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RESUMO

Ap0Os remissao a responsabilidade civil no Brasil e a exposicdo de dados de acesso a justica, 0
artigo sugere a existéncia de efetiva “industria” da inércia do consumidor, representada pelo
incentivo a continuidade de violacGes a direitos, dada a previsibilidade de decisfes judiciais, a
mitigacdo do dano moral, além das variaveis do acesso a justica. O artigo embasa-se na
Andlise Econdmica do Direito (AED), para a tomada de decisdes juridico-econdmicas que
desincentivem tal “industria”. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental para a
exposicdo da teoria e dos dados levantados, utilizando o método qualitativo e a andlise
explicativa.

PALAVRAS-CHAVE: Analise Econdmica do Direito. Principio da Eficiéncia Econémico-
Social. Direito do Consumidor. Indudstria da inércia do Consumidor. Acesso a Justica.

THE CONSUMER’S INERTIA INDUSTRY

ABSTRACT

After a reference to liability in Brazil and to data display access to justice, the article suggests
the existence of an “industry” from Consumer inertia, represented by encouraging the
continuation of right’s violations of law given the predictability of decisions, the moral
damage mitigation, in addition to the variables of access to justice. The article is constructed
on Economic Analysis of Law (EAL) for the legal and economic decision-making to obstacle
that “industry”. It’s a documentary and bibliographic research for the exhibition of the theory
and of the data collected using the qualitative method and explanatory analysis.

KEYWORDS: Economic Analysis of Law. Principle of the Economic-Social Efficiency.
Consumer Law. The Consumer’s inertia industry. Access to Justice.

1. INTRODUCAO

As relagdes consumeristas pressupdem a necessidade de dispositivos legais dispostos
a aperfeicoar o mercado de consumo, disciplinando a acdo das partes envolvidas tal como

definidas no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Recentes transformac6es do Direito
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contemporaneo resultaram em construgdes legislativas para a equalizacdo de relacGes
juridicas marcadas pela desigualdade. As relag@es individualistas cederam espaco para novos
interesses reconhecidos pelo Estado, cujo escopo é corrigir as desigualdades. Violado um
direito, nasce o dever de reparar. Essa é uma das maximas da responsabilidade civil. Na
solucdo das violagbes levadas ao Poder Judiciario ou, ainda, por formas alternativas, o
objetivo é o retorno ao status quo ante, o que pode ser feito por meio de respectiva
indenizagéo.

A Anélise Econbmica do Direito (AED) possibilita lancar “olhar” para além da
relacdo existente entre as partes; objetiva dar previsibilidade aos comportamentos a partir da
importagdo do conceito de eficiéncia, préprio da Ciéncia Econ6mica. Contudo, em tal
objetivo ndo se pode desprezar os reflexos sociais das decisdes tomadas, sendo necessaria a
observacdo do Principio da Eficiéncia Econbmico-Social (PEES).

Em que pese a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras referirem-se a uma “industria”
do dano moral, as observacdes desta pesquisa indicam a existéncia de outra “industria”: a da
inércia do consumidor. Este, tendo um direito violado, decidird se preferira a paz ou a
resisténcia a lesdo. Os servicos de agua, luz, telefone e bancos ocupam o quinto lugar no
ranking brasileiro de demandas judiciais. Estas areas representam exatamente as relagdes de
consumo. De todos os atingidos, o nimero de pessoas que ndo buscou solucdo é trés vezes
maior do que 0s mesmos na area trabalhista, responsavel pela maior demanda.

Os dados apontam para a necessidade de reflexdo sobre as causas e consequéncias
dos danos praticados contra os consumidores, a fim de se saber, se a nossa doutrina e
jurisprudéncia tém andado em sintonia com a protecao Constitucional declarada. Exatamente
neste ponto justifica-se esta pesquisa, na medida em que se sugere analise critica da situacao
do consumo posta no Brasil.

Quanto ao método de abordagem, dada a necessidade de sistematizacdo da pesquisa e
0 caminho a ser percorrido, foi utilizado o método dedutivo por considerar analises gerais
sobre os elementos conceituais para, entdo, possibilitar conclusées pontuais. O método de
procedimento € o monografico pela individualizacdo do objeto da pesquisa. Finalmente,
qguanto a técnica de pesquisa, foi escolhida a bibliogréafica, legal, jurisprudencial e

documental.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
A INDUSTRIA DO DANO MORAL
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A responsabilizacdo civil sempre permeou a pragmatica dos diferentes povos. No
Codigo de Hamurabi, por exemplo, ja era possivel identificar a ideia de responsabilidade e
indenizacdo. Em diversos dispositivos desse Codigo, datado de cerca de 1.600 a C., é possivel
verificar que o dano sofrido deveria ser indenizado. Rezava o seu Art. 42:

Se alguém tomou um campo para cultivar e no campo ndo fez crescer trigo, ele devera ser
convencido que fez trabalhos no campo e devera fornecer ao proprietario do campo quanto trigo
exista no do vizinho®.

Nesse contexto de reparacdo civil, o sociélogo Emile Durkheim (1995, p. 46), ao
tratar da solidariedade, assevera que nas sociedades onde haja menor divisdo social do
trabalho, tem-se solidariedade mecénica. Estas sociedades seriam as mais primitivas,
diferindo da sociedade capitalista moderna, na qual se verifica o apice da divisdo social do
trabalho, dadas as especialidades. Nesta segunda sociedade, o autor afirma existir
solidariedade organica. Nas sociedades cuja solidariedade seja mecénica, as relacdes entre as
partes seriam resolvidas, predominantemente, pelo que se conhece, hoje, como Direito Penal;
enquanto nas de solidariedade organica as reparacdes seriam civis®. Desta forma, a reparacio
civil como a busca do restabelecimento do status quo ante, esteve presente desde as
sociedades mais antigas.

No Direito Brasileiro ndo ha unanimidade doutrinaria quanto ao conceito de

responsabilidade civil. Para Diniz (2010, p. 34):

Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato do préprio imputado, da
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de
simples imposicéo legal.

Para que a reparacdo seja possivel é necessaria a presenca dos pressupostos da
obrigacdo de indenizar. Gongalves (2005, p. 32) identifica-os como uma acdo ou omisséo,
culpa ou dolo do agente, relagdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima®. Para ser
reconhecida como tal, a conduta devera contrariar dever geral previsto no ordenamento
juridico, configurando a responsabilidade extracontratual, ou descumprir obrigacdo assumida,

hipdtese em que se verificara a responsabilidade contratual.

® Disponivel em http://www.cpihts.com/PDF/C%C3%B3digo%20hamurabi.pdf. Acesso em 04/04/2018.

* Inobstante, Ferraz Jr. (2003, p. 215) apresenta pesquisa feita por Tania Blixen na qual se verificou que para os Kekuyus, no Quénia,
caracteristicos de uma sociedade primitiva, todas as violagdes eram resolvidas pela indenizacgao.

