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Resumen.

O presente trabalho objetiva analisar a importancia que o instrumental da Economia pode
assumir no aprimoramento da efetividade do processo coletivo, especialmente no que se refere a

tutela das relagdes de consumo. Para tanto, apresenta-se primeiramente a aproximagao que tem
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ocorrido nas ultimas décadas entre Economia e Direito, substanciada principalmente nas idéias
da Nova Economia Institucional e da Analise Econdmica do Direito. Ap6s, analisa-se 0 processo
coletivo, investigando seu marco normativo e o0s interesses materiais a cuja prote¢ao se presta, e
chegando ao Direito do Consumidor, campo que identificamos como relacionado ao
desenvolvimento econdmico. Unindo os dados, concluimos que especialmente nesta area e
gragas aos impactos acentuados da atuagao jurisdicional coletiva, a contribuicdo da Economia é
imprescindivel ao jurista, pois a mera aplicagdo do texto legal nem sempre sera a melhor forma

de tutela.

Abstract.

This paper intends to analyze the importance that the tools of economics can play in the
development of the effectiveness of collective litigation, especially in the protection of consumer
relationships. In this sense, it is presented firstly the approximation that has been occurring on the
last decades between Economics and Law, expressed mainly on the ideas of the New
Institutional Economics and the Economic Analysis of Law. After that, we focus on the collective
litigation, observing its legal regulation and the substantial interests that it shall protect, and
approaching to Consumer Law, a field we identify as related to the economic development. By
linking the data, we conclude that mainly on this field and due to the large impacts of the
collective adjudication, the contribution of Economics is necessary to the jurist, since not always

the legal application will represent the best protection mechanism.
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|.- INTRODUGAO.

No atual contexto global, € comum a defesa de que compete a ciéncia juridica a assungéo de
papel transformador e de que o compromisso do jurista, mais do que com a norma, é com a
comunidade. Neste cenario € que se torna possivel, por exemplo, analisar o Direito sob a 6tica
do desenvolvimento, pressupondo sensibilidade ao plano real e maleabilidade aos seus
fendmenos e modulagdes.

Este processo inviabiliza a concepgdo do juridico como campo impenetravel, conferindo
importancia a interdisciplinaridade e impondo ao operador do Direito a aceitagdo e o0 uso de
avancos e beneficios obtidos em outros ramos do saber. Além disso, torna imprescindivel que o
Judiciario, como fator interveniente na sociedade, atue com a responsabilidade inerente a esta
funcdo. Tanto no processo de elaboragdo da norma positiva quanto em sua atuacdo pelos
Tribunais surge uma nova dimenséo de consciéncia, afeita a nogdes extrajuridicas fundamentais
a construgédo do progresso.

Sob este viés, é necessario apreender os elementos essenciais ao desenvolvimento social e lhes
ofertar o mais eficaz tratamento juridico possivel, a partir de um Direito atento a realidade e
afeito a evolug&o. A vivéncia cotidiana nos permite afirmar que os interesses metaindividuais tém
representado fator indispensavel a essa conjectura econémica e social. Ndo obstante, 0 mesmo
cotidiano faz notar que a visdo ofertada a matéria pela jurisprudéncia € néo raro equivocada.
Tendo em vista esses erros, 0 presente ensaio pretende se valer de alguns aportes da
denominada “Andlise Econdmica do Direito” para observar que a funcionalidade da tutela
coletiva pressupde uma maior permeabilidade com a Economia, concebendo a consideragao dos
impactos econdmicos da decisdo como ferramenta necessaria para ampliar sua eficacia e
favorecer a comunidade e os interesses do proprio Estado.

2. DIREITO E ECONOMIA - CONSIDERAGOES CONCEITUAIS.

O desenvolvimento econdmico, impulsionado especialmente pela revolugéo tecnolégica que
promoveu no século XX um boom inimaginavel e incomparavel com qualquer outro momento da
histéria conhecida da humanidade, tornou imprescindivel neste inicio de escalada do século XXI
a rediscusséo de institutos juridicos. Neste esteio, aos 14 dias do més de setembro de 2008, o
The New York Times, em sua edig&o virtual, trazia a manchete: Lehman Files for Bankruptcy;
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Merrill Is Sold.® Grandes simbolos do capitalismo internacional, incluindo bancos internacionais
de renome, casos do Lehman Brothers e do Merrill Lynch, e até a pujante industria
automobilistica norte-americana viram-se préximos da bancarrota e o Chapter Eleven* passou a
assombrar grande nimero de empresas.

Deflagrava-se nova crise econdmica internacional, logo comparada ao crack da Bolsa de 1929,
mas com uma diferenga essencial: na crise de 1929 o mundo ndo era globalizado. Este novo
dado conferiu carater ainda mais agudo a crise e exp0s o jurista a uma constatacéo que atinge
frontalmente alguns de seus dogmas: a artificialidade juridica é inaceitavel em momento no qual
as decisdes judiciais ganham um carater cada vez mais transubjetivo>. Uma acepgdo desta
natureza se torna flagrante produto de um Direito infenso ao dialogo interdisciplinar e que se
contenta com a esfera deontoldgica do dever-ser sem se atentar também aos seus impactos
sOcio-econdmicos.

