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RESUMO: Diante de um cenério tdo complexo nas relagcdes de consumo, que surgem
em decorréncia de um processo de globalizacdo e comercializacdo, é evidente a
ocorréncia de embates entre consumidores e fornecedores. Esses embates sdo
diariamente levados ao Poder Judiciario para devida apreciacdo. O Cddigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 42, paragrafo Unico, informa que o consumidor cobrado em
quantia indevida tera direito a repeticdo do indébito em igual valor, ou em dobro, salvo
engano justificAvel. Porém em decisdo recente, o STJ decidiu, sem a devida
fundamentacdo, que nos casos de cobranca indevida cabe ao consumidor provar que
houve ma-fé por parte do fornecedor, para so6 entdo ser possivel a repeticdo do indebito
na forma dobrada. Esta deciséo viola o principio do acesso a justica e da inversdo do

onus da prova em favor do consumidor.

Palavras — chave: Consumidor, Cobranca Indevida e Engano Justificavel.

ABSTRACT: By a scenery so complex in consumer relations, which arise as a result of
a process of globalization and commercialization, it is evident the occurrence of
conflicts between consumers and suppliers. These conflicts are daily brought to the
courts for proper appreciation. The Code of Consumer Protection, in its art. 42, sole
paragraph, states that the amount charged to the consumer is entitled to undue repetition
of the undue in the same amount, or twice, unless a justifiable error. But in a recent
decision, the STJ, decided, without due justification, that in cases of improper charging

lies with the consumer to prove that there was bad faith by the supplier, and only then
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be possible to repeat the undue in the double form. This decision breach the principle of
access to justice, the reversal of the onus of proof in favor of the consumer.

Key —words: Consumer, Improper charging and Justifiable Mistake.

1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a garantia a protecdo ao consumidor trazida
pela Constituicdo da Republica em seu art. 5, inciso XXXII, bem como a protecdo
consolidada através do Codigo de Defesa do Consumidor.

Em recente decisdo o Superior Tribunal de Justica trouxe uma interpretacdo
inconstitucional de uma norma consumerista. No paragrafo unico, do art. 42 do Cddigo
de Defesa do Consumidor esta previsto a garantia a repeticdo do indébito na forma
dobrada, quando ha cobranga indevida feita ao consumidor, salvo hipdtese de engano
justificavel. Porém STJ ao decidir sobre o tema interpretou a referida norma, negando a
garantia de devolugdo em dobro, salvo prova de méa-fé do fornecedor pelo consumidor.

Desta forma a protecdo do consumidor trazida pela Constituicdo da Republica,
bem como pelo CDC esta sendo violada pela decisdo do STJ, para demonstrar essa
inconstitucionalidade iremos confrontar as normas protecionistas do consumidor com a
decisdo do STJ.

O CDC surgiu para garantir e regular a protecdo constitucional ao consumidor,
tratando-se de lei especifica e de matéria de ordem publica, prevalecendo sobre todas as
relacBes de consumo. Desta forma, pretendemos demonstrar que a decisdo do STJ viola
as normas consumeristas e constitucionais.

Para tanto utilizaremos como base alguns principios, sendo eles o principio do
acesso a justica, o da impossibilidade de inversdo do énus da prova em desfavor do
consumidor, o principio do livre convencimento motivado do magistrado, o principio do

acesso a justica e por fim a teoria do valor do desestimulo.

2 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, trouxe no rol de

garantias fundamentais a prote¢cdo ao consumidor, conforme art. 5, em seu inciso



XXXII. * Porém foi com o advento da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
essa protecdo se concretizou de forma eficaz. Por essa lei ser de ordem publica e de
interesse social (art. 1° do CDC), * trouxe inlmeras inovacdes e, além da patente
protecdo ao consumidor, trouxe diversas novidades, inclusive de ordem processual.

O Caodigo de defesa do consumidor traz em seu texto garantias e protecdes ao
consumidor por entender que este, ante ao fornecedor, trata-se de sujeito hipossuficiente
e vulneravel. °

Assim, basta ser consumidor para ser reconhecido vulneravel nas relagdes de
consumo. Dentre as espécies de vulnerabilidade estdo: a vulnerabilidade fatica (com
relacdo aos aspectos econdmicos); a vulnerabilidade técnica (com relacdo aos
conhecimentos especificos sobre o processo produtivo); e a vulnerabilidade juridica ou
cientifica (constante na falta de conhecimento pelo consumidor no tocante aos seus
direitos). °

Deste modo, em nosso ordenamento, em toda relacdo de consumo, devera
incidir as regras e prote¢des trazidas pelo Cédigo de defesa do Consumidor. A relacéo
de consumo, na verdade, se traduz num verdadeiro processo que se inicia com a oferta e
se desdobra em tantas fases quantas forem as etapas a serem cumpridas antes, durante e
ap0s o cumprimento do contrato, mas que se relacionem ao atendimento das legitimas
expectativas do consumidor’.

Assim, a relacdo contratual consumerista norteia-se, do ponto de vista do
fornecedor, pelo cumprimento dos chamados deveres anexos, 0s quais delineiam os
parametros de qualidade no fornecimento de produtos e prestacdo de servicos no

mercado de consumo.®
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Entende-se assim de forma resumida, que relacdo de consumo é toda relacéo
que tenha em seus polos, de um lado o consumidor e de outro a figura do fornecedor.

