Revista Pensamento Juridico — S&o Paulo — Vol. 11, N° 2, jul./dez. 2017

Data de recebimento: 03/08/2017
Data de aceitacdo: 21/08/2017

A LIBERDADE NAS RELACOES DE CONSUMO: DO
INDIVIDUALISMO UTILITARISTA A PARTICIPACAO POLITICA
QUALIFICADA DO CONSUMIDOR

DENNIS VERBICARO!
LAYS SOARES DO SANTOS RODRIGUES?

SUMARIO: INTRODUCAO. 2 UMA BREVE ANALISE
ACERCA DO MODELO DE LIBERDADE DEFENDIDO POR
JOHN STUART MILL E AS IMPLICAQOES DA SUA
EVENTUAL ADOQAO NA TUTELA CONSUMERISTA. 2.1
Liberdade positiva nas relagdes de consumo: seria esse um
modelo crivel? 2.2 A escolha por um modelo de liberdade
intermediario: a ideia de uma liberdade hibrida.
CONSIDERA(;()ES FINAIS. REFERENCIAS.

RESUMO: O presente artigo se propde a analisar a liberdade nas relacbes de consumo,
partindo-se do modelo utilitarista e individualista inerente ao direito privado tradicional, em
que sua vertente negativa se sobressai, a partir da teoria de John Stuart Mill, para afasta-lo a
partir de uma concepc¢éo positiva de maior engajamento civico do consumidor. Ao final, serdo
demonstradas as virtudes de um modelo hibrido capaz de congregar os modelos negativo e
positivo, permitindo ao consumidor desenvolver sua autodeterminacdo e sua liberdade de
escolha, como também resgatar sua autoestima politica, alicercada na convic¢do de que,
enquanto categoria, tera melhor capacidade para transformar a realidade social, atenuar sua
intrinseca vulnerabilidade econémica e combater os comportamentos abusivos dos
fornecedores. As relagdes de consumo sdo inerentemente dindmicas, e apenas um arquétipo
adequadamente fluido, capaz de promover o didlogo permanente — e ndo meramente episodio
e circunstancial- entre o consumidor e o mercado de consumo podera, de fato, tornar o
consumidor consciente e seguro do seu protagonismo nas relacdes de consumo. Foi utilizado
0 método dedutivo, através de pesquisa bibliografica nacional e estrangeira.
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FREEDOM IN CONSUMER RELATIONS: FROM UTILITARIAN
INDIVIDUALISM TO QUALIFIED CONSUMER POLICY
PARTICIPATION

ABSTRACT: This article proposes to analyze the freedom in consumer relations, starting
from the utilitarian and individualistic model inherent in traditional private law, in which its
negative side stands out, from the theory of John Stuart Mill, to remove it from a positive
conception of greater civic engagement of the consumer. At the end, the virtues of a hybrid
model capable of assembling the negative and positive models will be demonstrated, allowing
the consumer to develop their self-determination and freedom of choice, as well as to recover
their political self-esteem, based on the conviction that, Ability to transform social reality,
alleviate its intrinsic economic vulnerability, and combat abusive behavior by suppliers.
Consumption relations are inherently dynamic, and only an adequately fluid archetype,
capable of promoting permanent - not merely episodic and circumstantial - dialogue between
the consumer and the consumer market may, in fact, make the consumer aware and secure of
his Consumer relations. The deductive method was used, through national and foreign
bibliographic research.

KEYWORDS: Freedom. Consumer Relations. Legal Utilitarianism. Political Self-
determination. Hybrid Freedom.

INTRODUCAO

Nos mais variados ramos do Direito, a no¢ao sobre qual o modelo de liberdade a ser
seguido impacta diretamente nas relacbes por ele regidas, razdo pela qual se revela téo
importante a reflexdo acerca deste valor, na medida em que tanto a nogéo de direito como a de
dever envolvem, respectivamente, a liberdade de cada um e os limites a ela inerentes.

No ambito das relacbes de consumo, a andlise da liberdade se sobreleva exatamente
pelo fato de ser constantemente negligenciada em funcdo do patente estado de massificacdo
cultural instalado nos Gltimos anos, em que os individuos sdo manipulados e levados a seguir
os ditames da industria cultural, renunciando, muitas vezes, a sua liberdade de escolha — ainda
que de forma inconsciente. Além da liberdade de escolha, a propria liberdade de acdo e de
participacdo do consumidor, tanto na esfera dos seus interesses privados como no ambito

coletivo, vem sendo invariavelmente relativizada.
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No cenario contemporaneo, em que a vulnerabilidade do consumidor alcangou niveis
insolitos, a compreensdo da liberdade nas relagdes travadas entre consumidor, fornecedor e
Estado merece atencdo, para que possa ser devidamente incentivada e protegida, a fim de
amenizar as desigualdades econémicas e, a0 mesmo tempo, conscientizar o consumidor
acerca do seu importante papel na transformacdo da sociedade de consumo, para que através
do exercicio qualificado da sua liberdade e pela ocupacdo sistematica dos espacos politicos
possa repelir as praticas abusivas perpetradas pelos fornecedores.

Diante disso, 0 presente artigo almeja analisar a questdo da liberdade nas relagdes de
consumo, inicialmente sob a ética da concepcédo utilitarista defendida por John Stuart Mill,
verificando quais 0s pressupostos e limites preconizados no modelo de liberdade negativa por
ele defendido, para que entdo se possa examinar se 0 mesmo seria compativel e adequado
para reger as relacbes de consumo. Para tanto, serd dada uma maior atencdo as nocOes de
liberdade de pensamento, individualidade e liberdade de agir, pois acredita-se que estas
representam 0s aspectos substanciais de sua teoria, €, a0 mesmo tempo, sua principal
contribuicéo.

O estudo acerca da liberdade nas relagcbes de consumo se justifica, principalmente,
pelo fato de que na sociedade contemporanea o consumo é parte indissociavel do cotidiano
humano, sendo possivel afirmar que, atualmente, todos ostentam a qualidade de consumidor.
O consumo se imiscuiu na rotina diaria dos individuos, desde as necessidades mais basicas as
mais supérfluas, de modo que o ato de consumir tornou-se um tragco caracteristico do ser
humano, um atributo indissociavel do sujeito. Ou seja, falar da liberdade nas relacdes de
consumo é falar de um aspecto intrinseco da liberdade dos individuos em geral, porque todos,
em maior ou menor medida, exercem o papel de consumidores.

Na conducdo do presente estudo, a metodologia a ser utilizada é a dedutiva, alicercada
em pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, com destaque para a obra Sobre a
Liberdade, de John Stuart Mill, mas também baseada em importantes subsidios extraidos das
licdes de Ronald Dworkin, na obra A raposa e o porco-espinho: justica e valor, bem como de
Uma Teoria da Justica, de John Rawls, e Justica — O que é fazer a coisa certa, de Michael
Sandel.

Para atender aos objetivos do presente trabalho, este serd dividido em trés partes. A
primeira se destinara a identificar as principais caracteristicas do modelo de liberdade
proposto por Mill, a fim de verificar se ha compatibilidade com a liberdade exigida nas

relacbes de consumo. Em seguida, buscar-se-d0 as alternativas aquele modelo, passando a
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analise da liberdade positiva, como um pretenso contraponto a concepcao de liberdade trazida
por Mill, visando examinar se a liberdade positiva seria 0 modelo adequado para tratar das
questBes consumeristas. Ao final, na terceira parte do estudo, abordar-se-a um terceiro modelo
de liberdade, para entdo concluir qual dentre estes trés modelos seria 0 mais consentaneo com

as particularidades inerentes as relagdes de consumo.

