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Resumo: Pretende-se com este artigo demonstrar a importancia do tempo dispendido pelo consumidor
nas relacdes consumeristas apos tentativas frustradas de resolver o seu problema extrajudicialmente,
diante do menosprezo ou descaso do fornecedor, perde a oportunidade de usar o seu tempo com lazer,
estudos, trabalho etc. — deixa de utilizar o tempo de forma produtiva —, preocupando-se em solucionar o
conflito. Assim, diante desse comportamento abusivo do fornecedor em resolver os vicios de qualidade
ou quantidade do produto ou do servico de forma adequada, os tribunais tém o responsabilizado civil-
mente pelo vicio do produto ou servico cumulativamente com a responsabilidade pelo desvio produtivo
do consumidor.
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Abstract: The aim of this article is to demonstrate the importance of the time spent by the consumer
in consumer relations, after unsuccessful attempts to solve their problem extrajudicially, in the face of
the supplier’s disregard or neglect, the opportunity to use their time with leisure is lost, studies, work
etc. — stops using time productively —, worrying about resolving the conflict. Thus, in view of this abusive
behavior of the supplier in solving the defects in the quality or quantity of the product or service in an
adequate way, the courts have held him civilly liable for the defect of the product or service cumulatively
with the responsibility for the productive deviation of the consumer.
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1 Introducao

A Politica Nacional das Relagoes de Consumo disposta no art. 42, caput, CDC,
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito
a sua dignidade, salide e seguranca, a protegao de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relacoes de consumo.

Em outras palavras, o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n2 8.078/90
(CDC) visa proteger o consumidor vulneravel diante do fornecedor no exercicio da
atividade de producao, intermediacao e colocagao de produtos e servicos no mer-
cado de consumo — dada a sua posi¢ao de superioridade econdmica.

Apesar do esforco do legislador em tentar corrigir essa posicao de superiori-
dade econdmica do fornecedor em relacdo ao consumidor através dos principios
e normas estabelecidos no CDC, na pratica consumerista os abusos e desrespei-
tos cometidos pelos fornecedores sao constantes, dentre os quais, destacamos
neste artigo, o desvio produtivo do consumidor, que gasta um tempo consideravel
na tentativa de solucionar extrajudicialmente problemas de vicio de qualidade ou
quantidade do produto ou do servigo ocasionados pelo proprio fornecedor.

Diante do menosprezo ou descaso do fornecedor em soluciona-lo extrajudi-
cialmente de forma célere, justa e eficaz, faz com que consumidor, apds inlme-
ras tentativas frustradas e dispéndio do seu valioso tempo produtivo, desista de
solucion&-lo e arque sozinho com o prejuizo decorrente da aquisicao de produtos
e servigos, ou ainda, acione o Poder Judiciario dispendendo ainda mais tempo e
dinheiro para soluciona-lo.

Assim, diante desse comportamento abusivo do fornecedor para com o con-
sumidor em nao resolver o vicio em tempo razoavel, tém-se posicionado os tribu-
nais pela responsabilizacao do fornecedor pelo vicio de qualidade ou quantidade do
produto ou servigo cumulativamente com a responsabilizagao pelo desvio produtivo
do consumidor, conforme serad demonstrado neste artigo.

2 A relacao juridica de consumo

Antes de analisar o desvio produtivo do consumidor e a responsabilidade do
fornecedor pela demora na solugao dos vicios do produto ou servigo, faz-se neces-
sario distinguir a relacao juridica de consumo das demais relagoes juridicas (civis,
empresariais, trabalhistas etc.), para isso, temos que compreender 0s elementos
que a compoem: subjetivos (consumidor e o fornecedor), objetivos (produtos e
servigos) e finalistico (destinatario final). Tais elementos encontram-se dispostos
nos arts. 22 (caput e paragrafo (nico) e 32, §§12 e 22, do Codigo de Defesa do
Consumidor.
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Dentre os elementos subjetivos, consumidor e fornecedor, daremos enfoque
ao estudo do conceito de consumidor enquanto destinatario final, em consonancia
com o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica.

No livro de minha autoria, ao abordar o conceito de consumidor apresento as
seguintes consideracoes:

O conceito de consumidor encontra-se previsto no art. 22 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que assim diz: “Consumidor é toda pes-
soa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatéario final”.

Num primeiro momento parece-nos que o0 conceito de consumidor
nao apresenta qualquer ddvida ou discussao ao intérprete que enten-
der ser consumidor qualquer pessoa (fisica ou juridica) que adquire
ou utiliza um produto ou servigo para si (destinatario final), pois, ha-
vendo intencao do consumidor em revender (intermediacao) o pro-
duto ou o servico, a relacdo ndo serd mais consumerista, mas sim
empresarial ou civil conforme o caso. [...].

Entender o conceito de consumidor é de suma importancia para o in-
térprete do direito, pois, uma vez identificado o consumidor, a relagao
juridica para com o fornecedor sera regida pela Lei 8.078/1990 - C6-
digo de Defesa do Consumidor —; caso contrario, estaremos diante de
uma relacao juridica de natureza civil ou empresarial. [...].*

Assim, com relagao ao conceito do consumidor destinatario final, surgiram 03
(trés) teorias que sao: a Teoria Maximalista, a Teoria Finalista e a Teoria Finalista
Aprofundada ou Mitigada.

