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guem quer que injustamente o possua ou detenha, com o dever correlato de fazé-lo

1 MEDEITOS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, p. 137.

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social, In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Janior, Luiz Guilherme da Costa; Goncalves,
Renato Afonso (Coord.). O cddigo civil e suainterdisciplinaridade, p. 376.

8 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma do Direito na pds-modernidade.
Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito, p. 78.

4 A partir de Bauman, Lipovetsky e Rifkin em suas diversas obras aqui citadas.
5 BODNAR, Zenildo. Curso objetivo de direito de propriedade, p. 23.
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6 BODNAR, Zenildo. Curso objetivo de direito de propriedade, p. 23.
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contemporénea de Lipovetsky em suas diversas obras aqui citadas.
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Direito
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade, como resultado das pesquisas
realizadas no curso de Mestrado do Programa de Pos-Graduacéo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai e no curso de Master
Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad pela Universidade de
Alicante (Espanha), enquanto produto do convénio de dupla titulacdo entre esta e
aguela Universidade. Tem-se como objeto de estudo o dano social enquanto
instrumento a sustentabilidade da sociedade de consumo, a partir da premissa de
gue 0 consumismo é insustentavel no tempo. Assim, apenas a partir da transi¢cao do
individualismo para o pensar coletivo e da ampla reparacdo é que as relacdes, aqui
incluidas as de consumo, se tornariam sustentaveis. A ampla reparacdo, por sua
vez, se concretizaria a medida que o0 dano em sua perspectiva punitiva tivesse como
destinatario a sociedade e n&o a vitima direta do ato ilicito — o que foi delimitado sob
a prisma do “dano social’. O objetivo cientifico do trabalho é responder se o dano
social é instrumento capaz de concretizar a sustentabilidade da sociedade de
consumo, através da ampla reparacdao dos danos. Para tanto, dividiu-se o trabalho
em trés capitulos. No primeiro, contextualizou-se a sociedade contemporanea sob a
Otica do consumo e a necessaria ruptura ao paradigma do capitalismo em prol dos
valores da solidariedade e consequente sustentabilidade. No segundo capitulo
tratou-se das ferramentas judiciais compativeis ao proposito coletivo do consumo
sustentavel e o carater punitivo do dano, para, por fim, trazer o Brasil como um
possivel modelo de tutelas coletivas aos paises de civil law. Por fim, o terceiro
capitulo dedicou-se ao Dano Social enquanto instrumento capaz de garantir a
sustentabilidade da sociedade de consumo através da sua aplicagdo tanto em esfera
de acdo coletiva quanto individual, dado o seu carater reparatorio e preventivo dos
danos. A presente dissertacdo se encerra com as consideracdes finais, nas quais
sdo sintetizadas as principais ideias trabalhadas e confirmadas parcialmente as
hipoteses levantadas, no sentido de entender o dano social enquanto instrumento
juridico capaz de fomentar a ampla reparacdo na sociedade de consumo,

conduzindo-a, assim, para a sustentabilidade, porém, reconhecendo sua limitacédo
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pratica na atual jurisprudéncia para aplicacdo apenas em tutelas coletivas de
direitos. Quanto a metodologia, foi utilizado o método dedutivo na fase de
investigacdo; o cartesiano na fase de tratamento dos dados e a légica-indutiva para

composicao do Relatorio da Pesquisa.

Palavras-chave: Dano Social. Sustentabilidade. Sociedade de consumo. Dano

punitivo. Tutelas coletivas.
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ABSTRACT

This Dissertation is part of the line of research: Environmental Law,
Transnationality and Sustainability. It is the result of research carried out for the
Master's Degree in Legal Science of Universidade do Vale do Itajai, and the Master's
Degree in Environmental law and Sustainability of Universidad de Alicante (Spain),
and the product of the double degree agreement between the two Universities. The
object of study is social damages as an instrument for the sustainability of consumer
society, based on the premise that consumerism is unsustainable over time. It takes
the view that it is only through a transition from individualism to collective thinking,
and ample reparation that relations, including consumers’ relations, can become
sustainable. This ample reparation, in turn, can only occur if (in its punitive
perspective) if it is extended to the whole of society, and not only to the direct victim
of the illegal act — defined as "social damage". The scientific objective of the study is
to determine whether social damage is an instrument capable of achieving the
sustainability of the consumer society, through ample reparation of damages. The
dissertation is divided into three chapters. In the first, contemporary society is
contextualized from the point of view of consumption and the necessary break away
from a paradigm of capitalism in favor of values of solidarity and consequent
sustainability. The second chapter examines the judicial tools compatible with the
collective purpose of sustainable consumption, and the punitive nature of the
damages, proposing that Brazil be made a potential model of collective tutelage for
other civil law countries. Finally, the third chapter is devoted to the concept of Social
Damages as an instrument capable of guaranteeing the sustainability of consumer
society, through its application in both collective and individual spheres, given its
reparatory and preventive nature. The dissertation concludes with the Final
Considerations, in which the main ideas are summarized and the hypotheses raised
partially confirmed, understanding social damages as a legal instrument capable of
promoting ample repairation for consumer society, leading to sustainability, but also
recognizing its practical limitation in the current jurisprudence for application only in

collective tutelages of rights. The deductive method was used in the research phase;
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the Cartesian process in the data processing phase, and the inductive logic in the

composition of the Research Report.

Keywords: Social damages. Sustainability. Consumer society. Punitive damages.
Collective tutelage.
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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo tem como objeto de estudo o dano social
enquanto instrumento a sustentabilidade da sociedade de consumo, a partir da
premissa de que 0 consumismo € insustentavel no tempo. Apenas a partir da
transicdo do individualismo para o pensar coletivo e da ampla reparagdo é que as

relacdes, aqui incluidas as de consumo, se tornariam sustentaveis.

Com o presente trabalho tem-se como objetivo institucional a obtencéo do
titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI) e pelo Curso de Master Universitario en
Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad (MADAS) da Universidade de Alicante —
UA (Espanha).

Para a obtencdo do titulo de mestre em Dupla Titulacdo, através de
convénio firmado entre as duas instituicbes, a autora permaneceu na cidade de
Alicante (Espanha) nos meses de abril, maio e junho de 2016, nos quais
acompanhou as aulas do referido curso e concluiu os créditos académicos

obrigatorios.

O objetivo cientifico do trabalho é responder se o dano social é
instrumento capaz de concretizar a sustentabilidade da sociedade de consumo,
através da ampla reparacdo dos danos. Para tanto, foram levantadas as seguintes
hipoteses:

a) o dano social é instrumento juridico capaz de fomentar a ampla reparacdo na
sociedade de consumo, conduzindo-a, assim, para a sustentabilidade, tanto em

acoes coletivas quanto individuais de consumo; e

b) o dano social ndo é passivel de aplicacdo em esfera de acéo individual de
consumo, restringindo-se apenas as tutelas coletivas, e, portanto, sao
necessarios outros instrumentos para a concretizacdo de um modelo sustentavel

de sociedade de consumo, baseada na ampla reparacéo dos danos.
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Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na

presente dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com a contextualizacdo da sociedade
contemporanea, caracterizada pelo consumo como central ao desenvolvimento
econdmico e as relagbes humanas. Para tanto, usa-se como base as obras de
Bauman e Lipovetsky. Ainda no mesmo capitulo € tratada, a partir de Rifkin, a
ruptura ao paradigma do capitalismo, para, enfim, concluir pela necessaria soberania
dos consumidores em prol dos valores da solidariedade e consequente

sustentabilidade.

No Capitulo 2 sdo tratadas as ferramentas judiciais compativeis ao
propésito coletivo do consumo sustentavel. Em um primeiro momento, destaca-se a
importancia de elevar os direitos coletivos em face dos individuais na protecdo dos
direitos do consumidor, classificando, para tanto, quais sdo as formas de tutela e
quais os danos a serem tutelados. Ainda, é tratada a protecdo supraindividual e o
carater punitivo do dano, para, por fim, trazer o Brasil como um possivel modelo de

tutelas coletivas aos paises de civil law.

No Capitulo 3 dedica-se ao Dano Social como instrumento capaz de
garantir a sustentabilidade da sociedade de consumo através da sua aplicacao tanto
em esfera de acdo coletiva quanto individual, dado o seu carater reparatorio e

preventivo dos danos.

A presente dissertacdo se encerra com as consideracoes finais, nas quais
sdo sintetizadas as principais ideias trabalhadas e apresentados aspectos

destacados sobre o tema.

O Método utilizado na fase de Investigacdo € o dedutivo; na fase de
tratamento de dados o método Cartesiano'?, e, o relatério dos resultados expresso

na presente dissertacdo € composto na base légica-indutiva.

10 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica, p. 22-26.
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As técnicas de pesquisa utilizadas séo a do referente!!, da categoria'?, do

conceito operacional!?, da pesquisa bibliografical4 e audiovisual.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra

inicial em maildscula e 0s seus conceitos operacionais sao apresentados em rol

especifico ou ao decorrer do texto quando mencionadas pela primeira vez.

As traducdes de trechos de idiomas estrangeiros foram feitas pela propria

autora em notas de rodapé, conforme regras metodoldgicas da instituicdo, mantendo

0S originais no corpo do texto.

Registra-se por oportuno, que as referéncias em notas de rodapé foram

feitas de forma sintetizada até “porque absolutamente desnecessaria e redundante a

referéncia completa, em notas de rodap€, mesmo que na primeira citagdo, ja que

constara, completa nas ‘referéncias das fontes citadas™?*°.

11

12

13

14

“REFERENTE: explicitacdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa. (...)".
Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 209.

“CATEGORIA: palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressao de uma idéia”
Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 197.

“CONCEITO OPERACIONAL [COP]: definicAo estabelecida ou proposta para uma palavra ou
expressdo, com o proposito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias (sic)
expostas.” Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p.
198.

“PESQUISA BIBLIOGRAFICA: Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e
coleténeas legais”. Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica, p. 207.

15 COLZANI, Valdir Francisco. Guia para redacédo do trabalho cientifico, p. 87-88, nota 22.
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Capitulo 1
SOCIEDADE DE CONSUMO VERSUS
SOCIEDADE DE CONSUMISMO

A expansdo do consumo através da massificacdo da producdo trouxe
importante acesso a bens e produtos que impulsionaram a qualidade de vida das
pessoas. “A primeira revolucdo industrial acelerou a produgéo de bens além daquela
de qualquer periodo anterior da Histéria, permitindo que artesdos e trabalhadores

vivessem melhor do que a realeza, apenas alguns séculos antes”*®,

Com o advento da prensa, por exemplo, livros e jornais puderam levar
informacgéo e viabilizar a alfabetizacdo em massa. A comunicacdo global, por sua
vez, tornou-se uma realidade gracas a massificacdo do telefone, da televiséo, e,

mais recentemente, da internet.

A necessidade de consumo de roupas, medicamentos, moradia, livros,
alimentos... € algo trivial, mas a ruptura ao consumismo, tornando-se o ponto central

da vida das pessoas e motivo supremo de felicidade, é atributo da sociedade atual®’.

Essa ruptura destaca o modelo de sociedade de consumo para a
sociedade do consumismo?!®, buscando “tipos ideais”'® para singularizar realidades
multiplas como forma de abstracdo necessaria para o desenvolvimento, a partir

delas, deste trabalho.

Para a primeira, entende-se o consumo como fator relevante para o
bem-estar e “caracteristica e uma ocupacédo dos seres humanos como individuos”?°.

Restringe-se, portanto, a uma condicdo individual, tipica da fase solida da

16 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o mundo, p. 233.

17 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria, p. 37-69.
18 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria, p. 38-39.

19 Max Weber, Wistschaft und Gessellschaft. Traducdo de A.R Henderson e Talcott Parsons, The
Theory of Social and Economic Organization, Hodge: 1947, p. 110; apud BAUMAN, Zygmunt. Vida
para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria, p. 39-40.

20 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria, p. 41.
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modernidade?!. Consumismo, por outro vértice, exterioriza-se como atributo da
sociedade como um todo, caracteristica marcante da fase liquida da modernidade??.
Ressignifica, assim, através de uma forca externa, a propria sociedade “como uma
forma especifica de convivio humano [...] manipula as probabilidades de escolha e

conduta individuais”?3.

Ou seja, passa-se de escolhas individuais e individualizadas de consumo
para condutas manipuladas e massificadas sem a necessaria reflexdo sobre a
necessidade ou utilidade daquilo que se estd consumindo. A forca externa que
ressignifica o consumir o impde como um padrdo de vida baseado no e para o

consumao.

Falar de sociedade de consumismo pressupde expor a crise vivenciada
por ela que reforca discrepancias de renda e acesso aos bens e servigos
disponiveis. Tal lacuna que separa a maioria da prosperidade que poucos desfrutam
€ aceita de forma passiva devida a algumas grandes falacias delimitadas por
Bauman?*, como o crescimento econdmico e 0 aumento permanente do consumo,

dentre outros.

A ideia de “crescimento econ6mico” descrita por estatisticas como do
produto interno bruto (PIB) de cada pais, sendo uma solucdo ilimitada ao

desenvolvimento?® é a primeira grande falacia levantada pelo autor.

A busca capitalista da riqueza pela riqueza, “ndo pressagia, para a
maioria de nés, a chegada de um futuro melhor"?. Contrapondo autores do
pensamento econémico moderno, como John Stuart Mill e John Maynard Keynes,
Bauman desassocia a ideia de crescimento econdmico com o desenvolvimento

social. Ao revés, prognostica “um numero ja esmagador e rapidamente crescente de

21 O termo foi delimitado por Bauman em diversas de suas obras e sera explanado no tépico
seguinte.

22 O termo foi delimitado por Bauman em diversas de suas obras e sera explanado no tépico
seguinte.

23 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria, p. 41.
24 Bauman, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s? p. 36-93.

25 Bauman, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s? p. 41-43.

26 BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s? p. 49.



19

pessoas se tornard ainda mais profundo e severamente desigual, com condi¢fes
ainda mais precarias; e prevé, assim (..) uma luta ainda mais dura pela

sobrevivéncia social’?’.

Deste modo, concentrar esforcos no crescimento econémico através da
busca do lucro individual, privilegia poucos. Ao contrario, focar nos “fins” da
felicidade e bem-estar?®, como padrdo de desenvolvimento. A riqgueza de poucos,

por fim, ndo beneficia a todos n6s?°, respondeu Bauman.

No entanto, baseados na ideia de crescimento econdmico, incentiva-se a
manter elevados padrdes de consumo. Este, por sua vez, igualmente, contribui para
a paralisia do cidadao, tornando-o escravo das lojas e dos grandes centros de

compras. A busca da felicidade equivale a ir as compras.

No entanto, Lipovetsky traz o conceito de hiperconsumo, ndo como algo
necessariamente negativo, mas “contra a postura hipdécrita de grande parte da critica
do consumo é preciso reconhecer os elementos de positividade implicados na
superficialidade consumista”.3® A exemplo da tendéncia global a reducéo de atitudes

autoritarias, ao abranger a pluralidade como valor central,

a seducdo nada tem a ver com a representacao falsa e a alienagéo
das consciéncias; é ela que dirige 0 nosso mundo e o remodela de
acordo com processo sistematico de personalizacdo cuja finalidade
consiste essencialmente em multiplicar e diversificar a oferta, em
oferecer mais para que vocé possa escolher melhor, em substituir a
inducdo uniforme pela livre escolha, a homogeneidade pela
pluralidade, a austeridade pela satisfacdo dos desejos®"

Para o autor, o consumo de massa, em toda sua ambiguidade, tem uma
face de uniformizacdo de comportamento, e outra de acentuacao de singularidades.
Ou seja, com a crescente ampliacdo de ofertas de produtos, a personalizagdo dos

individuos se tornou sem precedentes histéricos. Por um lado, tém-se possibilidades

2T BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s? p. 49.

28 BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s? p. 43.

29 Em resposta ao titulo do livio de BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos n6s?
30 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal. Ensaio sobre a Sociedade de Hiperconsumo, p. 17.
31 LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo contemporéaneo, p. 3.
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multiplas de escolhas que tornam cada individuo singular em suas combinacdes, por

outro, tem-se a pressao das massas na livre escolha, levando a homogeneidade.

Esta diversificacdo reflete a dificuldade de enquadrar em modelos pré-
definidos uma geracao de consumidores. Ainda que grandes empresas massifiguem
uma féormula de lazer, de moda, de objetos e desejos, cada qual, de acordo com a
sua individualizacdo, aceita um determinado produto em detrimento de outro,
tornando mudltiplas as possibilidades de combinacéo, que caracterizarédo, por fim, o

consumidor enquanto individuo.

A emancipacao do individuo dada tamanha oferta vai de encontro com a
“regulagem total e microscépica do social’®?, em um efeito paradoxal do
consumismo. Por um lado, ha a autodeterminacdo dos homens em suas vidas
particulares, por outro a programacdo burocratica generalizada, elaborada por
projetos e por engenheiros que pré-determinam o leque de escolhas possiveis para

esta personalizagéo®3.

Ja Bauman acredita que o0 consumismo € uma “economia do engano. Ela
aposta na irracionalidade dos consumidores, e ndo em suas estimativas sobrias e

bem informadas; estimula emocdes consumistas e néo cultiva a razao"34.

Assim, usa-se do desejo humano e sua eterna insatisfagdo como
combustivel para se vender promessas sedutoras, que s6 realimentam e mantém

viva a sociedade de consumo enquanto nao realizados, gerando novos consumos.

Neste sentido, a soberania dos consumidores € comprometida pela
“apoteose de novas ofertas (de hoje) e a difamacéo das antigas (de ontem)”3®, em
uma crescente industria de remoc¢do do lixo, em que descartar o antigo € tao
importante quanto consumir para a sociedade capitalista com exponencial

necessidade de giro do capital.

32 LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo contemporéaneo, p. 85.

33 LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo contemporaneo, p. 83-96.
34 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéao das pessoas em mercadoria, p. 65.
35 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria, p. 63.
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Neste ponto, Lipovetsky acrescenta que “o principio da responsabilidade
ndo se dirige mais exclusivamente aos produtores, mas aos proprios
consumidores™®, ao tratar do direito ao consumo sem limites e seus efeitos. A era
da singularizacdo traz também a responsabilizacéo pelas escolhas individualizadas

e suas consequéncias ao estilo de vida preterido.

Assim, esse capitulo foi subdividido em trés partes: na primeira, sera
tratada a cultura do consumismo e a consequente responsabilizacdo pela crise
ambiental; a segunda versara sobre as mudancas propostas por Rifkin ao paradigma
do capitalismo, rumo a uma sociedade (ainda que de consumo) sustentavel; para, na
terceira parte, tratar da soberania necessaria dos consumidores para tal ruptura ao

modelo alienante de consumismo aqui exposto.

1.1 CULTURA DE CONSUMISMO VERSUS CRISE AMBIENTAL

Bauman?’ divide a modernidade em fase sélida e liquida. Em um primeiro
momento, na fase “solida” da modernidade, a apropriacdo de bens refletia os
desejos de seguranca e conforto, com acumulo em forma de poupanca, pensamento
de longo prazo. A qualidade e duragdo dos bens eram valores essenciais para

garantir o futuro seguro.

Ao contrario, a fase na qual se encontra a sociedade, caracterizada pela

“liquidez”, remete-nos ao desfrute imediato de prazeres ao associar a

[...] felicidade nao tanto a satisfagdo de necessidades [...], mas a um
volume e uma intensidade de desejos sempre crescentes, 0 que por
sua vez implica o uso imediato e a rdpida substituicdo dos objetos
destinados a satisfazé-la®e.

Assim, a urgéncia de consumir cada vez mais leva também ao ciclo do
descarte e ao aumento do acumulo do lixo. Produtos recém colocados no mercado

rapidamente se tornam obsoletos por novas e mais atraentes mercadorias. A

36 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo, p. 341.
87 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria, p. 44.

38 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadoria. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, p. 44.
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satisfacdo “agorista”®, ndo esta no fazer coisas, enquanto experiéncia no uso de
determinado bem (na no¢ao aqui tratada de posse), mas no ter as coisas (na nogao
da propriedade).

Um produto se torna obsoleto, nesse contexto, ndo apenas por uma
ultrapassagem tecnoldgica (obsolescéncia programada), mas pela ideia de que ha
sempre algo melhor e mais novo, o que tornaria o antigo inadequado (obsolescéncia
percebida), ndo por um defeito, mas por uma superficial percepcdo. Como explica

Leonard,40

[...] o comprimento sempre em mutacdo na barra das saias e nos
vestidos; [...], a largura das gravatas masculinas; a cor da moda para
celulares, iPods, torradeiras, batedeiras, sofas e até armarios de
cozinha: todos esses produtos funcionam com obsolescéncia
percebida em acéo.

E essa capacidade de descarte do sistema que sustenta a economia em
andamento. O paradigma do capitalismo, como conjunto de valores e ideias
dominantes, constitui uma visdo Unica de mundo, em que o crescimento de um pais
se da através do seu produto interno bruto (PIB), em estreita conexdo entre
producdo e consumo ao sucesso e felicidade. Ha incentivos constantes, em prol do

desenvolvimento econdmico a comprar e descartar bens que terdo baixa vida util.

No entanto, a propria ideia de propriedade, para o direito, estd em

constante transformacéo, como aponta Pereira*!,

[...] ndo existe um conceito de propriedade. Muito erra o profissional
gue pbe os olhos no direito positivo e supde que os lineamentos
legais do instituto constituem a cristalizacéo dos principios em termos
permanentes, ou que o estdgio atual da propriedade é derradeira,
definitiva fase de seu desenvolvimento.

Ao reveés, envolve sempre, modifica-se ao sabor das injungdes
econdmicas, politicas, sociais e religiosas. Nem se pode falar, a rigor,
gue a estrutura juridica da propriedade, tal como se reflete em nosso

39 Termo utilizado por Bauman como adjetivo a vida na modernidade liquida.

40 LEONARD, Annie. A histéria das coisas: da natureza ao lixo, 0 que acontece com tudo que
consumimos, p 176.

41 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil: direitos reais, p. 67.
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Cdédigo € a determinagdo de sua realidade sociologico, pois que aos
nossos olhos e sem que alguém possa impedi-lo, ela esta passando
por transformacfes tdo substanciais quanto aquelas que
caracterizaram a criacdo da propriedade individual, ou que
inspiraram a sua concepcao feudal.

O historico da propriedade remete a historia da sociedade e sua dindmica
ao decorrer do tempo. Na antiguidade, enquanto sagrada aos cultos da familia*?, até
o absoluto individualismo que caracterizou a expansao do capitalismo pos-revolucéo
francesa; tracaram-se as bases do sistema econ6mico contemporaneo, no qual os

cidadaos se acham inseridos.

O ordenamento juridico brasileiro reflete, ao longo dos tempos, a primazia
pela tutela dessa propriedade privada, como caracteristica definidora de um sistema
capitalista. Os debates tedricos sobre a formagdo do Estado, no século XVII,
basearam-se nos preceitos liberais a protecdo das liberdades individuais e da

propriedade privada®.

Esta dltima, inclusive, sendo definida por Locke como um direito natural
ao homem capaz de transformar a natureza pelo seu trabalho**, em oposicdo ao

bem comum4.

Para Pilatti*¢, a propriedade moderna foi reduzida de sua base em
crencas religiosas e experiéncias reais para aspectos econémicos e formais através

de direitos tutelados sob uma otica autocratica. Nesse sentido, o Estado permite ao

42 “A familia apropriou-se da terra enterrando nela os mortos, e ali se fixa para sempre. O membro
mais novo dessa familia pode dizer legitimamente: Esta terra € minha. — E ela lhe pertence de tal
modo, que lhe é inseparavel, ndo tendo nem mesmo o direito de desfazer-se dela. O solo onde
repousam seus mortos é inalienavel e imprescritivel. A lei romana exige que, se uma familia vende
0 campo onde estd o tumulo, continua no entanto proprietaria desse tumulo, e conserva
eternamente o direito de atravessar o campo para nele cumprir as cerimdnias do culto”.
COULANGES, Fustel de. A cidade antiga, p. 51-61.

