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Resumo — A teoria do desvio produtivo do consumidor € um valor ligado ao dano causado
pelo desperdicio do tempo produtivo do consumidor para a resolu¢cdo de um conflito
consumerista. Ainda que o dano moral esteja fundamentado na Constituicdo, no Cadigo Civil
e no Cadigo de Defesa do Consumidor, é ténue a linha divisoria entre o que se considera mero
aborrecimento ou desconforto experimentado no dia a dia e a efetiva violacdo a direitos da
personalidade que enseje a compensacdo por danos morais. Portanto, o Judicirio deve
observar o0s casos com cuidado para evitar que o desvio produtivo se perca nos processos em
que se vislumbra um “mero aborrecimento”.

Palavras-chave — Direito do Consumidor. Mero aborrecimento. Dano moral. Teoria do
desvio produtivo do consumidor.

Sumario - Introducdo. 1. Principais consequéncias da nao responsabilizacdo dos
fornecedores: a industria do mero aborrecimento. 2. Direito do consumidor ao dano moral
decorrente do ilicito praticado. 3. Como diminuir a necessidade de judicializacdo dos danos
causados aos consumidores. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

No Brasil, a responsabilidade civil € tradicionalmente abordada a partir de elementos
de um dever preexistente e de uma violacdo, que pode ser culposa em alguns casos, e que
estéo relacionados com o dano e o nexo de causalidade.

O dano, elemento essencial da responsabilidade civil, é o que fundamenta o dever de
reparacao ou compensacdo. Deve-se salientar que o termo abrange diversas especies de lesao,
como dano corporal, dano material, dano moral, danos coletivos, etc. Um dos desafios da
ciéncia juridica, diante do crescente aumento de situa¢fes de dano indenizaveis, é o de
fornecer critérios seguros para sua identificacéo.

E nesse contexto que surge a teoria do desvio produtivo do consumidor, com o
intuito de combater o entendimento do mero aborrecimento, a partir do momento em que ha
uma valorizacdo do tempo perdido independentemente de sua expressdo lucrativa ou
patrimonial.

Haja vista que para evitar maiores prejuizos, o consumidor se vé entdo compelido a

desaproveitar o seu valioso tempo e a desviar as suas custosas competéncias de atividades



como o trabalho, o estudo, o descanso e o lazer, para tentar solucionar esses problemas de
consumo, que o fornecedor tem o dever de ndo causar.

Assim, o dano pelo tempo perdido ou pelo desvio produtivo do consumidor néao
ocorre pelo simples fato de se ajuizar uma acéo judicial, por exemplo, uma vez que a situacdo
vivenciada pelo consumidor deve extrapolar o simples dissabor, resultante do insucesso
negocial, devendo haver uma demonstracdo de que foi preciso passar por um procedimento
exaustivo e demorado para tentar solucionar o problema antes do ajuizamento da acgé&o.

Desta forma, o primeiro capitulo destaca o aparecimento da jurisprudéncia defensiva
processual, que difundiu a ideia da criacdo de critérios de admissibilidade recursal, que
dificultam o julgamento de mérito de recursos direcionados aos tribunais superiores e conter o
namero de recursos a serem analisados. A sequela foi um impacto negativo no exercicio do
direito de recorrer, extensdo do direito de acao.

O segundo capitulo aborda o que constitui fato juridico em sentido amplo, que
segundo preceitua a melhor doutrina, é toda acdo humana licita, positiva ou negativa, apta a
criar, modificar, conservar ou extinguir direitos e obrigacdes. Explica-se ainda no segundo
capitulo, que a responsabilidade civil de consumo se divide em trés espécies, sdo elas: (1) a
responsabilidade por vicio do produto ou do servigo; (2) a responsabilidade pelo fato do
produto ou servico e (3) a responsabilidade por préatica abusiva no mercado de consumo.

No terceiro capitulo sdo abordadas possiveis solu¢Bes para diminuir a necessidade de
judicializacdo dos danos causados aos consumidores, como por exemplo, uma rigorosa
fiscalizacdo e punicdo para as violacdes de direitos praticadas pelos fornecedores e,
especialmente, o fortalecimento da via coletiva de resolucdo de conflitos, tanto em ambito
administrativo como judicial.

Deste modo, esta pesquisa constatou como problematica principal a questdo, que
vem ganhando forga, do entendimento da teoria do desvio produtivo do consumidor, uma vez
que constitui fato gerador de dano moral indenizavel, o fato de o consumidor ser exposto a
perda de tempo produtivo, na tentativa de solucionar amigavelmente um problema de
responsabilidade do fornecedor.

