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Resumo — as relacdes de Direito do Consumidor se apresentam de formas complexas e, por
isso, intrigantes. Com o passar do tempo, e com as mudancas na estrutura da sociedade, as
relaces de consumo se transformam para se adaptar as novas condi¢es e valores morais.
Cada vez mais se percebe que as relacGes consumeristas precisam de uma protecdo maior, sob
pena de os consumidores, partes hipossuficientes, sofrerem danos cada vez maiores. A
esséncia do trabalho é abordar esses danos, verificar a relevancia da protecdo e apontar qual a
melhor forma de regulamentar essas relacfes. Existe a previsdo de indenizar o consumidor
por dano moral, entretanto, ndo existem condi¢cdes objetivas que devem ser cumpridas para
fazer jus a indenizacdo. Essa situacdo faz com que as decisdes judiciais sobre o tema sejam
subjetivas e dependam dos critérios de avaliacdo de cada julgador, o que ameaca a seguranca
juridica. Esse trabalho buscou analisar quais parametros poderiam ser adotados pelo julgador
na apreciacdo do tema, concluindo-se que o dano efetivamente sofrido deve ser a principal
referéncia para decidir.

Palavras-chave — Direito do Consumidor. Dano Moral Punitivo. Mero Aborrecimento.
Teoria do Desvio Produtivo.

Sumario — Introducdo. 1. A violacdo do direito subjetivo e a possibilidade juridica do dano
moral punitivo. 2. O surgimento da “industria do mero aborrecimento”. 3. Aplicagdo da
Teoria do Desvio Produtivo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema do dano moral punitivo no ordenamento péatrio
e as questdes acerca do mero aborrecimento, que pode ser considerado como o
descumprimento de dever legal ou contratual, que ndo atenta contra a dignidade da parte. O
objetivo do presente estudo € identificar se condutas corriqueiras das empresas prestadoras de
servigo ensejam dano moral em razéo de violagéo a direitos da personalidade, como a honra e
a imagem, e a dignidade da pessoa humana.

As constantes acOes indenizatorias por falhas de prestacdo de servigo fizeram com
que diversos julgados aplicassem a teoria do desvio produtivo, ou seja, o tempo que o cliente
desperdica para solucionar problemas gerados pela ma prestagdo do servico. Diante dessa
insatisfacdo notoria, a Ordem dos Advogados do Brasil da Seccional do Estado do Rio de
Janeiro — OAB/RJ provocou o cancelamento da Sumula 75 do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro — TJRJ, e esse, por sua vez, ja possuia decisdes no sentido de afastar sua



aplicagdo, uma vez que beneficia quem cometeu o dano, pois a conduta lesiva acaba por
compensar financeiramente, constituindo a chamada “indtstria do mero aborrecimento”.

O dano moral assumiu importante papel na atual sociedade, de sorte que a sua
auséncia pode impossibilitar a protecdo do individuo em seus direitos basicos, uma vez que
muitos direitos da personalidade sé&o violados em todas as relagdes consumeristas.

Dessa forma, os danos gerados pela atuacdo irresponsavel dos prestadores de servigo
¢ fendmeno inerente as sociedades de massa. O dano moral e a protecdo de direitos da
personalidade, portanto, deve ser tratados conjuntamente, como causa e efeito do novo
modelo de sociedade de consumo.

O trabalho enfoca a tematica do dano moral punitivo nas relagcbes de consumo, ou
seja, da necessidade de se punir as prestadoras de servico com uma indeniza¢do em patamar
elevado com o objetivo de coibir a pratica de condutas violadoras dos direitos da
personalidade do consumidor, o que virou um problema estrutural, que cada vez mais vem
afetando um nimero acentuado de consumidores, pessoas fisicas de boa-fé, o que caracteriza
uma verdadeira deformacéo da funcéo social do contrato.

No primeiro capitulo, discute-se até que ponto se pode dizer que as praticas adotadas
pelos fornecedores de servigo, tanto na fase pré-contratual, quanto na fase contratual,
caracterizam violacdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos da
personalidade.