48 ABREU. Pedro Manuel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito, p. 33.

44 LOCKE, John. Segundo tratado do governo civil.

45 Ainda em Locke, referindo-se a passagem do §25 “Ainda que a dgua que corre na fonte pertenga a
todo mundo, quem duvida que no céntaro ela pertence apenas a quem a tirou? Seu trabalho a tirou
das méos da natureza, onde ela era um bem comum e pertencia igualmente a todos os seus filhos,
e a transformou em sua propriedade”. LOCKE, John. Segundo tratado do governo civil.

46 PILATTI, José lIsaac. Conceito e classificagdo da propriedade na pds-modernidade: a era das
propriedades especiais. Revista Sequéncia, n° 59, p.97.
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individuo, na propriedade moderna, plena disposicdo sobre seus bens, néo

prevalecendo outra forma, se ndo a individualizada®’.

ApoOs longo periodo de codificacfes voltadas a individualizacéo, através
da nocéo de propriedade, preocupacoes relacionadas aos direitos sociais e difusos,
ou da fraternidade, como se referiu Bonavides*®, passaram a permear também as
discussbes sobre o bem-estar enquanto valor a ser concretizado pela e para a
sociedade. Os reflexos nos ordenamentos juridicos aparecem na forma de sobrepor

0 interesse coletivo ao individual, como acontece com a ideia de sustentabilidade.

N&o se pretende, no entanto, discutir com profundidade o instituto da
propriedade privada, apenas enquadra-lo ao referencial que sera aqui utilizado:
como direito com elevado status de protecéo juridica, refletindo a relevancia dada
pela sociedade dentro do sistema capitalista, de cunho predominantemente
individualista, pelo qual se deseja ter cada vez mais; em contraponto ao “conceito de
sustentabilidade (que) surge [...] do reconhecimento da funcdo de suporte da
natureza, condicdo e potencial do processo de producao e consumo, e marcando 0s

limites do crescimento econdmico”4°.

A partir dessa concepcao de que a propriedade, enquanto regime que

” s Y

tutela do “ter” é um conceito reflexo a sociedade e, portanto, em constante
aperfeicoamento, pode-se entender que a globalizacdo e seus debates quanto as
mudancas climaticas, finitude dos recursos, e necessaria solidariedade, podem levar
a diminuicdo da valorizacdo do individual. Relega-se a posse, aqui retratada como
acesso ao bem ou servico®®, independentemente de sua aquisicdo, a importancia

central dos novos tempos®t, como serd melhor explanado no item seguinte.

Desta forma, se os valores liberais da propriedade ndo condizem com os

47 PILATTI, José lIsaac. Conceito e classificagdo da propriedade na pdés-modernidade: a era das
propriedades especiais. Revista sequéncia, n° 59.

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 569.
49 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder, p. 15.
50 Em seu conceito econdmico, e nao necessariamente juridico.

51 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, a economia e o0 mundo, p. 233.
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anseios sociais atuais,

surge a necessidade da emergéncia e da consolidacdo de um novo
paradigma do direito que deve ser mais ductil e operacionalmente
adequado para a producao dialética e democrética de um repertério
de argumentos mais densos e legitimos no atual contexto de
complexidade. A sustentabilidade emerge, naturalmente, como
grande potencial axiolégico para ser aplicada e reconhecida na
centralidade desta nova ordem juridica altamente complexa, plural e
transnacionalizada®.

A sustentabilidade, enquanto valor central da nova ordem juridica,
consolida-se a partir do pensar solidario. Este pensar solidario, por sua vez, “nada
mais é que egoismo bem entendido ou generosidade mal-entendida”>3. Talvez seja
apenas pelo apelo da ameaca iminente ao futuro que uma sociedade que privilegia o
efémero e o descartavel desdobre-se a solidariedade do pensar na responsabilidade

para com o proximo.

De qualquer sorte, “isso ndo impede que ela seja um valor, mas um valor
gue vale, sobretudo, na medida em que escapa ao encolhimento do eu, ao egoismo

estreito ou limitado”>*.

Independentemente de ser uma qualidade ou uma auséncia de defeito,
parece claro que ndo ha outro caminho sendo pensar no proximo como estratégia de
sobrevivéncia coletiva. JA se esta pagando a cara conta pelo uso excessivo dos
recursos do planeta para manter um padrdo que nao torna o ser humano,

essencialmente melhor ou mais feliz, como salientou Bauman®°.

Deste modo, sera tratado no item seguinte, através da teoria de Rifkin, as
possibilidades de transformacao do capitalismo através de valores solidarios em prol

da sustentabilidade.

52 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma do Direito na pds-modernidade.
Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito, p. 80.

53 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes, p. 99.
54 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes, p. 99.
55 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria, p. 44.
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1.2 MUDANCAS AO PARADIGMA DO CAPITALIMO RUMO A SOCIEDADE DE
CONSUMO SUSTENTAVEL A PARTIR DA TEORIA DE JEREMY RIFKIN®®

Rifkin remete as passagens modificativas do capitalismo através das
revolucdes industriais para indicar qual futuro persegue-se enquanto sociedade de
consumo. Para o autor existem trés forcas tecnoldgicas que combinadas promovem
a alteracdo nas atividades econdmicas e consequentemente no capitalismo, séo

elas: a energia, a comunicacdo e o transporte.

Para tanto, as formas de energia definem a natureza das civilizacGes,
“como elas s&o organizadas, como os frutos do comércio e transagfes comerciais
sdo distribuidos, como o poder politico é exercido e as relacdes sociais sao
conduzidas™®’. E refletem ainda para as outras duas tecnologias: a comunicacéo e o
transporte. Quando essas trés forcas tecnolégicas se unem temos uma drastica
mudanc¢a de como gerenciamos (comunicac¢ao), fomentamos (energia) e movemos

(transporte) as atividades econdémicas®®.

A partir de 1769 a energia a vapor, movida a carvao, elevou os ganhos de
produtividade dramaticamente nos paises com abundancia do recurso, como
Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos, que dominaram a primeira revolugao
industrial. A impressédo na area de comunicacdo e as locomotivas, ambas movidas
por essa fonte de energia, trouxeram as tecnologias suficientes para uma virada do

capitalismo da época.

Nas décadas seguintes, o surgimento do telégrafo e de navios a vapor,
bem como a extracdo do minério, na industria téxtil e na fabricacdo de diversos
outros bens, impulsionou o desenvolvimento de centros urbanos e da agricultura e

possibilitou a circulacéo de bens e pessoas.

56 Texto parcialmente publicado em COLZANI, Ana Luiza; ANDRADE, Jorge Alberto de. A mudanca
do paradigma capitalista de Jeremy Rifkin e o papel do consumidor na agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentavel. In: GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; DANTAS, Marcelo Buzaglo;
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes (Org.). Governanga transnacional e sustentabilidade.

57 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, economia e mundo, p. 129.

58 RIFKIN, Jeremy. Ushering in a third industrial revolution and a zero marginal cost society.
Publicado em 13 de outubro de 2015 como parte do evento “The 2° Challenge, Climate is our
Business”, promovido pela HEC (Ecole des hautes études commerciales de Paris).
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A segunda revolucao industrial baseou-se na descoberta do petréleo no
século XX (energia) e na necessidade imperial da eletricidade pela sociedade. Esse
avanco dos processos decorrentes da industrializacdo impulsionaram o capitalismo
e 0s bens disponiveis para consumo: carros, avides (transporte); telefones, radio,

televisor (comunicacgao), etc.

No entanto, devida a crescente necessidade de matéria prima, os bens
naturais foram desenfreadamente utilizados sem que houvesse compreensao
quanto sua finitude. Essa fase caracterizou-se também pela exploracdo de povos

menos desenvolvidos como mao-de-obra necessaria a demanda crescente.

Rifkin traz entdo a “Terceira Revolugdo Industrial™® como superacdo ao
modelo insustentavel de desenvolvimento impulsionado pela agricultura industrial

moderna associada as primeiras e segundas revolugdes industriais.

Uma terceira revolugcédo baseada nas trés for¢as tecnologicas necessarias:
energia renovavel (energia), no uso da tecnologia da internet e da rede de
compartilhamentos (transporte e comunicacdo), a qual levaria a um modelo,
finalmente, capaz de atender “as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade das geracdes futuras atenderem suas préprias necessidades”®, ou

seja, de sustentabilidade.

Rifkin trata, a partir dessa terceira revolucdo, de mudancas ao atual
sistema capitalista. N&o seria, no entanto, qualquer alteracdo, mas sim um
rompimento de paradigma, das até entdo aceitas e inquestionaveis premissas

fundamentais de um modelo.

Recaem suas criticas aos economistas que nao reconhecem a
interdisciplinaridade necesséaria a uma teoria econémica, assim incluso as leis da

termodinamica como regentes de toda atividade dessa area de conhecimento.

5 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, economia e mundo.

60 Conceito de Desenvolvimento Sustentavel, segundo a Comissdo Mundial de Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CMMAD) da ONU (1987). Comissdo Mundial de Meio Ambiente e Desenvol-
vimento. Relat6rio final. 1987.
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As leis prescrevem que toda energia do universo é constante e assim
sera até o fim dos tempos. Porém, embora a quantidade de energia permaneca, ha

alteracdo quanto a sua disponibilidade.

por exemplo, se queimarmos um pedaco de carvao, a soma total de
energia permanece constante, mas € dissipada na atmosfera na
forma de diéxido de carbono, diéxido de enxofre e outros gases.
Embora nenhuma energia seja perdida, a energia dissipada ndo é
mais capaz de executar um trabalho Util. Os fisicos se referem a essa
energia ndo mais utilizavel como entropia®’.

Essa entropia, gerada pela producdo, utilizacdo e descarte seria o
resultado direto do consumo e do processo de conversdo de recursos naturais em

valor econdmico.

Tendo as revolugdes passadas utilizado dos recursos naturais sem
compreensao da sua finitude, refletiu-se aos dias atuais no meio ambiente, na
mudanca climatica e nas perspectivas quanto a possibilidade de vida sadia as
futuras geragdes. Rifkin busca, entdo, apresentar um sistema econdmico fruto do
atual, mas autbnomo o suficiente para nao apenas se diferenciar do seu genitor,

como também ser capaz de provocar-lhe profundas alteragdes.

Essas mudancas ja estariam acontecendo, colocando-se em um sistema
hibrido que denomina o “eclipse do capitalismo”, sustentado por dois grandes e
conexos pilares: a “internet das coisas” e 0s “bens comuns colaborativos”, que seréo
explanados a seguir em tépicos distintos. A importancia da tematica, como ficara
demonstrado, € a centralidade do valor da solidariedade nesse progndéstico do

consumidor do futuro, que utiliza a tecnologia como impulsora deste novo pensar.

1.2.1 A internet das coisas

Em 2009, pela primeira vez, Ashton Kevin®? traz ao debate “a internet das
coisas”, ou apenas ioT (sigla do inglés internet of things), para descrever a evolucao

da internet como mudanca de paradigma. A internet das coisas, nessa perspectiva,

61 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 24.

62 AHSTON, Kevin. That "Internet o Things". RFID Journal. 22 de junho de 2009.
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irA conectar todas as coisas com todo o mundo numa rede global
integrada. Pessoas, mAaquinas, recursos naturais, linhas de
producao, habitos de consumo, fluxos de reciclagem e praticamente
todo e qualquer aspecto da vida econb6mica e social estara

Y

conectado via sensores e software a plataforma idC, alimentando
continuamente cada né — empresas, lares, veiculos — com Big Data
(megadados), minuto a minuto, em tempo real®.

O impacto social é de tal forma relevante que incita pesquisadores em
todo o mundo a encontrarem nela estratégias de melhorias ao futuro da sociedade.
A Comissdo Europeia, através do “Internet of Things European Research Cluster”®4,
busca, através de suas pesquisas, como organizar e estruturar as tecnologias loT,

além de identificar seus obstaculos.

Iniciativas baseadas em diferentes tecnologias tornariam as vidas mais
seguras, eficientes e fluidas, através de quatro diferentes percursos sequenciais®® e

paralelos para com a Internet das Coisas.

Em um primeiro momento, através de sensores conectados a objetos e ao
ambiente que permitiiam acesso desses dados para sistemas de analises. Isto
permitiia a otimizacdo de uma série de processos pelo diagndstico de uso e
calculos de melhorias. No segundo momento, a atuacdo semiautdnoma, produzida
pela "inteligéncia” disponivel em sensores através da aquisicdo e analise desses
dados. Apds, em um terceiro estagio, a troca de dados e criagcdo de novos servigos
em um modelo vertical de negdcios.

Para, enfim, por quarto, chegar a idade da natureza digital, em que
objetos conectados terdo autonomia de operacdo e serdo capazes de conectar as
pessoas ao ambiente e otimizar suas funcdes. A tecnologia passaria de algo hostil

para integrar-se as necessidades e preferéncias individuais.

63 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 25.

64 [ERC. European research cluster on the internet of things.

65 |IERC. European Research Cluster on the Internet of Things. VERMESAN, Ovidiu. FRIESS, Peter.
Building the Hyperconnected Society: 0T research and innovation value chain, ecosystems and
markets.
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Através dessas inovacgdes, o loT, conectando pessoas, dados e coisas,
poderia aprimorar servicos e produtos através da eficiéncia e transformacdo dos
processos; da possibilidade de maior interacdo entre o vendedor e o comprador; do
aumento de poder de compra do consumidor e da criacdo de novos modelos de

negocios.

Topicos estes extensos, que ndo poderiam ser abordados na sua devida
profundidade em poucas paginas, mas que servem de ilustracdo as inovacdes
sociais que nao podem fugir dos discursos quanto a sociedade de consumo em sua
perspectiva futura e a possibilidade da tecnologia para aprimoramento dos modelos

sustentaveis e solidarios de consumo, que levam aos bens comuns colaborativos.

1.2.2 Os Bens comuns colaborativos

ApoOs duas revolugdes industriais, chega-se ao século XXI com o
surgimento de uma civilizacdo baseada no depoésito de carbono de todo o primeiro
periodo da histéria, que ja mostra sua finitude e insustentabilidade através das

mudancas climaticas que se enfrenta.

O sistema econdmico criado foi capaz de gerar um grande acumulo de
capital em uma escala pouco distributiva. Em 2015, as 62 pessoas mais ricas do
mundo, juntas, possuiam a mesma riqueza que a metade mais pobre da
humanidade®, o que salienta a grande disparidade de renda e acesso aos bens

materiais que se enfrenta atualmente.

A Internet das Coisas ao conectar todos e tudo a uma rede global de
extrema produtividade conduziria a uma era de encolhimento do capitalismo, de
bens e produtos praticamente gratuitos, “no préximo meio século e & ascensédo dos
bens comuns colaborativos, como modelo dominante para organizar a vida

econdémica”®’.

66 Equivaléncia entre as 62 pessoas mais ricas e metade das mais pobres do mundo, detentoras de
1,7 trilh&o de dolares. HARDOON, Deborah. Oxfam International.

67 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 30.
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Os bens comuns, aos quais Rifkin se refere, caracterizam-se por sua
autogestdo e governanca como modelo econdémico resiliente, ja que sua origem é
anterior “tanto ao mercado capitalista quanto ao governo representativo, e a maneira
mais antiga de atividade institucionaliza e autogerida do mundo”®. Sua importancia
esta na valorizacdo da solidariedade, pressuposto para uma sociedade sustentavel

que Se preocupa para com o outro enquanto ser interdependente.

O que os torna especialmente relevante na atualidade é seu impulso pela
plataforma tecnolégica disponivel, pela qual se cria uma cultura de
compartilhamento nunca antes vivenciada. O lucro, neste caso, ndo é o fator de

maior impulséo, e sim o valor social daquele bem.

Este modelo de economia colaborativa se contrapde ao classico, baseado
na “troca de propriedade em mercados como o meio mais eficiente de gerar
atividade econdmica e produzir prosperidade”®®, e desafia novas formas de

desenvolvimento, se ndo atreladas a crescente produgcéo e consumo.

Para a era do compartilhamento, a propriedade ainda existe, mas o
acesso do consumidor ao bem ou ao servigo é que determina o verdadeiro valor da
experiéncia. Assim, por exemplo, mais importante do que comprar um carro, € poder
ter acesso a mobilidade, ndo importando, para tanto, se advindo de locacao, de

associacao, de transporte publico, de tempo compartilhado...

Essa mudanca de paradigma ao capitalismo que se experimenta até
entdo torna o capital financeiro de menor relevancia, e o capital social como centro
do modelo econémico. Desta maneira, menos importante o valor monetario dado a

determinado bem do que o valor dado a experiéncia que este proporciona.

Além disso, quando os custos de transagcdo para se engajar no sistema
de comunicacéo/energia da Terceira Revolucao Industrial se aproximarem de zero,

ndo serd mais possivel manter uma margem de lucro, e a propria nog¢do de lucro

68 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 30.

69 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, a economia e o mundo, p. 232.
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precisara ser repensada’®.

Ou seja, o valor agregado nas diferentes etapas da producdo a venda,
qgue alargam a margem de lucro a cada transacao, fica mitigado com o encolhimento

dessa cadeia.

Essa proximidade nas relacbes de consumo, seja entre consumidor e
fornecedor, como tradicionalmente se conhece, seja entre pessoas, sem intermédio
de um fornecedor, é uma das divisdes feitas para diferenciar os tipos de

compartilhamento possiveis desse modelo econémico’.

Pode-se pensar em inumeros exemplos praticos, como alguém
interessado em vender um artigo usado, que encontra na internet uma gama de
possiveis compradores infinitamente maior do que poderia sem esse recurso,
incentivando a pratica da reutilizagdo do bem. E o que acontece no percursor site
“ebay”, que inovou ao criar uma plataforma com vendas de produtos, em grande
parte de segunda mao, e, por conseguinte, ampliou a capacidade das pessoas de

encontrarem afinidades em um leque criativo dentre os mais diversos interesses.

O compartilhamento de carros também ja € uma realidade em diversos
paises, especialmente na América do Norte e Europa ocidental, através de modelos
de plataforma como a “zipcar”, uma empresa (modelo b2p) em que o usuario paga
uma mensalidade de associacdo e utiliza um veiculo comum pelas horas que
necessitar, o devolvendo ao fim da jornada. O objetivo desse servigo é atrelar a ideia
do consumo solidario através do compartiihamento de veiculos espalhados pela

cidade a reducao dos custos da mantenca de um automovel préprio.

Assim como o “airbnb” com o compartilhamento de residéncias em

substituicdo as grandes redes de hotéis (modelo p2p). E claro que poderia se alugar

70 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolugao industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o mundo, p. 239.

7L Para o primeiro se da a denominacdo em inglés de business to peer (b2p), em traducéo livre de
comércio entre pessoas e empresas, enquanto o segundo se da pelo peer to peer (p2p), como
entre iguais, ou ainda de pessoas para pessoas, para caracterizar aquelas que independem de um
fornecedor para intermediacéo.
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a préopria casa anteriormente ao advento da explosdo da internet, mas essa
possibilidade de alguém, de qualquer lugar do mundo, conectar, analisar e escolher

por esse modelo aumenta significativamente o interesse pela opcéo.

Ou ainda a plataforma “Heal”, atuante no estado da California, nos
Estados Unidos, que possibilita encontrar um médico ou enfermeira para
atendimento de emergéncia, que vao até a casa do paciente, substituindo uma visita

a clinica e reduzindo os custos de ter uma estrutura fixa de atendimento.

Usando os recursos de forma mais eficiente, ndo estariam sendo criados
mais demanda ou mais produtos, pelo contrario, possibilitaria que 0s recursos
circulassem mais democraticamente entre os fornecedores descentralizados. O
conceito de compartilhamento ampliou a circulagdo daquilo que nem sequer era
visto como passivel de comércio’?, como um canto do quintal que pode ser locado

como residéncia proviséria de um animal de estimacédo enquanto os donos viajam’3.

O termo “economia compartilhada” ja rendeu, somente em uma revista,
3210 artigos online”™, demonstrando o interesse midiatico do debate nos Ultimos
anos. No entanto, com a mesma oportunidade de exploragédo positiva e em prol da
solidariedade, nasce a oportunidade de utilizacdo dessas ferramentas com os
mesmos intuitos capitalistas das demais empresas, mas sem a regulamentacéo e
rigorosos critérios que as cercam. Como ja dito, esta-se falando de diferentes tipos
de compartilhamento: entre pessoas (p2p) ou entre pessoas e empresas (b2p), que

geram diferentes perspectivas ao futuro econdémico.

Se, por um lado, tem-se a possibilidade de compartilhar entre pessoas, de
forma democratica, bens e servigos, sem que se submeta a exploracdo do lucro na
escala de producdo, no modelo peer to peer; por outro se corre o risco de se deixar
guiar pelas facilidades que uma estrutura monopolizada e organizada pode nos

oferecer.

72 GERON, Tomio. Airbnb and the unstoppable rise of the share economy. Forbes Tech. 23 de
janeiro de 2013.

73 Plataforma denominada DogVacay.
74 Ao pesquisar o termo “sharing economy” no website da revista.
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Deixando mais claro, quando, por exemplo, do surgimento da internet,
muito se falou da democratiza¢cédo do poder do cidaddo comum perante um meio tao
amplo e disponivel. Porém, o que se percebe, de fato, € um monopdlio de
plataformas como o “facebook” e o “google”, em detrimento da real democratizacao
da ferramenta. E claro que o acesso, através desses meios, ainda possibilita uma
ativa participacao e certa liberdade. Esta é, no entanto, vigiada e regulamentada por
empresas privadas com interesses comerciais, que, nem sempre, coincidem com o0s

interesses de seus usuarios.

Pode-se antecipar o mesmo embate quando se fala de economia
compartilhada e das plataformas que serdo criadas a partir desse modelo de se viver
em expansao. Por exemplo, a plataforma Uber, conhecida como substituicdo ao taxi
comum, em que 0S USUArios pegam “caronas” com outras pessoas que estdo
previamente cadastradas na plataforma para prestarem esse tipo de servigco, e que
vem causando muita polémica, em todo o mundo, sob o prisma da concorréncia e
regulamentacao da profissao; que é atualmente controlada por ninguém menos que

0 Google e a Goldman Sachs”®.

Ha, ainda, uma grande diferenca entre o terceiro setor, associativismo,
cooperativismo ou o0 mutualismo, passiveis de incremento na era do
compartilhamento; para uma atividade econémica baseada ndo na consciéncia do
bem coletivo do compartilhamento e da solidariedade; mas no seu potencial lucro,
gue s6 se difere das empresas convencionais por trabalhar apenas quando da
demanda, e sem garantias que sustentam e condicionam as empresas de modo

geral, como as trabalhistas, licencas, riscos do negdcio, etc.

A mudanca de paradigma do capitalismo esta na transicdo do mercado
convencional para uma sociedade colaborativa, prevista para alcancar seu auge
ainda na primeira metade do século’®. Desta forma, o consumidor elevaria seu papel
de cidaddo através da democratica participacdo no sistema com possibilidades de

deixar de ser apenas um ser passivo para tomar sua devida importancia nessa

75 SCHOR. Juliet. Debating the sharing economy. Great Transition Initiative. Out. 2014, p. 5-6.

76 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, a economia e 0 mundo, p. 239.



35

cadeia interdependente. Esta ideia serd abordada no topico seguinte a partir da

concepcao de soberania dos consumidores.

1.3 A NECESSARIA SOBERANIA DOS CONSUMIDORES EM PROL DA SUS-
TENTABILIDADE

Na perspectiva da sociedade colaborativa os consumidores passam a ter
em suas maos acesso a producao e compartilhamento de bens e servicos sem o
intermédio de grandes corporacdes, através da internet. O custo marginal, ou seja,
“o custo real de produzir cada unidade adicional — descontado o custo fixo”,”” seria
reduzido préximo de zero, deixando o lucro, objeto central do capitalismo, também

quase inexistente.