Com relacdo as técnicas metodoldgicas, o0 método hipotético-dedutivo é acolhido
para a producédo do presente artigo, pois o pesquisador elenca especulacdes que, com base em
estudos, analises e casos concretos, sdo comprovadas ou, a0 menos, contestadas.

Pelo exposto, a abordagem do objeto desta pesquisa € qualitativa, pois o pesquisador
busca apoiar-se em um amplo conjunto de obras literarias adequadas ao tema analisado, além

do usa da legislacéo e da jurisprudéncia, que corroboram com a tese sustentada.



1. PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS DA NAO RESPONSABILIZACAO DOS
FORNECEDORES: A INDUSTRIA DO MERO ABORRECIMENTO

O primeiro capitulo destaca o surgimento da jurisprudéncia defensiva processual, que
propagou a criacdo de critérios de admissibilidade recursal irrazoaveis, visando dificultar o
julgamento de mérito de recursos direcionados aos tribunais superiores e controlar o nimero
de recursos a serem apreciados. O resultado foi um impacto negativo no exercicio do direito
de recorrer, extenséo do direito de agéo.

Historicamente, foi através da Resolucdo de numero 39/248 da Organizacdo das
NacGes Unidas (ONU)! que a importancia de proteger o consumidor assumiu a condicdo de
principio universal e direito fundamental do ser humano. A resolucdo foi criada com o intuito
de ajudar os paises a alcancar a prote¢do adequada a sua popula¢do como consumidores. Insta
salientar que tal resolugdo foi atualizada somente em 2015, e influenciou legislagdes
consumeristas em todo o mundo.

No ano de 1985 a Comunidade Econdmica Europeia (CEE)? reconheceu pela
primeira vez a responsabilidade objetiva dos fornecedores por danos causados aos
consumidores pelos produtos defeituosos, na Diretiva n° 85/374. Posteriormente o Brasil, em
sua Carta Magna de 1988, também absorveu a ideia de defesa da dignidade da pessoa humana
nas relacdes de consumo, por meio de seu art. 1°, inciso 1113,

Nessa esteira, 0 Brasil estabeleceu a necessidade de protecdo da dignidade do
consumidor, assim como a possibilidade de sua reparacdo pelos danos causados pelos
fornecedores e seus produtos. Reconheceu-se, assim, a possibilidade de indenizacao por danos
morais, além dos materiais, na esfera consumerista, como instrumento normativo eficaz para
prevenir e proteger o consumidor das tentativas de lesdo a sua dignidade.

No entanto, com o passar dos anos e com 0 aumento da judicializacdo dos conflitos
consumeristas, a jurisprudéncia dos Tribunais passou a adotar uma postura defensiva, com a

intencdo de evitar a multiplicacdo de processos gerados por condutas repetidamente abusivas

IASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Resolucdo 39/248. AG Index: A/RES/39/248, 09 de abril de 1985.
Disponivel em: <https://undocs.org/en/A/RES/39/248>. Acesso em: 21 ago. 2018.

2COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA. Directiva 85/374/CEE, de 25 de julho de 1985. Disponivel em:
<https://publications.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/b21befde-b528-49e2-a0f9-
142dc503969a/language-pt>. Acesso em 21 ago. 2018.

3Art. 19 CRFB/88: A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Ill - a
dignidade da pessoa humana. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 ago. 2018.



praticadas pelos fornecedores, rejeitando o mérito das agcBes consumeristas respectivas ou
reduzindo o valor das reparaces e, assim, desestimulando a propositura de novos processos.

A resposta pode ser encontrada no fato de o Poder Judiciario mostrar-se mais
preocupado com a racionalizacdo e a celeridade do processo, e cada vez menos com 0
julgamento justo e fundamentado dos litigios levados a sua apreciacdo, desconsiderando as
consequéncias sociais provocadas por essa politica. Assim, foi-se criando uma jurisprudéncia
manifestamente desfavoravel ao consumidor, reduzindo significativamente o valor das
indenizagdes ou mesmo julgando improcedentes os pedidos.

Importante destacar que ndo se deve observar o jurisdicionado sob a Otica da
otimizacgdo dos servicos judiciarios, uma vez que em cada processo existe um problema que
merece justa apreciacdo. Desta forma, a massificacdo de julgamentos comprometidos apenas
com o resultado estatistico ndo afeta apenas aquele jurisdicionado, mas também toda a
sociedade. A frenética valorizagdo da celeridade ndo deve, nem pode, acoitar direitos.

