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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA II” do XXVIII Congresso
Nacional do CONPEDI Belém — PA promovido pelo CONPEDI em parceria com o Centro
Universitario do Estado do Para (CESUPA) em Belém do Para, com enfoque na temética
“DIREITO, DESENVOLVIMENTO E POLITICAS PUBLICAS: AMAZONIA DO

SECULO XXI”, o evento foi realizado entre os dias 13 e 15 de novembro de 2019 na
CESUPA, no Campus Av. Alcindo Cacela, 980 - Umarizal, Belém - PA, 66065-217.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de tematicas diversas atinentes a0 processo e o0
acesso e jurisdicdo da justica, apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pés-graduacéo,
gue colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea.

O primeiro artigo com o titulo “Processo administrativo e os principios constitucionais
processuais a luz do Codigo de Processo Civil”, dos autores Adriano da Silva Ribeiro e
Sérgio Henriques Zandona Freitas, evidencia o conceito e a classificagdo do processo
administrativo, com destaque critico para a efetividade dos principios constitucionais
processuais para, em seguida, discutir a viabilidade da aplicacdo subsidiaria ou suplementar
do CPC/15 no processo administrativo.

O segundo artigo “ O abuso do direito aplicado a gratuidade da justica no sistema processual
civil” dalavra da autora Maria José Carvalho de Sousa Milhomem aponta que a andlise do
abuso de direito de agdo, com fulcro na gratuidade da justica, por aqueles que, na verdade,
possuem plenas condi¢Bes de arcar com 0 6nus econdémico do processo, prejudica 0 acesso a
justica pela parcela mais carente da popul agéo, que de fato faz jus ao beneficio.

“Ampliando as hipéteses de mediagdo nos procedimentos possessorios do Cédigo de
Processo Civil de 2015”, terceiro da coletanea, € o trabalho dos autores Felipe de Almeida
Campos e Marcos Paulo Andrade Bianchini, apontam a importancia do Codigo de Processo



Civil de 2015 ao tratar das possessorias nos artigos 560 a 566, prevendo a realizacdo de
audiéncia de justificac8o no artigo 562 para, ha sequéncia examinar se no artigo 565 ha
previsdo da realizacdo de audiéncia de mediacdo, e se esta limitada aos procedimentos
coletivos e de posse velha

O quarto texto, com o verbete “O negécio juridico processual como estratégia para a
concretizacdo de direitos econdémicos, sociais e culturais’, de autoria de Eliana Magno
Gomes Paes, debruca seus estudos sobre o instituto dos negdcios juridicos processuais
atipicos e a estratégia eficaz a concretizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com
estudo sobre o0s conceitos de prestacdo e ativismo judicial.

O quinto texto, da lavra dos autores Raissa Fabris de Souza e Luiz Fernando Bellinetti,
intitulado “Ativismo judicia e a teoria dos precedentes vinculantes’ analisa o principio da
separacao dos poderes e 0 periodo pds-positivista, ingressando no tema do ativismo judicial
e, por fim, dateoria dos precedentes vinculantes, mecanismo considerado apto a proporcionar
maior seguranca juridica e confianca |l egitima aos cidadaos.

No sexto artigo intitulado “Democracia, audiéncias publicas e o poder judiciario:

distanciamentos e aproximacdes sob o enfoque da democratizacéo da justica’, de autoria de
Bruna Caroline Lima de Souza e Dirceu Pereira Sigueira, fazem importante estudo sobre o
uso das audiéncias publicas como instrumento para o exercicio da democracia participativa,
principalmente no poder judiciario, e de modo especifico, a andlise da importancia exercida
pela atuacdo jurisdicional e como as audiéncias publicas podem aproximar as decisbes
judiciais darealidade socia e viabilizar o exercicio da participacdo democratica hesse ambito.

O sétimo texto da coleténea, do autor Jose Ezequiel Albuquergque Bernardino, com o verbete-
pergunta se “Ha efetividade na execucéo fiscal realizada pela justica eleitoral?’ discorre
sobre a abordagem da efetividade da execucdo fiscal no ambito da Justica Eleitoral, levando-
se em consideracdo pesquisa realizada pelo CNJ, que atesta um congestionamento processual
das execucOes fiscais desta Justica Especializada, dada a infringéncia da legislacdo eleitoral,
tracando um paralelo com a anistia da aplicacdo de multas eleitorais realizada pelo
Congresso Nacional.

“Ativismo judicial e agravo de instrumento: mitigacdo da taxatividade das hipéteses de
cabimento em contraposicdo ao principio de reserva legal” € o titulo do oitavo texto da
coleténea, com autoria de Helena Patricia Freitas e Luciana Cecilia Morato, apontam 0s



problemas decorrentes da interpretacéo do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o
agravo de instrumento, que traz, no artigo 1.015, elenco de hipoteses de cabimento, cuja
taxatividade foi mitigada no julgamento de recurso especial repetitivo.

O nono texto, intitulado “Processo constitucional democrético e a formacéo participada do
meérito processual: uma releitura do principio da imparcialidade do juizo no processo civil
brasileiro”, dos autores Fabricio Veiga Costa e Regis André, investiga o principio da
imparcialidade do juizo no contexto do processo civil constitucional democratico,
demonstrando-se sua relacdo com a formacéo participada do mérito processual e da
fundamentacéo racional e exauriente da decisdo.

“O recurso extraordinario como instrumento de unificagdo dos modelos de controle de
congtitucionalidade no Brasil”, apresenta-se como décimo texto da coletanea, do autor
Bernardo Silva de Seixas, faz importante reflexdo sobre a aproximacdo do Recurso
Extraordindrio com o controle concentrado de Constitucionalidade, para, no final, concluir
em qual espécie de controle o respectivo recurso se enquadra, ou se € um elo de ligacéo entre
0s dois sistemas.

O décimo-primeiro texto da coletanea, da lavra dos autores Lincoln Mattos Magalhaes e
Janio Pereira da Cunha, intitulado “A sustentacdo oral no processo judicial: contribuicdo de
Jirgen Habermas para um processo constitucional democrético” questiona as noc¢des do
procedimento, participacdo e influéncia, com aidéia de legitimacdo democratica das decisdes
judiciais, bem como a sua regulacdo no Cédigo de Processo Civil de 2015, com olhar no
Modelo Constitucional de Processo, adotado no Brasil.

O décimo-segundo texto da coletanea “O artigo 878 da CLT e a necessé&riareleituraaluz do
processo constitucional democratico” apresenta-se como temética abordada pelos autores
Eduardo Augusto Gongalves Dahas e Marcelo Santoro Drummond, a0 compararem a
garantias fundamentais do processo previstos na Constituicdo da Republica e a necessaria
execucao de oficio pelo magistrado quando operada a coisa julgada material .

O décimo-terceiro texto intitulado “Meios de facilitacdo da defesa do consumidor”, dos
autores Alexandre Herrera de Oliveira e Oscar Ivan Prux, enfrenta os motivadores da
protecdo aos consumidores, analisa se 0 6nus da prova € o Unico meio de realizar essa
facilitacdo, observado ainda o principio da isonomia e os direitos da personalidade, focados
nos direitos dos consumidores.



“Meios de solucdo digital de conflitos - Online Dispute Resolution (ODR)”, de autoria de
Maira de Oliveira Lima Ruiz Fujita e Bianca Santos Cavalli Almeida, como décimo-quarto
texto, busca esclarecer o0 mecanismo da ODR, como instrumento agil, econémico e simples
para solucéo de conflitos em espaco virtual, examinando os meios de solucéo digital de
conflitos, bem como os possiveis beneficios ou desvantagens da utilizacdo destes novos
recursos, ao invés da utilizacdo de métodos tradicionais que requerem a reunido presencial
entre as partes, visando a negociacdo ou conciliagdo, dentre outras hipoteses.

Os autores Leticia Squaris Camilo Men e Marcelo Negri Soares apresentam importante
tematica, no décimo-quinto texto da coletanea, com o artigo intitulado o “A forca dos
precedentes no CPC/2015 e a alteracdo do entendimento predominante”, ao colacionarem o
conceito e a natureza juridica dos precedentes, simulas e jurisprudéncia, pelo que busca
demonstrar que o distinguishing é a técnica adequada para verificar se o precedente se aplica
ao novo sistema, se devera ser utilizado na fundamentagdo do magistrado ou se sera superado.

