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Resumo

A pesquisa versa sobre a utilizagdo do didlogo das fontes como método para concretizar a tutela
juridica autdbnoma do dano temporal, a fim de assegurar ao consumidor tratamento diferenciado
em caso de dano a um dos objetos juridicos mais valorosos na pés modernidade, o tempo. O
texto constitucional, no que se refere a garantias fundamentais da liberdade e dignidade da
pessoa humana, tuteladas como direitos humanos, bem como a legislacdo infraconstitucional
sdo analisadas, assim como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a fim de avaliar a
litigiosidade da teméatica nos anos de 2018 e 2019.
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Abstract

The research deals with the use of the dialogue of sources as a method to achieve the
autonomous legal protection of chronologic damage, in order to assure the consumer
differentiated treatment in case of damage to one of the most valuable legal objects in post
modernity, the time. The constitutional text, as regards fundamental guarantees of freedom and
dignity of the human person, protected as human rights, as well as the underconstitutional
legislation are analyzed, as well as jurisprudence of Superior Court of Justice, in order to assess
the litigiousness of the subject matter in the year 2018 and 2019.

Keywords: Consumer law, Chronologic damage, Autonomous guardianship, Constitutional
guarantees, Dialogue of the sources.
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INTRODUCAO
O homem pds-moderno compreende o tempo como o seu bem mais valoroso, pois esta

inserido numa sociedade que nao mais caminha a passos curtos, mas vive uma corrida constante
contra o relogio em busca de satisfazer suas necessidades vitais, bem como suas vaidades. Nesse
contexto, reside o consumidor, que na ansia de corresponder a oferta de bens e servigos, busca
adquiri-los.

E a essa relagdo juridica de consumo que este estudo se direciona, porquanto nio se
admite a demora injustificada, com dispéndio e violagdo de tempo util do consumidor, no
exercicio da obrigacdo imposta ao fornecedor, como prestar assisténcia ou atender o cliente em
seus canais (SAC), afastando-o de suas atividades ordinarias profissionais ou de lazer.

Serd abordado no presente artigo a utilizacdo do didlogo das fontes como meio de
assegurar uma tutela juridica autobnoma ao dano temporal, ou desvio produtivo do consumidor,
na relagdo de consumo, a fim de salvaguardar as garantias da liberdade e dignidade da pessoa
humana.

A pesquisa mostra-se relevante, pois a legislacdo ainda ndo possui dispositivo
especifico que tutele o tempo como um bem, contra o qual, em caso de violagdo, exista
indenizacdo. Denota-se que a violagdo ao tempo util do consumidor ¢ tratada na mesma seara
do dano moral, sendo que, na esfera jurisdicional, o proprio Superior Tribunal de Justiga assim
compreende. Todavia, argumenta-se que para a demora legislativa, o método de interpretacao
do conjunto da legislacdo e fontes do direito, por meio de um didlogo de coeréncia, deve ser
realizado.

Pretende-se, para tanto, trazer a lume a modificacdo da percep¢dao do tempo pelo ser
humano po6s-moderno, assim como a valora¢do que a Carta Magna de 1988 e a legislagdo
infraconstitucional concedem ao elemento temporal.

Nessa esteira, dividiu-se o artigo em dois topicos, com dois subtopicos em cada. No
primeiro fala-se do valor juridico do tempo, a fim de demonstrar a existéncia de um novo dano
em caso de sua violagdo. Estuda-se as garantias constitucionais de direitos humanos, assim
como legislagcdo nacional infraconstitucional. No segundo topico, fala-se do método do didlogo
das fontes, como meio de interpretacao do direito, e analisa-se a jurisprudéncia dos anos de
2018 e 2019 do Superior Tribunal de Justica.

Quanto a metodologia empregada, a andlise dos resultados estd composta na base

Rev. de Direito, Globalizagdo e Responsabilidade nas RelagGes de Consumo| e-ISSN: 2526-0030| Goiania| v.5 | n. 1 |
p. 1-23]| Jan/Jun. 2019

2




DANO TEMPORAL NA RELACAO DE CONSUMO: O DIALOGO DAS
FONTES COMO METODO PARA UMA CONCRETIZAGCAO DE TUTELA
JURIDICAAUTONOMA

L3

l6gica indutiva, enquanto que as técnicas de pesquisa foram bibliografica e documental.

1 0 TEMPO COMO VALOR JURIDICO

1.1 A violacio do tempo como um “novo dano”, a sua tutela juridica e as garantias
constitucionais de direitos humanos

O tempo evidencia a nossa vulnerabilidade. Conforme alude Borges (2006, p. 159) “o
sentimento de imortalidade que envolve os seres humanos faz com que muitos relutem em
aceitar que ha, inexoravelmente, um estagio final e instransponivel a vida”. Afirma-se que o
tempo ¢ escasso, intangivel, ininterrompivel e irreversivel (DESSAUNE, 2011, p. 108). Por tais
razdes, constata-se como o tempo ¢ importante para o ser humano.

Todavia, a percepcao acerca deste elemento ¢ agugada com maior intensidade em razao
de nossa constante evolugdo. Isso porque, especialmente, na pdés-modernidade o sentido do ser
humano em relagdo a passagem do tempo foi alterado, haja vista vivenciar uma geracdo do
culto a velocidade, como explica Roman Krznaric (2013, p. 119-131), que pode ser visualizado
nas comunicagoes, transportes e alimentagao.