O consumidor passou a ser visto como vildo da justica, e a lei que o protegeria
acabou interpretada ao inverso, em desfavor do consumidor e beneficiando as grandes
empresas. Visto isso, gradativamente a justica vem buscando solucGes dindmicas, alternativas
e tecnoldgicas para melhorar a prestacdo jurisdicional. Por conseguinte, o Poder Judiciario
passou a buscar solugbes que ndo passassem pela justica, com um discurso de
desjudicializacdo que trouxe a tona antigos institutos do direito, até entdo ndo muito usados,
como a arbitragem e a mediacéo.

Nas palavras do ministro do STF Ricardo Lewandowski*: “N&o é so esse estoque de
processos que queremos atacar. Queremos na verdade, com esses procedimentos alternativos
de solucgéo de controvérsias, a pacificacdo do pais.”

O STJ vinha entendendo que, nas palavras do Ministro Luis Felipe Salomao®, a
verificacdo do dano moral para o consumidor “néo reside exatamente na simples ocorréncia
do ilicito”, pois nem todo ato em desacordo com o ordenamento juridico possibilitaria uma
indenizagdo por dano moral. Para ele, o importante seria que “o ato seja capaz de irradiar-se
para a esfera da dignidade da pessoa, ofendendo-a de maneira relevante”. Por isso, ele afirma
ainda que “mero inadimplemento contratual néo se revela bastante para gerar dano moral. Na

visdo do ministro, sé se deve reputar como dano moral a dor, o vexame, o sofrimento ou

“CONSULTOR JURIDICO. Cabe ao Judiciario promover a pacificacdo nacional, diz presidente do STF.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-24/cabe-judiciario-promover-pacificacao-nacional-
lewandowski>. Acesso em: 24 set. 2018.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.269.246. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201101136580&t
otalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 24 set. 2018.



mesmo a humilhago que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicoldgico do individuo, chegando a causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Sobre o0 assunto, Miguel Barreto® afirma que a posi¢io majestatica dos julgadores, na
maioria das vezes descolada da realidade, ndo se coaduna com o Poder Judiciario democratico
proclamado pela Carta Magna, muito menos com a protecdo dos direitos fundamentais.

Assim, observa-se que os tribunais ndo tém considerado o carater pedagdgico-
punitivo das condenacBes por danos morais, tampouco observado o aumento no registro de
reclamacdes por falha na prestacdo dos servigos, optando-se por rechacar os pleitos ou fixar
valores irrisérios de condenacgdes €, portanto, insuficientes para advertir as empresas.

Essa conduta do Judiciario estimula os fornecedores a ndo investir na melhoria de
Seus servicos, o que ao longo do tempo acaba gerando um aumento dos problemas e das
reclamacdes, pois o fornecedor ndo punido preferira repetir a conduta ofensiva ao
ordenamento juridico e, assim, ensejara a propositura de mais processos.

Visando proteger o consumidor e o seu tempo, surgiu como forma de tentar remediar
esses danos causados pelos fornecedores a teoria do desvio produtivo do consumidor, que sera
mais bem explicada nos proximos capitulos, mas que consiste no reconhecimento e na devida
reparacao de danos em raz&o do dispéndio do tempo pelas pessoas na resolucéo de problemas

de consumo.

2. DIREITO DO CONSUMIDOR AO DANO MORAL DECORRENTE DO ILICITO
PRATICADO

No Brasil, nossa Carta Magna tem como um dos seus objetivos proteger os direitos
individuais do abuso do poder estatal, com carater garantista, visando tutelar o direito a: vida,
liberdade, igualdade, privacidade, imagem, integridade fisica, entre outros.

O art. 5° da CRFB/1988’ visa assegurar aqueles que sofrerem lesdo a tais bens
juridicos “o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente”. Desta forma, ha
uma dupla tutela constitucional dos bens juridicos mais importantes para a sociedade e do
direito a indenizagdo nos casos em que de sua lesdo decorra prejuizo.

Assim, vé-se que, com a juridicizacdo dos fatos naturais e humanos e dos bens mais
relevantes para a sociedade, o Estado passa a impor a todos, por meio da Constituigdo e da

legislacdo infraconstitucional, inimeros deveres de conduta.

SBARRETO, Miguel. A indUstria do mero aborrecimento. 2. ed. Juiz de Fora: Editar, 2018. p. 127.
"BRASIL, op. cit., nota 3.



Posteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o Cédigo Civil de 20028, em seu art.
186, trouxe a primeira definicéo legal de “ato ilicito”: pratica ato ilicito alguém que, mediante
conduta culposa ou dolosa, infringe direito alheio e lhe ocasiona algum prejuizo. Ja o art. 187
contém a segunda definicdo legal de “ato ilicito”: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” E o abuso de direito.

Insta salientar que todas as relacdes de consumo podem ser deturpadas pelo abuso de
direito, uma vez que a pratica abusiva é conduta praticada pelo fornecedor mediante abuso de
um direito e portanto ilicita, cujo rol exemplificativo esta disposto, entre outros, no art. 39 do
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)°.

Entre as praticas abusivas (género) expressamente vedadas pelo CDCX, cabe
salientar as clausulas abusivas (espécie) que, conforme o disposto em seu art. 51, I,
“impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem a rendncia ou disposi¢cdo de direitos
[...]”. E também aquelas que, como preveé o art. 51, 1V: “estabelecam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

Assim, a responsabilidade civil de consumo se divide em trés espécies, sao elas: (1) a
responsabilidade por vicio do produto ou do servigo; (2) a responsabilidade pelo fato do
produto ou servico e (3) a responsabilidade por préatica abusiva no mercado de consumo.

Quanto ao dano moral, este tem fundamento tanto na Constituicdo Federal de 1988
quanto no Cédigo Civil, em seu art. 186, segundo o qual “aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, € no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
6, VI'2, que dispde, entre os direitos basicos do consumidor, “a efetiva prevencio e reparagio
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ)!® ja vem

adotando a teoria do desvio produtivo do consumidor em suas sentencas como fundamento

8BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406
compilada.htm>. Acesso em: 10 jun. 2019.

°BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 jun. 2019.

UBRASIL, op. cit., nota 9.

1BRASIL, op. cit., nota 8.

2BRASIL, op. cit., nota 9.

BBRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. APELAGAO 0052604-
41.2016.8.19.0205 - Des(a). Edson Aguiar de Vasconcelos - Décima Sétima Camara Civel - relagdo de consumo



para o dano moral. Assim, vem igualmente ganhando forca o entendimento dessa teoria, ja
que constitui fato gerador de dano moral indenizavel o fato de o consumidor ser exposto a
perda de tempo na tentativa de solucionar amigavelmente um problema de responsabilidade
do fornecedor, apenas para entdo descobrir que somente obterd uma solucgéo pela via judicial.

No que tange ao dano moral, € ténue a linha divisdria entre o0 que se considera mero
aborrecimento ou desconforto experimentado no dia a dia e a efetiva ocorréncia de violagéo a
direitos da personalidade que enseje a compensagdo por danos morais. Por conseguinte, para
combater injusticas, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a considerar que o dano moral
pode decorrer do inadimplemento contratual ou legal, desde que haja lesdo a quaisquer dos
direitos inerentes a personalidade. Assim, é desnecessario provar a presenca de elementos de
cunho subjetivo, tais como a dor, o sofrimento e a humilhac&o.

Com base nesse entendimento do desembargador Mauro Pereira Martins, relator do
caso, no Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade, aceitou o
pedido da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) do Rio de Janeiro de cancelamento da
Stimula 75 do TJRJ*, conhecida como “simula do mero aborrecimento”. O enunciado
estabelecia que: “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”.

Na decisdo do Processo Administrativo n°® 0056716-18.2018.8.19.0000, Mauro
Pereira Martins'® afirmou que, quando foi editada, em 2005, a Simula 75 buscava evitar a
banalizacdo do dano moral e frear a propositura de “demandas indenizatorias totalmente

descabidas, verdadeiras aventuras juridicas, que somente buscavam a obtencdo de lucros

- cobranga indevida - responsabilidade objetiva - adocéo da teoria do risco do empreendimento - 6nus da prova -
inversdo ope legis — inércia da instituicdo ré - dever de indenizar - sentenga equivocada, cujos fundamentos
apresentam-se dissociados da matéria debatida nos autos - anulacdo de oficio - causa pronta para julgamento -
danos morais configurados - incidéncia da teoria do desvio produtivo do consumidor. O c6digo consumerista
consagra a responsabilidade civil objetiva dos fornecedores de servigos, fundada na Teoria do Risco do
Empreendimento. Os transtornos suportados pela parte autora refogem aos aborrecimentos habituais e
corriqueiros, levando-se em conta a falta de pronta solucéo ao vicio do servico que a fornecedora tem o dever de
ndo causar. Reparacdo por desvio produtivo do consumidor que ndo merece passar impune pelo tempo
desperdigado pelo consumidor para a solucdo de problemas gerados por mau fornecedor. Anulacdo da sentenca,
de oficio, e procedéncia dos pedidos autorais. Julgamento: 13/02/2019. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000475860297B8674198E6452D04EEE

B6377C5095702425B&USER=>. Acesso em: 26 ago. 2019.

“BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sumula 75. Disponivel em:
<http://webfarm.tjrj.jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=150537&desc=ti&servidor=1&iBanner=&ildi
oma=0>. Acesso em: 10 jun. 2019.

SBRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo Administrativo n° 0056716-
18.2018.8.19.0000 — Orgdo Especial. Relator: Desembargador Mauro Pereira Martins. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004B5442C0B58266335A282188E7123
BC53C50937340E50&USER=>. Acesso em: 26 jun. 2019.



desmedidos, fundadas na alegacdo desvirtuada do aludido instituto, assoberbando, cada vez
mais, o Judiciario”. No entanto, a expressdo “mero aborrecimento” acabou gerando decisdes
conflitantes diante de um mesmo fato, apontou o relator. Isso porque cada magistrado tem um
entendimento proprio do que pode ser considerado mero dissabor ou ndo. Esse cendrio acabou
por gerar violagfes dos principios da isonomia e da seguranca juridica.

Ademais, a Sumula 75 autorizou que magistrados negassem, sem fundamentacdo
concreta, pedidos de indenizacdo por dano moral simplesmente afirmando que o
descumprimento do contrato ndo é capaz de gerar mais do que mero aborrecimento da vida
cotidiana, disse o desembargador. Com isso, a Sumula 75 acabou por legitimar abusos de
fornecedores, especialmente das grandes empresas. Consequentemente, 0 nimero de a¢des no
Judiciario aumentou diante da atitude das companhias.

Para combater as injusticas desse panorama, doutrina e jurisprudéncia evoluiram para
entender que o dano moral pode, sim, decorrer do inadimplemento contratual ou legal, e para
isso basta haver lesdo a qualquer direito de personalidade, ndo sendo preciso verificar a
presenca de violagdes concretas a honra subjetiva da pessoa. Ou seja, passou-se a defender a
teoria objetiva do dano moral, fundada na violacéo a direito da personalidade, em detrimento
da teoria subjetiva, na qual se enquadra o mero aborrecimento tratado pela simula ora
questionada.

O Relator, na deciséo do Processo Administrativo n°® 0056716-18.2018.8.19.0000 no
TJRJ, citou a teoria do desvio produtivo do consumidor, de autoria do advogado Marcos
Dessaune’®. Essa tese, que vem sendo adotada também pelo Superior Tribunal de Justica,
reconhece danos morais pelo tempo que o cliente desperdica para solucionar problemas
gerados por maus fornecedores.

Segundo preceituam Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto'’, o dano moral nada tem a ver com a dor, a magoa ou o sofrimento da vitima ou de
seus familiares. O pesar e consternagdo daqueles que sofrem um dano extrapatrimonial nédo
passam de sensacOes subjetivas, ou seja, sentimentos e vivéncias eminentemente pessoais e
intransferiveis, pois cada ser humano recebe os golpes da vida de forma Unica, conforme o seu

temperamento e condicionamentos.

BDESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado e da vida alterada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

YBRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito
civil: teoria geral da responsabilidade civil/responsabilidade civil em espécie. Salvador: Juspodivm, 2014. 3v., p.
332.
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De igual forma, o Enunciado n° 445 da V Jornada de Direito Civil, do Conselho da
Justica Federal (CJF)!8, referindo-se ao art. 927 do Codigo Civil, preconiza que o “dano moral
indenizavel ndo pressupBe necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento”. Assim, como 0s direitos da personalidade estdo em
constante evolugdo de forma a acompanhar as transformacfes da sociedade, nasceram as
teorias doutrinérias envolvendo a perda do tempo, como forma de inclui-lo como um dos
valores passiveis de protecdo juridica nesse rol, que tem natureza exemplificativa, vez que,
contemporaneamente, defrontamo-nos com situac6es inequivocas de ofensa a livre disposicédo
e uso de nosso tempo livre em favor do interesse econdmico ou da mera conveniéncia
negocial de um terceiro. Com efeito, sua prote¢do encontra amparo na clausula geral de tutela
da dignidade humana, mesmo que determinado valor essencial ao individuo ndo esteja
previsto em lei, nos termos do art. 1°, 111, da Constituicio Federal Brasileira'®.