O segundo capitulo questiona se é possivel sustentar, com fundamentos juridicos
solidos, que o aumento sem precedentes de consumidores em situacdo de violacdo de direitos
da personalidade deixa de ser um problema individual e meramente patrimonial e passa a ser
uma questdo social, econdmica e juridica que evidencia a necessidade de tutela do Judiciario
por meio de acdes como a fixacdo de indenizacdo em patamar elevado como forma de
represséao.

O terceiro capitulo pesquisa se, tendo em vista uma maior efetividade dos preceitos
constitucionais protetivos do consumidor, mostra-se necessaria a implementacéo de mudancas
legislativas no que se refere & criacdo de uma lei especifica que prevé a indenizacdo pelo
desvio produtivo, ou seja, o tempo que o cliente desperdica para solucionar problemas
gerados pela ma prestacdo do servico, de forma a coibir a “industria do mero aborrecimento”,
ou se as regras gerais presentes no Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990) —
CDC sdo suficientes para garantir a tutela almejada.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o

pesquisador se posiciona elegendo um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita



serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o objetivo de comprovéa-las
ou rejeitd-las argumentativamente. Ademais, traz sua fundamentacdo baseada em correntes
existentes sobre o tema.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente
qualitativa, pois o pesquisador se vale da bibliografia pertinente a tematica em foco —
analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa (legislagdo, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua tese.

1. AVIOLACAO DO DIREITO SUBJETIVO E O DANO MORAL PUNITIVO

A Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/88! prevé, em seu art. 1°, inciso IlI, o
principio da dignidade da pessoa humana, preceito fundamental do nosso sistema juridico,
que tem status de clausula pétrea. Esse principio constitui o fundamento para a reparabilidade
do dano moral, que teve seu conceito profundamente transformado no ordenamento juridico
brasileiro, haja vista 0 aumento da protecdo concedida aos direitos individuais.

A partir desse principio, constata-se que o homem detém um conjunto de “direitos
existenciais”, que sdo denominados direitos da personalidade (personalissimos) e, com o
advento do Cadigo Civil de 2002 — CC/022, verifica-se um deslocamento do nticleo de valores
fundamentais, deixando a protecdo a propriedade privada e a familia e erigindo os direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana (e seus subprincipios) como essenciais nas
relacBes privadas.

Assim, pode-se conceituar o dano moral como ofensa a uma categoria de interesses
ou direitos da personalidade, a violacdo do direito a dignidade em si, e ele visa reparar 0s
danos a tais direitos. Esses direitos da personalidade sdo bens personalissimos do homem,
como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a salde, a honra (objetiva e subjetiva), a
imagem, a intimidade, o nome, entre outros, pois constituem rol exemplificativo, e sua
reparacdo esta prevista no art. 5° incisos V e X da CRFB/88%. A igualdade, a liberdade,
integridade psicofisica e a solidariedade sdo subprincipios da dignidade humana e qualquer
comportamento capaz de gerar lesdo a eles ja é suficiente para configurar dano moral.

Ressalta-se que a ocorréncia do dano moral se da independente de uma reacéo

! BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 22 ago. 2018.

2 |dem. Cddigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22
ago. 2018.

3 1dem, op. cit., nota 1.



negativa por parte da vitima, de um sentimento vexatorio, bastando que ocorra uma real leséo,
um comportamento danoso, sendo inaceitavel definir o conceito juridico de dano moral de
acordo com o estado animico ou espiritual da pessoa, como a dor (fisica ou moral), a tristeza,
a angustia, a amargura, o sofrimento, o vexame, a humilhacéo, a vergonha, ou qualquer outro
elemento negativo que pode ser vivenciado pelo ser humano. Essas impressdes psiquicas
podem representar, no maximo, repercussao, consequéncia da leso, resultado do dano.

Nesse sentido, o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho* também relaciona o dano moral

ao principio da dignidade da pessoa humana:

[...] dor, vexame, sofrimento e humilhagdo podem ser consequéncias, e ndo causas.
Assim como a febre € o efeito de uma agresséo organica, a reacdo psiquica da vitima
s6 pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma agressao a sua
dignidade.