Ocorre que esta atengéo global é imperativa. Sua leitura permite notar, por exemplo, que os
contratos contemporaneos se prestam a “cumprir uma fungdo pratico social diversa daquela
pertinente aos contratos singulares individualmente considerados™, de modo que “a interferéncia
estatal no acordo entre as partes pode favorecer a parte mais fraca no litigio e prejudicar a
posigao coletiva”, promovendo um desarranjo do “espago publico do mercado que é estruturado
em expectativas dos agentes econémicos”.” Uma leitura econdémica também da deciséo permite
enxerga-la de forma nédo mais estatica, reconhecendo no planejamento um elemento adicional
para a deliberagéo - com a devida consciéncia de seus efeitos e resultados praticos. Apreende-
se que “o direito & essencial ao desenvolvimento econdmico, porquanto fornece elementos

3 SORKIN, “Lehman Files for Bankruptcy; Merrill Is Sold”, The New York Times, aos 14 dias de setembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2008/ 09/15/business/15lehman.html>. Acesso em: 23 de abril de 2009. A noticia asseverava: “In one of the most
dramatic days in Wall Street's history, Merrill Lynch agreed to sell itself on Sunday to Bank of America for roughly $50 billion to avert a deepening
financial crisis, while another prominent securities firm, Lehman Brothers, filed for bankruptcy protection and hurtled toward liquidation after it

failed to find a buyer.”
4 Capitulo da legislagao falimentar estadunidense que trata da recuperagéo judicial das empresas.

5 JANTALIA, “A reviséo judicial de taxas de juros em contratos bancarios sob a perspectiva sinépica: fiat justitia pereat mundus”, RDBMC, 2009,
n°44  p.54.

6 LEONARDO, “A teoria das redes contratuais € a fungdo social dos contratos: reflexdes a partir de uma recente decisao do Superior Tribunal de
Justica”, Revista dos Tribunais, 2005, v. 832, p. 103.

7 TIMM, “Direito, Economia e a fungao social do contrato: em busca dos verdadeiros interesses coletivos protegiveis no mercado do crédito”,
RDBMC, 2006, n°® 33, p. 17.
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necessarios ao funcionamento de um sistema de mercado™. A Nova Economia Institucional
(NEI), de que se tratara infra, traduz essencialmente esta consideragdo, reiterando a
necessidade de harmonizagdo entre o ponto de vista dos juristas e economistas nas questdes
juridicas afeitas a um juizo econdémico®.

2.1 ANOVA ECONOMIA INSTITUCIONAL.

Em uma breve apresentacdo, os novos institucionalistas ndo estudam o mercado, mas as
instituicbes concretas que tornam a existéncia de um mercado possivel'?, como o arcabougo
normativo com impacto mercadolégico em potencial. Sua leitura da sociedade brota, portanto, da
percepcgao de que as instituicdes realmente importam e de que sao suscetiveis de analise pelas
ferramentas da economia teérica'!.

E este segundo ambito que Ihe da identidade, uma vez que n&o era novidade para a economia
ortodoxa a relevancia das instituicdes no processo econémico, mas para ela o ambiente
institucional ndo seria teorizavel. A Nova Economia Institucional diverge porque parte do
pressuposto de que os principios utilizados para derivacdo de proposi¢des econémicas puras
servem também para avaliar como as instituigdes tém origem e se transformam no decurso do
tempo, tendo em mente que assumem a forma de restrigbes comportamentais langadas pelos
individuos organizados em sociedade com vistas a redugao dos custos de transagéo.

Em seu método, dada a necessidade de escrutinio intenso de instituicbes particulares, a NEI
enfatiza o estudo de casos concretos'2, adotando alguns tragos essenciais que servem de ponto

8 TAMANAHA, "As ligdes dos estudos sobre Direito e desenvolvimento”, Revista Direito GV, 2009, v. 5, p. 191.

9 E essencial ter em vista que nem toda questao juridica pode e deve ser lida sob a 6tica da Economia, razao pela qual & preciso considerar cum
grano salis as posi¢des de alguns economistas classificados como pertencentes & Nova Economia Institucional, como Richard Posner, que
apresenta propostas polémicas. Por exemplo, em The Economics of the Baby Shortage, escrito em parceria com Elisabeth M. Landes, apresenta
textualmente que a adocéo “poderia, em principio, ser manuseada pelo mercado” (em WITTMAN, Economics and Law. [s.l.], 2003, p. 225), com
ganho real em eficiéncia, ou ainda por sua aparente simpatia para com a constituicdo de um mercado de érgdos (em BECKER, e POSNER,

Uncommon sense: economic insights, from marriage to terrorism. Chicago, 2009, p. 83-84
10 POSNER, Overcoming Law. Cambridge, 1995, p. 429.

11 WILLIAMSON, “The New Institutional Economics: Taking Stock, Looking Ahead”, Journal of Economic Literature, vol. XXXVIII, set/2000, p.
595.

12 POSNER, Op. cit., p. 429.
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de partida a analise. No que diz respeito aos atores humanos, por exemplo, ha quase consenso
quanto a competéncia cognitiva limitada e ao fato da sua atuagéo nas relagdes contratuais ser
incompleta, o que enseja atuagéo oportunista, sendo também um caractere essencial o fato de
que sao capazes de previsdo conscientes.