2 UMA BREVE ANALISE ACERCA DO MODELO DE LIBERDADE DEFENDIDO
POR JOHN STUART MILL E AS IMPLICACOES DA SUA EVENTUAL ADOCAO
NA TUTELA CONSUMERISTA

Quando se analisa a concepc¢édo de liberdade defendida por John Stuart Mill, é quase
que intuitivo perceber que tudo comeca com a liberdade de consciéncia, sendo este,
certamente, o embrido dos demais tipos de liberdade vislumbrados a partir desse prisma.
Assim, acredita-se que uma das condi¢Ges primordiais para que se possa compreender a
perspectiva defendida por Mill &, justamente, a percep¢édo acerca da liberdade de pensamento
por ele sustentada como um ponto de partida, sobretudo se for levado em consideracdo que a
liberdade do consumidor necessariamente perpassa pela liberdade de opinido — muito embora
esta pareca estar adormecida em face da massificacdo cultural vivenciada pela sociedade
contemporanea.

O ndcleo dessa liberdade de pensamento — que inclui, necessariamente, a
correspondente liberdade de expressa-lo — é a opinido pessoal, que, muito mais que um
simples bem individual, € um valor para a propria sociedade, ndo no sentido de se estabelecer
uma opinido hegemonica visando a imposicdo de uma verdade absoluta a ser seguida, mas
sim na direcdo da convivéncia entre as mais variadas opinides, a fim de que se alcance a
verdadeira liberdade de adotar um ponto de vista compativel com a esséncia de cada um.

Isto €, o valor primordial dessa liberdade ndo esta apenas em ter uma opinido, mas sim
no direito de ter e expressar uma opinido diversa daquela que é considerada predominante,
uma vez que é o respeito a tal pluralidade que garantira o desenvolvimento do conhecimento
real, ao invés de meros dogmas. Silenciar opinides pode se revelar um grande mal para a

humanidade, conforme salienta Mill®:

3 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducéo de Pedro Madeira. Lisboa — Portugal: Edices 70. 2006, p.
51.
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Mas o mal particular em silenciar a expressdo de uma opinido é que constitui
um roubo & humanidade; a posteridade, bem como a geracdo actual; aqueles
que discordam da opinido, mais ainda do que aqueles que a sustentam. Se a
opinido for correta, ficardo privados da oportunidade de trocar erro por
verdade; se estiver errada, perdem uma impressdo mais clara e viva da
verdade, produzida pela sua confrontacdo com o erro — 0 que constitui um
beneficio quase igualmente grande.

[...] Nunca podemos ter a certeza de que a opinido que procuramos
amordacar seja falsa; e, mesmo que tivéssemos, amordaca-la seria, ainda
assim, um mal.

H4, assim, uma nocao de que a opinido de cada um é um bem em si mesmo, que nem
mesmo o principio da utilidade é capaz de sobrepujar, pois que a propria utilidade de uma
opinido é afirmada por outra opinido, tdo discutivel quanto a que se coloca em questdo, a ndo
ser que pudesse existir um juiz infalivel de opinides, o que néo é o caso.*

A liberdade de opinido €, por assim dizer, 0 ponto nevralgico do exercicio de qualquer
outra liberdade, constituindo um verdadeiro pressuposto para o desenvolvimento da
individualidade de cada um, que conforme sera visto adiante, reflete diretamente na liberdade
de agir. Desta feita, uma vez que tudo comeca com a livre formacdo de convicgdes, é
fundamental que se garanta aos individuos o acesso aos mais variados pontos de vista, para
que eles proprios formem os seus.

A propagacdo de verdades absolutas e a aceitacdo apatica por parte daqueles que as
escutam € algo completamente pernicioso para o0 bem-estar da humanidade, cujo progresso
depende, em grande parte, da superacdo de crencgas limitadoras e equivocadas, que somente
podem ser ultrapassadas quando se assegura a possibilidade de serem colocadas a prova. Ndo
hd ddvidas de que existem, de fato, conhecimentos e valores basicos que precisam ser
protegidos e difundidos, mas, mesmo em casos tais, a possibilidade de discussdo ainda assim
se revela importante, para que se solidifiquem como verdades vivas, € ndo como dogmas

mortos.® Sobre esse aspecto, vale destacar os precisos esclarecimentos de Mill®:

Reconhecemos que a liberdade de opinido e a liberdade de expressar
opinides sdo necessarias para 0 bem-estar mental da humanidade (do qual
todo o seu restante bem-estar depende), com base em quatro fundamentos
distintos, que agora brevemente recapitularemos.

Em primeiro lugar, ainda que uma opinido seja votada ao siléncio, essa
opinido pode, tanto quanto sabemos, ser verdadeira. Negar isto é pressupor a
nossa praépria infalibilidade.

* Ibid., p. 59.
5 MILL, 2006, p. 76.
 Ibid., p. 100-101.
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Em segundo lugar, embora a opinido silenciada esteja errada, pode conter
uma porcdo de verdade, o que frequentemente acontece; e dado que a
opinido geral ou prevalecente sobre qualquer assunto raramente ou nunca
constitui a verdade por inteiro; é apenas através do conflito de opinibes
opostas que o resto da verdade tem alguma hip6tese de vir ao de cima.

Em terceiro lugar, mesmo que a opinido dominante ndo seja apenas
verdadeira, mas constitua também a verdade por inteiro; a ndo ser que se
deixe que seja vigorosa e honestamente contestada, e a ndo ser que isso de
facto aconteca, sera mantida como um preconceito pela maior parte dos que
a aceitam, havendo pouca compreensdo ou sentimento em relacdo aos seus
fundamentos racionais. E ndo apenas isto, mas, em quarto lugar, o préprio
significado da doutrina estara em perigo de ser perdido, ou enfraquecido, e
privado do seu efeito vital sobre o carater e a conduta; tornando-se o dogma
uma mera crenca formal, ineficaz para o bem, mas que estorva 0s
fundamentos, e impede o aparecimento de qualquer convic¢édo real e sentida,
a partir da razdo ou da experiéncia pessoal.

Vista sob esse enfoque especifico, muito embora Mill seja um utilitarista e Dworkin,
um Kantiano, pode-se dizer que a liberdade de opinido esta intimamente relacionada com
aquilo que Dworkin denomina de independéncia ética, que, por sua vez, se liga aos valores da
autenticidade e autonomia, com o fim de sustentar que embora sejamos seres sociais, e, em
decorréncia disso, ndo possamos resistir completamente as influéncias e persuasbes do
contexto social em que estamos inseridos, devemos ter a garantia de poder escolher
autenticamente as opcdes de vida que nos satisfazem; pois que, caso contrario, ninguém
podera viver autenticamente se for privado de opgdes que, em virtude das “verdades”
impostas, sejam consideradas despreziveis. A autenticidade é profundamente afetada quando
alguém ¢ obrigado a aceitar o juizo de outrem acerca dos valores ou objetivos que deve seguir
em seu plano de vida.’

