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Resumo: A tutela coletiva de consumo é uma das principais expressdes do ideal de
solidariedade, sobretudo por apresentar uma nova dimenséo social para o processo coletivo e
por favorecer a ocupacdo desse importante espaco politico para o consumidor, agora
compreendido como categoria. Com o mesmo enfoque, em busca do equilibrio entre interesses
nas relagdes de consumo, a utilizacdo da prova estatistica na tutela coletiva pode surtir reflexos
sociais pelo entendimento de que praticas responsaveis de mercado geram estatisticas positivas
e condenagBes menos gravosas as empresas. Assim, analisar-se-a a producdo da prova,
especialmente a prova estatistica para, ao final, identificar a sua influéncia na defesa coletiva
do consumidor, através do método hipotético-dedutivo.
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Abstract: The collective consumer protection is one of the main expressions of solidarity ideal,
mainly because it presents a new social dimension to the collective process, but also by favoring
the occupation of this important political space for the consumer, now understood as a category.
With the same focus, in search of a balance between interests in consumer relations, the use of
statistical evidence in collective protection can cause social reflexes by understanding practical
market practices that generate positive statistics and less severe condemnations in companies.
Thus, the production of proof will be analyzed, especially the statistical proof, to identify the
influence of this use in defense of the consumer, by the hypothetical deductive method.
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Introducéo

A poés-modernidade impds o reconhecimento da igualdade material aos sujeitos pela
identificacdo da diferenca, exigindo um novo paradigma do direito privado — O paradigma da
Diferenca (MARQUES, MIRAGEM, 2012, p.127), pautada no Estado de Bem Estar Social que
reconheceu a autoridade do Estado como necessaria para protecdo dos individuos no ambito
das relagdes sociais e econdmicas. No entanto, viu-se a necessidade de compartilhamento dessa
autoridade politica face da impossibilidade estatal de gerir e garantir a protecdo efetiva dos
agentes.

A solidariedade foi o ponto de chegada no processo de transicéo entre o individualismo
liberal do direito privado e o pluralismo juridico voltado para a protecdo de grupos e categorias.
O Direito do Consumidor sempre esteve na vanguarda dessa transformacéo ao abracar o ideal
de solidariedade como base de uma tutela normativa mais inclusiva, transindividual e,
sobretudo, voltada para a protecdo do consumidor como categoria vulneravel nos artigos 5°,
XXXII e 170, V, ambos da Constituicdo Federal, seja no capitulo dos direitos e garantias
individuais, seja na estruturacdo da ordem econdmica.

Nesse particular, houve uma legitima preocupacdo em se compatibilizar a livre
iniciativa empresarial com a protecdo do consumidor, através do reconhecimento de sua
inferioridade econdémica nas relacdes de consumo, enquanto fator legitimo de discriminacéo, o
que justificou a criacdo de desigualdades juridicas de tratamento, seja ho ambito da protecdo
juridica material, mas também processual e, nesse aspecto, com enfoque na protecao
transindividual de seus interesses.

A Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) tornou efetiva a protecao
constitucional dessa nova categoria juridica, destacando, no seu art. 1°, a necessidade de
equilibrio entre as partes na relacéo de consumo através da adogdo de postura analitica ao definir
regras de conduta, criar conceitos normativos, positivar principios, bem como ao promover uma
profunda transformacdo no sistema processual brasileiro, seja pela introducdo de novos
institutos, seja por prestigiar a instrumentalidade das formas, mas principalmente por introduzir
um novo modelo de jurisdi¢do civil coletiva para o reconhecimento dos interesses do
consumidor em sua feicdo transindividual.

Assim, muitas mudancas foram trazidas para protecdo consumerista, como: a
revalorizagdo das a¢des executivas latu sensu, quando se cria a tutela especifica das obrigagdes
de fazer e ndo fazer (art. 84, CDC); a limitacdo a interferéncia de terceiros na lide, com a

vedacdo a denunciacdo a lide quando prejudicial aos interesses do consumidor (art. 88, CDC),
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solidariedade passiva do agente econémico, foro privilegiado do consumidor, inversdo do 6nus
da prova e, como referido acima, o fortalecimento da tutela coletiva.

No entanto, apesar da importancia das acdes coletivas, ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro um Cddigo de Processo Civil Coletivo que indique um procedimento uniforme. Ha
sim um conjunto de normas esparsas, como o0 proprio Caodigo de Defesa do Consumidor, e 0
uso do Caodigo de Processo Civil, especialmente no que diz respeito a producdo de provas.

E inegavel afirmar que, no ambito das acbes coletivas, a prova tem um carater de
extrema relevancia por repercutir no reconhecimento ou nao de um provimento jurisdicional
com repercussdo transindividual, podendo atingir os interesses de toda a coletividade de
consumidores. Por isso, a grande importancia do estudo da prova, sejam as consideradas tipicas
(aquelas expressamente previstas na legislacéo), ou atipicas (sem previsdo normativa).

Como exemplo de prova atipica, a prova estatistica apresenta essencial importancia aos
litigios considerados complexos pela ineficacia das provas consideradas “tradicionais”, ou seja,
aqueles que se vinculam a fatos passados. Embora pouco utilizada no ordenamento juridico
brasileiro, considerando Arenhart (2019, p.663), a complexidade das lesdes que envolvem as
demandas coletivas, o que exige respostas que “também demandardo, muitas vezes, analises
que probabilidades futuras ou — mesmo quando examinam o passado — imporao a avaliagéo de
um plexo de situagdes”, fundamenta a utilizagdo dessa prova.