Dispde, outrossim, o Enunciado n°® 274 do CJF, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil?®: “Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°,
inc. 111, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana) [...].”

Desta forma, com o cancelamento do verbete sumular, cabera a cada julgador, diante
de cada caso concreto, avaliar e deliberar se o descumprimento, legal ou contratual, foi capaz
de gerar dano — ou ndo — a quaisquer dos direitos da personalidade do contratante, dentre os
quais, o seu tempo util, apresentando a fundamentacdo pertinente, ndo restando afastada a
possibilidade de concluir que o inadimplemento causou apenas mero aborrecimento, mas

desde que, repita-se, fundamente tal concluséo.

3. COMO DIMINUIR A NECESSIDADE DE JUDICIALIZACAO DOS DANOS
CAUSADOS AOS CONSUMIDORES

A desjudicializacdo dos conflitos tem sido um tema periodicamente discutido no
Poder Judiciario, e desta forma tem ocorrido uma maior busca pelas chamadas ‘“formas
alternativas de resolucdo de conflitos”, que foram elevadas a condig¢do de politicas publicas.

Expressivas alteracOes legislativas materializam essa substituicdo de modelo, direcionada pelo

8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n° 445, emitido na V Jornada de Direito Civil. 2012.
Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em; 10 jun. 2019.

%0p. cit., nota 3.

2BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n° 274, emitido na IV Jornada de Direito Civil. 2006.
Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219>. Acesso em: 10 jun. 2019.
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Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugdo 125/2010%%, que culminou no
Novo Cddigo de Processo Civil?? e na Lei de Mediagdo — Lei n° 13.140/2015%,

Observa-se, assim, um desejo de reduzir o nimero de demandas como prioridade,
com uma crescente busca por novas formas de resolucdo de conflitos, diversas da via judicial.
Nesse contexto, os litigios derivados de conflitos de consumo surgiram como grandes vildes
do abarrotamento de a¢fes judiciais nas varas e nos tribunais brasileiros. O Judicirio vem
alegando que ndo pode continuar a ser a primeira, Unica e mais rentavel forma de solucéo de
conflitos. Sua utilizacdo deve ser por excecdo e ndo por regra, comprovadas sempre, e antes
de mais nada, a necessidade e a razoabilidade da utilizacdo da maquina judiciéria, que
demanda um custo.

Alguns tribunais, porém, tém utilizado o argumento de mediacdo necessaria, anterior
a propositura da acdo judicial, como pressuposto a ser realizado, e ignoram a real razdo do
excesso de demandas relacionadas a conflitos de consumo. O alegado demandismo
desenfreado ndo é a causa do problema, mas, sim, sintoma de um mercado de consumo
doente. A opcdo pela via judicial como forma de ver respeitados direitos garantidos pela
Constituicdo Federal e por vasta legislacdo ndo € o capricho de um consumidor mimado, mas
0 Ultimo grito de esperanca de um ser humano constantemente desrespeitado pelo “sistema”.

O pretexto da demasia de ac¢des judiciais em Direito do Consumidor no Brasil néo
habita, pois, na atitude combativa do consumidor, mas no completo fracasso dos fornecedores
em cumprir as leis e em proporcionar aos seus compradores um atendimento honesto.

Na via privada, como meios de resolucdo de conflitos, existem atualmente trés
alternativas distintas e ndo excludentes entre si. A primeira é a utilizacdo dos canais de
atendimento oferecidos pelos préprios fornecedores. A incidéncia da clausula geral da boa-fé,
presente em nosso ordenamento juridico, impbe ao fornecedor o dever de atendimento
adequado e eficiente no pos-venda, de modo a acolher duvidas e reclamacbes dos seus
clientes, bem como indicar a possivel solu¢do. Tais canais atuam ainda com grandes
deficiéncias no Brasil. Com um sistema cada vez mais automatizado e despersonalizado, o
consumidor enfrenta indmeras barreiras para ser efetivamente escutado nas centrais

telefonicas e chats on-line. A criacdo das obrigatdrias ouvidorias ndo trouxe melhora para essa

2IBRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n° 125/2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 10 jun. 2019.

2BRASIL. Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm>. Acesso em: 10 jun. 2019.