Conforme o CDC em seu artigo 4°, fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacédo de
servicos. °

J& Consumidor, a luz do artigo 2° da lei n°. 8078/90, é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final. *°

Na atualidade, com o implemento e a difusdo do comércio, as relacBes de
consumo experimentaram, naturalmente, um processo de aprimoramento e de
desenvolvimento, ganhando cada vez mais importancia no mundo moderno, a tal ponto
de ser criado no Brasil um érgdo exclusivo de protecdo ao consumidor, sendo ele o
PROCON. ™

Mas, apesar das diversas protecOes trazidas ao consumidor em nossa
legislacdo, o desrespeito as normas consumeristas por parte dos fornecedores, faz com
que, por inumeras vezes, 0s consumidores tenham que buscar a tutela jurisdicional para
ver sua protecdo constitucional respeitada e garantida na forma da lei.

Dentre as muitas garantias trazidas pelo Codigo de defesa do consumidor,
existe a garantia a devolucdo em dobro no caso de pagamento indevido, conforme o

paragrafo unico, do art. 42, do CDC.

3 A GARANTIA DE DEVOLUCAO EM DOBRO NO CASO DE PAGAMETO
INDEVIDO

No caso de pagamento indevido, 0 CDC trouxe em seu texto norma especifica,
assim, sobre o tema, dispde o paragrafo unico, do art. 42, do CDC, que no caso de o
consumidor ser cobrado em quantia indevida, tera direito a repeticdo do indébito, na

forma simples ou dobrada.
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Art. 42 — omissis — Paragrafo Unico. O consumidor cobrado em
guantia indevida tem direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao
dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢cdo monetaria e
juros legais, salvo hipétese de engano justificavel. '

O dispositivo transcrito busca a protecdo do consumidor contra as cobrancas
indevidas, as quais ocorrem de forma corriqueira pelos fornecedores de produtos e
servicos. 3 Tal instituto visa que a devolucdo deve ser feita em dobro, com o intuito de
punir o fornecedor que age de tal forma, desestimulando tal conduta.

Ao se ler a norma legal percebe-se 0 quanto essa é precisa, ndo comportando
outra interpretagéo, portanto, sendo o consumidor cobrado indevidamente, tem o direito
de reaver tal valor, em dobro, atualizado e acrescido de juros legais, calculados até a
data do efetivo pagamento. **

Nota-se que ndo basta apenas a ocorréncia da cobranca indevida por parte do
fornecedor para que venha a existir o direito a repeticdo do indébito, é necessario e
indispensavel o pagamento indevido pelo consumidor.

Assim, a devolugdo em dobro verifica-se somente quando ha a soma de dois
requisitos imprescindiveis, quais sejam: a) a existéncia de cobranca indevida e b) o
pagamento em excesso pelo consumidor do valor indevidamente cobrado. * Assim,
estando preenchidos os requisitos legais pode o consumidor buscar a tutela jurisdicional
para ser ressarcido em dobro do que pagou indevidamente.

Apesar de referida garantia, em nenhum momento o legislador desejou que tal
norma fosse instrumento de enriquecimento indevido do consumidor. Ou seja, tal
garantia ndo pode gerar acréscimos indevidos de bens ao consumidor, em detrimento do

fornecedor. °
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Para Acquaviva enriquecimento ilicito é o "aumento de patrimonio de alguém,
pelo empobrecimento injusto de outrem. Consiste no locupletamento a custa alheia,
justificando a ac&o de “in rem verso". *’

De tal forma, devido ao repudio em nosso ordenamento ao enriquecimento
ilicito, o legislador trouxe ao paragrafo Unico do art. 42 do CDC, uma hipdtese de
exclusdo da devolugéo em dobro.

Tal excecdo opera-se quando a cobranca indevida ocorrer fundada em engano
justificavel, ou seja, o fornecedor dos produtos ou dos servigos, comprovando situacao
de engano justificavel, ndo sera obrigado a proceder com a devolugéo em dobro. *2

Assim, conclui-se que o fornecedor sé ndo serd punido com a devolugdo em
dobro caso comprove o engano justificavel, sendo a devolucdo em dobro a regra, e a
devolucédo de forma simples a excecgéo, pois essa, para tanto, exige prova. Frisa-se que
nesse caso 0 6nus da prova é exclusivo do fornecedor. *°

O dever de pagar na forma dobrada tem como causa a violacdo da propria lei
(art. 42, paragrafo unico, do CDC), porém se provado uma causa de engano justificavel
pelo fornecedor ele ficaria responsavel apenas pela devolucdo do indébito na forma
simples. Respaldando a norma existe o interesse social em se coibir a cobranca
indevida, protegendo assim a figura do consumidor?’.