O maior equivoco é vincular a caracterizagdo do dano extrapatrimonial com a
presenca obrigatéria de sentimentos animicos, tendo em vista que muitos direitos da
personalidade, como a honra objetiva (reputacdo) ou a imagem, ndo precisam estar
acompanhados de sentimento de dor para serem reconhecidos. N&o sera o sofrimento humano
ou a situacdo de constrangimento, perturbacdo ou transtorno que ensejara a reparagdo, mas a
situacdo que afetar a dignidade humana pela violagdo de direitos da personalidade, nao
podendo ser considerada um dissabor do dia a dia.

A compreensao desse tema também se mostra relevante em relacéo a prova do dano
moral, pois alguns magistrados deixam de reconhecé-lo, pois ficam preocupados em descobrir
aspectos psicoldgicos, que ndo séo a causa do dano. O magistrado deve verificar o dano moral
como consequéncia automatica de qualquer lesdo a direitos da personalidade, ou seja, a
simples violacdo de um direito extrapatrimonial € razdo juridica para fazer surgir o dever de
indenizar.

A partir dessa valoragdo dada ao individuo, o ser humano passou a ter um valor
moral imensuravel, maior que qualquer valor pecuniario. Esse valor é tdo importante, que a
doutrina o conceituou com a caracteristica da indisponibilidade. Desse modo, esse dano ndo
pode ser reparado, apenas compensado, pois ndo é suscetivel de avaliagdo pecuniaria. A leséo
sofrida ndo é material, palpavel, por isso ndo pode ser mensurada, apenas construida por meio
de uma abstracdo, analisando as caracteristicas do caso concreto, como capacidade econémica

do autor do dano, uma vez que nao traz repercussao direta no patriménio do individuo.

4CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 89.



Cabe destacar que o reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana
pressupde, também, o entendimento de que as relagBes juridicas envolvem, em diversas
situacOes, polos vulneraveis, individuos que, naquela situacdo especifica, encontram-se em
posicdo de fragilidade e, por isso, merecem maior protecdo para que possam lidar com
equidade em relacdo a um interlocutor de maior poder, como uma grande empresa, por
exemplo.

Essa realidade levou o judiciario a buscar solucGes para frear o crescente desrespeito
aos direitos individuais, ndo permitindo que impunidades prosperassem, surgindo, assim, na
doutrina e na jurisprudéncia a compensacao por dano moral com carater punitivo, pedagdégico,
socio-educativo, compensatorio (retributivo-preventivo).

O dano moral, em que pese haver controvérsia existente em sede doutrinaria®, ndo se
dirige apenas a compensacao relacionada a extensao do dano (préprio do dano material), nem
tdo pouco a satisfacdo referente a pessoa da vitima. A funcdo punitiva se dirige a pessoa do
causador do dano, a fim de prevenir e impedir a reiteracdo de comportamentos lesivos futuros.
A finalidade € desestimular o autor do dano para o cometimento de novos fatos ilicitos, de
forma que o grau da punicdo ocorra sempre de acordo com as condicdes financeiras do
ofensor.

O carater punitivo deve ser reconhecido sempre que o comportamento do ofensor for
reprovavel, culminar na obtencdo de lucro indevido pelo seu agente, ou for decorrente de
conduta ilicita repetitiva, surgindo, assim, o dano moral com uma dupla funcdo. Ainda, a
indenizacdo punitiva tem que ser interpretada como tendo uma funcdo coercitiva, ou seja,
buscar ndo apenas punir, mas ser uma sangdo coercitiva, que busca desestimular que tanto o
ofensor quanto outras pessoas venham a perpetrar o mesmo tipo de comportamento. O que se
busca com o carater socio-educativo é combater a reiterada pratica de ilicitos, principalmente
nas relagdes consumeristas.

A doutrina defende que, para a aplicacdo do dano moral de carater punitivo, deve o
julgador arbitra-lo dentro das possibilidades econdmicas do ofensor®, nio podendo ser infima,
de forma que o agente ndo se importara em repetir 0 comportamento que se pretende

combater, nem suficientemente alta para levar a ruina aquele que deu causa ao dano.

5¢“Qs critérios que niio devem ser utilizados sdo aqueles proprios do juizo de punicdo ou de retribuicio, isto é, as
condi¢Oes econdmicas do ofensor e a gravidade da culpa...”. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa
Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Processo. 2017. p. 332.
® ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva, p. 16. Disponivel em
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346ec511dd4188a&groupld=10
136>. Acesso em: 18 set. 2018.



