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RESUMO

Este trabalho objetiva o estudo do dano eficiente visto sob todas as suas vertentes. Para tanto,
inicia-se o trabalho com um estudo da ocorréncia dos pequenos danos, passa pela analise das
pequenas indenizacfes e 0s contrastam com seus efeitos sentidos na forma dos grandes
impérios. Toda essa analise € feita sob o instituto da restituicdo em dobro, prevista no artigo
42, paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor, desde a sua origem até a sua atual
aplicacdo junto a jurisprudéncia, tendo na doutrina o assentamento da necessidade da revisdo
jurisprudencial. Procura-se verificar o impacto social e econémico gerado pelas condenagdes
fundadas na tese da indenizacdo minima, na analise do risco do processo e na analise
econbémica do direito, por configurarem como preciosos guias de interpretacdo para a
integracdo da ciéncia juridica. Nesse contexto, demonstrar-se-a que para a construcdo de uma
sociedade democratica e um Judiciario mais justo e acessivel, é imprescindivel o seu perfeito
funcionamento dentro de um novo modo de pensar o direito e de torna-lo mais presente na
efetivacdo dos seus propositos. Por fim, evidencia-se a possibilidade de afastar os efeitos
daninhos gerados pelo proprio poder judiciario, restabelecendo com isso 0s propositos e 0s
fins do risco do negécio para o fornecedor, o direito do consumidor fundado na
responsabilidade objetiva do fornecedor, a constitucionalizacdo dos direitos e a efetividade
dos caréater pedagogico e punitivos que as condenacfes devem se prestar.

Palavras-chave: Teoria da Indenizacdo Minima. Punitive Damages. Anélise Econdmica do

Direito. Repeticéo de Indebito. Dano Eficiente.



ABSTRACT This work aims to study the efficient damage seen in all its aspects. Therefore,
the work begins with a study of the occurrence of minor damage, goes through analysis of
small claims and the contrast with its effects felt in the form of great empires. All this analysis
is done under the institute's double refund, provided for in article 42, second paragraph of the
Code of Consumer Protection, from its origins to its current application with the
jurisprudence, and doctrine in the settlement of the need for judicial review. It seeks to
ascertain the social and economic impact generated by the convictions based on the theory of
minimal compensation, the risk analysis process and economic analysis of law, by configure
as valuable guides to interpreting the integration of legal science. In this context, it will show
that for the construction of a democratic society and a more fair and accessible judiciary is
indispensable flawless performance in a new way of thinking about the law and make it more
effective in its present purposes. Finally, highlights the possibility to remove the harmful
effects generated by the judiciary, thereby restoring the aims and purposes of the business risk
to the supplier, consumer law based on strict liability of the supplier, the constitutionalization

of rights and effectiveness of pedagogical convictions and punitive damages should be paid

Keywords: Theory of Minimum Compensation. Punitive Damages. Economic Analysis of
Law. Repeat Misuse. Damage Efficient.

INTRODUCAO

O intuito deste trabalho gira em torno da teoria do dano eficiente, mas,
principalmente dos efeitos que de ordem préatica vem se solidificando de forma prejudicial em
nossa sociedade. Assim, a proposta deste estudo foi desenvolvida tratando da transformacéo
da sociedade de consumo e da necessidade do ordenamento juridico patrio vir a dispor sobre o
direito do consumidor para fazer frente as mazelas cometidas pelos fornecedores. Cuidou-se,
também, da transformacdo da ciéncia juridica que desembocou na implementacdo dos
Juizados Especiais Civeis, bem como do perceptivel inchago desta seara que tem sido
corriqueiramente frequentada pelos mesmos fornecedores em decorréncia de pequenos danos
por eles causados aos seus consumidores.

Adiante, abordada as pequenas indenizacdes, sob o foco das reiteradas condenacgoes,
proferidas nos Juizados Especiais Civeis, contra os mesmos fornecedores acerca do mesmo
defeito ou vicio de seu servi¢o ou produto, verificando-se, portanto, a efetividade do carater

pedagdgico e punitivo que se pretende empregar as indenizacfes. Assim, diante da pratica



ilegal do fornecedor em cobrar do consumidor valor que ele ndo deva, a andlise acima se
voltou para o instituto da repeticdo de indébito, partindo do seu conceito, verificando o
comportamento dos consumidores perante a ocorréncia deste tipo de dano, passando pela
aplicacdo equivocada do instituto, chegando ao clamor de parte da doutrina pela aplicacdo de
teoria alienigena do nosso ordenamento juridico, como forma de correcdo dos efeitos que as
condenacdes devem surtir nos fornecedores, até identificarmos um caminho a ser trilhado para
se afastar do nosso ordenamento juridico a tese da indeniza¢do minima.

Posteriormente, passa-se a analise dos efeitos provocados pelos pequenos danos e
pelas pequenas indenizagbes conhecemos 0s grandes impérios, a méagica como eles se
constroem, o fundamento para a sua manutencdo. Deste modo, ao entendermos a mecénica
dos grandes impérios que se edifica mediante a analise do risco do processo, evidencia-se a
analise econdmica do processo como a erva daninha que facilmente podera cuidar de Ihes
causar grande estrago ou até mesmo conduzir tal pratica ao seu fim. Assim, ao unirmos 0s
pequenos danos, as pequenas indenizagdes e os grandes impérios, sob a abordagem da
restituicdo em dobro, tem-se que a defesa do direito do consumidor se confunde com o direito
de toda a sociedade e que a evolucdo do pensamento que combatera a ocorréncia do dano
eficiente se voltard a favor de todos os cidaddos brasileiros, ja que efetivara direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, além de fazer evoluir a propria ciéncia

juridica.

OS PEQUENOS DANOS

H& muito ja se encontra superado o tipo de economia na qual a iniciativa individual
do consumidor ditava as leis do mercado; em que se existia um menor distanciamento entre 0s
agentes econémicos; um maior conhecimento do processo de producdo e especificidades dos
produtos e servicos comercializados e a relacdo entre consumidor e fornecedor era medida
pela confianca, lealdade e temor relativo a condutas eticamente reprovaveis. Isto porque,
desde longo tempo, o consumidor ndo € mais tratado como peca fundamental da relacdo de
consumo, de modo que os fornecedores ndo buscam ou se preocupam em conquistar e
fidelizar o seu cliente, mas tdo somente em técnicas para que 0 consumismo ndo seja freado.
Sobre a ansia em produzir é oportuno trazer a tona o que diz Jonh Kenneth Galbraith citado
por Josué Rios (1988, p. 11) leciona:

O individuo serve o sistema industrial, ndo para abastecé-lo com a poupanca e 0
capital dela resultante; ele o serve pelo consumo de seus produtos. Em nenhum outro
assunto, religioso, politico ou moral, estd a comunidade tdo elaborada, perita e
dispendiosamente instruida. — Especificamente, de modo paralelo & producdo de
bens, sdo feitos esforcos enérgicos e ndo menos importantes para garantir 0 seu uso.



Estes esforcos enfatizam a salde, a beleza, a aceitagéo social, o sucesso sexual — a
felicidade em resumo — que resultardo da posse e do uso de um determinado
produto. Esta comunicacdo, combinada diariamente com o esforco em prol de
inumeraveis outros produtos, torna-se, como conjunto, um argumento ininterrupto
das vantagens de consumo. Por sua vez, inevitavelmente, este fato afeta os valores
sociais. O padrdo de vida de uma familia torna-se o indicador de suas realizagdes,
ajudando a garantir que a producao e, pari passu, 0 consumo de bens, seja a primeira
medida de realizacéo social.

Dessa forma, a sociedade de consumo passa a se fundar em valores diversos aqueles
que entendiam pela prioridade de produtos indispensaveis a vida e a salde. Passa a ter
preferéncia por produtos que entendem necessarios para a manutencdo de um padrdo que
corresponda com o seu estilo de vida. Este comportamento ao ser estudado por Henry
Lefebvre é bastante elucidativo, como se verifica na citacdo feita por Josué Rios (1988, p. 18):

Na ideologia do consumo e no consumo “real” (entre aspas), o consumo de signos
desempenha um papel cada vez maior. Este consumo ndo suprime o consumo de
espetaculos “puros”, sem atividade, sem participagdo, sem obra nem produto.
Acrescenta-se e se sobrepde a este como uma sobredeterminacdo. E assim que a
publicidade para os bens de consumo se torna no principal bem de consumo; ela
tende a incorporar a arte, a literatura, a poesia e a suplanta-las ao utiliz-las como
retéricas. Torna-se assim a propria ideologia desta sociedade, cada “objeto”, cada
“bem” se desdobra numa realidade e numa imagem, fazendo esta parte essencial do
consumo. Consome-se tanto signos quanto objetos: signos de felicidade, da
satisfacdo, do poder, da riqueza, da ciéncia, da técnica, etc. A produgdo desses
signos se integra na produgdo global e desempenha um papel integrador
fundamental em relacéo as outras atividades sociais produtivas ou organizadoras. O
signo é comprado e vendido; a linguagem torna-se valor de troca. Sob a aparéncia de
signos e de significagbes em geral, sdo as significacbes desta sociedade que séo
entregues ao consumo.

Deste modo, a base desta sociedade de consumo se constréi tendo como objetivo o
binbmio produzir-vender de tal forma que pouco importa o que seja produzido. A sociedade
de consumo é a todo o momento bombardeado por campanhas publicitarias que criam, a cada
instante, uma nova necessidade, elevando, assim, o nivel de satisfacdo das necessidades dos
consumidores e de criacdo destas necessidades. Assim, os fornecedores para atrairem cada
vez mais consumidores acabam por incutir a necessidade de um consumo desenfreado,
buscando correspondéncia com seus desejos mais reconditos; pelo sentimento de amor; de
seguranca; de poder; de esperanca; de ansiedade; de riqueza facil, dentre outros, ndo o0s
deixando descansar nunca, 0 que para Zygmunt Bauman (1999, p.91-2) ¢ visto da seguinte

maneira:

Para os consumidores da sociedade de consumo, estar em movimento — procurar,
buscar, ndo encontrar ou, mais precisamente, ndo encontrar ainda — ndo é sinénimo
de mal-estar, mas promessa de bem-aventuranca, talvez a propria bem-aventuranca.
[.-]

Para aumentar sua capacidade de consumo, os consumidores ndo devem nunca ter
descanso. Precisam ser mantidos acordados e em alerta sempre, continuamente
expostos a novas tentagdes, num estado de excitacdo incessante — e também, com
efeito, em estado de perpétua suspeita e pronta insatisfacdo. As iscas que os levam
a desviar a atencdo precisam confirmar a suspeita prometendo uma saida para a
insatisfagdo: “Vocé acha que ja viu tudo? Vocé ainda ndo viu nada!”