Na nova sociedade participativa, os valores imateriais assumem
maior importancia, especialmente na consecucdo das aspiracdes
prépria e na transformacdo pessoal. O Direito a hdo ser excluido do
disfrute da *“vida plena” (o direito de acesso) se converte na
propriedade mais importante das pessoas.

Na nova era, a propriedade se converte no direito a participar dos
sistemas de relacbes do poder as quais permitam o individuo a viver
uma vida plenamente humana’®.

Ou seja, mais importante do que ter a propriedade da coisa, € poder
usufruir das experiéncias em seu valor imaterial. Este fenbmeno ja € conhecido pela
industria musical e diversos setores de comunicacdo que perderam seu monopolio
sobre a producdo artistico-cultural para artistas que, a exemplo, publicam suas
musicas nas redes sociais, cedem gratuitamente seus e-books, etc, a um custo

marginal proximo de zero.

A energia, outra grande tecnologia, ja relacionada na primeira parte deste

trabalho como tripé para a mudanca paradigmatica,

mudard das companhias de energia gigantes, centralizadas,
baseadas em combustivel féssil, para milhdes de pequenos

77 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 16.

78 REAL FERRER, Gabriel; GLASENAPP, Maikon Cristiano; CRUZ, Paulo Marcio. Sustentabilidade:
Um novo paradigma para o Direito. Novos Estudos Juridicos, v. 19.
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produtores que irdo gerar suas proprias energias renovaveis em suas
moradias e negociar o excedente com comunidades de infoenergia’®.

Ou seja, para Rifkin, como aqui se tentou demonstrar, a atual sociedade
tornara o papel de consumidor de grande relevancia ativa. Da mesma forma,

salienta Real Ferrer80 que, para a concretizagao da sustentabilidade, a

ciéncia e a técnica devem ser colocadas a servico do objetivo
comum. N&o s6 0s novos conhecimentos devem nos ajudar a corrigir
erros passados, como por exemplo, diminuir a emissdo CO2, ou a
encontrar solugdes eficazes para problemas como os apresentados
pela atual “civilizacdo do petroleo”.

Inevitavelmente a tecnologia disponivel deverd determinar o0s
modelos sociais dentro dos quais nos desenvolvamos, tal como
insistentemente a histéria demonstra®!.

Ja tratada, em um primeiro momento, a crise do modelo de consumismo
prevalecente, em sua capacidade de alienagdo do individuo perante a coletividade,
“faz-se necessaria a construcdo de novos modos de governanca para garantir a
prevaléncia do interesse geral sobre os individualismos nao solidarios” 8. Portanto,
precisa-se “politizar a globalizagdo, colocando-a a servico das pessoas e
estendendo mecanismos de governo baseados em novas formas de democracia, de

arguitetura assimétrica e baseadas na responsabilidade dos cidadaos”®:.

Porém, se estaria em uma fase de transicdo, denominada por Bauman®*

7 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a
energia, economia e mundo, p. 129.

80 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, transnacionalidad y transformaciones del derecho, p. 65 e
ss, apud in CRUZ, Paulo Marcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnolégica como Ampliacdo de seus Fundamentos. Seqliéncia, p. 241.

81 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, transnacionalidad y transformaciones del derecho. Revista
de Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, Buenos Aires, n. 34, outubro-dezembro, 2012, p. 65 e ss,
apud in CRUZ, Paulo Marcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnoldgica como Ampliacdo de seus Fundamentos. Seqiiéncia, p. 241.

82 CRUZ, Paulo Marcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, Sustentabilidade e a Premissa Tecnolégica
como Ampliagdo de seus Fundamentos. Seqiiéncia. Florianépaolis, p. 241.

83 CRUZ, Paulo Marcio. O principio republicano: aportes para um entendimento sobre o interesse da
maioria, p. 87, apud in CRUZ, Paulo Marcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, Sustentabilidade e a
Premissa Tecnol6gica como Ampliacao de seus Fundamentos. Seqiiéncia, p. 241.

84 BAUMAN, Zygmunt. Disconnecting acts: an interview with Zygmunt Bauman. Los Angeles: Los
Angeles Review of Books. Entrevista concedida a Efrain Kristal e Arne de Boever.
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de era de “interregno”, em que as velhas e conhecidas formas de fazer as coisas ja
nao sdo mais eficazes, enquanto novas e mais eficazes formas ainda estdo em
experimentacdo®. O que néo se pode é ndo fazer nada. Essa fase de transicédo é de
extrema fertilidade para a autocritica e inovacdes, e se devem buscar agora

alternativas, ainda que incertos de seu sucesso.

O autor destaca, ainda, a teoria de Rifkin aqui citada, como exemplo de
novos e férteis caminhos a se teorizar, pela qual este aponta uma alternativa aos
mercados capitalistas, proclamado indevidamente como marca permanente da
natureza humana; ndo apenas como viavel e plausivel, mas como ja presente e com

grandes chances de ganhar dominio em algumas décadas.

Apés explanacdo dos embasamentos do autor, Bauman acrescenta que
“Rifkin is right when calling us to rip off the curtain hung by the market-run

consumerist society over alternatives to itself’®6. No entanto, ressalva que,

while technology determines the set of options open to humans, it
does not determine which one of the options will be eventually taken
and which suppressed. Collaborative commons are not the sole
scenario, the certainty of its implementation having been already
determined by the logic of technological development®’.

Ou seja, o futuro promissor apontado por Rifkin depende das escolhas
presentes, em um entrelacado de alternativas e fatores externos que tornam inviavel

um predicado absoluto.

Lipovetsky acrescenta que a cultura de massas, consumista, centra-se,

85 Conceito também trazido em BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crisis, p. 388. “[...]
denota un momento en el que las viejas formas de hacer las cosas dejan de funcionar adecua-
damente, pero las nuevas —y mas eficaces— que estan por venir ain no estan disponibles”.

86 “Rifkin esta certo quando nos chama para arrancar as cortinas penduradas pela sociedade con-
sumista quanto as alternativas de geréncia do mercado para si” (traducdo livre). BAUMAN,
Zygmunt. Disconnecting acts: an interview with Zygmunt Bauman. Los Angeles: Los Angeles
Review of Books. Entrevista concedida a Efrain Kristal e Arne de Boever.

87 “embora a tecnologia determine o conjunto de opgBes em aberto para os seres humanos, ndo é
possivel determinar qual das opcdes serdo, eventualmente, tomadas e qual serdo suprimidas.
Bens comuns colaborativos ndo sao o Unico cendrio pela certeza de sua implementagédo ja tendo
sido determinada pela légica do desenvolvimento tecnoldgico” (tradugao livre). BAUMAN, Zygmunt.
Disconnecting acts: an interview with Zygmunt Bauman. Los Angeles: Los Angeles Review of
Books. Entrevista concedida a Efrain Kristal e Arne de Boever.
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sobretudo no prazer e na felicidade privada®. Assim, vemos televisdo ou
compramos um produto da moda porque nos proporciona um imediato prazer, de
maneira frivola. As pessoas nao estariam, portanto, dispostas a sacrificar-se agora,

pelo futuro. Na cultura do consumo é preciso o imediato proveito.

Nasce toda uma cultura hedonista e psicologista que incita a
satisfacdo imediata das necessidades, estimula a urgéncia dos
prazeres, enaltece o florescimento pessoal, coloca no pedestal o
paraiso do bem-estar, do conforto e do lazer. Consumir sem esperatr;
viajar; divertir-se; ndo renunciar a nada: as politicas do futuro
radiante foram sucedidas pelo consumo como promessa de um
futuro euférico®®.

No entanto, acredita que as preocupacdes referentes ao futuro planetario
estao vivas na consciéncia do presente, que, embora ainda focado na rentabilidade

imediata, ndo assim sera indefinidamente.

Prepare-se um neofuturismo que ndo se assemelhara ao futurismo
revolucionario imbuido de espirito sacrificial: € sob os auspicios da
reconciliacdo com as normas do presente (emprego, rentabilidade
econdmica, consumo, bem-estar) que se procura a nova orientacao
para o futuro®.

Neste sentido, pode-se entender que os autores, apesar de contraporem
suas ideias em alguns aspectos, encontram na tecnologia uma expectativa positiva
para a mudanca paradigmatica do consumo e da sociedade capitalista, afim de que
o consumidor assuma um papel de soberania sobre suas escolhas, sobrepesando
talvez, a necessidade do pensar coletivo.

Bauman ressalta o papel da solidariedade na sociedade que se gostaria
de ser, ou ainda aquela que se premedita ser nesse contexto tecnoldgico e de bens

comuns compartilhados. O principio da solidariedade é

[...] an attitude assuming, as well as manifesting in thoughts and
deeds, that fusion of personal and shared welfare. That spirit was
also an indispensable (even if silent) premise of John Rawls' theory of
justice, aimed at a reconciliation of freedom and equality, becoming

88 | IPOVETSKY, Gilles. O valor da liberdade.
8 LIPOVETSKY, Gilles. Tempos hipermodernos, p. 61.
% LIPOVETSKY, Gilles. Tempos hipermodernos, p. 70.
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workable®?.

Todavia, evidencia as dificuldades da pratica social em equilibrar os
valores em prol da solidariedade com efeitos concretos na vida cotidiana. Precisar-
se-ia, ainda, adquirir novas competéncias e habilidades de sociabilidade e

cooperacao para a superacao do modelo no qual se vive.

E neste ponto é que as praticas invasivas do mercado, ao utilizar de
artificios de seducédo, seja de forma sutil ou totalmente apelativa, impediria a
aquisicao de tais habilidades, mantendo-se em um padrdo de n&o racionalizacao
das escolhas de consumo. Desta forma, transita-se do consumo ao consumismo, da

compra ao descarte continuo e incontrolavel.

Novamente ao dialogar com a teoria de Rifkin, Bauman acrescenta que se
tém sim chances formidaveis de chegar a uma sociedade colaborativa, mas que isto
nao acontecera espontaneamente, como previsto. Pelo contrario, é necessario sair

da observacédo e das promessas para o crucial ponto de transformacéao:

management! Though probably not the kind of management we've
come to know from observation and autopsy ... What it needs is a
novel kind of management (or self-management), made to the
measure of the challenges to be faced on the road leading from
competitive markets to collaborative commons, from sociality to
cooperation and solidarity: the road thus far un-trodden, un-tested,
and un-mapped. Designing such kind of management is likely to
require colossal thinking, stupendous volume of experimentation, and
prodigious amount of monitoring. What we are slowly coming to
envisage and to understand is the nature of the task. Where we are
however still much in the dark is the design and build of tools
adequate to that task®.

%1 “uma atitude que assume e se manifesta em pensamentos e atos em uma fusdo de bem-estar
pessoal e compartilhado. Esse espirito foi também uma indispensavel (mesmo que silenciosa)
premissa da teoria de John Rawls da justica, com vista a uma reconciliacdo de liberdade e igual-
dade, tornando-a viavel” (traducéo livre). BAUMAN, Zygmunt. Disconnecting acts: an interview
with Zygmunt Bauman. Los Angeles: Los Angeles Review of Books. Entrevista concedida a Efrain
Kristal e Arne de Boever.

92 “gestdo! Embora provavelmente ndo o tipo de gestdo que temos vindo a conhecer a partir da
observacéo e da autépsia ... O que ele precisa é de um novo tipo de gestao (ou auto-gestao), feitas
para a medida dos desafios a serem enfrentados na estrada que conduz dos mercados compe-
titivos aos bens comuns colaborativos, de sociabilidade para a cooperacdo e a solidariedade: a
estrada até agora ndo-trilhada, ndo-testada, e ndo-mapeada. Projetando esse tipo de gestdo é
provavel que requeira pensamentos colossais, € um volume estupendo de experimentacao, e
prodigiosa quantidade de monitoramento. O que estamos lentamente chegando a prever e
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Ja que se estaria em tempos obscuros, ou na era do “interregno”, tem-se
a chance, e talvez a ultima, de mudar o rumo das mudangas climaticas e do
consequente desgaste planetario ao mudar as praticas de consumo e debater quem,

finalmente, pretende-se ser, enquanto consumidores e fornecedores sustentaveis.

Se continuar pensando nas praticas de consumo para 0 modelo de
capitalismo que se tem hoje, corre-se o risco de apenas reproduzir o que ja existe:
um modelo insustentavel de consumismo. Tanto as habilidades técnicas para lidar
com um mundo téo tecnolégico, quanto as capacidades psiquicas de um mundo t&o
interconectado precisam ser debatidas e elevadas para que essa nova geracao

ocupe um papel de soberania.

Nesse sentido, apos mais de 20 anos de negocia¢des, chegou-se a um
acordo legalmente vinculante, ainda que parcialmente, entre os 195 paises membros
da COP21, também conhecido como Conferéncia o Clima de Paris 2015%. O texto
firmado® evidenciou esforcos de limitar o aumento da temperatura global a 1,5°C,
além de definir a revisdo do acordo a cada cinco anos para que seja assegurado o
cumprimento das metas estabelecidas.

Embora seja um acordo histérico, ainda se deixou, essencialmente, de
forma voluntaria, a decisdo quanto a diminuicdo das emissfes de gases e 0
financiamento aos paises menos desenvolvidos; além disso, as primeiras criticas ao
documento apontam que "os cortes de emissdes prometidos pelos paises agora
ainda sao totalmente insuficientes, mas o acordo como um todo manda uma forte
mensagem a empresarios, investidores e cidadaos: a energia agora € limpa e os

combustiveis fésseis pertencem ao passado"®.

A pobreza, fome, seguranca alimentar, educacéo, igualdade de género,

entender é a natureza da tarefa. Onde estamos, contudo, ainda muito no escuro, é a concepcao e
construcdo de instrumentos adequados para essa tarefa’ (traducdo livre). BAUMAN, Zygmunt.
Disconnecting acts: an interview with Zygmunt Bauman. Los Angeles: Los Angeles Review of
Books. Entrevista concedida a Efrain Kristal e Arne de Boever.

93 Site oficial do COP21 Paris.
94 UNITED NATIONS. Framework convention on climate change. FCCC/CP/2015/L.9.

9% LE QUERE, Corinne. Conferéncia do clima termina com 'acordo histérico' contra aquecimento glo-
bal. BCC.
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saneamento, energia, crescimento econdmico, industrializagéo, desigualdade social,
padrdoes de consumo, sdo alguns dos itens abordados pelo documento que
contempla uma gama interligada de assuntos em prol do desenvolvimento

sustentavel.

Quanto ao consumo, assunto deste trabalho, é definido dentre seus
objetivos, ao “assegurar padrbes de producdo e de consumo sustentaveis”,

justificado em seu preambulo como a determinacdo em

[...] proteger o planeta da degradacdo, incluindo por meio do
consumo e da producdo sustentaveis, da gestdo sustentavel dos
seus recursos naturais e de medidas urgentes para combater a
mudanca do clima, para que possa atender as necessidades das
geracles presentes e futuras®.

Dentre as metas destacadas para esse objetivo encontram-se a gestao
sustentavel e o uso eficiente de recursos naturais, a reducdo do desperdicio de
alimentos ao longo das cadeias de producdo, o manejo ambiental, a reducdo de
residuos, garantia a informacéo, etc. Pode-se destacar ainda o importante papel da
tecnologia nas metas, quanto ao monitoramento dos impactos e a capacidade
cientifica dos paises em desenvolvimento em prol de padrées mais sustentaveis de

producao.

Todas as metas parecem oportunas e conduzem ao pensar no coletivo a
elevar tanto a geracdo presente quanto as futuras. Essa cooperacdo, no entanto,
ndo pode se abster as esferas nacionais, pois como salientou Beck®, a sociedade
de risco nédo vé fronteiras, e o drama passado em um espago territorial tem reflexos

difusos em uma escala global.

As grandes corporacdes com as suas transacdes e liberdades de

relacdes comerciais, criaram uma realidade econémica de transnacionalidade®. A

% Transformando nosso mundo: a agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel.
97 BECK, Urlich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.

98 Entende-se Estado Transnacional como "[...] sendo a emergéncia de novos espacos publicos plu-
rais, solidarios e cooperativamente democraticos e livres das amarras ideoldgicas da modernidade,
decorrentes da intensificacdo da complexidade das relacBes globais, dotados de capacidade
juridica de governanca, regulacéo e intervencéo - e coercdo - e com o objetivo de projetar a cons-
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globalizagcdo como se conhece, €, portanto, baseada na economia. O direito
internacional classico, no entanto, ndo tem mecanismos para atuar nessa realidade,

pois seus sujeitos sdo os Estados.

Interessante notar que a busca pela sustentabilidade em nivel global
exigirdA um direito esférico, vez que a globalizacdo (globo/esfera)
coloca em cheque o modelo de ordenamentos juridicos autbnomos
inspirados na piramide de Kelsen, o0 que nos leva a pensar em
sistemas juridicos que devem ser representados como esferas
concéntricas ou sistemas de esferas - em constante
interdependéncia, ndo sendo possivel determinar o inicio, o final, as
bases, os lados ou os vértices®.

O desafio de criar esse tipo de instituto, capaz de assegurar o interesse
social, ainda que contra as forcas das grandes corporacdes e seus interesses
econdmicos, em um espaco transnacional de solidariedade, talvez tenha encontrado

um gérmen na convencao de Paris.

Precisa-se politizar a globalizagdo, ampliando seu horizonte meramente
econdbmico, ao criar estruturas institucionais e regras de direito possiveis de
assegurar a presenca e a prevaléncia do interesse de todos, nessa estrutura politica
uivada pelo principio democratico, ainda que diferente daquele participativo do qual

se conhecel® mas, certamente, solidario.

Para o alcance de uma sociedade sustentavel, como apontam Cruz e
Real Ferrer, supde-se, dentre outros, que “seja recomposta a arquitetura social de
modo a superar 0 modelo opressor que baseia o conforto e o progresso de umas

camadas sociais na excluséo sistematica de legides de desfavorecidos”0,

Deste modo, apostar em uma mudanca paradigmatica da sociedade de

trucdo de um novo pacto de civilizagdo. CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacio-
nalidade e a emergéncia doestado e do direito transnacionais. Revista eletr6nica do CEJUR, p. 6.

99 REAL FERRER, Gabriel; GLASENAPP, Maikon Cristiano; CRUZ, Paulo Marcio. Sustentabilidade:
um novo paradigma para o direito, p. 1460.

100 REAL FERRER, Gabriel. Soberania, governanca global e ecossistema compartilhado em debate.
Entrevista especial com Gabriel Ferrer. Revista IHU on-line.

101 CRUZ, Paulo Marcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnoldgica
como ampliacdo de seus fundamentos. Seqiiéncia, p. 241.
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consumo representa, em certo ponto, apostar em um novo modelo de democracia e
participacdo, que permitirdo encontrar solugcbes tecnoldgicas de sustentabilidade
para enfim cumprir os objetivos da Agenda 2030, no que tange, essencialmente, a
meta de producdo e consumo sustentaveis. Representa, também, rever as
ferramentas ja disponiveis que condizem a um novo pensar coletivo e solidario da

sociedade de consumo, o qual sera tema do capitulo seguinte.
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Capitulo 2
FERRAMENTAS JUDICIAIS COMPATIVEIS AO PROPOSITO
COLETIVO DO CONSUMO SUSTENTAVEL

2.1 DA TUTELA INDIVIDUAL A COLETIVA NA PROTECAO DOS DIREITOS DO
CONSUMIDOR

A sociedade contemporanea, caracterizada pelo rapido progresso
tecnologico e cientifico, trouxe transformacdes em todas as esferas da vida. Trouxe
também dilemas éticos sobre a forma de viver e consumir que colocam em risco a
possibilidade das préximas geracfes usufruirem de um meio ambiente sadio e
equilibrado, elevando o valor da solidariedade a um status vital, como tratado no

primeiro capitulo dessa dissertacao.

A massifica¢do da producéo levou também a massificagdo dos riscos em
prejuizo ao consumidor. Deste modo, os direitos do consumidor, surgidos no curso
do século XX, frutos das transformacfes sociais e tecnoldgicas, sdo consagrados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) como ditame basico
da ordem econdmical®”> e visam a harmonizacdo das forcas contratuais e
extracontratuais, a fim de regular o justo equilibrio dos direitos e das obrigacdes das

partes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco, em que 0s
contratos de consumo devem ser protegidos em face dos desafios da sociedade
massificada, globalizada e informatizada atual, que prejulgam um provavel

desequilibrio entre as partest?s.

Esta lei introduz no Brasil a responsabilidade nas relagcdes de consumo,

102 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, inciso
XXXIl e art. 170, inciso V.

103 MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao direito do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consu-
midor, p. 47.
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primordialmente objetiva, sem necessidade de demonstracdo de culpa. Bastando,
portanto, colocar no mercado produto ou servico defeituoso para que nasca a

obrigacéo de reparar o dano%4,

Portanto, o referencial de protecdo da lei n°® 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor) néo € apenas aquele individualista, singular, préprio das relacdes de
Direito Civil, ou dos direitos de liberdade, mas de carater difuso e transindividual,

inerente as negociacdes e praticas comerciais do amplo mercado de consumao.

Deste modo, a profunda transformacgéo social ocorrida ao longo dos
altimos séculos, através do desenvolvimento das economias de massa, mostrou a
insuficiéncia da tutela dos interesses individuais para os novos desafios da

contemporaneidade.

Ainda que o paradigma da sociedade atual seja a defesa da qualidade de
vida, que “protege simultaneamente tantos os modelos de mercados como o0s
modelos sociais, enfatizando oportunidades pessoais no econdmico junto com um
compromisso conducente da criacdo de uma sociedade sustentavel para todos os
cidadédos%; a “sociedade de risco” tdo bem explicitada por Beck!%, traz novas

ameacas de ordem transnacional.

O medo ndo permeia somente o meio ambiente e as possiveis catastrofes
naturais ou de interferéncia humana, mas também as mais diversas relacfes
trazidas com 0s avancos sociais, aqui destacadas as de consumo. O fundamental
direito & privacidade dos dados fornecidos na era virtual, a falta de informacdes dos
produtos, bem como a obsolescéncia programada sao alguns exemplos que fazem

acreditar que o consumidor esta mais vulneravel do que nunca.

A partir da evolucdo dos direitos individuais, tais quais postos no
processo civil tradicional — em que os litigios se baseavam nos interesses individuais

dos préprios lesados -, para os direitos difusos — que atingem uma coletividade de

104 MARQUES, Claudia Lima. Fato do produto e do servi¢o. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor, p. 163.

105 REAL FERRER, Gabriel; GLASENAPP, Maikon Cristiano; CRUZ, Paulo Marcio. Sustentabilidade:
um novo paradigma para o direito. Novos Estudos Juridicos, p. 144.

106 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, 2011.
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pessoas, determinaveis ou ndo; buscou-se novas soluc¢des procedimentais.

Como, em muitos casos, ndo se pode precisar quantos sao os potenciais
adquirentes e usuarios de produtos e de servicos, bem como o alcance dos danos
trazidos a sociedade, somente € possivel alcancar a efetiva prote¢cdo do consumidor
por meio de agdo preventiva e coibitéria em relacdo aos maus fornecedores. E, para
tanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 8319, estabeleceu para os
direitos ali previstos quaisquer espécies de demandas capazes de propiciar sua
ampla e adequada tutela, de forma individual ou coletiva.

Tendo, ainda, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) sido concebido
com carater interdisciplinar, criou um microssistema juridico, com normas de direito
civil, comercial, administrativo, processual e penal, abrangendo tanto o direito
privado quanto o publico.