® Ha divergéncia doutrinaria quanto aos elementos constitutivos da responsabilidade civil. Diniz (2005, p. 42) entende ser esta constituida
pela ac¢do ou omissdo, dano e nexo de causalidade; Cavalieri Filho (2005, p. 41), por sua vez, identifica como elementos constitutivos a
conduta culposa, o nexo de causalidade e o dano.
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Importante ressaltar que embora essa seja a concepgdo geral sobre a acdo como
pressuposto da responsabilidade civil; qual seja, atuar em desacordo com dever geral legal ou
descumprimento de contrato; ha situacbes em que seréd possivel verificar o dever de reparar
ainda que o agente ndo tenha se desvirtuado da legalidade. O paragrafo Unico do Art. 927 do
Caodigo Civil (BRASIL, 2002) prevé essa possibilidade ao afirmar que “havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” °.

O legislador esté a falar da responsabilidade fundada no risco. Nesses casos, para que
nasca o dever de indenizar, ndo é necessario que o agende se comporte de maneira ilicita. Da
mesma forma, nem sempre a sua responsabilidade sera limitada ao seu comportamento. Ha
casos em que sera responsavel por fato de terceiro ou até mesmo da coisa.

Embora haja situacbes em que a responsabilidade do causador do dano sera
verificada independentemente da sua culpa, a responsabilidade subjetiva € a regra no Direito
patrio. A necessidade da verificacdo do ato ilicito esta estampada no proprio Art. 186 do
Cadigo Civil ao prescrever que aquele que por acdo ou omissao voluntaria (dolo), negligéncia
ou imprudéncia (culpa), causar dano a outrem, devera repara-lo.

A culpa em sentido amplo, como elemento da responsabilidade civil, compreende o
dolo e a culpa em sentido estrito. O dolo é a violacdo intencional de dever juridico, enquanto a
culpa no sentido estrito refere-se a negligéncia, a imprudéncia e a impericia.

A relacdo de causalidade é a conexdo que deve haver entre a conduta do agente e 0
dano experimentado. Se houver um dano, mas este ndo puder ser atribuido ao comportamento
do imputado, ndo havera responsabilidade civil. Da mesma forma ndo devera estar presente
qualquer situacdo que exclua referido nexo de causalidade, como por exemplo, a culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro, a forca maior ou o caso fortuito.

A tutela ressarcitoria da pessoa humana compreende ndo apenas bens fisicos, mas a
honra, a liberdade, a integridade fisica, entre outros imateriais. Exatamente nesse ponto reside
a grande dificuldade em avaliar a extensdo do dano causado a pessoa quando o bem juridico

violado ndo compde o seu patriménio, mas se refere a personalidade.

® Ha outros exemplos no Cédigo Civil. O Art. 931 prevé a responsabilidade dos empresérios individuais e empresas pelos danos causados
pelos produtos postos em circulagdo, independentemente de culpa. Na justiga do trabalho brasileira, 0 empregador devera indenizar acidente
de trabalho sofrido pelo empregado se tiver concorrido para a sua causagéo, ndo necessariamente por ato ilicito, conforme o Art. 7°, XXVIII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/88).
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De todos os pressupostos da responsabilidade civil, o dano € o mais invariavel. Isso
porque é possivel imaginar situagdes em que a culpa seja relativizada, ou casos em que 0
sujeito ativo seja uma coisa, mas em qualquer das circunstancias, serd sempre elementar que
tenha havido um dano. Cavalieri Filho (2005, p. 95) ensina que “o dano é, sem dlvida, 0
grande vildo da responsabilidade civil. N&do haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo houvesse o dano”.

Somente a partir da constatacdo do dano causado pelo comportamento de agente,
desvirtuado do dever geral do ordenamento juridico, do cumprimento de uma obrigacdo ou
contrato, imputavel a sua consciéncia, seja por dolo ou culpa, é que se formara a relacdo
juridica que tera o ofendido como credor e o ofensor como devedor.

Considerando que a indenizacdo € o objetivo do lesado, a correta delimitagédo do
dano ¢ indispensavel para a sua verificagdo. Inobstante seja possivel a identificagdo do dano
material, moral e estético, todos podendo ser cumulados numa mesma situacao, nos termos da
Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica (STJ), este trabalho concentrar-se-a4 apenas no
dano moral, por ser indispensavel a verificacdo do problema proposto.

Embora hoje a ideia de dano moral esteja no senso comum, nem sempre foi assim. A
realidade era sensivelmente diferente antes do Codigo Civil de 1916 e principalmente da
CRFB/88. Os incisos V e X do Art. 5° da Constituicdo vigente ndo ddo margem a qualquer
duvida sobre a preocupacdo do legislador constituinte em tutelar a subjetividade dos
individuos. A importancia é perceptivel, ainda, pela localizagcdo topografica dos dispositivos,
dispostos no Capitulo destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais.

Diniz (2010, p. 90) conceitua o dano moral como sendo “a lesdo de interesses nao
patrimoniais da pessoa natural ou juridica, provocada pelo fato lesivo.” A utilizagdo da
expressao “interesse” ¢ bastante facilitadora para a compreensao da extensdo do dano
extrapatrimonial. E por esse critério; interesse, que se deve passar a analise do dano moral. De
fato, toda lesdo a direito repercute no interesse. Um dano a bem extrapatrimonial, como a
salde, por exemplo, pode resultar em prejuizos materiais (despesas com tratamento, danos
emergentes e lucros cessantes pela incapacidade para o trabalho), mas, da mesma forma, ha
um interesse a incolumidade fisica que pode ser afetado pela acdo danosa.

No mesmo exemplo citado acima, se a lesdo resultar em deformidade fisica, que
afete a estética, provocando baixa autoestima da vitima, terd lugar junto ao dano material, o

dano moral. Da mesma forma, assumindo o caminho inverso, é possivel verificar a existéncia
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de dano patrimonial indireto que resulte de ofensa direta a bem extrapatrimonial. Exemplo
disso é o caso em que determinado comerciante € injuriado e em decorréncia disso as vendas
diminuem. Nesta situacdo, o dano que teve origem na subjetividade refletird danos
patrimoniais. Destarte, o critério para a verificacdo do dano ndo pode ser a sua natureza, se
patrimonial ou extrapatrimonial, mas os efeitos da lesé&o.

A grande confusdo que se faz sobre a percepcao do dano moral reside exatamente na
tentativa de identificar a dor, o sofrimento, e outros sentimentos experimentados pela vitima.
Por certo seria tarefa para a qual o profissional do Direito néo estaria habilitado, nem mesmo
considerando a multidisciplinariedade. Nao h4 como medir sentimentos. A morte violenta de
uma mée, v.g., gera dor de diferentes proporc¢des nos filhos. Nesse sentido Andrade (2006, p.
68) afirma que:

O dano sera a lesdo em si, a algum direito da personalidade, ndo sera a lagrima derramada em
decorréncia dessa lesdo. Melhor seria dizer que o dano moral ndo se reduz a dor e a outras
sensagOes ou sentimentos negativos. Tais reacOes, quando presentes, integram o dano moral,
embora ndo sejam essenciais a ele.