Entretanto, parte da jurisprudéncia’ apontou como limitador do dano moral o que
chamaram de “principio da vedagdo ao enriquecimento imotivado”. Para eles, para que ndo
houvesse enriquecimento a partir da decisdo, deveria ser levada em consideracdo a condi¢do
socioeconémica do ofendido, devendo o valor arbitrado estar dentro do resultado social que o
juiz pretendia alcangar ao conceder tal compensacdo a vitima que se encontra naquela faixa

econbmica.

2. 0 SURGIMENTO DA “INDUSTRIA DO MERO ABORRECIMENTO”

A partir dos anos 90, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078 de 1990) — CDC?, a populacio brasileira passou a ter mais acesso ao Poder Judiciario e,
consequentemente, o nimero de demandas aumentou, principalmente em relacdo as acGes
contra prestadoras de servicos, como telefonia, &gua, luz, instituicGes financeiras e empresas
aereas.

A ideia garantista da CRFB/88°, pos Regime Militar, atrelada a uma lei protetora dos
direitos do consumidor, fez com que os cidaddos se empoderassem e fossem em busca de seus
direitos em relacdo ao fornecedor de servigos e produtos que, a seu ver, estavam sendo
prestados com ma qualidade.

Os direitos da personalidade, que seriam um dos principais direitos a serem
protegidos pela Constituicdo, estavam sendo violados. Dessa maneira, 0s danos morais
causados aos consumidores foram acentuados sobremaneira, de modo a evoluir para um
fendmeno social cronico, que ensejou uma medida conhecida como dano moral punitivo, que
estd presente em muitas sociedades de consumo, como nos Estados Unidos da América
(punitive damages).

Diante de inUmeras situacGes repetidas e da insatisfagio que o consumidor
demonstrava, o Poder Judiciario passou a fixar indenizacdes em patamares elevados, com o
fundamento de que tal conduta teria um carater punitivo e pedagdgico, sécio-educativo, ou

seja, com o objetivo de que tal pratica fosse evitada pelos fornecedores.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n°® 0002101-51.2013.8.19.0001. Relator:
Desembargador Juarez Fernandes Folhes. Disponivel em: < http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/
default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004A22B26835FD195DBA3D46EA6DEIB355BC5032646453E>.  Acesso
em: 22 fev. 2019.

8 Idem. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 22 ago. 2018.

°ldem, op. cit., nota 1.



Assim, passou-se a usar o termo “Dano Moral Punitivo”?

, Indenizacgdo que tem o
escopo de fazer com que as empresas prestadoras de servigo revejam suas praticas comerciais,
prevenindo atos ilicitos, em razdo de ndo compensar economicamente manter tais praticas e
ter que indenizar o consumidor.

Ocorre que, com a divulgagéo dos valores das indenizagGes, criou-se uma imagem de
que qualquer situacdo de conflito em relagdo a uma empresa prestadora de servico, por mais
simples que fosse, geraria uma indenizacdo elevada, fazendo com que inimeras demandas
sem valor econbémico expressivo, ou sem provas suficientes fossem propostas. Desse modo, o
Judiciario ficou abarrotado de processos, mas com processos de valor econdémico baixo e sem
possibilidade de procedéncia.

Assim, muitas pessoas passaram a buscar enriquecimento diante das excessivas
falhas na prestacdo de servicos, caracterizando o que a jurisprudéncia passou a chamar de
“Industria do Dano Moral”!!, o que prejudicou toda a sociedade, pois o nimero alto de
demandas atrasa 0 andamento da méquina judiciaria.

Essa situacdo levou o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro — TJRJ, em
2005, a editar a Simula 752, que dispde: “O simples descumprimento de dever legal ou
contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral,
salvo se da infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte”. Assim,
entenderam que ndo seria qualquer situacdo cotidiana, ainda que passivel de gerar um
conflito, que ensejaria indenizacdo por danos morais.