Ademais, a Nova Economia Institucional néo parte de padrdes organizativos ideais, mas das
alternativas organizacionais praticaveis, cientes de que sdo imperfeitas (e de que a natureza
defeituosa de todas elas é algo inevitavel). Nesta linha, um modo de organizag&o existente para
0 qual ndo haja alternativa superior factivel e que esteja implementado com expectativa de
ganhos é considerado eficiente'4, passando-se a tentar remediar suas incorre¢des ao invés de
pensa-lo em cotejo com um sistema ideal.

Destaca-se ainda que, além da natureza humana, a NEI prop6e a observagédo da natureza da
firma, sendo o artigo The Nature of the Firm, da lavra de Coase, um de seus primeiros suportes,
por superar a concepcdo da firma como fungdo-producdo (construgdo tecnoldgica),
considerando-a elemento de governanga (construgdo organizacional) e conferindo a sua
estrutura interna efeitos e proposito econdmicos’®.

Assim, tem-se o valor de instituicbes dos mais variados sistemas sociais interferindo no
comportamento econdmico dos individuos, que por razdes morais, religiosas ou juridicas tomam
ou deixam de tomar determinadas atitudes. E é a andlise dessa interferéncia das instituices no
campo juridico que enseja o desenvolvimento da Analise Econdmica do Direito.

2.2 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

Ha referenciais da relagéo entre Direito e Economia desde as constru¢des de Adam Smith, tanto
em seu classico The Wealth of Nations quanto em Lectures on Jurisprudence, o que faz ndo ser
completa novidade o didlogo entre as disciplinas. Todavia, a vertente da Analise Econémica do
Direito (AED) atualmente conhecida nasceu da publicacdo do artigo de Ronald Coase, The
Problem of Social Cost, ainda na década de 1960. O texto trouxe a questao a um novo patamar,
alcando-a a condicdo de marco teodrico sobre o qual se construiu o law and economics,

13 WILLIAMSON, Op. cit., p. 600-601.
14 |dem, p. 601.

15 Idem, p. 602.
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apresentado especialmente no Journal of Law and Economics, publicagdo cinquentenéaria da
Universidade de Chicago que remanesce ativa.

A anélise apresentada no artigo parte do problema dos empreendimentos cujas atividades
causam transtornos aos circunvizinhos, tomando como exemplo cabal aquele das fabricas cuja
fumaca afeta os proprietarios préximos's. Esta questdo, ao menos a época, tinha solugéo tipica
da parte dos economistas, coincidente com o ponto de vista juridico e consistente na viso que a
teoria da responsabilidade civil costuma apresentar: se é a fabrica que emite os poluentes, sera
tida como responsavel pelos danos por eles ocasionados aos proprietarios limitrofes. Haveria,
portanto, dever de indenizagéo, sobretaxacdo ou simples vedacao do direito de instalagdo de
fabricas emissoras de poluentes em areas tais que elevem o risco de danos a terceiros.

Coase demonstrou que estas solugdes, comuns como s@o, ndo representam a maxima
eficiéncia, visualizando que a resposta a problemas desta ordem deve ser considerada a partir
de uma vis&o totalizadora, cabendo ao Direito (ou ao menos aos seus ramos norteados pela
eficiéncia) promover os arranjos sociais e institucionais que melhor perfizessem a légica custo-
beneficio. Sob este enfoque, a propria interven¢do governamental pode ser justificada pela
busca de melhoria na eficiéncia econdmica, sendo bem-vinda sempre que capaz de promover a
solugéo de litigios que, se deixados para a condugao do mercado, teriam custo elevado?’.

Além de Coase, os primeiros passos da versao contemporanea da Analise Econémica do Direito
contaram com as letras de Guido Calabresi, egresso de Yale que publicou, poucos meses depois
de The Problem of Social Cost, 0 artigo Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of
Torts, com o qual conquistou espago entre os fundadores da vertente moderna da law and
economics. Aos dois soma-se Richard Posner, egresso da Harvard Law School, que publicou
sua concepgao pessoal da relagdo entre Economia e Direito na obra The Economic Analysis of
Law (1973).

Esta leitura econdmica interessa sobremaneira quando se tem em vista que o jurista, quando
pensa os efeitos esperados da norma juridica, ainda o faz de forma muito semelhante ao que
ocorria no periodo romano, baseando-se, como atestam Robert Cooter e Thomas Ulen, na
“intuicdo e quaisquer fatos que estivessem disponiveis™8. E esta caréncia que a Analise
Econdmica do Direito vem suprir, aplicando o método da ciéncia econdémica para prever o

16 COASE, The Problem of Social Cost. Disponivel em: <http://www.sfu.ca/~allen/ CoaseJLE1960.pdf>. Acesso em 20/02/2012.
17 Idem, p. 10.

18 COOTER e ULEN, Direito e Economia. Porto Alegre, 2010, p. 25.
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comportamento humano frente ao sistema de normas e sangdes. Nesta esteira, com Cooter e
Ulen, pode-se asseverar que a Economia “fornece uma teoria comportamental para prever como
as pessoas reagem as leis™9, de tal modo que o instrumental ora referido representa a aplicagéo
metodoldgica desenvolvida pela Economia para a analise dos efeitos das normas juridicas.