O décimo-sexto artigo com o verbete “A falacia na aplicacdo da tese juridica fixada em
IRDR: a funcdo meramente preparatéria do incidente”, de autoria de Vinicius Silva Lemos,
aponta a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente acerca a relacdo entre a
recorribilidade da decisdo do incidente de resolucéo de demandas repetitivas e atransferéncia
de competéncia judicante para os Tribunais Superiores, com o intuito de estabelecer
paradigmas sobre a real funcdo do instituto diante da sistemética repetitiva no direito
processual do pais.

O décimo-sétimo artigo com o titulo “A insuficiéncia da utilizacdo da indisponibilidade do
direito material como critério limitador do negécio juridico processua”, das autoras Clarice
Santos da Silva e Rosalina Moitta Pinto da Costa, evidencia o conceito de modelo
constitucional de processo, o qual influencia decisivamente para a adequada compreensao da
tutela jurisdicional para, na sequéncia, abordar a negociacdo juridica processual, sua
definicdo e importancia para o respeito a liberdade das partes e, por fim, responder se a
indisponibilidade do direito material pode concretizar a realizacdo de negécios juridicos
processuais.

O décimo-oitavo artigo “O sistema de precedentes como instrumento de efetivagdo de
direitos fundamentais’ da lavra da autora Suzanne Teixeira Odane Rodrigues aponta a
contribuicdo do sistema de precedentes para o Direito brasileiro, em especial, como
instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais.



“A tutela coletiva do consumidor sob uma analise juseconémica processua da litigancia
consumerista’, décimo-nono da coletanea, € o trabalho dos autores Carla Maria Barreto
Goncalves e Alisson Jose Maia Melo, apontam a importancia da coletivizacdo da tutela
processual como iniciativa tipica de estruturacdo jusecondmica do processo, pois concede
maior resguardo aos consumidores brasileiros que normamente sdo inertes para judicializar
seus direitos, averiguar as bases tedricas da Tutela Processual Coletiva do Consumidor e o
confronto com as premissas da Andlise Econdmicado Direito.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e

proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos

principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atual de efetividade na busca pelo
consenso entre os conflitantes. A publicacdo apresentada ao publico possibilita acurada
reflex8o sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os textos séo
ainda enriquecidos com investigacoes legais e doutrinérias da experiénciajuridica estrangeira
a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes para as imperfeicdes do sistema
processual brasileiro e internacional, além do acesso a justica, ainda muito focado no arcaico
litigio entre partes.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados sio de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no pais, demonstrando notével rigor técnico, sensibilidade e
originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva contemporanea. A presente publicacéo
coletiva demonstra uma visdo lUcida e enriquecedora sobre a solucdo de conflitos, suas
probleméticas e sutilezas, sua importancia para o direito e os desafios na tematica para o
século XXI, pelo que certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade académica a submisséo de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e do Centro Universitario do Estado do Pard (CESUPA)



por seu Curso de Direito e, em especial, a todos os autores que participaram da presente
col eténea de publicacdo, com destague pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas
pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

Belém do Para, novembro de 20109.

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - PPGD Universidade FUMEC e Instituto
Mineiro de Direito Processual (IMDP)

Professor Dr. Celso Hiroshi locohama - Universidade Paranaense — UNIPAR
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR SOB UMA ANALISE
JUSECONOMICA PROCESSUAL DA LITIGANCIA CONSUMERISTA

CONSUMER COLLECTIVE TUTLE UNDER A PROCEDURAL JUSECONOMIC
ANALYSISOF CONSUMER LICENSE

CarlaMaria Barreto Goncalves
Alisson Jose Maia Melo

Resumo

Este artigo contextualiza a tutela coletiva das relacbes de consumo sob a andlise
jusecondmica do processo buscando a utilizacdo eficiente da litigancia. Reconhece
importancia a coletivizagcdo da tutela processual como iniciativa tipica de estruturacdo
jusecondmica do processo, pois concede maior resguardo aos consumidores brasileiros que
normalmente inertes para judicializar seus direitos. A metodologia é dedutiva por averiguar
as bases tedricas da Tutela Processual Coletiva do Consumidor e confronta-las com as
premissas da Analise Econdmica do Direito. Conclui-se que quanto a superacdo dainérciado
consumidor, atutela coletiva é instrumento vantaj0so, embora tenha desafios a contornar.

Palavr as-chave: Tutelado consumidor, Tutela coletiva, Anélise econdmicado direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article contextualizes the collective protection of consumer relations under the
juseconomic analysis of the process seeking efficient use of litigation. It recognizes the
importance of collectivization of procedural tutelage as typical initiative of juseconomic
structuring of the process, as it gives greater protection to Brazilian consumers, normally
inert to judicialize their rights. The methodology is deductive by ascertaining the theoretical
basis of the Collective Procedural Guardianship of the Consumer and confronting them with
premises of the Economic Analysis of Law. It is concluded that overcoming consumer
inertia, collective protection is an advantageous instrument, although it has challenges to
overcome.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer protection, Collective guardianship,
Economic analysis of law
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INTRODUCAO

Prop0e-se a contextualizar a importancia de tutelar as relagcdes de consumo de modo
eficiente, uma vez que a propria codificacdo do tema j& representou por si so significativo
avanco em uma protecdo ampla e diversificada do consumidor, pois ela se verificou tanto no
aspecto material, como no processual e, até, em aspectos administrativos e penais. Apesar da
complexidade juridica que tal ramo juridico apresenta pelos diversos ambitos de protecéo,
deve-se analisar ndo apenas o grau do impacto normativo que decorre dessa codificacéo,
notadamente da tutela judicial coletiva, mas também os contextos da litigancia em que se
inserem os consumidores e fornecedores e, assim, as maneiras como eles litigam e,
principalmente, como podem litigar de maneira mais eficiente, para eles e para o sistema
judiciério.

Logo, importa refletir sobre como a tutela coletiva pode contribuir para uma salvaguarda
mais eficiente de tais relacBes, considerando outras perspectivas menos tradicionais,
comumente de analises normativas. Assim, para uma apreciacao diferenciada da tutela coletiva
do consumidor brasileiro, o presente artigo levard em consideracdo institutos teéricos da
Analise Econémica do Direito, de maneira que se possa, inclusive, fazer incursées em uma
Analise Jusecondmica do Processo Civil, e em especial da Litigancia consumerista.

Para tanto, compreende-se tal relacdo processual a luz da eficiéncia na gestdo de
recursos, verificando os fatores de estimulo e desestimulo a determinadas condutas dos agentes
da litigancia consumerista, a saber, 0os consumidores e fornecedores que, em geral, sempre estdo
buscando gerenciar de modo étimo seus recursos. Essa analise leva em conta, macicamente, 0s
dados extraidos de outras pesquisas empiricas e tedricas, que puderam verificar que tanto para
0 consumidor, como para os fornecedores, existem padrdes relativamente estabelecidos quando
Ihes € possivel o envolvimento em litigios judiciais.

Essas constatacGes permitem uma suposicao aprioristica de que a tutela coletiva de fato
se mostra como uma alternativa eficiente para a protecdo juridica e judicial consumidores
brasileiros. Mas também, a partir de pesquisas outras, relacionadas a implementacdo da Tutela
coletiva no Brasil de uma maneira geral, permite-se também averiguar um forte contraste entre
0s avancos e os desafios existentes no estudo do tema, que precisa ser equilibrado.

1. A TUTELA COLETIVA COMO UMA DIMENSAO DA DEFESA DO
CONSUMIDOR EM JUIZO

Propde-se uma andlise do surgimento e desenvolvimento desse modelo de tutela

jurisdicional, especialmente peculiar por sua dimensdo coletiva, como também pela

especificidade em amparar o consumidor brasileiro, um personagem que sO veio a ser
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legalmente reconhecido, em &mbito nacional, no final do século XX. Numa perspectiva ampla,
foi relevante a elaboracdo de um Cddigo especifico para regular as relagdes de consumo e,
precisamente, providenciar 0s instrumentos processuais — ndo apenas materiais — que
viabilizassem a reinvindicacao desses novos direitos.

Inclusive, como Herman Benjamin (1995, p. 13) enfatizou, em trabalho que, mesmo
tendo sido elaborado poucos anos ap6s a promulgacdo do Cddigo, demonstra pertinéncia
perfeitamente condizente com o tempo presente, “a concessdo destes novos direitos, ou o
reconhecimento da legitimidade de novos interesses, de pouco servira se a seus destinatarios
ndo se abrir a possibilidade de, judicialmente ou ndo, adequadamente exercé-los”.