Entretanto, tendo em vista os conceitos abertos utilizados na Sumula 75, TIRJ!3, mas
em razdo da necessidade de se analisar cada caso concreto, para entdo o juiz decidir se se
tratava de dano moral ou mero aborrecimento, passou a haver uma distor¢gdo no entendimento
do verbete, 0 que gerou o efeito reverso, ou seja, muitos casos passaram a ser interpretados
como mero aborrecimento, ao fundamento de que os litigantes eram aventureiros e cacadores
de indenizacao, muito embora, no fundo fossem casos legitimos de dano moral.

Nesse cenario, as reiteradas proposituras de demandas ndo mais ensejavam

0 PICON, Rodrigo. Dano Moral Punitivo x Indistria do Dano Moral. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/52424/dano-moral-punitivo-x-industria-do-dano-moral>. Acesso em: 22 fev. 2019.

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n° 0021699-53.2016.8.19.0205. Relator:
Desembargador Murilo  Kieling.  Disponivel em:  <http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx
?2UZIP=1&GEDID=00042ABD24A2010975C6FO9E0A2898DE96D81C50727433A2B>. Acesso em: 22 fev.
2019.

2 |dem. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sdmula n° 75. Disponivel
em:<http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/0/sumulas-versao-28-11-2018.pdf>. Acesso em: 22 fev.
2019.

13 Ibid.



indenizacdo, uma vez que 0s juizes entendiam que ndo passavam de meros dissabores do dia a
dia. Todavia, as empresas continuaram realizando as praticas abusivas, que compensavam
economicamente, pois ndo havia consequéncia, mas as demandas continuaram a ser
propostas, em razdo da reiteracao da conduta lesiva ao consumidor.

Na pratica, 0s juizes passaram a analisar de forma genérica e ndo individualizada as
demandas, invocando apenas a Sumula 75, TJRJ™ como motivo justificador da n&o
indenizacgdo, o que desagradou os consumidores e seus advogados. Por essa razdo, operadores
do direito passaram a usar o termo “Industria do Mero Aborrecimento”®®, visto que os danos
sofridos pelos consumidores foram considerados contratempos, ndo recebendo indenizagédo
pelo dano moral sofrido.

N&o ha o carater repressivo/preventivo da medida, as empresas ndo se preocupam em
rever suas praticas, muitas vezes agindo com ma-fé, pois o gasto econdmico seria maior do
que continuar prestando o servico da mesma forma precéaria, mas pagando indenizacbes de
valores baixos, ou as vezes nem pagando nenhuma indenizacao.

Os lucros das grandes prestadoras de servico sdo elevadissimos e o consumidor fica
refém de seus servicos, pois, muitas vezes, ndo ha concorréncia, como no fornecimento de luz
e energia, e 0s contratos sdo de adesdo, o que coloca o consumidor em posi¢cdo extremamente
desvantajosa, sem alternativas.

Flavio Tartuce®®, em seu livro sobre responsabilidade civil, manifesta-se sobre o

assunto:

Por derradeiro, fazendo uma analise critica, este autor entende que muitas vezes os
valores fixados a titulo de reparacdo moral pelos magistrados sdo irrisérios ou de
pequena monta, ndo tendo o carater pedagdgico ou até punitivo muitas vezes
alegado. Por isso, muitas empresas acabam reiterando suas condutas de desrespeito a
direitos perante a sociedade. Fica o tema para a devida reflexdo e para que o
panorama de desrespeito seja alterado.

Consequentemente, em 2018, mais de 10 anos apés a edicdo da Stimula 75, TIRJY, a

Ordem dos Advogados do Brasil da Seccional do Estado do Rio de Janeiro — OAB/RJ

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. SOmula n° 75. Disponivel
em:<http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/0/sumulas-versao-28-11-2018.pdf>. Acesso em: 22 fev.
20109.

15 MAGALHAES, Layanna. A  “Indistria do Mero  Aborrecimento”.  Disponivel — em:
<https://layannamagalhaes.jusbrasil.com.br/artigos/533943051/a-industria-do-mero-aborrecimento>. Acesso em:
22 fev. 20109.

6 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 2. v. 9. ed. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 307.

"BRASIL, op. cit., nota 12.