Além disso, importa salientar, com Nino Garoupa, que “a analise econémica do direito € uma
metodologia e ndo uma ideologia™, tendo natureza “meramente instrumental™!. Assim, néo é
ferramenta vinculada a apenas um modelo econémico ou ordenagdo ideol6gica, podendo
contribuir com as mais variadas matizes ideolégicas, mais ou menos intervencionistas. Por este
caractere metodoldgico, a Analise Econdmica abre portas valiosas ao permitir que se possa reler
com olhares diversos os institutos juridicos envoltos na logica de mercado, como o Direito
Empresarial.

2.3 AECONOMIA E A DECISAO JUDICIAL.

A leitura que tenha em vista as consequéncias também é subsidio de destaque na estruturagéo
e na atuacéo do direito processual. E por esta razao, por exemplo, que a Analise Econdmica se
constitui em proficuo mecanismo para a observagdo das reformas do processo?2. De mesma
forma, este exame é relevante na construgao das decisfes processuais, constituindo ferramenta
cuja utilizacao pelo julgador pode representar um importante passo no sentido da funcionalidade
da disciplina.

Nesta linha, sem &bice de quaisquer ressalvas politicas, o entdo Ministro da Fazenda, Antonio
Palocci Filho, em discurso que tinha o sugestivo titulo O Direito a servigo da Economia, andou
bem ao pontuar que sdo “fundamentais (...) reformas institucionais, que combinadas com a
politica macroecondmica responsavel, criem condi¢des efetivas e necessarias para o
crescimento de longo prazo™? e destacar que estas reformas “envolvem a constru¢do de marcos
legais eficientes, modernos, com regras claras, juridicamente seguras”, capazes de “atrair e

19 Idem, ibidem.

20 GAROUPA, “A analise econdmica do direito como instrumento de reforgo da independéncia do Judiciario”, RDBMC, 2007, n°® 37, p. 83.
21 Idem, ibidem.

22 |dem, p. 85.

23 PALOCCI FILHO, “O Direito a servigo da Economia”, RDBMC, 2004, n° 26, p. 222.
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facilitar os investimentos privados, fundamentais para viabilizar o desenvolvimento”, promovendo
a criacdo de condi¢des materiais para o incremento do mercado de crédito e tornando “mais
eficientes os processos de resolugéo de conflitos”.24

Pensar o processo (também) economicamente, neste caso, torna-se imperativo de eficiéncia.
Mais que isso, constitui a unica hipdtese para que suas finalidades sejam devidamente
perseguidas, pois sO assim se vislumbra, por exemplo, que ha casos em que “um objetivo de
justica social pontual ou casuistica sacrifica a equidade e a igualdade social de longo prazo”,
podendo o magistrado “ao pretender corrigir uma percepg¢ao de injustica social no caso em
julgamento criar ainda mais injustiga social’2.

Aqui, é preciso salientar que exigir atengdo as consequéncias econémicas das decisbes néo
demanda que o Poder Judicidrio aja como economista ou fundamenta a adogéo de critérios
estritamente pragmaticos para a atividade jurisdicional - o que, inclusive, poderia conflitar com o
proprio texto constitucional. O que se defende é a importancia de sua familiaridade com
conceitos relevantes da vida econdmica e social em que esta inserido? - percepgao essencial
para que se possa compreender o “processo coletivo” adequadamente. Em sintese, trata-se de
notar que o sistema juridico ndo pode ser lido sem que perceba o ambiente que esta em seu
entorno, para que assim o Direito contribua com o progresso e o balize constitucionalmente (ao
invés de obsta-lo).

3. A TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS: JURISDICAO REGULADORA E IMPACTOS
ECONOMICOS DA DECISAO.

Em que pese as contribuigdes que uma analise interdisciplinar pode trazer a disciplina juridica, a
jurisprudéncia parece ser a Ultma a se adaptar aos avangos da realidade. De fato,
levantamentos demonstram que os vetores econdémicos sdo pouco considerados pelos
magistrados no momento da deliberacdo, ignorando-se que uma justica pontual, se
desconsiderada a série de fatores no entorno do imbréglio, pode se transformar em uma injustica

24 |dem, ibidem.
25 GAROUPA, Op. cit., p. 84.

26 Idem, p. 87.
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acentuada?’. Sem analisar os impactos de sua decisdo, o Poder Judiciario, por mais que acerte
0 caso concreto, oferece resposta em alguns casos insuficiente para o fenémeno econémico em
sua manifestagéo global e torna a prote¢éo processual falha. O sistema n&o é tutelado em sua
plenitude, ainda que o litigio trazido a juizo o seja.

Esta auséncia de visdo macro atinge a propria distribuicdo do tempo de atividade judicatoria do
magistrado e pode prejudicar os seus resultados finais, como ressalta Remo Caponi ao
fundamentar a incidéncia da teoria da proporcionalidade ao direito processual?® - leitura
panprocessual reforcada pelas idéias de Adrian Zuckerman?®. A efetividade da tutela ndo pode
ser aferida unicamente a luz do caso concreto: é preciso que seja também adequada as
possibilidades do Poder Judiciario e ao contexto em que o julgador esta envolto.