O desestimulo de seu uso podera acarretar na incidéncia de préticas negativas, ndo
facilmente comprovadas através de provas tipicas e “tradicionais”, diante de um contexto “em
constante processo de mercantilizacdo, fomentado pela desigualdade de condi¢cbes na escala
produtiva dos bens de consumo” (VERBICARO; OHANA, 2020, p.7), evidenciado pelo
estabelecimento de uma sociedade em que o ato de consumir ganha centralidade, exaultado pelo
consumismo em massa, sendo as marcas e seus simbolismos a representacdo dos desejos do
consumidor (LEAL, 2019, p.198).

Neste sentido, a necessidade de se avaliar o uso da prova estatistica como uma
ferramenta eficaz na defesa coletiva dos interesses do consumidor justifica-se pelo seu reflexo
social na modulagdo ética do comportamento empresarial, pois se por um lado as avaliacGes
estatisticas sdo consideradas um meio de prova na busca de garantir a efetividade da tutela
judicial, por outro lado, orientam, de modo bastante utilitarista, a atitude empresarial conforme
estimativas de perdas e ganhos no processo, podendo também ser usadas para direcionar
praticas mercadologicas responsaveis quanto a qualidade e seguranga dos produtos e servigos.

Assim, para o desenvolvimento da pesquisa, usou-se 0 método hipotético-dedutivo, a

partir de pesquisa tedrico-bibliografica nacional e estrangeira, sendo, primeiramente, realizado
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um estudo sobre processo coletivo como processo interesse publico, com énfase na defesa do
consumidor. Posteriormente, analisou-se a producdo da prova estatistica para, por fim,

identificar sua influéncia social no equilibrio mercadologico.

1 Processo coletivo como processo de interesse publico e tutela coletiva de consumo no
Brasil

Quando se analisa processos de carater coletivo, a concepgdo construtivista da relagcdo
entre direito e sociedade sobrepGe as decisdes judiciais por gerar transformacdes sociais, ndo
apenas quando induzem mudancas na conduta dos grupos e individuos diretamente envolvidos
no caso, mas também quando produzem transformac@es indiretas na sociedade (GRAVITO,
2011, p.1669 — 1698). Esses efeitos indiretos incluem consequéncias diversas que, sem serem
definidas ou previstas nas decisdes, derivam dela.

Abramovich (2005, p.199) estabelece que, em processos de violacdo aos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, de natureza coletiva, o poder judiciario ndo tem
como tarefa projetar politicas pablicas, mas sim confronta-las, assumindo padrdes juridicos
aplicaveis e, no caso de haver divergéncias, reenviar a questdo em discussdo para o0 poder
pertinente para que ele ajuste a atividade. Portanto, trata-se de litigios de interesse publico em
razdo da projecdo coletiva, fatica e juridica da demanda.

Para Salles (2003, p.40 - 41), a expressdo “interesse publico” faz contraposi¢cdo ao
individual, caracterizado, portanto, como aquele relacionado ao interesse pertencente a
generalidade das pessoas em busca da maxima efetividade com orientacdo finalista dos
objetivos sociais nele contidos.

Para Didier Jr e Zaneti Jr (2017, p.39), o interesse publico pode ser primério, ou seja, 0
complexo de interesses coletivos, e secundario, voltados a satisfagdo do interesse da
administracdo puablica. A tutela coletiva esta voltada para satisfacdo do interesse publico
primario.

Por estar vinculado a interesses da coletividade e pela sua execucdo envolver diversos
poderes, considerando Langford (2009, p.108), ha dificuldade de imposicdo das obrigacfes
positivas uma vez que € discutida a ilegitimidade do judiciario do ponto de vista democratico
para impor direitos sociais, bem como, a tarefa institucional do juiz diante da sua incompeténcia
institucional e realizacdo de politicas publicas. Neste sentido, existe um dilema policéntrico

face das criticas da justiciabilidade diante da chamada impossibilidade do judiciario em néo

Revista Thesis Juris — RTJ, Sdo Paulo, v. 9, n. 2, p. 361-379, jul./dez. 2020

364


https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/index

VERBICARO, Dennis; VIEIRA, Janaina do Nascimento. A prova estatistica na tutela coletiva
de consumo

poder e ndo dever se ocupar de situagdes que tenham repercussdo complexas para além das
partes e dos fatos perante o tribunal frente ao carater coletivo dos direitos sociais.

Para Loiane Verbicaro (2017, p.324 — 333), cabe ao judiciario, como resultado da
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, o papel contra majoritario capaz de resguardar
os ideais de igualdade, liberdade e dignidade humana. Assim, a judicializacdo da politica
representa uma maior interferéncia do judiciario no espa¢o de atuacdo dos poderes politicos do
Estado, permitida para assegurar a respeitabilidade dos direitos fundamentais. Aduz ainda que
a intervencao do judiciario é complementar e ndo excludente as vias politicas. Deve representar
um reforgo a légica democrética. Quando as questdes politicas chegam ao tribunal, exigem uma
decisdo especifica e baseada em principios para garantir a respeitabilidade a Constituicao e aos
direitos fundamentais. Nao ha dbice ao controle de atos politicos pelo judiciario. O problema
estd em basear esse controle em fundamentos estritamente politicos.

Para Theodoro Jr, Nunes e Bahia (2013, p.136), € necessario somar estratégias além da
judicializagdo, o que possibilitaria que Estado garanta a efetividade aos diretos através de
adocdo de medidas adequadas de sua implementacdo progressiva dentro de recursos disponiveis
através da razoabilidade.

No que diz respeito a constitucionalizacdo do Estado Social, possibilitou a ampliacéo
das funcdes jurisdicionais de interesses coletivos antes subjugados, como o equilibrio das
relagBes de consumo, além de trazer um teor valorativo com objetivo garantir o pleno exercicio
dos direitos sociais e coletivos tipificados (OLIVEIRA, 1997, p.11). Para Langford (20009,
p.106), tal constitucionalizacdo fortaleceu a discussdo sobre os direitos sociais e,
consequentemente, sua defesa. Apesar de algumas leis vinculadas ao microssistema da tutela
coletiva serem anteriores a Constituicdo da Republica de 1988, pode-se afirmar que a norma
constitucional atribuiu um carater valorativo as normas processuais, ratificou a tutela de direitos
coletivos em sentido amplo, em seus artigos 5°, XXI, LXX, LXXIII; 8°, I1I; 37, § 4°; 129, I,
216 e; 225, dentre outros, e inaugurou protecdo do consumidor como direito fundamental
quando, nos seus artigos 5° inciso XXXII, e 170, outorgou carater de protagonismo
constitucional.