A publicidade j& cuidou de desvendar os mistérios da alma humana e com base no
comportamento humano acabou por adequar a cada publico o produto que a ele se destina por
meio de pontes de empatias entre as marcas e produtos. Neste sentido, os fornecedores ao
imporem aos consumidores a necessidade do consumo pela seducdo, adestramento e
manipulagdo, acabam por criar um padrdo de pensamento e comportamento fundado na
dominacdo, haja vista que a publicidade nunca se dirige ao homem isolado e atinge cada qual
em funcdo dos outros por conta dos caprichos e do prestigio social. Por conta disto, Jean

Baudrilard citado por Josué Rios (1998, p.13) ao observar estes fatos asseverou que:

Na ordem moderna, deixou de haver espelho onde o homem se defronte com a
prépria imagem para o melhor ou para o pior; existe apenas a vitrina — lugar
geométrico do consumo em que o individuo ndo se reflete a si mesmo, mas se
absorve na contemplacdo dos objetos/signos, multiplicados na ordem dos
significantes do estatuto social, etc. O homem ja ndo se reflete a si mesmo nela, mas
deixa-a nela absorver e abolir. O sujeito do consumo é a ordem dos sinais. Nessa
sociedade, acabou-se a transcendéncia, a finalidade, o objetivo: a caracteristica de tal
sociedade é a auséncia de reflexdo e de perspectiva sobre si propria.

Zygmunt Bauman (2007, p.75-76) ao avaliar o comportamento dos consumidores
gue colocam a sua satisfacdo naquilo que conseguem adquirir e a forma como os fornecedores

trabalham para que este comportamento seja cada vez mais difundido pondera que:

“Consumir”, portanto, significa investir na afiliagdo social de si proprio, o que,
numa sociedade de consumidores, traduz-se em “vendabilidade”: obter qualidades
para as quais ja existe uma demanda de mercado, ou reciclar as que ja se possuli,
transformando-as em mercadorias para as quais a demanda pode continuar sendo
criada. A maioria das mercadorias oferecidas no mercado de consumo deve sua
atracdo e seu poder de recrutar consumidores avidos a seu valor de investimento,
seja ele genuino ou suposto, anunciado de forma explicita ou indireta. Sua promessa
de aumentar a atratividade e, por consequéncia, o pre¢co de mercado de seus
compradores estd escrita, em letras grandes ou pequenas, OU a0 Menos nas
entrelinhas, nos folhetos de todos os produtos — inclusive aqueles que, de maneira
ostensiva, sdo adquiridos principalmente, ou mesmo exclusivamente, pelo puro
prazer do consumir. O consumo ¢ um investimento em tudo que serve para o “valor
social” e a auto-estima do individuo.

O objetivo crucial, talvez decisivo, do consumo na sociedade de consumidores
(mesmo que raras vezes declarado com tantas palavras e ainda com menos
frequéncia debatido em publico) ndo é a satisfacdo de necessidades, desejos e
vontades, mas a comodificagdo ou recomodificagio do consumidor: elevar a
condigéo dos consumidores a de mercadorias vendaveis.

VEé-se assim que o bem mais valioso que estd a disposicdo do mercado é o
consumidor, pois somente aquele consumidor avido em consumir é capaz de fazer cumprir, a
risca, objetivos muitissimo bem tracados e planejados pelos fornecedores e assim fazer o
mercado funcionar nos moldes por eles desejados. Neste quadro a que a sociedade de
consumo se encontra inserida, 0 consumidor passa a ser visto como mero numero para que o
fornecedor venha a obter o lucro desejado pelo servico ou produto por ele colocado no

mercado; ou seja, 0 consumidor ja ndo é mais visto como o Unico, mas como mais uma peca.



A mudanca deste pensamento e comportamento dos fornecedores é assaz prejudicial ao
comércio. Rizzatto Nunes (2012) ao enfrentar a questdo aqui observada pontua que:

Assim, se o consumidor ndo é considerado como uma pessoa real, mas como um
mero nimero que tem certo valor econdmico, ndo ha mesmo necessidade de
respeita-lo e nem de enxerga-lo. A hipdtese de perda de um cliente ndo é vista como
uma descontinuidade dos negocios nem como um rompimento indesejado: basta que
a situagéo esteja prevista dentro do quadro estatistico que cuida da inadimpléncia e
das rupturas. Se estiver dentro do previsto, ndo havera preocupacéo. S&o nimeros. O
consumidor € um namero.

Claro, também, estd que dentro desta mesma sociedade de consumo estdo inseridos
aqueles consumidores que se rebelam com o sistema e trocam de operadoras de telefone, de
televisdo; que deixam de frequentar determinados restaurantes, bares, boates; de adquirir
produtos em certas lojas ou se valerem de servicos de determinadas clinicas, academias por
serem mal atendidos. O intrigante é que dentro dessa sociedade construida e que se expande
na forma de franquias e de similitude de servico ou produto defeituoso, a mudanca do
consumidor para outra marca ou prestador de servi¢co ndo significa que ele estara livre dos
mesmos aborrecimentos e prejuizos causados pelo fornecedor anterior. Ndo ha mais respeito
ao consumidor seja ele de que tipo for “prime”, “class”, “golden”, “estilo”, “premiun” etc.
Todos estéo inseridos dentro de uma mesma realidade e podem a qualquer momento vir a ser
desrespeitado, até mesmo inexistindo prestacdo de servi¢os ou aquisi¢do de produtos.

A producdo em larga escala voltada para o consumo em massa nao significou que o
desenvolvimento de tecnologias para a producdo destes produtos fosse voltada para uma
maior durabilidade. Ao contrario, a producdo em série acabou por fazer surgir produtos mais
frageis, com o propoésito de serem substituidos com maior rapidez, mesmo que ainda
estivessem em perfeito funcionamento. Produzir cada vez mais significa, também, que a
possibilidade de serem cometidos erros em larga escala torna-se muitissimo maior, uma vez
que todos os equipamentos estdo voltados para a producdo de varios produtos e nao apenas
um. Isso porque, basta que apenas um cddigo seja lancado no sistema para que todos 0s
consumidores usuarios deste sistema passem a ser cobrados por servi¢os que nao foram por
eles solicitados ou tenham 0s seus nomes inscritos nos 6rgaos de protecdo ao crédito; basta
gque uma engrenagem seja programada para apertar em menos vezes do que 0 necessario
determinados parafusos e botBes para que varios consumidores sejam alvos de produtos
instaveis, ou ainda, que um empregado mal treinado fornega informacdes equivocadas a
respeito do uso de um produto para que uma gama de consumidores sofra lesdes fisicas e
mais, que um produto ao inveés de ser acondicionado a temperatura devida venha a ficar numa

temperatura muito inferior para que o consumidor venha a sofrer danos a sua saude.



Inegével, entdo, que o aumento dos ricos das falhas de producdo destes produtos
aumentou os riscos a salde; a seguranca; a integridade; a dignidade dos consumidores que se
encontram num contingente indeterminado e incomensuravel se tornem alvo das mais
variadas lesdes, tudo isso por forca da engrenagem com que os fornecedores se portam e

colocam seus produtos do mercado. Tal fato j& foi observado por Rizzatto Nunes (2012):

Com o surgimento das juncbes de empresas, fusbes, aquisicBes, etc. criou-se
oligopdlios e enormes grupos que atuam em conjunto dominando todo ou quase todo
0 mercado de sua area de atuacdo. Além disso, com a administracdo dessas
gigantescas corporacBes cada vez mais "financeira" que produtiva, a preocupacao
com a qualidade se esvaiu. O capitalismo mudou: o consumidor se tornou apenas um
nimero (ou um nome num painel, num banco de dados ou algo semelhante) que
pode gerar um certa receita monetaria, mas cujos direitos, interesses e necessidades
ndo tém mais importancia.

Os consumidores sdo tratados como marionetes, que hipnotizados, devem obedecer
ao comando do marketing e da publicidade. E feito de tudo para que eles acreditem
nas fantasias veiculadas. Andncios publicitarios mentem, gerentes de bancos
mentem, recepcionistas de empresas de planos de salde mentem, atendentes em
aeroportos mentem, etc. (uma longa lista). E verdade que as mentiras, as vezes,
fazem parte do sistema engendrado pelos chefes e patrdes, mas hem por isso deixam
de ser mentiras e muita conversa pra boi dormir.

Tal observagéo fica ainda mais evidente quando ocorrido o dano os consumidores
ndo conseguem junto aos fornecedores a solucéo para seus impasses, haja vista a precariedade
dos servicos de atendimento aos consumidores e a pouca efetividade com que as agéncias
reguladoras exercem o seu papel e sua finalidade. O mesmo fendmeno é sentido junto ao
PROCON, ante a auséncia de puni¢do exemplar aplicada aos fornecedores, donde se verifica
que o modelo utilizado pelos PROCON ja ndo mais reflete a melhor forma de solugdo dos
impasses estabelecidos entre consumidores e fornecedores, sendo que ja encontram severas
criticas para que o modelo utilizado venha a ser substituido por outro mais eficaz e que
promoveria a maior defesa do consumidor. Tal critica é feita por Ricardo Goretti Santos e

Igor Rodrigues Britto (2012), nos seguintes termos:

Correto seria que os PROCONS passassem a promover sessfes de negociacdo
assistida, nas quais seus agentes, de forma explicita ou ndo velada por uma
imparcialidade simbdlica, passassem a atuar, com transparéncia, na representacdo
extrajudicial de consumidores interessados na resolugdo autocompositiva de seus
conflitos. Sem prejuizo da continuidade do desenvolvimento de uma importante
politica de resolucdo consensual de conflitos, com esta mudanga significativa do
ponto de vista técnico, tais érgdos melhor desempenhariam sua fungdo de instancia
facilitadora do acesso a justica pelos consumidores.

Como consequéncia natural de uma mudanga no modelo de operacionalizacdo da
representacdo direta de consumidores em situacdo de conflito, os agentes dos
PROCONS seriam demandados no emprego de técnicas de negociacdo, que ndo se
confundem com as usualmente empregadas por conciliadores imparciais. Em outras
palavras, se a imparcialidade ndo deve lhe servir como atributo ou exigéncia,
despropositada se revela a capacitacdo dos mesmos para o emprego de técnicas de
conciliacdo. Correto, seria dota-los de competéncias, habilidades, estratégias e
técnicas revertidas em beneficio do consumidor que pelo mesmo deve ser
representado, com a mais absoluta parcialidade.



Via de consequéncia, ante a auséncia de meios efetivamente capazes de solucionar os
impasses dos consumidores tem-se por evidente que os consumidores viessem a se socorrer
da via judicial, principalmente, dentro da esfera dos Juizados Especiais Civeis. Logo,
inevitavel se mostra o inchaco desta seara. Diante deste quadro de aumento da busca de
consumidores pelos 6rgdos judiciais, a criacdo dos Juizados Especiais Civeis sob 0s principios
da oralidade; da simplicidade; da informalidade; da economia processual; da celeridade e sob
a regra da limitacéo dos recursos, acabou por solidificar o questionamento acerca dos motivos
que levam as mesmas empresas a serem demandadas sobre 0os mesmos fatos e, mesmo sendo
condenadas, continuam a fornecer, como mesmo vicio ou defeito seus produtos e servicos.

Contextualizado sob o enfoque dos pequenos danos causados aos consumidores que
se voltam ao poder judiciario dentro da esfera dos Juizados Especiais Civeis, encontramos 0s
grandes fornecedores sendo demandados pelos mesmos danos causados a indmeros
consumidores, sendo que estas acles ja ndo tramitam com a celeridade a que a Lei 9.099/95
Ihes pretendia empregar, em decorréncia do perceptivel aumento do ajuizamento de demandas
nesta esfera e da insisténcia dos fornecedores em continuar a colocar no mercado 0s mesmos
produtos defeituosos ou a prestar os mesmos servicos defeituosos.