Portanto, sendo pleiteada em juizo a devolucdo em dobro de uma quantia
cobrada indevidamente, cabe tdo somente ao fornecedor provar que fez referida

cobranca com base na excludente da norma consumerista, %

ou seja, fundado em
engano justificavel.
Antbénio Herman de Vasconcellos e Benjamin, coautores do anteprojeto do

CDC, esclarecem a questao envolvendo o engano justificavel:

“Se o engano ¢ justificavel, ndo cabe a repeticdo. (...). O engano é
justificavel exatamente quando ndo decorre de dolo ou de culpa. E
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aquele que, ndo obstante todas as cautelas razoaveis exercidas pelo
fornecedor-credor, manifeste-se. A prova da justificabilidade do
engano, na medida em que a matéria de defesa, compete ao
fornecedor. O consumidor, a reclamar o que pagou a mais e o valor da
sancdo, prova apenas que o seu pagamento foi indevido e teve por
base uma cobranca desacertada do credor. Exemplo tipico de nédo
justificabilidade do engano € quando ocorre com as cobrangas por
computador, A automagéo das cobrancgas ndo pode levar o consumidor

a sofrer prejuizos”. #

Sobre o tema também ensina Claudia Helena Marques, afirmando que a
principio toda cobranca indevida feita ao consumidor deve ser considerada
injustificavel, cabendo o fornecedor provar que a cobranca indevida se deu por engano
justificavel. Neste sentido, exponho:

"A devolucdo simples do cobrado indevidamente é para casos de erros
escusaveis dos contratos entre iguais, dois civis ou dois empresarios, e
esta prevista no CC/2002. No sistema do CDC todo o engano na
cobranca de consumo &, em principio injustificavel, mesmo o baseado
em clausulas abusivas inseridas no contrato de adesdo, ex vio disposto
no paragrafo Unico do art. 42 (...)”

"(...) Somente assim o efeito pedagodgico previsto no CDC acontecera
e a pratica mudard no Pais, pois ndo pode valer a pena cobrar
indevidamente do mais fraco, do vulneravel, baseando-se em clausula
gue "eu mesmo redijo e imponho ao cliente". Cobrar indevidamente e
impunemente de milhdes de consumidores e nunca ser condenado a
devolucdo em dobro é que seria fonte de enriquecimento sem causa,
enriquecimento ilicito oriundo do abuso do direito de cobrar.®

Desse modo, a expressdo engano justificavel deve ser interpretada como fator
que exclua o nexo de causalidade entre a conduta do fornecedor e o dano causado
(responsabilidade objetiva do fornecedor), o que, invariavelmente, s6 sera demonstrado
no caso fortuito, que devera ser provado pelo fornecedor®*.

Como bem assevera Claudia Lima Marques estes pequenos erros de cobranca
s6 podem ser combatidos com maior eficiéncia e s6 havera a maior diligéncia e pericia
exigida dos fornecedores pelo CDC, se a jurisprudéncia entender o art. 42 como uma

sancdo exemplar, que leva a mudanca da pratica de mercado?.
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Porém tem sido de forma diversa a interpretacéo a redacdo do paragrafo Unico
do art. 42, do CDC, pela jurisprudéncia do STJ.

4 DA INTERPRETACAO DO STJ DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 42 DO
CDC

O STJ em suas mais recentes decisdes tem-se firmado no entendimento da
negacdo a garantia da devolugdo em dobro no caso de cobranga indevida, indo deste
modo, na contramé@o da protecdo trazida pelo paragrafo Gnico do art. 42 do CDC.

Tal afirmacdo pode ser comprovada com base nos julgados da Corte Especial,

que esta se firmando no seguinte sentido:

“(...) Inadimplemento contratual. Comprovacdo de cumprimento infiel
do mandato. Devolucdo em dobro dos valores cobrados
indevidamente pelo recorrido. Art. 42, paragrafo Unico, do CDC.
Comprovacdo da ma-fé na cobranca indevida. Impossibilidade de
utilizacdo da multa contratual como sucedaneo da indenizacdo por
litigancia de ma-fé. Art. 18 do CPC.42paragrafo inico CDC18CPC-
Este Tribunal tem o entendimento consolidado de que a repeticdo em
dobro de valores indevidamente cobrados, com base no paragrafo
Unico do art. 42 do CDC, somente é devida se for comprovada a ma-fé
da parte que realizou essa cobranca. (...)”. (STJ) %

Na leitura do julgado, extrai-se o entendimento do STJ, qual seja, de que para
haver a devolucdo em dobro de quantias pagas de forma indevida, seria necessaria a
prova de ma-fé do fornecedor pelo consumidor. Tal entendimento € um tanto quanto
peculiar, primeiro pelo fato de ndo possuir nenhum amparo legal, posto que no artigo 42
do CDC nédo ha em nenhum momento exigéncia de prova de ma-fé do fornecedor. Em
segundo lugar, de forma mais estranha, a referida prova de ma-fé deve ser feita pelo
consumidor, haja vista que o fornecedor nédo irar provar sua prépria ma-fe, situacédo
fatica essa, que fica muito confusa e estranha as normas consumeristas?’.

Tal entendimento do STJ viola diversas garantias trazidas no Codigo de Defesa
do Consumidor, como a inversdo do Onus da prova em favor do consumidor, a

responsabilidade objetiva do fornecedor (responde independente de culpa) e a garantia

26 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1127721/RS. Relator Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Julgado em 03/12/2009. Publicado no DJE de 18/12/2009.

2T RAVACHE, Alex. O 6nus da prova no processo civil moderno. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2955, 4 ago. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19694>. Acesso em: 4 abr. 2012.



da devolucdo em dobro havendo cobranca indevida, salvo hipdtese de erro escusavel,
violando, inclusive, o texto constitucional, ja que este prevé a adequada protecdo dos
consumidores®,

A inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor é um direito garantido
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, através do qual se consagra a protecdo a parte
mais vulneravel da relacdo de consumo: o consumidor. Assim, abre-se a possibilidade
de o juiz inverter o 6nus da prova, quando, segundo as regras de experiéncia, achar
verossimil a alegacéo ou quando o consumidor for hipossuficiente. #° Verifica-se, em
verdade, que tal possibilidade sé pode ocorrer em fase processual civil (dentro de um
processo), pois cabe apenas ao juiz da causa a decis@o de inverter o 6nus da prova.

