diploma legal a celeridade é tratada como um principio (art.8°),
enfatizando a importancia que o tempo tem dentro das relagcdes consumeristas
(GUGLINSKI, 2015).

O consumo, atualmente, é parte fundamental do cotidiano humano. A medida
gue as relagbes de consumo evoluem tornando-se mais complexas foi surgindo a
necessidade de proteger o consumidor, para garantir que seus direitos ndo sejam
lesionados principalmente em relagéo ao desperdicio de tempo.

O artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), define como
consumidor “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza bem ou servigco
como destinatario final” (BRASIL, 1990). Entretanto, para que o conceito seja
completo, € necessario compreender a real definicdo de “destinatario final”. Para tal
explicagéo surgiram na doutrina duas correntes: a corrente maximalista (objetiva) e a
corrente finalista (subjetiva). A primeira interpreta o art. 2° do CDC de forma ampla,
considerando como destinatario toda a sociedade de consumo, e ndo s6 aqueles
que adquirem bens para fins individuais, como também aqueles que podem ser tanto
consumidores quanto fornecedores, que retiram o produto do mercado, nao
importando qual sua finalidade, se é pessoa fisica ou juridica, ou ainda se obtém
lucros. J& a corrente finalista defende que destinatario final € somente aquele que
faz uso do bem ou servico para fins individuais ou privados, nédo tendo a finalidade
de com a utilizagéo dele gerar lucros. (BOLESINA, WISNIEWKSI, 2014)

A perda involuntéria desse tempo, no ambito das rela¢cdes em que se envolve
o consumidor, vem sendo tratada como um dano que deve ser indenizado.

Quando o individuo necessita permanecer horas na fila de banco, perde
varios minutos para cancelar um servigco que nao solicitou, ou comprou um produto
que possui um defeito persistente. O tempo que é desperdicado devido a desidia do
fornecedor do servico ou produto chamou atencdo de um advogado capixaba
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chamado Marcos Dessaune, que no ano de 2011, produziu uma obra chamada
“Desvio Produtivo do Consumidor: O prejuizo do tempo desperdigado”, trazendo ao
mundo juridico essa tese inovadora (GUGLINSKI, 2015).

Para melhor compreensao do tema € necessario distinguir duas espécies de
danos que podem acometer um produto: o dano circa rem (dentro da coisa) que diz
respeito ao dano relacionado a vicio do produto ou servigo, possuindo natureza
contratual; e o dano extra rem (fora da coisa) o qual decorre de fatos externos de
natureza extracontratual estando indiretamente ligado ao vicio do produto ou
servico, se relacionando com a conduta do fornecedor, posterior ao vicio, por nao
dar ao caso a atencgao e solugédo devida, tendo carater autbnomo. Nesta espécie o
dano deixa de ser meramente econémico para revestir-se de franca violagao aos
direitos da personalidade do consumidor, como € o caso do dano pela perda do
tempo util ou produtivo. (GUGLINSKI, 2015).

3 TESE DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO TEMPO

Apesar de toda normatizacao pela qual o consumidor encontra-se protegido,
ele continua sofrendo prejuizos em decorréncia de abusos por parte dos
fornecedores, gerando a necessidade de desperdicar grande parte do seu tempo
para resolver problemas relacionados ao consumo, como, por exemplo uma
cobranca feita de forma indevida, a inclusdo de um servico que nao foi solicitado e
um produto com defeito persistente (DESSAUNE, 2011).

Por diversas vezes, ao consumidor comunicar sobre um problema no produto
Ou servico, as empresas comecam a se utilizar das mais variadas justificativas ou
artificios para omitir, dificultar ou recusar sua responsabilidade por eles. Ao se
recusar a resolver o problema originario em prazo compativel com a real
necessidade do consumidor, com a utilidade do produto ou com a caracteristica do
servico, o fornecedor consuma uma pratica abusiva.

Embora essas situacdes, por muitas vezes, sejam criadas, permitidas ou
recebam a contribuicdo do proprio fornecedor do produto, caracterizando ato
antijuridico ou efetivamente danoso ao consumidor, ndo recebem a devida atencéo

do Judiciario. Sendo usualmente consideradas pelos juristas e Tribunais como “mero
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aborrecimento ou dissabores” na vida do consumidor. Ocorre que, o desperdicio de
tempo para resolver um problema causado pelo proprio fornecedor, pode gerar ao
consumidor um grande prejuizo: a perda de tempo. (DESSAUNE, 2017)

Devido a sua importancia, o tempo deve ser considerado um bem
juridicamente tutelado, pois representa o proprio transcurso da vida, sendo este
irrecuperavel, um recurso limitado. E sendo o consumidor obrigado a desperdica-lo
por desidia do fornecedor devera ser este indenizado. (PEREIRA, 2015, p.94 e 95).