O relogio sempre foi considerado o objeto que demonstra a passagem do tempo pela
obvia justificativa de computar as nossas 24 horas diarias. De igual forma, pode-se recordar do
calendario romano que o ocidente adota. Mas a necessidade de demarcag@o do tempo, na visao

de Norbert Elias, ¢ na verdade um “fetiche’:

Os relogios sdo processos fisicos que a sociedade padronizou, decompondo-
os em seqliéncias-modelo de recorréncia regular, como as horas ou 0os minutos.
(...) Numerados, os meses e dias do calendario passam a entdo a representar
estruturas recorrentes, no interior de um devir que ndo se repete (...) O que
chamamos de tempo, nada mais é do que o elemento comum a essa
diversidade de processos especificos que os homens procuram marcar com a
ajuda de relogios e calendarios. Mas, como a nogao de ‘tempo’ pode servir
para determinar o antes ¢ o depois, processos muito variados, os homens tém
aimpressao de que o ‘tempo’ existe independentemente de qualquer seqii€ncia
de referéncia socialmente padronizada, ou de qualquer relagdo com processos
especificos (...) Esse fetichismo do ‘tempo’ é ainda mais reforcado na
percepcdo humana pelo fato de que sua padronizagdo social, sua
institucionalizagdo, inscreve-se na consciéncia individual tdo mais solida e
profundamente quanto mais a sociedade se torna complexa e diferenciada,
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levando todos a se perguntarem cada vez mais, incessantemente, ‘Que horas
sd0?’, ou ‘Que dia € hoje?’. (ELIAS, 1998, p. 9-10; p. 84-85)

Nesse contexto de velocidade, a globaliza¢ao arquitetou um mundo de consumo, com
a oferta diaria de novos produtos, que desafiam o nosso proprio juizo do que ¢ necessario € o
que ¢ fugaz, gerando, aquilo que ¢ definido por Byung-Chul Han (2015, p. 69), como
“sociedade do desempenho” ou “sociedade do cansaco”.

Gagliano (2013, p. 44) elucida que “durante anos, a doutrina, especialmente aquela
dedicada ao estudo da responsabilidade civil, ndo cuidou de perceber a importancia do tempo
como um bem juridico merecedor de indiscutivel tutela”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em alguns de seus
fragmentos, embora timida, demonstra alguma valorag@o ao tempo. Na Emenda Constitucional
n. 45 de 2004, o legislador decidiu incluir, no artigo 5° inciso LXXVIIL, o principio da
celeridade como norteador do devido processo legal, na seara jurisdicional e administrativa.
Mais a frente, no ambito dos direitos sociais, ao cidaddo ¢ garantido o acesso ao lazer, conforme
disposto no artigo 6° da Carta Maior. E compreensivel que para exercer o direito ao lazer faz-
se necessario o tempo disponivel para o seu gozo.

Na seara constitucional, impossivel ndo invocar a pauta dos direitos humanos, no que
tange a dignidade da pessoa humana e a liberdade. Ambas as garantias sdo direitos que foram
conquistados por meio de reivindicagdes sociais. O sistema estatal, nos primérdios de sua
estruturacao, foi concebido para servigo aos governadores, o que evidenciou a necessidade de

modifica¢do do processo, como explica Comparato (2013, p. 53):

O reconhecimento de que as instituigdes de governo devem ser utilizadas para
o servigo dos governados e ndo para o beneficio pessoal dos governantes foi
o primeiro passo decisivo na admissao da existéncia de direitos que, inerentes
a propria condicao humana, devem ser reconhecidos a todos e ndo podem ser
havidos como mera concessdo dos que exercem o poder.

Como marcos historicos da materializagdo dessas conquistas, Joana Stelzer e Valter
Moura do Carmo (2016) citam a carta constitucional francesa de 1848, a Convencao de Genebra
de 1864, Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas de 1890, a criacdo da Organizacao Internacional
do Trabalho em 1919, a formalizagdo da Organizacdo das Nag¢des Unidas em 1945, esta

especialmente para “empregar um mecanismo internacional para promover o progresso
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econdmico e social de todos os povos”, o que motivou a criacdo posterior do Conselho
Econdmico e Social.

Momento de notavel relevancia foi a aprovagdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 1948, sobre a qual Stelzer e Carmo
(2016. p. 14) afirmam que representou valor de afirmagao por retomar diretrizes da Revolugao
Francesa: igualdade, liberdade e dignidade.

Comparato (2013, p. 240) apreciou o texto da Declara¢do no que toca a garantia de

igualdade, defendendo que a houve um reconhecimento universal da igualdade humana:

Inegavelmente, a Declaragao Universal de 1948, representa a culminancia de
um processo €tico que, iniciado com a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaragao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, da
Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo
ser humano em sua dignidade de pessoa, isto &, como fonte de todos os valores,
independentemente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao,
como se diz em seu artigo II.

Por isso, o jurista Michel Milley (2007, p. 2) afirma que os direitos humanos sdo um
produto da época moderna, tomando em conta que a concreta positivagdo ocorreu apenas a
partir Declaragdo de 1948 (CHAVINHO, 2016, p. 325).

Antonio Carlos Wolkmer (2009, p. 114) aponta que:

Por serem inesgotaveis e ilimitadas no tempo e no espago, as necessidades
humanas estdo em permanente redefinicdo e recriagdo. Entende-se, assim, a
razdo de novas motivagdes, interesses e situagdes histéricas impulsionem o
surgimento de novas necessidades. Igualmente, por vezes, a validade da
satisfacdo das necessidades humanas fundamentais resulta na implementagao
obrigatoria daqueles “bens ou meios que durante muito tempo foram
considerados como indispensaveis (...), como alimentagdo, saide, moradia,

2

etc”.

A partir da afirmacgdo de que o tempo € um bem valoroso, Maia (2014, p. 162-163)
pontua acerca de sua relevancia na ordem constitucional, no que tange a dignidade da pessoa

humana como estrutura aberta:

A Constituicdo de 1988, ao apresenta a dignidade humana como um de seus
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eixos centrais (art. 1°, III), inclusive na ordem econdémica (Constituicdo, art.
170, capuf), acabou por antever a necessidade de tutela juridica da vida
humana em toda a sua extensdo. Nesse cenario, faz-se possivel a persecugio
do amparo juridico da extensdo humano-temporal como técnica de protecio
da personalidade e de proje¢do da dignidade. Tal constatacdo decorre do fato
de que a dignidade humana tem estrutura aberta a complexidade e ao
pluralismo, de modo a se afirmar que ela abrange o tempo necessario a vida
digna, pois funciona como mecanismo de explicitacdo da substancia
necessaria a dignificacdo constitucional do ser humano.

