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FUNCAO PUNITIVO-PEDAGOGICA DO DESVIO PRODUTIVO: UMA ANALISE
DA JURISPRUDENCIA DO STJ!

Aldemir Berwig?

! Projeto “Ensino pela pesquisa” desenvolvido no segundo mddulo do curso de graduagdo em Direito, disciplina
“Responsabilidade civil e direito do consumidor”.

2 Prof. dos cursos de Graduacdo em Direito, Administragdo e Ciéncias Contabeis. Doutor em Educacdo nas
Ciéncias.

INTRODUCAO

As relagcdes de consumo em massa, a0 mesmo tempo em que democratizaram o
acesso a bens e servicos, geraram novas formas de vulnerabilidade para o consumidor. Dentre
elas, destaca-se a ineficiéncia dos canais de pds-venda, que frequentemente submetem o
consumidor a uma verdadeira "via-cracis" para solucionar problemas pelos quais ele ndo deu
causa. Em contraposicdo a jurisprudéncia defensiva que por vezes enquadra tais situacdes
como "mero aborrecimento”, emerge a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor,
desenvolvida por Marcos Dessaune. Esta constru¢do doutrinaria sustenta que o tempo vital,
suprimido do consumidor para resolver falhas de fornecedores, ¢ um recurso finito e
existencial, cuja perda configura um dano extrapatrimonial autbnomo.

A consolidagdo da tese mencionada no ambito do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
levanta uma questdo fundamental que ultrapassa a simples reparagao individual. Diante disso,
o presente trabalho parte do seguinte problema de pesquisa: além da fun¢do compensatoria, de
que forma a consolidacdo da Teoria do Desvio Produtivo pelo STJ exerce uma fungdo
punitivo-pedagodgica, visando desestimular a ineficiéncia planejada e as praticas abusivas dos
fornecedores no mercado de consumo brasileiro?

A pesquisa se enquadra no Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) 16, paz,
justica e institui¢des fortes, principalmente pela caracteristica que se estuda nas decisdes em
andlise. A pesquisa ¢ desenvolvida com o objetivo geral de analisar a fungdo

punitivo-pedagogica da Teoria do Desvio Produtivo, investigando como sua aplicagdao pelo
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STJ visa ndo apenas compensar o consumidor, mas também desestimular praticas de mercado

ineficientes e abusivas.

METODOLOGIA

A presente pesquisa adota o método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo de
hipoteses sobre a funcao social da teoria para verificar sua ocorréncia na pratica judicial.
Quanto a sua natureza, trata-se de uma pesquisa qualitativa, focada na analise interpretativa de
conteudo. O procedimento técnico utilizado € a pesquisa bibliografica e documental. O corpus
de andlise ¢ composto pelo artigo seminal de Marcos Dessaune, "Teoria aprofundada do
Desvio Produtivo do Consumidor — um panorama", ¢ por acérddos paradigmaticos do
Superior Tribunal de Justica nos quais ha referéncia a tese, com destaque ao Recurso Especial
(Resp) 1.634.851/SP, cujo objeto ¢ a frustracdo do consumidor ao adquirir o bem com vicio,

ao qual se acrescenta o desgaste para tentar resolver o problema ao qual ndo deu causa, € o

REsp 1.737.412/SE, que trata do tempo de espera em filas de banco.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Ao proceder o estudo do tema, encontramos um entendimento juridico que defende a
relacdo do tempo com os principios fundamentais da republica, pois ao mencionar a escolha
de atividades existenciais, relaciona o tempo a promog¢ao do bem-estar, a contribuicao para a

existéncia digna e a realizagdo humana do consumidor, pela liberagdo dos seus recursos

produtivos.

[...] a sociedade poés-industrial, apesar dos aspectos negativos inerentes ao sistema
capitalista, proporciona a seus membros um poder liberador: o consumo de um
produto ou servico de qualidade, produzido por um fornecedor especializado na
atividade, tem a utilidade subjacente de tornar disponiveis o tempo e as
competéncias que o consumidor necessitaria para produzi-lo para seu proprio uso
(Dessaune, 2019, p. 17).

No entendimento do autor, ao fornecer produtos ou servigos, o fornecedor libera os
recursos produtivos do consumidor e, por isso, os produtos e servigos devem ser de qualidade

para que o consumidor possa usufruir desse tempo e de suas competéncias em atividades de
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sua livre escolha e preferéncia. O consumidor, nesta situagdo, tem o tempo livre pela
qualidade esperada, sendo que as escolhas normalmente decaem sobre atividades existenciais.

Ao ocorrer o fornecimento de produtos ou servigos defeituosos e nao sendo
prontamente solucionado o problema, o consumidor termina abrindo mao de parcela desse
tempo liberado, ¢ forcado a adiar ou suprimir algumas de suas atividades planejadas ou
desejadas, desviando suas competéncias dessas atividades e, consequentemente, assumindo
deveres operacionais € custos materiais que nao sao seus. Esse comportamento decorre da
falta de solucdo imediata para resolver o problema, o fazendo buscar meios que se apresentem
possiveis para evitar o prejuizo e conseguir a reparacdo minima do dano decorrente do

problema ocasionado pelo fornecedor (Dessaune, 2019, p. 23).