O autor Marcos Dessaune foi o precursor da teoria do desvio produtivo do
consumidor na doutrina brasileira, sendo a sua obra referéncia nacional e
internacional sobre o tema, analisando a teoria sob uma perspectiva de que o tempo

desperdicado devera ser indenizado, pois, segundo ele:

(...) na sociedade contemporanea todo fornecedor tem a grande
missdo implicita de liberar o tempo e as competéncias do consumidor,
dando-lhe, por intermédio de produtos e servigcos de qualidade, condi¢Bes
de se dedicar aquelas atividades que, a seu juizo, conduzam a realizacao
pessoal e a conquista da felicidade. Caso o fornecedor, inversamente,
descumpra sua missdo e a lei, forneca ao consumidor um produto ou
servico defeituoso (ou empregue uma pratica abusiva no mercado), se
esquive de resolver tal problema de consumo que criou e assim gere um
evento de desvio produtivo do consumidor, deve ser civimente
responsabilizado a indenizar o dano existencial que causou,
independentemente da existéncia de culpa, tanto para compensar 0
consumidor prejudicado quanto para prevenir a reiteracdo dessa conduta
lesiva (DESSAUNE, 2017).

E indiscutivel que se a indenizacdo por desvio do tempo Uutil estivesse
expressa em nosso ordenamento juridico, haveria maior seguranca juridica, mas o
seu reconhecimento independe de previsao legislativa (MELLO, 2013, p.80).

Segundo Dessaune o desvio produtivo do consumidor € definido como:

Fato ou evento danoso que se consuma quando o consumidor, sentindo-se
prejudicado, gasta o seu tempo vital — que é um recurso produtivo — e se
desvia das suas atividades cotidianas, que geralmente sdo existenciais. Por
sua vez, a esquiva abusiva do fornecedor de se responsabilizar pelo
referido problema, que causa diretamente o evento de desvio produtivo do
consumidor, evidencia a relacdo de causalidade existente entre a pratica
abusiva do fornecedor e o evento danoso dela resultante. Tal
comportamento principal do consumidor — despender tempo vital e se
desviar de atividades existenciais — viola 0s seus mais legitimos interesses
e configura uma rendncia antijuridica ao direito fundamental a vida, que é
indisponivel, bem como uma rendncia antijuridica ao direito fundamental a
educacdo, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao convivio social, aos
cuidados pessoais ou ao consumo — enquanto expressao individual, social
ou coletiva da liberdade de acdo em geral —, dos quais ninguém poderia
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abdicar por forca de circunstancias que aviltem o principio da dignidade
humana, que apoia esses direitos. (DESSAUNE, p.68-69, 2017).

Segundo Vitor Vilela Guglinski:

A tese do “Desvio Produtivo do Consumidor” aplica-se sempre que
determinador fornecedor entrega ao consumidor um produto final defeituoso
ou o0 submete a uma pratica ilicita. Desse cenario resulta que o consumidor
acaba se desviando de suas competéncias ou de atividades por ele
preferidas, vindo a desperdicar seu tempo para tentar solucionar a demanda
gerada pelo descaso do fornecedor (DESSAUNE, apud, GUGLINSKI, p. 91,
2015).

O ordenamento juridico patrio ndo tem um rol taxativo de danos indenizaveis,
apresentando apenas uma clausula geral de ressarcimento de danos previstos no
artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002. Portanto é completamente admissivel a insercéo
de novos bens juridicos e consequentemente novos danos decorrentes de sua
violacdo. Além do mais, existem diversos principios que embasam a indenizacéo
pela perda de tempo livre, sendo eles: principio da dignidade da pessoa humana,
principio da vulnerabilidade do consumidor, da boa-fé objetiva e do equilibrio.
Portanto € possivel a identificacdo da perda produtiva do tempo como um dano
indenizavel. (PEREIRA, 2015)

Héa situacfes do cotidiano que se configuram apenas mero aborrecimento,
percalcos do cotidiano, séo situagdes que devem ser toleradas, pois fazem parte da
vida em sociedade. Segunda Luiz Claudio Lamoto:

Para se verificar a diferenciacdo entre uma situacdo que causa abalo
emocional e psiquico de uma situagédo de “mero aborrecimento” entra-se em
uma esfera subjetiva, pois ninguém é capaz de mensurar especificamente o
grau de prejuizo emocional e psiquico sofrido por alguém. Parte-se entédo do
gue se espera, como reagdo, de um homem médio. Presume-se que uma
situacdo ofensiva, também considerada lesiva, inaceitavel, revoltante e que
traga consideravel prejuizo para a pessoa vitimada, nao seja tratada apenas
como um mero aborrecimento. Tal situagdo deve sim, ser vista como
passivel de ser indenizada com danos morais (LAMAMOTO, 2016).