Neste toque, 0 processo coletivo representa espago em que por serem mais amplos os efeitos
da decisdo (podendo conduzir a uma verdadeira reforma estrutural, a & Fiss30) essa leitura
externa e transdisciplinar € ao mesmo tempo possibilitada e necessaria. Possibilitada, porque,
deliberando a respeito de um litigio de efeitos dilatados no espago social, o Poder Judiciario
pode verdadeiramente interferir de maneira favoravel ao desenvolvimento. Necessaria, tendo em
vista que, precisamente por ser verificavel nestas decisbes uma maior gama de efeitos, é
essencial que todos os aspectos no entorno do litigio sejam devidamente cotejados — sendo o
referencial metodolégico da Economia uma pega chave nesta missao.

3.1 PROCESSO COLETIVO E DIREITO COLETIVO.

O “processo coletivo”, alcunha talhada a partir da tradicdo conceitualista de nosso direito
processual civil, ndo possui contelido determinado3’. Sua classificagcdo € ardua, fazendo com

27 Conforme levantamento realizado pela Associagéo dos Magistrados Brasileiros ao longo da Ultima década e compilado por Maria Tereza
Sadek menos de metade de nossos julgadores ao apreciar um litigio avalia e releva seus impactos econdmicos. O niimero é representativo de
aproximadamente a meia parte daqueles que afirmam que na decis@o oferecem primazia aos parametros legais, demonstrando a clara

desproporgao entre a valorizagdo dos dois institutos. Cita-se SADEK, Magistrados — Uma imagem em movimento. Rio de Janeiro, 2006, p.47-49.
28 CAPONI, “Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di proporzionalita nella giustizia civile?”, Foro it, 2008, v.I.

29 Por todos, ZUCKERMAN, “A Reform of Civil Procedure - Rationing Procedure Rather than Access to Justice”, Journal of Law and Society,
1995, v.22.

30 FISS, The Law as it could be. New York, 2003. p.1-59.

31 Sobre a auséncia de contetido pré-fixado na nogéo de “agéo coletiva”, GIDI, Coisa Julgada e Litispendéncia. Sdo Paulo, 1995. p.15
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que ndo seja consensual qual seria seu marco normativo inicial. Contudo, por mais que o
remédio da Agdo Popular ja lhe conferisse um tratamento quase-genérico®2, situamos este
referente na Lei da Ag&o Civil Publica e em seu posterior complemento pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor. S&o estes dois diplomas, reciprocamente comunicaveis, que formaram o que
nossa doutrina passou a tratar por “microssistema de processo coletivo™s,

Mais do que prescrever o instrumento da Acédo Civil Publica, é importante perceber, como faz
Antonio Gidi, que este microssistema optou por conceituar as “categorias” de direito em que
seria cabivel a tutela coletiva (op¢ao diversa daquela prevista, por exemplo, no regime norte-
americano das class action), segmentando-as em trés grupos: o dos direitos individuais
homogéneos, o dos direitos coletivos strictu sensu e o dos direitos difusos®*. Utilizando distingéo
doutrinariamente consagrada por Teori Albino Zavaski®, a primeira categoria daria vazéo a
hipétese de “tutela coletiva de direitos”. Ja as duas Ultimas formatariam a “tutela de direitos
coletivos”, albergando aqueles interesses que Vasak reconheceu como de “terceira geragéo™®.

Assim, a “tutela coletiva de direitos” alcancaria os direitos “individuais homogéneos’, definidos
por Remo Caponi como aqueles em cujo &mbito “ndo haveria conduta ilicita Unica”, mas
“diversas condutas ilicitas paralelas que atingem bens individuais e geram direitos de titularidade
individual™’, de modo que a abordagem coletiva seria (a0 menos em principio) uma opgao
procedimental®®. Ao lado de Pedro Dinamarco® e de Sérgio Cruz Arenhart®0, concebemos a

32 Fala-se em “quase-genérico” especialmente pelo fato do instituto ser orientado a atacar atos da Administracdo, ndo servindo para

contraposicéo direta a atos particulares. Neste sentido, JUSTEN FILHO, Curso de Direito Administrativo. So Paulo, 2009, p.1044.

33 Assim, MAZZEI, “A ac&o popular e o microssistema da tutela coletiva” em Agéo Popular — Aspectos controvertidos e relevantes — 40 anos da
Lei 4717/65 (coord. GOMES JUNIOR). Séo Paulo, 2006.

34 GIDI, “Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries”, The American Journal of Comparative Law, 2003, v.51, p. 350.
35 ZAVASCKI, Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo, 2006.

36 VASAK, For the third generation of human rights: the rights of solidarity. Strasbourg, 1979.

37 CAPONI, “Azioni colletive: Interessi Protetti e Modelli Processuale di Tutela”, Rivista de Diritto Processuale, 2008, n.5, p. 1218.
38 Neste sentido, LEONEL, Manual do Processo Coletivo. Sdo Paulo, 2002, p. 36.

39 DINAMARCO, Agéo Civil Publica. Sao Paulo, 2001, p. 60.

40 ARENHART, Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sao Paulo, 2003, p. 157.
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figura como uma técnica processual, refutando a existéncia de um interesse material “individual
homogéneo” e afirmando que se tratam de direitos essencialmente individuais*!.

Do outro lado estariam os direitos metaindividuais, classificados por nosso texto legal em
coletivos strictu senso e difusos de acordo com a possibilidade de “delimitagao da coletividade a
quem pertence o interesse™2. Os primeiros teriam como exemplo classico o direito ao meio-
ambiente holisticamente considerado - interesse nédo pertencente a uma coletividade relacionada
entre si ou com a parte contréria do litigio, sendo titularizado por toda a comunidade. Ja nos
direitos coletivos strictu sensu, em que a relagao juridica base existiria, viabilizando a limitagao
do grupo representado em juizo, seriam casos tipicos os de direitos pertencentes coletivamente
a grupos como os “aposentados”.