10

provocou a instauragdo de um processo administrativo'®, julgada pelo Orgdo Especial do
TJRJ, que a cancelou. Contudo, esse cancelamento ndo permite que quaisquer circunstancias
gerem indenizacdo por dano moral, principalmente sem que a parte tente solucionar o
problema diretamente com o fornecedor antes de buscar a ajuda do Judiciario, como ja prevé
o CDC.

De fato, esse cancelamento propGe que o0s juizes fundamentem suas decisOes,
analisando cada caso e verificando a existéncia real de dano, com o objetivo de alterar a
situacdo histdrica de desigualdade. Muito embora sejam submetidas ao poder discricionario
do juiz (livre convencimento), 0 que causa injustica sd0 0S excessos, 0 enguadramento
injustificado no conceito de mero aborrecimento, uma vez que toda decisdo deve ser

motivada.

3. APLICACAO DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

O mau atendimento do na prestacao de servicos e produtos é fato notdrio na vida de
qualquer consumidor, demonstrado pelo descumprimento do objetivo de qualquer fornecedor,
qual seja, o de entregar um produto ou servico de qualidade, sem que haja desgaste na relacdo
com o destinatério final.

Nas palavras de Marcos Dessaune®®:

Independentemente da causa, 0 mau atendimento do fornecedor sempre gera algum
problema de consumo potencial ou efetivamente danoso que por lei ndo deveria
existir, ndo foi causado pelo consumidor e que ndo é de responsabilidade dele, o que
frustra os seus legitimos interesses, expectativas e confianca.

Independentemente do motivo do mau atendimento, seja descaso, despreparo, ma-fé,
incapacidade técnica em fornecer um produto de boa qualidade; ficam evidenciadas as
continuas situacgdes diarias de descumprimento da lei pelo fornecedor de produtos e servigos.

Verifica-se que a balanca saiu do equilibrio e tendeu a protecdo exacerbada dos
fornecedores, considerando mero aborrecimento, de forma genérica, diversas falhas graves na

prestacao de servicos e produtos.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo administrativo n® 0056716-
18.2018.8.19.0000. Relator: Desembargador Mauro Pereira Martins. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004117693CB361415B208422427FAD
4C384C5093903234F&USER=>. Acesso em: 19 mar. 2019.

19 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. 2. ed. rev. e ampl. Vitoria: edicéo especial do autor, 2017, p. 66.
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A criagdo da Teoria do Desvio Produtivo® tem como objetivo equilibrar a balanca
novamente, dando ao consumidor nova ferramenta para que a falha do servico ou produto seja
apurada. A Teoria do Desvio Produtivo é a possibilidade de se condenar em danos morais
punitivos o fornecedor que fez o consumidor enfrentar caminho extremamente danoso para
solucionar o seu problema, fazendo com que perca tempo de vida Gtil em raz&o de dano que
ndo deu causa.

Para Marcos Dessaune?!:

O desvio produtivo do consumidor, portanto, € o fato ou evento danoso que se
consuma quando o consumidor em estado de caréncia e condicéo de vulnerabilidade,
induzido pelo “modus solvendi” abusivo do fornecedor, despende o seu tempo vital,
adia ou suprime algumas de suas atividades geralmente existenciais, desvia suas
competéncias dessas atividades e, muitas vezes, assume deveres e custos do
fornecedor.

N&o ha que se falar em enriquecimento imotivado do consumidor, uma vez que ele
estd sendo indenizado por um prejuizo que de fato sofreu. O argumento de que o valor da
indenizacdo ndo pode ser maior que a condi¢cdo econdmica do consumidor fomenta as
reiteradas praticas abusivas pelos mesmos prestadores de servico, pois diante do valor da
indenizacdo, ndo compensa para a empresa acabar com determinadas praticas. O custo de
pagar a indenizacdo e continuar com o0 mau atendimento € menor que melhorar o
atendimento.

Ademais, o carater punitivo deve ser observado, pois se uma empresa é demandada
diversas vezes com as mesmas causa de pedir, ou seja, com as mesmas praticas abusivas, iSso
caracteriza a falha na prestacdo do servigo, 0 que deve ser reprimido e punido. O fato de as
empresas nao serem punidas de forma exemplar faz com que essas praticas se perpetuem.