Pela teoria maximalista (objetiva), considera-se consumidor destinatario final
a pessoa fisica ou juridica que adquire um produto ou servigo do fornecedor, inde-
pendentemente de ser a sua utilizagao para si ou para a atividade de intermedia-
¢ao (revenda do produto ou servigo). Para essa teoria basta o consumidor retirar
o produto ou servico do mercado, seja para uso proprio ou para atividade de inter-
mediacao (revenda), que ele sera considerado como destinatario final.

Ja a teoria finalista (subjetiva) conceitua o consumidor destinatario final,
como a pessoa fisica ou juridica que adquire um produto ou servigo do fornecedor
para a sua utilizagado, ou seja, o produto ou servigco adquirido nao sera para a ati-
vidade de intermediacao para posterior revenda.?

1 DELPUPO, Poliana Moreira. Contratos de Adesao & Multa Compensatoria: Agoes Coletivas como Instru-
mento de Controle na Defesa do Consumidor. Curitiba: Jurua, 2018, p. 23 e 24.

2 PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CONTRATO. FORO DE ELEIGAO. RELACAO DE CONSUMO.
CONTRATAGAO DE SERVICO DE CREDITO POR SOCIEDADE EMPRESARIA. DESTINAGAO FINAL CARACTERIZADA.
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Por sua vez, a teoria finalista aprofundada ou mitigada, atualmente adotada
pelo Superior Tribunal de Justica, estende o conceito de consumidor para alcancar
a pessoa fisica ou juridica que, embora nao seja a destinataria final do produto ou
senico, encontra-se em situagao de vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica
em relacao ao fornecedor.®

Quanto ao conceito de fornecedor, o art. 3¢, CDC, considera:

Toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estran-
geira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem ati-
vidade de produgao, montagem, criagao, construgao, transformacao,
importagao, exportagao, distribuicdo ou comercializagao de produtos
ou prestagao de servigos.

Ao interpretar o conceito de fornecedor, o Prof. Joao Batista de Almeida apre-
senta o seguinte ensinamento:

A definicao legal de fornecedor esgotou todas as formas de atuacao
no mercado de consumo, pois fornecedor ndo & apenas quem pro-
duz ou fabrica, industrial ou artesanalmente, em estabelecimentos
industriais centralizados ou nao; é também quem vende, ou seja,
comercializa produtos nos milhares e milhdes de pontos de venda
espalhados por todo o territorio. Isso é o que diferencia o fornecedor
do consumidor, pois, enquanto este ha de ser o destinatario final,
tal exigéncia ja nao se verifica quanto ao fornecedor, que pode ser

1. Aquele que exerce empresa assume a condi¢cao de consumidor dos bens e servigos que adquire ou utiliza
como destinatéario final, isto €, quando o bem ou servigo, ainda que venha a compor o estabelecimento em-
presarial, ndo integre diretamente — por meio de transformagao, montagem, beneficiamento ou revenda — o
produto ou servigo que venha a ser o ofertado a terceiros. 2. O empresario ou sociedade empresaria que
tenha por atividade precipua a distribuicdo, no atacado ou no varejo, de medicamentos, deve ser considerado
destinatario final do servigo de pagamento por meio de cartdo de crédito, porquanto esta atividade ndo integra,
diretamente, o produto objeto de sua empresa. (STJ — CComp 41.056 — j. 23/6/2004 - julgado por Nancy
Andrighi — DJU 20/9/2004 — Area do Direito: Consumidor).

3 PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MAQUINA DE BORDAR. FABRI-
CANTE. ADQUIRENTE. VULNERABILIDADE. RELACAO DE CONSUMO. NULIDADE DE CLAUSULA ELETIVA DE
FORO. 1. A Segunda Segao do STJ, ao julgar o REsp 541.867/BA, Rel. Min. Padua Ribeiro, Rel. p/ Acordao
o Min. Barros Monteiro, DJ de 16/05/2005, optou pela concepgao subjetiva ou finalista de consumidor.
2. Todavia, deve-se abrandar a teoria finalista, admitindo a aplicagdo das normas do CDC a determinados
consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econo-
mica. 3. Nos presentes autos, o que se verifica & o conflito entre uma empresa fabricante de maquinas
e fornecedora de softwares, suprimentos, pegas e acessorios para a atividade confeccionista e uma
pessoa fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de sua familia, ficando
evidenciada a sua vulnerabilidade econdmica. 4. Nesta hipotese, esté justificada a aplicagdo das regras
de protegdo ao consumidor, notadamente a nulidade da clausula eletiva de foro. 5. Negado provimento
ao recurso especial. (STJ - REsp 1.010.834 —j. 3/8/2010 - julgado por Nancy Andrighi — Area do Direito:
Consumidor).
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o fabricante originario, o intermediario ou o comerciante, desde que
isso seja a sua profissao ou atividade principal. Assim, para o autor,
fornecedor é tanto aquele que fornece bens e servicos ao consumi-
dor como aquele que o faz para o intermediario ou comerciante, por-
guanto o produtor originario também deve ser responsabilizado pelo
produto que langa no mercado de consumo (art. 18, CDC).*

Feita a analise dos elementos subjetivos (consumidor e fornecedor) e do fina-
listico (destinatario final), abordaremos os elementos objetivos (produto ou servico)
da relagao de consumo, previstos no art. 32, §§12 e 22, CDC. Senao vejamos:

Art. 32[...].