Por isso pessoas ndo sdo indenizadas pela morte cruel de um detento do sistema
prisional, ainda que fiquem profundamente abalas. Mas somente poderdo ser indenizadas as
pessoas que tiveram um interesse violado, como o filho privado da convivéncia do pai por
conta da falha na seguranca do presidio. A estes devera haver reparacdo ndo na medida da dor
experimentada, mas suficiente a atenuar as consequéncias da lesdo sofrida. Esse entendimento
permite superar um dos maiores dilemas sobre o dano moral, que € a sua monetarizacdo. De
fato haveria bastante dificuldade se a tarefa fosse atribuir valor monetario a uma perda, a
angustia, dor, ou qualquer sentimento. Mas ndo se entende deva ser essa a concepcao do dano
moral. A necessidade da reparacdo surge da violacdo de interesse juridicamente protegido.
Contudo, o valor pecuniario atribuido ndo se presta a compensar tal violacdo, posto que
impossivel. Diferentemente, objetiva a proporcionar a atenuacdo dos prejuizos que sofreu,
proporcionando-lhe alguma distracdo ou bem-estar.

A rigor, nem mesmo 0s danos patrimoniais podem ser reparados na exata propor¢do
da lesdo, isso porque a simples substituicdo de um bem destruido ndo compensa integralmente
a perda, uma vez que a vitima ndo desejaria té-la e, por isso, a restituicdo do patriménio nao
faz com que o lesado sinta-se compensado.

A doutrina tem se ocupado em apresentar diversos critérios para orientar o juiz na
fixacdo do quantum indenizatorio. Diniz (2010, p. 105), por exemplo, apresenta 0s seguintes

critérios: a) evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou injusto
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da vitima; b) ndo aceitar tarifacdo; c) considerar a gravidade, extensdo e natureza da lesdo; d)
verificar a repercussdo publica do fato lesivo; e) atentar para as peculiaridades do caso e o
carater antissocial da conduta lesiva; f) averiguar, além dos beneficios obtidos pelo lesante, a
sua atitude ulterior e situacdo econdmica; g) apurar o valor real do prejuizo e o lucro cessante;
h) levar em conta o contexto econémico do pais; i) levar em consideracdo as posses
econémicas do ofensor; j) basear-se em prova firme e convincente do dano; k) analisar a
intensidade do sofrimento; I) procurar a harmonizagdo das repara¢es em casos semelhantes;
m) demonstrar para a sociedade que a conduta lesiva é condenavel.

Nem todos os critérios acima sdo pacificamente aceitos. Os critérios ficam mais
perigosos quanto mais subjetivos se tornam. Analisar a intensidade do sofrimento é tarefa
dificilima (se ndo impossivel); apurar o valor real do prejuizo e o lucro cessante se confunde
com o dano material; basear-se na prova da leséo € téo dificil quanto avaliar a dimensdo do
sofrimento. Ao inves disso, a prova apurada deve ser a da ofensa ao interesse juridicamente
protegido.

E pressuposto da responsabilidade civil a existéncia de ato ilicito e dano que decorra
dele. Sendo assim, ndo é razoavel que, na analise do caso concreto, o juiz identifique tais
elementos, entendendo cabivel a indenizacdo e; no entanto, faca mengdo a enriquecimento
sem causa. Necessario esclarecer que a expressdo ‘“‘enriquecimento” nao faz referéncia a
mudanca de camada social. Diferentemente disso, o legislador chama a atengédo para qualquer
acréscimo patrimonial desapegado de justa causa. Desta forma, € contraditorio reconhecer a
existéncia da motivacdo da indenizacdo, mas utilizar a vedacao ao enriquecimento sem causa
para fixar o seu valor. Ou hé justa causa para a reparacdo ou ndo ha. As duas sentencas nao
sdo comportadas num mesmo caso.

Hé4 quem entenda “enriquecimento sem causa” como o acréscimo patrimonial além
do dano sofrido. Contudo, pela utilizacdo desse critério, considerando que o dano moral é
violacdo de interesse extrapatrimonial que devera ser compensada no campo patrimonial,
todos os casos de indenizacdo inevitavelmente serdo casos de enriquecimento sem causa.

Existe relevante discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre a importacdo do
punitive damages ao Direito brasileiro. Tal instituto representa a condenacdo da parte ré em
acdo indenizatdria ao pagamento de valor superior ao que seria a extensdo do dano causado, a

fim de que a condenacdo alcance as finalidades de punicéo e prevencéo.
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Nos Estados Unidos da América (EUA), o caso emblematico da BMW of North
America, Inc. v. Gore (1996) foi fundamental para a delimitacdo naquele Pais dos critérios de
aplicacdo dos punitive damages. Nesse caso, a BMW of North America havia repintado uma
parte do veiculo a fim de esconder um dano. O juri condenou a ré a pagar US$4.000 pela
diminuicdo do valor do carro e US$4.000.000 a titulo de compensatory damages. ApoOs
recorrer & Suprema Corte do Alabama e a dos EUA, a indenizagdo foi reduzida para
US$50.000. A partir desse caso, fixaram-se trés “balizas” para a definicdo dos punitive
damages: o grau de reprovabilidade da conduta do réu; a disparidade entre o dano efetivo ou
potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; a diferenca entre os punitive damages
concedidos pelo juri e as multas civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes.

No Brasil, a legislagdo ainda mostra reticéncia quanto a importacao do instituto. O
Projeto de Lei 6960/2002, atualmente arquivado, tentou acrescentar ao Art. 944 do Codigo
Civil o seguinte paragrafo: “8 2° A reparacdo do dano moral deve constituir-se em
compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

Da mesma forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor ensaiou a regulamentacdo dos
punitive damages’, o que foi vetado pelo Presidente da Republica sob o argumento de que o
Art. 12 ja dispunha de modo suficiente sobre o dano sofrido pelo consumidor. Além de que 0s
dispositivos vetados criariam a figura da multa civil, sem que fossem definidas a sua
destinacéo e finalidade.

Ainda que ndo se admita a utilizacdo dos punitive damages no Ordenamento Juridico
brasileiro, o proprio sistema tem ferramentas aptas a servirem de desestimulo a pratica lesiva.
Exemplo disso é a Lei n® 7247/85, que regulamenta a Acdo Civil Pablica, possibilitando a
responsabilizacdo, punitiva, por danos causados ao consumidor.