Cumpre anotar que a autenticidade ndo se equipara a autonomia, mas ha entre elas
uma necessaria relacdo de complementaridade, com vistas a consecucdo da independéncia
ética, que exige a possibilidade de escolha do individuo dentre uma gama de alternativas
(autonomia) e, ao mesmo tempo, que essa escolha seja realizada da forma que melhor lhe
aprouver (autenticidade), em funcdo de um juizo ético livremente estabelecido (independéncia
ética).

Dessa forma, a independéncia ética de uma pessoa € violada quando, de algum modo,
Ihe é subtraido o poder de tomar as suas proprias decisfes acerca de questdes éticas

fundamentais. As pessoas tém o direito a independéncia nessas decisoes, e eventual limitacdo

" DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Traducdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo
Paulo: Editoria WMF Martins Fontes, 2014, p. 323-325.
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somente se justifica quando isso for necessario para proteger a vida, a seguranca ou a
liberdade de outrem.®

Essa percepgdo se torna ainda mais imperiosa diante da completa neutralizagdo do
potencial critico do individuo que a industria cultural vem tentando realizar, através da
imposicdo dos padrdes determinados por intermédio das suas técnicas de manipulacdo de
massas.

Conforme demonstrado, a nogéo de liberdade em Mill pressupde, em primeiro plano, a
liberdade de opinido e de expressdo, visto que constitui a matéria-prima para a formacao da
individualidade, que, por sua vez, representa um dos elementos do bem-estar. A liberdade de
opinido é entdo concebida como uma premissa basica para que se possa falar em liberdade de
agir, consistente na liberdade de se comportar e decidir com base nas suas proprias opinides —
0 que nio significa, porém, que as acdes sejam tdo livres quanto as opinides.®

A liberdade de agir encontra os seus limites no respeito as outras pessoas, isto €, deve-
se assegurar aos individuos a possibilidade de agir com base em suas proprias inclinagdes e
juizos, desde que isso ndo cause prejuizos a outrem. Sob a OGtica de Mill, partindo do
pressuposto de que a humanidade é imperfeita, é Gtil para a sociedade tanto que haja opinides
diferentes, como também diferentes experiéncias de vida'®, na medida em que isso possibilita
0 desenvolvimento e 0 progresso da humanidade.

Nesse sentido, é fundamental que as pessoas possam moldar seus estilos de vida de
acordo com aquilo que melhor exprima a sua individualidade. E evidente que a experiéncia
humana desempenha um importante papel nesse processo, indicando que certos modos de
conduta sdo preferiveis a outros, todavia, ndo deve servir como justificativa para que 0s
individuos a sigam de forma cega e automatica. Ao contrario, o valor da experiéncia esta em
permitir aos individuos que a interpretem a sua prépria maneira, escolhendo se e de que forma

irdo incorpora-la.!* Sobre essa questdo, Mill assevera®?:

As faculdades humanas de percepcdo, juizo, discernimento, actividade
mental e até preferéncia moral, sdo usadas apenas quando se faz uma
escolha. Aquele que faz algo porque é o costume, ndo faz qualquer escolha.
N&o ganha qualquer experiéncia, quer a discernir, quer desejando o que é
melhor. Os poderes intelectuais e morais, tal como os musculares, s6 se
desenvolvem quando sdo usados. Fazer uma coisa sO porque 0S outros o

8 DWORKIN, 2014, p. 564.
S MILL, 2006, p. 105.
10 Ipid., p. 106.
11 MILL, 2006, p. 108-109.
12 |pid., p. 109.
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fazem ndo exercita mais as faculdades do que acreditar numa coisa s
porque os outros também acreditam.

A adesdo irrefletida aos costumes se impde como um ébice ao principio do progresso,
que envolve a emancipacdo desse jugo, bem como a liberdade e diversidade de situagdes, na
esteira daquilo que Wilhelm Von Humboldt defende como condi¢gBes necessarias ao
desenvolvimento humano.*3

No modelo proposto por Mill, é possivel vislumbrar uma liberdade de cunho
eminentemente negativo, baseada em duas maximas. Em primeiro lugar, a maxima de que 0s
individuos ndo respondem perante a sociedade por a¢fes que somente a eles digam respeito,
e, em casos tais, a sociedade somente pode expressar eventual desaprovacdo através de
conselhos, ensinamentos, ou simplesmente evitando a companhia daquela pessoa que agiu de
forma criticavel. Em segundo lugar, a de que os individuos sdo responsaveis pelas acoes
prejudiciais aos interesses de outros, podendo, nessas hipoteses, sofrer punicdes tanto sociais
como legais.**

A ideia central é, portanto, a de que os individuos devem desfrutar de uma
independéncia absoluta para conduzir suas vidas, cabendo ao Estado assegurar essa liberdade
e, eventualmente, limita-la — mas apenas quando outras pessoas puderem ser atingidas.'®

As contribuicbes de Mill acerca do que se entende por liberdade negativa sdo
eloquentes, mormente no que concerne a liberdade de opinido e a individualidade de cada um.
N&o se pode olvidar, porém, que todas as consideracdes de Mill tém por norte o principio da
utilidade, com vistas a maximizacao da felicidade do maior nimero de pessoas a longo prazo.
Muito embora Mill apresente uma percepcdo mais fluida que Bentham — para quem o mais
elevado objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre
a dor —, ainda assim possui um carater essencialmente consequencialista, incapaz de fornecer

uma base moral convincente para os direitos dos individuos, por pelo menos duas razdes?:

Em primeiro lugar, respeitar os direitos individuais com o objetivo de
promover o progresso social torna os direitos reféns da contingéncia.
Suponhamos que uma sociedade atinja um fim de felicidade de longo prazo
por meios despdticos. Os utilitaristas ndo concluiriam, entdo, que nessa
sociedade os direitos individuais ndo sdo moralmente necessarios? Em

13 1bid., p. 126-129.
% 1bid., p. 159-160.
15 SANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
Rio de Janeiro: Editora Civilizacdo Brasileira, 2009, p. 64.
8 SANDEL, 2009, p. 65.
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segundo lugar, ao basear os direitos individuais em consideragdes
utilitaristas, deixamos de considerar a ideia segundo a qual a violacdo dos
direitos de alguém inflige um mal ao individuo, qualquer que seja seu efeito
no bem-estar geral. Ndo seria a perseguicdo da maioria aos adeptos de
determinada crenca impopular uma injustica com eles, como individuos,
independentemente dos efeitos negativos que tal intolerancia possa produzir
para a sociedade como um todo ao longo do tempo?

Mill tenta oferecer respostas para essas objecOes, apelando para preceitos que vao
além dos limites da moral utilitarista, tais como a nocéo de carater, manifestada através do
exercicio de desejos e impulsos proprios, bem como a de individualidade.!” A plausibilidade
dos argumentos de Mill nesses pontos merece ser reconhecida, mas, ao mesmo tempo, deve-
se atentar para o fato de que suas inferéncias conduzem a um modelo de liberdade negativa
que conforma o sujeito em uma posi¢édo passiva diante dos seus deveres para com 0 grupo.