A garantia de que o fornecedor responde objetivamente esta expressa no CDC,
em seu artigo 14. Tal garantia refere-se ao fato de que o fornecedor de servicos
responde independentemente da existéncia de culpa. *

Tais garantia previstas no CDC, sendo de ordem publica, com base

constitucional, trata-se de uma evolucdo e uma conquista juridica e social **

que néo
pode ser violada pelo entendimento do STJ que prevé a necessidade de prova de ma-fée
do fornecedor, pelo consumidor, para que haja a devolu¢do em dobro de quantia paga
indevidamente, face a sua inconstitucionalidade.

Um exemplo classico de como referido dispositivo tem sido violado pelo
entendimento do STJ, refere-se aos contratos de financiamento. O consumidor ao
efetuar um contrato de financiamento ou leasing com o banco, via embutido em suas
obrigacbes o 6nus de pagar taxas que pela legislacdo sdo consideradas ilegais. Neste
sentido, a Turma Recursal do Estado do Parand, editou um enunciado n°. 2.3, que

previa:

“Tarifa de emissdo de carné (TEC), tarifa de abertura de crédito
(TAC) e tarifa de liquidacdo antecipada — abusividade — devolucdo em
dobro: E abusiva a cobranca de custos administrativos inerentes a

?® FILHO, Sérgio Cavalieri. O direito do consumidor no limiar século XXI. Revista de Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, n° 35, jul/set. 2000.
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mar. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4939>. Acesso em: 22 mar. 2012.
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atividade da instituicdo financeira, comportando a repeticdo em dobro

do valor pago a tal titulo”.*

Porém, devido ao entendimento que a jurisprudéncia do STJ vem trazendo
desde 2009 a redacdo do paragrafo Unico, do art. 42 do CDC, tal enunciado foi
cancelado, conforme Resolugdo 002/2010 da Turma Recursal, publicada em
29/12/2010, DJ n° 539, trazendo, desta forma, diversos prejuizos aos consumidores que
realizam contratos de financiamento e sdo cobrados indevidamente pelos bancos. Apés
o cancelamento do enunciado, assim a TRTJ/PR vem se manifestando:

“SUMULA DO JULGAMENTO (ART.46 LEI N.° 9.099/95)CIVEL.
RECURSO INOMINADO. COBRANCA. TARIFA DE ABERTURA
DE CREDITO (TAC) E TARIFA DE EMISSAO DE CARNE (TEC).
CUSTOS ADMINISTRATIVOS TRANSFERIDOS AO
CONSUMIDOR. ABUSIVIDADE. REPETIQAO DO INDEBITO
DEVIDA, NO ENTANTO, DE FORMA SIMPLES. PRECEDENTES
DESTA TURMA RECURSAL E DO STJ. CANCELAMENTO DO
ENUNCIADO 2.3 DA ENTAO TRU/PR. MATERIA JA DECIDIDA
PELO COLEGIADO. RECURSO REPETITIVO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. As Turmas Recursais reunidas,
revendo posicionamento anterior, € com o intuito de se adeguarem a
jurisprudéncia dominante do STJ e do TJ/PR, modificaram
posicionamento anterior, cancelando 0 Enunciado 2.3 da TRU/ PR, na
Sessdo de Julgamento de 10/12/10, entendendo que €é abusiva a
cobranca de custos administrativos inerentes a atividade da instituicdo
financeira, mas a devolu¢cdo em dobro somente ocorrera quando
provada a ma-fé da institui¢do financeira”. (Ap. 2011.0007309-8/0.
Relatora Giani Maria Moreschi) *

Desta forma, visto exemplos claros de violacdo a norma do Cédigo de Defesa
do Consumidor, bem como, 0s prejuizos que a interpretacdo do STJ vem trazendo a
milhares de consumidores, ha que se entender que € equivocada e inconstitucional a

interpretacdo dada pelo STJ ao paragrafo Unico do art. 42 do CDC.

5 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA INTERPRETACAO DO PARAGRAFO
UNICO, DO ART. 42, DO CDC FEITA PELO STJ

32 PARANA, Tribunal de Justica do. Enunciados Turma Recursal Unica. Enunciado n°. 2.3. Disponivel
em < http://portal.tjpr.jus.br/web/je/tru_enunciados> Acesso em: 24. Mar. 2012.

> BRASIL. Turma Recursal do Juizado Especial Civel. Ap. 2011.0007309-8/0. Relatora Giani Maria
Moreschi, 22 JEC. Comarca de Maringa. Julgado em 05/07/2011.
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Com base no j& citado paragrafo Unico, do art. 42, do CDC, somente ndo
haverd a necessidade da repeticdo em dobro naqueles casos em que exista um engano
justificavel por parte do fornecedor. **

Porém com o novo entendimento do STJ, estd ocorrendo em nossas cortes, uma
inversdo do Onus da prova em desfavor do consumidor, fato esse que ndo pode ser
admitido.