Contudo, o Judiciario tem utilizado o carater punitivo do dano moral apenas
secundariamente. Isso pelo fato de que depois de fazer referéncia a funcdo pedagdgica da
indenizacdo, tem afirmado ndo poder ser, a mesma, alta a ponto de enriquecer o autor
indevidamente. Nesse sentido, Oliveira (2005, p. 177-178):

" Os dispositivos vetados foram os seguintes: "Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que provocou o dano,
ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bonus do Tesouro
Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na acio proposta por qualquer dos legitimados & defesa do consumidor em
juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e propor¢do do dano, bem como a situagdo econdmica do responsavel.” "Art. 45 - As
infracdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos morais, perda dos juros e outras sancdes cabiveis, ficam
sujeitas @ multa de natureza civil, proporcional & gravidade da infracdo e a condicdo econdmica do infrator, cominada pelo juiz na agio
proposta por qualquer dos legitimados & defesa do consumidor em juizo." Art. 52 -"§ 3° - O fornecedor ficaré sujeito a multa civil e perda dos
juros, além de outras sang¢des cabiveis, se descumprir o disposto neste artigo".
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Fato interessante é a existéncia de julgados que, a0 mesmo tempo que reconhecem o carater
punitivo do dano moral vedam o enriquecimento por parte do lesado. Ocorre que, nestes casos, 0
enriquecimento do lesado é consequéncia inevitavel, visto que receberd, além da compensagao
dos danos sofridos, quantia representativa dos danos punitivos.

Santos (2003, p. 204) retrata 0 entendimento, em geral, dos Tribunais pétrios a

respeito:

A reparacdo de um dano moral, seja qual for sua espécie, ndo deve significar uma mudanca de
vida para a vitima ou para a sua familia. Uma fonte de enriquecimento surgida da indenizagdo. O
dano moral ndo pode servir a que vitimas ou pseudovitimas vejam sempre a possibilidade de
ganhar um dinheiro a mais, enriquecendo-se diante de qualquer abespinhamento.

A posicdo referida requer cuidados para com as partes que propde acOes
indenizatorias ao pressupor a existéncia de pseudovitimas buscando “ganhar um dinheiro a
mais”. Estes infelizes argumentos tém tido espago nas decisoes judiciais. Na verdade o que se

pretende é desestimular agdes reparatdrias. Nesse sentido, Cavalieri Filho (2008, p. 239):

Fala-se hoje numa indUstria da responsabilidade civil, com o que ndo concordamos. Ndo ha
indUstria sem matéria-prima, de sorte que se hoje os casos judiciais envolvendo responsabilidade
civil sdo tdo numerosos é porque ainda mais numerosos sdo 0s casos de danos injustos.

Desta forma, visando coibir dita “industria do dano moral”, os Tribunais deixam de
aplicar o carater punitivo na condenacdo — embora utilizem esse critério na fundamentacéo.
Isso acaba submetendo os autores a dupla vitimizagdo: primeiramente pela conduta lesiva e,
em segundo plano, pelo préprio Orgdo jurisdicional que, por questdo de politica judiciaria,
priva-os dos critérios necessarios para a fixa¢do do quantum indenizatério. DecisGes com esse
fundamento reconhecem como aceitdvel o comportamento lesivo. Imaginando-se dado Banco,
por exemplo, em que se cobra indevidamente dada tarifa de todos os seus correntistas e, aos
poucos que reclamem judicialmente, ainda serem-lhes negados os pedidos por questdo de
politica judiciaria, ou mesmo que julgados procedentes os pedidos, estes sejam atendidos
minimamente para que ndo se enriqueca ilicitamente o autor, ndo haveria nenhum desestimulo
para o comportamento lesivo perpetuado pelo referido Banco.

Afinal, condenar dito Banco a pagar R$10.000,00 por danos morais em funcdo de
cobranca indevida de centavos é absurdo. Contudo, a interpretacéo aplicada ao caso deve ser a
da Analise Econdmica do Direito (AED), que permite a utilizacdo de “olhar” multidisciplinar
que ndo esteja limitado a objetividade do caso concreto. Chamando a atencdo para a
importancia das decisdes judiciais na previsibilidade do comportamento humano, Richard
Allen Posner (2007, p. 59) ressalta que “a decisdo ¢ uma prevengao no sentido de que se nos
comportarmos de certo modo e se produz um acidente, teremos que pagar uma compensacao”.

Importante, entdo pensar as indenizagdes por danos morais a partir da AED.
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3. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA
ECONOMICO-SOCIAL (PEES)

A vida em sociedade é marcada pela necessidade de tomada de decisdes e escolhas,
dada a escassez dos recursos disponiveis. Justamente em decorréncia da vida coletiva, as
decisOes tomadas quase sempre afetam outras pessoas. A grande questdo na Civil Law passa a
ser a identificacdo dos interesses que devem ser protegidos por lei e, dentre estes, quais devem
ser sacrificados em detrimento de outros. Ha diversos critérios de justica disponiveis para
solucionar os problemas decorrentes dessa necessidade de tomada de decisdo e sua
repercussdo juridico-econdémico-social, como a justica restaurativa, distributiva, comutativa e
retributiva. Pra além de tais criterios, a Law and Economics (LaE) apresenta-se como opg¢ao
de politica juridica apta a “analisar o problema juridico segundo método préprio ao exercicio
da vontade” (GONCALVES e STELZER; 2005, p. 202).

A interacdo entre Direito e Economia surgiu nos EUA, na década de 60, sendo 0s
seus pioneiros, o0 economista Ronald H. Coase em The problem of social cost (1960) e Guido
Calabresi com Some Thoughts on Risk Distribution and the Laws of Torts (1961).

Até entdo tida como movimento, a AED adquiriu notavel expressdo no inicio da
década de 70 com Richard Allen Posner que tratou de aplicar a Teoria Econdmica na analise
de diversos ramos do Direito, como Direito de Propriedade, Penal, Constitucional, Familia,
entre outros. A LaE propde-se, portanto, a verificar a racionalidade econdmica do proprio
Direito, proporcionando recurso metodologico conhecido que evite a escolha de critérios de
justica aleatorios.

Por considerar que a LaE €, na verdade, critério de justica destinado a resolver
problemas dentro do contexto socioecondémico sem recorrer a formulas outras que ndo a
racionalidade intrinseca ao meio em que ocorrem 0S questionamentos e segundo
argumentacao logico-racional e critério Unico e conhecido de todos, Gongalves e Stelzer
(2005, p. 202) entendem que a Teoria Econdmica exerce papel normativo e positivo no estudo
dos institutos da Civil Law.

A analise do Direito a partir da Ciéncia Econdmica, como proposta por Coase,
considera a necessidade de se fazer operacGes de custo e beneficio das decisdes a serem
tomadas, considerando que estas terdo consequéncias. Desta forma, a escassez dos recursos e

a necessidade dos individuos, deve ser acrescentada referida ponderacéo.
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Em The problem of social cost, Coase critica o trabalho de Arthur Cecil Pigou
intitulado The Economic of Welfare, publicado em 1920. Refutando a abordagem tradicional
da analise de situacdo na qual um individuo causa prejuizo a outro, Coase afirma que a
questdo ndo é impedir que uma das partes cause referido prejuizo. Diferentemente, a anélise
deve ser reciproca, na medida em que a adjudicacdo do direito de um deles automaticamente
resulta na causacdo de prejuizo ao outro.