Neste ponto, parece relevante abrir parénteses para ressaltar que, ao lado de Antonio Gidi,
entendemos que esta segmentacdo é desnecessaria no atual momento de nosso processo
coletivo*3. Por mais que alguns, como Rodolfo Mancuso, concebam-na como didaticamente
valida#, seu uso nao parece ser contributivo para um acréscimo no uso da tutela coletiva. De
outro lado, a manutengédo também nao seria justificada pela possivel diferenga entre o regime da
coisa julgada aplicavel a cada espécie, como defende Alcides Munhoz da Cunha*, pois
concordamos com a percepgao de Arenhart e Marinoni de que esta leitura confunde os efeitos
da sentenga com a prépria coisa julgada‘®.

De todo modo, o que é importante notar &€ que por mais que o microssistema tenha adotado essa
visdo desnecessariamente conceitualista (seguindo a risca 0 pensamento italiano), fez constar
no art.83 do CDC que a protecdo processual dos direitos metaindividuais pode ocorrer por meio
das técnicas que se demonstrarem mais condizentes com a tutela*’. Instrumental por exceléncia

41 Em sentido contrario, DIDIER JR. e ZANETI JR, Curso de Direito Processual Civil - Processo Coletivo. Salvador, 2010, p.78 e ss.

42 ARENHART, Perfis da Tutela Inibitéria. p.156. Discorda-se, assim, da idéia de que a segmentacéo teria como base a maior ou menor

organizagao do grupo, defendida, por exemplo, por Casetta em CASETTA, Manuale di diritto amministrativo. Mildo, 2011, p. 327.
43 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro, 2008, p. 209-211.

44 MANCUSO, Interesses Difusos — Conceito e Legitimagao para Agir. Sdo Paulo, 2004, p. 85.

45 CUNHA, “Evolugéo das Acdes Coletivas no Brasil’, Revista de Processo, 1995, n°77, p.225-228.

46 MARINONI e ARENHART, Curso de Processo Civil — Procedimentos Especiais. Sdo Paulo, 2009, p. 326- 327.

47 Idem. p.305 e ss.
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e por necessidade*8, reconhece-se que também aqui o processo deve assumir a formatagao
necessaria para cumprir seus escopos e que, por isso, ndo ha viabilidade em querer lhe furtar
técnicas como a tutela inibitoria4®.

3.2 DIREITO COLETIVO DO CONSUMIDOR E PROCESSO - IMPACTOS ECONOMICOS DA
DECISAO.

Na composigao desta tutela, porém, é preciso observar que ao proteger direitos metaindividuais
a jurisdicdo ndo acerta apenas 0 caso concreto, mas também atua no préprio sistema
econdmico. E por isso que nestas hipéteses o dialogo com a Economia e com o instrumental por
ela trazido € ainda mais relevante. Aqui, ndo ha outra alternativa sendo ponderar os efeitos da
decisdo, vez que a incidéncia do processo é dilatada e seus impactos amplos, ndo sendo por
acaso que, na class action, autores como Gilles e Friedman reconhegcam a regulagdo de
comportamentos como finalidade essencial da tutela coletiva3.

Esta face reguladora da jurisdi¢do coletiva se evidencia quando notamos a prépria inser¢éo do
Codigo de Defesa do Consumidor no ambito do microssistema de processo coletivo e
percebemos que, a partir do cenario econdmico, este dado néo é injustificado ou surpreendente.
O que ocorre é que as relagdes de consumo s&o um espago em que a relevancia dos interesses
metaindividuais assumiu carater destacado para a reprodugdo do modo capitalista e sua
continuidade, justificando a estruturagéo desta forma de atuagéo jurisdicional.

Como paralelo, podemos ver que também na Unido Européia ha uma série de diretivas
relacionadas a protegdo coletiva dos consumidores, combatendo tépicos como a propaganda
enganosa e conflitando por vezes com a prépria soberania dos paises membros. Este fato,
demonstrado por Christopher Hodges®!, é consequéncia da propria natureza do bloco
(predominantemente voltado a integragéo econdmica) e do fato do equilibrio nas relagdes de
consumo ser condigao sine qua non para que a economia possua fluéncia positiva e favoravel ao
desenvolvimento.

48 Sobre a instrumentalidade necessaria, CALAMANDREI, Instituciones de derecho procesal civil. Buenos Aires, 1996, p.348.
49 ARENHART, Op.cit.

50 Assim, GILLES e FRIEDMAN, “Exploding the Class Action Agency Costs Myth: The Social Utility of Entrepeneurial Lawyers”, University of
Pennsylvania Law Review, 2006, v.155, p. 139.