Tal alegacdo pode ser confirmada com uma simples analise da relagéo
processual que se estabelece em um caso envolvendo um consumidor que fora cobrado
em quantia indevida com pedido de repeticdo fundado no paragrafo Unico, do art. 42 do
CDC. Assim, o consumidor em seu pedido, alega o fato constitutivo do seu direito, no
caso, 0 pagamento indevido, para que possa receber o dobro do indébito, devendo
provar tais alegagdes. Ja na contestacdo, a fim de se ver desobrigado de proceder com a
devolucdo em dobro, o fornecedor tera que trazer fato novo para demonstrar a presencga
de um engano justificavel, recaindo sobre este o 6nus da prova. *

Porém, com o novo entendimento do STJ, exige-se do autor-consumidor que
este prove a ma-fé do fornecedor, tal entendimento, além de exigir requisito nédo
previsto em lei, inverte 0 dnus da prova em desfavor do consumidor, indo na contraméo
de todas as normas consumeristas. *°

Como ficou demonstrado, 0 CDC exige apenas a prova de engano justificavel,
deste modo, o fornecedor s6 ndo serd punido pela repeticdo do indébito em dobro na
hipdtese de comprovar que tais cobrangas sdo oriundas de engano justificavel, sendo
que tal fato deve ser alegado e provado por ele. Portanto, se ndo houve por parte do
fornecedor nenhum erro justificadvel que possa ter originado as cobrancas indevidas,
legitima é a devolucdo em dobrado do indébito.

Porém, o STJ, em confronto com a disposi¢do do CDC, exige prova de ma-fé

que devera ser produzida pelo consumidor. Nota-se que na interpretacdo do STJ, a

** BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor: Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2003.

> BRASIL, Lei. 5.869 de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de processo Civil). Art. 33, incisos | e II.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br> Acesso em 25 mar. 2012.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre
as garantias do Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito
Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.



norma em questdo torna-se letra morta e de aplicacdo utdpica, ja que praticamente
impossivel & prova da ma-fé do fornecedor. *’

Tal inversdo ndo pode ser admitida, uma vez que o Cddigo de defesa do
Consumidor surgiu com o intuito de tdo somente regular as relacbes de consumo e de
proteger a figura do consumidor, por entender que, nessas relacdes, este é
hipossuficiente e vulneravel, existindo, inclusive, principios como o da prevaléncia da
interpretacdo mais favoravel ao consumidor. Assim, uma legislacdo que nasce com o
intuito de proteger o consumidor, jamais podera ser interpretada a luz de prejudica-lo. *

Salienta-se que o CDC, em seu art. 6°, VIII, garante a possibilidade de inversédo
do 6nus da prova em favor do consumidor, a fim de facilitar a defesa deste em juizo. Se
a legislacdo garante este beneficio ao consumidor, seria no minimo ilégico admitir-se
interpretacdo de dispositivo previsto na mesma legislacdo que permitisse a inversdo do
6nus da prova em prejuizo deste. **

Ha previsdo do paragrafo unico, do artigo 333, do CPC, que inadmite a
inversdo do 6nus da prova quando esta torna a prova extremamente dificil para a parte
0 desta forma ndo pode determinar o STJ que tal prova extremamente dificil (ma-fé)
incuba ao consumidor.

N&o obstante, o art. 51, VI do CDC, considera como abusiva a clausula que
inverte o 6nus da prova em prejuizo do consumidor. Ora, se um contrato ndo pode
inverter o 6nus da prova em desfavor do consumidor, também ndo pode agir desta
forma o Poder judicirio, o que realca a ilegalidade do entendimento do STJ.

Visto que o entendimento do STJ ndo tem respaldo no CDC, tem-se visto que
referida corte tem justificado seu entendimento no Codigo Civil (artigos 940 CC/2002 e
1531 CC/1916), Porém frisa-se que somente os pedidos baseados nesses artigos do CC

(que remetem a cobranca e pagamento indevidos entre pessoas fisicas) carecem da

37 Art. 42°, paragrafo Gnico, CDC, BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor. (1990) Cédigo de Defesa
do Consumidor. Disponivel em < http://www.presidencia.gov.br >. Acesso em: 15 mar. 2012

3% CORREA, Guilherme Augusto Bittencourt. A negac¢do da garantia de devolugdo em dobro no caso
de pagamento indevido prevista no paragrafo Unico, do art. 42, do CDC pela jurisprudéncia do
STJ. Cadernos Juridicos da OAB Parand. P. 07.

¥ JUNIOR, Antonio Calor Bellini. A Inversdo do Onus da Prova: no Codigo de Defesa do
Consumidor . ed. 1.Servanda. 2005.

%% Neste sentido: art. 333, paragrafo tnico, CPC: E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o
onus da prova quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil: procedimento comum — procedimento ordinério e sumario. V.2. tomo |. 4 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p.283.

*I MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 200.




comprovacdo da ma-fé, haja vista a simula 159 do STF, transcrita: “COBRANCA
EXCESSIVA, MAS DE BOA-FE, NAO DA LUGAR AS SANCOES DO ART. 1531 DO
CODIGO CIVIL”. ** Referida simula, consagra o entendimento de que a cobranca
indevida feita de boa-fé, ndo daria ensejo & repeticéo dobrada do indébito®.

Que fique claro que o quando o pedido do consumidor tiver base no artigo 42
do CDC e nédo no artigo 940 do CC, devida € a repeticdo do indébito na forma dobrada

ndo sendo necessaria a comprovacdo pelo consumidor de ma-fé por parte do fornecedor,
mas tdo somente que o fornecedor deixe de comprovar que as referidas cobrancas se
deram em virtude de um engano justificavel.