Conforme Dessaune existem alguns requisitos necessarios para que o
fornecedor possa ser civiimente responsabilizado pelo desvio produtivo,

independentemente da existéncia de culpa, séo estes:

(...) (1) o problema de consumo potencial ou efetivamente danoso ao
consumidor, (2) a pratica abusiva do fornecedor de se esquivar da
responsabilidade pelo problema de consumo, (3) o fato ou evento danoso de
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desvio produtivo do consumidor, (4) o nexo causal existente entre a pratica
abusiva do fornecedor e o evento danoso dela resultante, (5) o dano
extrapatrimonial de indole existencial sofrido pelo consumidor e,
eventualmente, (6) o dano emergente e/ou o lucro cessante sofrido pelo
consumidor (requisito facultativo) e (7) o dano coletivo (requisito facultativo).
(DESSAUNE, p.73, 2017).

Atualmente, em relacdo ao arbitramento da indenizacdo do dano
extrapatrimonial, a jurisprudéncia apresenta dois critérios que deverao ser utilizados:
o interesse juridico lesado e as circunstancias especiais do evento danoso, sendo
neste Ultimo necessario a analise da culpabilidade do agente e a condigdo
econdbmica do ofensor. Portanto, quando ha o arbitramento da indenizacdo em
relacdo ao desvio produtivo do consumidor envolvendo um grande fornecedor que
corrigueiramente lesa os consumidores intencionalmente e reiteradamente, devera
ser considerado o grau de culpa e a condicdo econdmica desse agente ofensor,
elevando o valor da indenizacdo para que alcance tanto o efeito satisfatério e

punitivo da condenacdao, tanto o seu efeito preventivo. (DESSAUNE, 2017, p.73)

4 NATUREZA JURIDICA DO DESVIO PRODUTIVO DO TEMPO

Alguns autores consideram o dano temporal como dano autbnomo, € um
entendimento, que apesar de minoritario, € adotado pelo préprio percursor da teoria
e utilizado para fundamentar alguns julgados ainda esparsos. Nesse sentido cabe

destacar trecho de sentenca proferida em sede de juizado especial proferida na

7

Comarca de Jales no Estado do S&o Paulo em que é citado o entendimento de

Marcos Dessaune:

Marcos Dessaune defende que, pelas caracteristicas singulares e pelo valor
supremo de que desfruta, o tempo merece tratamento juridico especial, com
tutela constitucional prépria. Considera, porém, que a Constituicdo Federal
é formal, dogmaética, analitica e rigida do que deriva sua supremacia politica
e juridica. Assim, para ser tutelado como categoria propria, o tema merecia
um tratamento especifico no capitulo constitucional dos “Direitos e
Garantias e Fundamentais”, nestes termos: “O tempo de que cada individuo
dispbe na vida, caracterizado pela escassez, inacumulabilidade e
irrecuperabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel da pessoa,
assegurando-se a ela o direito a indenizacdo do dano de desvio produtivo
decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal’. Nesse sentido, esclarece o
estudioso, ndo é possivel conferir ao desvio produtivo do consumidor um
tratamento autbnomo, mas sim enquadrar a lesdo como um novo fato
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gerador” de dano moral, como seéria violagdo da dignidade humana.
(DESSAUNE, apud, SAO PAULO, 2014).

Dessaune chega ainda a sugerir, inclusive, a redacdo do eventual novo texto
constitucional: “O tempo de que cada individuo dispde na vida, caracterizado pela
escassez, inacumulabilidade e irrecuperabilidade, € recurso produtivo primordial e
inviolavel da pessoa, assegurando-se a ela o direito a indenizacdo do dano de
desvio produtivo decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal’. (DESSAUNE,
2011, p. 136)