Desta forma, a questdo deve ser analisada sob a perspectiva de qual das partes deve
ser autorizada a causar prejuizo a outra, passando o problema a ser evitar o prejuizo mais
grave, em perspectiva de reciprocidade de interesses.

No caso Sturges v Bridgman citado na sua obra, Coase fala de um confeiteiro que, ao
utilizar o seu maquinario, causava perturbacdo a um medico que ocupava o prédio vizinho,
impedindo-o de utilizar adequadamente uma de suas salas de consulta. Pela analise tradicional
da Common Law, o questionamento seria: como impedir que o confeiteiro causasse dano ao
médico? Diversamente, Coase sugere que, para a eficiente tomada da deciséo, deveria haver
uma barganha entre os envolvidos que considerasse, socialmente, o valor do que € obtido e o
valor daquilo que é sacrificado para obté-lo. Isso porque ha casos em que 0s custos para se
conquistar um objeto sdo tdo elevados que desestimulam a sua persecucdo; em outros, 0S
beneficios gerados pela conquista séo tao altos que compensam os sacrificios realizados.

No caso citado, o Tribunal garantiu ao médico o direito de impedir o confeiteiro de
utilizar o seu maquinario. Contudo, a situacdo poderia ter sido resolvida por meio de barganha
entre as partes: 0 médico estaria satisfeito se o confeiteiro pagasse para ele valor maior do que
a perda de renda pela ndo utilizacdo da sala, pela mudanca para outro local ou pela construcao
de outra parede que abafasse os ruidos e vibragdes dos equipamentos. O confeiteiro estaria
disposto a pagar desde que o valor fosse menor do que a queda na renda que ele sofreria pela
mudanca no modo de operacdo ou por se mudar para outro local. A solucdo, desta forma, esta
em saber se a utilizacdo do maquinario acrescenta mais renda ao confeiteiro do que diminui
do médico. (COASE, 1960, p. 1-44)

Considerando a existéncia de externalidades que impedem o mercado perfeito, estas
podem ser resolvidas a partir das ponderacdes acima referidas, desde que os custos de

transacdo sejam inexistentes ou irrisorios, diferentemente do pensamento de Pigou®. Assim,

® para Pigou ocorreria falha de mercado sempre que os custos privados e sociais e beneficios privados e sociais n&o tivessem em equilibrio, o
que resultaria em uma incorreta alocacéo de recursos.
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conforme a proposta de Coase, na situacdo em que 0s custos das transacdes sejam zero ou
desconsideraveis, ndo importa para quem o direito sera adjudicado.

Em 1909, Vilfredo Pareto publicou o Manuale di economia politica con una
introduzione alla scienza sociale, do qual é possivel extrair duas criticas a Teoria da Utilidade
tradicional® pela impossibilidade de comparacio entre sentimentos e sensacdes diferentes. A
primeira delas estava no fato de que tal comparacdo ignorava a existéncia de diferencas e
conflitos na sociedade. Ha situacbes em que é irracional colocar o bem-estar de pessoas em
conflito numa mesma equacéo. Pareto (1909, p. 62), exemplificando, assevera que:

[...] a felicidade dos romanos reside na destruicdo de Cartago; a felicidade dos cartagineses talvez na
destruicdo de Roma, ou, de qualquer forma, na salvagdo de sua cidade. Como ambas, a felicidade dos
romanos e a dos cartagineses, podem ser realizadas?

A segunda critica residia no fato de a equacdo permitir comparacdes de conteudo
moral duvidoso em casos nos quais a satisfacdo de alguem dependa do sofrimento de outro.
Pareto, entdo, questiona se a escraviddo é moral ou ndo. Se considerar uma sociedade na qual
0S senhores sd0 NUMerosos e 0S escravos sdo poucos, é possivel que o bem-estar dos senhores
forme soma maior do que as sensacdes de sofrimento dos escravos. Contudo, se 0S escravos
s80 muitos e poucos 0s senhores, ocorreria 0 inverso (PARETO, 1909, p. 63). No primeiro
caso, o fim da escraviddo importaria em diminuigcdo do bem-estar da sociedade.

Desta forma, questionando a possibilidade tradicional de comparagdes interpessoais
de utilidade, Pareto introduz o conceito ordinal de bem-estar social, segundo o qual somente
seriam possiveis as comparagcfes entre situacdes cuja mudanca de uma para outra nao
resultasse em transferéncia de utilidade'®. Dois conceitos foram desenvolvidos: a
Superioridade de Pareto e o Otimo de Pareto. Pelo primeiro conceito, o bem-estar associado a
uma situacdo X é maior do que o bem-estar associado a uma situacdo Y se, em X, ha pelo

menos um individuo com bem-estar maior do que o de Y e ndo ha outro individuo que tenha

® A fungo da Utilidade para a economia tradicional era apresentada pela mensuragdo da quantidade de utilidade em escala numérica. Sendo
assim, seria possivel a comparacdo de bem-estar entre dois ou mais individuos, bem como a agregagdo de utilidades individuais. Para
aprofundar o estudo, ler WALRAS, L. em Compéndio dos Elementos de Economia Politica Pura. Sdo Paulo, Editora Nova Cultural,
1996.

10 Sobre a critica & utilizagdo do conceito de bem-estar pelos classicos, ver SCITOVSZKY, Tibor de. A note on welfare propositions in
economics. The review of  economic  studies, V. 9, n. 1, p. 77-88, 1941. Disponivel em:
<http://www.hujingbei.net/upload/2007_11/07110714376633.pdf>. Acesso em: 04/04/2018. O autor esclarece a diferenciacdo que ha na
Teoria Econdmica entre a economia positiva, preocupada com o funcionamento do sistema econdmico, e a economia do bem-estar social,
servindo de prescricdo a politica. Este segundo viés, cujo objetivo é testar a eficiéncia das instituicdes econdmicas em fazer uso dos recursos
produtivos em comunidade foi deixado em segundo plano pela impossibilidade de comparacao interpessoal. Os recursos produtivos eram
vistos pelos classicos como de quantidade fixa, sendo a eficiéncia verificada a partir da capacidade de alocar recursos huma comunidade
fechada de pleno emprego, de concorréncia perfeita e livre comércio. Desta forma, para verificar a eficiéncia, as taxas de substituicdo dos
produtos eram consideradas iguais em todos os lugares e para todas as pessoas. Somente assim seria possivel identificar o ponto maximo de
elevacdo da satisfacdo de uma pessoa sem que importasse em diminuicao da de outra pessoa.
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nivel de bem-estar inferior; ou seja, 0 bem-estar seré superior se for possivel aumentar o bem-
estar de pelo menos um individuo sem prejudicar os demais.