Assim sendo, além de repassar 0s avangos processuais em escala individual, relembra-
se como é quase imprescindivel conceber a litigancia consumerista numa escala coletiva.
Afinal, além de a massificacdo dos contratos de consumo e a producdo em larga escala serem
alguns dos fatores que gera uma quantidade consideravel de relacGes a tutelar, existe ainda o
interesse metaindividual difuso, que muitas vezes um ou outro consumidor simplesmente ndo
verifique viabilidade de reinvindicagéo isolada.

1.1 A relevancia da consolidacdo do CDC e da Defesa do Consumidor em Juizo

Primeiramente, a codificacdo da defesa do consumidor, por si s@, foi uma das mais
importantes transformacdes juridicas verificadas no fim do século XX, no Brasil. E essas
mudancas, decisivas para uma reformulacao do sistema juridico e judicial na virada do século,
costumam estar associadas a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Assim, através da
Constituicdo, no ambito da regulamentacdo das relacbes de consumo, teriam se estabelecido
“as bases para o tratamento de uns atores econdmicos, os consumidores (art. 5°, XXXII, da
CF/88), impondo nova ordem constitucional do mercado (art. 170, V, da CF/88), e, por fim,
mandou organizar um Codigo especial de protecdo deste sujeito de direitos fundamentais (art.
48 ADCT/CF/88) [...]” (MARQUES, 2004, p. 19).

Inclusive, o interesse pela constitucionalizacdo do tema era a ordem do dia para a nova
carta, afinal a ideologia do social, imbuida de valores de justica social ou distributiva, dominou
0 cenério constitucional do século XX e que “nem mesmo a onda de neoliberalismo e
globalizacdo, que agitou o Gltimo quartel do século, abalou os alicerces do Estado social, [...],
inclusive com o advento de direitos tutelares de novas dimensdes da cidadania, a exemplo da
legislagdo de protecdo do consumidor” (LOBO, 1999, p. 102).

Sendo assim, numa sintese precisa de ambos os fendmenos, é possivel que a
Constituicdo de 1988 teria auxiliado na reconstru¢cdo do Direito Privado, com estrutura
semelhante a de um edificio, assim descrevendo Claudia Lima Marques (2004, p. 41):
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O Codigo Civil de 2002 é a base geral e central, é o préprio edificio, em que todos
usam o corredor, o elevador, os jardins, € a entrada comum a civis, a empresarios e a
consumidores em suas relacfes obrigacionais. Ja 0 CDC é um local especial, sé para
privilegiados, é como o apartamento de cobertura: la existem privilégios materiais e
processuais para os diferentes, que passam por sua porta e usufruem de seu interior,
com piscina, churrasqueira, vista para o rio ou 0 mar e outras facilidades especiais.
Na porta da cobertura sé entram os convidados: os consumidores, os diferentes, em
suas relagdes mistas com fornecedores. Sustentando conceitualmente o privilégio ou
como base do CDC, estd o CC/2002, com seus principios convergentes (boa-fé,
combate ao abuso, a lesdo enorme, a onerosidade excessiva etc.), sempre pronto a
atuar subsidiariamente.

Dessa maneira, demonstrando-se e celebrando-se a inovacdo que o Cadigo de Defesa
do Consumidor, Lei n° 8.078/90 (BRASIL, 1990), que se prestou a atender a nova ordem
constitucional, como a se desmembrar do Direito Civil, conclui-se que essa complexa inovacao
legislativa material demandaria abordagens e mecanismos juridicos robustos.

Para tanto, o CDC se equilibrou em diversos eixos de acdo para salvaguardar as relacées
de consumo, isto é, tal Codigo tanto apresentou normas de direito material, como de direito
processual e ainda trata de normas administrativas e penais. E estas regras diferenciadas, por
sua vez, sdo designadas heterotOpicas, ou seja, sdo normas de natureza diversa daquela do
diploma em que se inserem, mas que sdo técnicas de que se vale o legislador para melhor
efetivar os direitos ali assegurados naquele novo diploma (DIDIER JR; ZANETI JR, 2019, p.
65)%.

Nesse rumo, também é importante lembrar que esse cuidado em normatizar os aspectos
processuais de novos regimes juridicos, apesar de decisivo, nao teria sido um processo tdo 6bvio

e imediato assim. Afinal, como afirma Benjamin (1995, p. 12),

Apesar dessa "expectativa geral de justi¢a", a evolucdo no plano substantivo ndo
repercutiu - e ainda ndo repercute - com a mesma intensidade e eficicia no plano
processual, vale dizer, no alargamento, facilitacdo e melhoria global do acesso a
justica para os mais vulnerdveis. Em varios paises, estdo para ser criados,
paralelamente aos novos direitos concedidos pelo legislador, mecanismos adequados
que déem aos titulares, quando lesados, condi¢Oes de implementa-los eficientemente;
[...] Em vérios paises - e ndo cuidamos aqui s6 da banda pobre do mundo, mas dos
mais ricos - a atenuacdo das desigualdades no terreno substantivo ndo correspondeu
mitigacdo equivalente no campo da estrutura de poder no processo.

Uma vez compreendida a importancia de uma construcdo estratégica do diploma legal
de protecdo ao consumidor, composto por normas de naturezas diversas, pretende-se neste
estudo enfatizar os contrastes entre o direito material e o direito processual do consumidor para,
em seguida, demonstrar a relevéancia da Defesa do Consumidor em Juizo como efetivacdo dos

direitos materiais que passaram a lhes ser garantidos.

! Esse carater heterogéneo esta presente no CDC pelo fato de que a partir do seu artigo 55 prevé sancdes
administrativas por infragdes as normas de defesa do consumidor, bem como a partir de seu artigo 61 estdo as
disposic¢des penais.
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Desse modo, o primeiro aspecto do Cddigo de Defesa do Consumidor se dispbs a
redimensionar esse negocio juridico distinto do que se concebia no direito Civil, reconhecendo
uma incontestavel disparidade entre as partes, pois de um lado havia um fornecedor robusto
econdmica e juridicamente, enquanto de outro havia um consumidor que, a grosso modo, era a
parte mais vulneravel da relacéo.

Esse desequilibrio teria sido tratado das mais diversas formas, que incluem desde a
dedicada conceituacdo das nog¢Oes de consumidor e fornecedor (arts. 2° e 3°, CDC), passando
ainda pelo tratamento da responsabilidade civil objetiva do fornecedor pelo fato do produto ou
servico (art. 12 e ss, CDC) e também inovando, de modo louvavel, com a previsdao da
desconsideragdo da personalidade juridica do fornecedor (art. 28, CDC), dentre vérios outros
institutos juridicos que se destinam ao equilibrio desse novo modelo negocial.

De outro lado, o aspecto processual do CDC, sendo o enfoque central deste estudo, pode
ser especialmente vislumbrado no Titulo 111 do referido Cédigo, compreendendo os artigos 81
a 104, mas sem que se ignore outros dispositivos fora do referido titulo, bem como também néo
se esqueca que o CDC ainda alterou dispositivos na Lei da Acdo Civil Publica (LACP), Lei n.°
7.347/85 (precisamente nos artigos 110 a 117) e inclusive reconhece, em seu artigo 90, o
Cadigo de Processo Civil e a LACP como normas suplementares.

Dessa maneira, € inegavel o impacto de tal Cdodigo sobre o regime processual civil
brasileiro, tendo sido inclusive pioneiro em diversas proposi¢fes, mencionadas a seguir.
Contudo, antes do efetivo aprofundamento na Defesa do Consumidor em Juizo, importa
reforcar que tal Codigo, na matéria processual, ainda se subdivide nas dimensdes individual e
coletiva da tutela jurisdicional.

Logo, no plano de uma tutela judicial individualizada, é possivel apontar inovacGes que
vao desde como o foro em beneficio do consumidor (art. 101, I, CDC), a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII, CDC), até a concepg¢éo pioneira no Brasil do instituto
da tutela especifica (art. 84, CDC), dentre outras. Inclusive, relembra-se o que foi mencionado
anteriormente sobre o fato de ndo se limitarem ao Titulo 111 as normas processuais do CDC.