Impende ressaltar que a producdo em larga escala como geradora de danos a um sem
namero de consumidores fica evidente que a forma como o direito do consumidor vem sendo
tratado pelos servigos de atendimento, nos PROCONS e nos Juizados Especiais Civeis,
entendidas como veiculos de pacificacdo de conflitos individuais acaba por ndo dar a
ampliddo com que estas demandas precisam ser analisadas, haja vista que a padronizacao dos
produtos acaba por gerar danos e prejuizos que por esséncia se tornam coletivos e ndo
individuais. Vicente de Paula Maciel Junior (1996, p.50) ao tratar do assunto assevera que:

Os direitos dos consumidores podem ser agrupados dentro da perspectiva individual
de um consumidor, o que ndo elimina a possibilidade de a relacdo de consumo ter
abrangido uma séria indeterminada de pessoas além dele. Nisto reside o carater
tipicamente difuso dos interesses dos consumidores. Todas as pessoas Sao
potencialmente consumidas e um determinado fato pode afetar diretamente um
consumidor, e de maneira difusa, uma série imprecisa de outros interessados.

Cumpre, ainda, ressaltar a similitude da lideranca das mesmas empresas mais
demandadas na esfera dos PROCONS e na esfera judicial, de modo a corroborar pela

ineficiéncia dos mecanismos de pacificacdo dos interesses dos consumidores.

AS PEQUENAS INDENIZA(;OES
A forma como as sentencas sao proferidas em sede de Juizados Especiais Civeis e 0

valor da condenacgéo envolvida nos casos que tratam de relacdo consumeirista acabou por dar



azo ao fendbmeno de se ter os mesmos fornecedores sendo demandados pelos mesmos vicios e
defeitos dos seus produtos e servicos, que diante da mesma condenagdo passaram a preferir o
litigio ao investimento em equipamentos e qualificacdo profissional. Tal fato se mostra ainda
mais evidente quando se estd em pauta casos que versem sobre cobranca indevida e que tem
por inequivoca a aplicacdo do instituto da repeticdo de indébito, prevista no artigo 42,
parégrafo Unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Do fenbmeno acima descrito emergiu, na doutrina, a defesa da necessidade da
revisao da posicdo jurisprudencial que tem aplicado de forma equivocada e errdnea sobre a
restituicdo em dobro, sendo que da lavra dos autores anteprojeto do Cddigo de Defesa do
Consumidor, Claudia Lima Marques, Antdnio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem (2006,
p. 593-4) tem-se que:

Nestes primeiros 14 anos de CDC, a norma do paragrafo Unico do art. 42 tem
alcangado pouca efetividade, talvez por ter sido pouco compreendida, mesmo sendo
a Unica norma referente a cobranga indevida, em todas as suas formas. Prevista
como uma sancdo pedagOgica e preventiva, a evitar que o fornecedor se
“descuidasse” e cobrasse a mais dos consumidores por “engano”, que preferisse a
inclusdo e aplicagdo de clausulas sabidamente abusivas e nulas, cobrando a mais
com base nestas clausulas, ou que o fornecedor usasse de métodos abusivos na
cobranca correta do valor, a devolucdo em dobro acabou sendo vista pela
jurisprudéncia, ndo como uma punicdo razoavel ao fornecedor negligente ou que
abusou de seu “poder” na cobranga, mas como uma fonte de enriquecimento “sem
causa” do consumidor. Quase que somente em caso de ma-fé subjetiva do
fornecedor, ha devolucdo em dobro, quando o CDC, ao contrario, menciona a
expressao “‘engano justificdvel” como tUnica exce¢do. Mister rever esta posigdo
jurisprudencial.

A doutrina, também, é implacavel quanto a legitimidade e legalidade do
enriquecimento a que o consumidor seria levado por forca da restituicdo em dobro, quando
analisa a postura do fornecedor que faz emergir ao consumidor direito sob tal enfoque. Senao
vejamos (MARQUES, 2006, p. 593-4):

A “causa” do enriquecimento do consumidor neste caso ¢ o contrato e o abuso do
fornecedor; em outras palavras, o enriquecimento é legitimo e legitimado justamente
pelo paragrafo Unico do art. 42 CDC, visando socialmente atingir uma maior boa-fé,
lealdade, cooperagdo e cuidado na cobranca de dividas. Somente assim o efeito
pedagdgico previsto no CDC acontecerd e a pratica mudard no Pais, pois ndo pode
valer a pena cobrar indevidamente do mais fraco, do vulnerdvel, baseando-se em
clausula que “eu mesmo redijo e imponho ao cliente”. Cobrar indevidamente e
impunemente de milhdes de consumidores e nunca ser condenado & devolucéo em
dobro é que seria fonte de enriquecimento sem causa, enriquecimento ilicito oriundo
do abuso do direito de cobrar.”

A aplicacdo equivocada da restituicdo em dobro se funda no subjetivismo, seja pela
auséncia do que se deva entender por engano justificavel nas decisdes judiciais, mas, também,
da auséncia de previsdo para tal conceito junto a doutrina. Leonel Vinicius Jaeger Betti Junior
(2012) ao tratar da forma como engano justificavel € visto pela doutrina demonstra que tal

conceito além de indefinido é divergente, nos seguintes termos:



[...] Para HERMAN BENJAMIM, o engano é justificavel quando ndo decorre de
dolo ou de culpa (ou seja: se manifesta independentemente das cautelas adotadas
pelo fornecedor). ANDRADE DA SILVEIRA afirma que tal figura seria aquela ndo
decorrente de dolo ou culpa, citando como exemplo os erros decorrentes de
equivocos de calculo (pois “ninguém estd a salvo de ler nitmeros defeituosamente”).
JA ARRUDA ALVIM ndo define o que seria engano justificavel mas, como exemplo
de tal modalidade, cita aquele advindo de falha no sistema de compensacéao
bancaria. Com o devido respeito, estas posi¢des (que ligam o conceito de engano
justificavel a situagdo subjetiva do fornecedor — dolo ou culpa) — ndo se sustentam.

Com efeito, ndo se pode dizer que esta ou aquela postura represente o engano
justificavel, para assim defini-lo, pois, utilizando dos mesmos exemplos citados acima
poderdo existir casos em que equivocos de calculo ou a falha no sistema de compensacéo
decorram de atitudes baseadas no dolo e por vezes estas mesmas atitudes decorram da culpa.

Por engano justificAvel, deve-se entender pelo procedimento que permita que o
consumidor pague duas vezes a mesma conta, de forma que o fato ndo pode ser pelo
fornecedor, mas para permanecer neste critério a devolucdo da quantia paga a maior devera
ser restituida na primeira oportunidade e sem necessidade de intervencdo ou solicitacdo neste
sentido. Somente visto desta forma é que a figura do engano justificavel mantera um dos
pilares do ordenamento juridico patrio, qual seja o da boa-fé, uma vez que ao proceder de
forma contraria a postura acima, o fornecedor tornara inquestionavel a ocorréncia da ma-fé
fundada no ganho fécil e indevido que conduz os fornecedores ao enriquecimento ilicito.
Somente dentro desta visdo € que se estard a alocar, no seu devido lugar, a inteira
responsabilidade do fornecedor diante do risco do seu negécio, aliada ao dominio de suas
técnicas e a transparéncia. Todas estas questdes devem estar imbricadas quando se tratar de
cobranca, de modo que esta seja a contraprestacdo do servi¢o prestado ou negdcio adquirido e
feita em parametros legais e de facil constatacdo pelo consumidor. Leonel Vinicius Jaeger

Betti Junior (2012) ao tratar do assunto pondera que:

A cobranga, como o fornecimento de produtos e servicos, esta compreendida nas
atividades rotineiras do fornecedor, em relagdo as quais se exige dominio e pericia
em nivel profissional, a ponto de que o desenvolvimento normal do negécio nédo
cause danos aos consumidores. A responsabilidade pela reparacdo destes esta
compreendida no risco do negécio (sendo internalizada nos custos de
producdo/desenvolvimento). Como peremptoriamente afirma LIMA MARQUES,
“cobran¢a é risco profissional do fornecedor, que deve realiza-la de forma
adequada, clara e correta.”

Até mesmo porque, como a cobranca € medida decorrente da aquisicdo de um
produto ou de um servigo prestado, ndo ha que se falar em hipotese de cabimento de reflexdes
acerca do motivo que tenha levado o fornecedor a cobrar quantia indevida ao consumidor.

Corrobora este entendimento Claudia Lima Marques (1999, p. 635):

[...] o fornecedor deve, como profissional, dominar todos os tipos de erros provaveis
em sua atividade, erros de calculo, impressao do valor errado por computador, troca
de nome nas correspondéncias etc. [...]. Em matéria contratual, a no¢do de “auséncia



de culpa” fica deslocada, pois o que ha é dever, obrigagdo de cumprir o que se
vinculou.

Visto desta forma, o fornecedor que nédo consiga atrair a quantidade de consumidores
necessarios para alcancar o seu objetivo utilizando de mecanismos publicitarios, por ser o
detentor dos mecanismos de cobranca podera se valer de formas ilegais para chegar ao seu
propdsito, mesmo que para iSSO Seja necessario causar pequenos danos a indmeros
consumidores cobrando de cada um deles pequenas quantias que eles ndo deviam, pois nédo
haveré condenacdo em sede de Juizado Especial Civel que tenha valor significativo e que seja
capaz de coibir tal prética. E por conta de fatos como os acima mencionados, que nunca serio
trazidos para o mundo juridico dentro de processos que envolvem direito do consumidor e que
talvez nunca venham a ser revelados no mundo dos fatos, guardado como se segredo fosse,
mediante encampamento de estratégias e técnicas mercadolégicas, que o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé punicéo ao fornecedor que o desrespeite e deve sua aplicacéo ser feita sem
analise de critérios subjetivos que sejam forjados pelos fornecedores, principalmente, aqueles
que estdo sob a batuta do alegado engano justificavel.

Neste contexto, salutar pontuar que o comportamento do consumidor é avaliado pelo
fornecedor ndo s6 quando da elaboracdo das campanhas publicitarias, mas também quando de
uma bem elaborada cobranca indevida. Isso porque, ao avaliar o comportamento de toda a
sociedade brasileira, ao contrario do que se tem propagado acerca do inchago dos Juizados
Especiais Civeis decorrerem da conducdo de todo e qualquer problema ser conduzidos a
esfera judicial, vé-se que o cidadao brasileiro ndo tem o costume de vir a demandar por
pequenos valores, por acreditar que o processo lhe acarretaria mais aborrecimentos do que
solugdes. Contextualizada a sociedade brasileira dentro deste foco, os fornecedores néo
tardaram em visualizar e a agir na pratica de pequenos danos, ja que somente alguns
consumidores chegariam ao ponto de identificar o erro da cobranga a maior, outro nimero
menor que este chegaria a entrar em contato requerendo a devolugdo desta quantia na esfera
administrativa, um menor nimero de consumidores ainda viriam a demandar requerendo a
devolucdo destes valores. Dizendo de outra forma, o numero de restituicdo a ser feita sera
bastante reduzido e praticamente inexpressivo diante do lucro alcangado pelo fornecedor.