Além da dignidade, na relacdo de consumerista, tem-se que o consumidor,
materializado na figurado do hipossuficiente, quando ¢ mal atendido ou ha demora exacerbada
no seu atendimento pode restar limitado de forma indevida o acesso a outra garantia
constitucional, a liberdade - direito de primeira geragao -, obrigando-o “em algumas situagdes
a aguardar a espera longa e intermindvel, dia ap6s dia, pela solugdo de seu problema em vez de
utilizar suas competéncias em algo mais produtivo ou agradavel” (MAIA, 2014, p. 163).

Por essa visdo constitucionalista da tutela juridica do tempo, Maia conclui acerca do
espaco lastreado para sufragar a possibilidade de indenizagao pela violagdo do tempo, de forma

autonoma:

Assim, a partir da dualidade de usos da dignidade humana — seja como
fundamento ou como contetido dos direitos humanos -, ela servird como base
nuclear da tutela do aspecto temporal da vida humana. Dessa forma, entende-
se que a abertura do tempo dignidade humana permite a tutela reparatoria
autonoma do tempo humano — quando presentes o0s pressupostos de
responsabilizagdo civil [...]”. (MAIA, 2014, p. 163)

Todavia, impossivel enfrentar a problematica sem destacar a valorosa produ¢do do
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, André Gustavo Corréa de Andrade,
em razdo de ter sido um dos primeiros a analisar a questdo perda de tempo, enquanto fato
gerador de danos morais, na obra “Dano moral em caso de descumprimento de obrigagdao
contratual” (2005) e “Dano moral & Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages na experiéncia
do Common Law e na perspectiva do Direito Brasileiro” (2009). Note-se que a violagdo do
tempo, na visdo do estudioso, ¢ indenizavel na esfera do dano moral (extrapatrimonial).

Alexandre Morais da Rosa e Maurilio Casas Maia (2018, p. 27), rememoram que, em
2010, Leonardo Medeiros Garcia destacava a possibilidade de indenizagao por danos morais

em razao “da perda do tempo livre do consumidor”.
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Dessaune langou a obra “Desvio Produtivo do Consumidor” em 2011, quando ja
defendia a aplicacdo da tese sempre que determinado fornecedor entrega ao consumidor um
produto final defeituoso ou o submete a uma pratica ilicita, levando o consumidor a se desviar
de suas competéncias ou de atividades por ele preferidas, vindo a desperdigar seu tempo para
tentar solucionar a demanda gerada pelo descaso do fornecedor. Tal violagdo, para o citado
autor, caracteriza-se como um dano auténomo, isto €, ndo se trata de dano material nem moral.
(2011, p. 49). Em 2017, atualizou a sua obra analisando de forma aprofundada o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada.

Em 2013, por sua vez, Maia posicionava-se acerca da autonomia do dano temporal,
inclusive quanto a possibilidade de cumula¢do com outros danos, a partir de aplicagdo analdgica
das Stimulas n. 373 e 387* do Superior Tribunal de Justica, porquanto “o direito a indenizagio
compensatdria do dano temporal ou cronoldgico — enquanto categoria lesiva autonoma —, ¢
consequéncia do sistema aberto de tutela da dignidade humana e de responsabilizacao civil”
(ROSA; MAIA, 2018. p. 25-45).

Borges (2017, p. 204), ao estudar a percepcao do tempo pelo paciente, como figura do
hipervulneravel na relacdo médico paciente (que também pode ser enquadrada como relagao de
consumo em determinadas situacdes), defende a autonomia do dano temporal com uma “nova
categoria de dano em relagdo aos danos morais™.

E nesse enredo no qual o tempo é objeto de valor que a prestagdo jurisdicional deve
ter um mecanismo para sua prote¢do, sob pena de enquadrar a sua violagdo como mero

aborrecimento ndo indenizéavel, como € a tendéncia da jurisprudéncia.

1.2 O consumidor e a valoraciao do tempo pela legislacio nacional infraconstitucional

O processo legislativo brasileiro sofreu grandes alteracdes durante o século XX,
quando havia uma codificagao insuficiente e movimentava-se a sociedade pela humanizagdo e
personalizacdo dos direitos de terceira geracdo. Na esfera de consumo, houve uma
microssistematizagdo para viabilizar a atuacao do Estado social do direito no campo da protegao
do consumidor, fundado no valor da dignidade da pessoa humana, materializada ja a partir de

1980 por meio Assembleia Nacional Constituinte, com a inclusdo no texto constitucional,

3 Stimula 37: Sdo cumulaveis as indenizagGes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
4 Simula 387: E licita a cumulacéo das indenizaces de dano estético e dano moral.
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promulgado em 1988, da defesa do consumidor com status de direito fundamental
(CHAVINHO, 2016, p. 16).

Todavia, tal movimento no territorio nacional ndo se deu de forma isolada. Na verdade,
foi um reflexo do que ocorria na Europa e nos Estados Unidos. O presidente Kennedy, em 1942,
demonstrava preocupacdo ao afirmar que o consumidor era importante, mas raramente era
ouvido. Percebeu-se que o liberalismo, como caracteristica inata, causava a concentragdo de
capital e os contratos de adesdo tornaram-se regra na celebragdo de acordos. Para Cézar Fiuza
(2012, p. 458), o pacta sunt servanda passou a nao ser mais suficiente para proteger a
vulnerabilidade do consumidor, porquanto o modo de produgdo e comercializacdo de
mercadoria mudou em razdo do consumo e criacao de necessidades.