Disso resulta o Otimo de Pareto, situacdo na qual o bem-estar sera maximo quando
ndo for mais possivel aumentar o bem-estar de um individuo sem diminuir o dos demais. O
critério utilizado por Pareto para identificar a situacdo ideal de adjudicacdo de direito se torna
pouco pratico pela dificuldade de se encontrar o ponto de equilibrio no qual as partes
envolvidas deixardo de realizar trocas voluntérias devido ao atingimento da melhor situacdo
possivel para todos.

Em 1939, dois autores surgiram no cenario da delimitacdo do conceito de eficiéncia a
partir da andlise do bem-estar. Nicholas Kaldor e John Hicks desenvolveram teorias que mais
adiante ficaram conhecidas como o critério Kaldor-Hicks. Para dito critério é possivel gue,
atingido o Otimo de Pareto, ainda se encontre possibilidade de mudanca social eficiente,
desde que a parte cujo bem-estar sofreu reducéo possa ser compensada.

Partindo do pressuposto de que nas relacbes sociais sempre hd ganhadores e
perdedores, Kaldor e Hicks desenvolveram critério que, aproximando-se da realidade,
permitisse que a busca da eficiéncia ndo se limitasse a imaginaria situacdo de equilibrio do
bem-estar dos envolvidos. Avancando no conceito, 0s autores conceberam que um estado de
coisas X ¢ eficiente em relacdo a outro estado Y, se, depois da mudanca do estado X para o
estado Y, a valorizagdo da nova posicdo de X é maior do que o prejuizo de Y.

Os critérios de eficiéncia de Pareto e de Kaldor e Hicks ndo enfatizaram as
externalidades sociais envolvidas nas transacGes, 0 que permitiu que Gongalves e Stelzer
(2014, p. 269) desenvolvessem o Principio da Eficiéncia Econémico-Social (PEES).
Defendendo a utilizacdo de “visdo” multi e interdisciplinar do Direito enquanto disciplinador
das relacbes sociais, 0s autores identificaram a contribuicdo da Ciéncia Econdmica — como

ciéncia analitica por natureza — na persecucdo desse objetivo na medida em que:

proporciona a metodologia necessaria para quantificar interesses, analisar procedimentos e indicar
solugbes com tendéncias probabilisticas que levem a dissipagdo de conflitos e a satisfagdo das
necessidades, bem como a elaboragéo legislativa.

Segundo os autores, 0 modelo juridico-legal, sob o prisma da Analise Econémica do
Direito, “volta-se para o futuro de forma a influir a acdo dos individuos através de conjunto de
incentivos e obstaculos.” (GONCALVES e STELZER 2014, p. 268). A concluséo apontada
encontra supedaneo em Posner (2007, p. 25) ao afirmar que o homem procura sempre de

forma racional aumentar ao maximo o que chama de interés proprio.
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Por critério outro de justica, o cometimento de ato ilicito que cause dano moral ao
consumidor, v. g., seria solucionado pelo Direito com a compensac¢do da dor provocada, na
impossibilidade de retorno ao status quo ante. A proposta da AED é a de um “olhar” para o
futuro de forma a interferir nas a¢des dos individuos por meio de conjunto de incentivos e
obstaculos. Por esse Vviés, o Direito passa a influenciar o comportamento social pela analise da
relacdo custo e beneficio.

O PEES propde, assim, nova interacdo entre Direito e Economia para persecucdo da
eficiéncia. Contudo, devem necessariamente ser consideradas, no calculo econométrico, as

externalidades sociais. Segundo Gongalves e Stelzer (2013, p. 141):

Trata-se da elaboragdo e aplicacdo da norma de forma economicamente eficiente, maximizando-
se resultados esperados quando da adjudicagdo de direitos ou da determinacdo de obrigacoes,
conforme carater reciproco das aces e interesses, porém, considerando o reflexo social e o custo
externo imposto a sociedade presente; ou mesmo, futura, de forma a serem compensadas, na
totalidade, os prejuizos impostos pelo ganho presente das partes envolvidas.

Pelo PEES, a distributividade, a justica social, a defesa do meio ambiente, a
erradicacdo do desemprego, dentre outros fatores com reflexos sociais devem ser
internalizados e equacionados na analise econdmica a ser feita pelo legislador e pelo operador
do Direito. (GONCALVES e STELZER, 2007, p. 7).

Exposta a questdo da necessaria responsabilizacdo civil no Ordenamento Juridico
brasileiro e a possibilidade de abordagem econdmico-juridica da mesma, resta destacar o
problema da “industria do dano moral” que surge em torno dela pelo olhar proposto pela
AED.

4. A “INDUSTRIA” DA INERCIA DO CONSUMIDOR

Em 2011, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou o Panorama do Acesso a
Justica no Brasil, 2004 a 2009. O levantamento comp6s o suplemento sobre Vitimizacdo e
Acesso a Justica da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2009, do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

O suplemento é bastante esclarecedor quanto aos tipos de conflitos mais graves'
vividos pelos brasileiros no periodo de 2004 a 2009, a via escolhida para soluciona-los, se
foram de fato solucionados e, além de outros dados, 0 que mais interessa para este trabalho:
0s casos em que nao se buscou solugéo.

O primeiro Grafico (1) apresentado mostra-nos as areas de conflito.

11 Os entrevistados eram orientados a apontar apenas um dos conflitos vividos no periodo, o mais grave, segundo o seu julgamento.
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Panorama do aresso djustica no Brasil, 2004 & 2009

Gréfico 1 - Percentagem de pessoas que vivenciaram conflitos entre 2004 e 2009
segundo a area da situacdo de conflito e a busca de solugdes para ele, Brasil,
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Fonte: CNJ.

As areas; trabalhista; familia; impostos, tributacdo e previdéncia ocupam os trés
primeiros lugares na lista dos conflitos vividos pela populacdo. As relacbes de consumo,
representadas pelos setores de fornecimento de agua, luz, telefone e bancos estdo em quinto
lugar. Contudo, o que chama a atencdo é a quantidade de pessoas que ndo buscaram solucéo.

Em uma primeira vista, pode parecer um numero razoavel 10,8% das pessoas que se
julgaram lesadas nas relagdes de consumo ndo terem procurado a resolucdo do conflito.
Contudo, quando comparado as demandas trabalhistas, por exemplo, é possivel notar que a
quantidade de pessoas desalentadas nas relacdes de consumo € quase trés vezes maior do que

nas trabalhistas. Essa constatacdo € também percebida no Grafico (2) a seguir.