J& na outra dimensdo de protecdo em juizo, que € a da tutela coletiva, cumpre adiantar
gue no presente tdpico serdo trazidos breves apontamentos sobre a importancia e peculiaridade
dessa modalidade de tutela, em contraste com sua abordagem individualizada, pois a seguir,
havera topico que se dedicara em nuances mais especificas da tutela coletiva do consumidor,
tamanha sua relevancia e correlacdo com a protecdo do consumidor.

Desse modo, em contornos iniciais do tema, € importante ressaltar que a tutela coletiva

de um modo geral apesar de consideravelmente aperfeicoada com o advento do Cédigo de
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Defesa do Consumidor, consistia na realidade em uma disciplina que ja existia bem antes da
promulgacéo de tal Codigo. E, embora pudesse ser feita digressdo historica consideravelmente
ampla (ZANETI JR, 2016), aqui serdo apontados apenas 0os documentos que pertengcam ao que
atualmente se considera parte do microssistema da tutela coletiva e que cronologicamente se
inaugura pela lei da Acéo Popular (Lei n. 4.717/65).

Tal instrumento, que posteriormente obtém guarida constitucional (art. 5°, LXXIII,
CF/88), confere a qualquer cidaddo a legitimidade para invalidar atos ou contratos
administrativos ilegais e lesivos ao patrimonio publico, a fim de corrigir as atividades que lhes
sejam lesivas e, assim, tutele interesses da coletividade (VIANA, 2006, p. 132).

Em seguida, a Lei da Acdo Civil Publica— LACP (Lei n.° 7.437/85), também amparada
constitucionalmente (art. 129, 111, CF/88)?, teria sido um determinante passo a sistematizagio
do processo civil coletivo brasileiro, apesar de ter formado uma inevitavel area cinzenta com a
via processual anterior (a acdo popular) (VIANA, 2006, p. 132).

Com avancos consideraveis, tal lei propds desde o seu texto original o reconhecimento
ao meio-ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico, estético e outros, como
passiveis da sua protecdo (art. 1°, LACP); viabilizou a reparacéo pelo dano sofrido, superando
a simples anulacdo a que se limitava a A¢do Popular (art. 3°, LACP), assim como concedeu a
legitimidade extraordinaria a terceiros para que representassem as coletividades lesadas (art.
5°, LACP), dentre outros louvaveis regulamentos.

Assim, ndo a toa, como se aprofundara mais a frente, a Lei da Acdo Civil Publica € de
relevancia tal que, juntamente com o Codigo de Defesa do Consumidor, € considerada o nucleo
central do microssistema da tutela coletiva.

Mas, retomando o desenrolar cronolégico dos diplomas legais, ha que se apontar ainda
a relevancia do proprio texto constitucional, que em diversos dispositivos tanto incorporou
institutos pré-existentes (como foi o caso da Acao Popular e Agdo Civil Publica), como inovou
em mateéria de tutela coletiva (e.g. 0 Mandado de Seguranca Coletivo previsto no art. 5°, LXX
da CF/88) e ainda, como ja visto, determinou a elaboracéo do Codigo de Defesa do Consumidor
numa indireta, porém relevante, contribuicdo a consolidacdo do microssistema da tutela
coletiva.

Nessa toada, é pertinente lembrar como tal Codigo p6de contar com a participacao de

eminentes processualistas, dentre eles Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery

2 Com o destaque para o fato de que seu amparo constitucional se da como atribuigédo do Ministério Pablico e ndo
como direito fundamental, como foi o caso da Acéo Popular.
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Jr., de modo que considerou preocupac¢des modernas com a efetividade e facilitacdo do acesso
a Justica pelo consumidor (DIDIER JR; ZANETI JR, 2019, p. 68).

Dessa maneira, tal Codigo apresentou uma funcdo verdadeiramente unificadora e
uniformizadora, visando adequar a sistematica processual vigente para melhor salvaguardar os
novos direitos materiais que apresentava. Dentre suas inovacdes, as mais relevantes foram o
cuidado em conceituar os direitos coletivos em sentido amplo, diferenciando os direitos difusos,
dos coletivos em sentido estrito, dos individuais homogéneos (art. 81, CDC) e pormenorizar o
regime da Coisa Julgada nas ac¢des coletivas (art. 103, CDC), além de outros.

Ademais, vale saber que é comum apontar ainda outras leis avulsas, como é o0 caso do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90)° e até da Lei da Improbidade
Administrativa (Lei m.° 8.429/92) como integrantes desse microssistema o qual, até que
houvesse a promulgacdo do CPC/15, era estudado considerando, basicamente, os diplomas até
entdo mencionados.

Inclusive, para Didier Jr. e Zaneti Jr. (2019, p. 73), 0 CPC/73 “havia perdido sua funcéo
de garantir uma disciplina Unica para o Direito Processual, seus principios e regras ndo mais
continha o carater subsidiario que anteriormente lhes era natural [...] O processo coletivo era
simplesmente ndo regulado pelo CPC-1973”; logo, por muito tempo tal diploma pouco
interagiu com os demais e, assim, 0 CDC e a LACP assumiam o papel de protagonistas, 0s
quais

[...] se complementam e integram reciproca e integralmente. Os outros diplomas
integram esse mesmo sistema de forma secundéria, tratando de particularidades de
determinadas matérias. Todas estas demais leis sdo informadas igualmente pelos
principios da Lei da Agéo Civil Publica e do Cadigo do Consumidor. E uma técnica

de “complementagido reciproca” entre as disposi¢des daqueles diplomas legais.
(VIANA, 2006, p. 5)

Todavia, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, este passou a ter relagao
de mdo dupla com o microssistema, “em um vaivém do ntcleo para a periferia (centrifuga) e
da periferia para o nucleo (centripeta)”, afinal, enquanto o microssistema do processo coletivo
teria nascido e se desenvolvido fora do CPC/73, “e quase sempre a despeito dele, agora ¢
suposto pelo legislador, que ndo apenas expressamente passou a fazer mencao a esse setor do
processo civil, mas, também, trouxe normas juridicas novas para ele”.
1.2 O Direito do consumidor como fonte e objeto da tutela coletiva

Tendo sido compreendido o grau de protecdo que o CDC destina ao consumidor e do
seu impacto no ordenamento juridico brasileiro, surge a possibilidade de explicar como esse

ramo juridico serviu de resposta as transformacgdes socioeconémicas profundas que se

3 Especialmente a partir do artigo 208 é possivel vislumbrar regulamentacdo correspondente.
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agudizaram da metade para o final do século XX e porque a tutela coletiva corresponde a uma
das mais refinadas proteces a tais direitos.

Para tanto, pretende-se, demonstrar como a protecdo do consumidor por meio da tutela
coletiva, consiste num ciclo de retroalimentacéo, em que tanto esse ramo juridico se faz uma
importante fonte do processo coletivo a0 mesmo tempo em que é um dos principais
destinatarios desse ordenamento.

Afinal o entdo modelo processualista vigente na época da promulgacgédo do CDC, a saber
0 Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei n.° 5.869/73), com formatacdo individualista,
mostrava-se “inapto a oferecer solucdes eficientes para determinados tipos de conflitos que
comecaram a emergir na sociedade moderna, conflitos de ambito meta-individual” (VIANA,
2006, p. 5).

Logo, teria sido com a gradativa percepcdo de que as relacbes de consumo
configuravam um negdcio juridico diferente do que era regulamentado pelo Direito Civil, a
época, pelo CC/16, decorre de fatores diversos, sendo um dos mais proeminentes o fenémeno
massificacdo do consumo. Afinal, surgem a producdo em larga escala e uma crescente
variedade de produtos e servicos disponibilizados pelos fornecedores a ponto de,
justificadamente, demandar atencdo para que haja melhor regulamentacéo.

Como relata Robert Reich (2008, cap. 1), em sua obra “Supercapitalismo”,
especialmente nos Estados Unidos, no inicio do século XIX, se verificaram avancos
tecnoldgicos como locomotivas, motores de combustdo interna e maquinarios que podiam ser
desmontados e montados em locais diferentes que facilitavam e barateavam consideravelmente

a producdo. Desse modo, era praticamente inevitavel a producdo de bens em larga escala:

“Procter & Gamble conceberam uma nova maquina para producdo em massa de
sabonetes Ivory. Diamond Match usou uma méaquina que produzia e encaixotava
fésforos aos milhGes. Uma maquina de produzir cigarros inventada em 1881 era tdo
produtiva que apenas quinze delas satisfaziam a demanda anual dos Estados Unidos
por cigarro”.