De fato, havera casos em que o fornecedor ir4 obter lucro de 100% sobre uma
cobranca ilegal por ele realizada, sendo que este ato antes mesmo de ser praticado foi
estudado, estruturado, administrado, tendo sido calculados todos os riscos da sua operagéo,
chegando ao ponto, quica, de incluir nesta quantia indevidamente cobrada do consumidor, até
mesmo, 0S eventuais prejuizos decorrentes das possiveis a¢des judiciais a serem ajuizadas

pelos consumidores vitimas destas cobrancas indevidas. Sendo vantajoso o dano causado ao



consumidor pelo fornecedor na esfera administrativa, era de se esperar que este descabido
proposito fosse acertado na esfera judicial, mediante a aplicacdo de sancBes que ja se
encontram prevista no ordenamento juridico patrio, todavia, esta conclusdo nem sempre se faz
prosperar. Tanto isso é verdade que a aplicacdo da repeticdo em débito, prevista no artigo 42,
pardgrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor necessita ser revisada na esfera
jurisprudencial, como ja restou defendido acima.

Ao ndo entendermos a correta dimensdo a que esta inserida a restituicdo em dobro,
acabara o procedimento judicial a servir de trampolim para que os fornecedores obtenham
cada vez mais vantagem sobre os consumidores. Pior ainda, acabard o processo por servir de
meio para que o fornecedor venha a tornar legal um lucro obtido de forma ilicita.

O fornecedor que ndo venha a ser punido efetivamente nos moldes previstos pela lei
acabara por achar vantajoso agir de forma contraria ao ordenamento juridico e, assim, acabara
por dar azo para que cada vez mais demandas sejam ajuizadas. Ao lado disto, estara o poder
judiciario que ao deixar de prestar efetivamente os ditames legais e a impor ao fornecedor
sancdo de carater pedagogico e punitivo, deixara de propiciar as correcbes e distorcoes
cometidas pelos fornecedores, além de colaborarem para que os fornecedores mesmo
demandados em juizo ndo venham a serem exemplarmente punidos, incentivando a
continuacéo do servigo prestado de forma defeituosa.

H& que se ver, ainda, que a indenizacdo prevista no artigo 42, paragrafo Unico, do
Codigo de Defesa do Consumidor, ndo afasta a incidéncia da condenacdo a titulo de danos
morais. Portanto, ndo ha que se falar em aplicacdo de dupla sancdo ao fornecedor que veio a
ser condenado ao pagamento da restituicdo em dobro e ainda em dano moral, menos ainda,
em enriquecimento indevido, pois o consumidor veio a ser lesado tanto em sua esfera material
guanto moral, merecendo assim ser indenizado sob o titulo dos danos por ele sofridos. Para
maior entendimento do que se deve entender por dano moral, insta trazer a tona o que Maria
Celina Bodin de Morais (2003) leciona sobre o dano que ofende a dignidade da pessoa
humana:

[...] afirmar que o dano moral ¢ ‘dor, vexame, humilhago, ou constrangimento’ ¢
semelhante a dar-lhe o epiteto de ‘mal evidente’. Através destes vocabulos, ndo se
conceitua juridicamente, apenas se descrevem sensacdes e emocgoes desagradaveis,
que podem ser justificAveis, compreensiveis, razodveis, moralmente legitimas até,
mas que, se nao forem decorrentes de ‘danos injustos’, ou melhor, de danos a
situacBes merecedoras da tutela por parte do ordenamento, ndo sdo reparaveis. [...]
Se a violagdo a situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um
sentimento ruim, ndo é coisa que o Direito possa ou deva averiguar. O que 0
ordenamento juridico pode (e deve) fazer é concretizar, ou densificar, a clausula de
protecdo humana, ndo admitindo que violagdes a igualdade, a integridade psico-
fisica, a liberdade e a solidariedade (social e familiar) permanegam irressarcidas.



Ao tratar da analise da ocorréncia do dano moral sob os enfoques acima tratados, a
jurisprudéncia, até mesmo da lavra do Superior Tribunal de Justica, perante a eloquéncia com
que sdo defendidos, parece conseguir convergir, principalmente, no que se refere a fixacdo do
quantum critérios dissociaveis e inconciliaveis. Tal observacdo ja foi objeto de estudo de

Adalmo Oliveira dos Santos Junior (2007, p. 9-48), nos seguintes termos:

A aplicacdo da indenizagéo punitiva no Brasil ocorre atualmente de uma maneira tdo
cheia de regras desconexas que € rebarbativo. A jurisprudéncia teve a cautela de
fazer uma massa amalgama composta de normas de institutos diversos que resulta
numa construgdo teratologica. Entende que o juiz, na fixacdo do quantum
indenizatério, observar-se-4 0 seguinte: deve fixar a indenizacdo com o fito de
compensar 0 dano suportado pela vitima, mas concomitantemente deve punir
exemplarmente o ofensor de modo que o iniba de praticar condutas analogas, e ainda
por cima, o valor do montante ndo pode fazer a vitima enriquecer. Uma elucubracédo
cerebrina fantasmagdrica, pois na mesma equacdo deve conciliar o inconciliavel.
Resulta que uma regra anula a outra, até que se chega ao nada.

Se a teoria é ruim, pior ainda é a aplicacdo em casos concretos. No caso em que
autor da conduta tiver grande poder econdmico e a vitima for pobre, a aplicagdo da
regra é impossivel, pois qualquer infimo valor que o juiz arbitrar a titulo de punigéo,
estard arriscando de enriquecer a vitima. Aplicar-se-ia entdo a regra somente nos
casos em que a vitima for abastada, pois nesse caso poderia ser dada uma
indenizagdo com carater inibitdrio-pedagdgico sem que enriquecesse a vitima. Data
vénia aos elaboradores, mas tal sistematica é risivel, pois em que lugar do mundo a
elite é lesada corriqueiramente. A regra devia ter sido feito para atender as
necessidades do povo, e que caso ainda ndo saibam, este em sua maioria é pobre.

Ao permanecer a jurisprudéncia a replicar entendimento e a aplicar, de forma
equivocada e distorcida, a condenacdo em danos morais com critérios que nao se conciliam e
sob a alegacdo da teoria da indenizacdo minima, ao invés de priorizar pela solidificacdo e
evolucdo do sistema e pela protecdo da sociedade, estard o poder judiciario a fomentar o
continuismo dos defeitos na relacdo de consumo. Isso porque, a teoria do valor do
desestimulo serve, tdo somente, para reduzir a patamares minimos o montante indenizatério
tendo em vista a situagdo econémica da vitima, o que importa na defesa dos interesses da elite
dominante deste pais que cotidianamente lesiona seus consumidores.

Assim, no intuito de buscar a correcdo do entendimento jurisprudencial que tem
proliferado a inviabilidade de cumulacdo do dano moral com a restituicdo em dobro, a
doutrina se enveredou para o direito alienigena e trouxe da tradicdo anglo-saxa a teoria do
punitive damages, também chamados de exemplary damages, vindictive damages ou smart
money, consiste numa indenizacdo em dinheiro dada em valor expressivo superior ao
necessario a compensar o dano causado ao autor, com base numa dupla finalidade de punicéo
e prevencdo pela exemplariedade da punicdo. Difundida mundialmente, a ideia da indenizacéo
punitiva, apos sofrer severas criticas em decorréncia de sua aplicacdo feita de forma
irrazoavel e desproporcional ante o dano causado aos consumidores pelos fornecedores dos

Estados Unidos da América é que a Suprema Corte entendeu por instruir as Cortes Estaduais



para afastar a possibilidade de o jari vir a contemplar os autores em indeniza¢6es milionarias,
como vinha ocorrendo. As premissas, segundo Judith Martins Costa e Mariana Souza

Pargendler (2012), para tanto séo as seguintes:

I. 0 grau de reprovabilidade da conduta do réu (the degree of reprehensibility of the
defendant’s misconduct). Para aferir quao repreensivel ¢ a conduta, ¢ importante,
segundo a Corte, atentar-se aos seguintes fatores: (1) se o prejuizo causado foi fisico
ou meramente econémico; (2) se o0 ato ilicito foi praticado com indiferenca ou total
desconsideracdo com a salde ou a seguranca dos outros (the tortious conduct
evinced na indifference too r a reckless disregard of the health or safety of others);
(3) se o alvo da conduta é uma pessoa com vulnerabilidade financeira; (4) se a
conduta envolveu agdes repetidas ou foi um incidente isolado; (5) se o prejuizo foi o
resultado de uma acéo intencional ou fraudulenta, ou foi um mero acidente;

Il. a disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e 0s punitive
damages;

I1l. a diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as multas civis
autorizadas ou impostas em casos semelhantes.

Para a verificacdo da aplicacdo deste tipo de indenizacdo na seara do direito patrio,
necessario analisar dentre outros fatores a consciéncia da alteridade, da distancia, das
diferengas culturais, ou seja, das singularidades de cada tradicdo juridica, principalmente,
porque o ordenamento juridico péatrio sofreu fortissima influéncia dos ideais de justica
comutativa de Sdo Tomas de Aquino, na qual ndo se visualiza a possibilidade de transferéncia
injustificada de riqueza de um sujeito a outro. Tal posicionamento € facilmente percebido no
artigo 944 do Cddigo Civil Brasileiro ao prever que “A indeniza¢do mede-se pela extensdo do
dano”.

Do ponto de vista cultural, a indenizacdo punitiva mostra-se avessa a0 N0SSO
ordenamento, em decorréncia do fato de que tanto a sociedade quanto o Estado foram
instituidos pela elite e ndo construidos pelos individuos, o que acabou por gerar uma relacéo
de dependéncia da populacdo com o Estado que deve gerir garantias basicas e propiciar
melhorias nas condicdes de vida, saude, bem-estar, educacdo, dentre outros, mas
principalmente nas relacGes de resolucdo de seus conflitos. Reside aqui a maior dificuldade
que o ordenamento juridico patrio encontra para aproximar o publico do privado, ou seja, de
poder vislumbrar na responsabilidade civil um veiculo de correcdo das irregularidades
socioecondmicas.

Ocorre que, como a aplicacdo do direito ndo pode encontrar Obice para que seja
resguardado o interesse social, bem como o didlogo das fontes permite a aplicacdo analogica
de institutos e principios dentro de outras esferas juridicas, ndo ha que se falar em
inaplicabilidade da indeniza¢do com caréter punitivo em nosso ordenamento juridico sobre
esta vertente, pois, a fragilidade deste argumento é facilmente solapada. André Gustavo

Corréa de Andrade (2009, p.234) coaduna com este posicionamento:



Os influxos de um ramo do Direito no outro sdo evidentes, demonstrando que a
separacdo entre Direito Penal e Direito Civil é mais de ordem metodoldgica ou
didatica do que légico-juridica. Essa divisdo ou ramificacdo do Direito ndo constitui,
portanto, argumento valido contra a ideia de pena privada como forma de reacéo
juridica ou sangdo para certos ilicitos civis de maior gravidade.

Até mesmo porque, a reparacdo civil ndo € instituto alienigena do direito penal, ao
contrario, é plenamente aplicavel, como san¢do, em certos delitos de menor gravidade. Aos
crimes de menor potencial ofensivo tutelado sob o regime dos Juizados Especiais Criminais a
incidéncia da reparagéo civil ocorre em diversas oportunidades previstas tais como nos artigos
71; 74, paragrafo Unico e 89. Ja o Codigo Penal prevé a reparacdo do dano mediante a
reparagao civil diante nos artigos 16; 65, III, “b”; 78, §2°, 81, II; 83, IV, 94, Il e 312, §2°,
sendo que a reparagdo punitiva assume varias caracteristicas ja que ora € vista como
circunstancia atenuante da pena; ora é tida como condicdo para o livramento condicional; ora
como requisito para reabilitacdo; exigéncia para a concessao do sursis especial, sendo que a
sua auséncia constitui até mesmo causa de revogacdo obrigatoria do sursis. Inegavel, entdo,
que os dominios do direito penal e do direito civil em nosso ordenamento ndo obstam e nem
se prestam a tentar obstacularizar que seus institutos mais caracteristicos nao trafeguem
livremente entre eles, menos ainda que a separacao entre estes ramos se torne absoluta, de
modo a inviabilizar sua comunicacdo e interferéncia, principalmente, quando se mostrar
indispensavel para regular conflitos de interesse.