Essa caracteristica de protecdo integral ao consumidor em diversas
areas, objetiva promover a eficacia de seus preceitos. Sendo uma mesma conduta
ilicita do fornecedor no mercado de consumo passivel de sancdes civis,

administrativas e penais, uma sem prejuizo da outral®,

Assim, a ideia tradicional do processo civi, em que as tutelas se
destinavam exclusivamente as partes que buscam seus proprios interesses
individuais em juizo, ndo encontrou guarita para a protecao dos direitos difusos que
emergiram. Esses “novos” direitos pertencem a um grupo, ao publico em geral ou a
um segmento de publico, para os quais as regras de legitimidade, normas de
procedimento e atuacdo judicial ndo se destinavam?9°,

Enquanto direito de terceira dimenséao'°, ou ainda denominado de direito

107 BRASIL, Cédigo de defesa do consumidor.

108 BESSA, Leonardo Roscoe. Direito penal do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, p. 436.

109 CAPPELLETTI, Mauro; CARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 49-50.

110 Quanto a nomenclatura, “em que pese o dissidio na esfera terminologica, verifica-se crescente
convergéncia de opinies no que concerne a idéia que norteia a concepgédo das trés (ou quatro, se
assim preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua
trajetdria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituic6es escritas
dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacédo, culminando com a recepcédo, nos catdlogos constitucionais e na seara do Direito



a7

transindividual*'!, isto é, direitos que sdo de varias pessoas, mas ndo pertencem a
ninguém isoladamente; transcendem o individuo isoladamente considerado.

Com efeito, um novo pdlo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enguanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta®!?,

Assim, “os direitos do consumidor compdem um direito social que é ao
mesmo tempo categorial e difuso”!'3, pois, apesar de restringir a um grupo — de
consumidores — &, na pratica, irrestrito, visto que protege uma categoria tdo ampla

qgue néo possibilita a exclusdo de nenhum individuo.

Vale dizer: subjetiva e objetivamente, o direito do consumidor € um
instante de evolugdo na qualidade — salto qualitativo — da segunda
para a terceira geracdo de direitos. (...) Essa bivaléncia (...) explica
porque a doutrina tem enquadrado os direitos (subjetivos) do
consumidor como interesses difusos de toda a sociedade, no mesmo
passo em que considera o direito (objetivo) do consumidor como
direito social, integrado entre as categorias de direitos econémicos,
sociais e culturais tipicos da segunda geracao de direitos.

Na verdade, melhor é dizer que o direito do consumidor € a0 mesmo
tempo categorial (segunda geracéo) e difuso (terceira geracao), por
ser um tempo de transicdo da segunda para a terceira geracdo de
direitos humanos fundamentais®4.

A agenda de solidariedade do Estado Democrético de Direito baseada na

Internacional, de multiplas e diferenciadas posicdes juridicas, cujo conteddo é tdo variavel quanto
as transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica ao longo dos
tempos™. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 55.

111 “Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o
carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos
Direitos Humanos™. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, p. 55.

112 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 569.
113 BARROS, Sérgio Resende. Direito do consumidor e geracdes de direitos.
114 BARROS, Sérgio Resende. Direito do consumidor e geragdes de direitos.
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justica social, na igualdade e dignidade da pessoa humana'!®, busca responder aos
anseios sociais de tornar-se mais justa e solidaria, refletindo, portanto, no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, no Brasil, a praxis da tutela coletiva, por
exemplo, intensificou-se a partir de 1981, apds a lei da politica nacional do meio

ambientel16,

[..] pois anteriormente predominava a concepcdo de cunho
individualista do direito de propriedade imprépria a uma protecdo
coletiva do bem ambiental, com excecédo da ac&o popular [...].

Posteriormente, a Lei 7.347, de 1985, estabeleceu um instrumental
jurisdicional mais contemporaneo para a responsabilizacdo do dano
ambiental coletivo®'’.

Em sequéncia, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
destinou diversos dispositivos as protecdes difusas, como o direito ambiental e
consumerista. Abriu-se, entdo, através de seus principios e garantias fundamentais,
prerrogativas para criacdo de instrumentos de jurisdicdo coletiva em outros

diplomas?®,

Tal leitura constitucional da coletivizagdo do processo como meio
renovatoério de acesso a Justica condiz com a compreensao das ondas renovatérias
propostas por Cappelletti e Garth!!®. Nesse estudo, apontam os autores ao menos
trés ondas renovatOrias de acesso a justica, dentre elas a representacdo dos

interesses difusos, pois,

[..] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importéncia capital entre 0s novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacéo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
o0 requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de

115 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democréatico de direito, p. 41.

116 BRASIL, Politica nacional do meio ambiente. Lei n. 6.938 de 1981.

17 L EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, p. 181-
182.

118 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, p. 181-
182.

119 CAPPELLETTI, Mauro; CARTH, Bryant. Acesso a justica.



49

um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos?°.

O acesso a justica como 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos,
preocupa-se com modelos processuais mais amplos que correspondam com as
expectativas dos direitos transindividuais. Esses, por sua vez, se distinguem por
serem ‘“indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto,
colocados no meio do caminho entre os interesses publicos e os privados” 21,
tipicos dos conflitos da sociedade massificada, “carregados de relevancia politica e
capaz de transformar conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade
civilt?? pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos

sofridos”123,

Ainda, a legitimacgéo, a coisa julgada, o papel do juiz e do Ministério
Publico tomam novas dimensdes, bem como o “o proprio sentido da jurisdicdo, da

acao, do processo”1?4,

Ainda que haja uma massificagdo dos problemas advindos nas relagdes
de consumo e uma solidariedade distributiva dos danos, tem-se grande procura das
tutelas individuais, e ndo coletivas. Ou seja, tém-se problemas massificados sendo
tratados de forma ndo massificada. Resultado, talvez, do individualismo reflexo das
ideias expostas no primeiro capitulo deste trabalho, e ainda ndo superadas, em que
se buscou contextualizar o consumismo, a individualizacdo e a valorizacdo da

propriedade privada para a sociedade de consumo.

O resultado sdo os assombrosos numeros de inchaco do judiciario

brasileiro. Do ultimo relatério disponivel do Conselho Nacional de Justica (CNJ)*?5,

120 CAPPELLETTI, Mauro; CARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 5.

121 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law:
uma andlise de direito comparado, p. 229.

122 O tema sera abordado neste trabalho a partir do carater punitivo do dano, ao decorrer deste
capitulo.

123 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law:
uma analise de direito comparado, p. 229.

124 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law:
uma andlise de direito comparado, p. 229.

125 CNJ. Justica em numeros: 2016, ano base 2015.
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com coleta de dados durante o ano de 2015, constata-se que o0 item
“responsabilidade do fornecedor/indenizagdo por dano moral”’, nas relagcbes de
consumo, foi naquele ano a quarta maior demanda do poder judiciario, com
1.667.654 acOes ajuizadas. Ficando atras de demandas trabalhistas, contratos em

direito civil e, na area tributaria, relacionadas a divida ativa.

Ao restringir a avaliagdo apenas aos Juizados Especiais??®, tém-se as
demandas de consumo em primeiro lugar, com 1.122.593 processos relacionados a
“reponsabilidade do fornecedor/indenizacao por dano moral”’ (15,7%); em nono lugar
com 189.525 para “reponsabilidade do fornecedor/indenizacdo por dano material”
(2,61%); em décimo segundo com 161.861 para “responsabilidade do fornecedor”
(2,23%); em décimo quarto para demandas relacionadas a telefonia ou contratos de
consumo, com 140.119 processos (1,93%); em décimo sexto, com 114.049 para
Responsabilidade do Fornecedor e rescisdo do contrato e devolugéo do dinheiro; e,
finalmente, em décimo nono e vigésimo lugar, contratos bancarios e ofertas

publicitarias, com 1,10% cada, e 64.177, 64.097 processos respectivamente.

O relatorio revela problemas que vao da alta taxa de congestionamento a
falta de estrutura e de pessoal no poder judiciario. De um lado tem-se o reclame dos
fornecedores de que se instaurou no Brasil uma “industria do dano moral”. Por outro,
tem-se o reclame dos consumidores que ndo encontram outra forma de ver seu
direito resguardado sendo através do judiciario. O fato € que milhares de a¢cfes séo
propostas todos os dias versando sobre a tematica consumerista e parece nao surtir
efeito pedagdgico nos fornecedores, visto a reincidéncia das préticas. A partir dessa
constatacéo,

[...] as empresas somente investirdo na diminuicdo de falhas de seus
servicos até o montante em que cheguem a um grau 6timo de danos,
isto é, até o limite em que o ganho em diminuicdo de danos com-
pense o valor empregado na melhora dos servigos.

E possivel que as empresas estimem a porcentagem de danos que
efetivamente geram demandas judiciais, e saibam também qual é o
custo dessas demandas para elas®?’.

126 CNJ. Justica em numeros: 2016, ano base 2015.

127 PLUTARCO, Hugo Mendes. A sonegacao e a litigancia tributaria como forma de financiamento.
Economic analysis of law review, p. 127.
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No entanto, como resolver esse impasse entre a tutela individual e a
coletiva; o dano ndo pedagdgico e o enriquecimento ilicito? Uma interpretacdo mais
ampla dos instrumentos de protecdo e defesa coletiva parece ser uma importante
forma de tornar o judiciario mais célere, a medida em que uma unica agao coletiva

tem o poder de suprir a demanda de milhares de pessoas em um s0 instrumento.

Este capitulo procuraré orientagdes nesse sentido, a fim de reconhecer no
ordenamento vigente o0s possiveis caminhos para a efetivacdo dos direitos do
consumidor a partir dos novos paradigmas da sociedade de consumo: rumo a

coletivizagdo e a sustentabilidade.

Esses novos direitos, também denominados de direitos ou interesses
metaindividuais, supraindividuais ou ainda de coletivos em sentido amplo; excedem
o conceito de interesse individual sem, contudo, constituir um interesse publico. A
saude, educacdo, seguranga, meio ambiente, consumo, entre outros, passaram a

ser assim tutelados.

Restou ao Codigo de Defesa do Consumidor, com aplicabilidade néao
apenas na protecdo dos consumidores, mas também, de modo geral, as tutelas
metaindividuais!?®, classifica-los em interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos, no seu artigo 81, paragrafo unico; os quais serao tratados a seguir.

2.1.1 Direitos coletivos lato sensu

Os direitos coletivos, lato sensu, compreendem uma categoria composta
por direitos coletivos stricto sensu, e direitos difusos. Direitos difusos sdo aqueles
indivisiveis que ligam circunstancialmente pessoas indeterminadas'?®. Ou seja, séo
as caracteristicas de indivisibilidade e de indeterminacdo de quem sdo exatamente

os lesados, que os define como tais. Ja os direitos coletivos, stricto sensu, séo

128 BRASIL, Codigo de defesa do consumidor. Artigos 110 e 117 do Titulo IV, que por alteracdo da
Lei da Acao Civil Piblica (lei n. 7347 de 1985) reafirmou a mesma solucéo de alargamento.

129 Art. 81, paragrafo unico, | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato.
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agueles cujos titulares podem ser determinados por um grupo, categoria ou classe
de pessoas, interligados através de uma relagéo juridica base'®°,

Diferenciam-se, assim, da categoria anterior, a medida em que nos
direitos difusos n&o ha vinculo juridico prévio, e sim meras circunstancias de fatos;
enquanto para a classificacdo dos direitos coletivos € necessaria uma prévia relacao

juridica-base entre os titulares e a parte contraria's?.

Portanto, os interesses difusos e coletivos se assemelham pela
indivisibilidade do objeto, o que os caracteriza como supraindividuais, ao passo que
os direitos individuais homogéneos'®?, como se vera a sequir, pertencem a pessoas
determinadas e sado divisiveis, sendo considerados direitos supraindividuais apenas

no plano processual.

Assim, como classificou Zavaski'®?, quando se trata de tutelas coletivas
fala-se do modo de defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
No entanto, ao falar de tutela de direitos coletivos, restringe-se aos direitos difusos e

coletivos stricto sensu.

O sistema juridico brasileiro admite, de forma expressa, a tutela dos
direitos de massa, inserindo-os no rol de direitos fundamentais'3* e a reconhece
desde a Lei da Acdo Popular de 1965, ratificada pela Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente de 1981, pela Lei da Acédo Civil Puablica de 1985, além do ja citado
Cdédigo de Defesa do Consumidor de 1990 entre outros diplomas legais. Assim, a

reparacao integral do dano consagrar-se-ia de forma ampla, como salientou

130 Art. 81, paragrafo Gnico, Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base.

131 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 24.

132 Art. 81, paragrafo unico, Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

133 ZAVASKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos defesa coletiva de direitos, p. 33.

134 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Titulo I, Capitulo |,
art. 5°. Especialmente nos seguintes dispositivos constitucionais: art. 1°; art. 52, XXXV, LXX, LXXI,
LXXIII; art. 14, 88 10 e 11, art. 37, § 4°, 114, § 2°, art. 129, lll, e § 1°; art. 102, 1, a, 88 1° e 2°, art.
103, 88§ 1°, 2° e 3°, 125, § 2°, entre outros.
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Pelegrini®®, ndo apenas na responsabilidade civil pelos danos causados, mas pela
responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos.

Essa nova perspectiva, qual seja, a do ofensor e ndo da vitima, € de
fundamental importancia para diferir o carater de punicdo da mera reparacdo na
teoria dos danos. Esse tema serd abordado ainda nesse capitulo com maior
profundidade.

2.1.2 Direitos individuais homogéneos

Ao contrario dos direitos coletivos ou difusos, os direitos individuais
homogéneos ndo sao materialmente transindividuais, mas guardam dentro da sua
individualidade caracteristicas idénticas ou muito semelhantes, pertencentes a uma
massa de sujeitos. Essa homogeneidade admite tutela coletiva por meio de uma
Gnica acdo, e seu resultado pode ser repartido entre as partes em porcdes

determinadas pelo prejuizo experimentado por cada componente.

Por exemplo, quando vendido produto com menor quantidade do que
anunciado, cada lesado, individualmente, poderia acessar ao judiciario em busca de
reparacdo. Ou, ainda, em uma acdo coletiva buscando a tutela individual
homogénea, todos os interessados poderiam ser parte em busca de sua quota do

prejuizo.

Essa tutela esta conectada a ideia de interesses que, individualmente,
seriam mitigados pelo baixo valor, mas que, em conjunto, ganham densidade. Ou
ainda interesses que, por sua vez, ganham maior eficiéncia quando agrupados do
que individualmente processados, por ressaltar a reiteracdo da conduta ilicita do

agente ofensor.

Essa categoria ndo aparece expressamente na CRFB/88, como as

anteriores. No entanto, como salientou Arenhart'*, pode ser extraida implicitamente

135 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, p.
229.

136 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 43.
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do sistema constitucional, a partir da adequada compreensdo de suas
caracteristicas.

Esta englobada, primeiramente, como tutela dos direitos individuais (art.
50, XXXV)13¥7  pois tratam-se, como ja salientado, de interesses individuais
agrupados processualmente. Por seguinte, corrobora com a razoavel duracdo do
processo (art. 5° LXXVIII)138, por evitar a rediscussdo de lides idénticas ou muito
semelhantes ja enfrentadas; e ainda com a isonomia (art. 5°, 1)3°, por garantir a

uniformidade de tratamento dos casos semelhantes, dada a unicidade da decis&o4°.

A decisdo, contudo, de tratar mdultiplas lides de forma coletiva ou
individual ndo deveria ser livremente a critério do titular do direito, como atualmente

prevista, porque,

essa eleicdo deve também passar por um juizo da prépria
administracéo da justica, que, por ter a obrigacdo de prestar a todos
0 servico jurisdicional, ndo pode, nesse servico, ficar a reboque da
vontade individual, de aceitar essa ou aquela via de protecaol...].

Esta via hd de submeter-se aos critérios de distribuicdo isonémica
dos recursos publicos e dos esforcos jurisdicionais, de modo que
todos possam ser atingidos com a mesma eficiéncia, em seus varios
reclames#!,

Ou seja, deveria caber prioritariamente ao Estado a opg¢édo pela via
coletiva e sua manutencéao estrutural, quando esta representar melhor viabilidade de
protecdo de direitos, ou ainda, a Unica, como em casos nos quais individualmente, a

infima quantia tornaria onerosamente inviavel a causa.

A priorizacdo de julgamento das acdes coletivas as individuais € também

uma das sete metas nacionais do Conselho Nacional de Justica, aprovada em

137 “A lei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”.

138 “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

139 “Homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”.

140 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 43-44.

141 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 44.
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20142 bem como dos processos dos maiores litigantes e dos recursos repetitivos.

Figura também, no artigo 139 do Codigo de Processo Civil, inciso X,
guando possibilita ao juiz, “quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados”'43, para promover a propositura de agdo coletiva se
este for o caso. Revela-se, entdo, que a questdo faz parte das preocupacdes

latentes no Brasil em busca da efetivagao da justica de maneira ampla.

2.1.3 “Novos danos” coletivos

Os danos coletivos e suas formas de tutela séo variaveis pela tradicao de
cada ordenamento juridico dentre outros fatores. Buscar-se-a identificar, neste
topico, sua abrangéncia e o tratamento jurisprudencial dispensado aos chamados

“novos danos’'*4, em especial duas espécies: os danos morais coletivos e o dano

social.

A abertura da teoria da responsabilidade civil rumo a coletivizacao
substitui o conceito de ato ilicito pelo de dano injusto, ampliando as possibilidades
de incidéncial*®.

E nesse processo de ampliagio de seus horizontes que a
responsabilidade civil encampa o dano moral coletivo, aumentando

as perspectivas de criacdo e consolidacdo da uma ordem juridica
mais justa e eficaz.

Conceituado como a injusta lesdo da esfera moral de uma dada

comunidade, o dano moral coletivo é produto de acdo que toma de
assalto a propria cultura, em sua faceta imateriall4.

Assim, dano moral coletivo € aquele de natureza extrapatrimonial que

142 CNJ. Metas nacionais.
143 BRASIL, Cadigo de processo civil. Lei n.13.105 de 2015, art. 139, inc. X.
144 Em oposicdo aos danos tradicionais: dano patrimonial e dano moral individual.

145 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. In
Revista de direito do consumidor, p. 60.

146 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. In
Revista de direito do consumidor, p. 60.
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corresponde a uma lesao injusta e intoleravel de um direito ou interesse dos quais €
titular determinada categoria de pessoas!*’. Prescinde, no entanto, de comprovacgéo

de dor, pois inaplicavel no contexto coletivo.

Para sua comprovagdo e mensuracdo devem ser observados alguns
pressupostos, como a conduta antijuridica, a ofensa a interesses juridicos
fundamentais, de natureza extrapatrimonial, titularizados por uma determinada

coletividade; a intolerabilidade da ilicitude e o nexo causal entre conduta e o dano148.

Ou seja, é a lesdo injusta 0 parametro, e ndo necessariamente suas
consequéncias, impossiveis de mensurar no ambito coletivo, e dai sua proximidade
com o punitive damages: por se tratar de claro caso em que punir o ofensor é mais

importante do que a perspectiva da vitima em ser ressarcida.

O cabimento do dano moral coletivo foi apenas recentemente pacificado
no ambito do Superior Tribunal de Justical4?, inclusive com fundamento no cédigo

consumerista, com a ressalva de que néo

€ qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode
acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja
de razoavel significAncia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele
deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteracbes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva®®.

Ja os danos sociais, outra categoria de danos, foi delimitado pela primeira
vez por Azevedo, como sendo “lesBes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por
rebaixamento de seu patrimonio moral — principalmente a respeito da seguranca —

quanto por diminuicédo na qualidade de vida"'5?,

147 MEDEITOS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, p. 137.
148 MEDEITOS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, p. 136.

149 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.397.870/MG. Predecentes: EDcl no AgRg no
AgRg no REsp 1.440.847/RJ; REsp 1.269.494/MG; REsp 1.367.923/RJ; REsp 1.197.654/MG.

150 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.221.756/RJ. Relator Ministro Massami
Uyeda, 02/02/2012.

151 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Janior, Luiz Guilherme da Costa;
Goncalves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e sua interdisciplinaridade, p. 376.
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Seriam passiveis de reparacdo por danos sociais 0s atos negativamente
exemplares, nas mais diversas esferas civeis, que causam um rebaixamento do
nivel coletivo de vida, especificadamente da qualidade, sendo condutas socialmente

reprovaveis, e, portanto, passiveis da reparacao especial.

Os danos sociais representam a aplicagdo da fungdo social da
responsabilidade civil e se diferencia do dano moral coletivo enquanto este tem
como destinatario final a vitima, que é pessoa determinada ou determinavel,
enquanto os danos sociais buscam a tutela de pessoas indeterminadas ou

indeterminaveis.

Os danos sociais sdo causa, pois, de indenizagdo punitiva por dolo
ou culpa grave, especialmente, repetimos, se atos que reduzem as
condi¢cBes coletivas de seguranca, e de indenizagdo dissuasoria, se
atos em geral de pessoa juridica, que trazem uma diminuicdo do
indice de qualidade de vida da populagéo®®2.

Encaixa-se, por oportuno, aos danos difusos nas rela¢cées de consumo,
em que o principio da “boa-fé objetiva” regula todo o microssistema, e, por
conseguinte, infracdes a ele ferem o nivel de credibilidade, confianca e seguranca,

necessarios ao justo equilibrio nas relagbes consumeristas.

O Cadigo de Defesa do Consumidor prevé a responsabilidade objetiva,
independente de culpa. Nao se diferencia, de qualquer modo, duas empresas, a
exemplo, que tenham colocado no mercado medicamento que acabou por gerar
graves danos a saude de consumidor; sendo que a primeira agiu com prudéncia e
tomou todas as medidas que pensava ser necessaria; enquanto a segunda agiu com
negligéncia e o fez para obtencdo de maior lucro. Neste caso, restaria ao quantum

do dano social refletir o "grau de culpabilidade” ou de "reprovabilidade” da conduta.

Na seara da reparacéo civil, enquanto acao individual de consumo, ter-se-

ia, entdo, aléem do dano patrimonial individual, como danos emergentes ou lucros

152 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Janior, Luiz Guilherme da Costa;
Goncalves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e sua interdisciplinaridade, p. 382.
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cessantes, o dano moral individual compensatério e, ainda, o dano social de carater
punitivo “por ter o autor agido com dolo ou culpa grave, ou como dissuasao, para
ndo levar a repeticdo, pelo agente ou por outros, dos mesmos atos. A indenizagéo,

qualquer que seja, devera ser entregue a propria vitima” 153,

Ou seja, tem-se que o destinatario do dano social deveria ser a vitima que
propds a acao e ndo a sociedade lesada (atraveés de um Fundo de Direitos Difusos,
por exemplo), quando em acéao individual. Algo como um acréscimo ao dano moral

ou material ja estabelecido, pela conduta reprovavel do agente.

No entanto, dada a dupla perspectiva — da vitima e do ato ilicito —,
entende-se que a parcela da vitima é ressarcitoria e ja a compensa pelos danos
sofridos. Agora, a perspectiva do ato ilicito ndo visa compensar a vitima, apenas
punir o ofensor, como visto. Por que, entdo, justificar-se-ia atribuir seu valor

destinando-o a vitima?

Segundo o autor, assim o seria, pois, 0 Ministério Publico ja tem funcdes
demais e se tornaria “irreal” relegar mais um dever ao Estado — de participar da acao
para que o valor tenha como destinatario um fundo'®4, e, portanto, a sociedade como

um todo, ao invés de uma Unica vitima.

Esta ndo é, contudo, a posicdo que sera tomada nesse trabalho. Pelo
contrario, essa ideia sera rebatida no capitulo seguinte para dissociacdo da ideia do
dano social para a vitima — considerada aqui como destinatario improprio do dano
difuso.

Esse posicionamento corrobora com julgado emblematico de 2007, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em recurso civel 71001281054, que
determinou, de oficio, indenizacao a titulo de dano social para o Fundo de Protecao

153 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Junior, Luiz Guilherme da Costa; Goncal-
ves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e sua interdisciplinaridade, p. 383.