Grafico 2 - Percentagem de pessoas que vivenciaram conflitos entre 2004 e
2009, mas néo buscaram solucdes segundo a area da situacdo de conflito, Brasil,
2009.
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Um dos motivos apresentados no levantamento para justificar o elevado nimero de
casos nas relagcdes consumeristas em que ndao se buscou a solucdo dos conflitos é a grande
probabilidade de que o custo da solugdo seja mais alto do que o dano em si, ainda que
considerado eventual valor pago a titulo indenizatorio.

A anélise representa a conclusdo de Coase (1960, p. 8-15) de que quando 0s custos
da transacdo sdo zero ou desconsideraveis, tanto faz para quem o direito sera adjudicado, uma
vez que o resultado eficiente podera ser obtido pela barganha entre as partes de modo a
internalizarem-se as externalidades. Desta forma, o consumidor lesado apenas se sentiria
seguro em buscar solucdo se a expectativa de satisfagdo fosse maior do que os custos para
implementé-Ila.

Ainda que se reconheca a existéncia de defensorias publicas e nucleos privados que
se destinem a atender a populacdo necessitada, outro Grafico (3) aponta para a realidade de

que a renda das pessoas lesadas € fator decisivo na busca de solucao.

Grafico 3 — Renda média mensal das pessoas que vivenciaram conflitos entre
2004 e 2009, segundo a area do conflito, Brasil, 2009.
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Considerando a renda média das pessoas que vivenciaram conflitos nas relacGes de
consumo como sendo maior do que em todas as outras e que 0 maior nimero de pessoas que
ndo procuraram solucdo foi exatamente nessa area, € possivel concluir que o motivo
justificador de tais dados seja 0 custo das transacGes. Em outras palavras, € dizer que o
conflito em jogo é pequeno se comparado ao rendimento do lesado.

Imagine-se a seguinte situacdo: no més de maio de 2018 o cliente “A” da operadora
de telefone “Sinal Total” decide finalizar o seu contrato, cancelando o plano mensal cujo
valor era de R$100,00. “A” manifesta a sua intencdo no canal de atendimento e lhe é

informado que pagara o consumo proporcional até 0 momento da rescisao.
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Ocorre que nos meses de abril e maio de 2018 a “Sinal Total” enviou duas faturas
para a residéncia de “A” com os valores integrais das mensalidades do plano. Junto as faturas
vieram diversas ligacOes diarias para o seu celular, casa e trabalho, cobrando o pagamento das
faturas.

“A” explica o ocorrido e apresenta o numero do protocolo da ligacdo de
cancelamento do plano e a atendente afirma que se tratou de um mal entendido e pede que
desconsidere as faturas.

Contudo, no més de julho “A” recebe notificacdo informando que o seu nome foi
inscrito no cadastro de inadimplentes pelo ndo pagamento das faturas de abril e maio. Nesse
momento “A” podera tomar uma das seguintes providéncias: i) enfrentar longas ligacdes para
tentar explicar novamente que a cobranga é indevida e solicitar a exclusdo do registro
administrativamente; ii) propor acdo de reparagédo pelos danos extrapatrimoniais gerados pela
cobranca indevida e pela inscricdo do nome no cadastro de inadimplentes; iii) pagar a divida,
embora indevida, para evitar maiores transtornos.

Para a primeira op¢do “A” deverd dispor de recursos bastante limitados: tempo e
paciéncia. Ja com relacéo a segunda opc¢éo, devera ponderar o valor da cobranca e o valor que
seria gasto para a propositura da acdo. Nesse momento, ao comparar 0s R$200,00 cobrados
indevidamente com o desconforto da litigancia, os custos com honorarios advocaticios e
processuais, “A” acabara sendo “empurrado” para a terceira opcdo. Nesse sentido, explica
Ihering (1872, p. 65):

Quando um individuo é lesado em seu direito, faz-se irremissivelmente esta consideracdo, nascida da
questdo que em sua consciéncia se apresenta, e que pode resolver como bem lhe aprouver: - se deve
resistir ao adversario ou se deve ceder. Qualquer que seja a solucdo, devera fazer sempre um sacrificio; -
ou sacrificara o direito a paz ou a paz ao direito.

Se a andlise custo-beneficio para a tomada de decisdo ¢ feita mesmo na simplicidade
do cidaddo comum, imagine-se em superempresas! Seria ingenuidade acreditar que as
cobrancgas indevidas, quantidade de reclamacgdes, quantidades de condenacbes, valor da
condenacdo, duracdo do processo, e outros fatores ndo sdo precisamente acompanhados pelas
instituicbes. N&do bastassem o0s custos da transacdo, por vezes 0s consumidores sao
desestimulados pelo proprio Poder Judiciario que insiste em considerar diversas situacoes
como “meros aborrecimentos do dia a dia”. Decisdes com essa justificativa sdo cada vez mais
frequentes e impedem que as empresas ofensoras modifiquem a forma como prestam os seus

Servigos.
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Caso emblematico para compreender essa analise das instituicdes € o do “Ford
Pinto”. Surgiu nos Estados Unidos, no final da década de 60, demanda por carros compactos
devido a falta de combustivel e ao crescimento do setor automobilistico. A proposta de
solucéo para a crise, adotada pela Ford, foi o “Ford Pinto”. Para a sua fabricacdo estabeleceu-
se que ndo deveria pesar mais de 2.000 libras e ndo deveria custar mais de U$2.000 para
fabricacdo. A seguranca ndo era uma das preocupacgdes da empresa, que ignorou os resultados
dos testes de colisdo que apontavam para a necessidade de melhoria na protecdo do tanque de
combustivel. Nos testes, verificou-se que o tanque de combustivel era danificado mesmo em
colisdo a 40,23 Km/h. Destarte, logo comecaram os acidentes decorrentes da falta de
seguranca. Diante da situacdo a Ford teve duas alternativas: fornecer solucdo para cada carro
vendido (recall) ou indenizar as vitimas nos eventuais processos.

Os dados para a tomada de decisdo eram 0s seguintes: i) 0s tanques inseguros
causariam 180 mortes por queimadura por ano; ii) 180 ferimentos graves por queimadura por
ano; iii) 2.100 veiculos queimados por ano; iv) $ 200.000 de indenizacdo por morte; v) $
67.000 por ferimento; vi) $ 700 por veiculo danificado. Tudo isso resultaria em um total de
49,5 milhGes de ddlares. Em contrapartida, para garantir a seguranca de toda a frota vendida, a
empresa gastaria $11,00 por veiculo, resultando em 137 milhdes de délares™.

Em 1972, enquanto conduzia um Ford Pinto, Lily Gray e Richard Grimshaw
sofreram colisdo traseira que resultou, como esperado, na danificacdo do tanque de
combustivel, provocando incéndio que matou Lily e submeteu Richard a diversas cirurgias.
Richard recebeu US$2.516.000,00 de danos compensatdrios e US$125.000.000,00 de danos
punitivos. Os herdeiros de Lily receberam US$559.680,00 de danos compensatérios.™
Finalmente, em maio de 1978 a Ford foi compelida a corrigir as falhas em 1,5 milhdes de
veiculos.