Assim, mesmo que ndo se entenda pela aplicagédo dos punitive damages em nosso
ordenamento juridico sob o argumento da incoeréncia entre os sistemas juridicos, da
sociedade para quem este sistema se volta, da cultura desta sociedade, da préatica do Estado de
dizer o direito ou por qualquer outro motivo que se busque uma justificativa para tanto, vé-se
que a ideia emanada por este instituto ndo precisa estar lancada sob teorias estrangeiras para
serem aplicadas em nosso ordenamento. Vé-se, também, que as resisténcias politicas,
ideologicas e filosoficas dos fornecedores ndo podem suplantar os interesses do Codigo de
Defesa do Consumidor e da Constituicdo Federal, para sob combalidos argumentos fazer com
que o operador do direito se sinta limitado aos mecanismos previstos pela lei e assim nao
viesse a efetivar a protecdo a dignidade humana e aos direitos da personalidade, o que é

defendido por Antdnio Cesar Rocha Antunes de Siqueira (1999, p.41) da seguinte forma:

No campo dos direitos da personalidade, constitucionalmente elevados a categoria
de direitos e garantias individuais, a interpretacdo tradicional das normas de carater
infraconstitucional se mostra insuficiente para criar um sistema que, antes da funcéo
reparadora dos danos causados, institua meios que atuem de modo preventivo, de
desestimulo a ataques a esfera juridica de outrem. [...] necessaria a compatibilizacéo
de novas técnicas para, em uma correta interpretagdo da vontade do legislador
constitucional,  atingirmos novo  estagio de aplicagdo das normas
infraconstitucionais, propiciando meios adequados a efetiva protecdo dos direitos
inerentes a personalidade.



Por certo € que uma indenizacdo feita sob o fundamento da tese da indenizacéo
minima é verdadeiro prémio, em especial para empresas com poderio econdmico na casa dos
milhdes, as vezes dos bilhdes, motivo pelo esta tese é a preferida de todos quantos advogam
para 0s maiores causadores de danos do pais. Indenizacdo minima é o que todos oS
fornecedores querem ver neste pais pelo simples fato de ser mais vantajoso ter uma acao
contra ele ajuizada, que se estendera por anos a fio com a possibilidade de uma condenacgéo
pequena, do que investir em qualificacdo de pessoal e modos seguros de administracdo. Tudo
isso porque as condenacdes insignificantes implicam no mero provisionamento dos custos dos
fornecedores diante do processo judicial, enquanto que aquelas que contrariam estes calculos
colaboram, de forma eficiente, para o aperfeicoamento dos processos produtivos, na medida
em que o custo suportado pelos fornecedores passa a ser maior do que o beneficio auferido
pelo consumidor que contra ele demandou. Henrique Avelino R. P. Lana e Daniel Moreira do

Patrocinio (2012) lecionam:

Assim, conformamos nosso raciocinio no sentido de que a atuacio dos magistrados,
no ambito dos Juizados Especiais, em especial no que se refere as lides
consumeristas, € decisiva para que sejam superadas falhas de mercado, permitindo
um resultado mais eficiente de nossa atividade econdmica. Evidentemente, a
insignificancia das condenacfes impostas aos fabricantes ou prestadores de servicos,
nas atividades de massa (direcionadas a um grande nimero de consumidores)
implicard no simples provisionamento deste custo nos balangos das grandes
corporagfes. A fracdo reduzida de consumidores que resolvem demandar
judicialmente associado ao pequeno impacto econémico das condenacfes impostas
nas sentencas judiciais ndo contribui para que haja, de fato, uma melhoria na
qualidade dos servicos prestados ou dos bens produzidos. Afinal, o custo do
aperfeicoamento dos processos produtivos serd maior do que aquele decorrente do
pagamento das condenacdes determinadas pelos Juizados.

Note-se que, decisdes judicias que imponham aos agentes econdmicos a melhoria de
seus processos produtivos e, por consequéncia, o oferecimento de bens e servigcos de
melhor qualidade, resultam de uma mudanga eficiente segundo o critério Kaldor-
Hicks, na medida em que o beneficio auferido por todos os consumidores sera maior
do que o custo, inicialmente suportado pelos fabricantes, fornecedores e prestadores
de servigos.

Neste contexto € que os fornecedores habituais demandados no judiciario insistem no
discurso da indenizacdo minima, para minimizar os seus gastos com futuras indenizacoes, em
funcdo dos diversos problemas que vém enfrentando por conta de erros que sdo por eles
proprios causados e que conduzem a condenacao por danos materiais e morais. Dai porque, a
indenizacdo minima so interessa a quem pretende continuar a colocar no mercado produtos
com defeitos ou a prestar servigos defeituosos, a investir no seu aperfeicoamento empresarial,
para que o discurso de respeito ao consumidor se transforme em praticas de igual teor.

Por 6bvio, a correcdo desta tendéncia do poder judiciario a anuir a tese da
indenizacdo minima estd na condenacdo feita em valor substancial, pois somente a

condenacdo feita em patamar elevado mostra-se como solida barreira juridica para obstar a



reincidéncia de lesdes, para evitar que a sociedade se torne vitima incauta e desamparada dos
fornecedores, especialmente daqueles que preferem insistir nos erros e nas condutas que
expdem o consumidor a risco de ordem material e moral. André Gustavo Corréa de Andrade
citando Carlos Alberto Bittar (2009, p.245) observa que:

[...] em momento em que crises de valores e de perspectivas assolam a humanidade,
fazendo recrudescer as diferentes formas de violéncia, esse posicionamento constitui
s6lida barreira juridica a atitudes ou a condutas incondizentes com os padrdes éticos
médios da sociedade. De fato, a exacerbacdo da sancdo pecuniaria é formula que
atende as graves consequéncias que de atentados a moralidade individual ou social
podem advir. Mister se faz que imperem o respeito humano e a consideracéo social,
como elementos necessarios para a vida em comunidade.

Nesta exata medida, vislumbrado o problema da condenagéo do fornecedor feita sob
0 auspicio da tese da indenizacdao minima dentro do contexto da demanda judicial, impende
analisar tal questdo sob a 6tica do dano difuso e coletivo, ja que um incalculavel numero de
consumidores poderd vir a ser vitima do mesmo dano e do mesmo fornecedor, uma vez que a
correcdo do comportamento ilegal e censuravel possui forca suficiente para minar a confianca
do consumidor no mercado. Visto desta forma, quando o poder judiciario estiver frente as
questdes trazidas pelos consumidores, diante, principalmente daqueles fornecedores que
rotineiramente sdo demandados pelos mesmos defeitos, devera agir de forma mais ferrenha,
pois, somente assim estara a proteger a sociedade e os principios e direitos constitucionais que
a resguardam, evitando-se a concretizacdo dos mecanismos que derrocam no dano eficiente.

Por dano eficiente Cézar Fiuza (2008, p.720) entende

Ocorre dano eficiente, quando for mais compensador para o agente pagar eventuais
indenizagdes do que prevenir o dano. Se uma montadora verificar que uma série de
automoveis foi produzida com defeito que pode causar danos aos consumidores, € se
esta mesma empresa, apds alguns calculos, concluir ser preferivel pagar eventuais
indenizagdes pelos danos ocorridos, do que proceder a um recall para consertar o
defeito de todos os carros vendidos que lhe forem apresentados, estaremos diante de
dano eficiente. O dano ineficiente, por seu turno, é o dano eficiente tornado
ineficiente pela agdo dos 6rgdos administrativos do Estado e/ou do Judiciario. Na
medida em que o juiz condenar a montadora a uma altissima indenizagéo, ao atuar
em acéo indenizatoria proposta por um dono de automdvel, vitimado pelo dano
causado pelo defeito de producéo, estara transformando o dano eficiente em dano
ineficiente. As eventuais indenizacBes que a montadora tera que pagar serdo téo
altas, que serd preferivel o recall, por ser mais barato.

A questdo relativa ao dano ineficiente é equacionar duas questdes. Por um lado, o
valor da condenagdo ha de ser alto, para que o dano seja de fato ineficiente para seu
causador. Por outro lado, deve-se ter em conta que indenizacdo ndo deve ser fonte de
enriquecimento, mas de reparacdo de danos. O problema é de dificil solucéo,
exigindo do juiz um enorme exercicio de bom senso e, as vezes, de coragem.

A analise dos impactos econdmicos das decisdes judiciais torna-se, entdo, fortissimo
argumento para se evitar que as condenacdes dos fornecedores comumente demandados ndo
se fixem em patamares baixissimos. Tal fato por si so fara, ainda, que o poder judiciario
venha a guardar a Constituicdo Federal, tanto quanto a solidificar e promover os direitos

fundamentais nela dispostos, como destaca Demdcrito Reinaldo Filho (2012):



Se um dos objetivos da nossa republica é a erradicagdo da pobreza, isso sé se faz
com desenvolvimento econdmico, para suprir as necessidades coletivas de emprego,
alimentacdo, salde, saneamento e outros servicos publicos esséncias. Se o
cumprimento das promessas constitucionais depende do desenvolvimento
econdmico, o0 Juiz tem o dever de examinar se sua decisdo pode de qualquer forma
afeta-lo. Por isso, 0 magistrado, no momento de decidir um caso, deve estar atento
as multiplas varidveis que o compdem, ndo podendo cingir a apenas um Gnico
interesse envolvido. Como adverte o Desembargador Rogério Gesta Leal, “é preciso
haver uma sensibilizacdo da magistratura brasileira para a complexidade das
relagdes judiciais, marcadas hoje por variados fatores. Um tema que aparentemente é
juridico, no sentido de ser tratado e regulado por lei, tem implicagdes de natureza
econdmica, social e politica. Essas dimensdes extra-normativas precisam ser
consideradas pelo julgador.

Acerca da externalidade dos efeitos que uma condenacdo baseada em critérios que

fomentem as boas relacOes entre fornecedores e consumidores, com o desenvolvimento do
respeito entre as partes envolvidas nesta relacdo e da ciéncia juridica aplicavel a estes casos,

Henrigue Avelino R. P. Lana e Daniel Moreira do Patrocinio citando Mankiw (2012) explica:

Uma externalidade surge quando uma pessoa se dedica a uma acdo que provoca
impacto no bem-estar de um terceiro que ndo participa dessa acdo, sem pagar nem
receber nenhuma compensacao por esse impacto. Se o impacto sobre o terceiro é
adverso, é chamado de externalidade negativa; se é benéfico, é chamado de
externalidade positiva. Quando ha externalidades, o interesse da sociedade em um
resultado de mercado vai além do bem-estar dos compradores e vendedores que
participam do mercado; passa a incluir também o bem-estar de terceiros que séo
indiretamente afetados. Como os compradores e vendedores desconsideram 0s
efeitos externos de suas a¢Bes quando decidem quanto demandar ou ofertar, o
equilibrio de mercado ndo é eficiente quando ha externalidades. Ou seja, o equilibrio
ndo maximiza o beneficio total para a sociedade como um todo.