Isto é, os individuos ndo sdo incentivados a assumir deveres que ultrapassem a sua
propria esfera de interesses privados. Logo, os deveres que o individuo assume sdo deveres
para consigo proprio: ele tem o compromisso de alcancar a felicidade, desenvolver sua
individualidade e alcangar éxito nos seus projetos pessoais; cabendo ao Estado apenas
assegurar as bases minimas para que tais intencdes sejam satisfeitas, ndo indo além da
protecdo aos direitos fundamentais em sua afeicdo priméaria. O raciocinio € no sentido de que

cada pessoa tem responsabilidade pela sua propria vida, pois que, segundo Mill*8:

[...] as pessoas, acostumadas a que o Estado faca tudo por elas, ou pelo
menos a nada fazerem por si mesmas sem antes lhe pedir licenca e até
perguntar como se ha-de-fazer, tomam naturalmente o Estado como culpado
por todos os males que lhes acontecam, e quando o mal excede o seu limite
de paciéncia, insurgem-se contra o governo e fazem aquilo a que se chama
uma revolug&o.

Toda essa valorizacdo da individualidade leva a um quadro de indoléncia civica,
constituido por pessoas conformadas com uma moral utilitarista, e com a consequente
auséncia de espirito gregario. Ou seja, ha uma tendéncia para a resignacao politica e descaso
para com os problemas alheios.

N&o obstante, conforme fora dito, alguns pontos da liberdade negativa defendida por

Mill sdo plausiveis, visto que a liberdade de opinido e de agir sdo pressupostos relevantes para

17 Ibid., p. 65-66.
18 MILL, 2006, p. 184.
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toda e qualquer dimensdo da liberdade. De fato, tudo comeca com a possibilidade de
autodeterminacdo pessoal e liberdade para agir segundo as diretrizes dai decorrentes.

Nesse aspecto, ao se fazer uma breve reflexdo acerca da realidade contemporanea, é
possivel perceber a configuracdo de um cenéario totalmente hostil ao desenvolvimento da
individualidade dos sujeitos, decorrente da manipulagdo promovida pela inddstria cultural, a
todo instante, e muitas vezes até de forma subliminar. O que torna essa questdo ainda mais
preocupante € a nitida afronta a liberdade de escolha dos individuos, que sdo constantemente
impelidos a adotar os padrbes de consumo e estilos de vida compativeis ndo com as suas
inclinagdes e necessidades, mas sim com o que a industria cultural prescreve como desejavel e
necessario, sob pena de exclusdo social.

Ha&, consoante fora antecipado anteriormente, uma neutralizacdo do potencial critico
do individuo, o que afeta diretamente a base de toda e qualquer no¢éo de liberdade. O curioso
€ que esse estado de apatia é, de certo modo, fomentado pelo modelo de liberdade
essencialmente negativa.

Isto porque, por mais paradoxal que possa parecer, o fato € que ha a formagdo de um
ciclo vicioso, que se sustenta da seguinte maneira: 0s sujeitos sdo, em tese, incentivados a
desenvolver sua individualidade, mas, a0 mesmo tempo, a auséncia de espirito gregario os
leva a uma inevitavel perda de autoestima civica, e esta perda, por sua vez, desperta um
estado letargico e propicio para o éxito da manipulacdo promovida pela industria cultural e
pela imposicao dos seus padrdes de vida e de consumo. Isto é, os individuos sofrem de uma
perda de autoestima civica na medida em que ndo sdo valorizados de um ponto de vista
coletivo, e eles passam a acreditar, entdo, que o seu lugar na sociedade depende de atender
aqueles padrdes, e tém receio de que uma eventual escolha auténtica e porventura contraria ao
que a industria cultural estabelece Ihes arraste para a estigmatizacao social.

Assim, pensar a liberdade apenas através dessa Otica equivale a esvaziar o seu real
significado, que envolve condi¢cdes que vao muito além de uma perspectiva simplista como
essa, e, por que nao dizer, egoista. Ademais, embora os argumentos de Mill a favor da
liberdade tenham os seus pontos fortes, ndo podemos esquecer que o autor, como utilitarista,
rechaca a ideia de direitos abstratos e morais*®:

E conveniente afirmar que dispenso qualquer vantagem que poderia resultar
para 0 meu argumento da ideia de um direito abstracto, como uma coisa

independente da utilidade. Vejo a utilidade como o apelo supremo de todas
as questdes éticas, mas tem de ser a utilidade no sentido mais amplo, baseada

19 MILL, 20086, p. 41.
165



Revista Pensamento Juridico — S&o Paulo — Vol. 11, N° 2, jul./dez. 2017

nos interesses permanentes das pessoas, enquanto seres em
desenvolvimento. Defendo que esses interesses legitimam a subordinagéo da
espontaneidade individual ao controlo externo apenas no caso daquelas
accOes de cada um que dizem respeito aos interesses das outras pessoas.

Desse modo, quando se analisa os problemas enfrentados na sociedade hodierna,
infere-se  que o modelo de liberdade proposto por Mill é insuficiente para explicar os
acontecimentos e fendmenos da relagdo de consumo. Por mais que haja um esfor¢o para
abstrair o cunho utilitarista do modelo de liberdade por ele proposto, ainda assim se percebe
que a ado¢do de um modelo de liberdade substancialmente negativa é incompativel com as
relagdes de consumo, sobretudo em face da vulnerabilidade do consumidor, que se tornaria
ainda mais patente e exacerbada.

As normas consumeristas sdo normas de ordem publica e interesse social. Séo,
portanto, indisponiveis e inafastaveis, refletindo valores basicos e fundamentais para a
dignidade dos individuos em suas relagdes no mercado de consumo. Logo, conceber um
modelo de liberdade no qual a Unica funcdo do Estado seja assumir uma posicdo distante ao
assegurar as condicOes para que a liberdade de cada um se realize, seria 0 equivalente a
compactuar com situacdes de injustica praticadas em detrimento do desamparo do consumidor

enquanto tal.

2.1 LIBERDADE POSITIVA NAS RELACOES DE CONSUMO: SERIA ESSE UM
MODELO CRIVEL?

Como um pretenso contraponto ao modelo de liberdade negativa, passa-se agora a
andlise da liberdade positiva, a fim de verificar se esta seria adequada e compativel com as
relacbes de consumo. Nesse ponto, é importante fazer uma observacdo: ndo se pretende
sustentar, aqui, que haja necessariamente algum conflito entre a liberdade positiva e negativa,
como se estas ndo pudessem coexistir, e como se uma anulasse a outra.

N&o obstante, cumpre anotar que, na pratica, esse conflito acaba sendo possivel e até
mesmo provavel quando uma comunidade adota uma concepgdo errdnea, quer da liberdade

positiva, quer da negativa, quer de ambas.?

20 DWORKIN, 2014, p. 559.
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De todo modo, a andlise da liberdade positiva como contraponto a ideia de liberdade
negativa se justifica na medida em que esse segundo modelo, conforme exposto no presente
trabalho, ndo se revela adequado a tutela consumerista, 0 que faz com que se busque outras
alternativas. Resta saber: a liberdade positiva é, de fato, esse contraponto a liberdade negativa
defendida por Mill? Seria esse modelo de liberdade uma resposta satisfatoria para as
deficiéncias verificadas naquele primeiro modelo?