O contrato deixa de ser visto apenas como instrumento de celebragdo de acordos para
ser observado sob a otica da sua func¢do social, com a atuacdo do Estado na fiscalizacao do
cumprimento das obrigagdes e no saneamento das abusividades. Formava-se o Estado Social
(direitos de segunda geracdo — direitos econdmicos, sociais e culturais — com foco nas
categorias mais fracas (consumidor, idoso, menor e a mulher). Exemplo disso, ¢ o famoso caso
da Talidomida Contergam, ocorrido entre 1958 a 1962, que era um sedativo usado por gestantes
e que foi retirado do mercado porque provocara deformidade em milhares de nascituros,
principalmente na Alemanha e Inglaterra, fazendo com que aumentasse a preocupacio e
consciéncia de um maior estudo contra os chamados acidentes de consumo (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 3, 313).

Entdo, a Comissao de Direitos Humanos da ONU reconheceu o direito do consumidor
como uma extensao dos direitos humanos em sua terceira geracao, prevendo garantias minimas,
entre elas a da dignidade. Tal influéncia, como j& abordado no capitulo anterior foi incorporada
no texto constitucional nacional vigente, de 1988.

No que toca a legislagdo infraconstitucional e a preocupagdo do legislador quanto ao
tempo, denota-se que hé o anseio de protecdo pelo nosso legislador patrio.

Cite-se, como exemplo, que o Codigo de Processo Civil de 2015 buscou em seu escopo
a celeridade objetiva, transferindo a responsabilidade para todos os sujeitos processuais, sob

pena de responsabilidade.
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O Decreto n.° 6.523/2008%, em seu art. 4°, § 4° versa que “regulamentacio especifica
tratara do tempo maximo necessario para o contato direto com o atendente, quando essa opcao
for selecionada”. Ainda, o art. 8° alude que o SAC obedecera a alguns principios, dentre eles o
da celeridade.

A Lein. 12.008, de 29 de julho de 2009 dispde acerca da prioridade na tramitacao de
processos em favor dos idosos. Contido no mesmo conceito, a Lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que regulamenta os Juizados Especiais, firma como principio orientador o da
celeridade.

Os prazos criados legalmente representam expressdo da tutela temporal da vida
humana no ambito juridico, tendo por objetivo aniquilar a perpetuagao de morbidades juridicas.
Exemplo disso ¢ estipulag@o de trinta dias como prazo limite para o saneamento de vicios do
produto, sob pena de o consumidor optar entre a substituicdo do produto, restitui¢do imediata
da quantia paga ou abatimento proporcional do preco, como disposto no Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990).

Em 2014, na Camara dos Deputados surgiu o Projeto de Lei n.° 7.356/2014, de autoria
do Deputado Carlos Souza com o objetivo de acrescentar um paragrafo unico ao art. 6° da Lei
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), para estabelecer que a reparagdo de danos morais
ressarcira também a perda do tempo livre pelo consumidor. A justificativa do projeto foi trazer

seguranca juridica ao consumidor:

E justamente para robustecer o instituto da efetiva reparagéo por danos morais
que apresentamos a vertente proposi¢ao. Entendemos que — ao obrigar que a
indenizagao por lesdes aos direitos de personalidade também ressarga o tempo
perdido pelo consumidor na busca de uma solugao para os problemas causados
por condutas ilicitas ou abusivas dos fornecedores — o Projeto fortalecera o
aparato de protecdo ao consumidor, propiciando a desejada reparagdo plena,
viabilizando condenagdes mais rigorosas aos fornecedores desestimulando a
violagdo das regras do Codigo de Defesa do Consumidor.

O dever de indenizar pela perda de tempo livre, importa ressaltar, ¢ matéria
que tem recebido consistente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia do Pais
e sua previsao em texto expresso de lei induvidosamente trara maior seguranga
juridica aos operadores do direito do consumidor.

Todavia, o projeto restou arquivado em 31 de janeiro de 2015, pois, finda a legislatura,

5 Regulamenta o Servigo de Atendimento ao Consumidor — SAC, previsto no Cadigo de Defesa do Consumidor
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ndo houve a submissao de seu texto a Camara, na forma do artigo 105 do Regimento Interno
da Camara dos Deputados®.

Na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, tramita o projeto de Lei n.
304/2016, que dispoe sobre a prevencao e reparacao do dano temporal ao consumidor. O autor
do projeto, deputado estadual Edmir Chedid, sugere a tipificacdo de dano temporal como “o
tempo util despendido pelo consumidor para sanar defeitos de bens e servigos adquiridos, na
hipdotese de abuso, descaso, deficiéncia de atendimento e desrespeito a prazos e meios
regulamentares para sua realizacao” e como meio de aferi¢ao do dano ha de considerar “o tempo
de espera do consumidor em ligagdes telefonicas, filas para atendimento presencial,
deslocamento fisico e quaisquer outras providéncias necessarias praticadas pelo consumidor na
tentativa de resguardar seu direito” (SAO PAULO, 2016).

Em Mato Grosso, hé projeto similar (PL 247/2016) em tramitacdo na Assembleia
Legislativa, de autoria do deputado estadual Guilherme Maluf (MATO GROSSO, 2016).

Mais recente, a Lei 13.460 de 26 de junho de 20177 assegura que “os procedimentos
administrativos relativos a analise das manifestacdes observardo os principios da eficiéncia e
da celeridade, visando a sua efetiva resolu¢ao”

Localmente, em Cricitma/SC8, vige a Lei Municipal n. 5.909, de 14 de setembro de
2011, que prevé o tempo maximo de vinte minutos em fila de banco em dias normais, com
previsdo de multa de natureza sancionatoria em caso de descumprimento pela instituicao

bancaria.