Nesse rumo, cabe lembrar que nao apenas surgem esses numerosos contextos para a

compra e a venda, mas também se consolidam maneiras inovadoras de se contratar, as quais
inclusive vieram para demonstrar incontestavelmente que a compreensao classica do contrato
estava ultrapassada. N&o se podia mais presumir posi¢des paritarias entre as partes contratantes,
tanto pela inegavel robustez técnica e econémica dos fornecedores, como pelo volume
crescente de contratos que precisavam ser elaborados (MARQUES, 2016, p. 68-69).

Inclusive, Marques (2016, p. 70) ainda lembra que essas praticas se consolidaram de
maneira tal que, por “economia, de racionalizacdo, de praticidade e mesmo de seguranga, a

empresa predispde antecipadamente um esquema contratual, oferecido a simples adeséo dos
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consumidores, isto e, pré-redige um complexo uniforme de clausulas, que serdo aplicaveis
indistintamente a toda essa série de futuras relagdes contratuais.”.

Séo os famigerados contratos de adesdo, figuras inerentes a sociedade industrializada
moderna e que praticamente dominam, segundo Marques, quase todos os setores da vida
privada, num contexto em que normalmente ha superioridade econémica ou técnica.
(MARQUES, 2016, p. 70) Desse modo, pode-se concluir que nitidamente 16gico a proposta de
se adequar o ordenamento processual a essa nova realidade fatica, tanto pelo volume crescente
de litigios que possam decorrer de tantas negociacOes se realizando, bem como por essa
pulverizagio de sujeitos e objetos que decorre dessa massificacio®.

2. ANALISE JUSECONOMICA DO PROCESSO CIVIL E DA LITIGANCIA
CONSUMERISTA

Uma vez apresentadas a origem e o desenvolvimento normativo da protecao judicial do
consumidor, bem como dada a pormenorizada justificativa de que a tutela coletiva é ideal para
amparar o consumidor, vez que ela é compativel com a massificada dimens&o que tais relacdes
assumem, importa verificar esse fendmeno processual sob uma Gtica extremamente atual e
relevante, que € a Analise Econémica do Direito. Esse ramo de estudos € recente, vez que 0S
primeiros estudos voltados para a pesquisa remontam a meados das décadas de 60 e 70, e tem
contribuido de maneira cada vez mais significativa com o estudo da litigancia.

Afinal, a busca por uma maior compreensdo das escolhas dos sujeitos, que tendem a
tentar sempre otimizar vantagens e reduzir custos, se torna pertinente seja para a elaboracédo de
leis que possam regular as condicBes de acesso a justica — e.g. regulamentacdo dos valores das
custas processuais como incentivo/desestimulo a litigar — ou mesmo no ambito das politicas
publica judiciarias, que possam adequar o funcionamento — e.g. promover mais mutirGes de
conciliacdo — e até na infraestrutura das instituicdes — e.g. criacdo de varas especializadas — de
uma maneira responsiva ao que se possa analisar a partir do comportamento dos litigantes.

2.1 Breves notas sobre a AED e sua aplicabilidade ao Direito Processual Civil

Em face de uma aproximacao epistémica cada vez mais difundida, a economia tem
fornecido ao Direito uma “metodologia que contribua significativamente para a compreensao
de fendmenos sociais e que auxilie na tomada racional de decisoes juridicas” (GICO JR, 2010)
e que se volta a pretensdo deste artigo: compreender o contexto juridico, e judicial, dos

consumidores e fornecedores na reivindicacdo de seus direitos e na defesa de seus interesses,

4 0O que Claudia Lima Marques (2016, p. 69) aponta como despersonalizagéo e desmaterializacdo dos contratos de
consumo.
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notadamente pela compreensdo do modelo de tutela coletiva, como um sistema que oferece
possibilidades diversas da tutela individualizada.

Para tanto é interessante que se faca breve repasse tedrico sobre a origem, o
desenvolvimento e as principais ideias que integram o campo da Analise Econdmica do Direito,
a fim de confirmar a pertinéncia de sua aproximacéo tanto como o direito processual (civil),
como com a tutela coletiva.

Sendo assim, tem-se que as ideias e obras decisivas para a evolugdo dessa vertente
podem ser atribuidas a Guido Calabresi, com a obra Thoughts on Risk distribution and Law
Torts, e a Ronald Coase, notadamente com seu artigo The problem of social Cost, e, por fim, é

Richard Posner que é tido por muitos como um dos principais expoentes, pois foi pioneiro em

[...] aplicar as premissas basicas da Microeconomia, subdivisdo metodoldgica da
Teoria Econdmica, aos diversos ramos do Direito ndo, especificamente, afeitos ou
ligados as politicas econémicas, tais como, Property Rights, Law of Torts e Contract
Law, além, é claro, dos demais ramos do Direito norte americano (GONCALVES;
STELZER, 2005, p. 201-202)

A partir de entdo, desenvolve-se um ramo através do qual seus estudiosos consideram
“o direito enquanto um conjunto de regras que estabelecem custos e beneficios para os agentes
que pautam seus comportamentos em funcao de tais incentivos” (GICO JR., 2010, p. 21).

Dessa maneira, pode-se dizer que na metodologia jusecondmica a normatividade do
Direito chega a ser negada, uma vez que nela se investigam as causas e as consequéncias das
regras juridicas e das organizacBes na tentativa de prever o comportamento de cidaddos e
agentes publicos diante de uma dada regra e como eles alterardo seu comportamento em
eventual mudancga normativa (GICO JR., 2010, p. 21).

Nesse sentido, tanto se faz necessario que se disponha de uma teoria sobre o
comportamento humano, inexistente até entdo no Direito. E também importa compreender
postulados basicos, como o de uma inevitavel escassez de recursos na sociedade (e na natureza
como um todo) frente a uma infinidade virtual de necessidades, de modo que toda escolha, em
face dessa escassez, pressupde um custo que € designado pelos economistas de trade off ou
custo de oportunidade (GICO JR., 2010, p. 22).

Transpondo essas nocOes basilares para o Direito Processual Civil, a partir do que
explica Galdino (2005, p. 176), tem-se que 0 processo é um espac¢o de defesa de interesses
pessoais, de modo que nele se atua conforme uma das premissas elementares da economia, de
que pessoas sao maximizadoras racionais de seus interesses ¢, portanto, “efetuam calculos de
custo e beneficio para decidirem se fardo acordos, se distribuirdo agdes em busca dos direitos
que pensam ou afirmam possuir, se recorrerdo em face de decisdes que lhes sejam

desfavoraveis, etc.”
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Inclusive, é fundamental que se alerte que a acepcdo de racionalidade para a
juseconomia ndo é tdo simpldria, uma vez que nas ciéncias econémicas ela ja foi relativizada.
Relembra Gico Jr (2010, p. 26) que esse conceito técnico, dentre algumas analises possiveis,
pode significar o estudo dos meios empregados pelas pessoas para alcangcarem seu fim, que
seriam seus comportamentos, e ndo uma teorizagéo sobre os fins que elas buscam, o que recairia
no estudo da motivacéo.

Logo, é a partir dessa verificacdo mais detida sobre o comportamento humano que se
menciona também a relevancia de uma area considerada fronteirica entre a economia, a
psicologia e neurologia, que vem sendo denominada neuroeconomia e que, no contexto de
aplicacdo jusecondmica, também vem ganhando espago. Inclusive, para Gico Jr (2010, p. 28)
“[c]ertamente essa ¢ uma das areas que mais promete contribuir para o desenvolvimento do
direito, principalmente em areas nas quais o elemento volitivo € relevante, desde contratos até
defesa do consumidor”.

Desse modo, fica clara a utilidade da correlagéo que se pode fazer da Juseconomia com

o Direito Processual Civil, afinal, como demonstra Galdino (2005, p. 170):

[...] a analise econdmica pode auxiliar estrategicamente o comportamento dos
litigantes em um dado processo, eis que fornece projecfes de riscos, custos e
beneficios eventuais, que moldam os respectivos comporta mentos. Além disso, a
andlise econémica pode ajudar a compreender melhor o comportamento dos agentes
envolvidos no processo civil, permitindo o desenvolvimento normativo de novos e,
se possivel, eficientes modelos procedimentais.