O microssistema processual coletivo evidencia e caracteriza o policentrismo e tém por
base a harmonizagdo sistematica entre varias leis. E um dialogo das fontes articulados entre
Constituicao federal, Cédigo de Processo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Acao
Popular, Lei da Acdo Civil Publica, Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Mandado de
Seguranca e demais leis avulsas (DIDIER JR, ZANETI JR, 2017, p.56).
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A Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/1965) foi a primeira norma a destinar uma tutela
especifica aos direitos coletivos. Quase 20 anos depois, com a Lei 7.347/1985, o ordenamento
juridico brasileiro avangou em razao da criacdo uma ac¢éo judicial especifica para a defesa de
direitos metaindividuais - difusos e coletivos (ZAVASKI, 2007, p.37). Ademais, a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) também abarca direitos iminentemente coletivos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) ampliou o conceito de
consumidor ao vincula-lo, no seu art. 2°, paragrafo unico, e art. 29, a coletividade. Assim, tal
Cadigo especificou sua definicdo em difuso, coletivo sentido estritos e individuais homogéneos.

O interesse difuso é aquele que ndo permite a identificacdo de seus sujeitos titulares,
que sdo indeterminados e ndo permitem o fracionamento do objeto. Como exemplo da
manifestacdo da tutela difusa, pode-se citar a oferta e publicidade (artigos. 30 a 38 do CDC), o
gue ndo exige o fato do consumidor se sentir ou nao prejudicado, sendo qualquer legitimado
extraordindrio competente para defesa, conforme artigo 81 e 82 CDC. Sédo abstratos,
indeterminados, indivisiveis e internamente litigiosos (VERBICARO, 2017, p.334).

O direito coletivo em sentido estrito surge no artigo 129, 111, do CF. Representa a sintese
dos interesses de um grupo, passiveis de identificacdo, quanto a apuracdo do dano e da
responsabilidade. Haverad o reconhecimento de uma relacdo juridica base, ou seja, limitacdo
natural ao alcance da tutela. Portanto, sua principal distingdo “entre os interesses difusos e os
coletivos em sentido estrito € a determinabilidade dos sujeitos” (VERBICARO, 2017, p.339).

Os interesses individuais homogéneos constituem uma inovacao juridica do CDC, nos
artigos 91 a 93. Na sua esséncia sdo individuais, podendo ser coletivizado pela
instrumentalizagdo pela via coletiva e através do legitimado extraordinario. O caréter
transindividual limita-se ao aspecto processual, ou seja, “existirad sob o ponto de vista formal-
instrumental” (VERBICARO, 2017, p.327).

Para Verbicaro (2017, p.341), a coletivizacdo de um interesse que, originalmente, era
meramente individual subjetivo, trard vantagens ao consumidor, uma vez que a pluralidade de
consumidores lesados dara melhores condi¢cdes de influir de modo decisivo na propria
convicgao do magistrado.

Para Vitorelli (2015, p.98), o conceito legal de direitos transindividuais, presente no
Codigo de Defesa do Consumidor, é insuficiente em raz&o de ignorar que os litigios coletivos
tém graus variados de complexidade e de conflituosidade, o que impossibilita que todos eles
sejam tratados da mesma forma, sob o risco de se utilizar recursos desnecessarios a casos
simples e/ou simplificar indevidamente casos complexos, além de se suprimir indevidamente

divergéncias sociais legitimas.
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Assim, para o autor, a solucdo proposta é a conceituacdo dos direitos transindividuais
em trés categorias diversas, atribuindo sua titularidade a uma sociedade que € constituida sob o
prisma do litigio transindividual, sdo elas: 1- Litigios transindividuais globais, ou seja, para
violacdes que ndo atinjam, de modo particular, a qualquer individuo, sendo representada pelo
Estado nacional titular do territorio em que ocorreu a lesdo; 2- Litigios transindividuais locais,
isto é, tém lugar no contexto de violagBes que atinjam de modo especifico, a pessoas que
integram uma sociedade altamente coesa, unida por lacos identitarios de solidariedade social,
emocional e territorial; 3- Litigios transindividuais irradiados, ou seja, sdo litigios que
envolvem a lesdo a direitos transindividuais que interessam de modo desigual e varidvel a
distintos segmentos sociais, em alto grau de conflituosidade. Portanto, para Vitorelli (2015,
p.99), “a titularidade do direito material subjacente ¢ atribuida, em graus variados, aos
individuos que compdem a sociedade, de modo diretamente proporcional a gravidade da lesdo
experimentada”. Neste sentido, todos poderdo ser enquadrados em quaisquer das trés
categorias, conforme o perfil da leséo e o tipo de sociedade considerando o direito atribuido.

Com legitimidade ativa ope legis, as associagdes civis, ao lado do Ministério Publico,
da Defensoria Publica, da Unido, os Estados, o Distrito Federal, Municipios, Autarquias,
Empresas publicas, Fundagdes ou Sociedades de Economia Mista, possuem legitimidade para
propor agoes coletivas, desde que preenchidos os requisitos legais previstos nas alineas “a” e
“b” do artigo 5°, inciso V, da Lei 7347/1985 (VERBICARO, COSTA, 2018, p.76). No entanto,
apos analise sobre atuacao dos legitimados ativos em promover acdo coletiva, em especial as
AssociacOes Representativas de Direito do Consumidor, observou escassez na promocao de
tutela coletiva, extraprocessual® e processual?, em conflitos de consumo.