No mesmo julgado o magistrado possui o entendimento de que o desvio
produtivo do consumidor se configura como dano autbnomo e contrariamente a
Marcos Dessaune, entende pela insercdo do tempo util ou produtivo como um direito
fundamental, tratando o tema como direito autbnomo, dispensando a necessidade
de que a Constituicdo traga dispositivo explicito tutelando o desvio produtivo do
tempo. Segundo o Juiz lvair Anténio Vazon o direito de reparacao pelo desperdicio
indevido do tempo esta inserido na protecdo estendida da dignidade da pessoa
humana (Artigo 1°, inciso Ill, CF/88), da liberdade (quanto a disposicdo do tempo),
(Art. 5°, caput, CF/88), do direito a convivéncia familiar (Art. 226, caput, CF/88), do
direito a saude, ao lazer, e ao trabalho (Art. 7°, caput, CF/88). Sendo, portanto um
direito implicito que decorre de direitos fundamentais expressamente previstos
possuindo nitida autonomia frente aos danos morais, conforme art. 5°, inciso V,
CF/88. (SAO PAULO, 2014) Para o magistrado:

Em primeiro lugar, dano moral é aquele que ofende direitos
extrapatrimoniais, voltados a personalidade humana, como honra, imagem,
privacidade, liberdade. E por isso que, ao contrario do que se passa ha
reparacdo dos danos morais, a reparacao pelo desperdicio de tempo
produtivo envolvera, sempre, a conjugacdo de varios direitos da
personalidade, indevidamente violados: liberdade, trabalho, lazer, as vezes
salide, convivéncia familiar, estudos.

Assim, enquanto na reparagdo dos danos morais a violagdo de varios
direitos da personalidade é contingente, pode ou ndo ocorrer, a reparacao
pelo tempo desperdicado, ao contrario, € imanente, pois sempre envolvera
0 menoscabo a varios direitos da personalidade. (SAO PAULO, 2014)

Ainda segundo o magistrado, ha duas vertentes da teoria do desvio produtivo:
objetiva, o qual estabelece que para a possivel indenizacdo seja necessario tao
somente a lesdo ao tempo Util ou produtivo; A segunda vertente que € a subjetiva,
exige a analise do sofrimento causado a vitima. Sendo da preferéncia do magistrado

a teoria objetiva, como versa:
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Em resumo, a possibilidade de reparacdo do dano ao tempo util reclamara
uma analise objetiva. Houve o desprezo ao tempo Util, caracterizada esta a
reparacdo. Eventuais aspectos, vistos objetivamente, em relacdo a vitima,
servirdo para aumentar o valor reparatério (hipervulnerabilidade decorrente
da idade, necessidades especiais, analfabetismo). Jamais avaliaremos
aspectos relacionados ao intimo da vitima (dor, aborrecimento), a ndo ser
gue exista algum laudo psicol6gico ou psiquiatrico, ou outro meio de prova,
a demonstrar a efetiva lesdo ao sentimento, a aspectos intimos do
consumidor. Neste (ltimo caso, ai sim poderemos valer dos aspectos
intimos da vitima, para fins de aumentar o valor reparatorio. E interessante
gue a mesma estudiosa sustenta que o direito ao tempo livre constitui um
interesse extrapatrimonial que, por si s6, merece a protecéo reparatoria. E
desnecessério adentrar a esfera psicoldgica do individuo. Havendo violagéo
a esse direito, a reparacéo se impde. (SAO PAULO, 2014)

Murilo Maia, autor do artigo “O dano temporal e sua autonomia na ApCiv
2007.060473-7 (TJSC)” publicado recentemente na Revista Direito do Consumidor,
em 2015, defende que o dano temporal constitui modalidade de dano sui generis,
com caracteristicas proprias que justificariam sua categorizacdo autbnoma. Uma de

suas justificativas para reconhecer a autonomia deste dano é:

(...) o dano injusto a esse bem juridico representa ofensa distinta da
esfera patrimonial ou mesmo moral em sentido estrito do cidad&o.
Assevera que o reconhecimento da autonomia do dano temporal
ensejara maior repercussdo pedagoégica entre os fornecedores na
seara da responsabilizac&o civil por perda indevida de tempo, uma
vez que o0 ‘0 tempo humano passara a ter valor em si mesmo
considerado e ndo por eventuais consequéncias econbmicas ou

morais de sua violagdo — as quais poderdo ser reparadas
conjuntamente, afirme-se em passant.” (MAIA, apud BASTOS, 2017,
p. 174-175)

Ainda, de acordo com Maia devido ao sistema aberto de tutela da dignidade
humana, a tutela da liberdade de responsabilizacéo civil e devendo o dano ser
considerado in re ipsa (“demonstrado pela forga dos proprios fatos”) € possivel o
reconhecimento do dano temporal por desvio produtivo e perda de tempo util e/ou
livre como categoria autbnoma, podendo ser, inclusive, acompanhado de dano moral
e material, & semelhanca do que ocorre com os ditos danos estéticos (BASTOS,
2017, p.176).