154 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Junior, Luiz Guilherme da Costa; Goncal-
ves, Renato Afonso (Coord.). O codigo civil e sua interdisciplinaridade, p.383.
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aos Consumidores, e ndo a vitima autora da acdo, por quanto constatada fraude
ocorrida em um sistema de loterias do estado, retirando do consumidor as chances

de vencer!®s,

Assim, os chamados “novos danos” demonstram a perspectiva crescente
da punicdo do ato ilicito, além da mera restituicdo a vitima, para a ampla reparacéo
civil. Quanto a protecéo de direitos supraindividuais, a punicdo parece ganhar ainda

mais espago, Como se vera a seguir.

2.2 APROTECAO SUPRAINDIVIDUAL E O CARATER PUNITIVO DO DANO

Historicamente tém-se duas grandes diferenciagcbes na doutrina de
danos'®® conforme a tradicdo do sistema em que esta inserido: common law e civil
law. Enquanto o primeiro foca seus esforcos em punir e desencorajar o transgressor,
a orientacdo do segundo toma a perspectiva da vitima, colocando-a ao estado

anterior, o qual se encontraria caso a conduta ndo tivesse ocorrido®’.

Assim, no sistema de civil law tem-se a tradicdo dos danos civis

restritivamente reparadores, sendo o carater punitivo delegado ao direito penal. Ja

155 (..)) “sistema de loterias de chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de
vencer. acdo de reparacdo de danos materiais e morais. danos materiais limitados ao valor das
cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros ndo caracterizados. Possibilidade,
porém, de excepcional aplicacdo da funcéo punitiva da responsabilidade civil. na presenca de
danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenacao ao fundo de defesa de interesses difusos”. 2. Auséncia de danos morais puros (...). 3.
Presenca de fraude, porém, que ndo pode passar em branco. Além de possiveis respostas na
esfera do direito penal e administrativo, o direito civil também pode contribuir para orientar os
atores sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a punicdo econémica de
guem age em desacordo com padrées minimos exigidos pela ética das relacBes sociais e
econdbmicas. Trata-se da funcdo punitiva e dissuasdria que a responsabilidade civil pode,
excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica fung¢éo reparatéria/compensatéria. “O Direito
deve ser mais esperto do que o torto”, frustrando as indevidas expectativas de lucro ilicito, & custa
dos consumidores de boa-fé. 4. Considerando, porém, que os danos verificados sédo mais sociais
do que propriamente individuais, ndo € razoavel que haja uma apropriacdo particular de tais
valores, evitando-se a disfungdo alhures denominada de overcompensantion. Nesse caso, cabivel
a destinagdo do numerario para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/85, e
aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do art. 100, paragrafo unico, do
CDC. Tratando-se de dano social ocorrido no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a
condenacao devera reverter para o fundo galcho de defesa do consumidor. (...) BRASIL, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso civel 71001281054.

156 GEORGIADES, Georgios. Punitive damages in Europe and the USA: doctrinal differences and
practical convergence.

157 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, p. 60.
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na common law, a perspectiva é dualistica, tendo o dano, além do carater
ressarcitorio, sua faceta punitival®®. Esta é determinada como valor em dinheiro que
vai além do valor compensatorio, definida por critérios de culpabilidade do violador

dos direitos do requerente.

Além de punir o ofensor, pretende-se, com essa pratica, defender ndo so
a parte lesada que buscou através do judiciario ver seus direitos resguardados, mas

também outros, de forma difusa na sociedade, de praticas similares.

A compensacéo da vitima tem um sentido punitivo para o lesionador,
gue encara a pena pecuniaria como uma diminuicdo do seu
patriménio material em decorréncia do seu ato lesivo.

Esse confronto de forcas, de um lado a vitima que aplaca o seu
sentimento de vinganca pela compensacao recebida, e de outro o
lesionador que punitivamente paga pelos seus atos inconsequentes,
é forma de o Estado agir para conseguir o equilibrio de forcas
antagonicas®®®.

Diferencia-se, portanto, da indenizacao, pois a pena implica em castigar a
culpa de quem praticou o ilicito, enquanto a indenizagdo visa repara o dano do
prejudicado. Desta maneira, “la pena puede existir sin necessidad de que el delito
haya producido um dafo (tentativa de delito), cosa incompatible con la indem-

nizacion6o,

N&o significa dizer, no entanto, que se restringe a nocdo de pena
tipicamente caracterizada pelo Direito Penal. Como afirmou Kelsen, as penas séo
também as privacdes de outros direitos, que ndo o de liberdade, "tal a dispensa ou a
perda dos direitos politicos"'6%. Desta maneira, qualquer imposicdo de sancdo que
busque impor ao ofensor um mal que |he sirva de reprovacdo a conduta praticada,

caracteriza um sistema de puni¢cédo, ndo sendo cabivel dizer que o direito civil ndo

158 GEORGIADES, Georgios. Punitive damages in Europe and the USA: doctrinal differences and
practical convergence.

159 REIS, Clayton. A reparacdo do dano moral, p. 90.
160 Fischer, Hans. Los dafios civiles y su reparacion, p. 223.
161 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 122.
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punalé?,

O caréter punitivo, existente as claras no sistema legal americano por
meio dos exemplary ou punitive damages, encontra-se cada vez mais presente no
sistema juridico brasileiro, como nas tutelas coletivas, por exemplo, que né&o
existiriam se ndo houvesse a preocupagdo em punir 0o ofensor e tentar conter
praticas ilicitas que atingem pessoas indeterminadas ou indeterminaveis, como se
vera mais a diante. Pode-se mesmo dizer que o legislador brasileiro criou um

sistema hibrido tanto de natureza indenizatéria como punitiva'3,

abracando em parte, o sistema [...] punitive damage ou exemplary
damage do direito norte americano, cujo objetivo maior é que sua
imposicdo sirva de exemplo ndo somente ao causador do dano,
sendo também para prevenir, na sua adverténcia, a ocorréncia de
casos futuros?®4,

Quando do projeto do atual Cdédigo de Defesa do Consumidor houve
tentativa legislativa em consagrar como regra geral a possibilidade de utilizacdo de
multas punitivas em trés dispositivos - art. 16, art. 45 e 8§ 3° do art. 52 - que

acabaram vetados.

Os artigos previam, em seu texto originalt®,

Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do
servico que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou
impericia do fornecedor, serd devida multa civil de até um milhdo de
vezes 0 Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na acao proposta por qualquer dos legitimados a
defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a
gravidade e proporcdo do dano, bem como a situagdo econémica do
responsével.

Art. 45. As infragbes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e
danos, indenizacdo por danos morais, perda dos juros e outras

162 O autor traz diversos exemplos na pagina 379. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova
categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social. In: Filomeno, José Geraldo Brito;
Wagner Junior, Luiz Guilherme da Costa; Gongalves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e
sua interdisciplinaridade.

163 Consta expressamente na legislacéo brasileira a multa civil, como forma de exteriorizar o carater
punitivo da condenacdo, no Estatuto do Idoso (Lei 10.741/92) e na lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92).

164 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual, p. 98.
165 BRASIL. Mensagem n° 664, de 11 de setembro de 1990.
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sangbes cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil,
proporcional a gravidade da infracdo e a condicdo econdmica do
infrator, cominada pelo juiz na acdo proposta por qualquer dos
legitimados a defesa do consumidor em juizo.

Art. 52. [..].

§ 3°. O fornecedor ficara sujeito a multa civil e perda dos juros, além
de outras sang¢des cabiveis, se descumprir o disposto neste artigo.

O veto, porém, ndo pode ser interpretado como o banimento completo da

utilizacdo da indenizacéo civil com efeito de pena®® que é comumente utilizada pelo

judiciario, mascarada nos fundamentos do quantum indenizatério'’.

J& a Espanha — pais visitado para a conclusdo da presente dissertacdo —

assim como grande parte dos paises europeus de tradi¢ao civil law, ndo incorporou

0 punitive damages como valor em seu sistema legal. No entanto, a utilizacdo de

“penas civis” esta presente em alguns dispositivos legais'®®169 como no artigo 48 da

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuariol’®, o qual prevé que

166

167

168

169

170

Ha ainda, em fomento aos projetos de alteracdo do CDC, o projeto de lei nUmero 278 de 2010, em
tramitacdo no Senado, que objetiva acrescer artigos a lei 8.078, estabelecendo a multa civil como
instituto além da indenizacdo, com sujeitos préprios, favorecendo a coletividade pelo valor
imposto, dispondo que “em qualquer acdo para a defesa de interesse ou direito do consumidor, o
juiz podera, de oficio ou mediante requerimento da parte, condenar o fornecedor ao pagamento de
multa civil; disciplina que nas a¢Bes de responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, o
valor da multa civil também levara em conta o custo estimado do investimento que teria sido
necessario a prevencao do dano em relacdo a todos os potenciais consumidores; dispde sobre a
forma de distribuigdo do valor recolhido a titulo da multa civil nas a¢des individuais e coletivas”.

Dentre tantos outros exemplos que se pode colher de qualquer decisdo sobre o tema no Brasil:
"Dano moral. (...) A indenizacdo deve representar punicdo para quem promoveu o ato" BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 173.366.

FAUSTEN, Thomas; HAMMESFAHR, Robert. Punitive damages in Europe: Concern, threat or
non-issue. Outros exemplos seriam "Articulo 1107 Los dafos y perjuicios de que responde el
deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligaciéon y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo
responderda el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacion”.

ESPANA, Cédigo civil, “Articulo noveno. Tres. La existencia de perjuicio se presumira siempre
gue se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral que se
valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendrd en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio a través
del que se haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesibn como consecuencia de la misma”. ESPANHA. Ley de proteccion jurisdiccional del
derecho al honor, ala intimidad personal y familiar y la prépria imagen.

ESPANA, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuario. “Articulo 48.
Reposicién de la situacidn alterada por la infraccion e indemnizacién de dafos y perjuicios.
Conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en el
procedimiento sancionador podra exigirse al infractor la reposicion de la situacién alterada por la
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ante uma situacdo de dano ao consumidor ou usuario, por um lado, deve-se tentar a
reposicdo da situacdo alterada pela infracdo, por outro, indenizar a situacao;

cabendo ao 6rgdo competente assim fazé-lo

Ainda, a lei espanhola de seguridade social, em seu artigo 123, apresenta
a possibilidade de acréscimo de 30 a 50% em caso de acidente de trabalho
resultante de equipamentos ou locais que ndo atendam as devidas normas de
precaucdo!’l. Neste sentido, ndo parece ter havido qualquer impacto no sistema de
seguridade do pais porquanto da utilizacdo de efeito punitivo na majoracao do valor

a ser arbitradol’2.

Georgiades'’® ressalta que, apesar da Europa no ultimo século negar o
instituto do dano punitivo e o ter como algo impenetravel ao seu sistema, a
tendéncia atual, com exemplo da Alemanha, tradicionalmente fechada a concepg¢éo
de valoracéo da dor, é a volta do elemento de puni¢do, porém, por vias transversas:

inserido na fundamentacao dos danos morais.

O Tribunal Supremo espanhol, em decisdo de 200174, qguando chamado
a executar sentenca americana que triplicava a condenacdo compensatoria como
danos punitivos, decidiu pela sua mantenca. O caso, de etiquetas falsificadas de

marca domiciliada na Espanha que infringia direitos de propriedade intelectual de

infraccién a su estado original y, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios probados
causados al consumidor que seran determinados por el érgano competente para imponer la
sancién, debiendo notificarse al infractor para que en el plazo de un mes proceda a su
satisfaccion, quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial”.

17

iy

ESPANA. Ley general de la seguridad social. Articulo 123.- Recargo de las prestaciones
econdémicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional. 1. Todas las prestaciones
econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumen-
taran, segin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesidn se produzca por
maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los
dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o
cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el
trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador.

172 FAUSTEN, Thomas; HAMMESFAHR, Robert. Punitive damages in Europe: Concern, threat or
non-issue.

173 GEORGIADES, Georgios. Punitive damages in Europe and the USA: Doctrinal differences and
practical convergence, p. 155.

174 ESPANA. S.T.S., Nov, 13, 2001. J.T.S., n° 1803, in: VANLEENHOVE. Cedric. A normative frame-
work for the enforcement of U.S. punitive damages in the european union: transforming the
traditional 'no passaran!' Vermont law review, p. 362-365.
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empresa domiciliada nos Estados Unidos e Italia, abriu espaco para que o Supremo
se posicionasse no sentido de destacar que mecanismos de sancéo civil ndo séo
incomuns para a Espanha. Segundo a corte, estes mecanismos servem para

compensar as deficiéncias do direito penal, que deve agir apenas em ultima razao.

Ainda em mesmo julgado, referiu-se a dificuldade de diferenciar, em sede
de danos morais, 0 que € de fato compensatdrio e 0 que passa a ser punitivo.
Admite-se, portanto, que o sistema espanhol permite uma minima abertura a

pratical’®.

O carater punitivo do dano encontra também respaldo nas tutelas
coletivas, de modo que, a exemplo da experiéncia norte-americana, para o alcance
da efetivagcédo do direito material e promog¢é&o das politicas publicas do Estado, o faz

de duas maneiras:

a primeira € através da realizacdo autoritativa da justica no caso
concreto de ilicito coletivo, corrigindo de forma coletiva o ilicito
coletivamente causado (corrective justice). A segunda é realizada de
forma profilatica, através do estimulo da sociedade ao cumprimento
voluntério do direito, através do desestimulo a pratica de condutas
ilicitas coletivas, por meio de sua efetiva punicdo (deterrence)*’®.

Dada a indivisibilidade e indeterminacdo dos sujeitos ofendidos em uma
tutela coletiva stricto sensu ou difusa, ndo encontra respaldo em uma teoria de
danos meramente ressarcitdria, que busca, na perspectiva da vitima, leva-la ao
status quo ante. Nessas tutelas coletivas a reparacdo encontra subsidios no
desestimulo da conduta através de uma punicdo, ou como tratado na primeira parte
deste titulo, na reparacdo pelos prejuizos sofridos, e pode ter como titularidade

sujeitos determinados, determinaveis ou nao.

Ao contrario do que acontece na tradicdo do sistema de common law, o
direito continental europeu, tradicionalmente, ndo autoriza terceiros a tutelar direito

alheio.

175 ESPANA. S.T.S., Nov, 13, 2001. J.T.S., n° 1803 in in VANLEENHOVE. Cedric. A normative
framework for the enforcement of U.S. punitive damages in the european union: transforming the
traditional 'no passaran!' Vermont law review, p. 363.

176 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 33.
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Assim, é estranho que se possa autorizar, de forma indiscriminada,
gue terceiros possam representar outros sujeitos — especialmente
coletividades e ainda mais em se tratando de terceiros particulares —
em juizo. Dai a razdo pela qual ndo é normal nem tranquila, a
tradicdo alema (e, de resto, aquela que vigora nos paises de direitos
continental europeu) a aceitacdo das acdes coletivas'’’.

Enquanto a legislacdo brasileira parece nédo ter problemas em admitir a
ampla reparacdo, sendo a condenacdo por danos difusos reconhecida desde
1965178, a Europa Continental guarda grandes ressalvas quanto a ampla reparacéo

de danos.

A primeira tentativa de adequar a class action americana ao sistema
europeu, em 1984, visando a protecado dos consumidores, restou frustrada quando a
comissao responsavel entendeu ter o sistema civil law e o common law tamanha

complexidade e diversidade que impossibilitariam a importacéo!’.

Porém, seus frutos permaneceram em constantes debates, até que em 11
de junho 2013 a Unido Europeia, editou uma Recomendacgdo'®® a respeito das
tutelas coletivas, que, embora sem efeito vinculante, previu a sua implementacéo até
2015 (art. 38), com apresentagdo de estatisticas (art. 40) e sua apreciacdo até julho

de 2017, prevendo a adequacao dos paises membros ao modelo proposto.

No entanto, o termo “punitivo” foi expressamente afastado:

[...] as acBes coletivas de indenizacdo devem ter por objetivo garantir
a indenizacdo dos danos relativamente aos quais se determinou
terem sido causados por uma infracdo. As func¢des punitivas e
dissuasora devem ser asseguradas pela coercdo publica. Nao ha
necessidade de as iniciativas da UE no dominio da tutela coletiva
irem além do objetivo da compensacdo, as indenizacdes punitivas

177 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 105.

178 Tratado no capitulo anterior, item 2.1.1.

179 HODGES, Christopher. Global class action project summary of european developments,
2007. The Globalization of Class Actions, International Conference co-sponsored by Standford Law
School and the Centre for Socio-Legal Studies, Oxford University, 13-14 December 2007.

180 Comissdo Europeia, Estrasburgo. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides: rumo a um
quadro juridico horizontal europeu para a tutela coletiva, § 3.1, 11.06.2013.
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devem ser excluidas do regime europeu de tutela coletiva?®l,
As duras criticas ao sistema de danos punitivos traz sementes das altas

indenizacdes contra grandes cooperacdes americanas, 0 que trouxe impactos
econdmicos consideraveis; também chamada pejorativamente de “punitive awards”,
algo como a loteria de danos, o que no Brasil seria chamado de industria do dano
moral. A ignorancia e o medo afastariam a compreensao do que de fato representa o

sistema das class actions e impediriam sua ampliacéo nos paises europeus?'®,

Em seu lugar duas foram as finalidades propostas: a tutela ressarcitéria e
a tutela inibitoria. A primeira referente especialmente as questbes consumeristas,
como forma de evitar que danos de bagatela figuem desamparados; e a segunda

voltada especialmente a matéria ambientals?,

No entanto, esse modelo de acdes associativas, no que tange a protecao
ressarcitoria, restringe-se a tutela dos direitos individuais homogéneos, no qual se
busca uniformizar um procedimento, pela tutela opt-in, ou seja, apenas 0s que
aderirem ao processo serao tutelados. Percebe-se, assim, a utilizacdo do
procedimento como forma de agregar acdes idénticas, como um modelo de

litispendéncia, afastando-se, contudo, da nocéo de reparacéo integral do dano.

Todavia, em um mundo global, diferencas doutrinarias entre sistemas
legais se tornaram menos importantes. Os problemas parecem ser cada vez mais
similares e as ferramentas de resolvé-los, que tradicionalmente utilizavam métodos
diferentes, passam a aceitar influéncias matuas.

2.3 O SISTEMA COLETIVA BRASILEIRA COMO MODELO

Dada a maturidade em que se encontram as tutelas coletivas de direito no

181 Comisséo Europeia, Estrasburgo. Comunicagdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides: rumo a um
quadro juridico horizontal europeu para a tutela coletiva, § 3.1, 11.06.2013.

182 TARUFFO, Michele. La tutela collettiva: interessi in gioco ed esperienze a confronto. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, esp. p. 533.

183 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. A recomendacdo da
unido europeia, de 11.06.2013, sobre as a¢bes coletivas, p. 195 -211.
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Brasil e sua adaptacdo do modelo das class actions americanas para um sistema de
civil law, esta pode ser um exemplo para paises com a mesma tradicdo
desenvolverem suas competéncias em matéria protecdo aos direitos

metaindividuais. Dessa maneira, 0s obstaculos para 0 acesso a justica pela tutela

hY

coletiva no Brasil podem servir de aprendizado a concretizacdo dos direitos de

terceira geragéo?!®.

Nesse sentido, Zaneti'®® acredita que o modelo brasileiro de tutelas
coletivas “auxilia em muito na passagem das normas abertas do direito norte-

americano para os ordenamentos de civil law”, ao agregar, por exemplo,

[...] a previsdo no direito positivo e a definicdo do conceito de direitos
coletivos lato sensu como direitos subjetivos coletivos, a nao-
taxatividade e a atipicidade garantidas por lei, a disciplina peculiar da
legitimacgdo por substituicdo processual ativa e passiva, ope legis e
ope iudicis, e a extensdo subjetiva da coisa julgada secundum
eventum litis apenas para beneficiar os titulares dos direitos
individuais, e secundum eventum probationis salvo por insuficiéncia
de provas, sdo peculiaridades proprias do direito brasileiro que se
repetem nos projetos para a harmonizacdo das regras sobre
processos coletivos nos paises de civil law por serem, a nosso juizo,
imperativos da recepcdo responsavel desses institutos em
ordenamentos com forte matriz nas tradi¢des juridicas europeias que
sdo especialmente garantistas em matéria processual*®.

Assim ao adaptar as premissas da class actions sem mitigar a garantia
dos direitos individuais tipicas do constitucionalismo europeu, o Brasil criou um
modelo influente que permite garantir amplamente 0 acesso a justica e a efetivacao
das tutelas coletivas'®’. Tem-se no Brasil um cédigo de defesa do consumidor

avancado e complexo justamente por essa caracteristica de protecdo integral, tanto

184 ORTELLS RAMOS, Manuel. Proteccion de intereses juridicos supraindividuales: actuacién de las
administraciones publicas, justicia civil y combinacién de sistemas de proteccién. lus et praxis,
talca, v. 17, n. 2, p. 419-482.

185 ZANETI JR., Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class actions,
acOes associativas/litigios agregados e o "processo coletivo: Modelo Brasileiro" Publicado no
Volume: 5 Numero: 3 Trimestre: 01/07/2014 a 30/09/2014.

186 ZANETI JR., Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class actions,
acOes associativas/litigios agregados e o0 "processo coletivo: Modelo Brasileiro" Publicado no
Volume: 5 Nimero: 3 Trimestre: 01/07/2014 a 30/09/2014.

187 GIDI, Antonio. Class actions in Brazil — a model for civil law countries. The american journal of
comparative law.
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em esfera civil, quando administrativa ou penal; permitindo todo tipo de acao, seja

ela individual ou coletiva.

No entanto, Arenhart'® destaca os, ainda existentes obstaculos a
concretizacdo da tutela coletiva de direitos individuais no Brasil, tais como a falta de
definicdo legislativa; a legitimidade; a prescricdo da tutela individual na pendéncia da

acao coletiva; a execucao individual e questdes culturais.

A principio, a falta de definicdo na legislagcéo brasileira para quais seriam,
precisamente, os direitos individuais homogéneos, parece ser o primeiro obstaculo
para sua utilizacdo. O Cddigo de Defesa do Consumidor os tutela de forma singela
em seu art. 81, paragrafo unico, Ill, como sendo aqueles “decorrentes de origem

comum”. Qual seria, entdo, sua diferenca quanto ao instituto do litisconsoércio8?

Segundo o autor®,

a deficiéncia na definicdo legal dos interesses individuais
homogéneos ocasiona graves problemas para a sua tutela, pois ndo
da ao Judiciario um critério seguro para saber quando a via coletiva
sera autorizada e quando a questdo deverd submeter-se ao transito
individual (no maximo com a formacgdo de litisconsorcio entre os
sujeitos interessados).

Nesse mesmo sentido, o regime adotado pelo legislador, de
subsidiariedade do sistema coletivo ao individual, dado que a sentenca coletiva s6
tera efeitos ao particular se assim expressamente pretender ingressar na demanda,

desestimula a via coletiva e privilegia a individual.

Esse sistema, denominado pela doutrina®® de “opt in”, prevé que os

188 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos. Capitulo Il — O Juizo sobre a proporcionalidade, o servigo “justica” e a
jurisdicionalizacdo dos interesses individuais, p. 31-79.

189 Art. 113, quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigactes relativamente a lide;
Il - entre as causas houver conexdo pelo pedido ou pela causa de pedir; Il - ocorrer afinidade de
guestdes por ponto comum de fato ou de direito.

190 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 48.

191 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 50.
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efeitos da sentenca coletiva sdo oponiveis apenas para 0s que diretamente
participaram da agéo coletiva, ou que, tendo demanda individual no mesmo sentido,
requererem sua suspensdo no prazo de 30 dias apO0s o0 ajuizamento da acao
coletiva'®2. Admite-se, portanto, decisdes conflitantes sobre a mesma matéria, dada
a pluralidade de possiveis julgadores; o que ao certo contraria a isonomia de
tratamento preceituada pela Constituicdo Federal.