§12 Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.
§22 Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagoes de carater
trabalhista.

Com base nesses conceitos, o produto é qualquer bem, movel ou imo-
vel, material ou imaterial, posto a disposi¢do do consumidor pelo forne-
cedor, ainda que seja uma amostra gratis ou um produto pago. Logo, se
0 consumidor ao receber uma amostra gratis de um xampu de determi-
nada fabricante tem relacOes alérgicas ao usélo, podera responsabilizé-la
em decorréncia do acidente de consumo por ele sofrido.

Quanto ao servigo nas relagoes de consumo, somente as atividades remu-
neradas pelo consumidor serao consideradas; esta remuneragao pode ser direta
(pagamento direto pelo consumidor) ou indireta (pagamento em que o fornecedor
recebe outras vantagens, diversas do pagamento pelo consumidor). Como exemplo
de remuneracao indireta, temos o fornecimento de estacionamento gratuito pelos
supermercados para alcancar clientes.® Neste caso, se o cliente do supermercado

4 ALMEIDA, Joao Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. 7. ed. revista e atualizada. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 45.

5 DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSAGAO POR DANOS MORAIS. FURTO DE VEICULO EM ESTACIONAMENTO. INSTITUICAO PRIVADA
DE ENSINO SUPERIOR. CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS APTAS A GERAR NO ALUNO-CONSUMIDOR LEGITIMA
EXPECTATIVA DE SEGURANCA. RESPONSABILIDADE CIVIL CARACTERIZADA. (...). 3. Tradicionalmente, a
jurisprudéncia desta Corte entende que os estabelecimentos comerciais e congéneres que fornecem
estacionamento aos veiculos de seus clientes respondem objetivamente por danos, furtos ou roubos. O
entendimento — que foi consolidado na Simula 130/STJ - é de que a disponibilizagdo do estacionamento
constitui mecanismo de captagao de clientela para o estabelecimento, que, em troca dos beneficios indiretos
que aufere, deve zelar pela seguranca dos veiculos dos consumidores, suportando os riscos inerentes a
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tiver o seu automovel furtado no estacionamento, podera responsabilizar 0 su-
permercado (fornecedor) pelos danos decorrentes da ma prestagdo dos servigcos
no estacionamento.

Assim, compreender 0s elementos subjetivos e objetivos, torna-se imprescin-
divel para o intérprete diferenciar a relacao juridica consumerista regida pela Lei
n2 8.078/1990 - Cddigo de Defesa do Consumidor, das demais, pois, tais ele-
mentos encontram-se interligados; de modo que nao tem como entendermos o
conceito de consumidor sem o de destinatario final, fornecedor, produto e servico.

3 0 que é o desvio produtivo do consumidor?

Compreendida a relagao juridica de consumo e as hipoteses de aplicagao da
Lei n? 8.078/90 — Cdodigo de Defesa do Consumidor, analisaremos o desvio pro-
dutivo do consumidor, ante a perda preciosa do seu tempo para solucionar proble-
mas de vicios do produto ou do servigo causados pela ma prestacao da atividade
de fornecimento. Essa conduta abusiva do fornecedor de nao resolver em tempo
razoavel os vicios de qualidade ou quantidade do produto ou servico motivou a
responsabilizagao do fornecedor pelo desvio produtivo do tempo do consumidor.

Ao tratar o desvio produtivo do consumidor, o Prof. Marcos Dessaune, apre-
senta o seguinte posicionamento:

Ao se esquivar de resolver o problema primitivo em prazo compativel
com a real necessidade do consumidor, com a utilidade do produto

comodidade oferecida. (...). 6. Nesse contexto, entende-se que a responsabilidade do estabelecimento
por danos ou subtragoes de veiculos em estacionamentos deve ser aferida casuisticamente, cabendo ao
julgador investigar se o conjunto das circunstancias concretas do estabelecimento e seu estacionamento
sdo aptas a gerar, no consumidor-médio, razoavel expectativa de seguranca. 7. Se esse conjunto de
circunstancias, objetivamente consideradas, indicar que havia razoavel expectativa de seguranga por
parte do consumidor-médio, a responsabilidade do estabelecimento ou instituicdo estara configurada,
assentando-se 0 nexo de imputagcdo na frustracdo da confianga a que fora induzido o consumidor. 8.
Dentre as circunstancias relevantes, podem ser citadas (sem qualquer intuito de exaurimento): pagamento
direto pelo uso do espaco para estacionamento; natureza da atividade exercida (se empresarial ou ndo, se
de interesse social); ramo do negocio; porte do estabelecimento; nivel de acesso ao estacionamento (fato
de o estacionamento ser ou ndo exclusivo para clientes ou usuérios do servigo); controle de entrada e
saida por meio de cancelas ou entrega de tickets; aparatos fisicos de seguranga na area de parqueamento
(muros, cercas, grades, guaritas e sistema de video-vigilancia); presencga de guardas ou vigilantes no local;
nivel de iluminagao. 9. No particular, verifica-se que, de fato, havia legitima expectativa do aluno quanto a
seguranga do veiculo enquanto estacionado no campus, pois, consoante registrado no acérdao recorrido,
o estacionamento, apesar de gratuito, ndo é aberto ao plblico; a entrada e saida de veiculos é controlada
por cancelas e o local conta com vigilancia prestada por empresa especializada. 10. Recurso especial
ndo provido. (STJ — REsp 1.606.360 — 32 Turma — j. 19/10/2017 — julgado por Nancy Andrighi — Area do
Direito: Penal; Consumidor).
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ou com a caracteristica do servigo, o fornecedor consuma tal pratica
abusiva e gera para o consumidor duas novas alternativas de acao,
que sao indesejadas: assumir o prejuizo ou tentar, ele mesmo, solu-
cionar a situacao lesiva. Ademais, ao confrontar o consumidor com
essas novas alternativas de agao que, apesar de indesejadas, mos-
tram-se prioritarias, necessarias ou inevitaveis naquele momento, o
fornecedor restringe a possibilidade de escolha do consumidor. Além
disso, ao impor ao consumidor um prejuizo em potencial, iminente ou
consumado, o fornecedor influencia a vontade do consumidor.