Ademais, seguindo o0 mesmo entendimento, Fernanda Tartuce e Caio Sasaki
Godeguez Coelho, no artigo publicado Revista Brasileira de Direito Comercial em
2017, “Reflexdes sobre a Autonomia do Dano Temporal e a sua Relacdo com a

Vulnerabilidade da Vitima”, esclarecem que quando se fala em protecdo do tempo
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“esta-se referindo a forma como o tempo é utilizado por cada individuo. O tempo
seria um recurso limitado a ser alocado pelo ser humano da forma como lhe
aprouvesse”. E, portanto, o possivel dano temporal a ser compensado decorra
dessa liberdade de alocacéo do tempo. Explicam ainda que, embora o dano moral
possa abranger o dano temporal, o tornando subcategoria, tendo em vista que esse
dano fere a liberdade da vitima, eles se diferenciam em relacdo a desnecessidade e,
por vezes, a impossibilidade de fazer prova do dano. (COELHO; TARTUCE, 2017)

Dessa forma esclarecem que:

Provar a perda do tempo util demandaria ter que comprovar como se
alocaria o tempo no periodo em que se foi for¢cado a ficar na fila do banco
por horas? Em certos casos, o dano é patente - por exemplo, se o individuo
deixou de trabalhar para resolver um problema advindo da mé prestacao
dos servigos bancarios. Em outros, contudo, a prova é praticamente
impossivel; a pessoa lesada teria de comprovar que estaria, por exemplo,
em um jantar com a familia, indo ao cinema ou desempenhando uma
atividade qualquer - que obviamente ndo se verificou por conta da limitagéo
temporal.

Em quaisquer das hipoteses, é patente que o lesado desejava alocar o
tempo de outra forma que nédo aquela a que foi forcado pelo causador. E
aqui reside a segunda caracteristica que justifica a categorizacdo autbnoma
do dano temporal: ndo importa a natureza juridica do dano efetivamente
causado ao individuo. O dano pode ter sido patrimonial - caso tenha
deixado de trabalhar - ou moral - se deixou de usar o pouco tempo livre para
estar com a familia. Em todos os casos, o dano é presumido. (COELHO;
TARTUCE, 2017)

Outro magistrado que também acolheu a tese do desvio produtivo do
consumidor como dano autdbnomo foi o juizo da 12 Vara da Comarca de
Maués/Amazonas: “Por oportuno, ressalta-se a posi¢céo deste Magistrado no sentido
de que além de ser possivel a reparacdo pelos danos moral e material, ha nitida
autonomia na reparacgdo do dano temporal” (AMAZONAS, 2016).

Majoritariamente, a doutrina e a Jurisprudéncia vém entendendo que o desvio
produtivo do consumidor configura uma espécie de dano moral, conforme se

depreende dos seguintes julgados:

RECURSO - APELACAO CIVEL - PRESTACAO DE SERVICOS -
TELEFONIA MOVEL - VICIO DO SERVICO COBRANCA DE MULTA E
SUPRESSAO DOS SERVICOS - ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE DEBITOS CUMULADA COM REPETIQAO DE
INDEBITO E REPARAQAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. 1) Vicios
do servico, consistentes no langamento de multa por dendincia de contrato e
supressdo dos servicos telefbnicos, incontroversos. 2) Declaracao de
inexigibilidade do valor da multa contratual bem pronunciada na origem. 3)
Restituicdo do valor dobrado da multa cobrada indevidamente ao autor,
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consumidor da requerida. Desnecessidade de manejo de acdo de
ressarcimento por parte da pessoa juridica que comp8e como soécio, pelo
fato de ter sido ela quem quitou a multa, na medida em que evidente a
confuséo patrimonial entre empresario e empresa (uso de telefone particular
para fins empresariais e custeio dos servicos pela pessoa juridica). 4)
Reparacéo de danos materiais por perda de tempo livre (lucros cessantes)
descabida, a mingua de prova de danos efetivos; 5) Dano moral
caracterizado. Reparacao arbitrada. Sentenca parcialmente reformada com
inversdo do 6nus de sucumbéncia. Recurso de apelacdo em parte provido
para condenar a requerida no pagamento de indenizagcdo por danos morais,
adequadas as verbas sucumbenciais (RIO DE JANEIRO, 2014)