ZBRASIL. Lei de Mediacdo — Lei n° 13.140/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2015-2018/2015/1ei/113140.htm>. Acesso em: 10 jun. 2019.
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situacdo; ao contrario, somente aumentou as instancias da verdadeira via crucis que 0s
consumidores enfrentam para terem suas reclamagdes atendidas.

Como uma segunda forma de solucdo de conflitos, ha a mediacdo e a conciliagdo
privadas, que também podem ser utilizadas para resolver conflitos interpessoais. Nesse
contexto estdo inseridas as cdmaras privadas, ou a escolha conjunta de um mediador ou
conciliador privado. Ainda que se trate de uma via possivel em tese, na pratica ela esbarra no
inafastavel desequilibrio entre consumidor e fornecedor, caracterizado na vulnerabilidade do
primeiro, que inviabilizaria uma escolha isenta e consciente. Entende-se que o sistema
brasileiro ainda ndo avancou o suficiente para que essa Opgdo Se apresente como
verdadeiramente razoavel.

Outra forma de solucdo privada de conflitos interpessoais de consumo € o uso de
plataformas on-line de negociacdo. Tais plataformas podem ser mantidas pelos proprios
fornecedores (0 que ndo é nada desejavel, pois acarreta grande prejuizo de neutralidade das
eventuais decisdes apresentadas) ou por terceiros, como é o caso dos sites “Reclame Aqui” ou
“Mercado Livre”. Ademais, as redes sociais também sdo bastante utilizadas pelos
consumidores, tendo em vista a ampla e imediata divulgacdo da reclamacdo, que causa
verdadeiro desconforto e, eventualmente, prejuizo a imagem ou marca do fornecedor, mas
nesse caso ndo se trata de uma plataforma construida especificamente para a finalidade de
resolucéo de conflitos.

Na via administrativa, h& também plataformas puablicas, tais como a
“consumidor.gov.br”, que tem a vantagem da neutralidade e a possibilidade de construcdo de
dados estatisticos publicos a respeito das espécies de reclamacdes e participacdo dos
fornecedores. Mas a plataforma so faz conectar consumidor e fornecedor, que ainda negociam
diretamente, mesmo que de maneira virtual, no “espago” publico.

N&o obstante seja uma opcdo muito prética, cujo uso é bastante desejavel, a
alternativa mais comum na via administrativa ainda é a utilizacdo dos Procons, entidades
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e que exercem um papel
fundamental na defesa do vulneravel. VVale mencionar aqui que muitos Procons no Brasil ja
disponibilizam atendimento virtual, o que também para muitos consumidores é bastante
pratico e benéfico. Além disso, ha casos também de implantacdo de mediacéo e conciliacéo

nos Procons. Atualmente, o Provimento 67/2018 do CNJ?*, que permite ainda que a mediagio

2BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 67/2018. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=3415>. Acesso em: 10 jun. 2019.
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ou conciliacdo sejam realizadas nos Cartorios de Notas ou Registros, o que ainda esti em fase
de implementagéo, mas pode se tornar mais uma opgéo de solucdo de conflitos de consumo.

Por fim, ha a via judicial, onde a mediacdo e a conciliacdo tém sido amplamente
utilizadas como forma de reduzir o excesso de litigios. Nesses casos, tais procedimentos sao
feitos nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) de cada foro,
comarca ou tribunal e podem ser pré-processuais, ou seja, antes da instauracdo de processo
litigioso, ou a qualquer tempo no decorrer do processo, que permanecera suspenso até que se
encerre a via consensual, com ou sem acordo. E ha ainda a tradicional via litigiosa, tanto nos
Juizados Especiais como na Justica Comum, a qual, no entanto, € que se busca reduzir com a
criacdo das demais vias de solucéo.

A verdadeira doenca do mercado de consumo massificado é a sua desumanizacao e,
no caso brasileiro, a constante, massiva, ininterrupta, violenta e implacavel violacéo do direito
fundamental a protecdo do consumidor vulnerdvel. VVé-se isso com frequéncia no uso de
clausulas abusivas, cobrancgas indevidas, publicidade enganosa, desinformacdo, violacdo de
privacidade, praticas desleais, renovacGes automaticas de contratos, inviabilidade de
cancelamentos, ndo cumprimento de oferta, desrespeito aos prazos de entrega de produtos,
entre outros.