Para a tutela coletiva alcancar a efetividade, 0 Codigo de Processo Civil é de extrema
importancia diante da omissao de normatividade especifica sobre o tema. A inexisténcia de
Cadigo de Processo Coletivo para indicar um procedimento uniforme na tutela coletiva exigiu
a utilizacdo do Codigo de Processo Civil, especialmente na producéo de prova.

A criagdo de mecanismos juridicos que visam facilitar a producdo probatdria,
especialmente em carater coletivo, conforme objeto de estudo, é de grande relevancia pratica,

como se vera no tdpico a seguir.

! Para Verbicaro e Costa (2018, p.79), “apesar de o nimero ser considerado pequeno, o que poderia ser compensado por meio da atuagio ativa
dessas associacOes, a informagéo prestada pela Geréncia de Educacdo e Projetos do 6rgdo administrativo adverte que a atuagdo destas se
restringe apenas a participacéo - de individuos que se intitulam como representante - em eventos organizados pelo PROCON, ndo havendo
registro de representacdes, denfincias ou solicitacdo de parcerias de quaisquer associagdes”.

2 No ambito da atuagdo judicial, foi realizada uma pesquisa processual de dados no Poder Judiciario Estadual, além da verificagdo nos processos
fisicos no Férum Civel da Comarca de Belém, sendo encontrados apenas trés processos ajuizados por Associacdes Representativas de defesa
do consumidor, ressaltando que uma Unica associacéo teria sede no Estado do Para (VERBICARO, COSTA, 2018, p. 80).
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2 A Cooperacdo e a utilizacdo da prova estatistica
2.1 A Cooperacao e a distribuicdo do 6nus da prova

A cooperacdo esta disposta no art. 6° do Cddigo de Processo Civil como um dos
principios estruturantes do processo civil e se desenvolve através da participacdo de todos 0s
sujeitos processuais em toda atividade jurisdicional. A cooperagdo pressupde deveres entre as
partes, como o esclarecimento, consulta prevencao e auxilio, destacando, nesse ultimo caso,
onus da prova, em observancia ao art. 373, paragrafo 1° e 2° do CPC (BUENO, 2018, p.401 -
402).

Figueiredo Filho e Mouzalas (2015) afirmam que a cooperagdo cria uma atmosfera
dialogal, sendo a cooperacdo intersubjetiva um marco estrutural do processo por ter como
objetivo a pratica do juiz colaborante como a propria personificacdo “dos anseios democraticos
e participativos de um Estado democratico de Direito, de modo a transformar o processo civil
em uma comunidade de trabalho e a responsabilizar as partes e o tribunal pelos seus resultados”
(FIGUEIREDO FILHO, MOUZALAS, 2015, p.367).

A producao de prova € uma incidéncia do principio da cooperagdo no processo. A prova,
mais do que parte do procedimento, é um sistémico instrumento de controle do raciocinio
judicial, de refreamento de arbitrariedade e de efetivacdo do devido processo legal (DIAS et
al., 2019, p.239). A prova é o meio de confirmagdo ou negativa da hipotese, sendo “um teste
de coeréncia entre a formulagdo e o provavel suporte fatico da demanda” (DIAS et al., 2019,
p.241). Em outras palavras, a prova disponibilizara ao juizo informacdes para identificar a
veracidade das alegacdes fornecidas pelas partes (RODRIGUES, 2018, p.259).

Nesse sentido, seja em carater individual ou coletivo, a prova tem uma essencial
importancia em garantir o acesso a justica. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta
prevista no art. 373 do CPC, podendo ser transportada para protecdo de interesses
transindividuais como forma de garantir maior efetividade a tutela de seus direitos.

A teoria dindmica do 6nus da prova diz respeito a possibilidade do julgador distribuir a
onus de maneira diversa, principalmente naquelas situacbes em que uma das partes é
considerada hipossuficiente, sendo atribuida a parte de detém de melhores condi¢bes para
produzir determinada prova.

E fato que o legitimado ativo coletivo por vezes ndo dispde de meios de prova para
producdo de suas alegacOes, pela complexidade da demanda e pela restritabilidade da

informagdo. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova nas agdes coletivas estd diretamente
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relacionada com o principio da cooperacdo, como forma de possibilitar que nenhuma das partes
seja prejudicada na demanda, sobretudo quando ndo apresentam meios necessarios para
produzi-las, o que causaria desequilibrio na relacdo (RODRIGUES, 2018, p.271-273). Assim,
busca-se a unido de esforcos entre as partes e 0 magistrado para melhor solucdo da lide atraves
da producéo de qualquer meio de prova, sejam aquela considerada tipica ou atipica, como a

prova estatistica, conforme melhor explicado a seguir.

2.2 Aspectos gerais sobre a prova estatistica

A estatistica € um ramo da matematica vinculada a coleta, organizacao, registro e estudo
por amostras sobre informacdes uteis relacionadas ao problema em anéalise. Para gozar de
credibilidade, deve abarcar um sistema metodoldgico confidvel. A sua viabilidade, como prova
processual, estd assentada na qualidade da inferéncia e das informacdes colhidas (ARENHART,
2019, p.669).

No que diz respeito a classificacdo da prova estatistica, pode utilizar dois critérios: a)
origem das informac0es coletadas e b) o percentual do grupo previamente examinado. Com
base nesses dois pontos, pode-se dividir a prova estatistica em quatro modalidades: a) O censo
sobre declaracGes dos sujeitos pertencentes ao universo examinado; b) o que nao envolve
declaragcfes ou impressdes pessoais dos membros do universo pesquisado; ¢) a pesquisa por
amostragem envolvendo declaragdes ou impressdes pessoais dos sujeitos pertencentes ao
universo pesquisado; d) a pesquisa por amostragem nao envolvendo declaragdes ou impressoes
pessoais dos sujeitos pertencentes ao universo pesquisado (ARENHART, 2019, p. 669 - 670).