[...]

Essa série de condutas caracteriza o “desvio dos recursos produtivos
do consumidor” ou, resumidamente, o “desvio produtivo do consu-
midor”, que é o fato ou evento danoso que se consuma quando o
consumidor, sentindo-se prejudicado, gasta o seu tempo vital — que
€ um recurso produtivo — e se desvia das suas atividades cotidianas —
que geralmente sao 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
relacao de causalidade existente entre a pratica abusiva do fornece-
dor 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 fundamen-
tal a vida, que é indisponivel, bem como uma renlncia antijuridica ao
direito fundamental a educagdo, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao
convivio social, aos cuidados pessoais ou ao consumo — engquanto ex-
pressao individual, social ou coletiva da liberdade de agao em geral —,
dos quais ninguém poderia abdicar por forga de circunstancias que
aviltem o principio da dignidade humana, que apoia esses direitos.®

A responsabilidade civil do fornecedor pelo desvio produtivo do consumidor
é medida salutar para desestimular o comportamento abusivo de postergar ou
mesmo evitar a solucao pacifica dos conflitos decorrentes vicios de qualidade e
quantidade do produto ou servigo, que os torna inadequados aos fins almejados
pelo consumidor.”

6 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: um panorama. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 119. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 89-103.

7 DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. DESCONTOS INDEVIDOS EM CONTA-CORRENTE, PORQUANTO REFEREN-
TES A CONTRATOS DE SEGURO NAO CELEBRADOS PELA AUTORA. PRETENSAO DE INVALIDAR O NEGOCIO
JURIDICO, CUMULADA COM PLEITO DE REPARAGAO MORAL E REPETICAO EM DOBRO DO INDEBITO. OCOR-
RENCIA DE FRAUDE NA FORMALIZAGAO DO PACTO A ENSEJAR A RESPONSABILIDADE DOS FORNECEDORES
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Ainda nos ensina o Prof. Marcos Dessaune, precursor no estudo do desvio
produtivo:

Saliente-se que, em geral, a nao responsabilizagao civil do fornecedor
por desvio produtivo do consumidor acarreta consequéncias perni-
ciosas de ordem préatica, destacando-se o estimulo transmitido no
mercado de que tais eventos danosos podem ser liviemente gerados
e proliferados pelos fornecedores; a banalizagao que a sociedade
acaba conferindo a essas situagdes nocivas, o que deixa os forne-
cedores ainda mais a vontade para multiplicd-las no mercado; o au-
mento gradual do nivel de frustragao, de irritagao e de estresse do
consumidor, que continua submetido cotidianamente a esses fatos
lesivos mesmo nao sendo legal nem materialmente responsavel pela
solugao dos problemas que deram origem a eles; e o afastamento do
consumidor da sua realizagao pessoal, 0 que impacta na felicidade
que cada pessoa procura conquistar ao longo da vida.®

Assim, se o fornecedor nao for responsabilizado civilmente pelo desvio produ-
tivo do consumidor, reincidira nesse comportamento abusivo, com vistas a deses-
timular o consumidor a solucionar o vicio do produto ou servico ou até mesmo a
dispender um tempo consideravel e precioso perante os telemarketings das empre-
sas (SAC), orgaos e sites administrativos (Procons, Consumidor.gov etc.), judiciais,
etc. — desviando o uso produtivo do tempo do consumidor para solucionar vicios
ocasionados pelo proprio fornecedor; o consumidor enquanto parte vulneravel na
relagao de consumo nao pode ser duplamente apenado, ou seja, pela aquisi¢cao de
um produto ou servico inadequado ao seu uso, e ainda, pela perda consideravel do
seu tempo produtivo na solugcao de um impasse ao qual nao deu causa.