[Esse] comportamento principal do consumidor — despender tempo vital e se desviar
de atividades existenciais — viola os seus mais legitimos interesses e configura uma
renincia antijuridica ao direito fundamental a vida, que ¢ indisponivel, bem como
uma renuncia antijuridica ao direito fundamental a educacdo, ao trabalho, ao
descanso, ao lazer, ao convivio social, aos cuidados pessoais ou ao consumo —
enquanto expressdo individual, social ou coletiva da liberdade de acdo em geral —,
dos quais ninguém poderia abdicar por for¢a de circunstancias que aviltem o
principio da dignidade humana, que apoia esses direitos. (Dessaune, 2019, p. 24).

A partir desse contexto ¢ que desenvolvemos o estudo sobre a aceitagdo da tese do
desvio produtivo como uma possibilidade de reparagao do dano ocasionado. Verificamos que
a aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo pelo STJ opera em duas dimensdes que, somadas,
caracterizam sua func¢ao punitivo-pedagogica.

A primeira ¢ a dimensao econdmica do desestimulo. Ao condenar um fornecedor a
indenizar o consumidor pelo tempo perdido, o Judicidrio ndo apenas compensa a vitima, mas
"precifica" a ineficiéncia. A pratica de manter um SAC (Servico de Atendimento ao
Consumidor) deliberadamente inoperante ou de protelar a resolugdo de problemas deixa de
ser um custo "zero" e passa a representar um passivo judicial relevante. Confirma-se a
hipétese de que a teoria cria um incentivo econdmico reverso: torna-se financeiramente mais
racional para a empresa investir em eficiéncia e respeito ao consumidor do que arcar com o
onus crescente de indenizacdes por desvio produtivo. A condenagdo funciona, assim, como
uma sanc¢ao que visa otimizar o comportamento do agente econdmico.

Entdo, verifica-se que em ambos os acorddos analisados a fundamentagdo

relaciona-se a supressdo forgada do tempo do consumidor para a busca de solugdo. Os

fundamentos de manutencdo da condenagdo dos fornecedores de produto e servigo
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desprovidos de qualidade geram ao consumidor, ndo simples aborrecimentos, mas implicam
na supressdo do tempo. E o que esta disposto na ementa do REsp 1.737.412/SE, no qual se
considera que o objeto da acdo de consumo “tem um contetido coletivo implicito, uma func¢ao
social, relacionada a otimizacdo e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos
disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo” (STJ, 2019, p. 2). Na andlise da hipdtese
concreta, menciona que ao ofertar servicos abaixo dos padrdes de qualidade previstos em lei,a
institui¢do financeira termina “impondo a sociedade o desperdicio de tempo 1til e acarretando
violagdo injusta e intolerdvel ao interesse social de maximo aproveitamento dos recursos
produtivos, o que ¢ suficiente para a configura¢do do dano moral coletivo” (STJ, 2019, p. 2).
A segunda ¢ a dimensdo normativa da conformacao de conduta. A jurisprudéncia do
STIJ, ao acolher a tese, refor¢a o contetdo da boa-fé objetiva (art. 4°, III, e 51, IV, do CDC),
que impde aos contratantes deveres anexos de lealdade, protecdo e cooperacdo. O desvio
produtivo ¢ a manifestagdo clara da quebra desses deveres, pois o fornecedor, ao invés de
cooperar, transfere ao consumidor o 6nus que ¢ seu. Dessa forma, a decisdo judicial que
condena essa pratica estabelece um novo padrdo de conduta esperado no mercado. Valida-se a
hipotese de que a teoria atua como um mecanismo de conformacao social (social shaping),
sinalizando a todos os fornecedores que o respeito ao tempo do consumidor ndo ¢ um favor,

mas uma obrigac¢ao juridica, cuja violacao sistematica sera punida. Nesta linha,

O desrespeito voluntario das garantias legais, com o nitido intuito de otimizar o
lucro em prejuizo da qualidade do servico, revela ofensa aos deveres anexos ao
principio boa-fé objetiva e configura lesdo injusta e intoleravel a fungdo social da
atividade produtiva e a proteg@o do tempo util do consumidor (STJ, 2019, p. 2).
Neste caso, a responsabiliza¢cdo decorre exclusivamente do desrespeito a lei, o que caracteriza

a conduta como ilicita.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a Teoria do Desvio Produtivo, que fundamenta a jurisprudéncia do
STJ, transcende sua funcdo primaria de compensar o dano individual. Ambas as decisdes
estudadas trazem a supressdo forcada do tempo como um dano injusto diante da
obrigatoriedade de fornecimento de produto ou servigo de qualidade ao consumidor.

Contempla ela um poderoso instrumento de politica judiciaria com uma robusta funcgao
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punitivo-pedagodgica. Essa fun¢do se materializa por meio de um duplo mecanismo: (i) o
desestimulo econdmico a ineficiéncia planejada ou nao, mas que onera praticas abusivas por
nao solucionarem imediatamente, no menor tempo possivel, o problema causado ao
consumidor; e (ii) a fixagdo de um padrido de conduta mais elevado, fundamentado nos
deveres de cooperagdo, lealdade e boa-fé objetiva. Caracterizado o desrespeito a esse padrao
de conduta esperado, havera o dever de indenizar o consumidor. Verifica-se, portanto, que a
teoria ndo apenas defende a protecdo do consumidor individual ou coletivamente, mas
contribui para a qualificagdo e o aprimoramento de todo o mercado de consumo brasileiro,

desestimulando a desidia, promovendo a eficiéncia e o respeito do consumidor.

Palavras-chave: Desvio produtivo. Dano extrapatrimonial. Fun¢do punitivo-pedagogica.
Relagao de consumo. Tempo existencial.
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