Utiliza-se também como classificacdo da prova estatistica as consideradas descritivas e
inferenciais. A primeira resume e processa dados para converté-los em informacdes. Ja a
segunda, tem por objeto transformar a informacéo para fazer previsoes e estimativas (RUEDA,
SERRANO, 2014, p.118).

Ademais, a prova estatistica pode ser categorizada em documental, pericial ou prova
autdbnoma. Neste ultimo caso, transforma-se em meio de verificagdo pelo método de
averiguacdo e comparacdo (RUEDA, SERRANO, 2014, p.121-125).

Quanto a sua producdo processual, considerando o Manual for Complex Litigation,
aduzido por Vitorelli (2019b, p.6), o juiz ao utilizar a prova estatistica no processo deve
observar as seguintes orientag@es: supervisionar o método, determinar pardmetros conforme
estatisticas reconhecidas pela comunidade cientifica, atentar ao procedimento de entrevista,

garantir a elaboracdo de relatorio adequado, definir indicadores objetivamente verificados,
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todos com apoio de perito, para indicar o valor da prova. Destaca ainda que é possivel a
utilizacdo de banco de dados disponiveis em bases externas, como registros publicos e dados
epidemioldgicos. Ainda, conforme a Regra 703 da Federal Rules of Evidence, dispbe que o
perito pode expressar opinides com base na prova estatistica®.

Na Colémbia, inclusive, é admitida a utilizacdo de prova estatistica em agdo coletiva
face & complexidade das les@es ocorridas, conforme afirma art. 28, da Lei Colombiana 472, de
1998* (ARENHART, 2019, p.667).

No entanto, quando se analisa a prova estatistica em conjunto com demais provas, a sua
aceitacao é de 65% nas decisdes. Aquelas analisadas de forma isolada apresentam sua utilizagdo
em caréter inferir a 10% (VITORELLI, 20194, p.6). Trata-se, portanto, da imposicao de forma
implicita do juizo subjetivo de probabilidade do magistrado.

Vale citar a analise de Shmalbeck (1986, p.222 - 229) sobre a prova estatistica no caso
hipotético Red Cab Company: Apo6s a ocorréncia de um acidente em razdo da direcdo
imprudente de um motorista de taxi, ndo havia provas para identificagdo do motorista, apenas
critérios estatisticos. Viu-se que 60% da frota daquela noite, naquela zona, era da Red Cab
Company, por isso, considerando critérios de trafego, niUmero de viola¢cdes de motoristas pela
companhia, utilizou-se a prova estatistica para vincular a companhia de taxi ao evento danoso.

No caso em discussdo, observaram-se trés criticas para utilizacdo da prova estatistica: o
nivel de confianca, ou seja, ndo se tem certeza sobre a estimativa de 60% da frota de circulacéo;
a aplicacdo da probabilidade parcial para produzir a estimativa do todo e a desconfianca nas
evidéncias estatisticas.

Ao observar as criticas, é nitido que estdo vinculadas aos critérios metodolégicos de
producéo dos dados. E fato que a prova estatistica apresenta sim uma estimativa de erro, como
em todas as demais provas. Mas, considerando Shmalbeck (1986, p.235), devem-se buscar nos
autos as evidéncias relevantes, sejam estatisticas ou néo.

Para Mello (2009, p.162-163), o fato de ndo haver no ordenamento juridico uma
orientacdo sobre a utilizagdo da prova estatistica ndo deve ser motivo para impedimento, uma
vez que o proprio Cadigo de Processo Civil ndo apresenta rol taxativo na especificacdo das

provas admitidas no processo. Afirma ainda que a precisdo dos dados na estatistica depende da

3No original, em inglés, Regra 703: “An expert may base an opinion on facts or data in the case that the expert has been made aware of or
personally observed. If experts in the particular field would reasonably rely on those kinds of facts or data in forming an opinion on the
subject, they need not be admissible for the opinion to be admitted. But if the facts or data would otherwise be inadmissible, the proponent
of the opinion may disclose them to the jury only if their probative value in helping the jury evaluate the opinion substantially outweighs
their prejudicial effect.”

“No original, em espanhol, Art. 28 — Ley 472/98: “El juez podra ordenar o practicar cualquier prueba conducente, incluida la presentacion
de estadisticas provenientes de fuentes que ofrezcan credibilidade”.
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forma como ocorreu sua coleta, 0 que ndo impede a existéncia de margem de erro que também
devera ser considerada, razdo pelo qual ndo desqualifica a sua utilizacéo.

No entanto, evidéncias empiricas demonstram que 0s juizes, usualmente, concluem
sobre a relevancia da prova estatistica, relacionando-a com outras provas e com 0 grau de
confiabilidade de cada uma delas, conforme o que é determinado pela criagdo de uma historia
mental, sendo “aquilo que se encaixa na historia ¢ reputado provavel, ordinario, enquanto o que
nao se encaixa ¢ visto como improvavel, extraordinario” (VITORELLI, 2019a, p.5). Esquecem,
portanto, que todo raciocinio probatorio inclui analises probabilisticas para reduzir a
credibilidade estatistica pura, tarifando-a negativamente®.

Ao contrério, a admissibilidade da prova estatistica devera seguir os critérios definidos
para producdo conforme as demais provas. O préprio magistrado, através da distribuicéo
dindmica da prova, devera produzi-la e se langar das “provas de certeza” ou provas tipicas para
as disponiveis naquele caso em analise (ARENHART, 2019, p. 672, 674 - 675).