Ocorrendo, assim, a pratica reiterada do fornecedor, para lhe fazer frente devera o
poder judiciario ser cada vez mais ferrenho em suas condenacdes, sendo que este
entendimento afastard por si s6 a ocorréncia do “bilhete premiado” em que alguns
consumidores serdo melhores beneficiados do que outros mesmo sendo vitimas do mesmo
evento, ndo havendo que se falar em decisdes conflitantes ou contraditorias. Aberta essa
possibilidade, o ativismo judicial estara sendo parte da solucdo e ndo do problema que ora
estamos a analisar. Mas devera ser o ativismo judicial visualizado somente até que haja o
amadurecimento da doutrina e da jurisprudéncia que venha a solapar a teoria que tem se
difundido e enraizado sob 0s pequenos danos, as pequenas indenizagdes e 0s grandes impérios
para dentro deste contexto dar as facetas do dano eficiente. E bem verdade que com o
ativismo judicial ndo se sustenta uma democracia, mas o seu uso controlado e eventual pode
vir a se tornar um poderoso antibidtico. A cautela da frequéncia do seu uso é o segredo para
evitar excessos e ndo correr o risco de se morrer do seu antidoto.

Nessa linha de raciocinio, ndo ha razéo de ser para que as decisdes judiciais sejam
proferidas encharcadas de subjetivismo, menos ainda ha necessidade de tais decisdes sejam

fundamentadas sob as convic¢Bes pessoais dos juizes, pois frente a estas situagdes estara



sempre a ciéncia juridica com sua coeréncia para prestar a efetividade que se espera de um
estado democrético de direito. Ao cuidar da forma como devem agir os juizes ante suas

convicgdes pessoais Lénio Streck (2012) pondera que:

O cidadao tem sempre o direito fundamental de obter uma resposta adequada a
Constituicdo, que ndo é a Unica e nem a melhor, mas simplesmente trata-se da
resposta adequada a Constituicdo. Cada juiz tem conviccdes pessoais e ideologia
prépria, mas isso ndo significa que a decisdo possa refletir esse subjetivismo. O juiz
precisa usar uma fundamentacdo que demonstre que a decisdo se deu por
argumentos de principio, e ndo de politica, de moral ou convicgdes pessoais. A
moral ou a politica ndo corrigem o Direito. Juiz nenhum pode pensar assim. Havera
coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para os
casos idénticos. Ai sim estara assegurada a integridade do Direito.

Assim, 0 juiz que adota uma postura ativa e que ndo se esquiva do enfrentamento de
termos juridicos abertos e indefinidos, utilizando de argumentos contundentes sem lancar méo
de critérios subjetivos para proferir suas decisbes, ao ser feita de forma responsavel e em
respeito aos valores supremos da sociedade e da Constituicdo Federal faz da norma juridica
veiculo transformador da realidade ao servir como peso para o reequilibrio da harmonia e da
busca da igualdade dentro da sociedade.

Deste modo, a decisdo judicial que tenha como fundamento uma argumentacao
juridica que integra os valores do estado democratico do direito para a concretude dos valores
e direitos previstos na Constituicdo Federal, deve ser vista como garantidora de uma ordem
politica e juridica equilibrada, o que certamente exige daquele que profere decisdo neste
sentido formacdo multidisciplinar, com sensibilidade na composicdo de conflitos e equilibrio
de interesses nas questdes que influenciam a economia, pois tal critério surge como grande e
valioso aliando para a seguranca juridica e deve ser levado em conta, principalmente, quando
se estd diante de insistentes posturas ilicitas adotadas pelos fornecedores que mesmo
condenados em inumeras agdes escolhem pelo provisionamento do dano a investir na
correcdo do dano. Sobre a analise econémica do direito Demdcrito Reinaldo Filho (2012)

destaca que:

[...] Uma avaliacdo legal completamente neutra, que desconsidere o fator
econdmico, é que significa um retrocesso. O que se quer é que 0 Juiz ou intérprete
desperte para a extrema importancia que as decisdes judiciais representam para o
desenvolvimento sdcio-econdmico do pais. O que se pretende é que, para propiciar
previsibilidade, estabilidade e integridade (em relacdo ao sistema normativo), o Juiz
tenha também uma perspectiva de andlise econdmica do direito. Se fatores
econdmicos estdo envolvidos desde a criagdo e elaboracdo das leis, porque ndo se
leva-los também em consideragdo quando se trata de reduzir o texto legal a norma
do caso concreto? Nao se trata, portanto, “de substituir critérios de justiga por
critérios econdmicos mudam as estratégias a medida que a justica se demonstra
ineficiente e a economia injusta.”

Nessa exata medida, tem-se que como a restituicdo em dobro ndo veio a se
concretizar como empecilho para que os fornecedores ndo viessem imputar aos consumidores

obrigagdo de pagar por aquilo que ndo foi contratado ou adquirido, o seu carater punitivo ha



muito ja se encontra massificado tdo somente como mera previsdo legal. A auséncia do
carater punitivo deste instituto se perfaz quando o fornecedor ao avaliar o custo/beneficio da
sua conduta ilicita perante o eventual prejuizo decorrente dos processos que eventualmente
serdo ajuizados diante de uma cobranca indevida acresce ao provisionamento do custo do
processo a pequena importancia que foi por ele pulverizada em inimeras, milhares, quica,
milhdes de contas emitidas aos seus consumidores.

Visto assim, a restituicdo em dobro, prevista no artigo 42, pardgrafo unico, do
Caodigo de Defesa do Consumidor terd se transformado em norma indcua prevista em nosso
ordenamento juridico, por lhe faltar a efetividade inibidora da conduta irregular, mas mais
ainda, por ndo mais representar punigdo alguma ao fornecedor. Leonel Vinicius Jaeger Betti

Junior (2012), ao cuidar do instituto em analise destaca:

Tendo-se nog¢do de que a norma juridica ndo guarda necessaria e exata
correspondéncia com o texto legal ou melhor, com o sentimento gramatical deste,
resta superado o impasse. Explica-se: a norma, como magistralmente discorre
AVILA, “n3o sdo os textos nem o conjunto delas, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica dos textos legais.” Assim, a constitui¢do dos
sentidos da norma ndo deve ser efetuada apenas com base em um Unico enunciado
legislativo, sendo imprescindivel a consideracdo sistematica de todas os outros
textos e normas integrantes do ordenamento. Este processo, decorre do que
ALFREDO BECKER denominou, com propriedade, de o “cdnone hermenéutico da
totalidade do sistema juridico”, esclarecendo, com base na doutrina de EZIO
VANONI, que toda regra é vélida apenas em relacdo necessaria de influencias
reciprocas com um ndmero ilimitado de outras normas, que a determinam mais
expressamente, que a limitam, que a completam de modo mais ou mentos imediato.
Em relacdo ao especifico dispositivo em analise, tanto a constituicdo do sentido do
que deve ser considerado “cobranga indevida”, quanto ao alcance da
penalidade/sancdo, devem ser pautados pela anélise das outras fontes legislativas
pertinentes. No caso, 0s principais vetores do processo serdo 0s principios
constitucionais que determinam a manutencdo/protecdo da funcionalidade do
sistema (mercado), como colocado, “garantindo que todos os agentes possam
exercer e desfrutar de sua liberdade sem sofrer restricdes injustas em razdo de
abusos cometidos por outros agentes”, bem como aqueles que protegem a
inviolabilidade da esfera privada e da dignidade das pessoas. Como principios, estas
normas ndo especificam o comportamento a ser adotado, apenas colocando a
necessidade de se adotar, dentre os possiveis, aquele que mais colabore para que a
consecugdo do estado de fato/finalidade a ser alcangada.

Pois bem, se a finalidade que se pretende empregar ao instituto da repeticdo do
indébito é a de punigdo dos fornecedores, para que tal intuito venha a se efetivar necessario se
faz afastar os pressupostos que funcionam como requisitos para a ocorréncia do dano
eficiente. Para tanto serd necessario contrariar a analise que o fornecedor faz atinente ao risco
do processo, proferindo condenagdes a titulo de danos morais em valores que sejam elevados,
em completo desapego a teoria da indenizacdo minima. Somente com a correcdo da postura
do poder judiciario baseada no oObice do enriquecimento sem causa do consumidor é que o

fornecedor vira a sentir o peso de uma condenagéo.



Esta mudanca visionaria do poder judiciario sobre os efeitos da indenizacdo minima
ja tardou em ser realizada e, sendo assim, ndo ha tempo a perder com a discusséo sobre teorias
estrangeiras que sejam compativeis com 0 nosso ordenamento juridico, até mesmo porque
basta que se analise o direito violado sob o enfoque da sua constitucionalizagédo para se chegar
aos parametros necessarios a justificar uma efetiva condenagdo do fornecedor em importe

muitissimo superior ao que era foi por ele provisionado.

GRANDES IMPERIOS

Considerando-se que o dano ao consumidor nunca é feito de forma unica sob uma sé
pessoa, mas sim a um sem ndmero que agrupa a coletividade de consumidores é preciso
repensar numa forma efetiva de se dizer e de se fazer efetivar o direito, principalmente, nas
acoes que se repetem diante dos mesmos fornecedores que causam 0s mesmos danos. E nessa
esteira de raciocinio que os 6rgaos de defesa do consumidor e o Poder Judiciario ndo podem
interpretar uma reclamacdo de um consumidor como um fato isolado, como tem feito. E,
sendo assim, ndo podem dar tratamento a essa reclamacdo de forma a acreditar que
satisfazendo o interesse individual do consumidor reclamante tera cumprido a sua finalidade,
uma vez que para o efetivo cumprimento de suas funcgdes de protecdo do consumidor, tanto
em sua esfera individual como de coletividade difusa é necessario tratar cada reclamacao
apresentada como uma demonstracdo de que toda a coletividade corre o risco de ser lesada
pela mesma prética.

Visto desta forma, tem-se que se a ocorréncia das grandes injusticas na esfera do
direito do consumidor ocorre, na maioria das vezes, em valores pequenos, diante de um
namero elevado de consumidores que ao ajuizarem suas demandas sdo indenizados em valor
insignificante que ndo cumprem o carater punitivo e pedagdgico que a condenacdo deveria
representar para o fornecedor. Assim, para a solucdo efetiva destes impasses ndo basta
disseminar doses homeopaéticas de forma a solucionar individualmente cada caso ou a medicar
cada paciente, pois, mostra-se imperiosa a necessidade de se tratar tais casos como uma
grande epidemia e vacinar a todos. Tal entendimento decorre das licdes de Piero Calamandrei
(2000, p.348):

O bom juiz pde 0o mesmo escripulo no julgamento de todas as causas, mesmo as
mais humildes. Ele sabe que ndo existem grandes causas e pequenas causas, porque
a injustica ndo € como aqueles venenos acerca dos quais certa medicina afirma que
tomados, em grandes doses, matam, mas tomados em pequenas doses curam. A
injustica envenena, até mesmo, em doses homeopaticas.