DOS SERVIGOS, TENDO EM VISTA A MATERIALIZACAO DE FORTUITO INTERNO QUE E ABSORVIDO PELA TEO-
RIA DO RISCO DO EMPREENDIMENTO. O DANO MORAL E MANIFESTO, TENDO EM VISTA A OCORRENCIA DE
INCOMODOS E TRANSTORNOS ANORMAIS DA VIDA COTIDIANA, ALEM DO DESPERDICIO DE TEMPO VITAL
DO CONSUMIDOR NA TENTATIVA DE SOLUCIONAR O PROBLEMA. HIPOTESE QUE COMPORTA A APLICAGAO
DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES. VERBA INDENIZATORIA QUE DEVE
SER MAJORADA PARA R$ 6.000,00, PORQUANTO CONDIZENTE COM A EXTENSAO DA LESAO INFLIGIDA A
VITIMA, ALEM DE OBSERVAR O ASPECTO PEDAGOGICO-PUNITIVO QUE E PECULIAR A CONDENAGCAO EM
TELA. DEVOLUCAO EM DOBRO DO INDEBITO QUE SE EXIBE NECESSARIA EM RAZAO DA APLICAGAO AO
CASO DO ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.078/90, ANTE A AUSENCIA DE ENGANO JUSTIFICAVEL.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJRJ — ApCiv 005143892.2016.8.19.0004 — 132 C&-
mara Civel —j. 30/11/2020 - julgado por Gabriel Zefiro — DJe 10/12/2020 — Area do Direito: Consumidor).

& DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: Um Panorama. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 119. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 89-103.
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4 A responsabilidade civil do fornecedor pelo desvio
produtivo do consumidor

A responsabilidade civil nas relagdoes de consumo apresenta um regime juri-
dico proprio disposto nos arts. 12 ao 25, CDC, que prevé a responsabilidade pelo
fato do produto ou servigo (arts. 12 ao 17, CDC) e a responsabilidade pelo vicio
do produto do servigo (arts. 18 ao 25, CDC), sendo esta objeto do nosso estudo.

Nas hipoteses de responsabilidade civil do fornecedor pelo do vicio do pro-
duto ou do servigo, temos vicios de qualidade ou quantidade que os tornam impro-
prios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou Ihes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicagoes constan-
tes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagoes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicao das partes viciadas (art. 18, CDC).

A constatacao dos vicios de qualidade e quantidade no produto ou servigo
ocasionara a responsabilidade do fornecedor, caso nao solucione o problema do
consumidor, vitima do dano. Além da responsabilizagcao pelo vicio, caso o consu-
midor demonstre o desvio produtivo ante o tempo dispendido na solugdo do litigio,
podera pleitear cumulativamente a responsabilizacao pelo vicio do produto ou ser-
vico e a responsabilizagao pelo desvio produtivo do seu tempo.®

No que tange a responsabilizacao do fornecedor pelo desvio produtivo do con-
sumidor, adotamos o posicionamento defendido pelos professores Antonio José
Maristrello Porto, Nuno Garoupa e Paulo Fernando de Mello Franco, que entendem
que a indenizacao pelo desvio produtivo do consumidor (perda do tempo Gtil do
consumidor) pode ser decorrente de um dano extrapatrimonial e/ou patrimonial;
assumindo uma categoria autonoma de dano por desvio produtivo ou dano tempo-
ral, senao vejamos:

9 APELAGAO CIVEL — ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS — VICIO DO PRODUTO — VIOLAGAO AO
ART. 18 DO CDC — VICIO NAO SANADO E PRODUTO NAO SUBSTITUIDO — DESCASO COM O CONSUMI-
DOR — DESVIO PRODUTIVO — DANO MORAL — QUANTUM INDENIZATORIO. O fornecedor que vende produto
inadequado ao uso a que se destina e que, ndo obstante, se furta a resolugdo do problema, violando as
regras do art. 18 do CDC, deve responder pela reparagao de danos morais configurados, sobretudo, pelo
descaso no trato do consumidor. O desvio produtivo caracteriza-se quando o consumidor se vé obrigado
a desperdicar 0 seu tempo e a desviar de suas atividades para tentar resolver um problema criado pelo
fornecedor, a um custo de oportunidade indesejado, irrecuperavel e, portanto, indenizavel. Ao arbitrar o
quantum devido a titulo de danos extrapatrimoniais, deve o julgador se atentar para o carater diplice da
indenizagao (punitivo e compensatorio), bem como as circunstancias do caso concreto, sem perder de vista
os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da vedagao ao enriquecimento sem causa. (TJMG —
ApCiv 1.0145.13.019112-8/001 — 112 Camara Civel —j. 12/5/2021 — julgado por Monica Libanio Rocha
Bretas — DJe 13/5/2021 — Area do Direito: Consumidor).
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A responsabilidade civil por Desvio Produtivo do consumidor &, para
nos, assim como ja tivemos oportunidade de defender em relacao a
teoria da perda de uma chance, categoria singular dentro da teoria
geral dos danos: a indenizagao pela perda do tempo Gtil do consumi-
dor pode assumir tanto a feicao de dano existencial — extrapatrimo-
nial — quanto a feicao de dano de indole patrimonial. Logo, ndo dano
material, tampouco moral ou existencial, muito menos estético: &,
isto sim, dano por desvio produtivo ou dano temporal, enfim, é dano
autonomo, que existe de per si.

Por qué? Passamos a explicar. Suponhamos que o tempo perdido na
fila de um banco, por uma vendedora de uma loja de roupas, seria
utilizado para que ela pudesse bater a meta de vendas diéarias na loja
em que trabalha. Nesse caso, por ato ilicito da instituicao financeira
— que nao prestou o servico com a qualidade devida —, a vendedora
deixou de lucrar com as comissoes das vendas que receberia caso
estivesse exercendo sua atividade profissional. Ora, se a perda do
tempo Gtil da vendedora gerou, nesse caso, lucros cessantes, como
entao, falar em dano moral? Seria o Desvio Produtivo, nessa situa-
¢do, dano material? Um simples caso como esse ja denota a dificul-
dade de limitar o desvio produtivo a seara dos danos morais.