O caso em tela representa a andlise custo-beneficio para a tomada de decisdo. A
decisdo eficiente sob o ponto de vista puramente econémico seria 0 pagamento das
indenizacgdes. Ja a eficiéncia sob o prisma juridico consideraria o direito fundamental a vida e
teria como eficiente a decisdo de proceder-se ao recall.

Sé&o diversos os fatores que impulsionam a inércia do consumidor, transformando-a
em verdadeira “industria” da qual se valem os empresarios. Dentre eles esta o tratamento dado

pelo Poder Judiciario a danos extrapatrimoniais. Tem sido cada vez mais comum ver decisdes

12 Disponivel em: <http://www.engineering.com/Library/ArticlesPage/tabid/85/Articlel D/166/Ford-Pinto.aspx> Acesso em: 04/04/2018.
3 Disponivel em: <http://eticafordpinto.blogspot.com.br/> Acesso em: 04/04/2018.
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judiciais que consideram cobrancas indevidas, constrangimentos publicos, venda casada, além
de outras diversas violagdes ao consumidor, como meros aborrecimentos que ndo merecem a
tutela estatal. Consumidores e advogados sdo vistos como oportunistas sob o argumento de
que as decisbes judiciais devem coibir a “industria” do dano moral.

Enquanto os Tribunais continuarem tentando fazer prova do sofrimento,
considerando como normais condutas abusivas e fixando indeniza¢cbes com parametros
equivocados, 0s empresarios ndo terdo o menor estimulo capaz de provocar a mudanca de
comportamento.

Outro fator que fomenta a “industria” da inércia do consumidor é a falta de
conhecimento minimo juridico por parte da populacdo. A pesquisa do CNJ utilizada neste
trabalho identificou que os servigos de agua, luz, telefone e bancos representam a maior
porcentagem de pessoas que vivenciaram conflitos e ndo procuraram solucdo por nao saber
que poderiam fazé-lo, conforme se vé no Grafico 4 abaixo:

Grafico 9 - Percentagem de pessoas que vivenciaram conflito entre 2004 e 2009 e
declararam néo ter procurado a Justica porque néo sabiam que podiam utiliza-la,
segundo a area da situacédo de conflito, Brasil, 2009.
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De toda a populacdo consultada, 6,8% das pessoas que afirmaram ter vivido conflitos
deixaram de buscar solucdo por falta de conhecimento e, desse namero, 30,2% o tiveram nas
relacbes de consumo, conforme apontado no Grafico acima. Ha, ainda, outros fatores
relacionados ao acesso a justica que fazem com que o consumidor fique inerte frente as
violacGes praticadas pelos fornecedores. Como o objetivo deste trabalho ndo é exauri-los, mas
apenas identificar a existéncia do que se chamou de “Industria da Inércia do Consumidor”,

entende-se que os dados expostos confirmam do objeto da pesquisa.
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A proposta de solucdo para os conflitos consumeristas deve, pois, passar
necessariamente pela consideracdo do Principio da Eficiéncia Econdmico-Social, na medida
em que devem ser considerados os reflexos sociais das decisdes tomadas pelo Poder
Judiciério contra violadores contumazes dos direitos do consumidor. O mercado de consumo
saudavel devera ser a consequéncia do desestimulo da préatica de condutas lesivas resultantes
de célculos econométricos que consideram o comportamento do Judiciario e 0s demais
elementos que contribuem para a inércia do consumidor, de modo que seja extinta essa
tomada de decisdo desconsideradora dos reais motivadores econdémicos dos agentes em
mercado (produtores e consumidores) transformando a reparacdo de danos em falacia que

incentiva verdadeira “industria” em desfavor das relagdes de consumo.

5. CONCLUSAO

A localizacdo “topografica” da defesa do consumidor na CRFB/88 confere-lhe a
caracteristica de direito fundamental, conforme artigo 5°, XXXII, da Carta Maior, bem como,
de Principio da Ordem Constitucional Econémica, nos termos do seu inciso V do Art. 170.

A percepcdo de que o consumidor € parte vulneravel nas relacées de consumo, dado
0 gigantismo das empresas, aléem da distancia entre os contratantes, afastando a antiga
concepcdo de acordo direto entre dois sujeitos, foi indispensavel a inclusdo do texto
constitucional referenciado. Contudo, algumas questdes sdo tdo complexas que a simples
estipulacdo legal ndo é suficiente para o seu controle. Ha determinados casos em que €
imprescindivel a analise multidisciplinar e ampla, de forma a compreender o funcionamento
dos bloqueios e estimulos necessarios a efetivacéo dos direitos pretendidos.

A racionalidade econdmica convoca a desconstrucdo da ilusdo de que a tutela
Constitucional do consumidor dar-se-& naturalmente. E preciso que os custos das transacoes
sejam observados nas tomadas das decisdes judiciais, as quais além de tudo, realocam
riqgueza. Ao resolver caso especifico entre as partes, é ingénuo considerar que a solucao
direciona-se apenas aos litigantes. Indiretamente é enviada mensagem a sociedade sobre quais
0s comportamentos proibidos (judicialmente obstaculizados) ou aceitos (incentivados) e as
suas consequéncias.

Dirigentes de empresas contumazes violadoras de direitos dos consumidores, ao
perceberem decisbes que consideram os danos como meros aborrecimentos, ndao terdo o

menor estimulo para a mudanca de comportamento. Igualmente ndo se prestam a tal fim
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decisdes que temem mais o “enriquecimento” do consumidor em detrimento do desestimulo
da violacéo.

N&o raras vezes, embora haja discurso de repudio a préatica lesiva, sdo aplicados
valores irrisérios as indenizacOes. Isso se d& por profunda confusdo sobre a verificacdo e
medicdo dos danos morais. O artigo buscou colocar a “lente” da AED sobre o assunto,
permitindo concluir que o comportamento judicial, somado aos diversos motivos que afastam
as pessoas do Judiciario, tem criado verdadeira “indUstria” da impunidade de nefastas e
contumazes praticas comerciais. Nessa “industria” os fatores de impulsdo da producdo passam
a ser, exatamente, fonte de violagdes e da inércia dos consumidores. Obviamente ndo se esta
propondo medidas juridico-normativas extremas como as percebidas durante surgimento da
teoria dos punitive damages nos EUA, com condenac6es milionarias. O que se propde é o
abandono da leitura simples das viola¢6es aos direitos dos consumidores.

Enguanto ndo se incorporar, nas decisdes judiciais brasileiras, a visdo proporcionada
pela AED, empresas deixardo de aperfeicoar a prestacdo dos seus servi¢os, minimizando o0s
danos causados; havera desalento jurisdicional, falta de confianga no Judiciario e tantos outros

prejuizos tao caros a aqueles que sdo vulneraveis nesse tipo de relagdo: os consumidores.
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