Nesse contexto, portanto, em que inimeras escolhas precisam ser feitas, desde a decisao
sobre ajuizar ou ndo uma acao, perpassando a possibilidade por contratar ou ndo um advogado
— caso a demanda permita tal escolha — e decidir ou ndo recorrer, verifica-se rico campo de
analise, o qual se estuda precisamente a pela Gtica da economia, em que se investiga como age
o0 ser humano médio diante de escolhas.

Para o presente artigo, optou-se pela realizacdo de um panorama inicial e geral a partir
de pesquisas ja realizadas por institutos como o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a
Fundagdo Getulio Vargas (FGV), bem como pelo amparo tedrico de alguns autores, a respeito
da litigancia consumerista, a fim de verificar a postura normalmente tomada pelos
consumidores e fornecedores nos contextos antecedentes e concomitantes ao ajuizamento das
acoes individuais.

2.2 Uma analise jusecondmica da litigancia consumerista individualizada
Diante da constatagdo de que a Juseconomia volta suas analises eminentemente para 0s

agentes e suas escolhas maximizadoras de recursos, a partir de entdo serdo desenvolvidas
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analises tanto dos processos judiciais que envolvam a matéria consumerista, como da
perspectiva dos sujeitos litigantes: consumidores e fornecedores.

A metodologia para levantamento dessas verificagdes se deu primariamente atraves da
analise de pesquisas empiricas realizadas pelo CNJ e pela FGV, havendo ainda aporte tedrico
de autores como Marc Galanter (1974, p. 95), que desenvolveu a compreensao binaria de que
existem litigantes eventuais e litigantes habituais.

Primeiramente serdo analisados os perfis de litigancia dos consumidores brasileiros e
em seguida dos fornecedores. Mas antes, tem-se por fundamental destacar a constatacéo obtida
na obra “Os maiores Litigantes nas Acdes Consumeristas na Justica Estadual:
Mapeamento e Proposi¢cdes”, realizada pela Associacdo Brasileira de Jurimetria,
encomendada pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015). Conforme se apresenta na

Introducdo do sumario executivo de tal levantamento

Estudos recentes indicam que acdes relacionadas ao direito do consumidor tém grande
influéncia no volume de processos no Poder Judiciario. Somente em 2014, foram mais
de dois milhdes de casos novos envolvendo responsabilidade do fornecedor ou
indenizag&o por dano moral, situando o assunto como o terceiro mais demandado de
todos os tribunais, com pelo menos 4% de todas as novas demandas do ano de 2014
(Justica em Numeros 2015).

Verifica-se, entdo, que a litigancia consumerista ocupa consideravelmente o fluxo do
sistema judiciario brasileiro e que, possivelmente, deva se fazer objeto de atencdo das politicas
publicas em prol de um funcionamento otimizado e descongestionado do judiciario brasileiro.

Ja no que diz respeito aos consumidores brasileiros, apresenta-se uma pesquisa da
FGV°>, de 2011, segundo a qual uma parcela notavel dos consumidores entrevistados (72%)
conhecia 0 CDC e sabia quais 6rgdos poderiam auxilia-los, como PROCON, Defensoria
Publica e os Juizados especiais, mas apenas 11% dos entrevistados afirmou ter consultado o
teor do Codigo e apenas 38% declarou ter o habito de reclamar sempre ou quase sempre que
tem problema com uma empresa.

Segundo o professor Ricardo Morishita Wada, coordenador da pesquisa, 0s principais
argumentos apresentados para nao reclamar os seus direitos, de que “ndo compensa”, segundo
a avaliacdo de 37% dos entrevistados, e também que “demora muito”, segundo 31% deles. “O

consumidor acha que a reclamacéo sé vale a pena quando o objeto tem um valor consideravel.

5> A pesquisa foi realizada em fevereiro de 2011. Para a apuracédo dos dados quantitativos, foram entrevistadas
1.400 pessoas acima de 18 anos nas areas urbanas de todas as regides do pais. A amostra seguiu o perfil da
populacdo brasileira, conforme os dados da Gltima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD 2009). A
margem de erro é de 2%. Também foram realizados quatro grupos de discussdo focal com 40 consumidores nas
cidades do Rio de Janeiro e Sao Paulo. Disponivel em: <https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/
files/PesquisaCDCCJUS.pdf> Acesso em 12 de setembro de 2018.
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Numa época em que grande parcela do tempo é dedicada ao trabalho, reclamar seus direitos é
realmente um desafio para os consumidores”®.

Observa-se, portanto, que apesar empenhos em divulgar mecanismos de defesa do
consumidor, que pode ser associada ao fato de um elevado nimero de entrevistados conhecer
o diploma legal e os respectivos 6rgdos de protecdo; ainda parecem faltar ao consumidor
estimulos que o levem a reivindicar de seus direitos.

Em sentido semelhante se deu a investigacdo de Barbosa e Gongalves’, que tomando
por base os numeros apresentados pelo CNJ em 2011, com base no Panorama do Acesso a
Justica no Brasil (2004 a 2009), verificou-se novamente a inércia do consumidor brasileiro ao
reivindicar seus direitos consumidor. E tal comportamento passivo se torna evidente ao ser
comparado com a litigiosidade em outras esferas da vida — como trabalhista ou em conflitos de
familia — sendo na condi¢do de consumidor o papel em que menos se buscava a superacéo dos
problemas.

Por essa analise cumpre destacar que, ao se falar da reivindicacdo dos direitos de
maneira genérica nesse caso, entende-se tanto como sendo a que se d& em nivel judicial, como
extrajudicial, mas com a reconhecida pretensdo de que — face ao incontestavel
congestionamento do Poder Judiciario e sua inevitavel burocracia, decorrente do devido
processo legal — as medidas alternativas, como reclamag6es ao SAC; junto a Procons e até pelas
redes sociais, verificam-se como saidas mais rapidas e até eficazes.

Todavia, cumpre reconhecer que o consideravel decurso de tempo entre a época das
pesquisas apontadas (2011) até o presente momento da elaboracdo deste artigo, diante de
transformagbes socioecondmicas e o incontestavel avanco das tecnologias, deve ser
reconhecida a importancia de novos levantamentos pela comunidade académica.

Das parcas constatacBes que se realizou desde entdo, cabe indicar o levantamento
realizado entre janeiro e fevereiro de 2018 pela empresa Boa Vista SPC sobre os habitos de
consumo, em que se demonstrou que 67% dos brasileiros conhecem apenas pouco ou nao
conhecem nada dos seus direitos enquanto consumidores. Todavia, 61% dos entrevistados

afirmaram que costumam reclamar sempre ou na maior parte das vezes que tém problemas de

 Disponivel em: <https://direitorio.fgv.br/noticia/maioria-dos-consumidores-nao-reclama-por-seus-direitos>
Acesso em 20 de maio de 2019.

7 Destaque-se que, apesar de ter direcionado parte de seu raciocinio para a crenca de que, no caso de julgamentos
gue envolvem responsabilidade civil por dano moral, o Poder Judiciario ndo estaria empregando de maneira
adequada a indenizag@o com carater pedagogico. “Outro fator que fomenta a “industria” da inércia do consumidor
é a falta de conhecimento minimo juridico por parte da populagdo. 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 ndo saber que poderiam fazé-lo [...]” (BARBOSA;
GONGALVES, 2018, p. 14).
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consumo. Foram entrevistadas 800 pessoas em todo Brasil, segundo reproduzido no dominio
eletronico “Consumidor Moderno™®.

Pode-se concluir que, apesar das inimeras a¢6es que visem fortalecer as institui¢ces de
protecdo ou a producao de leis que regulem esse novo cenario de consumo desenfreado, ainda
ndo serdo suficientes sem que haja efetivas conscientizacao e participacdo do consumidor. O
problema, aparentemente, é uma desmotivagdo que os leve a efetivamente reivindicar e
participar.

Logo, sob a sucinta descri¢do de como opera a Anéalise econémica do Direito, torna-se
claro o fenbmeno da inércia do consumidor brasileiro diante da possibilidade de reivindicar
judicialmente seus problemas, denotando a probabilidade de que os custos da litigancia —
especialmente os relacionados a sua disposi¢do psico-emocional — podem lhe ser maiores do
gue os ganhos de judicializar seus problemas.