Partindo deste entendimento, ao ndo agir de forma combativa as mazelas cometidas

pelos fornecedores, o poder judiciario acabara por contribuir e incentivar que os fornecedores



continuem irritando os consumidores com cobrancgas vexatorias e continuas, que interferem
em seu tempo de lazer ou seu ambiente de trabalho a preferir investir em bons profissionais de
cobranca e em cursos de aperfeicoamento dos seus prepostos. A razdo logica para tanto é
bastante simples e decorre, principalmente, de uma analise matematica-financeira-gerencial®,
pois, investir em novos sistemas e/ou em formacdo de profissionais é mais caro que eventual
boicote ou ouvir as reclamacgdes dos consumidores sem nada fazer, ja que tais atitudes
raramente atingem a marca da empresa, raros sdo 0s casos em que reclamagdes efetivamente
chegam ao conhecimento do poder judiciario, mais raro ainda chegam a midia. Rarissimo,
entdo, é a ocorréncia de um dano ou prejuizo & empresa, ou seja, praticamente ndo ha risco
para a empresa.

Equiparando os custos despendidos em todo o tramite processual com 0s
investimentos a serem feitos pelos fornecedores parece il6gico que este seja menos vantajoso
para o fornecedor, mas é isso o que de fato tem se percebido. 1sso porque, ao estabelecermos
um contraste entre o custo do processo e 0 provisionamento feito pelos fornecedores para
pagar este custo, percebemos que a diluicdo do valor a ser despendido ao final do processo
durante todo o periodo que este processo ira tramitar demonstra que 0 posicionamento
reiterado ante as condenacdes proferidas em pequeno valor e até a demora da prestacdo
jurisdicional ja se tornaram importantes aliadas para os fornecedores.

Com efeito, se o fornecedor se encontra diante de uma pretensdo que € por ele
bastante conhecida em decorréncia do elevado nimero de demandas no mesmo sentido e
nestas demandas ele vem a ser condenado sempre diante do mesmo posicionamento
doutrinério e jurisprudencial, conduzindo o processo por periodo de tempo que a ele ja lhe
parece razoavel e chegando sempre ao mesmo patamar do valor da condenacdo, o primeiro
passo por ele adotado é a feitura da andlise do risco de éxito deste processo. Tal analise é feita
sob os critérios provavel, possivel e remoto.

Passada a fase da analise do risco do éxito da demanda, procede-se a fase da andlise
do provisionamento do custo a que o fornecedor devera se valer para 0 pagamento da
manutencdo do processo e de sua condenacdo. Neste momento, sdo avaliados os custos com
diligéncias junto ao cartério onde o processo tramita, comparecimento a audiéncias,

elaboracdo de pecas, despesas com custas processuais e preparo recursal, para enfim chegar

1«0 que pressupde a analise econdmica do Direito é que a conduta legal ou ilegal de uma pessoa ¢ decidida a
partir de seus interesses e dos incentivos que encontra para efetua-la ou ndo. (...) Como ja salientamos, a
Economia estuda as escolhas, 0s custos, riscos e beneficios que os agentes econdmicos (sujeitos de direito)
encontram na busca pela maximizagao de seus proprios interesses”. (PIMENTA, Eduardo Goulart. Recuperagéo
de empresas: um estudo sistematizado da nova lei de faléncias. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006, p. 29.)



ao valor da condenacdo e dos honorérios de sucumbéncia. Aliada a analise dos custos do
processo esta a analise temporal em que este processo podera tramitar, sendo que da juncdo
destes fatores é possivel chegar ao montante que deverd ser provisionado para pagamento
desta demanda. Este valor, entdo, sera aplicado em investimento que supere a inflacdo e com
isso torne menos tormentoso o encargo do pagamento, ja que o fornecedor ndo vira a
efetivamente dispor de uma s6 vez do montante a que foi condenado, menos ainda vira a
suportar todo o valor da condenacdo ja que ao valor por ele provisionado foi acrescido o
retorno do investimento feito quando da analise do risco do processo.

S6 entdo, passado por toda essa analise é que o processo é encaminhado pelos
fornecedores aos escritdrios de advocacia que 0s representam, sendo que 0s advogados devem
respeitar os limites estabelecidos para uma eventual proposta de acordo e no caso de a
condenacdo ndo respeitar o tipo de risco em que este processo foi avaliado, deverad ser
interposto o recurso cabivel a cada nova deciséo proferida nos autos.

Devem, ainda, os escritorios de advocacia se adequar a realidade que as demandas
conhecidas por “de massa” acabaram de lhes impor, qual seja, o baixissimo valor pago por
cada um desses processos. A razao para isso decorre do fato de que ndo existe a necessidade
de serem produzidas pecas processuais com grandes enfrentamentos faticos e jurisprudenciais,
ja que a mera reproducdo de pecas confeccionadas para casos analogos se prestam ao
proposito de ser apresentada a defesa ou o0 recurso necessario.

Nessa linha de raciocinio temos que somente os grandes escritorios de advocacia
conseguem se adequar a esta realidade de trabalho remunerado em baixissimas guantias.
Surge dai os grandes impérios! De um lado temos os fornecedores que ao ndo serem
exemplarmente condenados mantem a postura da violagdo do consumidor sob a vantagem que
este dano pode vir a lhe gerar. Do outro lado estdo os grandes escritorios de advocacia que
representam os grandes fornecedores que ao anuirem a contratos firmados em baixissimo
valor acabam por inviabilizar a concorréncia dos servicos por eles prestados.

Por conta de tudo o que até aqui restou pontuado é que se mostra necessario dar um
basta ao ciclo vicioso em que nos encontramos atualmente, qual seja, grandes empresas
cometendo 0s mesmos erros ao prestar 0 mesmo servigo defeituoso ou a colocar no mercado o
mesmo produto defeituoso, afetando, com isso muitos e inimeros consumidores. Desses
erros, nascendo centenas, milhares de pessoas nas mesmas situa¢fes ou em situacdes muito
semelhantes, com computadores replicando os mesmos contetdos e copiadoras e impressoras
replicando os mesmos papéis, sendo que os entendimentos trazidos pelos advogados, juizes,

promotores, delegados e todos 0s representantes das instancias administrativas e judiciarias da



nacdo, em nada inovam ou ainda apontam pela conivéncia da continuidade da prestagéo de
servigo ou disposicao de produto defeituoso pelo fornecedor.

Fazendo frente a analise do risco feita pelos fornecedores diante do processo que
podera ou que veio a ser contra ele ajuizado, esta 0 movimento da analise econémica do
processo, que se encontra em expansdo pelo mundo, adquirindo aceitacdo cada vez mais que
juristas e economistas. A analise econdmica do processo busca dentre outros fatores apreciar a
elaboracdo, a formacdo, os impactos, as consequéncias econdmicas de eventual
descumprimento contratual, principalmente, daqueles contratos que regem as relacdes de
consumo, para mediante métodos técnicos, juridicos e econdémicos obter a melhor prestacéo
jurisdicional, promovendo a maximizagdo da riqueza e interesses da sociedade diante do
menor prejuizo possivel. Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Janior Galeski citados por

Henrigue Avelino R. P. Lana e Daniel Moreira (2012) sintetizam:

Dentre duas possiveis decisdes, aquela que causar o maior bem-estar é a que deve
ser aplicada, devendo ser observado se as partes envolvidas estdo em uma situacdo
inicial relativamente homogénea. A escola de Law & Economics, para todos os
efeitos, tem por foco a busca do melhor bem-estar, da melhor alocacéo possivel de
bens, conduzindo ao bem-estar dentro dos limites morais.

Ressaltando os critérios da oportunidade e da utilidade, também, adotados pela

analise econémica do direito Eduardo Goulart Pimenta (2006, p.29) pondera:

O que pressupde a andlise econdmica do Direito é que a conduta legal ou ilegal de
uma pessoa ¢ decidida a partir de seus interesses e dos incentivos que encontra para
efetud-la ou nédo. [...] Como ja salientamos, a Economia estuda as escolhas, os
custos, riscos e beneficios que os agentes econdmicos (sujeitos de direito) encontram
na busca pela maximizagao de seus proprios interesses.

Nessa linha de raciocinio, vé-se que ao analisar questBes outras que se apresentam
fora do mundo juridico, mas que se escancara no mundo dos fatos, necessario que a releitura a
que a doutrina e a jurisprudéncia aplicavel ao direito do consumidor passe pelo crivo dos fatos
acima pontuados para assim chegar ao melhor entendimento dos motivos pelos quais a
aplicacdo do direito do consumidor deve se voltar sempre para a sociedade e ndo para o
individuo em si.

Amiude, a analise da prestacéo jurisdicional entregue a sociedade vista sob o enfoque
econémico do direito além de contribuir para uma nova forma de pensar e responder as
necessidades da sociedade acaba por valorizar e enriquecer o discurso juridico. Tudo isso
acaba por fazer com que o direito venha efetivamente a cumpri o seu papel de protetor da
sociedade e de colaborador para a evolugdo desta mesma sociedade. Bruno Salama citado por
Henrique Avelino R. P. Lana e Daniel Moreira (2012) corrobora este entendimento, no

seguinte trecho:

A questdo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada a justica, mas sim
como a construgdo da justica pode se beneficiar da discussdo de prds e contras,



custos e beneficios. NogBes de justica que ndo levem em conta as provaveis
consequéncias de suas articulagfes praticas sdo, em termos praticos, incompletas.
Num certo sentido, o que a Escola de Direito e Economia de New Haven buscou é
congregar a ética consequencialista da Economia com a deontologia da discussdo do
justo. O resultado €, em primeiro lugar, a abertura de uma nova janela do pensar,
que integra novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao
estudo das institui¢des juridico-politicas, de forma que o Direito possa responder de
modo mais eficaz as necessidades da sociedade. E, em segundo lugar, o
enriquecimento da gramatica do discurso juridico tradicional, com uma nova
terminologia que auxilia o formulador, o aplicador, e o formulador da lei na tarefa
de usar o Direito como instrumento do bem-comum.

Neste mesmo sentido, Eduardo Goulart Pimenta (2006, p.24-25) ao fazer anélise da
interpretacdo do direito, a partir de institutos proprios das ciéncias econdmicas destaca a
contribuicdo para a concretizacao de objetivos pretendidos pela nossa Constituicdo Federal,
ao fazé-la funcionar como veiculo para a erradicacdo da pobreza e assim tornar uma ciéncia

evolutiva e eficiente, no seguinte sentido:

O direito, &, entdo, um importante elemento na conformacdo da sociedade e sua
orientacdo & maximizacdo da riqueza e otimizacdo de sua distribuicdo. Analisar o
Direito conforme critérios e métodos econdmicos nada mais € do que procurar
elabora-lo, interpretd-lo e aplica-lo de modo a alcancar a eficiéncia econdmica,
entendida esta como a maximizagdo na geragdo e distribuicdo dos recursos materiais
disponiveis em uma dada comunidade, [...] Assim, a andlise e aplicacdo do Direito
de forma economicamente eficiente (ou seja, com o objetivo de maximizagdo da
rigueza) é ndo apenas possivel, mas é também uma exigéncia da Constituicao
Federal de 1988, que a elevou, como se vé, a posicdo de um dos objetivos
fundamentais da Republica.