Como solucgéao, a suspenséao das causas individuais idénticas

e a proibicdo do ajuizamento de acdo individual (ressalvados,
sempre, eventuais casos particulares, que poderiam ser
estabelecidos pela legislacao), constitui o remédio mais adequado
para evitar a multiplicacdo das causas idénticas, ja que a questédo
seria integralmente resolvida em um Unico processo: o coletivo®.

Outro debate circunda a questdo de legitimidade do Ministério Publico
para as demandas em defesa de direitos individuais homogéneas (arts. 127 e 129,
lll, da Constituicdo Federal, e 81 e 82, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor), que
estariam restritas aos casos em que ha interesse publico, o que gera enorme

inseguranca quanto a adequacéao da via mais correta para satisfacao do pleito.

Em expressa mencdo ao interesse publico na agéo coletiva, 0 ministro
Humberto Martins'®* se posicionou favoravelmente a legitimidade, por diversas

razoes fundamentadas, entre elas:

A prevencdo da proliferacdo de demandas individuais evidencia o
interesse social. A diminuicdo de causas com 0 mesmo objeto
privilegia uma prestacdo jurisdicional mais eficiente, célere e
uniforme. [...]

Certamente a defesa de interesses individuais homogéneos,
porque intimamente relacionada a protecdo da ordem juridica (art.
127, caput, da CF), é atribuicdo harmonica com a finalidade do
Ministério Publico. [...]

A acédo civil publica, na sua esséncia, versa interesses individuais

192 BRASIL, Cadigo de defesa do consumidor, art. 104.

193 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 52.

194 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 938.951/DF.
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homogéneos e ndo pode ser caracterizada como uma acdo
gravitante em torno de direitos disponiveis. O simples fato de o
interesse ser supra-individual, por si sO ja o torna indisponivel, o que
basta para legitimar o Ministério Publico para a propositura dessas
acoes.

Os interesses individuais homogéneos sdo considerados relevantes
por si  mesmos, sendo desnecessaria a comprovacao
desta relevancia.

No entanto, essa posicdo ndo € pacificada, o que intensifica outro
obstaculo apresentado: a falta de conexdo entre acdo coletiva e individual na
questao da prescricdo, que seguem prazos autbnomos, como outra preponderancia
dada ao legislador a ac¢do individual. Isso, pois, nos casos em que, em Ultima
instancia, conclui-se pela inviabilidade da acdo coletiva, aquele que apostou nesse
tipo de tutela pode ter perdido a chance, devido a prescricdo, de pleitear

individualmente o mesmo direito9.

Volta-se, nesse sentido, a falta de definicdo legal para o que sdo os
direitos individuais homogéneos, e seus reflexos na jurisprudéncia, que da mesma

maneira, ndo encontra uniformidade96,

E, por fim, quando na fase de execucdo, essas sentencas sao
individualmente executadas, cabendo a cada vitima liquidar seu direito (art. 95 do
CDC). O regime de execucao coletiva € apenas residual (arts. 97 e 98 do CDC), em
casos muitos especificos em que o montante € destinado a um fundo de interesses
coletivos e apenas ap0s um ano do transito em julgado a sentenca sem habilitacédo

de vitima em quantidade compativel a gravidade do dano.

Em proposta legislativa, Mendes®’ esclarece que

195 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 53.

19 Exemplo do REsp 1.011.463-PR, no qual, em resposta a acado coletiva, a 42 Turma do STJ,
reformou decisédo do Tribunal de Justica do Parana que havia julgado pela extingdo da demanda
por ilegitimidade ativa em funcdo da prevaléncia de aspectos individuais sobre os aspectos
coletivos; para dar-lhe carater coletivo. Demonstra-se, com este exemplo, a inexatiddo do conceito
de direitos individuais homogéneos e de seu cabimento em ag&o coletiva.

197 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; O anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processo Coletivos:
visdo geral e pontos sensiveis, in GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
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a existéncia apenas de um processo de conhecimento coletivo ndo
exaure todas as potencialidades da defesa coletiva dos direitos, pois
0 posterior fracionamento, para a liquidagcdo e execucdo dos
julgados, pode representar o risco de falta de acesso a prestacao
jurisdicional ensejadora da efetivagdo do julgado, da multiplicacéo de
liquidacBes e execugdes, com o assoberbamento do Judiciério, além
da decorrente quebra de isonomia em relacdo ao direito e da falta de
equilibrio na relagéo processual.

Ou seja, o problema da massificacdo de demandas individuais, inchando
o judiciario de ac¢les repetidas, ndo encontra resposta na acao coletiva de interesses
individuais homogéneos como hoje legislada no Brasil, por detalhes legais que

poderiam, ou deveriam ser aperfeicoados a finalidade que se propde.

O judiciario também colabora para o grande volume de demandas seriais
que Ihe chegam, como aponta Mendes, por tratar os direitos individuais, em tutelas
coletivas, como “passageiros de segunda classe, ou até indesejaveis"'8, em claro

carater de resisténcia perante novos instrumentos processuais.

Porém, apenas perante

o Estado efetivamente engajado — em todas as sua instancias — em
dar solugcdo ao problema da morosidade do Poder Judiciario e da
solucdo das controvérsias € que se poderdo pretender solucbes
sérias e eficientes ao problema. Somente entdo serd possivel
implementar, de forma definitiva, um sistema de protecao coletiva de
interesses individuais!®®.

N&o se nega, contudo, as questdes culturais que influenciam na escolha
do método de litigio, que, embora dificeis de mensurar, podem ser moldadas pelo
baixo nivel de conhecimento do cidaddo a respeito dos seus direitos e opc¢des de
tutela, bem como dos profissionais da area em conduzir as satisfagfes para a esfera

coletiva.

Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro
de processos coletivos, p. 31.

198 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acbes coletivas no direito comparado e nacional, p.
220.

199 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos interesses
individuais homogéneos, p. 79.
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Ressalta-se, também, que o Brasil h4 muito superou antigas premissas da
dicotomia entre Direito Publico e Privado?®, que parecem ainda afligir os paises
europeus, como a Espanha?°!, por exemplo. Esta parece ser a primeira barreira as

tutelas difusas?°?, visto néo ser possivel enquadra-la em nenhuma dessas categorias.

A titulo de exemplo, os direitos difusos e coletivos aparecem na Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios?%3, apenas nos artigos 24,
37 e 54, quando da legitimidade da associacdo de consumidores e usuarios na
tutela para tanto. O artigo 72 da mesma lei ainda prevé que “podran acumularse,
ejercitandose simultaneamente, las acciones que uno tenga contra varios sujetos o
varios contra uno, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razon del
titulo o causa de pedir'?%4, entendendo que o titulo ou causa de pedir sdo idénticos

ou conexos quando “las acciones se funden en los mismos hechos”?%.

Se esses artigos parecem insuficientes para tutelar todo um sistema
coletivo de agbes, que servem mais para restringir 0 acesso através de diversos
requisitos, coube a jurisprudéncia “flexibilizar” a interpretagdo dos mesmos ao apelo

das massas?%6.

200 Bobhio chama-lhe a “grande dicotomia”, por ser um bindmio fundador que subsume muitos outros
e cujas fronteiras séo difusas e intercambiaveis. BOBBIO. Estado, governo, sociedade: para
uma teoria geral da politica, p. 10.

201 Neste sentido, "El Derecho ambiental es sustancialmente un Derecho publico, aunque a sus
objetivos puedan concurrir normas de otra naturaleza como las que regulan las relaciones de
vecindad" MATEO. Ramdn Martin. Derecho ambiental, p. 87.

202 A titulo de exemplo, a necessidade de enquadrar o Direito Ambiental enquanto direito publico ou
privado. O que, para o ordenamento brasileiro, ja se consolidou como uma nova categoria: dos
direitos difusos.

203 ESPANHA, Ley general parala defensa de los consumidores y usuarios.
204 ESPANHA, Ley general parala defensa de los consumidores y usuarios.
205 ESPANHA, Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios.

206 Neste sentido, “En Espafia, dejando al margen el andlisis de la legislacion espafiola en materia de
Derecho de dafios —que parece reforzar la teoria de que el sistema espafiol no admite los dafios
punitivos-, la jurisprudéncia —aunque escasa- sobre los dafios punitivos diferencia en funcién de si
se trata de aplicar el Derecho espafiol de dafios: rechazando su concesion por el sistema espafiol
de dafos31, o si se trata de reconocer los dafios punitivos otorgados en el extranjero —en cuyo
caso varia ligeramente-. Pueden destacarse en este Ultimo aspecto un Auto de Tribunal Supremo
espafiol que da muestra de la tendencia actual -en términos generalesfavorable al reconocimiento
de este tipo de dafios cuando se cumple una serie de requisitos que permiten su compatibilidad
con el ordenamento juridico del foro”. CORDERO ALVAREZ, Clara Isabel. Eficacia de las
decisiones judiciales extranjeras y dafios punitivo, p. 273.
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Quanto a condicdo de fundamentacdo no mesmo direito, por exemplo,
entendeu o Supremo que “no es preciso que el titulo o la causa de pedir de las
acciones acumuladas sean idénticos, sino que basta con que sean conexos”?%7,
apos decisdo anterior entender que deveriam ser formuladas reclamacdes distintas,
pois "susceptibles de resolucion independiente, por fundarse en la existencia de

contratos distintos con objeto diferente"2%.

Os argumentos para tanto parecem proximos aos que o Brasil adota: os
custos de acdes individuais onerariam sobremaneira os consumidores, tornando
impossivel o acesso a justica?®®, bem como o elevado status dos principios da

economia processual e a conservacao dos atos processuais?,

No entanto, parece clara a aproximagédo com a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, longe, contudo, de tutelar direitos difusos ou coletivos
stricto sensu. Quanto a esses, ndo foi encontrado pela autora, talvez pela sua
incapacidade de aprofundamento ao direito comparado, qualquer procedimento

juridico semelhante.

Encerra-se este capitulo reconhecendo que, apesar dos desafios ao
aprimoramento das tutelas coletivas de direito e de direitos coletivos que enfrenta o
Brasil, este se mostra um sistema aberto e moderno de acesso a justica,
reconhecido na doutrina internacional. Assim, o capitulo que segue trard um maior
alcance dos Danos Sociais ja expostos no ordenamento juridico brasileiro,

acreditando em sua maleabilidade em prol dos direitos difusos.

207 ESPANHA. Tribunal Supremo. Sentencia 564/2015.
208 ESPANHA. Tribunal Supremo. Sentencia 564/2015.
209 ESPANHA. Juzgado de lo mercantil n° 2.

210 ESPANHA. Tribunal Supremo. Sentencia 294/2015.
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Capitulo 3
O DANO SOCIAL COMO INSTRUMENTO
A SUSTENTABILIDADE DA SOCIEDADE DE CONSUMO

Superada a diferenciacdo entre as espécies de tutelas coletivas de direito
como posta no Cédigo de Defesa do Consumidor: em difusa, coletiva stricto sensu e
individual homogenia, passa-se a analise das situacbes classificadas

doutrinariamente como “situacdes juridicas heterogéneas”?!1.

Sao estas emergentes da complexidade das relacbes vivenciadas na
contemporaneidade, a ponto de ndo ser possivel classificd-las com seguranca a

uma categoria juridica de tutela especifica, ignorando as demais.

Desta maneira, uma mesma situacdo pode ensejar no interesse de ser
tutelada de forma coletiva, enquanto direito transindividual, ou enquanto direito
individual homogéneo. Ou, ainda, de forma individual. Isto porque os acontecimentos
geradores de danos tém carater multiplos, ndo homogéneos, e podem transpassar
entre as diferentes ferramentas disponiveis conforme a perspectiva do interesse a

ser tutelado.

Em carater elucidativo, pode-se, figurativamente, trazer o seguinte
exemplo: um fabricante de leite em embalagem longa-vida coloca no mercado

produto com alto grau de contaminacao por produto toxico.

Em um primeiro momento imagina-se o interesse da tutela difusa ao caso,
ao impor uma sancao de retirada do mercado do produto. Nao seria possivel, no
entanto, determinar os prejudicados, pelo contrario, pela natureza da tutela difusa,
como visto anteriormente, toda a sociedade seria beneficiada por ter sua saude e

integridade fisica preventivamente preservada.

Por outro lado, de uma classe também poderia emergir o interesse na

211 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 44-45.
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tutela coletiva, porém de forma estrita. Neste caso, os demais produtores de leite do
Brasil poderiam mover agéo coletiva no sentido de resguardar a credibilidade da
categoria, com uma sancao de contrapropaganda as noticias negativas geradas pelo

ocorrido.

N&o impediria, também, que os consumidores que efetivamente tiveram
sua saude comprometida com 0 consumo quisessem ingressar em juizo, através da
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, visando a reparacdo ao caso

especifico. Ou, ainda, que optassem pela vida individual para tanto.

Como visto, de um mesmo ato ilicito — colocacdo no mercado de produto
nocivo?'?, nasceram diferentes interesses de protecdo de direitos, sem que uma

tivesse o condao de excluir ou negar as demais.

A existéncia de situacBes dessa jaez, que fogem dos padrdes
conceituais rigidos, de modo algum infirma as distincdes antes
empreendidas, nem desautoriza o esforco metodolégico que se deve
desenvolver no trato doutrinario da matéria.

Quando as peculiaridades do fato concreto ndo podem ser
subsumidas direta e imediatamente nos géneros normativos
existentes nem submetidas aos padrbes conceituais pré-
estabelecidos, cumprird ao aplicador da lei a tarefa de promover a
devida adequacgéo, especialmente no plano dos procedimentos, a fim
de viabilizar a tutela jurisdicional mais apropriada para o caso.

Também o dominio do processo coletivo, que, como todo processo,
tem vocacdo essencialmente instrumental, ha de imperar o principio
da adequagdo das formas: o instrumento deve ser amoldado para
servir a seus fins?%3,

E, portanto, apenas a partir do caso concreto que se pode optar qual
tutela estara mais préxima de efetivar os direitos que se destinam ou por cumula-las.
E ainda, por expressa previsdo legal (art. 83, CDC), admite-se toda e qualquer

espécie de acdo na tutela de direitos coletivos, umas sem prejuizo da outra.

212 BRASIL, Cédigo de defesa do consumidor, art. 8°.

213 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 46.
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Nao ha duvidas, portanto, do carater heterogéneo do direito nem da
possibilidade de cumulacdo de tutelas coletivas e individualizadas. Pretende-se,
nessa etapa, buscar a caracterizacado do dano social, de carater difuso, como viavel
de aplicacdo ndo apenas na esfera de defesas coletivas, mas também individuais,
para a viabilizacdo do dano social reparatério e preventivo em prol da

sustentabilidade.

Para tanto, faz-se a necesséaria limitacdo do “dano social” como posto
nesse trabalho, que se aproxima da trazida por Azevedo?!4, como sendo um novo
tipo de dano, acrescido as categorias de dano moral, dano material e dano estético

ja consolidadas.

No entanto, apesar de utilizar o conceito jA formado de “dano social”
enquanto direito material, utilizar-se-4, neste trabalho, o termo para aplicacédo
também em tutela individual do interesse difuso social — com destinacdo ao Fundo
de Direitos Difusos, e ndo a vitima direta - como ficard melhor explicitado no item

seguinte.

Para tanto, o capitulo sera dividido em trés partes, sendo a primeira a
fundamentacéo do dano social em esfera de acéo individual de consumo; a segunda
e terceira quanto a sua contribuicdo para a sustentabilidade da sociedade de

consumo, na esfera reparatdria e preventiva, respectivamente, das mas condutas.

3.1 O DANO SOCIAL EM ESFERA DE TUTELA DE DIREITO INDIVIDUAL DE

CONSUMO?15

No capitulo anterior buscou-se elevar a tutela coletiva a individual como

maneira de responder as crescentes demandas na area consumerista e 0s

214 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social. In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Janior, Luiz Guilherme da Costa;
Gongcalves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e sua interdisciplinaridade, p. 370-377.

215 Texto parcialmente publicado em COLZANI, Ana Luiza; COLZANI, Fabio Luiz. O dano moral
punitivo e a aplicabilidade aos direitos difusos do consumidor como forma de garantir a
sustentabilidade da sociedade de consumo. In: OLIVIERO, Maurizio; SOARES, Josemar Sidinei;
DAL RI, Luciene; SANTOS, Rafael Padilha. (Org.). Direito constitucional comparado e
neoconstitucionalismo, p. 76-90.
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problemas de morosidade encontrados no poder judiciario, que ndo possui estrutura
suficiente para absorvé-las. No entanto, o que se pretende, a partir desta parte, é
destacar o carater metaindividual e sua tutela difusa também nas acdes individuais

de consumo, pois, ainda que

(...) a tutela coletiva (especialmente em nivel preventivo) deva
assumir caréater preferencial, j& que possui a incensuravel virtude de
minimizar uma série de efeitos colaterais mais probleméticos da
tutela jurisdicional individual na esfera dos direitos a prestacdes
sociais, também é certo — de acordo com o que se extrai da decisdo
do STF (...), que assegurou o fornecimento de medicamento de alto
custo em demanda individual promovida pelo Ministério Publico
Federal, - que a eliminacéo da possibilidade de demandas individuais
poderd, por si sO, representar uma violagcdo de direitos fundamentais,
(...) quando n&o assegurado um patamar suficiente de protecdo
social?®,

Ou seja, a tutela individual, em determinadas hipdteses, pode ser a
maneira mais adequada para a protecdo e promocdo do direito dadas suas
especificidades, ainda que pertengca a uma coletividade de pessoas atingidas pelo

mesmo fato gerador.

Delimitar-se-a, para tanto, a aplicacdo dos danos sociais em esfera de
acado individual de consumo para a tutela dos direitos difusos que atinjam
particularmente um consumidor que sofre dano concreto com a pratica, além de

atingir também um grupo indeterminavel, de maneira difusa.

Nesse sentido, um dano ndo perde seu carater difuso por estar sendo
tutelado em esfera individual, como previamente explicado. A publicidade abusiva ou
enganosa, a seguranca alimentar e o direito a informacéo, a responsabilidade do
fornecedor de producdo em massa e a conhecida obsolescéncia programada sao

alguns exemplos.

Como visto anteriormente, a indenizagdo por dano moral, em ambito

jurisdicional brasileiro, tem clara natureza pedagogica e punitiva, sendo esta ultima,

216 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos
sociais analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promoc¢éo da salde. Revista paginas
de direito.
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muitas vezes, seu objetivo maior: servir de desestimulo para a repeticdo da conduta.
Visam, portanto, ndo s6 aplacar a dor, o sofrimento e a angustia, mas tem, em si,
além da compensacao pecuniaria, carater de pena. Procuram tanto a perspectiva da

vitima, ao ressarci-la, quanto do transgressor, ao desencoraja-lo da pratica?*’.

Esta penalizacdo pedagdgica, imposta ao ofensor do mercado de
consumo, deveria impingi-lo a um prejuizo proporcionalmente maior do que as
vantagens obtidas com aquele ato ilicito, ou se estaria incentivando uma reincidéncia

baseada na impunidade.

O sistema juridico brasileiro j& admite o dano punitivo, todavia, seu
destinatario, como posto, € improprio. Aléem da parte ressarcitoria, que é claramente
em beneficio da vitima; a parcela punitiva, que segue a perspectiva do infrator,

agrupa-se no mesmo montante de “dano moral”.

E ao fazé-lo, perde-se o parametro do montante a ser arbitrado, ora de
forma excessiva — na vontade de punir a conduta ilicita, ora de forma infima — em
tentativa de n&o haver o enriquecimento sem causa, sem existéncia de uniformidade

em sua valorizagéo.

Quando da acéo individual que tutela um direito metaindividual, entende-
se gque a Unica parcela devida ao consumidor vitima € a ressarcitoria, a fim de Ihe
elevar ao status quo pretendido. Desta maneira, a valorizacao recairia unicamente

sobre as condi¢des da vitima e seu patriménio moral.

JA a parcela punitiva revela-se tendo como destinatario toda a
coletividade direta e indiretamente atingida pelo dano ao direito metaindividual,
representando, entdo, o “dano social'. Estaria suprimida a duvida quanto ao
enriguecimento sem causa, ja que o0 consumidor individual n&o seria

excessivamente beneficiado, além da sua reparacao pretendida.

Da mesma forma, sendo um dano passivel de responsabilidade objetiva,

nao obstaria a aplicacdo do dano social sendo especialmente reprovavel sua

217 GEORGIADES, Georgios. Punitive damages in Europe and the USA: doctrinal differences and
practical convergence.
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conduta, diferenciando de situacdo similar em que houvesse, diferentemente,
tomados os cuidados necessarios, e, ainda assim, ndo suficientes para evitar o dano

— 0 qual ensejaria apenas os danos reparatorios.

[..] é sabido que a adocdo da responsabilidade objetiva pela
legislacdo néo 'eliminou do mapa' a responsabilidade subjetiva: esta
continua a atuar em todas as brechas em que n&o cabe responsa-
bilidade objetiva e, além disso, pode ser cumulada como causa de
indenizacdo nos casos de responsabilidade objetiva®'é,

Por terem funcdes distintas, a puni¢do ao infrator que comete um ilicito de
carater difuso deveria ser dividida entre ressarcitoria e punitiva para que, esta ultima,
tivesse destinacdo para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, ou fundo proprio de
consumidor. Desta maneira, estar-se-ia retornando a coletividade o que dela foi
usurpado pelo ato contrario a boa-fé objetiva que se espera das relacbes de

consumidor.

Da mesma maneira 0 impasse entre o0 enriguecimento ilicito sem
incentivar as mas praticas pela irriséria punicdo do ofensor, estaria solucionado. O
consumidor ndo receberia mais do que se prejulga devido, e o ofensor, de outro
modo, poderia ter uma puni¢cdo mais severa, de acordo com a sua conduta, ja que
tal valor ndo levaria ao enriguecimento de ninguém, sendo da sociedade, através da

aplicacao do “dano social”.

Espera-se, assim, do judiciario, ndo mais apenas a satisfagdo do dano
individual. Pois, se ha uma comunhao indivisivel representada pelo direito difuso, a
satisfacdo de um € a de todos, bem como a lesdo de direito também pertence a

coletividade.

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira encontrou alternativas para
aplicabilidade do “dano social” aqui retratado, ainda que com outras nomenclaturas,

tanto em esfera de tutela coletiva, como na tutela individual.

218 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social. In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Junior, Luiz Guilherme da Costa;
Goncalves, Renato Afonso (Coord.). O cédigo civil e suainterdisciplinaridade, p. 380.
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Alguns tribunais aplicam a multa civil administrativa, em esfera judicial, a
fim de reverter o valor da punicdo do ofensor ao Fundo de Direitos Difusos. Esta
previsdo esta contida no Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 562%°, que
admite expressamente a aplicacdo de sancdo civil e no artigo 57%?°, cuja sangéo

administrativa tem limite maximo.

Juizes utilizam-se deste recurso??!, no qual o consumidor receberia sua
devida indenizacao, dentro dos moldes atuais de valoracédo, enquanto o ofensor, de
outro modo, pagaria, além da indeniza¢do, uma multa civil aos cofres publicos ou
fundos de direitos difusos, como forma de desestimular a pratica repetitiva da

conduta.

Apesar de o destinatario do dano social, conceituado anteriormente, ser
também a sociedade, através dos fundos de direito, difere-se da mera multa por se
tratar de “novo tipo de dano” que ndo busca apenas ampliar quantitativamente a

valoracdo, mas retirar o carater punitivo do dano moral e delega-lo a coletividade.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina ha decisédo de
2004222, de que se extrai que, “se o critério para alcancar o valor da reparacdo passa
pela punicéo do infrator e pela compensacéo do ofendido, nada mais justo do que na
parte dispositiva da sentenca também separar indenizacdo e punicédo, evitando

enriquecimento indevido”.