A referida ma-fé mencionada pelo STF somente tem previsdo no Cédigo Civil,
no entanto, as matérias referentes a relagdo de consumo sao reguladas pelo CDC, lei
especial que, por sua natureza, prefere aquelas, ademais sobre este tema o CDC ¢
expresso em seu artigo 42, ndo havendo, sequer, que se falar em aplicacdo subsidiaria
do Caodigo Civil.

Ocorre que o STJ ndo fundamenta sua decisdo, ou seja, ndo ha fundamentacgéo
para a exigéncia de comprovacdo de ma-fe do fornecedor pelo consumidor, violando
assim principio constitucional que exige que todas as decisfes devem ser devidamente
fundamentadas, sob pena de nulidade, conforme art. 93, inciso 1X da Constituicdo da
Replblica **. O entendimento que exige prova de méa-fé, além de inconstitucional,
enfraquece o sistema de protecdo ao consumidor, contrariando as diretrizes teoricas que
o norteiam®.

Préquestiona-se, desta forma, a aplicacdo do art. 42, paragrafo Gnico do CDC,
na condicdo de lei especial, prevalente sobre as relacdes de consumo, que em seu texto
ndo menciona qualquer prova acerca da ma-fé do fornecedor, a ser produzida pelo

consumidor (a despeito da inversdo do 6nus da prova) no caso de cobranca indevida. *°

2 FEDERAL, Supremo Tribunal. STF. Stmula n°® 159. Stimula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 86.

* ALVIM, Arruda et alli. Cédigo do Consumidor Comentado. 22 edicdo. Sao Paulo: RT. 1995.

* Art. 93, IX “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade(...)”. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em < http://www.presidencia.gov.br >. Acesso em: 30 mar. 2012

* ALMEIDA, Luis Claudio Carvalho de. A Repeticdo do Indébito em Dobro no Caso de Cobranca
Indevida de Divida Oriunda de Relag¢do de Consumo como Hipétese de Aplicacdo dos Punitive Damages

no Direito Brasileiro. Disponivel em:
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Concordando com os argumentos elencados, diversos juizes, mesmo sabendo
do entendimento do STJ quanto & matéria, estdo discordando desta corte, afirmando ser

ilegitimo referido entendimento, com base no parégrafo unido do art. 42 do CDC.

ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO — FINANCIAMENTO —
TAC E TEC - DEVOLUCAO EM DOBRO — PROCEDENCIA —
PARAGRAFO UNICO ART. 42 CDC. |- Declaro a nulidade da
clausula que instituiu a Tarifa de Abertura de Conta (TAC), Tarifa de
Emissdo de Carné (TEC), Registro de Contrato, Taxa de Avaliacdo do
Bem, Despesas com Gravame, Seguro Protecdo, Servigos de
Terceiros, Juros Reflexos, Imposto sobre Operagdes Financeiras
(IOF/IOC), Tarifa de Emissdo da 2° Via do Contrato de
Financiamento, Tarifa de Liquidagdo Antecipada (TLA) e Danos
Morais. Il - Por tais razbes, condeno a requerida ao pagamento em
dobro. Il - Incide aqui o art. 42 § Gnico do Codigo de Defesa do
Consumidor, devendo tais valores ser restituido em dobro (...). (3° JEC
— Maring4, Juiz Liéje Aparecida de Souza Gouvéia Bonetti
Publ.23/08/2011. Autos n®. 0000915-91.2011.8.16.0018).*

Assim, diante de tudo que foi explanado, o entendimento do STJ que exige a
prova de ma-fé do fornecedor na cobranca indevida, pelo consumidor, acaba por
impedir a efetivacdo de importante garantia em prol do consumidor, impossibilitando o
principio do acesso a justica, engessando o judiciario de forma a aniquilar qualquer

possibilidade de discusséo processual acerca do tema.

6 ACESSO A JUSTICA - ENGESSAMENTO DO PODER JUDICIARIO

Visto tal impasse contemporaneo, percebe-se na atualidade que o principio do
acesso a justica esta sendo violado. Este principio determina duas finalidades basicas do
sistema juridico, o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e ou
resolver seus litigios sob as promessas do Estado, sendo encarado, portanto, como um
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de
todos. *

A Constituicdo Federal, ao trazer tal previsdo, em seu art. 5°, inciso XXXV,

com os dizeres: “a lei ndao excluird da aprecia¢dao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca

* TJPR. 3° Juizado Especial Civel. Comarca de Maringa. Autos n°. 0000915-91.2011.8.16.0018. Juiz
Liéje Aparecida de Souza Gouvéia Bonetti. Publ. 23/08/2011.
*® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Editora Fabris, 1988.



a direito”, *® quer garantir que todos terdo a possibilidade de ver apreciado pelo Poder

Judiciario, a ameaca de lesdo ao seu direito. Porém, para que ocorra verdadeiro acesso a
justica, a tutela prestada deve ser real, segura, positiva, tempestiva e de certo modo

“satisfativa” ao autor da demanda, caso este tenha razdo ao pleito. >

O consumidor quando é lesado, sendo cobrado por quantia indevida, sem
comprovacdo de engano justificavel, recorre ao judiciario para ver seu direito, previsto
no Cddigo de Defesa do Consumidor, no paragrafo Unico do art. 42, resguardado.
Porém o consumidor ao “bater na porta do judiciario” esperando uma resposta
devidamente fundamentada, recebe uma resposta negativa, sem qualquer fundamento
legal™.