2 O DIALOGO DAS FONTES COMO VISAO SISTEMATICA E FUNCIONAL DO
DANO TEMPORAL

2.1 Interpretacao balizada pelo dialogo das fontes

O cenario atual ¢ marcado por uma hipercomplexidade das relagdes, principalmente

® Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a
deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles (...).

" Dispbe sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos da administracio
publica.

® No municipio onde esta instalada a Universidade do Extremo Sul de Santa Catarina — UNESC.
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em razdo do pluralismo trazido pela globalizagdo e, em consequéncia dela (ou fator
determinante para que ela se desenvolvesse), pela interagdo e dinamicidade ocasionada pelos
adventos tecnoldgicos, possibilitando maior velocidade de informagdes e comunicagdo a nivel
mundial. A contemporaneidade traduz um periodo de transformacdes juridicas que surgem a
par das modificagdes pelas quais passam a sociedade, sendo que conceitos e institutos juridicos
que remetiam ao século XIX sdo desafiados a oferecer respostas em um mundo
tecnologicamente avangado. Para dar conta deste desafio, os estudiosos das ciéncias juridicas,
elaboram reflexdes constantemente, a fim de conceber modelos que deem conta das demandas
da sociedade na era da tecnologia, e que retornem com melhor solucdo para os conflitos
surgidos (MARQUESI; SABO; LEDO, 2018, p. 757-775).

Quando a legislagdo ndo ¢ objetiva quanto ao tema e a jurisprudéncia das Cortes
Superiores, como se demonstrard, ainda pende quanto a definicdo autonoma do dano moral por
violagdo do tempo, o didlogo das fontes pode se mostrar instrumento de compreensdo dos
reflexos e profundidade envolvidas na tese debatida na doutrina mais atual.

Erik Jayme (1996, p. 259), jurista alemao, analisa o reflexo da cultura da comunicacao

no direito, afirmando que:

A solugdo dos conflitos de leis emerge agora de um didlogo entre as fontes as
mais heterogéneas. Os direitos humanos, os direitos fundamentais e
constitucionais, os tratados, as leis e codigos, estas fontes todas ndo mais se
excluem, ou ndo mais se revogam mutuamente; ao contrario, elas falam umas
as outras e os juizes sdo levados a coordenar estas fontes no que as fontes
dizem. Os juizes ficam obrigados a coordenar estas fontes ‘escutando’ o que
elas dizem.

Ou seja, o autor defende que as fontes do direito podem conversar no contexto da
interpretacdo que o magistrado deverd fazer, a fim de buscar alternativas de resolucdo do caso
concreto.

No Brasil, tal método foi difundido por Marques, que argumenta no sentido de que “o
sistema juridico pressupde uma certa coeréncia — o direito deve evitar a contradigdo. O juiz, na
presenca de duas fontes [...] com valores contrastantes, deve buscar coordenar as fontes, num
dialogo das fontes (Dialog der Quellen).”

Significa, em suas palavras, no direito brasileiro, aplicacdo simultanea, coerente e

coordenada das plurimas fontes legislativas, leis especiais (Codigo de Defesa do Consumidor,
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Lei de planos de satde) e leis gerais (como Codigo Civil), de origem internacional (Convengao
de Varsovia e de Montreal), com campos de aplicagdo convergentes, mas nao mais totalmente
coincidentes ou iguais. Trata-se de um didlogo iluminado pelos valores constitucionais e os
direitos humanos ou fundamentais. Nao se admite interpretar a lei nova apenas como
revogadora da lei anterior (conceitos: anterioridade, especialidade e hierarquia), mas defende-
se a sua comunicag¢do para evitar o mondlogo legislativo (MARQUES, 2012, p. 24-25).

Ora, o fato de inexistir lei especifica que tutele o tempo como objeto cuja violagdo gera
dano indenizével de forma autonoma, ndo parece ser Obice a interpretacdo do conjunto
legislativo que até entdo possuimos. Afinal, o positivismo do Civil Law parece prejudicado
quando ndo consegue acompanhar a evolucao dos anseios da sociedade, situagdo que pode ser
melhor tratada no ambito do Common Law.

Ao analisar a teoria, Flavio Tartuce (2012, p. 66), menciona que ela “[...] surge para
substituir e superar os critérios classicos de solugdo de antinomias juridicas (hierarquico,
especialidade e cronoldgico)”, sendo esse “seu papel para o futuro”. Em razdo da pluralidade
de leis contemporaneas que atuam de maneira convergente ¢ flexivel, abarcando uma mesma
relacdo juridica, ndo hd como se satisfazer com a escolha de apenas uma delas, devendo aplica-
las conjuntamente, naquilo que lhes couber (MARQUES, 2005, p. 588).

A renomada autora divide o didlogo em trés tipos, sdo eles o didlogo sistematico de

coeréncia, o didlogo de complementaridade e o didlogo de coordenagao e adaptacao sistematica:

Uma lei pode servir de base conceitual para outra (didlogo sistematico de
coeréncia); uma lei pode complementar a aplicagdo de outra, a depender de
seu campo de aplicagdo — normas, principios e clausulas gerais (dialogo de
complementaridade); alteracao na redefinicdo do campo de aplicagdo da lei
por influéncias reciprocas sistematicas (dialogo de coordenagao e adaptagdo
sistematica). (MARQUES, 2012, p. 35)

Tal inspiracdo, advinda da obra de seu orientador Erik Jayme (1996, p. 259), alerta-
nos no sentido de que nos tempos pés-modernos, onde a pluralidade, a complexidade, a
distin¢ao impositiva dos direitos humanos e do droit a la difference (direito a ser diferente e ser
tratado diferentemente, sem necessidade de ser “igual” aos outros) nao mais permite este juizo
de clareza ou de “mono-solu¢dao”. A solugdo sistematica pés-moderna deve ser mais fluida,

mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza de distin¢des. Nestes tempos, a superacao
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de paradigmas ¢ substituida pela convivéncia dos paradigmas, a revogacdo expressa pela
incerteza da revogagao tacita indireta através da incorporacdo. H4, por fim, a convivéncia de
leis com campos de aplicacdo diferentes, campos por vez convergentes e, em geral diferentes,
em um mesmo sistema juridico, que parece ser agora um sistema (para sempre) plural, fluido,
mutavel e complexo (MARQUES, 2003, p. 73).