Para responder a essas inquietacOes, deve-se antes compreender 0s principais
fundamentos da liberdade positiva. Primeiramente, a liberdade positiva € uma liberdade que
se pauta no desenvolvimento de um sentimento gregario entre os sujeitos. Isto €, a feicdo
meramente individualista é substituida por uma perspectiva de grupo, e a preocupacdo e busca
por prazeres estritamente individuais ¢ mitigada por uma nogdao de “prazer solidario”,
consistente na percepcao de que a acdo de cada sujeito, quando coordenada com os demais,
passa a ser uma acdo com maior capacidade de transformar a realidade.

Repise-se que o Estado muito se beneficiou da estimulacdo da liberdade negativa, que
fazia com que o individuo se recolhesse a sua individualidade, haja vista que se a conduta
objeto de analise ndo atingisse pessoalmente o sujeito ou qualquer membro do seu nucleo
doméstico de convivéncia, este ndo se sentia obrigado a provocar a tutela jurisdicional do
Estado. Tratava-se, pois, de uma conduta irrelevante para o individuo.

Em verdade, através do voto, o sujeito transferiria a responsabilidade pelos problemas
sociais, como também das suas solucbes, para seus supostos representantes democraticos, o
que causaria uma atrofia das prerrogativas civicas do homem e empobreceria 0 proprio
sistema democratico. Essa omissdo, a médio e longo prazo, comprometeria a qualidade das
solucgdes apresentadas pelo Direito em relacdo a crescente conflituosidade social, até porque
as normas juridicas ha muito ja comecavam a perder a sintonia com a realidade social.

Agora, sob o novo paradigma emergente da emancipacdo, a liberdade que se
desenvolve é a classica, dos gregos, sobretudo, de cunho positivo e que menospreza o
individual em favor do coletivo, tendo o cidaddo o dever de participar ativamente das decisfes
politicas, produzindo alternativas sociais capazes de minimizar as mazelas da vida em grupo,
apontando caminhos para o desenvolvimento social e econémico, propiciando ao Direito um
papel decisivo nas transformacdes exigidas pela solidariedade.

Ha, assim, um segundo nivel de liberdade, que, conforme fora dito, nao
necessariamente anula as conquistas do modelo de liberdade negativa, na medida em que se

percebe que existe uma liberdade para ter suas proprias opinides e agir em conformidade com
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elas, limitadas pelo fato de que ndo € possivel estar livre de todo controle coercitivo nas
questdes de justica e moral; mas, a0 mesmo tempo, passa-se a ter a no¢ao de que a dignidade
de um individuo depende, em certo grau, de que este tenha alguma participacdo nas decisbes
coletivas que exercem esse controle.?

Exsurge, portanto, um sentimento de reciprocidade e pertencimento ao grupo,
alicercado na valorizacdo da cooperagdo como forma de se promover o bem de todos. Nesse
cenario, emerge a no¢do de unido social, preconizada por Rawls, como meio apto a realizar as
diversas formas de atividade humana, eis que, considerando o fato de que as potencialidades e
inclinagdes humanas ultrapassam aquilo que se pode expressar e viver em uma sO vida, o
individuo depende dos esforgos cooperativos das outras pessoas, ndo sO para obter 0s meios
do bem-estar, mas também para realizar as suas capacidades latentes.?

Ou seja, a sociabilidade humana deixa de ser vista de forma trivial e passa a ser
entendida em toda a sua complexidade, uma vez que se consolida a percepgéo de que 0s seres
humanos precisam uns dos outros justamente em razdo de limitagdes inerentes a condicéo
humana, que os impedem de realizar todas as capacidades e inclinacbes que gostariam de
realizar. Logo, uns precisam dos outros para que possam fazer aquilo que gostariam de fazer e
ndo conseguem, ja que as potencialidades de cada individuo sdo maiores do que aquelas que
podem concretizar, e estdo muito aquém das capacidades dos seres humanos em geral. Todos
sdo, entdo, conduzidos a uma ideia de comunidade da humanidade, em que 0os membros
desfrutam das exceléncias uns dos outros e reconhecem o bem de cada um como um
componente necessario do seu proprio bem.?

Com a dimensdo positiva da liberdade, os individuos sdo incentivados a abandonar o
estado de apatia e indiferenca — de certa forma provocado pelo modelo de liberdade
substancialmente negativa—, e passam a ter consciéncia de seus papéis enquanto cidadaos,
integrando os espacos politicos de deliberacdo e assumindo uma postura mais ativa na defesa
dos seus direitos, tendo o Estado, através do Direito, grande responsabilidade em incentivar o
exercicio dessa dimensao positiva da liberdade, através da ocupacdo permanente e qualificada
dos novos espacos de atuacao civica do sujeito, agora visto como parte integrante de uma
categoria politica, munida de ferramentas adequadas para se comunicar com 0s demais e com
0 préprio Estado e ser sistematicamente ouvido, algo muito evidente no &mbito do Direito das

Relagdes de Consumo.

21 DWORKIN, 2014, p. 579.
22 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3 ed. Tradugéo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
704-705.
23 |bid., p. 645-647.
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Além da mudanca na base epistemoldgica, € preciso mudar no ambito psicolégico.
Como se viu, € de suma importancia resgatar a autoestima do sujeito que foi enfraquecida
pela liberdade negativa ao longo dos anos pelo conformismo e resignacéo. O individuo, agora
cidaddo, deve perceber que, ao retomar 0 gozo de sua liberdade positiva, terd& melhores
condi¢des de influir no processo politico-juridico decisério, sendo o maior beneficiado pelo
resultado de suas agdes coletivas em razdo de sua maior influéncia no comportamento
daqueles que estdo habituados a lesar os direitos e garantias fundamentais, incluindo-se ai, 0
proprio Estado, principal litigante passivo no ambito do Judiciario brasileiro.?

N&o obstante, a realidade demonstra que no ambito das relagbes de consumo, as
experiéncias quanto a ocupacao desses espacos politicos de deliberacdo, embora tenham sido
positivas, ainda sdo insuficientes e escassas. Isto porque, na pratica, apesar de o consumidor
ter despertado para uma consciéncia coletiva, muitas vezes ndo sabe como exercer sua
participacio civica, preferindo transferir sua atuacéo e escolhas para o Estado.?

Como a racionalidade cientifica serviu ao capitalismo, que, por sua vez, enfraqueceu a
regulacdo estatal do mercado, cresceu-se acreditando que a participacdo no processo politico
de deliberacéo acerca das normas juridicas e das questdes de interesse geral era desnecessaria
e se, porventura, houvesse interesse de participar, o poder de transformacdo seria téo
incipiente que ndo alteraria o status quo. Logo, a resignacdo seria um caminho inevitavel.
Essa situacdo nos permite fazer outro diagnostico das sociedades no periodo regulatério: séo
indolentes porque, também, perderam sua autoestima, ou seja, deixaram de acreditar que
poderiam promover transformacdes sensiveis no cenario politico e juridico; em outras
palavras, ¢ a crenca de que a realidade ndo pode ser mudada através de uma conduta
individual.

De fato, individualmente, as mudancas tendem a ser mais dificultosas, mas nao
impossiveis. Todavia, o foco da questdo € compreender que as mudancas propostas pelo novo
conceito de solidariedade e, por conseguinte, de liberdade, decorrem ndo de a¢des individuais
difusas e desconcertadas, mas de agdes coletivas coesas e capazes de gerar resultados praticos

imediatos.