Parte da doutrina entende que ndo é necessaria a demonstracdo de dor ou sofrimento
para a caracterizagdo do dano moral.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho??:

Como se V&, hoje o dano moral ndo mais se restringe & dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — 0os complexos de ordem
ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma
agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza
imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliagcdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigagdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta
mais uma satisfacdo do que uma indenizac&o.

20 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2. ed. rev. e ampl. Vitéria: edigdo especial do autor, 2017.

2L DESSAUNE, op. cit., p. 246.

22 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 90 e 91.
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Entretanto, muitas decisbes sdo embasadas no argumento de que ndo houve

demonstracdo de nenhum desses elementos, como no exemplo a seguir:

Apelacdo civel. Acdo de cobranca cumulada com indenizagdo por danos morais.
Pretensdo autoral de estabelecer o valor das contas de energia elétrica pela média
dos Ultimos seis registros anteriores as cobrangas excessivas de consumo registradas
apos instalagdo de "chip" eletronico pela ré, além de instalagdo de medidor mecanico
e indenizacdo por danos morais. AMPLA. Sentenca de parcial procedéncia dos
pedidos. Pretensdo recursal da autora de condenagdo da ré a lhe pagar indenizagdo
por danos morais. Dano moral ndo configurado. Auséncia de corte do fornecimento
de energia e negativacdo do nome da autora nos cadastros restritivos ao crédito, bem
como qualquer ato por parte da ré que gerasse dor, vexame, sofrimento e
humilhac&o a autora. Aplicacdo da Sumula n° 75 deste Tribunal. Desprovimento do
recurso.?

Entretanto, ndo se deve entender que a indenizacdo deve ser maior para pessoas com
condicdo econdmica maior, unicamente pela justificativa de que a indenizacdo deve atender
ao padrdo social da pessoa. Deve-se observar o prejuizo sofrido no caso concreto, se causou
muitos problemas, se a pessoa perdeu muito tempo, perdeu compromissos importantes, coisas
relevantes.

Na verdade, o fato de a pessoa ter menor condicdo econémica pode fazer com que as
consequéncias sejam mais danosas, tendo em vista que a pessoa com maior poder econémico
pode usar seu dinheiro para resolver problemas paliativamente, para ser reposto depois, tendo
alternativas.

A pessoa com menor condicdo econdmica fica de méos atadas, sofrendo os danos
dos atos da empresa prestadora de servi¢o de forma direta, o que geraria, teoricamente, maior
indenizacéo, pois 0s danos teriam sido maiores.

A titulo de exemplo, no caso de falta de luz ou &gua, uma pessoa com padréo
econbmico maior poderia ir para um hotel, o que seria ressarcido depois pela empresa, a titulo
de dano material, mas ela pode enfrentar o dano de uma forma menos agressiva. A pessoa
mais carente ndo tem o que fazer, fica sem comer, sem tomar banho, pois ndo tem dinheiro
para resolver aquele problema emergencial e depois buscar a indenizagéo.

Contrariamente, se uma pessoa com maior padrdo econémico perdeu diversas
reunides, atendimentos, clientes, deixou de dar palestras, perdeu algum congresso, perdeu

algum dia de viagem, ou de férias, de lazer, isso deve ser levado em consideracdo para fixar a

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n° 0033518-82.2015.8.19.0023. Relator:
Desembargador Carlos José Martins Gomes. Disponivel em: <http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.
aspx?UZIP=1&GEDID=000467F5427015DDC834DE44BCBD45BF6D53C5095133240F>. Acesso em: 19
mar. 2019.
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indenizag&o, e ndo apenas o padrdo econdmico da pessoa.

Assim, o fato de a pessoa nao ter os servigos basicos, minimos para sua subsisténcia,
gera consequéncias que, se existirem por falta na prestacéo de servico, devem ser indenizadas.
Mas o valor da indenizacdo deve ser fixado de acordo com o prejuizo, com os danos de fato

sofridos.

CONCLUSAO

A pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de um conflito de
graves propor¢des juridicas e sociais entre as prestadoras de servicos e produtos e 0s
consumidores. O embate materializa-se pelo confronto aparente entre o0s problemas
corriqueiros aos quais todas as pessoas estdo sujeitas no dia a dia e a violacdo de direitos da
personalidade diante dos excessos praticados pelos fornecedores.