O fato do STJ ter decidido sobre determinado caso, ndo vincula os demais
juizes, ou seja, cabe justamente ao judiciario, como 6rgéo unico, a fungéo de resguardar
o direito de apreciacdo de qualquer leséo ao direito.

Sendo levado a baila do judiciario, o questionamento sobre a devolucdo em
dobro em caso de cobranca indevida, deve ser apreciado através de decisdo
fundamentada, o que ndo esta ocorrendo, posto que 0s juizes a quo, simplesmente
limitam-se a negar a devolucdo em dobro, sob o prisma de o STJ ja ter pacificado o
entendimento sobre o caso, porém tal tema ainda carece de discussao no judiciario.

Como precedente TRU- Recurso Inominado 2010.0010674-4 — rel. Leo

Henrique Furtado Araujo, afirma que:

Este tema deve ser melhor analisado pelo judiciario, pois ainda cabe
sobre tal muita discussdo, a alegativa dos juizos monocrativos e
Tribunais Estaduais de que tal tema esta decidido pelo STJ ndo pode
impedir que um recurso como este seja apreciado, discutido e julgado
minuciosamente, uma vez que as teses que confrontam a devolugéo
somente na forma simples em virtude de auséncia de prova de ma-fé
encontra respaldo em lei, e a lei deve prevalecer quando vigente e
clara sobre a opinido pessoal do julgador, seja ele um juiz monocréatico
ou um desembargador do STJ*.

“ Art. 5, inciso XXXV. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em <
http://www.presidencia.gov.br >. Acesso em: 30 mar. 2012.
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Isso € um evidente engessamento do poder judiciario, que fica vinculado a
decis@es jurisprudenciais, 0 que ndo é permitido, posto que nosso sistema é o Civil Law,
fulcrado nas bases do direito romano - germanico em que a principal fonte para as
decisdes judiciais é a lei *%. No caso a lei ndo exige comprovacéo de ma-fé por parte do
consumidor em caso de cobranca indevida, de tal sorte, ndo pode o STJ exigi-la. Porém,
tal entendimento do STJ tem trazido ao judiciario instabilidade e inseguranga.

Por mais que na atualidade esteja existindo uma convergéncia dos sistemas, ou
seja, que o Common Law esteja cada vez mais presente em nosso ordenamento
juridico,>* fazendo assim com que as decisdes jurisprudenciais estejam assumindo papel
importante na solucdo das questdes judiciais, ndo pode essa se posicionar como fonte
primaria do direito processual, posto ser a lei a fonte primaria do direito processual
Brasileiro.

Mas ainda que o nosso sistema fosse 0 Common Law, ao caso se aplicaria o
instituto do Overruling, tal regra permite a mudancga da jurisprudéncia consolidada e
evita o0 engessamento dos precedentes, ou seja, € uma forma de raciocinio juridico que
acarreta a revogacao total de um precedente.”

Revogar um precedente significa dizer, na maioria das vezes, que a decisdo
proferida por determinado juiz ou determinada corte estava errada, e precisa ser
corrigida. Nao se trata do reexame da causa provocado pelas partes interessadas, mas
sim no reexame da regra de direito elaborada pela corte quando do julgamento de
determinada questdo, cujo erro reside, geralmente, no excesso a discricionariedade
praticado pela corte prolatora.”® Trata-se, portanto, o Overruling de revogacéo total de
um precedente, abrindo a oportunidade para construcdo de nova proposi¢cdo juridica
para contexto idéntico.

E inegavel a importancia dos precedentes judiciais no ambito do Poder

Judiciério brasileiro, sobretudo quanto se verifica que a seguranca juridica e a isonomia

dj/publico/diario/baixar.do?tjpr.url.crypto=4a5267f99c12c301ee0b87ee38c544afle2f570d02c079bfal814
37eebel2eae> Acesso em: 4 abr. 2012
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do tratamento das questdes postas em juizo podem ser afetadas por decisdes
contraditorias em casos idénticos, proferidas por juizes que pertencem a mesma
estrutura judiciaria. A propria legitimidade do Poder Judiciario Fica comprometida
quanto tal fenémeno ocorre. >’ No caso fora exatamente isso que ocorreu, ainda que o
STJ tenha decidido tal matéria ainda existem decisfes (como ja citado) e argumentos
contrarios a esse entendimento, causando tal situacdo uma instabilidade/inseguranca
juridica, sendo dessa forma, totalmente aplicado o instituto do overruling.

O STJ, segundo artigo 105 da CF, tem dentre uma de suas funcbes a precipua
de consolidagdo da interpretacdo da matéria infraconstitucional, ou seja, tratando-se de
uma funcdo de uniformizacdo quanto a aplicacdo do direito infraconstitucional federal.
%8 Desta forma, sendo a protecdo do consumidor matéria constitucional, cabe ao STJ
consolidar referida protecdo, ndo podendo de forma alguma, decidir de forma contraria
ao estabelecido na Constituicao.

Porém o STJ, de forma inconstitucional e sem nenhum fundamento legal para
tanto, decidiu sobre a matéria violando a protecédo constitucional trazida ao consumidor.

Neste enfoque, € sabido que o juiz possui o livre convencimento motivado
(art.131, do Cddigo de Processo Civil), deste termo pode-se retirar duas prerrogativas, a
primeira de que o juiz tem livre convencimento e a segunda € de que esse
convencimento deve ser devidamente motivado, ou seja, fundamentado, conforme art.
93, inciso I1X da CF.