24 O Estado em sentido amplo (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) responde por mais de
60% das demandas nos Tribunais, sendo que, quase na totalidade desse percentual, como réu, ou seja, como
sujeito passivo da relacdo juridica processual, o que presume, ao menos em tese, a violagdo de um direito
subjetivo. Cf. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 100 maiores litigantes. Brasilia, DF, 2012. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2017.
% VERBICARO, Dennis. A construgdo de um novo modelo de cidadania participativa a partir da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 110, Ano 26, mar.-
abr./2017, p. 323.
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Com as mudancas nas fungdes do Estado, mudam também as competéncias e as
responsabilidades do Direito, que passa a valorizar a solidariedade, abandonado o
individualismo juridico, tornando-se um fenémeno mais plural, alicercado em uma
fundamentacédo ética capaz de produzir equilibrio social. A reinvengdo das trés instituicGes
fundamentais no fendbmeno da transicdo paradigmatica: Estado, Direito e sociedade,
dependeré da construgdo de uma nova teoria epistemologica.

A partir do momento em que forem tracadas as novas bases dessa nova teoria,
buscando-se revalorizar um conhecimento até entdo marginalizado pela racionalidade
capitalista, criar-se-d0 condi¢cdes para que aquelas instituicdes admitam transformacoes,
dentre as quais aquela que evidencia a necessidade de compatibilizacdo entre a liberdade
negativa com a positiva, pois a0 mesmo tempo em que a autonomia civica € importante, ndo
se pode desprezar os interesses individualistas do sujeito, sob a ilusdo de que sempre atuara
como um altruista social. Nesse contexto, surge a liberdade negativa como algo, também,
indissociavel da vida em sociedade.

Questiona-se, portanto, se a liberdade positiva, apenas, €, realmente, um modelo capaz
de responder adequadamente aos problemas da relacdo de consumo, pois que, apesar de suas
inimeras vantagens, também podera se revelar insuficiente. Isso decorre do fato de que a
predomindncia dessa percepcdo pode acabar por sobrepujar os pressupostos da liberdade
negativa, gerando um conflito entre esses dois modelos, que, conforme dito anteriormente,
embora ndo seja necessario, € nao apenas possivel como também provavel, em face de

eventual concepcdo errénea acerca dos modelos.

2.2 A ESCOLHA POR UM MODELO DE LIBERDADE INTERMEDIARIO: A IDEIA DE
UMA LIBERDADE HIBRIDA

Diante do exposto, surge a necessidade de se encontrar uma espécie de ponto
arquimediano entre as duas perspectivas abordadas, e acredita-se que este seja 0 modelo de
liberdade hibrida, que se revela como uma alternativa capaz de contrabalancar os aspectos das
liberdades positiva e negativa, fornecendo uma diretriz que atenda adequadamente aos anseios
das relagdes de consumo.

A palavra “liberdade” tem inumeras acepg¢des na relacdo de consumo, indo desde a

suposta autonomia de escolha do consumidor em relagdo aos produtos e servigos colocados no
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mercado, até a capacidade deciséria do consumidor no debate politico para: a) direcionar e
fiscalizar as politicas publicas do Estado; b) influir na mudanca de paradigmas de
relacionamento e interlocucdo do segmento empresarial, aprimorando os deveres éticos em
prol da qualidade e seguranca dos bens de consumo; e c) participar de modo permanente e
qualificado no processo de criagdo e aperfeicoamento das normas de consumo. Acredita-se,
pois, que o exercicio da liberdade hibrida seria a melhor maneira de corresponder a inerente
dinamicidade das rela¢Ges travadas entre consumidor, fornecedor e Estado.

O modelo de liberdade hibrida defendido relaciona-se, em certa medida, com a
concepcao Kantiana de liberdade, que, por sua vez, estéa inseparavelmente ligada ao conceito
de autonomia, e a este o principio universal da moralidade, que deve estar na base de todas as
acOes de seres racionais, tal como a lei natural esta na base de todos os fendmenos.?®

Na concepcao de Kant, a liberdade e a autonomia da vontade sdo indissociaveis de um
modo tal que, nas palavras do filosofo, “o0 conceito de liberdade é a chave da explicacdo da
autonomia da vontade”.?’

Tal liberdade vai muito alem da liberdade de escolha que os individuos praticam ao
comprar e vender produtos e servigcos no mercado. Isto porque a liberdade de mercado ou
escolha do consumidor, por si s0, ndo é a verdadeira liberdade, vez que envolve apenas a
satisfacdo de desejos que muitas vezes nem sequer sio escolhidos pelos individuos.?®

Ao se fazer uma breve andlise acerca da liberdade em Kant, percebe-se que, partindo
desse entendimento, uma pessoa somente pode ser considerada verdadeiramente livre se agir
com base na lei moral que impde a si prépria — abstraindo toda e qualquer influéncia externa,
inclinacdo ou interesse que possa comprometer a autenticidade do desejo que impulsiona sua
conduta — e que, a0 mesmo tempo, deseja que outros adotem universalmente, agindo, destarte,
como um “legislador universal”.?°

Nesse sentido, para Kant®°:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual ela é para si
mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objectos do querer). O
principio da autonomia é portanto: ndo escolher sendo de modo a que as

méaximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo,
como lei universal.

% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Paulo Quintela.
Lisboa/Portugal: Edi¢des 70, 2007, p. 102.
27 1bid., p. 93.
28 SANDEL, 2009, p. 138.
29 KANT, 2007, p. 82-85.
%0 Ibid., p. 85.
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E possivel vislumbrar uma grande valorizagio da mais auténtica autodeterminacéo,
que, para que possa ser de fato genuinamente livre, deve transcender o plano do que 0s meros
desejos impdem, ja que se um desejo for biologicamente ou socialmente determinado, ele ndo
é verdadeiramente livre. Sob a Otica Kantiana, agir livremente &, portanto, agir com
autonomia, que significa agir com base na lei que cada um impde a si mesmo, isenta de
influéncias provenientes da natureza ou das convengdes sociais. Logo, por oposicao, acoes
heterdnomas seriam aquelas praticadas em fungdo de determinag@es exteriores.3!

Desse modo, agir em razdo do que 0s costumes ou opinides alheias imp6em € algo que
vai totalmente de encontro ao que deve se entender como uma agédo livre. Trazendo para a
realidade das relagdes de consumo, vé-se que todas as vezes em que 0 consumidor € impelido
a ceder aos apelos da industria cultural de massa, age como um escravo de desejos e
predilecOes forjadas por técnicas de manipulacdo que almejam extirpar completamente a sua
autodeterminacdo e, por conseguinte, a sua autonomia. O mesmo pode ser dito quando o
consumidor é levado a aquiescer com determinada conduta abusiva que restringe a sua
liberdade apenas porque o costume social a tolera.

Assim, um aspecto basilar da concepcdo Kantiana de liberdade é a valorizacdo da
autonomia individual®:

De acordo com Kant, so serei livre se minha vontade for determinada de
maneira autbnoma, comandada por uma lei que eu mesmo me imponho.
Repito que costumamos considerar a liberdade a capacidade de fazermos
aquilo que quisermos, de tentar realizar nossos desejos sem impedimentos.
Mas Kant lanca um grande desafio a esse conceito de liberdade: Se vocé
ndo escolheu esses desejos livremente em primeiro lugar, como pode

imaginar-se livre ao tentar realizd-los? Kant aborda essa questdo ao
contrapor autonomia e heteronomia.