No nosso entendimento, essa consumidora poderia pleitear, cumu-
lativamente, indenizagdes por dano moral; por dano material (lucros
cessantes ou danos emergentes) e por perda do tempo Gtil (ou por
desvio produtivo do consumidor). As hipoteses de responsabilidade
civil seriam concomitantes porque, como dissemos anteriormente,
configuram situagdes auténomas de danos. Entender de modo di-
verso equivaleria a aniquilar o nicleo duro do principio da reparagao
integral (restitutio in integro).*°

No mesmo sentido, posicionam-se as professoras Claudia Lima Marques e
Lais Bergstein:

No direito privado brasileiro, como regra, nao basta o risco para ensejar
a obrigagao de indenizar: é preciso que ocorra, também, o dano. E o
dano resultante do tempo injusta e indevidamente perdido pelo consu-
midor esta na privagcao do pleno exercicio de autodeterminacao pelo
agente vulneravel. O consumidor que foi obrigado pelo seu parceiro

1© PORTO, Antonio José Maristrello; GAROUPA, Nuno; FRANCO Paulo Fernando de Mello. As Indenizagoes pela
Perda do Tempo Util do Consumidor: Espera e Custos de Oportunidade. Revista de Direito do Consumidor,
vol. 124. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 263-293.
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contratual a afastar-se das suas atividades de preferéncia para solu-
cionar um problema de consumo é privado dessa liberdade. E nessa
privagao, quando abusiva, reside o dano.

Note-se que o dano pelo tempo perdido pelo consumidor € uma es-
pecial modalidade, indenizavel autonomamente porque independe de
comprovagao de prejuizo material (embora possa ser a ele acrescido
no caso concreto e compensado cumulativamente), tampouco de de-
monstragao de um abalo psiquico ou uma violagcao a honra da pes-
soa. O tempo do consumidor é tutelado a partir da sua intima relagéo
com as liberdades individuais e com o direito de autodeterminagao,
de tal forma que a sua prote¢ao pelo ordenamento juridico brasileiro
revela a mudanga de paradigmas que resultou na prioridade a pes-
soa, nao mais ao patrimonio.**

Por isso, podemos afirmar que a responsabilizacao do fornecedor pelo des-
vio produtivo do consumidor decorre de uma categoria autobnoma de dano, desvio
produtivo ou dano temporal, seja pelos danos extrapatrimoniais (morais): pelo
descaso do fornecedor, perda do lazer, entre outros; seja pelos danos patrimo-
niais (materiais): perda do tempo de trabalho, de atividade empresarial, de estudo,
deslocamentos etc. — € medida imprescindivel e necessaria na protecao juridica
do consumidor vulneravel.

Outro aspecto importante da responsabilidade civil do fornecedor nas rela-
¢coes de consumo € que em regra ela sera objetiva, o que significa que o consumi-
dor nao precisa demonstrar que o fornecedor agiu culposamente ou dolosamente
ao colocar no mercado de consumo produto ou servigco com vicio de qualidade ou
quantidade, cabera ao consumidor apenas a demonstracao do nexo causal entre a
conduta do fornecedor e o dano por ele sofrido — logo, o consumidor demonstrara
que o produto ou servigo por ele adquirido foi alienado pelo fornecedor (conduta)
e gque apresenta um vicio de qualidade ou quantidade (dano).

Assim, a responsabilidade civil pelo desvio produtivo do consumidor € cumu-
lativa a responsabilidade civil pelo vicio de qualidade ou quantidade do produto ou
servico, em que o dano sofrido pelo consumidor podera ser patrimonial e/ou extra-
patrimonial, e por isso considera-se como uma categoria autonoma de dano — desvio
produtivo ou dano temporal; e a conduta do fornecedor sera analisada objetiva-
mente, sendo irrelevante avaliar se o seu comportamento foi culposo ou doloso
para a ocorréncia do dano.

11 MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. A Valorizagdo e a Tutela do Tempo do Consumidor: A Nova
Posi¢do do STJ sobre Responsabilidade do Comerciante por Vicios. Revista dos Tribunais, vol. 997. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 211-226.
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5 0 desvio produtivo do consumidor na visao dos tribunais

A partir de meados de 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e os Tri-
bunais Estaduais passaram a decidir pela responsabilizagao civil do fornecedor
quando demonstrado o desvio produtivo do consumidor na solugcao de problemas
decorrentes de vicio de qualidade ou quantidade do produto ou do servigo. As cau-
sas mais comuns de desvio produtivo do consumidor, dizem respeito & demora na
substituicao de produtos, na falha da prestagao do servico, espera nas filas de
bancos, servigos de telemarketing em geral, entre outros.

No STJ, o REsp 1.634.851,*? de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, o
Ministério Plblico do Rio de Janeiro em sede de Agao Civil Plblica postulou o sa-
neamento dos vicios em produtos em face da Via Varejo, no prazo maximo de 30
dias, sob pena da substituicao do produto ou do abatimento proporcional do preco.