Vislumbra-se que sdo inimeras as formas habituais de violagdo dos direitos dos
consumidores brasileiros, que ja ndo confiam mais no fornecedor, o qual sistematicamente
nega atendimento as suas demandas. Por esse motivo peca o Judiciario ao pretender reduzir as
demandas judiciais, diminuindo ainda mais os direitos do cidaddo, condicionando 0 acesso a
Justica as mediacGes. Transferir o conflito da via judicial para a via extrajudicial ndo resolve o
problema dos conflitos de consumo no Brasil. O que realmente poderia trazer solugfes seria
uma rigorosa fiscalizacdo e punicdo para as violagOes de direitos praticadas pelos
fornecedores e, sobretudo, o fortalecimento da via coletiva de resolucdo de conflitos, tanto em
ambito administrativo como judicial.

Por todo o exposto, ndo se pode condicionar, no @mbito processual, o interesse de
agir ao uso de um determinado método extrajudicial. O interesse de agir nasce da pretensao
resistida e, no caso dos conflitos de consumo, toda ag&o judicial certamente é precedida de

uma negociacao direta frustrada, suficiente para legitimar a demanda.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou como problematica principal a questdo, que vem ganhando
forca, do entendimento da teoria do desvio produtivo do consumidor, uma vez que constitui
fato gerador de dano moral indenizavel o fato de o consumidor ser exposto a perda de tempo
produtivo na tentativa de solucionar amigavelmente um problema de responsabilidade do
fornecedor.

O debate se materializa por ndo ser unissona a jurisprudéncia e tampouco a doutrina.
Prova disso é o desenvolvimento de uma jurisprudéncia manifestamente desfavoravel ao
consumidor, seja reduzindo consideravelmente o valor das indenizagbes ou mesmo julgando
improcedentes os pedidos.

De acordo com os estudos realizados no decorrer do trabalho, foi possivel concluir
que, com o passar dos anos e 0 aumento da judicializagdo dos conflitos consumeristas, a
jurisprudéncia dos Tribunais passou a adotar uma postura defensiva com a intencdo de evitar
a multiplicacdo de processos gerados por condutas repetidamente abusivas praticadas pelos
fornecedores, rejeitando o mérito das agdes consumeristas respectivas ou reduzindo o valor
das reparacgdes e, assim, desestimulando a propositura de novos processos.

Tracando-se uma linha de raciocinio acerca da visdo sobre o consumidor, percebe-se
que este passou a ser considerado o vildo da relacdo de consumo, e a lei que deveria protegé-
lo acabou interpretada ao inverso, em desfavor do consumidor e beneficiando as grandes
empresas. Sendo assim, o entendimento a que chegou este pesquisador consubstancia-se no
nitido distanciamento do Poder Judicidrio das funcGes a ele conferidas pela nossa
Constituicdo democrética, entre as quais a protecdo dos direitos fundamentais do cidadéo.

Nesse sentido, observa-se no segundo capitulo deste artigo que a Constituicéo
Federal tem como um dos seus objetivos proteger os direitos individuais do abuso do poder
estatal, com carater garantista, visando tutelar o direito a: vida, liberdade, igualdade,
privacidade, imagem, integridade fisica, entre outros. Entretanto, ficou claro para este
pesquisador a tendéncia da jurisprudéncia de tentar reduzir as demandas judiciais ndo por
meio de fiscalizagdo e punigdo as violagdes de direitos praticadas pelos fornecedores, mas sim
pela restricdo do acesso do cidaddo a Justica, acarretando uma inevitavel fragilizacdo ainda
maior de seus direitos individuais.

Conclui-se, portanto, que a persisténcia na obrigatoriedade da via extrajudicial prévia
ndo s6 esti afastando a atencdo da verdadeira causa do excesso de demandas, que é a

sistematica violacdo de direitos, como também, e sobretudo, mantendo em segundo plano as
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efetivas solugOes para o problema, que fundamentalmente incidem no rigorismo na inspecéo
das acdes violadoras e no tratamento coletivo das demandas.

Sob uma perspectiva mais favoravel, cabe enfatizar que os consumidores obtiveram,
em dezembro de 2018, uma decisdo do TJRJ no sentido do cancelamento do verbete sumular
75 deste Tribunal, que ficou conhecida como “simula do mero aborrecimento”. Constata-se,
com isso, a existéncia de uma gradual e lenta retomada de uma visdo mais humanista, uma
tentativa da OAB de fazer valer os direitos do consumidor, defendendo a adocdo da teoria do

desvio produtivo do consumidor para o ensejo do dano moral.
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