Considerando Vitorelli (2019a, p.12-13), é necessario fomentar um di&logo entre as
partes, em especial juristas e estatisticos, para definir os critérios da utilizacdo dessa prova
especifica no processo, identificando os direitos que podem ser definidos por estatisticas; 0s
métodos estatisticos confidveis em observancia aos casos; o grau de probabilidade exigivel; o
modo de producdo da prova estatistica; a maneira pela qual as partes podem intervir na analise
realizada pelo perito, quando produzida pelo juizo; além de como os juizes deverao analisar as
estatisticas para decisao.

A utilizacdo da prova estatistica em processo coletivo trata-se, portanto, de um nitido
reflexo do principio da cooperacdo na producéo de prova em busca da melhor solucdo desse
litigio, sobretudo no ambito das relagfes de consumo, que favorece o manejo de um sofisticado
modelo de jurisdicdo civil coletiva, em atencdo distribuicdo dindmica do énus probatorio

estabelecida pelo CPC.

5 Vitorelli (2019a, p.11) confirma a assertiva ao estabelecer que “muitas vezes o raciocinio probatério inclui generalizagdes implicitas quanto
a um conjunto de situagdes que envolvem aquela prova, ndo relacionados ao caso em exame. Da mesma forma que estatisticas dependem da
populacdo analisada, ndo do caso singular, a credibilidade das provas e, com isso, a decisdo, também depende de generalizacdes a respeito
da populagéo de circunstancias que cercam aquele caso, ou aquele tipo de caso, ndo apenas do caso em si e das provas que dizem respeito
diretamente a ele”.

Revista Thesis Juris — RTJ, Sdo Paulo, v. 9, n. 2, p. 361-379, jul./dez. 2020

371


https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/index

VERBICARO, Dennis; VIEIRA, Janaina do Nascimento. A prova estatistica na tutela coletiva
de consumo

3 A Construcdo do Ideal de Solidariedade nas Rela¢es de Consumo atraves da
utilizacéo da prova estatistica na tutela coletiva

Na modernidade, sustentavam-se duas maneiras de se conhecer a realidade e atuar
socialmente no mundo, também denominadas paradigmas epistemologicos e sociais (SANTOS,
2002, p.75): 1) O conhecimento-regulagdo e 2) O conhecimento-emancipagéo. A partir desses
conceitos socioldgicos, Verbicaro (2017, p.23 - 98) explica o enquadramento do Direito do
Consumidor nesse contexto de transicdo de paradigmas.

Nesse sentido, o conhecimento-regulacéo teria por base uma sociedade indolente, cujo
monopdlio da producdo da norma e de protecédo social seria do Estado com base no liberalismo
politico-econémico e no individualismo juridico. Quando uma sociedade opta por se afastar do
ambito das deliberacBes politicas e passa a transferir aos seus representantes politicos tal
responsabilidade, o efeito imediato é a existéncia de uma cidadania débil e da propria
incapacidade de indignacdo com a degeneracédo de seus direitos (VERBICARO, 2017, p.23 —
98).

O desafio é a reinvencdo através da transicdo paradigmatica do conhecimento-regulacao
ao conhecimento emancipacéo, onde o Estado reconhece suas lacunas e a propria sociedade,
através da participacdo ativa, privilegia a ideia de solidariedade. O ponto da ignorancia passa a
ndo ser ndo mais o caos normativo, mas o colonialismo (individualismo juridico, liberalismo
politico, a difusdo de bravatas ideoldgicas) e o ponto do conhecimento sera a solidariedade,
onde o ser humano é visto como sujeito de direitos, resgatando suas obrigacdes civicas perante
0 grupo e perante si mesmo.

A solidariedade defendida ndo se limita ao conceito de conduta beneficente ou ajuda
assistencial, mas numa mudanca de consciéncia moral. Neste contexto, a propria efetividade do
direito é colocada em duvida quando suas normas sdo concebidas sem eficacia social e validez
ética. O conhecimento juridico ndo deve ser linear, “pois nas diferentes culturas, ele foi feito de
progressos € recuos, sendo o conceito de seguranca juridica varidvel nessa evolugdo”
(VERBICARO, 2017, p.69). Assim, a norma deve satisfazer o valor moral e resolver conflitos
sociais de maneira justa e satisfatoria para garantir a harmonia da coletividade.

O Direito do Consumidor é a expressdo do ideal de solidariedade, quando, em seu
Cadigo, privilegia o pluralismo juridico ao criar novos espacos politicos de deliberacdo, através
da Politica Nacional das Relagcdes de Consumo, fontes principiologicas, o que relativiza as
fontes estatais, fortalece a tutela de interesses transindividuais e o compartilhamento da

autoridade politica. No ultimo caso, 0 compromisso para protecdo dos direitos dos
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consumidores € tripartido entre sociedade, Estado e empresas. O Estado passa a ser 0 mediador
entre os interesses mercadoldgicos do fornecedor e a categorias de consumidores.

Nas relacbes de consumo, pode-se caracterizar uma relacdo entre dois grupos, 0s
consumidores, artigos 2° e 29 do CDC, e fornecedores, art. 3° do CDC. Os consumidores sao
considerados vulneraveis na relacdo diante da constante propensdo de sofrer, seja no ambito
individual e coletivo. O fornecedor, de outro lado, é toda pessoa fisica ou juridica, publica e
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacéo, dentre outras atividades, de produtos ou servigos®. Tal conceito tem caréater
eminentemente exemplificativo, o que ndo impede a caracterizacdo de novos atores como
fornecedores, como, por exemplo, o provedor de aplicacdo na economia de compartilhamento
(VERBICARQO, VIEIRA, 2020, p.8), plataformas de e-commerce, redes sociais e etc.