De acordo com a Relatora desse recurso, o consumidor, nao raramente, trava
verdadeira batalha para ter atendida sua legitima expectativa de obter o produto
adequado ao uso, em sua quantidade e qualidade. Essa “peregrinagao” do consu-
midor, comega pela tentativa — muitas vezes frustrada — de localizar a assisténcia
técnica mais proxima de sua residéncia ou de seu local de trabalho, envolvendo
também o esforco de agendar uma visita técnica da autorizada. Essas tarefas
tém, frequentemente, exigido bastante tempo do consumidor, que se vé obrigado
a aguardar o atendimento no periodo da manha ou da tarde, quando nao por todo
o horério comercial. Nesse sentido, o fornecedor, ao desenvolver atividade econo-
mica em seu proprio beneficio, tem o dever de participar ativamente do processo

2. PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. AUSENCIA. JUNTADA DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. POSSIBILIDADE.
VICIO DO PRODUTO. REPARAGAO EM 30 DIAS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO COMERCIANTE. (...). 5.
A frustragdo do consumidor de adquirir o bem com vicio, ndo é razoavel que se acrescente o desgaste
para tentar resolver o problema ao qual ele nao deu causa, o que, por certo, pode ser evitado — ou, ao
menos, atenuado — se o proprio comerciante participar ativamente do processo de reparo, intermediando
a relacao entre consumidor e fabricante, inclusive porque, juntamente com este, tem o dever legal de
garantir a adequagao do produto oferecido ao consumo. 6. A luz do principio da boa-fé objetiva, se a
insergdo no mercado do produto com vicio traz em si, inevitavelmente, um gasto adicional para a cadeia de
consumo, esse gasto deve ser tido como insito ao risco da atividade, e ndo pode, em nenhuma hipotese,
ser suportado pelo consumidor. Incidéncia dos principios que regem a politica nacional das relagdes
de consumo, em especial o da vulnerabilidade do consumidor (art. 4%, |, do CDC) e o da garantia de
adequacao, a cargo do fornecedor (art. 42, V, do CDC), e observancia do direito do consumidor de receber
a efetiva reparacao de danos patrimoniais sofridos por ele (art. 62, VI, do CDC). 7. Como a defesa do
consumidor foi erigida a principio geral da atividade econdmica pelo art. 170, V, da Constituicao Federal,
€ ele — consumidor — quem deve escolher a alternativa que Ihe parece menos onerosa ou embaragosa
para exercer seu direito de ter sanado o vicio em 30 dias — levar o produto ao comerciante, a assisténcia
técnica ou diretamente ao fabricante —, nao cabendo ao fornecedor impor-lhe a opgao que mais convém.
8. Recurso especial desprovido. (STJ — REsp 1.634.851 — 32 Turma —j. 12/9/2017 — julgado por Nancy
Andrighi — Area do Direito: Consumidor).
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de reparo do bem, intermediando a relagao entre cliente e fabricante e diminuindo
a perda de tempo Gtil do consumidor.

Em outro Recurso Especial, REsp 1.737.412,' também de Relatoria da Mi-
nistra Nancy Andrighi, reconheceu-se a responsabilidade civil do fornecedor pelo
desvio produtivo do consumidor, neste caso, a Defensoria Plblica de Sergipe pro-
pds Acao Civil Plblica em face do Banco de Sergipe, para que cumprisse, entre
outras medidas, as regras de tempo maximo para atendimento presencial nas
agéncias. O juiz condenou o banco a disponibilizar pessoal suficiente para o aten-
dimento nos caixas, a fim de que fosse possivel respeitar o tempo maximo na fila
de atendimento, e ainda, condenou a instituicao ao pagamento de danos morais
coletivos de R$200 mil, mas o Tribunal de Justica de Sergipe afastou a compen-
sagao pelos prejuizos extrapatrimoniais.

Neste Recurso Especial, a Relatora, ao posicionar-se sobre o dano moral co-
letivo, entendeu que o dever de qualidade, segurancga, durabilidade e desempenho