DIREITO DO CONSUMIDO. SUBSTITUICAO DE PRODUTO
DEFEITUOSO. RESISTENCIA INJUSTIFICADA. NECESSIDADE DE
REPETICAO DE DILIGENCIAS, SEGUIDA DE RECUSA A TROCA DO
PRODUTO. MALFERIMENTO A DIGNIDADE DO CONSUMIDOR. DANO
MORAL CARACTERIZADO. Toda linha de producédo esta sujeita defeitos,
seja por falha mecénica, humana ou ambas, sendo muito provavel a
eventual colocacdo no mercado de produto com defeito que ndo sera
detectado pelo consumidor no ato da compra. O art. 18 do Cddigo de
Defesa do Consumidor abriga a garantia de que, quando isso ocorrer, sera
possivel exigir do fornecedor o reparo em prazo de trinta dias, ou escolha, a
critério do consumidor, de uma de trés solugdes: substituicdo do produto,
devolucéo com restituicdo do valor ou abatimento do preco. A aquisicdo de
um aparelho com defeito € uma contingéncia do mercado de consumo e
ndo gera, por si s6, o dever de reparacdo por dano moral. Ha de se
diferenciar, por outro lado, a situacdo em que o fornecedor por diversas
vezes devolve o produto com o mesmo defeito, obrigando o consumido a
repetir diversas vezes diligéncias administrativas para, ao final, receber uma
recusa de toca do produto. A posicdo e resisténcia injustificada ao
cumprimento dos deveres inscrito no art. 18 do CDC é fato antijuridico que,
observadas as circunstancias do caso concreto, é passivel de gerar dever
de reparacdo. O tempo subtraido de horas de lazer ou de trabalho, a
decepcdo e a anguUstia geradas por repetidas e infrutiferas diligéncias
administrativas e o _tratamento pouco digno conferido ao consumidor _sao
fatos que, no conjunto, representam dano moral indenizavel. (grifo nosso)
(SANTA CATARINA, 2014)

No mesmo sentido entende Vitor Vilela Guglinski:

Com o devido respeito aos entendimentos contrarios, pensamos que a
perda do tempo util ou livre estd compreendida no conceito de dano moral,
pois, como exposto, dificilmente o consumidor enfrentard a via crucis que
Ihe é imposta pelo fornecedor na tentativa de solucionar um problema de
consumo sem que experimente sentimentos humanos negativos. Ou seja, 0
consumidor desviado de suas atividades produtivas inegavelmente estara
Sujeito, exatamente por isso, a sensacfes de raiva, irritacdo, frustracéo,
angustia, sentimento de estar sendo tratado com descaso etc. (GUGLINSKI,
2015).

O desembargador Sebastido César Evangelista, em julgamento da apelagéo
civel n. 2007.060473-7, na comarca de Florian6polis/SC ao citar artigo publicado
recentemente na Revista de Direito do Consumidor de autoria de Maurilio Casas

Maia, apontou que:
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Registre-se que, com a devida vénia, ndo se esta a acompanhar o citado
autor na caracterizacdo do "dano temporal" como uma categoria autbnoma.
O que se acompanha é seu raciocinio no sentido de que o desperdicio de
tempo a que foi sujeitado o consumidor deve ser considerado como um
elemento importante na caracterizacdo do dano moral. A necessidade de
repetidamente ter de buscar a assisténcia técnica ndo exerce,
evidentemente, nenhum efeito sobre a passagem do tempo, objetivamente
considerado, mas o privou de utilizar daquele tempo de maneira que lhe
fosse proveitosa (...). Infligiu-lhe gratuitamente a pena de ter de se deslocar,
procurar a assisténcia técnica, argumentar, insistir, deslocar-se novamente,
tudo ao longo de um ano, por seis vezes repetidas. Ndo é apenas o tempo
perdido, entretanto, mas o sentimento de estar sendo desprezado e talvez
enganado pela fornecedora, além da angustia de ndo saber se o reparo ou
a troca serdo feitos, quando o processo ira terminar, por quantas mais
vezes sera necessario requerer a solucdo do problema. O desgosto
causado por tal situagdo, o arrependimento da compra e irritacdo
ocasionada pela conduta da ré é fato que se pode facilmente compreender.
(SANTA CATARINA, 2014)

Com a devida vénia aos autores ja citados e apesar de todas as teses que
embasam o reconhecimento do desvio produtivo do consumidor como dano
autbnomo, o melhor entendimento consiste na ado¢do do desvio produtivo do
consumidor como uma subcategoria do dano moral. Pois ainda que seja
reconhecida a autonomia conceitual ao dano pela perda do tempo em relacdo a
lesdo que cause a pessoa, tal entendimento ndo tem o condao de individualizar a
perda como uma categoria ressarcitoria autbnoma para ser somado ao dano

patrimonial ou ao dano moral.