O método ja foi avalizado pelo Supremo Tribunal Federal, quando apreciou o mérito
da acdo direta de inconstitucionalidade n. 2.591, na qual se discutia a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes bancarias. No voto do relator Joaquim Barbosa restou
destacado que nao haveria que se falar em conflito ou exclusdo formal entre as espécies
normativas, mas, sim, em influéncias reciprocas, em relacdo a aplicagdo conjunta das duas
normas ao mesmo tempo € ao mesmo caso (BRASIL, 2006).

Desde do aspecto da percepcao humana, entdo, até o enfrentamento constitucional e
infraconstitucional, o tempo ¢ objeto de pretensa valoracdo, merecendo tutela juridica. Porém,
o arcabouco juridico precisa se comunicar, pois a simples auséncia de lei especifica ndo ¢
suficiente para garantir a tutela a uma violagdo de direito demonstrada. Esse didlogo precisa ser
ouvido e compreendido para que a violacdo do tempo na relacdo de consumo seja tomada de
forma autdbnoma, mesmo que cumulada, com outras espécies de danos, pois se fala de nova
espécie criada no anseio de uma sociedade pés-moderna que valora a velocidade de suas agdes
e, por consequéncia, de seu consumo como bem superior qui¢a a propria moeda de valor
meramente monetario. O alcangar desse objetivo, certamente, garantird a salvaguarda de
direitos a muito conquistados, a liberdade e dignidade da pessoa humana; direitos sobre os quais

nao reside problema nem desafio em justifica-los, “mas de protegé-los” (BOBBIO, 1992, p. 24).

2.2 A teoria do dano temporal na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

As apreensoes da sociedade e os questionamentos acerca da abrangéncia da legislagdo
e seus efeitos sdo demandas que competem ao Poder Judicidrio apreciar. As teses nascem para
serem colocadas a prova do crivo do 6rgao que exerce o poder jurisdicional de forma autonoma
e exclusiva no Estado Nacional. Nao diferente em relagdo a autonomia do dano temporal.
Enquanto muitos Tribunais reconhecem a existéncia de dano pela violacdo do tempo,
marginalizam-no como dano moral, sem qualquer especificidade. A jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica vem evoluindo a sua compreensao acerca da autonomia do dano temporal.
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Em 2018, a colenda Corte apreciou o Agravo em Recurso Especial (AResp) n°
1.132.385/SP, 1.154.914/MG, 1.241.259/SP, 1.260.458/SP e o Recurso Especial (REsp)
1.634.851/RJ com o tema controvertido “Desvio Produtivo do Consumidor”.

Os AResps n° 1.132.385/SP, 1.154.914/MG, 1.241.259/SP, 1.260.458/SP, de relatoria
dos ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boéas Cuevas, Antonio Carlos Ferreira
e Marco Aurélio Bellizze ndo adentraram ao mérito da questdo em razao do contido na Sumula
n°® 7 do Superior Tribunal de Justi¢a, que impede o simples reexame de provas.

Todavia, a amostragem desses agravos indica que a tese vem sendo apresentada ao
Superior Tribunal de Justica e os autores dos recursos sdo as pessoas juridicas, prestadoras de
servigos os fornecedoras, que foram condenadas pelas instancias paulistas e mineiras. No

AResp n° 1.132.385/SP o Tribunal de origem condenou o recorrente em:

Reparagdo por desvio produtivo, caracterizado pela falta de pronta solugdo ao
vicio do servigo noticiado, também devida, como forma de recompor os danos
causados pelo afastamento da consumidora da sua seara de competéncia para
tratar do assunto que deveria ter sido solucionado de pronto pela fornecedora.

No AResp n° 1.154.914/MG, o ministro relator, destacou do acérdio recorrido que
“evidentemente que a conduta da requerida causou ao autor uma série de transtornos, ja que
ndo emitiu o cheque e mesmo assim sofreu cobranga, ocasionando angustia e perda de tempo
decorrente da conduta do réu”. Ainda conceituou o desvio produtivo do consumidor para o

Tribunal Mineiro:

O desvio produtivo caracteriza-se quando o consumidor, diante de uma
situacdo de mau entendimento, precisa desperdigar o seu tempo e desviar as
duas competéncias — de uma atividade necessaria ou por ele preferida — para
tentar resolver um problema criado pelo fornecedor, a um custo de
oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel

No AResp n° 1.241.259/SP a condenacdo do Tribunal paulista se deu em razdo de
problemas ocasionados em veiculo adquirido, sendo que ‘“a frustragdao, em desfavor do
consumidor” ao adquirir veiculo com vicio “sério”, cujo reparo ndo torna indene o périplo
anterior ao saneamento, evidencia desvio produtivo do consumidor que ndo merece passar

impune.
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Ja o caso concreto trazido a baila no AResp n° 1.260.458/SP foi o langamento indevido
de cobrangas de servigos bancarios de forma indevida pela instituigdo, levando o consumidor a
ajuizar duas agdes para, entdo, conseguir solver o problema. Adotou-se a teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor, tendo em vista que a parte recorrida foi privada de tempo relevante
para dedicar-se ao exercicio de atividades que melhor lhe aprouvesse, submetendo-se, em
funcdo do episddio em cotejo, a intermindveis percal¢os para a solugao de problemas oriundos
de ma prestacdo do servigo bancério.