Assim, resta claro que, no &mbito da tutela individualizada, o consumidor brasileiro esta
inserido numa estrutura de incentivos que se apresenta notadamente desfavoravel a sua
proatividade.

No que toca aos fornecedores, embora haja aspectos que podem atender a expectativas
ja sedimentadas no senso comum forense, como por exemplo o fato de que boa parte das
demandas se concentra na figura de poucos litigantes, como se atestou através do estudo ja
mencionado no inicio sobre o grau de congestionamento judiciario com relacdo a demandas
consumeristas®.

Por outro lado, teria sido verificada a existéncia de uma postura cooperativa dos
fornecedores em solucionar os conflitos com seus consumidores, segundo a Associacdo

Brasileira de Jurimetria:

Com base nas entrevistas, pode-se afirmar que as empresas tém grandes preocupacdes
com acgdes consumeristas e acreditam que buscar solucBes alternativas ao litigio € a
melhor forma de solucionar o problema. As empresas também apresentaram
preocupacGes com relacdo a possivel existéncia de advogados oportunistas e
indUstrias da gratuidade e do dano moral.°

8 Disponivel em: https://www.consumidormoderno.com.br/2018/03/16/consumidores-conhecem-direitos/ Acesso
em 20 de maio de 2019.

% Segundo trecho do sumério executivo do “Justica Pesquisa: Os maiores litigantes em a¢des consumeristas:
mapeamento e proposi¢des”, “um pequeno grupo de litigantes sdo réus na maior parte dos processos judiciais. O
estudo “100 maiores litigantes” (Conselho Nacional de Justiga 2012) mostra, por exemplo, que, na 12 instancia da
Justica Estadual, os 100 maiores litigantes figuram como uma das partes em 36% dos processos. Na justica
consumerista, espera-se que essa propor¢do seja ainda maior.”

10 Os autores do estudo, contudo, reconhece néo ter sido possivel a verificagdo empirica de tais resultados, de modo
gue continuam como hipoteses para futuras pesquisas.
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Ainda que haja em tais verificagdes um aparente contraste, pois uma talvez seja obvia e
a outra um tanto surpreendente, é fundamental que se compreenda também o perfil dos
fornecedores e a sua estrutura de incentivos em prol de escolhas maximizadoras.

Essa analise, especialmente para os fornecedores, fica bem delineada através da divisao
realizada por Marc Galanter (1974, p. 95) que prop6s distingdo entre litigantes eventuais (one-
shotters) e os habituais (repeat-players), de maneira que as escolhas estratégicas de litigancia
variam consideravelmente entre esses dois tipos.

Segundo o autor, os litigantes eventuais sdo atores da sociedade que recorrem ao
judiciario apenas ocasionalmente, como se tem em um divércio, por exemplo, e os litigantes
habituais sdo os que se engajam em diversas litigancias semelhantes ao longo do tempo, como
é 0 caso de operadoras de seguros, bancos, etc (GALANTER, 1974, p. 3).

Diante disso, Galanter (1974, p. 4) aponta a necessidade de refinar ainda mais a
descricdo desses litigantes habituais, apontando sete vantagens que eles tém em face dos
litigantes eventuais, estes sendo aqueles que acabam administrando “demandas que sdo grandes
demais (relativamente a seu tamanho) ou pequenas demais (relativo ao custo das providéncias)
para que sejam administradas de maneira rotineira e racional”. Logo, das sete, apresentam-se

cinco vantagens do litigante habitual a seguir

(1)  Ter experiéncia e inteligéncia antecipada; eles sdo capazes de estruturar a
proxima transacao e elaborar registros. E o litigante habitual quem redige o contrato,
exige caucgéo etc.

(2)  Desenvolve-se expertise e ha acesso a especialistas. Eles se aproveitam da
economia de escala e tem baixos custos iniciais para qualquer caso.

(3) Ha oportunidade de desenvolver relagdes informais com membros
institucionais.

(4)  Necessita estabelecer e manter credibilidade como litigante. Os interessas na
reputacdo de barganha servem como recurso para consolidar um compromisso com
suas posicdes de barganha. Sem reputagdo de barganha a manter, o litigante habitual
tem mais dificuldade de se comprometer a barganhar.

(5)  E possivel apostar. Quanto maior a disputa em questdo em relagéo ao litigante
eventual, mais provavel que ele adote uma estratégia “minimax” (minimizar a
probabilidade de uma perda maxima). Supondo que as chances sdo relativamente
menores para 0s eventuais, eles podem adotar estratégias calculadas para maximizar
0s ganhos ao longo de diversos casos, mesmo que isso implique o risco de perda
maxima em alguns casos. (GALANTER, 1974, p. 6-7)

Diante dessas avalia¢fes, ndo ha muito mais o que se demonstrar para que se possa
concluir € inegavel vantagem detida pelos fornecedores, que em sua maioria se configuram
como litigantes habituais perante o consumidor brasileiro.

Essas vantagens permitem concluir que a litigancia para os fornecedores € incorporada
ao restante de suas atividades com certa naturalidade, de modo que sua estrutura de incentivos

ndo s6 admite e internaliza o fato de litigar, como ainda lhe permite manusear as experiéncias
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judiciais de maneira a otimizar cada vez mais sua experiéncia maximizadora de ganhos, como
bem apontou Galanter na quinta vantagem aqui exposta.

Assim, é com base no contraste das tendéncias passivas e inertes do consumidor
brasileiro na litigancia individualizada e em face das vantagens que os fornecedores detém pela
possibilidade de litigar em larga escala que se apresenta, a seguir, um panorama gque demonstre
as conquistas e os desafios da tutela coletiva do consumo, ante aos fatores de estimulo e
desestimulo existentes.

3. ATUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR SOB ANALISE JUSECONOMICA DA
LITIGANCIA CONSUMERISTA: UM PANORAMA DAS CONQUISTAS E DOS
DESAFIOS DA TUTELA COLETIVA

Levando em consideracdo os fatos e argumentos até entdo trazidos, acerca da revolucao
normativa, teorica e sécio-cultural que se pode verificar da judicializacéo coletiva da protecdo
do consumidor brasileiro, importa reconhecer que houve mais entusiasmo e otimismo que rigor
critico sobre tal instituto.

Ocorre que se reconhece fundamental a verificagdo ndo apenas das vantagens, mas
também das desvantagens decorrentes da utilizacdo de acBes coletivas, especificamente em
defesa do consumidor, para que se possa considerar o trabalho integralizado e, inclusive,
permitir que se facam investimentos em escolhas que possam oferecer, de maneira otimizadora,
0 méaximo de beneficios e 0 maximo de custos, tanto para as partes envolvidas, como para o
préprio sistema jurisdicional.

Dessa maneira, a demonstracdo das vantagens em realidade torna-se ndo tdo
desafiadora, pois além de contar com os levantamentos até entdo apresentados, € relativamente
simples apreciar um caso que demonstre a eficacia da tutela coletiva, no sentido de substituir
inimeras acdes judiciais.

Nesse sentido, tomaremos o caso da Acdo Civil Publica ajuizada pelo Instituto de
Defesa do Consumidor (IDEC) em 07 de maio de 2019, a qual foi distribuida para a 222 Vara
Federal de So Paulo (SP), e que postula a suspenséo do aumento anual dos reajustes dos planos
de satde individuais e familiares, bem como a revisdo da formula de calculo®®.

A referida acdo configura o estopim de uma disputa antiga entre a Agéncia Nacional de

Salde Suplementar, o préprio IDEC e, claro, os consumidores. Afinal, praticamente desde

11 Disponivel em: https://idec.org.br/reajuste-abusivo-dos-planos . Acesso em 27 de maio de 2019.
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quando a respectiva agéncia fora criada'?, o IDEC vinha buscando meios consensuais de revisar
a metodologia dos célculos de reajuste®®.

Depois dessas inimeras tentativas e de ter sido publicado relevante acordéo do TCU,
apontando irregularidades na metodologia dos célculos, o IDEC ajuiza a referida a¢éo, havendo
inclusive éxito inicial no deferimento da tutela antecipada, a qual determinou que o aumento
seria de 5,72%; mas que teria sido revertida no Tribunal Regional Federal da 32 Regido apds
recurso da ANS.

Segundo o IDEC, se mantida a decisdo do TRF3 “mais de 9 milhGes de usuérios de
planos individuais e familiares serdo afetados, cerca de 20% do total de consumidores de
planos, terdo que pagar valores abusivos calculados de forma inapropriada.”