13 RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS.
DEVER DE QUALIDADE, SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO. ART. 42, II, “D”, DO CDC. FUNCAO
SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO APROVEITAMENTO DOS RECURSOS PRODUTIVOS. TEORIA DO
DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA INJUSTA E INTOLERAVEL. VALO-
RES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE. FUNGOES. PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA. 1. Cuida-se de co-
letiva de consumo, por meio da qual a recorrente requereu a condenagao do recorrido ao cumprimento das
regras de atendimento presencial em suas agéncias bancérias relacionadas ao tempo maximo de espera
em filas, a disponibilizagdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com dificuldades de lo-
comogao, além da compensacao dos danos morais coletivos causados pelo ndo cumprimento de referidas
obrigacdes. 2. Recurso especial interposto em: 23/03/2016; conclusos ao gabinete em: 11/04/2017;
julgamento: CPC/73. 3. O propdsito recursal € determinar se o descumprimento de normas municipais e
federais que estabelecem parametros para a adequada prestacao do servigo de atendimento presencial
em agéncias bancarias é capaz de configurar dano moral de natureza coletiva. 4. O dano moral coletivo é
espécie autonoma de dano que esta relacionada a integridade psico-fisica da coletividade, bem de natu-
reza estritamente transindividual e que, portanto, ndo se identifica com aqueles tradicionais atributos da
pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico), amparados pelos danos morais individuais. 5. O dano
moral coletivo nao se confunde com o somatério das lesoes extrapatrimoniais singulares, por isso nao
se submete ao principio da reparagao integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo, ademais, funcdes
especificas. 6. No dano moral coletivo, a fungao punitiva — sancionamento exemplar ao ofensor — €, aliada
ao carater preventivo — de inibigao da reiteracao da pratica ilicita — e ao principio da vedagao do enriqueci-
mento ilicito do agente, a fim de que o eventual proveito patrimonial obtido com a préatica do ato irregular
seja revertido em favor da sociedade. 7. O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que
€ atribuido aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 42, I, d, do CDC, tem um conteldo coletivo
implicito, uma fungdo social, relacionada a otimizagao e ao maximo aproveitamento dos recursos produti-
vos disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo. 8. O desrespeito voluntario das garantias legais, com
o nitido intuito de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela ofensa aos deveres anexos
ao principio boa-fé objetiva e configura lesao injusta e intoleravel a fungéo social da atividade produtiva e
a protegao do tempo Gtil do consumidor. 9. Na hipotese concreta, a instituigdo financeira recorrida optou
por ndo adequar seu servico aos padroes de qualidade previstos em lei municipal e federal, impondo a
sociedade o desperdicio de tempo Gtil e acarretando violagao injusta e intoleravel ao interesse social de
maximo aproveitamento dos recursos produtivos, o que € suficiente para a configuragdo do dano moral
coletivo. 10. Recurso especial provido. (STJ — REsp 1.737.412 — 32 Turma — j. 5/2/2019 - julgado por
Nancy Andrighi — WEB 8/2/2019 — Area do Direito: Civil; Consumidor).
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que é atribuido aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 42, I, d, CDC,
tem um conteldo coletivo implicito, uma fungao social, relacionada a otimizagao
e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na sociedade,
entre eles, o tempo. O desrespeito voluntario das garantias legais, com o nitido in-
tuito de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela ofensa aos de-
veres anexos ao principio da boa-fé objetiva e configura lesao injusta e intoleravel
a funcao social da atividade produtiva e a prote¢éo do tempo til do consumidor.

Temos ainda, em sede de Apelagao Civil, ApCiv 1007041-68.2018.8.26.0196,*
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, de Relatoria do Desembargador Renato
Sartorelli, 0 reconhecimento da responsabilidade civil do fornecedor pelo desvio pro-
dutivo do consumidor diante das inimeras tentativas frustradas em solucionar a co-
branca indevida realizada pela falha na prestagao do servigo de telefonia, TV e internet.

Por todo o exposto, na visdo dos tribunais ndo restam dividas quanto a
responsabilidade civil do fornecedor pelo desvio produtivo do consumidor, diante
do precioso tempo por este dispendido na solucao de problemas de consumo
por vicios de qualidade ou quantidade do produto ou servico ocasionados pelo
fornecedor.

6 Conclusao

Apesar do carater protetivo do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei
n2 8.078/90 —, na pratica, o consumidor tem sido constantemente desrespeitado
pelo fornecedor diante da demora em solucionar problemas de vicios de qualidade
ou quantidade do produto ou servigos por ele ocasionados.

Assim, esse dispéndio de tempo produtivo do consumidor, em face do me-
nosprezo e do descaso do fornecedor em resolver extrajudicialmente, em tempo
razoavel, o vicio do produto ou servigo por ele ocasionado, passaram os tribunais
a responsabiliza-lo cumulativamente pelo vicio do produto ou servigo e pelo desvio
produtivo do consumidor, que gasta um tempo precioso e consideravel na tentativa
de resolver 0 seu problema.

14 PRESTAGAO DE SERVIGOS DE TELEFONIA, TV E INTERNET — AGAO DE COBRANGCA CUMULADA COM IN-
DENIZAGAO POR DANO MORAL — COBRANGA INDEVIDA — PROBLEMA NAO SOLUCIONADO APOS VARIAS
RECLAMACOES DA AUTORA — DANOS MORAIS CONFIGURADOS — TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR — TRANSTORNO QUE ULTRAPASSA O MERO ABORRECIMENTO — RECURSO PROVIDO. Os
danos morais estdo caracterizados na hipdtese em que o consumidor se vé obrigado a empreender inG-
meras diligéncias visando solucionar problema a que nao deu causa, ocorrendo a perda de seu tempo (til
(Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor). (TJSP — ApCiv 1007041-68.2018.8.26.0196 — 262 Camara
de Direito Privado — j. 4/2/2020 — julgado por Renato Sartorelli — DJe 4,/2/2020 — Area do Direito: Civil;
Processual).
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Essa responsabilizagao é medida salutar que deve ser aplicada pelos julga-
dores diante dos casos concretos em que for constatado o desvio produtivo do
consumidor; nao podemos aceitar a conduta abusiva do fornecedor que posterga
ou retarda a solugao do vicio do produto ou servico, desestimulando o consumidor
em resolver o seu problema, fazendo com que este suporte um vicio do produto ou
servigco para o qual nao deu causa, ou até mesmo, pelo dispéndio de mais tempo
e dinheiro no acesso ao Poder Judiciario na tentativa de solucionar um conflito
que poderia ser solucionado extrajudicialmente, através dos métodos adequados
(negociagao, conciliagao ou mediagao).

Como diz o ditado popular: “Tempo € dinheiro!”
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