O consumidor ao ser inserido novamente no mercado como fator preponderante
para o sucesso e o0 lucro do fornecedor, ao se fortalecer diante da importancia de suas escolhas
e do resultado alcancado perante a prestacdo jurisdicional que lhe foi entregue, acabara por
fortalecer o comércio e a ciéncia juridica. Henrique Avelino R. P. Lana e Daniel Moreira do
Patrocinio (2012) explicam:

Pode-se perceber, destarte, que o aperfeicoamento das rela¢des de consumo depende
de esforgo e comprometimento ndo s6 dos fabricantes e prestadores de servigos, que
devem primar pela melhoria da qualidade de seus processos produtivos, mas
também do Judici&rio que pode agir como indutor de condutas eficientes, menos
nocivas aos consumidores, mas observando as regras de mercado. Por sua vez, os
consumidores devem identificar fornecedores que de forma reiterada adotam
condutas oportunistas, privilegiando por consequéncia a contratagdo com agentes
econdmicos que prezam a boa-fé nas relagBes contratuais, o que contribuird para
atitudes que privilegiem condutas destinadas a valorizar a preocupacdo da reputacéo
empresarial.

Deste modo, se a pulverizacdo dos danos é capaz de gerar uma vantagem exagerada
ao fornecedor perante o consumidor tanto que venha a valer a pena ser demandado
corriqueiramente, logo, a correcdo deste pensamento realizada diante da pulverizacdo de
condenacgOes expressivas obrigard ao fornecedor a uma reandlise de sua postura. O efeito ndo
sera imediato, mas chegard um determinado momento em que o custo do processo se tornara

excessivamente alto, em decorréncia das inimeras condenagdes feitas em valores expressivos,



que o fornecedor se vird obrigado a preferir fazer investimentos no seu negécio (seja em
equipamentos, seja em treinamentos, seja na qualidade do seu produto, dentre outros), a correr
0 risco de perder mais do que poderia lucrar.

Quanto antes o poder judiciario vier a perceber que estdo desempenhando papel de
marionetes nas maos dos fornecedores que sdo comumente demandados nos Juizados
Especiais Civeis e contra esta cenario vier a se rebelar, combatendo as mazelas e frustrando as
expectativas destes fornecedores maior correspondéncia encontrara o cidadao seus direitos e
maior confianca sera devolvida ao poder judiciario por estes cidaddos. Para tanto devera o
poder judicidrio adotar postura combativa para fazer com que os fornecedores venham a
provar da l6gica por eles aplicada na obtengdo dos lucros. Significa dizer que o antidoto desta
conduta perniciosa, reside na sua propria esséncia, bastando apenas que ela seja ministrada
com rigorismo e com grande propulsao para se alcancar o resultado pretendido.

A luz deste raciocinio, tem-se por evidente que a ciéncia juridica ndo se presta a
mera aplicacao da lei, eis que desempenha papel decisivo no aperfeicoamento dos processos
produtivos adotados pelos fornecedores que venham a maximizar o bem-estar social. Neste
sentido, convém destacar a visdo de Luiz Emygdio F. da Rosa Junior citado por Rubens
Gomes de Souza (2003, p.82):

O direito ndo é um fim em si mesmo, mas um meio de organizar e de regulamentar
as relagfes da vida humana em sociedade; nessas condigdes, se pretendermos o
direito, em qualquer de seus ramos particulares, dentro de férmulas rigidas e
imutaveis, impedindo a elaboragdo de conceitos novos que se adaptem as novas
exigéncias resultantes da evolucdo natural das coisas, cada vez mais o direito se
distanciard da vida real e tornar-se-4 cada vez menos apto a exercer a funcédo
reguladora que lhe é prépria, impedindo assim, o progresso do direito como ciéncia.

Ademais, ao ndo agir de forma a evitar a postura reiterada dos fornecedores, seja sob
o foco da prevencdo seja sob o foco da punicdo, o poder judicidrio acaba por retirar dele
préprio a sua imperatividade ao lhe retirar a coercibilidade das suas normas, como aduz André
Gustavo Corréa de Andrade citando José de Oliveira Ascensdo (2009, p.244-5):

A ordem juridica ndo se cifra num catdlogo de condutas que se apresentam a
disposicdo dos destinatarios, de tal modo que estes, pesando as suas consequéncias
(confrontando a dor de ser punidos se roubarem com a dor de se privarem das coisas
alheias, por exemplo), escolham indiferentemente o que mais vantajoso se lhes
apresente. Implica antes uma pretensdo de aplicacdo incondicional. Ao proprio
fenémeno juridico, dado objetivo de que partimos, pertence a caracteristica de a
prossecucao dos fins visados pela regra ndo ser confiada ao alvedrio dos sujeitos, ao
contrario do que sucede com a norma técnica. SO assim se pode compreender que
uma tipica sancao juridica, a pena, tenha como seu sentido intrinseco e fundamento
a reprovacao pela violacdo cometida.

Deste modo, sera necessario que o poder judiciario esteja sempre conectado com 0s
resultados que emanam de suas decisbes, para que diante do perfil dos fornecedores

comumente demandados pelos mesmos danos, em sede dos Juizados Especiais Civeis,



venham a alcancar a importancia que represente, a0 mesmo tempo, uma condenagéo
expressiva ao fornecedor e que sirva, ao consumidor, como indenizagao pelos danos por ele

suportados. Esta é a ideologia e 0 mecanismo que fara ruir os grandes impérios.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho ndo cumpriu s6 o propdsito de analisar as facetas do dano eficiente,
mas o retirou de um quadro conceitual para inseri-lo dentro de abordagens filosoficas-
econdmicas-juridicas que ao serem divididas nos pequenos dados, nas pequenas indenizacoes
e nos grandes impérios acabaram por dar a exata no¢do do efeito causa-consequéncia a
prestacdo jurisdicional ineficiente. Das ideias desenvolvidas, tem-se por evidente que a
maioria dos danos causados pelos fornecedores aos consumidores € feito em valores que
chegam a beirar a inexpressividade se visualizados individualmente, mas que se visualizados
dentro do contexto dos inimeros consumidores vitimados toma uma proporcdo imaginavel.
Compreende-se, ainda, que a justica é bem essencial na vida das pessoas e, modernamente,
deve ser feita em sentido mais amplo que indenizar conforme a extensdo do dano sofrido, ja
que esta andlise ndo pode se focar no consumidor isolado, como Unica vitima de um evento,

pois a producdo em massa ndo comporta este tipo de ocorréncia.

2 PERFIL das maiores demandas judiciais do TJRJ. Disponivel em:
<www.stf.gov.br/noticias/imprensa/relatorio.doc> Acesso em: 17 jun. 2012. Relatério produzido pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro tendo como analise todos 0s processo que tramitaram na Justica do Rio de Janeiro
entre janeiro de 2002 a abril de 2004, aponta que um terco destas acdes cuidavam de acdes de reparacdo de
danos. Algumas constatacdes do relatério chama a atencdo, tais como: constatou-se que apenas 16 empresas
figuram como rés em 320.589 ac¢des de reparacdo propostas nos juizados especiais civeis, 0 que representa
44,9% de todas as agdes de indenizacdo distribuidas. A Telemar figurou como a camped dentre as mais
demandadas com 156.877 acOes, sendo que ao liderar o ranking das empresas mais demandadas a Telemar
supera em mais de 60% a segunda colocada, Petrobras. As seis empresas mais demandadas acumulam cerca de
80% das acOes ajuizadas, dentre as dezesseis selecionadas, evidenciando que ha forte concentragdo, mesmo
nesse grupo, das mais demandadas perante os JECs. Das 32 empresas mais demandadas, as concessiondarias de
telefonia fixa e movel representam 14,5%. Algumas dessas empresas apresentam enormes indices de
sucumbéncia nas agdes, sendo que a Fininvest sucumbiu em 96% das 260 acbes em que figurou como ré e a
Credicard sucumbiu em 100% das 344 acBes em face dela ajuizadas. Analisando os processos em fase recursal,
visualizou-se que 68% foram ao final condenadas a reparar os danos e desembolsaram para tanto um valor médio
de R$ 10.207,55. O tempo médio para o pagamento destas condenaces foi de 923 dias. Em sede de
consideraces finais concluiu-se que “cada uma dessas 16 empresas, ao que tudo indica, preferiu aguardar os 923
dias de tramitagdo dos processos até a condenacgdo final, na média, de R$ 309.774.261,59, a realizar os
investimentos necessarios a prevenir os danos causados aos usuarios; ou as empresas desconhecem essa situagao,
ou tal conduta é economicamente vantajosa em confronto aos investimentos corretivos; poder-se-ia, tendo em
vista a taxa de juros, entender que a receita financeira decorrente da economia de ndo promover 0s investimentos
necessarios seria vantajosa, considerando o tempo de litigio custeado pelo Estado e a condenacao final. Nessas
circunstancias, a questdo de interesse comum do Judiciario e dos Jurisdicionados — estes, como autores ou réus
dessas agdes de responsabilizacdo civil — é a de se saber qual seria o valor reparatorio de danos a partir do qual
as empresas fornecedoras de bens e servigos passariam a considerar necessario, do ponto de vista dos custos
comparados, investir em medidas corretivas internas que fossem eficientes e eficazes para o fim de prevenir a
ocorréncia daqueles danos, de sorte a evitar demandas judiciais.”



http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/relatorio.doc

A luz deste raciocinio, verifica-se que a suposta industria do dano moral, merece ser
severamente repudiada do nosso ordenamento juridico, eis que o reconhecimento do dano
moral decorre de um erro ou defeito causado pelo fornecedor e sem a ocorréncia deste ndo ha
que se falar em efeito sem causa. Visto desta forma, o dano moral ndo merece permanecer ser
visto as avessas, menos ainda ter sua efetividade reduzida sob o fundamento do
enriquecimento indevido, pois se existiu 0 dano este merece ser exemplarmente corrigido.
Entendimento diverso a este acabara por nos manter dentro de uma “industria do dano moral
pirata”, haja vista que o produto existird, mas sera em todas as suas analises prejudicial a
sociedade.

Sob essa perspectiva, dos efeitos das decisdes judiciais, € que se mostra urgente
adotar medidas contra a pulverizacdo dos danos e a captacao de lucro facil e ilegal, partindo
do proprio poder judiciario, que ao entender a engrenagem com que os fornecedores fazem
funcionar a producdo do dano eficiente venha a encurralar o fornecedor, tal como se fosse
uma estratégia de guerra, para fazé-lo provar do seu proprio veneno e com isso minar suas
expectativas. Nosso ordenamento juridico possui as ferramentas necessarias para fazer frente
as mazelas cometidas pelos fornecedores e suas praticas contrarias a lei. Nosso ordenamento
juridico ja dispde de pessoas capacitadas para o entendimento de toda a estratégia de guerra.
Nos falta somente coragem e disposicdo para a execucdo de um plano que precisa somente se
voltar para os efeitos dos direitos e garantias fundamentais que se encontram previstos na
Constituicao Federal.

De tudo, conclui-se os sintomas da demora na prestacdo jurisdicional e do visivel
inchaco dos Juizados Especiais Civeis sdo partes de um mecanismo estruturado pelos
fornecedores e que tem o seu perfeito funcionamento garantido sob a tese da indenizagéo
minima, de modo que ha muito por fazer para evitar que este mal se alastre ainda. Todas essas
consideracBes tem o propoésito de estimular as autoridades e operadores do direito a buscarem
novos rumos para a aplicacdo e efetividade da Justica, fundados no respeito a dignidade da
pessoa humana e voltados para o fomento a erradicacdo da pobreza e fortalecimento do

mercado.
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