Seria ainda possivel aplicar a sancado de oficio, “com o intuito de
concretizar a efetiva repressao de que trata o art. 6°, VI, do CDC, bem como em

atencdo a protecdo constitucional conferida ao consumidor e ao mercado de

219 Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas: | — multa [...];

220 Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infracdo, a vantagem auferida e
a condicao econdmica do fornecedor, serd aplicada mediante procedimento administrativo,
revertendo para o Fundo de que trata a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, os valores cabiveis a
Unido, ou para os Fundos estaduais ou municipais de protecdo ao consumidor nos demais casos.

221 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo civel n. 2012.003232-7 e apelacéao
civel n. 2012.001050-3.

222 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo civel n. 2003.018286-1. Relator
Desembargador José Volpato de Souza, 18/06/2004.
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consumo no art. 5°, XXXII e art. 170 da CRFB, respectivamente”?23,

A pratica da aplicacdo do chamado “dano social” pelos juizados especiais,
principalmente pelo Tribunal de Justica de Goias, levou a controvérsia ao Superior
Tribunal de Justica (STJ), que, em recente decisdo, decidiu firmar sua posicao de
que seria julgamento extra petita. Sendo, portanto, nula a decisdo que condena a
parte ré, de oficio, em acado individual, ao pagamento de indenizacdo a titulo de

danos sociais em favor de terceiro que nédo faz parte do processo??4.

Ainda no mesmo julgado, considerou-se que, mesmo havendo pedido de
condenacdo em danos sociais, ndo se poderia acatar o pleito por auséncia de
legitimidade. O pleito aos danos sociais, portanto, seriam aceitos exclusivamente

nas demandas coletivas?2>.

No entanto, tendo a defesa dos interesses e direitos dos consumidores
carater difuso, e sendo garantida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo, como
expresso no artigo 81 do CDC??%, seria desnecessario ajuizar acdo coletiva para

imposicdo da sancéo, como salientou Grinover??’:

€ certo que os direitos coletivos (lato sensu) gozam de instrumentos
processuais especificos de protecdo: Lei da Acdo Civil Publica,
Mandado de Seguranca coletivo, Acéo popular, Acdo de Improbidade
Administrativa. Mas é certo também que, por intermédio de uma
demanda individual, podem ser protegidos direitos e interesses
coletivos lato sensu.

Justificado também pelo artigo 83, do CDC, que se permite “todas as

223 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagéo civel n. 2010.020330-8.
224 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Reclamacao n. 12.062/GO.

225 Em consonéancia com o Enunciado 455 da V Jornada de Direito Civil do CIJF/STJ: "A expressao
'dano’ no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os
danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos legitimados
para propor agdes coletivas"

226 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

227 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Caderno de
administracdo da justica: planejamento estratégico, p. 130.
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espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” para a
defesa dos direitos do consumidor.

Ha, porém, de se lembrar da renovacdo processual, vista anteriormente
pela relativizacdo dos principios contratuais, fundada na protecdo integral do
consumidor em diversas areas, bem como o carater publico da lei consumerista, que
autoriza o juiz, com o uso da equidade, a adequar a aplicacdo da lei ao caso

concreto de forma a propiciar maior proximidade a justica.

O projeto de Lei numero 287, de 2010, propde a divisao do valor da multa
civil entre o Autor, de um centésimo a um décimo do valor, e o restante ao fundo de
defesa do consumidor previsto no Codigo, como forma de estimular a submisséo de
violagbes ao exame do Poder Judiciario, contribuindo com o objetivo preventivo e
educativo da multa. “Dessa forma, entendemos que a presente proposi¢ao corrige o
equivoco histérico do veto presencial ao CDC e confere precisdo a disciplina da

multa civil’228,

As atuais relacbes massificadas ensejam um repensar das préticas
processuais. A fixacdo de limites técnicos ao julgamento da causa e seus pedidos

ndo correspondem as expectativas da Constituicdo Cidada e dos direitos sociais.

A grande maioria dos litigios consumeristas tém relevancia para um
grande numero de pessoas, que muitas vezes permanecerdo estranhas a acéo e
aos efeitos do julgado pela interpretacdo dada a regra classica processual, segundo
a qual a sentenca s6 € vinculante aqueles do polo ativo e passivo e aos limites dos

pedidos da acdo??°.

Ainda que as Ac¢des Civis Publicas tutelem direitos coletivos, difusos ou
individuais homogéneos, sua representacdo ndo pode ser feita em carater individual
pelo consumidor e dividem, doutrinaria e jurisprudencialmente, os danos causados
ao consumidor como individual ou ao mercado de consumo, como se houvesse, de

fato, uma negativa do segundo quando do primeiro.

228 BRASIL. Projeto de Lei n° 278, de 2010.

229 BRASIL. Codigo de processo civil. Art. 17: “Para postular em juizo é necessario ter interesse e
legitimidade”.
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7 hY

O que aqui se pretende € trazer a satisfacdo da lesdo individual o
reaparelhamento social, através do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, necessario

para uma efetiva mudanga de conduta no mercado como um todo.

A separacdo dos critérios embasadores do dano moral, qual seja
ressarcitorio e punitivo/pedagogico, da a oportunidade de reequilibrar o dificil dilema
do enriquecimento ilicito versus indenizacdo ndo exemplar, a fim de que o primeiro

tenha destinatério proprio: a prépria sociedade lesada.

Ha inimeros casos figurando bancos, companhias telefonicas, varejistas,
planos de salde, entre outros, com incriveis niumeros que justificam a relevancia de
uma reforma do atual modelo de reparacdo de danos, no qual a sociedade civil
tenha ativa participacédo, para que, enfim, se efetivem os direitos previstos ao

consumidor e torne a sociedade de consumo sustentavel.

Para auxiliar na construgéo de doutrina capaz de possibilitar o Magistrado
brasileiro a dissociar o carater punitivo do ressarcitério do dano, para que o valor do
primeiro seja destinado a sociedade e apenas o0 segundo ao individuo é necessario
que o Caodigo de Defesa do Consumidor seja interpretado no viés social que exige a
Constituicdo da Republica Federal do Brasil e com isso afastar o enriquecimento

injusto, mas garantir uma sociedade de consumo sustentavel.

Quanto a parcela destinada como lesdo difusa, essa tomaria dupla
caracteristica: reparatéria e preventiva, como se vera nos proximos subcapitulos, a

fim de concretizar a ampla reparacéo.

3.2 DANO SOCIAL COMO INSTRUMENTO PREVENTIVO

A partir da dissociagdo do dano moral, enquanto pedagdgico com
destinatario a vitima direta, e enquanto punitivo com destinatario ao Fundo de
Direitos Difusos, é possivel adentrar nos pormenores da sustentabilidade aqui

proposta, como

nada mais do que um processo mediante o qual se tenta construir
uma sociedade global capaz de se perpetuar indefinidamente no
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tempo em condi¢bes que garantam a dignidade humana. Atingido o
objetivo de construir essa nova sociedade, sera sustentavel tudo

aquilo que contribua com esse processo e insustentavel sera aquilo

que se afaste dele®°.

Assim, a parte punitiva, tendo destinatario préprio, se evidenciaria por
duas caracteristicas: a reparatOria e a preventiva, permitindo que a sociedade de
consumo pudesse se perpetuar no tempo em condi¢des que garantam a dignidade

humana. O que, certamente, ndo € o modelo em vigéncia atualmente, como

destacado no primeiro capitulo.

Para chegar ao ideal de sustentabilidade, em que a tecnologia eleve o
status do cidadao ao soberano das relacées consumeristas é preciso que nao passe
em vao os danos perpetrados ao sistema, nem que seja, o Estado, aquele sempre a
financiar campanhas e projetos para tentar reparar o mal perpetrado pelas grandes
corporacdes e litigantes habituais, que desdenham do ordenamento juridico em prol
do lucro.

Pelo contrario, ao pagar a indenizagdo com carater punitivo aos cofres
dos Fundos de Direitos Difusos, estariam os préprios litigantes recompondo o
sistema que lesaram. Essa recomposicdo, no entanto, pode ser de carater
preventivo, como sera visto nesse item, ou de carater reparatério, como sera

discernido no préximo.

A ampla responsabilidade civil ndo se completa apenas com a reparacao
aos danos, sendo com a chamada funcéo preventiva, de desestimulo a repeticdo da
conduta. Esta é tida como uma importante parte, especialmente quando
considerados os danos transindividuais, e as “puni¢cdes 'exemplares’, através da
responsabilidade civil, como forma de coagir as pessoas, empresas e outras
entidades a adotar todos os cuidados que sejam cogitaveis para evitar a ocorréncia

de danos"?31,

Suas raizes no ordenamento juridico brasileiro encontram-se na

230 CRUZ, Paulo Méarcio. REAL FERRER, Gabriel. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica
como ampliacédo de seus fundamentos. Seqiiéncia, p. 240.

231 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, p. 439.
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consagracdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e da
garantia do direito de acesso a justica em face da ameaca (art. 5°, XXXV da
CRFB/88), bem como ao principio da seguranca (art. 5°, caput, da CRFB/88) e da
solidariedade social (art. 3°, I, da CRFB/88), que corroboram com a previsdo
infraconstitucional de tutelas preventivas?®?, neste novo repensar do estado
democrético de direito, em que o dano ressarcido ndo é por si suficiente para
recompor a ofensa de ordem social, e busca por novos meios de se prevenir

condutas lesivas.

Especialmente quanto aos danos ambientais, o dever de preservacdo do
meio ambiente para as futuras geragbes encontra-se expresso no artigo 225, caput,
da Constituicdo Federal de 1988233,

O dano social como neste trabalho delimitado, tem func&o preventiva,
além da reparatoria anteriormente tratada, pois o valor pecuniario imposto aquele
que causa grave leséo social com alto grau de reprovabilidade da conduta, mira né&o
somente ressarcir ao status quo o senso de confianca e nivel coletivo de vida, mas

também prevenir um comportamento futuro.

Diferencia-se, portanto, a reparacdo da prevencdo porquanto o primeiro
evidencia um fato pretérito enquanto o segundo € exercido com vistas a um

comportamento futuro?3,

A responsabilidade civil, em sua mais ampla forma, a partir dessa
perspectiva, gere além dos atos ilicitos ja cometidos, aqueles potenciais. Dessa
forma, traz clara mensagem a sociedade quais comportamentos sao indesejaveis,

bem como a reprovabilidade do proveito econdmico na atuacdo ilicita.

Assim, procura-se educar a sociedade no sentido de que ndo séo

232 Como nos artigos 461 do CPC, 11 da Lei da Acdo Civil Publica e 84 do CDC.

233 “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defende-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragfes”.

234 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social. In: Filomeno, José Geraldo Brito; Wagner Junior, Luiz Guilherme da Costa;
Gongcalves, Renato Afonso (Coord.). O codigo civil e sua interdisciplinaridade, p. 380.
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vantajosos atos ilicitos que procuram proveito econdmico em detrimento das boas
praticas no mercado de consumo. Além de servir de desestimulo ao préprio ofensor

em nao repetir a conduta.

Desta forma, percebe-se que a prevencao ndo se condiciona apenas aos
envolvidos diretamente ao ato de ensejo a reparacdo dos danos, como prevencao
especifica em atencdo as caracteristicas do ofensor, mas de forma ampla, a toda
sociedade, denominada de prevencdo geral, conforme o ato cometido e os

resultados dele decorrente?3>.

[..] [s]e uca dissuadir a la persona responsable del dafio, y a otros,
para que no tome parte en el futuro en actividades o comporta-
mientos que lesionem a um tercero. La funcion disuasoria no va,
Unicamente, dirigida al demandado del caso concreto, sino que
pretende ser un mesaje dirigido a la sociedad®®.

Por essa razdo, o Fundo de Defesa, com sua caracteristica de direitos
difusos, seria 0 meio mais adequado de financiamento a prevencdo das mas
praticas a partir dos valores levantados dos danos sociais, dentre outros, que podem

0 compor.

A protegdo ao consumidor em face de ato atentatorio a direitos
transindividuais ndo limita, contudo, o0 sujeito a pleitear 0 ressarcimento
individualizado do prejuizo sofrido. A cumulacdo de tutelas em favor de pessoas
indeterminadas (tutela preventiva) e a favor do ressarcimento das vitimas da
violagdo (tutela reparatoria), ndo encontra divergéncias, até porque, como Vvisto no
segundo capitulo, um mesmo ato pode causar prejuizos difusos, coletivos e

individuais, e merecem cada qual seu ressarcimento, uns sem prejuizo dos outros.

Ao falar de dano social especificou-se que os valores advindos desse tipo

de punicao teriam como destinagdo o Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Esse

235 VADILLO ROBREDO, Goretti. Dafios punitivos en el proceso civil norteamericano, in Revista de la
Universidad de Deusto, p. 184.

236 Se busca dissuadir a pessoa responsavel pelo dano e a outros, para que nao repitam no futuro
atividades ou comportamento que lesionem a um terceiro. A funcéo dissuasoéria ndo vai, somente,
diriga ao demandado no caso concreto, mas sim pretende ser uma mensagem dirigida a
sociedade. Tradugéo livre. VADILLO ROBREDO, Goretti. Dafios punitivos en el proceso civil
norteamericano, in Revista de la Universidad de Deusto, p. 184.
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fundo de natureza contabil, criado em 1985, é vinculado Ministério da Justica e
regulamentado pela lei n°® 9.008, de 21 de marco de 1995, por meio do Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD)%3".

A finalidade é a “a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico,
paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e
coletivos”.

Sao valores advindos de um rol exemplificativo, como das multas
administrativas e de acdes civis publicas, bem como de doacdes de pessoas fisicas
ou juridicas; com possibilidade expressa de ampliagdo a outras receitas que vierem

a ser destinadas ao fundo?238,

Que devem ser aplicados na

[..] recuperacdo de bens, na promocdo de eventos educativos,
cientificos e na edicdo de material informativo especificamente
relacionados com a natureza da infracdo ou do dano causado, bem
como na modernizacdo administrativa dos O6rgdos publicos
responsaveis pela execugdo das politicas relativas as éareas
mencionadas?®°.

Por exemplo, no ano de 2015 foram 20 arrecadacbes oriundas de
condenacfes judiciais consumeristas, totalizando R$ 354.496,78; 6 advindas de
acOes coletivas de tutela de direitos individuais homogéneos sem habilitacdo
individual (previsdo do artigo 100 do CDC), no total de R$ 123.435,36 e ainda R$
406.100,14 de 9 diferentes sancbGes administrativas previstas no artigo 57 do

CDC?%, Ou seja, valores irrisérios num pais das dimensdes do Brasil.

Os recursos séo distribuidos para a efetivacdo das medidas de atuacdo
do Conselho gestor e aplicados na recuperacdo dos bens lesados. Quando né&o

possivel a reparacdo especifica do dano, os recursos sao destinos a promocao de

287 Ministério da Justica. Direitos difusos.
238 BRASIL. Lei n. 9.008 de 21 de margo de 1996.
239 BRASIL. Lei n. 9.008 de 21 de marco de 1996.

240 MINISTERIO DA JUSTICA SECRETARIA NACIONAL DO CONSUMIDOR — SENACON; Fundo
de defesa de direitos difusos — FDD.
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eventos e materiais de cunho educativo ou cientifico.

HA ainda fundos estaduais, como em Santa Catarina?*!, e fundos
municipais do consumidor com 0 mesmo proposito, dos quais ndo ha banco de
dados gerais que possam esclarecer a abrangéncia da arrecadacao e da aplicacao
para a reparagao social ao bem lesado.

De qualguer maneira, a mudanca de paradigma proposta na primeira
parte deste trabalho carece de financiamento. Como visto, ndo € possivel deixar nas
maos de grandes corporacdes o poder de tanto, ja que o interesse ao lucro muitas

vezes nao € compativel aos direitos sociais almejados.

Neste ponto, entende-se que o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, ao
ampliar sua arrecadacao através do dano social proposto no capitulo dois, teria
papel fundamental no financiamento de acbes que tragam a tecnologia e a

solidariedade em prol do consumo sustentavel.

Dentre as aplicagbes vistas anteriormente, percebe-se a valorizagcdo da
educacdo. E claro que o consumidor, bem como seu papel no desenvolvimento
sustentavel, precede de educacdo. Trata-se de uma mudanca de mentalidade, uma

outra forma de viver, outra escala de valores, outros costumes na vida diaria.

3.2.1 Educacéo rumo a sociedade de consumo sustentavel

Como preparar a geracdo atual e as futuras para serem suficientemente
receptivas as mudancas necessarias ao consumo sustentavel? A tomada de
consciéncia dos consumidores, e de seu papel ativo na transformacdo do modelo
econdmico em vigor, permeia a educacéo voltada aos valores coerentes ao novo
sistema: o retorno a solidariedade e a posse, trazida como sinbnimo de acesso, em

detrimento da propriedade, em seu sentido econémico ja tratado.

Nessa esfera, 0 “conceito de sustentabilidade se funda no

reconhecimento dos limites e potenciais da natureza, assim como a complexidade

241 SANTA CATARINA, Fundo para reconstituicao de bens lesados. Lei n. 15.694.
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ambiental, inspirando uma nova compreensao do mundo para enfrentar os desafios

da humanidade no terceiro milénio”%42,

A terceira revolucéo industrial muda nossa nocao de relacionamento
e a responsabilidade com os outros seres humanos. Passamos a ver
nosso destino comum. Compartilhar energias renovaveis da Terra de
forma colaborativa que envolve continentes inteiros ndo pode deixar
de criar uma nova noc¢ao de identidade de espécie. Essa consciéncia
nascente da interconectividade e de fazer parte da biosfera ja esta
originando um novo sonho de qualidade de vida, principalmente entre
0s jovens?®,

A tecnologia, impulsora de tantas revolucdes, certamente afronta modelos
consolidados e tradicionais de trabalho. Diversas funcdes se tornam obsoletas e
pessoas sao substituidas por maquinas, assombrando o medo do desemprego. No
entanto, novas oportunidades surgem nos ramos da internet, da nanotecnologia,
programacao, empreendedorismo social, etc.; para quais se exigem habilidades

intelectuais especificas, que devem ser valorizadas pelo ensino escolar.

Com o advento das impressoras 3D, por exemplo, 0 consumidor passa a
ser também produtor, o que Rifkin denominou de “prosumidor’?*, com uma

ferramenta fonte de criatividade inesgotavel.

Os “FabLab”, popularizado recentemente pela televisdo aberta
brasileira?*®, sédo lojas de compartilhamento ndo sé da tecnologia, mas também de
criagdo intelectual, colocando em cheque até mesmo a ideia de propriedade
intelectual como tida atualmente (de nucleo individual e restritiva para a ampla e

coletiva, assim como a ideia de propriedade tratada na primeira parte).

Ou seja, havera novos papéis, seja enquanto consumidor seja enquanto

produtor, nessa nova forma de se fazer economia através do compartilhamento. O

242 GALANO, Carlos et al. Manifesto pela vida: por uma ética para a sustentabilidade, p.1-2.

243 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o0 mundo, p. 241.

244 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o0 mundo, p.161-180.

245 Através de um quadro no programa Fantastico, da Rede Globo, pelo qual foi tratado o
compartilhamento de projetos e tecnologia para melhoria social.
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tipo de cidadao capaz de tornar esse progndstico uma realidade, sera aquele com
aptiddes a tecnologia e a valorizagédo da solidariedade em contraponto & propriedade

privada, aqui incluindo a intelectual.

Atrelado a isso, o advento da producdo da propria energia utilizada, de
forma ecologicamente limpa e renovavel, amplia ainda mais o poder de criagdo do

consumidor e produz a estrutura necessaria para expansao do modelo.

Além de preparar o cidaddo para ser criativo e tecnicamente apto as
novas tecnologias e diferentes possibilidades que delas derivam, é necessario ainda
que a adesao ao compartilhamento seja de forma consciente de que a solidariedade

sera pressuposta a sobrevivéncia da espécie.

Estar-se-4 tratando ndo apenas com consumidores, mas com
participantes de um setor em expans&o?*%, baseado na troca, na reutilizagédo, no
auxilio mutuo, na distribuicdo democratica da moeda e na valorizacao da experiéncia

da posse em prol da propriedade.

Pessoas capazes de indagar qual tipo de consumo gostariam de fazer e a
quem estdo privilegiando com suas escolhas, ao conseguirem destacar 0 que sao,
de fato, economias de compartilhamento com propdsitos ao consumo sustentavel, e
0 gue sao apenas fachadas de venda de uma economia verde forjada dos mesmos
antigos interesses econdmicos que ainda prevalecem na economia capitalista do

Brasil.

As plataformas da era do compartilhamento s&o baseadas na confianca
entre os usudrios através da qualificagcdo dada por outros usuarios, em uma espécie
de reputacao virtual. O ser na rede, como representacdo de uma ética a0 consumo,

conduzira esse novo sistema.

Aquilo se faz, ou se deixa de fazer, estara exposto para um grande grupo,

aberto as criticas e comentéarios, e qualquer desvio de conduta inaceitavel para

246 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e 0 mundo, p.161-180.
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aquele grupo podera decretar a morte virtual de uma iniciativa®*’.

A importancia aqui, da educacéo, esta na formacéo da capacidade critica

desses individuos, bem como de seu papel para o0 mundo.

Educar criancas que ndo se deixem levar apenas por uma midia
imperativa ou por um modelo monopolizado de comércio, mas que sejam criativos e
audaciosos o suficiente para experimentarem e compartilharem suas experiéncias
de forma auténtica. Que entendam o poder que tera, cada vez mais, sua opiniao
para a reputacdo dos negoécios que circulam na rede, bem como sua
responsabilidade quando se tornam nao apenas consumidores, mas também

fornecedores de bens e servi¢os, ainda que em baixa escala.

Estes cidadaos precisam estar preparados para ocuparem os dois papéis:
consumidor e fornecedor, ou usuario e prestador - seja la como se queira chamar
essas relacdes -, e conscientes das garantias e obrigacdes advindas de cada ambito
da relagdo consumerista. Uma ética ao consumo de duas maos, em um ambiente

onde os estimulos externos e internos devem ser reconhecidos.

Como estimulos externos podem ser destacadas a obsolescéncia dos
produtos, seja tecnoldgica ou perceptiva; a facilidade ao crédito, ainda que de forma

irresponsavel; e a publicidade, com interesses claramente econémicos.

Precisa-se, ainda, alertar aos estimulos internos, advindos de uma nova
ética ao consumo baseada na sensibilizacdo para o cuidado aos bens nédo por
pertencimento individual, mas pelo coletivo. Valorizando, assim, o cuidar pela
experiéncia que aquele bem proporciona — pela nogdo da posse - para que outras
pessoas tenham também o mesmo privilégio, capaz de atender “as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade das geracdes futuras atenderem suas

préprias necessidades”?*8, ou seja, do desenvolvimento sustentavel.

247 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, 0os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 204.

248 Conceito de Desenvolvimento Sustentavel, segundo a Comissdo Mundial de Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CMMAD) da ONU (1987).
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Os novos consumidores precisardo aprender a viver em uma economia
distributiva e colaborativa. Para essa nova geracédo de consumidores, “o tradicional
sonho de um enriquecimento financeiro esta sendo suplantado pelo sonho de uma
qualidade de vida sustentavel’®®. E assim, se incentivariam as habilidades
necessarias para passar de um padrdo de hiperconsumismo ao do consumo

sustentavel.

Quando se fala de sustentabilidade, precisa-se tratar também de
economia colaborativa enquanto alternativa ao modelo de economia atual, baseado
na propriedade como valor maximo a ser tutelado. Para tanto, o resgate aos valores
da solidariedade através do acesso aos bens comuns colaborativos, e néao,

necessariamente, ao acumulo e descarte das coisas, precisa ser valorizado.

A economia compartilhada € um conceito para varias dimensdes: com ou
sem dinheiro, com ou sem tecnologia, com propdsitos comerciais ou ndo. Pode-se
fazer para economizar dinheiro ou para ganhar algum dinheiro; ou ainda apenas por
considerar ser o certo a se fazer; por ser algo bom para planeta ou simplesmente

para conectar-se com outras pessoas.