51 Por todos, HODGES, The Reform od Class and Representative Actions in European Legal Systems. Oxford, 2008.
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Esta centralidade assumida pelas relagdes de consumo também faz com que a propria estrutura
administrativa do Estado possua agéncias especificamente voltadas para analisar as condutas
de seus agentes fomentadores, devendo ser garantido a estes 6rgdos (no plano teorico) a
capacidade técnica e estrutural para cumprir tal finalidade. Ocorre que o cenério concreto nem
sempre atende a construgdo teorica, e, na verdade, a protecdo judicial de interesses
metaindividuais decorre em boa medida da propria falha destas agéncias, como percebe Leal®2,
Isto faz com que o processo coletivo assuma fungdo substitutiva a de um 6rgdo cuja
caracteristica central deveria ser a qualificagdo técnica, impondo nova cara a um Poder
Judiciario que foi alicergado para agir genericamente como “boca da lei"53. A guinada é evidente,
e ndo sdo menos claros seus efeitos.

Se na férmula classica de Chiovenda se esperava que a jurisdicdo declarasse a vontade
concreta da lei®4, havendo um interesse metaindividual em jogo esta solugdo (que mesmo para o
processo individual é hoje insuficientess) mostra-se inidonea. E preciso ter em vista inimeros
aspectos que estdo além do texto legal, cotejando os impactos que a decisdo pode trazer ao
Mercado e ao proprio consumidor, pois ndo € improvavel que em um efeito revolving door o
magistrado que deseja proteger o grupo hipossuficiente acabe — por ndo adequar a tutela
prestada a todos os elementos do caso - prejudicando-o0. A tutela adequada nem sempre é
aquela intuitivamente dedutivel. Pelo contrario, sua construgéo passa por um “raciocinio lento” (a
la Kahneman?®6) em que o aporte da Economia e suas luzes sobre as consequéncias da decisdo
sa0 essenciais.

A assertiva se justifica na medida em que, por exemplo, uma condenagao coletiva que aplique
de maneira positiva as balizas legais pode gerar situagdes de quebra do réu ou inviabilizar a
continuidade saudavel de suas atividades, o que por vezes serd uma solu¢do adequada ao
Mercado e compativel com a melhor protegdo dos consumidores, mas em outros casos pode

52 LEAL, “Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos — Aspectos Politicos, Econdmicos e Juridicos” em Direito processual coletivo
e 0 anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos. (coords. GRINOVER, MENDES e WATANABE). Sao Paulo, 2007, p.67-68.

53 ARENHART, “As Agdes Coletivas e o Controle de Politicas Publicas pelo Judiciario”, Revista Eletronica do Ministério Publico Federal, 2009,
n.1.

54 CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal. Madrid, 1922.
55 Conforme, MARINONI, Teoria Geral do Processo. S&o Paulo, 2007.

56 Sobre o tema, KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow. New York, 2011.
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representar uma consequéncia involuntaria da decis@o e prejudicial & comunidade. Na outra
banda, também n&o é impensavel que o proprio prejuizo decorrente da condenacao ndo seja
internalizado pelo réu coletivo, mas refletido no publico consumidor mediante o acréscimo dos
custos necessarios ao fornecimento do produto ou do servico — o que, conforme as
peculiaridades da situagédo e do cenario concorrencial, fere duplamente o grupo lesado. Situagéo
similar foi apresentada por John C. Coffee Jr. em relagdo as securities class actions,
demonstrando que seu efeito regulador acaba sendo por vezes obstado pelo fato do verdadeiro
prejudicado ndo ser quem conduziu ao ilicito®’.

Em todos os casos, 0 que se percebe é que é demandada do julgador uma atuagdo que ira
impactar diretamente na comunidade e em seu desenvolvimento econdmico. Esta dilatagdo, por
um lado, possui um efeito substancialmente positivo: é aqui se que abre espago para que 0
Poder Judiciario desempenhe fungdes estruturais a partir da axiologia constitucional, podendo
fazé-la valer faticamente e perseguir a justica que deveria servir como finalidade méxima para a
jurisdi¢do. Por outro, porém, querer atingir estes objetivos sem utilizar o instrumental necessario
para tanto é inclinar a jurisdicdo para um caminho globalmente falho. E mergulhar o jurista em
um indesejado campo de alienagé@o, em que ndo se percebe que entre a lei e a realidade ha um
hiato que somente uma interpretacdo responsavel pode superar. A atuagao da jurisdigdo com
efeitos estruturais exige um papel reflexivo intenso do julgador, e neste trabalho a subsuncéo,
além de inatingivel, raramente seria a melhor saida.

3.3 A TUTELA COLETIVA EM TERRITORIO BRASILEIRO - RISCOS E NECESSIDADE DE
REVISAO CULTURAL.

Deste modo, pode-se ver que a tutela de direitos coletivos é ao mesmo tempo uma oportunidade
e um risco para o Poder Judiciario, sendo imprescindivel a sua funcionalidade que existam
instrumentais adequados para seu exercicio e uma mentalidade preparada para desempenha-lo.
No sistema processual brasileiro, contudo, parece haver razdes ideologicamente estruturadas
que obstam esta performance.

57 COFFEE JR., “Reforming the Securities Class Action: An Essay On Deterrence and lts Implementation”, Columbia Working Paper, 2006, n.
293.
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Compreendendo que o processo e as estruturas processuais sdo marcados por fatores culturais
historicamente arraigados®®, € natural que os progressos operados em seu ambito sejam
paulatinos e nem sempre velozes. O desenvolvimento é gradativo, e deve ser dado pela
criatividade do operador do direito e por sua sensibilidade as demandas faticas que provém da
sociedade. E na area do processo coletivo este entendimento é necessario, vez que, conforme
exposto por Ovidio Baptista da Silva, o sistema processual civil brasileiro possui alicerces
individualistas e afeitos a mentalidade liberal. Sua construgdo, marcada pela influéncia do
pensamento romano-germanico, tem no individuo moderno elemento crucial, entendendo-se que
0 processo deve servir como medida de salvaguarda de sua liberdade e de sua propriedade®.