De um lado, consumidores querem evitar os danos causados, em sua visdo, por culpa
exclusiva do fornecedor; de outro, o fornecedor alega que se trata de meros aborrecimentos do
cotidiano, decorrentes de imprevistos, que ndo sdo gerados por sua culpa e ndo devem ser
indenizados.

Diante das reflex6es fundamentadas constantes da pesquisa, foi possivel chegar a
conclusdo de que reiteradas decis@es judiciais sobre tais conflitos sdo desprovidas de técnica
cientifica, a fim de garantir seguranca juridica, o que coloca os consumidores em posicao
mais desfavoravel, uma vez que situacdes similares tém desfechos completamente
antagobnicos.

Muitas decisdes intitulam como “mero aborrecimento” diversas falhas graves na
prestacdo de servicos, e verifica-se que isso se deve ao uso de forma genérica do conceito, ou
seja, sem apresentar as razGes faticas que fizeram chegar a tal conclusdo. Isso reforca a
necessidade da fundamentacao das decisdes judiciais.

O entendimento a que chegou este pesquisador consubstancia-se na ideia de que deve
haver indenizacdo por danos morais punitivos em razao do tempo que o consumidor despende
tentando resolver problemas gerados pelas falhas nas prestacbes de servico. Em outras
palavras, deve haver indenizacdo em razdo da Teoria do Desvio Produtivo, a qual considera
que a falha na prestacdo de servico gera consequéncias capazes de violar direito subjetivo do
consumidor.

Quanto a questdo que se descortinou ao longo do trabalho, a de verificar que tipo de

conduta do fornecedor pode ser considerada uma lesdo aos direitos da personalidade do
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consumidor, esta pesquisa chegou ao entendimento de que, para a prolacdo de uma valida e
ajustada decisdo judicial, o julgador ndo pode apenas apontar objetivamente o direito
fundamental que predomina sobre o0 outro na técnica da ponderacéo.

Deve-se observar 0 caso concreto e analisar os prejuizos sofridos pelo consumidor, a
fim de dar uma indenizagdo justa e equivalente ao que ele realmente passou. Argumentos
juridicos bem fundamentados, sustentados ndo apenas em fontes positivadas, mas nas
circunstancias que a parte se encontra e nas situacdes que o fornecedor Ihe fez passar, sdo o
que confere legitimidade a decisdo judicial nesses casos, sob pena de cometer injusticas.

O principal argumento usado por esta pesquisa sustentou-se na premissa de que o
consumidor € inviolavel em seus direitos e qualquer conduta por parte do fornecedor que Ihe
cause dano ou prejuizo deve ser indenizado. Circunstancias decorrentes do risco da atividade
do fornecedor ndo devem transferir 6nus ao consumidor, sob pena de violar seus direitos
subjetivos. No entanto, situacGes que ultrapassam a esfera da previsibilidade e controle do
fornecedor ndo devem ser indenizaveis, pois isso impediria 0 proprio comércio.

Ocorre gque os consumidores devem ter um tratamento na sociedade compativel com
sua condicdo de vulneraveis, uma vez que sao a parte com menos conhecimento técnico e
ficam dependentes dos fornecedores. A atuacdo do magistrado deve ser no sentido de proteger
o consumidor e impedir que praticas abusivas se reiterem.

Por essas razdes, a proposta do autor consiste na tese de que ndo ha outro caminho
para legitimar a decisdo judicial, sendo sob argumentos fundados nos casos concretos, ou seja,
na valoracdo fatica dos acontecimentos, ponderando pela pratica do homem médio. O
julgador precisa se despir de suas percepg¢des, ou seja, visualizar a situagdo de acordo com a
realidade da parte, e ndo com suas experiéncias pessoais.

Deve ser preocupagdo constante dos magistrados a repressdo a préaticas abusivas por
parte das empresas prestadoras de servigo e produto, que ndo cooperam para a construcao da
sociedade idealizada na Constituicdo. Ma-fé e descaso precisam ser repreendidos nas decisoes
dos magistrados, as quais devem prever condenagdes mais severas, com 0 objetivo de coibir

esse tipo de conduta.
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