As motivacbes podem ser inidmeras, mas o caminho leva a um unico
destino possivel: a mudanca do paradigma capitalista através de novos padrdes de
consumo e consequente viabilidade ao futuro da humanidade viver em condi¢des
dignas. Para tanto, a educacdo voltada ao reconhecimento dos limites e
possibilidades da natureza, bem como aos desafios que se enfrentarem nos

proximos anos em sua decorréncia, se tornam elementos fundamentais.

3.3 DANO SOCIAL COMO REPARATORIO

O conceito de desenvolvimento sustentavel, trazido na primeira parte
deste trabalho, contém uma dupla solidariedade: geracdes presentes e futuras. Mas
parece ainda ndo haver resposta, juridicamente, para que uma geragdo ainda

inexistente seja titular de direitos. Ainda mais: quais serdo as necessidades dessa

249 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, 0os bens comuns
colaborativos e o eclipse do capitalismo, p. 34.
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futura geracao se ndo conseguir definir, ao certo, quais sao as das presentes (vitais,

biolégicas, culturais...)?

Nesse sentido, além de adentrar na prevencéo e nas perspectivas futuras,
precisa-se distinguir as necessidades atuais, a partir dos danos causados e seus
reflexos a serem reparados. Aproximar-se-ia, assim, ao “Estado Socioambiental de
Direito” 2°°, em que o Estado é regulador da atividade econémica a fim de fazer valer
0sS principios constitucionais e o desenvolvimento humano e social de forma

sustentavel.

A funcdo reparatoria, conhecida quando do dano moral individual, tem
como finalidade recompor a situacao existente antes da lesdo, ainda que nao se
possa fazé-lo de modo integral, visto que os danos se perpetuam, mesmo que
apenas na lembranca das suas vitimas. No entanto, importante abranger, o tanto

quanto possivel, as lesdes especificas e repara-las.

Saindo dos conceitos abstratos, € possivel delimitar alguns casos em que
a lesédo, ainda que em acéo individual de consumo, tem relevancia difusa e deve,

dessa maneira, ser reparada, COmo sera a seguir exposto.

3.3.1 Exemplos de lesdes difusas, ainda que tuteladas individualmente

As profundas transformacdes sociais ocorridas no ultimo século, em
especial as decorrentes da industrializagdo e massificagdo da produgdo, nos
trouxeram ao atual paradigma da “sociedade de risco”. Para Beck?®!, a sociedade
contemporanea vive o paradoxo da modernidade reflexiva, com avancos cientificos

e tecnoldgicos ainda nao totalmente conhecidos ou mensuraveis.

A producdo em escala e as importacdes, ao invés de fabricacbes
proprias, fazem com que o consumidor esteja ainda mais longe da informacao

precisa sobre determinado produto. Muitas vezes os bens sdo importados sem

250 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: Estado socioambiental e direitos fundamentais.
SARLET, Ingo Wolfgang (org.), p. 22.

251 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.
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manual em lingua nacional ou ainda sem todas as informacdes necessarias
especificadas. Nao se sabe se ha chumbo na composicdo ou ndo, se 0 uso

prolongado de determinado produto pode causar algum dano a saude, etc.

Nesse sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor, delimita como direito
bésico “a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢cos, com
especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”?>?, Reflexo da atual

inseguranca humana quanto aos riscos do que se produz ou se consome.

No que tange ao setor de alimentos, por exemplo, a questdo da utilizacao
de agrotoxicos, composicdo de produtos industrializados, as contaminacoes
cruzadas de alergénicos, etc., sdo destaques a inseguranca alimentar. Saber o que
se esta consumindo parece ser o grande desafio da atualidade.

Assim, a falta de transparéncia nas relacdes coloca os consumidores em
excessiva desvantagem, atingindo ndo somente aquele que, individualmente,
procura o judiciério para ver seu dano ressarcido, mas de modo geral, a confianca

de toda a sociedade perante aquele fornecedor ou produto. Assim,

s

a ideia central é possibilitar uma aproximacdo e uma relagéo
contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e
fornecedor.

Transparéncia significa informacao clara e correta sobre o produto a
ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e
respeito nas relagcdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase
pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo?:,

Do mesmo modo tem-se a publicidade enganosa ou abusiva, como um

vértice do direito a informacé&o. Pois, sera enganosa

gualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater
publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a

252 BRASIL, Cédigo de defesa do consumidor. Art. 6, inc. lIl.

253 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumido: o novo regime das
relacdes contratuais, p. 594-595.
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respeito da natureza, -caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos?,

E abusiva, dentre outras possibilidades, as que se aproveitem da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da criangca, ou ainda que induza “...] o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou

seguranga”?°s,

Ora, se 0s contratos sdo massificados, ndo ha como o direito a
informacg&o n&o o ser. A falta de transparéncia evidencia a deslealdade ndo apenas
com o consumidor que a percebe, mas com tantos outros que possam ter sido
levados a comprar ou a ndo comprar aguele determinado produto, a agir ou nao agir
de determinado modo, por conta desta informacé&o ou da falta dela. Deste modo,
impossivel personificar a vitima, limitando a abrangéncia do dano, o que se

configura, como visto no capitulo 2, como um dano tipico difuso.

O mais emblematico caso em que acdes individuais de consumo tenham
relevancia difusa parece ser o da obsolescéncia programada, pois, diariamente,
adentram nos foruns milhares de acfes repetitivas de vicio ou fato do produto, sem
qgue, contudo, associe-se 0s danos a obsolescéncia programada.

A dificuldade em fazer provas em juizo do que € um erro de producao que
afete especificamente aquele produto, para o que seja, de fato, um problema
estrategicamente posto a escala de producao, € um grande obstaculo.

Porém, quando sdo essas empresas que lesam a sociedade, reduzindo a
confiabilidade dos consumidores, bem como reduzindo sua qualidade de vida ao
colocar do mercado produtos e servicos que sabem serem inadequados ou até

mesmo nocivos, ndo deveria caber ao Estado o dever de reparar.

Nos casos expostos, o carater reparatorio do dano se evidenciaria através
de acdes que pudessem reparar 0 mal causado a sociedade, sem onerar, contudo,

254 BRASIL, Cédigo de defesa do consumidor. Art. 37, § 1°.
255 BRASIL, Cédigo de defesa do consumidor. Art. 37, § 2°.
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os cofres publicos — e assim, novamente o cidaddo. O dinheiro para tanto, viria, como

exposto, do Fundo de Direitos Difusos, através das condenacdes dos lesantes.

3.3.2 O Fundo de Direitos Difusos como forma de garantias coletivas

Além de acOes diretas de reparacdo da lesdo causada por um
determinado litigante, o fundo de Direitos Difusos também refletiria sua funcéo
reparatoria quando chamado a socializar as garantias coletivas. Na Espanha, Franca
e Inglaterra, a cargo de exemplo, o sistema de fundos é garantia a compensacao de

danos causados por responsaveis anénimos, insolventes ou ndo assegurados?®®,

Neste sentido, ha, ainda, fundos especificos, como o Fondo de
Compensacion Ambiental, criado pela ley general del ambiente Argentina, através do

artigo 34, que determinada que sera destinado a

garantizar la calidad ambiental, la prevencion y mitigacién de efectos
nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atenciébn de emergencias
ambientales; asimismo, a la proteccion, preservacion, conservacion o
compensacion de los sistemas ecolégicos y el ambiente. Las autori-
dades podran determinar que dicho fondo contribuya a sustentar los
costos de las acciones de restauracion que puedan minimizar el dafio
generado?’,

Ou o Fondo de garantia de depodsitos de entidades de crédito258 espanhol,
com regime de direito privado e objetivo de garantir os depdsitos confiados pelos

consumidores a uma entidade de crédito.

Ou ainda o Fundo de Garantia de Viagens e Turismo (FGVT) de Portugal,
“que responde solidariamente pelo pagamento da totalidade dos créditos dos

consumidores resultantes do incumprimento, total ou parcial, dos servigos

256 GARRIDO-CORDOBERA, Lidia Maria. La inclusiéon de los dafios colectivos en el derecho: de
las fronteras individuales a la realidad de la colectividad, p. 5-6.

257 Garantir a qualidade ambiental,a preservacdo e a mitigacdo dos efeitos nocivos ou perigosos
sobre o meio ambiente, a atencdo de emergéncias ambientais, assim, a protecdo, a preservacao,
a conservagdo ou compensacédo dos sistemas ecoldgicos e do ambiente. As autoridades poderdo
determinar que o respectivo fundo contribua a sustentar os custos das ac¢des de restauragéo que
podem minimizar o dano gerado. ARGENTINA. Ley general del ambiente.

258 ESPANHA. Fondo de garantia de depésitos de entidades de crédito.
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contratados as agéncias de viagens e turismo”?®®, a serem apreciados por uma

Comisséo Arbitral prépria.

A ideia, advinda das filosofias sociais, € de que os riscos ndo devem ser
suportados por individuos isoladamente, e sim absorvidas pela comunidade “el fin de
amortiguar de una mejor manera su incidencia"?®°, Mais uma vez, condiz com a
percepcdo de reducdo do individualismo em prol da solidariedade necessaria ao

conceito de sustentabilidade.

Assim, tendo que a sustentabilidade se concretiza a partir de posi¢oes
positivas e proativas “que supone la introduccién de los cambios necesarios para
que la sociedad planetaria, constituida por la humanidad, sea capaz de perpetuarse
indefinidamente en el tempo”?®!, os valores da solidariedade precisam estar
presentes tanto na ideia dos direitos coletivos como postos, quanto na sua aplicacao

e possibilidades de abrangéncia.

No Brasil, o Fundo de Direitos Difusos vem aumentando gradativamente
sua arrecadacdo nos ultimos anos, passando de R$ 41.462.227,35 em 2011, para
R$ 57.012.619,53 em 2012, R$ 120.288.753,13 em 2013, R$ 192.354.824,49 em
2014, R$ 563.326.342,06 em 2015 e, finalmente, R$ 775.042.663,49%%2 no ano de
2016.

O dinheiro arrecadado pelo Fundo, por expressa disposicdo de sua lei
constitutiva, deve ser utilizado para a recomposi¢do dos direitos coletivos lesados,

preferencialmente nas mesmas areas em que os danos foram efetivamente

259 PORTUGAL, Decreto-Lei n° 61/2011.

260 A fim de amortizar de uma maneira melhor a sua incidéncia. Tradugéo livre. GARRIDO-CORDO-
BERA, Lidia Maria. La inclusién de los dafios colectivos en el derecho: de las fronteras
individuales a la realidad de la colectividad, p. 6.

261 Que supdem a introducdo das mudancgas necessdrias para que a sociedade planetaria, constituida
pela humanidade, seja capaz de perpetuar-se indefinidamente no tempo. Traducédo livre. REAL
FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, transnacionalidad y trasformaciones del Derecho. In: SOUZA,
Maria Claudia da Silva Antunes de; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira et al (Orgs.). Direito
ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade, p. 13.

262 MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria nacional do consumidor — SENACON: fundo de defesa
de direitos difusos — FDD.
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causados?%®. No entanto, algumas barreiras precisam ser enfrentadas, como a
dificuldade de liberacdo dos recursos pelo fundo, que limitam sua efetividade. Nos
anos supracitados, por exemplo, foram liberados 30 projetos de 2011, 16 em 2012,
13 em 2013, 22 em 2014 e apenas 11 em 2015.

Porém, o contingenciamento financeiro sistematico ano apos ano
vem reduzindo o nimero de projetos apoiados. Situacdo preocupante
vem ocorrendo na elaboracdo e na execugdo or¢camentaria, pois as
Unidades que dispdem de receitas diretamente arrecadadas (fonte
150) e receitas vinculadas (fontes 118, 174, 175, etc), vem sendo
compelidas gradativamente a formarem montantes superavitarios em
funcdo da diferenca entre a estimativa de arrecadacéo de receitas e
o limite monetério efetivamente concedido para o financiamento das
suas despesas anuais, repercutindo assim sobremaneira na
formacdo da chamada Reserva de Contingéncia na propria Unidade
Orgamentéria.

Esta situacdo € recorrente devido aos limites monetarios para
elaboracdo e execucdo do orcamento serem inferiores ao total
estimado e arrecadado das receitas, gerando assim superavits
anuais. Quando é solicitada liberacdo de parte dos recursos da
Reserva de Contingéncia prevista no orcamento do FDD, a
Secretaria de Orgcamento Federal — SOF/MP simplesmente nega,
justificando a inexisténcia de espaco fiscal para aumentar as
despesas discricionarias?. —

Ou seja, a0 mesmo tempo em que a “arrecadacdo” vem aumentando
significativamente de ano a ano, o numero de projetos (apenas 92 em 5 anos)
demonstra que a “lei se fez letra morta”, porque o objetivo norteador acabou
desvirtuado em razbes de “contingenciamento financeiro” que busca apenas

alcancgar superavits acumulados.

E preciso que a sociedade se mobilize a cobre das autoridades

competentes que 0s recursos captados sejam efetivamente aplicados.

Por fim, entende-se que o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, ou

similar, pode ser um financiador dos investimentos que carece a sociedade em

263 BRASIL. Lei da acdo civil publica. Lei n. 7.347.

264 MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria nacional do consumidor — SENACON: fundo de defesa
de direitos difusos — FDD. Relatérios de gestdo, maio de 2016, p. 28-29.
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educagdo e boas praticas ao consumo; emprestando algo como o principio de
“poluidor-pagador’?%®> do Direito Ambiental em que a responsabilidade do lesante é

integral pelos dados perpetrados, aplicado a ética distributiva.

O dano social, portanto, levaria aos Fundos os valores advindos de
condenag0Oes aos interesses difusos, ainda que em esfera de ag&o individual, a fim
de haja a recomposicdo dos direitos lesados, seja em carater reparatorio, ou

preventivo, como se tentou demonstrar.

265 Em espanhol chamado de “quem contamina, paga”, em traducao livre. “El principio El que conta-
mina paga constituye una autentica piedra angular Del Derecho Ambiental. Su efectividad
pretende eliminar las motivaciones econdmicas de la contaminacién, aplicando ala par los impe-
rativos de la ética distributiva”. MATEO, Ramén Martin. Manual de derecho ambiental, p. 55.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro, buscou-se
contextualizar a sociedade de consumo em que se vive, seus atuais conflitos, bem
como perspectivas futuras. O segundo capitulo tratou das ferramentas judiciais
compativeis aos novos conflitos sociais, elevando o principio da solidariedade, em
especial dos direitos coletivos e das tutelas coletivas de direito. Para o terceiro
capitulo, delimitou-se o dano social — como um conceito operacional aperfeicoado
especialmente para este trabalho — em sua esfera reparatoria e preventiva, como
sendo elemento capaz de fomentar a ampla reparacdo na sociedade de consumo,

conduzindo-a a sustentabilidade.

A significativa mudanca de paradigma no modo como se vive, trabalha,
joga, viaje, crie, e se consome; impulsionado por inovagdes tecnologicas, mudangas
de valores, realidade econdémica e pressao quanto aos anseios ambientais; leva,
invariavelmente, a repensar também as praticas judiciais e as ferramentas

compativeis com essa nova realidade.

Durante séculos o processo educacional foca em estimular o progresso
material através das habilidades voltadas a produtividade. E assim o € desde a
primeira revolucdo industrial e a introducdo da educacdo massificada na Europa e
nas Américas: o cidadao é formado para um trabalho produtivo, como sinbnimo de

expansdo material?®®,

Como conseguinte, cresce e se expande o0 consumo e a producdo a
padrées estratosféricos, muito além daquele suportado pelo meio ambiente que
acolhe o consumidor. O repensar do consumo, para um modelo sustentavel, deve
comecar pela reflexdo da sociedade que se quer, ou que se precisa, ser daqui para

frente.

Assim, uma real solugdo para um consumo sustentavel parece ser a ideia

da Terceira Revolucdo de Rifkin aqui tratada, na cooperacao entre tecnologia e o

266 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o0 mundo, p. 254.
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compartilhamento de bens, em que o0 acesso (posse) a determinado bem possui
maior relevancia do que a propriedade do mesmo. Sao fatores que andam,
invariavelmente, conexos a ideia de sustentabilidade ao otimizarem recursos de

bens e servigos.

Afinal, a ideia de compartilhamento ndo se trata apenas de um modo de
ganhar ou economizar dinheiro através de tecnologias de otimizacdo, até porque
varias plataformas sequer trabalham com a ideia de lucro ou de valorizacéo
monetaria pelo bem ou servigo. Trata-se, sim, de uma consciéncia da coletividade,
de um estilo de vida voltado ao engajamento as praticas condizentes ao consumo

sustentavel.

No entanto, como se tratou no segundo capitulo, esta solidariedade
precisa estar refletida nas ferramentas judiciais, que elevem o status coletivo da
responsabilidade civil em prol da individualizacdo que tem tomado conta do judiciario
nas milhares de acbes consumeristas interpostas diariamente vertendo assuntos

simulares e préaticas repetitivas.

Como visto no trabalho, ndo é possivel manter-se 0 mesmo padrao de
comportamento esperando respostas diferentes. Nao € possivel limitar-se as
ferramentas judiciais da forma como vém sendo aplicadas, que mostram a
insuficiéncia do sistema de reparacao civil em ressarcir e prevenir os habituais danos

ao mercado de consumo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor prevé a responsabilidade objetiva,
independente de culpa. Nao se diferencia, de qualquer modo, duas empresas, a
exemplo, que tenham colocado no mercado medicamento que acabou por gerar
graves danos a saude de consumidor; sendo que a primeira agiu com prudéncia e
tomou todas as medidas que pensava serem necessarias; enquanto a segunda agiu
com negligéncia e o fez para obtencdo de maior lucro. Claro que o quantum
indenizatério provavelmente refletira o ‘"grau de culpabilidade" ou de
"reprovabilidade” da conduta. Porém, seria o consumidor, o destinatario proprio para

tanto?
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Tentou-se fundamentar que ndo. A sociedade como um todo € que seria a
destinatéria propria, de forma difusa, para a reparacdo na perspectiva da punicdo da
conduta. A parte ressarcitoria, por claro, teria destinatario definido na perspectiva da

vitima.

Tendo sido expostos, no segundo capitulo deste trabalho, os obstaculos a
tutela coletiva multiplas esferas, reconhece-se que a solucdo também deve ser
disseminada entre os envolvidos através da conscientizacdo da sua fundamental

importancia para 0 acesso a justica.

Acesso este que se perfaz com o uso dos instrumentos mais adequados
para cada situacdo, como maneira de encontrar efetividade aos direitos e celeridade
processual. Nesse sentido, ao se continuar litigando de maneira individual, em casos
claramente massificados, vai se continuar a enfrentando os mesmos problemas de
inchaco de judiciario, de respostas tardias, ou ainda de falta de isonomia das

decisbes, como aqui tratado.

Porém, o aperfeicoamento legislativo se torna necessario para que sua
aplicacédo e eficiéncia a tornem o caminho mais favorecido as tutelas de direitos
individuais homogéneos, coletivos ou difusos. A falta de clareza na aplicacdo dos

institutos e da pratica cotidiana acabam por mitigar suas possibilidades.

Nao faz sentido apoés larga acdo coletiva, por exemplo, haver uma
execucao individual, que ndo s6 volta ao problema inicial de pulverizacdo de acoes
semelhantes; como a piora; visto que o instituto da acdo coletiva para direitos
individuais homogéneos visa resguardar direitos daqueles que, por vezes, nao

recorreriam ao judiciario pela infima quantia de sua parcela.

O caminho da execucdo coletiva parece ser o Unico condizente aos
propésitos coletivos desse instituto. Os custos que o agente promoveu a sociedade
nao devem ser suportados pelo judiciario com o processamento de tantas demandas

individuais.

Deveria, sim, esse custo - e aqui ndo se inclui apenas as custas
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processuais, mais todo o efeito secundario que ocasionam tantas demandas, como
entupimento do judiciario, atraso para outras demandas exclusivamente individuais,
etc. — ser arcado por aquele que produziu o dano, fechando um sistema de

responsabilidades que ndo onere, ainda mais, o cidadao que o sustenta.

Poderia se dar, por exemplo, através de um sistema de execuc¢ao privado,
em gue cada cidaddo iria com seu titulo executivo judicial e seu comprovante de
relacdo com a demanda (uma nota fiscal, por exemplo), requerer a sua parte
diretamente a parte demandada, sob pena de, em descumprimento voluntario, arcar

com multas aplicadas, ai sim, pelo judiciario.

N&o se pretende esgotar as criticas ao aperfeicoamento do modelo, que,
como dito no segundo capitulo, pode ser um exemplo a outros paises de civil law

incorporarem ferramentas tdo importantes a solidariedade.

Este protagonismo, todavia, carece de investimentos. Como financiar tal

mudanca ao modelo sustentavel que se espera?

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos ao receber os danos (punitivos)
sociais das ac0fes judiciais e repassa-los a sociedade organizada, garantiria que 0s
proprios infratores do sistema o0 recuperassem, emprestando assim o principio do

“poluidor-pagador” e da “prevencéo” de novos danos do Direito Ambiental.

Deste modo, a responsabilidade civil, com o advento do dano social,
buscaria ndo apenas a reparacdo aos danos ja ocorridos, mas, com sobrevalia, a

prevencao a futuros danos, atraves, principalmente, da educacéo.

Neste sentido, se continua pensando na educacdo ao consumo para o
modelo de capitalismo que se tem hoje, corre-se o risco de apenas reproduzir 0 que
ja existe: um modelo insustentavel de consumismo. Continuar-se-a, assim, a ensinar
as criancas a supervalorizacdo da propriedade privada do bem como esséncia do
proprio ser. Dessa maneira, repete-se a percepcdo de que “cuido do que tenho
porque muito trabalhei para adquirir’, em uma consciéncia individualista de

preservacao, ao invés do discurso de que “cuido do que uso porque muitos também
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poderao usufruir da mesma experiéncia”.

Porém, como preparar as futuras geracdes para uma economia de
compartilhamento? Tanto as habilidades técnicas para lidar com um mundo t&o
tecnolégico, quanto as capacidades psiquicas de um mundo tdo interconectado
precisam ser debatidas e elevadas para que essa nova geracao ocupe um papel de
soberania perante a economia compartilhada.

Com tanta tecnologia e oportunidades disponiveis, € necessario, ainda,
“empoderar” o cidaddo dessa nova infraestrutura para que exerca o potencial nela
possivel e ndo seja subjugado aos “interesses corporativos casados com um antigo
modelo capitalista (que) usardo a protecdo de propriedade intelectual, politicas
regulatérias e outras legislagbes para usar a infraestrutura de sua maneira,

mantendo o lucro e 0s precos muito acima do custo”2¢7,

As motivacbes podem ser inidmeras, mas o caminho leva a um unico
destino possivel: a mudanca do paradigma capitalista através de novos padrdes de
consumo e consequente viabilidade ao futuro da humanidade viver em condi¢des
dignas. Para tanto, a educacdo voltada ao reconhecimento dos limites e
possibilidades da natureza, bem como aos desafios a ser enfrentar nos préximos

anos em sua decorréncia, tornam-se elementos fundamentais.

Quanto as hipéteses, estas restaram parcialmente confirmadas. Se, por
um lado, através de todo o embasamento teorico, conduz-se a pensar que sim, O
dano social é ferramenta juridica capaz de fomentar a ampla reparacdo social em
prol da sustentabilidade, tanto em agOes coletivas quanto em individuais de
consumo, nao se pode negar que para a jurisprudéncia atual, ndo ha autorizacao
legal autorizativa para tanto, o que tornariam necessarias outras ferramentas para a

concretizacdo de um modelo sustentavel de sociedade de consumo.

267 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral esta transformando a
energia, a economia e o mundo, p.165.
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