A compreensdo acerca do valor e da importancia da autonomia é fundamental para que
se possa falar em qualquer modelo de liberdade que almeje atender as questdes consumeristas.
Considerando que o Direito do Consumidor possui aspectos tanto privados quanto de ordem
publica, acredita-se ser crucial a existéncia de um modelo de liberdade capaz de promover o
necessario cotejo entre os elementos desse ramo.

A liberdade hibrida surge, assim, como uma alternativa pretensamente capaz de

assegurar e incentivar a autonomia — no sentido mais préximo possivel daguele defendido por

L SANDEL, 2009, p. 141.
32 Ibid., p. 149.
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Kant — dos consumidores perante 0 mercado e, a0 mesmo tempo, estimular sua participacao
civica, a partir da consciéncia da sua existéncia enquanto categoria detentora de direitos que,
se defendidos e reivindicados coletivamente, ganham ainda mais forca.

Essa mudanga no paradigma emergente faz com que o Estado compartilne o poder
com a sociedade civil e, a0 mesmo tempo, faz com que o Direito assuma uma postura
democrética. A sociedade adota uma postura mais interessada ndo apenas em conhecer, mas
também exercer e, sempre que possivel, exigir a criacdo de novas prerrogativas civicas que
Ihe confiram espaco no cenario deliberativo acerca das questBes de seu interesse. A partir do
momento em que 0 sujeito se V& reconhecido em seus interesses individuais espelhados no
resultado da deliberacdo coletiva, se estabelecera o almejado ponto de equilibrio entre os
modelos positivo e negativo.

No Direito do Consumidor, esses espacos de participacdo podem ser identificados nas
convengdes coletivas de consumo, das metas das politicas nacional e estaduais das relacdes de
consumo, formacdo de associacOes representativas para a defesa coletiva do consumidor na
esfera judicial e extrajudicial e processamento das acOes para a defesa dos interesses difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos.

Sobre o maior engajamento civico dos consumidores, através dos efeitos da convencgao

coletiva de consumo®3:

Também, é preciso estimular um maior engajamento politico-deliberativo
do consumidor, como consequéncia da ideia de solidariedade nas relacdes
de consumo, a partir de seu maior amadurecimento civico, em contraponto
a uma postura individualista que tem primado por recompensas imediatas e
limitadas ao seu &mbito doméstico de interesses.

Nessa logica, serd preciso difundir as virtudes de um sentimento gregéario a
partir da empatia social entre consumidores, gue passam a Se ver como
parte de uma coletividade com interesses e habilidades comuns, ou seja,
havera um sentimento de pertencimento ao grupo e que, agora, munidos de
uma cidadania instrumental, concebida a partir dessa nova exigéncia de
participacdo no debate politico-deliberativo, possam transformar
positivamente o mercado de consumo, aperfeicoando a relagdo com o0s
fornecedores e mesmo com o Estado.

O exercicio da liberdade plena numa democracia deliberativa seria a possibilidade de
afirmar que as pessoas poderiam atuar comunicativamente, atribuindo aos discursos publicos

um conteudo universal de fato, que implica na generalizacdo de interesses, orientacfes

33 VERBICARO, Dennis. A convencéo coletiva de consumo como instrumento catalisador do debate politico
qualificado na relagcdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 111, Ano 26, mai.-
jun./2017, p. 144.
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valorativas compartilhadas e principios fundamentados, ndo impostos, mas voluntarios,

interiores a comunidade de didlogo, ndo exteriores. Isso transforma a situacdo comunicativa

em um “todo” que contém tudo o que as pessoas necessitam para desenvolver seu plano de

vida em um contexto natural deliberativo inclusivo, sem impor-lhes uma cultura homogénea e

uniforme pré-determinada.3*

Segovia® explica:

El poder legitimo que se genera por la praxis comunicativa debe influir al
sistema politico proporcionandole las razones a partir de las cuales deben
racionalizarse las decisiones administrativas, esto es, ocupando la cluspede
del sistema politico-constitucional, el poder comunicativo transmite las
razones que determinam las decisiones de los érganos institucionalizados.
Esto es lo que Habermas llama democratizacion de los préprios procesos de
formacién de opinién y voluntad, que se entiende en dos direcciones: a) la
praxis deliberativa (opinién, argumentacidn, comunicacién) no es controlada
por el sistema politico, y b) los procedimientos democraticos del Estado de

derecho tienen la finalidad de institucionalizar las formas de comunicacion
que se requieren la formacién racional de la voluntad.

O exercicio da liberdade hibrida favorece a construcdo de uma democracia
deliberativa, essa entendida como um processo inclusivo de uma praxis autolegislativa, que
inclui a todos os cidad&os por igual. A autolegislacdo garante a autonomia politica como uma
espécie de inclusdo social dos excluidos, marginalizados pelo paradigma do conhecimento-
regulacdo, o que ndo somente significa uma incorporacdo constante e aberta de todos os
cidaddos chamados a participar da praxis autolegislativa, como ird além da eliminacéo de todo
pressuposto (historico, cultural, nacional, juridico) que limite ou restrinja aquela autonomia.

Este argumento € usado por Habermas para assinalar como a democracia deliberativa é
valida tanto para o Estado democratico a nivel nacional, como para a sociedade global
democratica. Pois todo consenso de fundo anterior, como 0 que assegura a homogeneidade
cultural, se apresenta como provisorio e, como pressuposto da existéncia da democracia,
desnecessario, desde o exato momento em que a formacdo de uma opinido e vontade pablicas
discursivamente estruturadas fazem possivel um razoavel entendimento politico, também
entre estranhos. De modo que a democracia deliberativa € a Unica e verdadeira forma de uma

democracia aberta ao cosmopolitismo e ao multiculturalismo.3®

3 SEGOVIA, Juan Fernando. Habermas y la democracia deliberativa: una utopia tardomoderna. Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 46.
% Ibid., p. 46-47.
% SEGOVIA, 2008, p. 49.
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Na esfera da praxis publica, ndo se identifica a ideia simplista de povo, mas sim de
uma rede de associagdes, ndo a ideia de uma sociedade civil tal como é conhecida, mas como
uma imensa massa pensante, dialogante e deliberante, autbnoma, amplamente inclusiva e
permanentemente deliberativa. Ndo €& um sujeito em sentido estrito, € uma forma
intersubjetiva que flui comunicativamente através dos canais democréticos, valendo-se dos
procedimentos da democracia constitucional, se faz presente e se impde sob a forma de
discursos publicos emanados das estruturas autbnomas do publico. Ha que influir na tomada
de decisdes democraticas, materializar-se nas decisGes de opinido e da vontade do publico
politico, seja pelo “assédio” (fragmentando a estrutura dos aparatos estatais de decisdo), seja
atuando por um sistema de “eclusas”, que permitem passar os fluxos de informacgao publica
do publico ao nivel estatal. Isto é: 0 poder comunicativo da praxis puablica opera bem de
maneira erosiva ou insurgente quando seja necessario conquistar e destruir o aparato
coercitivo estatal, bem como poder influente ou regular, quando aceitos os procedimentos
democraticos que permitem o desaguar da praxis comunicativa sobre o poder administrativo
que acaba sendo controlado e programado por aquela.®’

Observa-se que no modelo ideal de Habermas haveria uma espécie de colegislacéo
entre os aparatos do Estado e o espaco publico da praxis deliberativa.