Somente no REsp 1.634.851/RJ, a Ministra relatora Nacy Andrighi abordou a questao
por meio de fundamentagdo personalissima, ndo ao que tocava ao mérito, mas no sentido de
relatar a existéncia da tese no contexto da oferta ineficaz de assisténcia técnica ao consumidor

ao argumentar acerca da prestagao de servigo e a possibilidade de escolha do consumidor:

A comegar pela tentativa — por vezes frustrada — de localizar a assisténcia
técnica proxima de sua residéncia ou local de trabalho ou até mesmo de onde
adquiriu o produto; e ainda o esfor¢o de agendar uma “visita” da autorizada —
tarefa que, como ¢ de conhecimento geral, tem frequentemente exigido
bastante tempo do consumidor, que se vé obrigado a aguardar o atendimento
no periodo da manha ou da tarde, quando ndo por todo o horario comercial.
Alias, ja ha quem defenda, nessas hipoteses, a responsabilidade civil pela
perda injusta e intolerdvel do tempo util.

Todavia, em que pese a pincelada superficial da ministra acerca do tema, o seu voto
foi o vencedor no julgamento, origindrio de uma agao civil publica proposta pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro em desfavor da Via Varejo S/A (administradora das marcas
Ponto Frio e Casas Bahia), sendo que na ementa do acordao, assim restou fundamentado o

ponto da violag¢do do tempo, que gerou o desprovimento do reclame:

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 ndo
deu causa, o que, por certo, pode ser evitado — ou, a0 menos, atenuado — se o
proprio comerciante participar ativamente do processo de reparo,
intermediando a relagdo entre consumidor e fabricante, inclusive porque,
juntamente com este, tem o dever legal de garantir a adequagdo do produto
oferecido ao consumo.

Em 05 de fevereiro de 2019, pela primeira vez em colegiado, a Terceira Turma do STJ

apreciou o tema do desvio produtivo do consumidor no REsp 1.737.412/SE.
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Na agao coletiva originaria do Tribunal de Justica do Sergipe, a Defensoria Publica do
Estado de Sergipe requereu a condenacao do Banco do Estado do Sergipe S.A ao cumprimento
das regras de atendimento presencial em suas agéncias bancdrias relacionadas ao tempo
maximo de espera em filas, a disponibilizagdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a
pessoas com dificuldades de locomogao, além da compensacdao dos danos morais coletivos
causados pelo ndo cumprimento de referidas obrigacdes.

Procedente os pedidos em primeiro grau, o Tribunal de Justi¢a acolheu o recurso do
banco para afastar a condenacdo por danos morais, fixados em R$ 200.000,00, e fixar mera
astreinte de R$ 5.000,00, argumentando que houve apenas quebra de contrato.

A Defensoria apresentou Recurso Especial no que toca a fixacdo dos danos morais
coletivos. Impugnou-se a interpretacdo para fixagdo da indenizagdo, pois se considerou que o
dano moral coletivo corresponderia ao somatorio dos danos morais individuais eventualmente
sofridos pelos consumidores. Aduziu-se que o dano moral coletivo tutela lesdes que ultrapassam
a esfera individual e que afetam, de forma indeterminada, a coletividade. Alegou-se que, na
hipotese concreta, ndo haveria como afastar o dano moral coletivo, pois a vulneragdo de lei
municipal e de leis federais que impdem parametros para a adequada prestagdo de servigcos
bancérios acarreta prejuizo de ordem extrapatrimonial aos consumidores em geral,
correspondente a lesdo ao direito de prestacdo de servigo de qualidade. Postulou-se, entdo, a
aplicacdo da teoria do desvio produtivo do consumidor.

A Ministra relatora Nacy Andrighi se debrugou acerca do tema e assim fundamentou

a sua razao de decidir:

Sob o prisma individual, a jurisprudéncia macica desta Corte adota o
entendimento de que “a mera invocag¢do de legislagdio municipal que
estabelece tempo maximo de espera em fila de banco nio ¢ suficiente para
ensejar o direito a indenizagdo”, sendo, para tanto, necessaria a prova de
alguma “intercorréncia que pudesse abalar a honra do autor ou causar-lhe
situagado de dor, sofrimento ou humilhagao” (...). Referida orientagao se escora
na previsdo do art. 944, caput, do CC/02, no principio da reparacdo integral
do dano e na vedagdo ao enriquecimento ilicito do consumidor — relacionado
a “industria” do dano moral —, os quais, no entanto, somente limitam a
restituicao do dano causado ao tempo sob o prisma individual, exigindo, assim,
uma efetiva e excepcional situacdo danosa para subsidiar a condenagdo em
compensar danos morais individuais. No entanto, o tempo util e seu maximo
aproveitamento sao, como visto, interesses coletivos, subjacentes aos deveres
da qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que sdo atribuidos aos
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fornecedores de produtos e servicos e a fungdo social da atividade produtiva.

Note-se que a o tempo util ¢ classificado como interesse coletivo, pois “o dever de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho”, estes atribuidos aos fornecedores de
produtos e servicos pelo artigo 4°, I, d, do Cédigo de Defesa do Consumidor, tem um “contetdo
coletivo implicito, uma fungdo social, relacionada a otimizagdo e a0 maximo aproveitamento
dos recursos produtivos disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo”.

A Ministra rememorou seus pares fundamentos particulares decisdes anteriores, nas
quais cita os autores Marcos Dessaune, Pablo Stolze e Vitor Vilela Guglinski, para concluir que
o “desrespeito voluntario das garantias legais [...], com o nitido intuito de otimizar o lucro em
prejuizo da qualidade do servigo”, revelando “ofensa aos deveres anexos ao principio boa-fé”.