N&o ha davida de que, no caso concreto, a lesdo ao bem afetado (tempo da
pessoa) podera acarretar prejuizos econdmicos ou menoscabos espirituais,
recaindo a perda nas categorias ressarcitérias classicas do dano patrimonial
ou dano extrapatrimonial. O tempo das pessoas, é bem verdade, pode vir a
ser considerado um bem juridico (tutelado pelo ordenamento), mas é
preciso repisar que, em havendo o desperdicio do tempo de alguém, tal
hipétese ndo sera ressarcida autonomamente e “per se”. (...), o significado
do dano em sentido juridico tem relacdo com lesdo que afete algum
interesse e que necessariamente provoque consequéncias, ndo sendo
simples a visualizacédo da perda do tempo como interesse juridico tutelado.
(BASTOS, p.195, 2017)

Vale destacar uma das mais abrangentes definicbes de dano moral é

apresentada por Yussef Said Cahali,

como a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo
na vida do homem e que sao a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais
sagrados afetos”; classificando-se, desse modo, em dano que afeta a “parte
social do patriménio moral” (honra, reputagéo, etc.) e dano que molesta a
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“parte afetiva do patrimdnio moral” (dor, tristeza, saudade, etc.); dano moral
gque provoca direta ou diretamente dano patrimonial (cicatriz deformante
etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.). (CAHALI apud COELHO; NETO,
2018)

Dessa forma, podemos afirmar que “dano moral” se trata de uma violagao a
direitos da personalidade adstritos a direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal pelo principio da dignidade da pessoa humana. E evidente que
a perda do tempo util decorre da privacao da liberdade, gerando desconforto, raiva,
tristeza, e sendo todos esses elementos presentes no dano moral, ndo ha que se
falar em dano autbnomo. (MARTINS, 2014)

Além disso a perda do tempo util pode ser reparado inclusive no ambito do
dano material. Como por exemplo, pode-se imaginar que um trabalhador tenha
desconto em seu salario pela auséncia do trabalho em decorréncia de falha na
prestacdo de servicos de um fornecedor. Este dano ficara materializado no
demonstrativo de seus vencimentos e a reparacdo desse dano poderd ser
efetivamente alcangada sob o aspecto material. (MARTINS, 2014)

Apesar da Carta Magna nao trazer expressamente sobre a protecdo ao
tempo perdido, o 82° do art.5° prevé que os direitos e garantias expressos na
constituicdo brasileira ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
adotados por ela. (MARTINS, 2014)

O principio da dignidade da pessoa humana abrange a protecdo a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. Esse principio necessariamente
acompanha a evolucdo da sociedade. A palavra dignidade tem origem do latim
dignitas, que significa virtude, honra, consideracédo etc., o qual também abarca o
respeito matuo que todos devem ter, inclusive com a valoracdo do tempo de outrem.
Dessa forma, apesar do constituinte ndo ter deixado isso expresso, € evidente que o
tempo perdido est4d abrangido pelo principio da dignidade da pessoa humana.
(MARTINS, 2014)

Antonio Jeova Santos critica explicitamente a adocdo da perda de tempo

como uma lesdo autbnoma ou nova espécie de indenizacao:

Esta infindavel criagdo dos mais variegados danos, atribuindo a cada um
determinada indenizacdo, poderd ensejar, como vem sendo cogitada, a
indenizacéo por perda de tempo como se fosse uma lesdo autbnoma. Tém
chegado ao conhecimento dos juizes e tribunais a¢des de indenizagdo que
objetivam o ressarcimento daquele que se viu infelicitado por permanecer
longo tempo em fila de banco, por exemplo. Tem-se falado em autonomia
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do dano pela perda do tempo. Claro que a lesdo tem nitido corte moral e,
quica, também tenha repercussdo no ambito patrimonial. Jamais, porém,
a criagdo de uma quarta espécie de dano, ja que o direito brasileiro tem
reconhecido trés, como ja mencionado, quais sejam o patrimonial, o moral e
o0 estético. Ndo ha que se falar, portanto, em autonomia do dano pela perda
do tempo, pois evidente o nitido corte moral do prejuizo (SANTOS, apud
BASTOS, p. 196, 2017).

Portanto, pode-se concluir que ndo ha como separar de forma plena as
razbes que levem ao reconhecimento e a fixacdo do montante indenizatério por
dano moral e por dano temporal, pois o desperdicio de tempo por uma pessoa tem
nitido corte moral. Além disso, os defensores da nova categoria indenizatoria nao
explicam como fazer a referida diferenciacao (BASTOS, p. 201-202, 2017).