Com isso, o atual Codigo de Processo Civil Brasileiro foi originalmente redigido e pensado para
enquadrar um direito processual estritamente individual®?, condizendo com o fato de a época de
sua edigéo a tutela coletiva e os préprios direitos coletivos serem realidade precaria nos paises
de civil law. E, por mais que o microssistema de processo coletivo tenha viabilizado sua
instauragdo procedimental, a mentalidade individualista e a teimosa crenga do jurista na
autossuficiéncia do Direito constituem barreiras para que o Judiciario atue adequadamente nesta
area. O processo coletivo € uma relevante arma na mao do jurista. Resta obter o preparo e a
mentalidade necessérios para sua utilizagdo. E, para inverter a situagéo, entendemos que a
valorizagdo da andlise dos efeitos econdmicos da decisédo e dos impactos da jurisdicdo na
Economia é um passo imprescindivel.

Por fim, enfatiza-se na linha do exposto por Sérgio Cruz Arenhart que ja é realidade de lege lata
em nosso sistema a aceitagdo na demanda coletiva das mesmas técnicas de tutela admitidas na
lide individualé' - unico posicionamento compativel com a inevitabilidade de que o processo
emoldure 0s meios necessarios para prestacdo material. As técnicas abertas de tutela e a
permissdo de que em sua constru¢do haja liberdade criativa do magistrado ja estéo, assim,

58 Cita-se, DAMASKA, The faces of Justice and State of Authority. New Haven, 1991. E, especificamente sobre o impacto do culturalismo na

tutela coletiva, PICHE, “The cultural analysis of class action law”, LSU Law Center — Journal of Civil law Studies. 2009. v.2.

59 Sobre o tema, BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia: paradigma racionalista. Rio de Janeiros, 2006. Também, cita-se Sérgio Cruz
Arenhart, para quem “o Codigo de Processo Civil atual, especialmente antes da reforma processual levada a cabo em 1994, é exemplo de
legislagdo voltada exclusivamente para a tutela de interesses patrimoniais disponiveis e individuais’. ARENHART, Perfis da Tutela Inibitéria
Coletiva.Sao Paulo, 2003, p. 39.

60 ZAVASCKI, Op.cit., p.17-18.

61ARENHART, “A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitérias em pecunia” em. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos. (coords. GRINOVER, MENDES e WATANABE). Sao Paulo, 2007.
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previstas em nosso ordenamento’2. O que é preciso € que o julgador, equipado de um
ferramental ndo-exclusivamente juridico, saiba se valer destes meios para chegar a um resultado
condizente com a melhor prote¢éo (que nem sempre € a mais intuitiva) do interesse fatico.

4. CONSIDERAGOES FINAIS.

Para se adaptar as demandas reais, mutaveis e maleaveis em velocidade cada vez mais
acentuada, é imperativo que o Direito também saiba evoluir e se adaptar; que se desenvolva,
abdicando do carater estanque que outrora Ihe dava cerne. E imprescindivel que o juridico saiba
se condicionar a realidade, para, a partir deste ponto, atuar concretamente de maneira benéfica.
Nesse contexto, assume especial importancia a leitura interdisciplinar da disciplina juridica,
permitindo que em sua teoria e em sua materializagdo sejam utilizados contribuigdes e avangos
obtidos por outros campos. E o caso da Economia, cuja metodologia, adaptada ao Direito & luz
da chamada Analise Econdmica, permite que haja planejamento das decisbes judiciais,
antevendo seus impactos e as modulando a forma de tutela mais eficiente.

E com esse enfoque, marcado tanto pela necessidade de adaptacdo da pratica juridica quanto
pelo fato desta escala evolutiva dever se valer da leitura transdisciplinar, que se pode
compreender o processo coletivo como elemento que deve dialogar com a conjuntura
econdmica. Por outro lado, também com esse referencial tedrico é possivel apreender o
equivoco existente em um trato exclusivamente juridico da matéria. Esta visdo restrita, aplicada
em areas como o Direito do Consumidor, pode ser lesiva a pratica social e prejudicar os proprios
sujeitos possivelmente beneficiados pela decisao.

Arrematando, acreditamos que o desenho necessario para que 0 uso da tutela de direitos
coletivos seja efetivo é em alguma escala amparado pelo ordenamento normativo brasileiro,
notadamente devido a abertura das técnicas de tutela. A adaptagdo para seu uso eficaz deve
passar pelo elemento cultural e pela compreensdo de que o processo do futuro apenas tera
utilidade caso seja capaz de manejar adequadamente as demandas e necessidades do futuro,
mais complexas do que a visao classica de “lide” poderia supor.

62 Cita-se, por exemplo, o art.461 de nosso Codigo de Processo Civil — notadamente em seu §4° - e o art.84 do Codigo de Defesa do

Consumidor. Este ultimo, alias, incluindo estruturalmente no microssistema brasileiro de ages coletivas.
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