A particularidade do caso levou a Corte a tomar decisdo equivalente:

Na hipotese em exame, portanto, a violagdo aos deveres de qualidade do
atendimento presencial, exigindo do consumidor tempo muito superior aos
limites fixados pela legislagdo municipal pertinente, infringe valores
essenciais da sociedade e possui, ao contrario do afirmado pelo acordao
recorrido, os atributos da gravidade e intolerabilidade, ndo configurando mera
infringéncia a lei ou ao contrato

A conclusdo do voto ¢ que a condenagdo em danos morais coletivos, fixados
originalmente em primeiro grau, cumprird sua funcdo de sancionar o ofensor, inibir referida
pratica ilicita e oferecer reparagao indireta a sociedade, por meio da reparti¢do social dos lucros
obtidos com a pratica ilegal. Reformou-se, portanto, o acérddo do Tribunal de Justi¢a do Sergipe,
restabelecendo a decisdo do juizo singular.

Dos julgados pesquisados verifica-se que os casos apreciados em 2018, assim como
em 2019, a condenagdo pela violagdo do tempo se deu na esfera dos danos morais, sem
diferencia-lo de forma autonoma. Porém, enquanto até 2018, houve tdo somente decisdes
monocraticas, em 2019 o fato se modificou com a primeira andlise colegiada da tese, sendo o
voto que aplicou a tese de Marcos Dessaune aprovado por unanimidade, refor¢cando a valoracao

do tempo como elemento de tutela juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Decorre do presente estudo que na pés-modernidade o tempo € elemento de valor, pois
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a sociedade cada vez mais € acelerada pelo ritmo de oferta e consumo de bens e servigos. Tal
valoragdo demonstra o qudo vulneravel é o ser humano, pois enquanto alguns elementos, como
dinheiro e alimento podem ser dosados e controlados, o tempo ¢ variavel intangivel,
ininterrompivel e irreversivel. Nesse cenario, reside o consumidor como elemento vulneravel
da relagao de consumo, que muitas vezes veem fornecedores, em vez de cumprir seus deveres
legais e atender o consumidor com qualidade, corriqueiramente violar a lei e ndo realizar sua
missdo — criando problemas de consumo potencial ou efetivamente danosos que ensejam ao
consumidor o desvio de suas competéncias das atividades ordinarias, assumindo deveres e
custos dos fornecedores.

O histodrico do arcabougo legal ¢ indicativo acerca da preocupacgdo do Estado acerca
do gozo do tempo. Isso porque para o exercicio de direitos humanos bésicos, como dignidade
da pessoa humana e liberdade, faz-se mister a disponibilidade de tempo de qualidade. Prova
disso sdo os fragmentos da carta constitucional francesa de 1848 e a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil e 1988, conhecida como cidada, que salvaguarda tais garantias como
direitos fundamentais. A legislag@o infraconstitucional também indica que o elemento temporal
¢ observado com valor pelo legislador, a exemplo da regulamentacdo dos Juizados Especiais
Federais (lei n° 9.099/1991) e do mais recente Codigo de Processo Civil de 2005 (lei n°
13.105/2015), voltados a celeridade dos procedimentos de prestagdo jurisdicional.

Nesse contexto € que surge a tese do dano temporal ou desvio produtivo do consumidor,
com enfoque na violagdo do tempo como gerador de danos, inicialmente da esfera moral, como
defendido por André Gustavo Corréa de Andrade, o que evoluiu para a autonomia do dano
temporal, na forma como lecionado por Marcos Dessaune, Maurilio Casas Maia e Gustavo
Borges. Destacou-se que ja houve projeto de modificagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n°® 8.078/90) para estabelecer que a reparacdo de danos morais ressarciria também a perda
do tempo livre do consumidor, porém restou arquivado. Ainda, ha projetos em tramitacdo em
Assembleias estaduais, Sao Paulo e Mato Grosso, para regulamentar a prevencao e reparacao
do dano temporal ao consumidor.

Evidencia-se que a legislacdo ainda ¢ omissa e vaga quanto a autonomia do dano
temporal ou a propria violagdo do tempo como gerador de dano extrapatrimonial, cabendo ao
intérprete da lei a melhor adequacao ao caso concreto. Entretanto, € certo que no sistema do

Civil Law a produgdo de leis ¢ lenta e comumente imprecisa, logo na sociedade acelerada na
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qual estamos incutidos o sentimento que gera ¢ o de inseguranca juridica para as novas
demandas do dia a dia.

Em situacdes como tais, defende-se a utilizagdo do didlogo das fontes criada pelo
professor alemao Erick Jayme e trazida ao solo nacional pela professora Claudia de Lima
Marques, a fim de que seja um instrumento de compreensdo dos reflexos e profundidade da
tese, especialmente no que toca ao didlogo de coeréncia do ordenamento juridico.

Nao ha duvida acerca da valoragdo do tempo de forma geral na legislagdo, assim como
nao ha davida no que toca a possibilidade de fixagdo de danos morais pela violagdo do tempo.
Ao menos ¢ isso que a jurisprudéncia destacada indica, em que pese ainda ndo haver
individualizagdo na sua fixagdo. Compreende-se que a individualizagdo de tais danos, assim
como feito em relacdo ao dano material, sobre o qual se permite a acumulagdo com os morais,
¢ formula para dar ensejo a protegdo do consumidor, quando, em muitas vezes, a Unica
reclamagdo ¢ o tempo despendido para resolver conflito gerado pelo prestador ou fornecedor, e
acaba, ao cabo, recebendo como resposta jurisdicional que a demanda trata-se de mero dissabor.

Por isso, conclui-se que o didlogo das fontes é o método factivel e disponivel em nossa
doutrina para conversagdo entre as diversas fontes do direito a fim de individualizar o dano
temporal e garantir a salvaguarda da violacao do tempo util do consumidor, considerado o bem

mais precioso da pés modernidade.
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