No mesmo sentindo, Calvo Costa ndo confunde os bens juridicos e a eventual
caracterizacdo de danos ressarciveis de modo autbnomo. Ao se referir aos danos a
pessoa como as consequéncias da violacdo de direitos personalissimos da vitima,
de sua integridade pessoa, sua saude psicofisica, suas afeicdes espirituais legitimas
e as que resultam na interferéncia em seu projeto de vida, o que acabaria por gerar
tanto dano patrimonial quanto moral, mas ndo um novo dano autbnomo. (BASTOS,
p. 232, 2017).

Esse posicionamento foi inclusive o objeto do Projeto de Lei n°® 7.356,
apresentado em 2 de abril de 2014, de autoria do Deputado Carlos Souza, no qual
tinha a finalidade de incluir a analise do tempo indevidamente perdido pelo
consumidor como um relevante fato para a apuracdo do quantum indenizatério do
dano moral. Na referida proposta, seria incluido no artigo 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), o paragrafo unico no qual teria a seguinte: “A fixagdo do valor
devido a titulo de danos morais levard& em consideracdo, também, o tempo
despendido pelo consumidor na defesa de seu direito e na busca de solugéao para a
controvérsia”. Entretanto, o Projeto de Lei foi arquivado em 31 de janeiro de 2015,
nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Por fim, conforme todos os argumentos supracitados, sem o intuito de esgotar
o tema, entende-se que o melhor entendimento consiste na adog¢do do desvio
produtivo do consumidor como uma subcategoria do dano moral e ndo como um
dano autbnomo. Isto por que ao consumidor passar por uma situacao que lhe é
imposta pelo fornecedor na tentativa de solucionar seu problema, sendo desviado de

suas atividades produtivas, inegavelmente experimentara sentimentos negativos
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como a raiva, a irritacdo, a frustacdo etc., os quais sdo fatos geradores do dano
moral. (GUGLINSKI, 2015).

5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo analisar a teoria do desvio produtivo do
consumidor, sua crescente utilizagdo na doutrina e jurisprudéncia brasileira, bem
como analisar se é possivel seu reconhecimento como dano autbnomo, ou como um
ramo dos danos morais.

A teoria do desvio produtivo consiste na indenizacdo baseada no tempo
desproporcional ou abusivo despendido pelo consumidor para resolver problemas
devido a “esquiva abusiva do fornecedor”.

Apesar do percursor da teoria no Brasil entender que a sua aplicacdo nao
possa ocorrer de forma imediata devido a inexisténcia de previsdo legal, alguns
doutrinadores entendem que sua aplicacdo tem como base diversos principios
constitucionais, dentre eles da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

A teoria ja vem sendo utilizada por alguns Tribunais brasileiros utilizando-a
como embasamento para a indenizacio a titulo de danos morais. Nesse ponto que
ha grande discusséo quanto a natureza juridica do dano temporal.

Alguns autores, inclusive o desenvolvedor da teoria, entendem que o
desperdicio de tempo do consumidor deve ser considerado como dano auténomo.
Entretanto ndo é este o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia majoritaria,
que consideram a teoria do desvio do tempo do consumidor como dano moral.

Sendo assim, buscou-se no presente trabalho verificar os argumentos de
cada corrente, chegando-se a conclusdo, mas sem esgotar o tema, que o desvio
produtivo do consumidor caracteriza-se como uma subcategoria do dano moral, pois
implica no dano a direitos personalissimos, causando angustia e impedindo que o

consumidor tenha liberdade de escolher o que fazer com seu tempo.
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THE DUTY OF INDEMNIFICATION: THEORY OF THE CONSUMER'S
PRODUCTIVE DEVIATION AND A POSSIBILITY OF A NEW CATEGORY OF
INDEMNIFIBLE DAMAGE

ABSTRACT

The objective of the present work was to analyze the theory of the productive
diversion of the consumer and its application in the Brazilian doctrine and
jurisprudence. The present study, focused on Consumer Law, also sought to
demonstrate the need to identify time as a good subject to legal protection, and the
possibility of recognizing it as a legal right through the conjugation of fundamental
rights expressed in the constitution, such as the dignity of the human person, the
work of freedom (as regards the disposition of time), the fundamental right to family
life, social rights to leisure, health and work. In addition, it was sought to analyze the
doctrinal divergence regarding the legal nature of the involuntary loss of time, and the
need to create an autonomous institute for this right to be protected, since civil
liability for moral damages is capable of covering it. Therefore, several judgments

and doctrines and their considerations on the subject were analyzed.

Keywords: Productive diversion of the consumer. Own indemnification category. Loss

of time. Consumer protection.
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