Assim, torna-se possivel concluir que a op¢éo pela tutela coletiva do consumidor denota
vantagens por fazer frente as relagdes massificadas, impedindo as diversas a¢des judiciais que
porventura viessem a ser ajuizadas em larga escala, obstruindo o poder judiciario, e sendo
substituidas por uma Unica acéo judicial.

Ademais, tem-se que na tutela coletiva também se encontra uma saida para contornar a
inércia que normalmente contagia o consumidor brasileiro na reivindicacdo de seus direitos,
conforme foi verificado nas pesquisas trazidas, e, por fim, ainda se apresenta como a solu¢édo
para as circunstancias em que, pulverizados os prejuizos na coletividade, dificilmente se
verificaria um dano relevante para judicializar, se fosse considerado individualmente.

De outro lado, no que se refere aos desafios da implementacdo da tutela coletiva, é
possivel mencionar dois aspectos centrais, 0s quais possuem outros desdobramentos, que
seriam relacionados a especificidade e complexidade tedrica que subjaz o tema da Tutela
Coletiva e com a desafetacdo das verbas indenizatérias ocasionalmente obtidas em
condenacdes. E esses problemas, destaque-se, parecem estar associados a Tutela Coletiva de
um modo geral, ndo apenas a Tutela coletiva do Consumidor.

No que tange a especificidade tedrica, cabe apontar outra pesquisa do CNJ, da edicao
Justica Pesquisa, intitulada “Ag¢des coletivas no Brasil: o processamento, 0 julgamento e a
execucdo das tutelas coletivas”, de 2017, conduzida pela Associacdo Brasileira de Direito
Publico (BRASIL, 2017).

Através da pesquisa teria sido possivel evidenciar falhas, em maioria apontadas pelos
magistrados e servidores nas “survey”, relacionadas a uma baixa preparacéo tedrica para operar

tais modalidades de acéo judicial. E uma dessas falhas consiste no fato de que

12 Criada pela Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000.
13 Cf. Linha do tempo. Disponivel em: https://idec.org.br/reajuste-de-planos-de-saude/linha-do-tempo
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[...] os autores das acBes intentam a garantia de direitos individuais, ndo a defesa de
direitos coletivos em sentido difuso. Essa estratégia processual converte a acao
coletiva em um instrumento com objetivos opostos aqueles a que originalmente se
propos: [...] a proliferacdo de acdes coletivas com vistas a ganhos individuais,
distorcendo um instrumento voltado a defesa dos direitos coletivos em sentido estrito
ou difusos, e minorando as possibilidades de diadlogo e mobilizacdo social. (BRASIL,
2017, p. 12-13).

Essa utilizacdo distorcida segue demonstrada ainda na prevaléncia do Ministério

Pablico como o principal agente a atuar nessa modalidade de tutela, o que também é
questionado pelo estudo ao fazer com que as participacbes da sociedade civil acabem
secundarizadas; bem como aponta-se ainda para a percepcao de morosidade na condugéo dessas
acdes, num indice de 81,7% e que é associada, segundo os entrevistados, pela complexidade do
processamento das referidas acdes (BRASIL, 2017, p. 20-21).

Diante dessas verificacbes, conclui-se pelo que também é admitido pelos préprios
magistrados entrevistados na pesquisa, quanto a fragilidade acerca no conhecimento sobre
direitos coletivos, no sentido de que

[...] precisamente 63,6% dos juizes que responderam ao survey consideraram esse
conhecimento parcialmente suficiente. Ndo obstante, 25,7% das respostas disseram
que tal conhecimento é insuficiente. Em termos gerais, 89,3% dos juizes ouvidos ndo
consideram plenamente adequada a formagdo da magistratura em temas relacionados
aos direitos coletivos e aos instrumentos processuais para tutelar tais direitos.

Superada a constatacdo de que existe um desafio operacional em lidar com a teoria que
fundamenta a tutela coletiva no Brasil, existe ainda o problema da destinacdo dos recursos
financeiros oriundos da execucdo judicial coletiva —em contra ponto com a execucao que possa
ser individualizada — que se daria no Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD).

Tal Fundo, criado pela LACP (art. 13) e atualmente regulado pelo Decreto n.° 1.306 de
1994, é composto por representantes da Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da
Justica, do MPF, do CADE, de Entidades civis e outros (art. 3° do Decreto).

Segundo levantamento da revista Consultor Juridico, que embasou o langamento do
artigo da autoria de Marcos de Vasconcellos (2017), em 2017, “o Fundo recebeu R$ 1,9 bilhdo
nos ultimos sete anos, mas menos de 3% disso foram aplicados nos fins determinados em lei.
O dinheiro quase todo foi para os cofres da Unido, pela porta dos fundos”.

Somando-se a essa verificacdo, a revista voltou a abordar o tema através da divulgacédo
da decisdo do magistrado Renato Camara Nigro, da 6% Vara Federal de Campinas, o qual teria
afirmado “que o Judiciario ndo pode respaldar a insistente pratica da Unido de néo aplicar as
verbas do FDD para reparacdo de danos a sociedade” e por isso teria determinado que a Unido
parasse de contingenciar recursos do Fundo para inflar artificialmente o superavit primario
(COELHO, 2018).
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Dessa maneira, pela breve mencéo desses fatos, tanto relacionados com a dificuldade
de operacionalizar a teoria da tutela coletiva, como pela deturpacéo das verbas obtidas na tutela
de direitos difusos, de uma maneira em que se verifica que se esvazia uma boa parte das
pretensdes originalmente concebidas para a tutela coletiva, é que se assume as falhas do
instituto.

Contudo, a assuncdo de tais problemas de maneira alguma pode ser Obice a sua
consolidagdo e seu desenvolvimento. Muito pelo contrério, pois é pela verificacdo do contraste
entre as vantagens e desvantagens da tutela coletiva do consumidor que se podera aperfeicoa-
la com todo o cuidado que, a partir do que apresentou sobre os igualmente nobres avancos da
juseconomia, se possa otimizar os beneficios e minimizar os custos das escolhas tragicas.
CONCLUSOES

O presente artigo permitindo, inicialmente, um relevante repasse historico sobre o que
representou a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90) para o
sistema juridico processual brasileiro, viabilizando o acesso a justica desse novo direito
material que se apresentava, também demonstrou como foi inovador e pertinente para
complementar e selar o microssistema da tutela coletiva.

Em seguida, houve a necessaria contextualizacdo do tema para uma abordagem
jusecondmica, tida como uma metodologia relevante para compreender a realidade da litigancia
consumerista e 0s incentivos, positivos e negativos, que possam fomentar os consumidores e
fornecedores a se conformar num padréo de litigancia.

Desse modo, foi possivel verificar que no caso dos consumidores existe uma inércia
quanto a possibilidade de reivindicar seus direitos, e quanto aos fornecedores existe um quadro
extremamente favoravel, vez que eles s&o na maioria das vezes litigantes habituais.

Logo, a tutela coletiva é inserida nessa analise jusecondmica, uma vez que se mostra
como uma solucdo que permite superar a inércia do consumidor, vez que ele na realidade passa
a ser judicialmente representado por uma entidade, bem como verifica-se um avango no tocante
a problematica de congestionamento do poder judiciario, vez que a tutela coletiva permite
converter o que poderia ser uma variedade de a¢des individuais, numa unica demanda.

Ocorre que, no desfecho, demonstrou-se fundamental relembrar que ndo se pode
considerar apenas 0s avangos e vantagens na utilizacdo da tutela coletiva. Apesar de sua
irrefutavel eficiéncia econémica, que otimiza recursos, existem desafios.

Tais obstaculos, que foram sintetizados em aspectos basicos, relacionados com a

complexidade tedrica que a tematica representa para os operadores do Direito — notadamente
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magistrados e servidores, conforme pesquisa apresentada — e com a problematica de desvio dos
valores financeiros arrecadados junto ao fundo previsto na LACP.

Finalmente, mesmo com os reveses, que representam na realidade questdes a superar e
aperfeicoar, torna-se possivel concluir pelo avango que o CDC representou para o0 regime
processual brasileiro, pois conferiu uma protecdo formal aos direitos dos consumidores e foi
decisivo para corroborar com o avanco dessa tutela que, dado o inegavel congestionamento do
poder judiciario brasileiro, nos é cada vez mais cara.
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