O fortalecimento do ideal de solidariedade nas relagdes de consumo pressupde a criacéo
de desigualdades juridicas em favor do consumidor, a realizacdo da cidadania instrumental no
processo deliberativo pelos consumidores, ndo apenas de forma individual, mas, sobretudo
coletiva, a participacdo do Estado como mediador responsavel nesse processo de harmonizacgéo
de interesses divergentes, bem como, quando se analisa 0 comportamento das empresas, a
mudancga do enfoque no exercicio da sua atividade conforme convic¢Bes do capitalismo
predatorio para o capitalismo responsavel’. Trata-se, portanto, da cooperagio em busca da
satisfacdo do interesse publico no ambito coletivo, sob o prisma consumerista.

Em atencdo a cooperacdo supracitada, a producdo da prova estatistica em processo
coletivo tem como finalidade alcancar solucfes em situagdes de dificil dilacdo probatdria, pelo
iminente risco social e em protecédo as geracOes atuais e futuras. A exclusdo de prova estatistica
€ um estimulo negativo ao mercado por ratificar comportamentos predatorios a sociedade,
“consubstanciados em condutas que ndo possam ser comprovados por evidéncias diretas,
tradicionais” (VITORELLI, 2019a, p.12).

E possivel citar como casos que envolvem discussido da prova estatistica relacionada
com relagdes de consumo 0s processos contra grandes empresas de medicamentos americanos
em razdo da utilizacdo de dietestilbestrol — DES. Identificou-se que a substancia utilizada

possibilitaria a incidéncia de cancer em filhas de maes que utilizaram o medicamento durante

6 Cf. LE18078/1990, artigo 3° do CDC.

7 Para Paul Zak (2012, p.157 - 183), 0 mercado esta além de praticas predatdrias e exploratorias. Sdo relagdes sociais que aumentam a
lucratividade por préticas responsaveis de mercado. O autor evidencia o conceito de mercado moral, ao defender que a conex&o (trocas de
ideias e interagdo), confianga, foco na qualidade e servico, ndo no dinheiro em si, geram beneficios para todas as partes por causar um ciclo
virtuosos de confianca e reciprocidade, o que leva inclusive a expansdo econdmica.
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a gravidez. Com apenas a indicacdo do fabricante poder-se-ia responsabilizé-lo (BROOK,
1985, p.305-308).

No entanto, a dificuldade no caso em discussédo foi justamente a auséncia de evidéncia
disponivel para relacionar o polo passivo ao dano. Neste sentido, mais de mil acGes de DES
passaram a identificar as grandes empresas de medicamentos no polo passivo com base na prova
estatistica em razdo da sua participacdo no comércio de medicamentos (BROOK, 1985, p.305-
308). As decisdes seguiram a mesma perspectiva em alocar a solucdo pro rata de acordo com
0 mercado.

De outro modo, a utilizacdo da prova estatistica esta além da persecucdo da melhor
decisdo no processo para partes, mas, sim, tem reflexo social por abarcar o interesse publico
nas tutelas coletivas® e ainda por forcar ao fornecedor a agir em conduta compativel com o
desenvolvimento do ideal de solidariedade nas relacGes de consumo pela simples mudanca no
agir predatorio das empresas por praticas mais responsaveis.

O ideal de solidariedade discutido busca o equilibrio nas relagbes do consumo através
de praticas responsaveis pelos trés agentes que compBe 0 compromisso tripartido das
obrigacBes. A sociedade deve desvincular-se de praticas indolentes e individualistas para
exercer a defesa de seus direitos de maneira transindividual, sendo, portanto, a tutela coletiva
um reflexo desse ideal. O Estado, ndo mais como principal agente, mas o grande mediador dos
interesses sociais e mercadoldgicos, precisa, por outro lado, incentivar politicas voltadas a
educacdo para consumo e a participacdo ativa da sociedade, englobando, aqui, o incentivo a
medidas sociais e judiciais. Por fim, as empresas, ao entenderem que o mercado € um contrato
social, devem realizar a correlacdo entre 0 comportamento moral, a eficiéncia e lucratividade
nas transacgdes, mesclando o interesse individual com o bem social (ZAK, 2012, p.159).

A utilizacdo da prova estatistica, portanto, podem refletir no processo praticas
predatorias ou responsaveis de mercado. Como se viu, provas consideradas “tradicionais” sdo
insuficientes para tutelar litigios de lesGes complexas, como nas tutelas coletivas. Ao serem
produzidas, as empresas serdo diferenciadas e beneficiadas conforme o seu ideal capitalista.
Consequentemente, a partir do momento em que o mercado sentir o reflexo negativo de agdes
exploratorias, seré entendido a necessidade de mudanca. Logicamente, as a¢des individuais ndo
causam o impacto social. Por isso, a frisa-se a importancia da utilizagdo de prova estatistica na

tutela coletiva.

8 Como exemplo, pode-se citar a utilizagdo de prova estatistica contra praticas discriminatérias, seja na relagdo de trabalho e emprego, na Uni&o
Europeia, nas Diretivas 2000/43/CE e 2000/78/CE, seja em ages criminais, nas Cortes Americanas, como, por exemplo, para provar a
influéncia da condigao racial nas penas de morte (ARENHART, 2019, p. 666).
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Concluséao

E fato que a analise utilitarista da atuacfo do judiciario pelas empresas influenciara no
seu agir mercadolégico. No Brasil, o agente econbémico, litigante habitual, € quem
verdadeiramente se beneficia das incertezas do sistema juridico brasileiro por ter condi¢des que
moldar, conforme os seus interesses, o perfil jurisprudencial que Ihe apetece, beneficiando-se
da falta de estabilidade do sistema juridico (SILVA; GOES, 2019, p.54).

Verbicaro, Silva e Leal (2017, p. 14) observam que causas relacionadas com relagfes
de consumo no judiciario estdo eivadas de “preconceitos e analises rasas, baseadas em um
desvirtuamento da légica e sem estudo empiricos de base”. A pretensdo consumerista segue
uma premissa de desmerecimento em razdo da massificacdo das demandas e do entendimento
que acdes consumeristas seguem pretensdes aventureiras, 0 que supostamente justificaria o0s
parametros indenizatérios insultuosos e o ndo reconhecimento de bens juridicos lesados pelo
judiciario (VERBICARO; SILVA; LEAL, 2017, p.13), incentivando, portanto, ao mercado a
praticas lesivas para o consumidor.