O mestre Nelson Nery, brilhantemente, conceitua o ato de fundamentar, nos

seguintes termos:

Fundamentar significa o magistrado dar as raz@es, de fato e de direito,
gue o convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A
fundamentacdo tem implicagdo substancial e ndo meramente formal,
donde ¢ licito concluir que o juiz deve analisar as questfes postas a
seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua deciséo.
Nao se consideram “substancialmente” fundamentadas as decisdes
que afirmam que “segundo os documentos e testemunhas ouvidas no
processo, 0 autor tem razdo, motivo por que julgou procedente o
pedido”. Essa decisdo é nula porque lhe falta fundamentagio.”

> MARINONI, Luis Guilherme. A forca dos precedentes. 1. Ed. Editora Jus Podivm. 2010.

> BRITO, Washington Bolivar de. Uniformizar a Jurisprudéncia — a grande misséo do Tribunal. In:
STJ: Dez anos a servico da justica. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 1999, p. 57-65, ISBN 85-7248-
034-X.

% Nery Junior, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. ed. 8. Sdo Paulo: Editora
Revista do Tribunais,2004. p. 215-220.



Desta feita, fica evidente que o STJ para ter “pacificado” tal conflito, deveria
ao minimo ter fundamentado devidamente sua decisdo, evitando ser omisso e obscuro
como foi. Assim, evidente que o tema ainda carece de discussdo no judiciario, posto a
existéncia de sistema juridico atual aberto, que exige do juiz uma atuagdo mais
valorativa das normas e menos “engessada”.

Portanto, com base no principio do acesso justica, deve ser oportunizado que
tal matéria seja devidamente discutida, visto que ja existem diversos entendimentos
contrérios a referida decisdo, além do Codigo de Defesa do Consumidor tratar-se de
matéria de ordem publica que pode, inclusive, ser aplicada de oficio ao caso concreto
pelo magistrado®.

Deste modo nota-se que € possivel se retirar da redacdo do paragrafo Unico do
art. 42 do CDC, ainda que analogicamente, o entendimento de que, o legislador ao criar
tal norma, visou a teoria do valor do desestimulo, ou seja, o legislador ao determinar a
repeticdo do indebito na forma dobrada, salvo engano justicavel, quis trazer tanto o
ressarcimento do consumidor cobrado indevidamente, como também, trazer uma forma
de punicdo que desestimule o fornecedor a praticar novamente determinada cobranca
indevida a outros consumidores. Porém caso o fornecedor prove um engano justificavel,
estaria liberado dessa “puni¢dao” da devolugdo do indébito na forma dobrada®.

Observa-se que essa garantia trazida pelo paragrafo Gnico do art. 42 do CDC,
trata-se de uma conquista social e historia, de controle e estabilidade de relacdes de
consumo, ou seja, que fora correndo ao longo do tempo com o intuito de proteger a
figura do consumidor. Assim ndo se pode na atualidade perder de vista a finalidade da
norma consumerista, qual seja, de proteger o consumidor, ndo podendo haver assim
interpretacdo de norma do CDC de forma desfavoravel ao consumidor na forma feita
pelo STJ.
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O codigo de Defesa do Consumidor tem a funcdo de proteger a figura do
consumidor nas relagdes de consumo. Para isso fora criado um instituto que protege o
consumidor quando esse é cobrado em quantia indevida, sendo ele, o paragrafo Gnico do
art. 42 do CDC. Tal norma garante que o consumidor tera a repeticdo de indébito em
dobro, salvo prova de engano justificavel por parte do fornecedor.

Porém, na contramdo da norma consumerista, o STJ, sem nenhuma
fundamentacéo legal e em violacdo expressa da lei, decidiu afirmando que para haver a
devolugdo da quantia cobrada indevidamente na forma dobrada, seria necessario a
comprovacdo de ma-fé do fornecedor pelo consumidor. Tal entendimento € ilegal, pois,
viola 0 CDC, posto ndo se exigir no artigo de lei prova de ma-fé, ainda, inverte o énus
da prova em desfavor do consumidor, fato que ndo é possivel, e viola o principio
constitucional do acesso a justica.

Desta forma, percebemos que, ainda que alguns juizes entendam que o STJ
pacificou a questdo, causando assim uma acomodacdo das instancias inferiores
(engessamento) que sequer leem os argumentos trazidos pelas partes sobre o tema, sob
0 pretexto de pacificacdo do entendimento acerca da matéria, importa frisar que tal tema
ainda carece de discusséo, devendo tal entendimento do STJ ser revisto ou a0 menos
fundamentado de forma devida, para que o principio constitucional de protecdo ao
consumidor ndo seja violado. Assim concluimos pela ilegalidade da interpretacéo pelo
STJ do paragrafo Unico, do artigo 42 do CDC, devendo tal entendimento ser revisto.

Ainda que na atualidade os precedentes jurisprudenciais tenham ganhado
grande forca, devido a influencia do sistema do Common Law, nos casos de decisbes
contraditérias em casos idénticos, € aplicavel o instituto o Overrunling, permitindo
assim a mudanca de jurisprudéncia consolidada, evitando o engessamento dos
precedentes.

O resultado de tudo isso é a regressdo/involucdo juridica do judiciario
(paradoxo juridico: jurisprudéncia X lei = exposicdo do consumidor e desrespeito as
suas garantias constitucionais) que ao invés de se firmarem no tempo, estdo caindo em

desuso pela falta de aplicacdo do judiciario.
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