Para efetivar uma relacdo de equilibrio e harmonia através da confianca e da conexéo,
as empresas ndo devem preocupar-se apenas com o beneficio quantitativo, e sim em realizar
com eficiéncia bons produtos e servi¢os, sendo o0 aumento da renda uma consequéncia
inequivoca No entanto, questiona-se como exigir o desenvolvimento de praticas conscientes
dos fornecedores em um contexto de mercado predatorio?

A tutela processual consumerista como um reflexo do ideial de solidariedade amplia a
legitimidade, enfatiza a participacdo social e protecdo coletiva através da pratica harmoniosa
entre seus agentes. E inequivoco entender que a acdo desencorajadora a tutela consumerista
pelo judiciario estimula praticas mercadoldgicas predatorias.

Como se viu, a atuacao do judiciario é essencial ao estabelecimento do equilibrio social
e mercadoldgico. Para Silva e Goes (2019, p.47), o sistema juridico existe para garantir as
pessoas decisdes dentro de um campo razoavel de seguranca. Neste sentido, as leis, costumes,
regimentos, decisdes judiciais e as normas sdo parametros de conduta, gerais ou especificos,
para definicdo de préaticas, sendo razoavel esperar que as pessoas ajam de acordo com tais
parametros. O mercado segue tal premissa ao realizar estratégias mercadologicas, tendo como
um dos eixos a andlise jurisprudencial.

O ativismo do consumidor e seu empoderamento importa no exercicio qualificado da
liberdade de escolha, o que, por sua vez, repercute na adocdo de praticas empresariais

responsaveis no esforco de autopreservacdo em ambiente mercadologico competitivo. No
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entanto, ndo se pode ignorar a atuacdo do judiciario no permanente processo de estabilizacdo
do equilibrio mercadoldgico entre consumidores e fornecedores, através, por exemplo, do uso
da prova estatistica nas acoes coletivas.

A prova estatistica na tutela coletiva busca garantir a tutela judicial a demandas de alta
complexidade e de dificil dilagdo probatoria. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso
Hoogendijk vs. Holanda, aludiu & producéo de prova estatistica ao evidenciar a possibilidade
de discriminacdo sexual pelo Estado (ARENHART, 2019, p.667), o que exigiu condutas

positivas para combater tal pratica. De modo semelhante:

Em Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes37, estudos estatisticos foram utilizados para
demonstrar que mulheres ndo tinham as mesmas oportunidades que homens em
promoc0es para cargos de geréncia na companhia e que, se isso ocorria em todo o
pais, ndo poderia ser justificado pelas condutas individuais dos superiores
hierarquicos de cada uma das vitimas, mas por uma cultura empresarial disseminada.
Como se percebe, a Unica forma de se fazer a passagem entre a negativa de
oportunidades para algumas mulheres e a comprovagdo de uma cultura empresarial
de discriminacdo, sem avaliar as carreiras de cada uma das mulheres do maior
empregador dos Estados Unidos, é por intermédio de estatisticas (VITORELLI,
2019a, p. 6).

Nas relacbes de consumo, a utilizacdo da prova estatistica e, consequente,
responsabilidade civil em massa por préatica predatéria, fazem com que potenciais infratores se
sintam desencorajados a praticar condutas ilicitas coletivas e resistam a tentacao de obter lucros
faceis em detrimento de direitos e interesses da coletividade.

Em contraponto a atuacdo muitas vezes desairosa do judiciario em relacdo a protecao
do direito do consumidor supramencionada, a propria Constituicdo Federal enfatiza a
necessidade de uma acao conjunta entre a livre iniciativa e a prote¢do do consumidor, inclusive
através de procedimentos processuais. A utilizacdo da prova estatistica nos processos coletivos
de consumo evidéncia quais empresas agem de forma responsavel e predatoria, além de agucar
0 mercado a atuar de forma solidaria em atencdo ao equilibrio, harmonia e boa-fé.

Como afirmam Akerlof e Shiller (2016, p.176), empresas podem agir unicamente em
atencdo ao seu beneficio ou através do beneficio compartilhado entre o seu lucro e a protecéo
dos consumidores, dependera de como se dara o incentivo econdmico, social e judicial diante
de suas praticas.

De outro modo, no atual contexto de consumo cada vez mais identitario, marcado pela
mudanca do padrdo analdgico para digital, em que o consumidor vem aprimorando sua
capacidade seletiva no mercado, a prova estatistica também funciona como critério objetivo e
imediato para a avaliacdo de desempenho ética dos fornecedores, sendo trunfo importante para

0 exercicio qualificado da liberdade de escolha do consumidor, como também para a
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identificacdo dos empresarios que ainda insistem no modelo de capitalismo predatorio e que,
portanto, estardo fadados ao desaparecimento.

Esse desaparecimento sera inevitdvel num ambiente altamente competitivo que o
modelo de consumo contemporaneo impde, em que as plataformas eletrénicas, o comércio
eletronico, a economia de compartilnamento, as redes sociais e a inteligéncia artificial podem,
a um sé tempo, gerar a fidelidade do consumidor em relacdo a uma marca, mas também
provocar a aversao imediata, gerando a irrelevancia do empresario a médio e longo prazo.

E justamente esse o empoderamento pretendido para o consumidor, que tera na
utilizacdo da prova estatistica pelos legitimados extraordinarios da tutela coletiva ndo apenas
um elemento de convicgdo importante para infirmar a tese da inicial perante o judiciario, mas
também indicativo de como corrigir os desvios de comportamento do empresarial, no plano

social.
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