Essa teoria produz grande influéncia no Direito Constitucional e na chamada
democracia constitucional, pois Habermas entende a Constituicdo da mesma forma como
concebe o Estado Democratico de Direito: como um projeto inacabado e em permanente

elaboracéo, in literis®:

[...] un proyecto inacabado, de elaboracion progresiva, que debe
comprenderse dinamicamente por la permanente tensién entre la validez
juridica y la facticidad social. Luego, el Estado democratico de derecho no
se presenta como una configuracién acabada, sino como una empresa simpre
sujeta a riesgos, irritable e incitable, y sobre todo, falible e necesitada de
revisién, empresa que se endereza a realizar siempre de nuevo y en
circunstancias cambiantes el sistema de los derechos, es decir, a interpretarlo
mejor, a institucionalizarlo em términos mas adecuados, y a hacer uso de
contenido em forma mas radical.

E importante observar que a tarefa de revisdo dindmica e radical ndo é competéncia
dos orgados formalmente estabelecidos, como entendia Rawls, de instituicbes cuja missao é

interpretar a Constituicdo, mas para Habermas essa responsabilidade seria da prépria

37 Ibid., p. 52.
38 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 4.ed. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2005, p. 466.
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sociedade em conflito, que ja compreendendo a dimensdo da democracia deliberativa, teria o
direito e se sentiria a vontade para se autodeterminar.

Nessa linha de raciocinio, observa-se que os individuos terdo a sua disposicao o direito
positivo que eles préprios contribuiram para sua elaboracdo e, portanto, o aceitam
voluntariamente como um instrumento idéneo de protecdo em relagdo ao préprio Estado e em
relacdo a regra da maioria. Nesse sentido, evita-se que o modelo normativo se converta em
heterbnomo, que a esfera da razdo publica seja dependente de um direito natural, que
estabeleca condi¢fes materiais e ndo procedimentais.

A criacdo de uma associacdo de pessoas juridicas, detentoras de direitos subjetivos,
ndo é tratada como uma decisdo que precise de uma fundamentacdo normativa, sendo
suficiente sua fundamentacao funcional para a satisfacdo de determinados fins. Por sua vez,
uma associacdo representativa de consumidores ao atuar numa demanda de repercussdo
coletiva, por si s, ja possuiria uma legitimacdo procedimental para agir em prol do grupo
contra uma conduta ilicita, sendo irrelevante a busca de conteddos valorativos que
justificassem a medida. E uma fundamentacdo pragmatica que justifica a natureza
autorreferencial da razdo publica deliberativa.

A solidariedade entre os cidaddos do Estado devera situar-se em um novo e mais
abstrato plano, como o que representa o “patriotismo constitucional”’. Em outras palavras, a
nova solidariedade esta alicercada em uma unidade formal e extrinseca, superior no sentido
em que Kelsen dava a supremacia da constituicdo, porque atua como uma espécie de guarda-
chuvas protetor das diversidades que ela ampara como Unico valor compartilhado. No atual
estado da modernidade, superados os limites (fisicos e culturais) do Estado Nacional, s6 a
referéncia a constituicdo pode criar uma “consciéncia de integracdo comum” que faca
possivel que ‘“aqueles associados e unidos livremente” se identifiquem entre si como
cidaddos.*®

O sonho de uma sociedade de pessoas autdbnomas que dialogam sobre 0 comum entre
elas, sem coercdo e sem necessidade de serem governadas ou mandadas, € a afirmacao de uma
utopia boa contra a forca da realidade. Deposita a confianca na extin¢édo de todo dominio uma
vez que associacdes formadoras de opinido logrardo estabelecer um espaco publico autbnomo
e transformem, por sua influéncia e participacdo civica, os valores culturais de toda a
sociedade. Assim o Estado, se desvanecerd —como também toda forma de dominagdo- e o seu

lugar sera ocupado por uma cultura politica capaz de gerar ressonancia. Isso significa o

39 SEGOVIA, 2008, p. 96.
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império da moral sem imposicdo, isto €: a liberagdo humana pela conversdo do individual em
social ou coletivo.*

Portanto, ao exercitar sua liberdade hibrida, o sujeito ndo perde os preciosos atributos
de sua individualidade, mormente pela preservacdo de seus trunfos politicos, na célebre
construcdo de Dworkin, mas consegue se reconhecer como cidaddo a partir de uma identidade
civica para com o grupo, de indole procedimental, no sentido de exercer a liberdade positiva
pela comunicagdo racional e permanente com os demais, agora ndo tdo ‘“estranhos”, pois
dotados das mesmas habilidades e prerrogativas civicas para participar e intervir no processo
politico de criacdo e modulagdo das normas juridicas. E é justamente esse conceito
ambivalente da liberdade que interessa e se revela bem aproveitado pelo Direito das Relagdes

de Consumo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo dedicou-se a investigar qual modelo de liberdade melhor atende as
questdes consumeristas, tendo como ponto principal a analise acerca da concepcdo de
liberdade defendida por Mill, a fim de verificar se esta seria compativel e apropriada para
reger as relaces de consumo.

Ao se analisar o modelo sustentado por Mill, foi possivel constatar sua insuficiéncia
para satisfazer aos anseios da tutela consumerista, uma vez que essa concepcao se caracteriza
por uma liberdade de cunho eminentemente negativo, que tende a conduzir os individuos a
um quadro de indoléncia civica e auséncia de espirito gregario. A consequéncia disso seria a
formacdo de um cenario propicio para a perpetracdo cada vez mais intensa de préaticas
abusivas em detrimento do consumidor.

Demais disso, verifica-se que Mill parte de uma percep¢do totalmente utilitarista e,
portanto, destituida de uma base moral adequada para sustentar os direitos dos individuos.
Assim, considerando que o principio da utilidade defendido por Mill visa a maximizacao da
felicidade do maior nimero de pessoas, importantes direitos individuais passam a ser reféns

da contingéncia.*!

40 SEGOVIA, 2008, p. 98-99.
1 SANDEL, 2009, p. 65.
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Sem embargo da incompatibilidade do modelo defendido por Mill para os fins
propostos, ndo se pode olvidar de algumas importantes contribuicdes que merecem ser
ponderadas, principalmente no que concerne a liberdade de pensamento, de opinido e a
individualidade. Isto €, ndo obstante essa concepcao utilitarista e negativa da liberdade esteja
longe de representar o modelo adequado para a liberdade nas relagcbes de consumo, a
valorizacdo da individualidade dos sujeitos e da pluralizacdo de opinides assegurada através
da liberdade de expresséo constituem relevantes componentes para 0 modelo de liberdade que
se busca, sobretudo no contexto de massificacao cultural vivenciado hodiernamente.

Desse modo, embora o modelo de liberdade apropriado as especificidades da tutela
consumerista ndo deva ser reduzido a uma dimensdo meramente negativa, alguns aspectos
verificados nessa concep¢do devem ser considerados, mormente no que tange a valorizacdo da
autodeterminacao dos individuos.

Como uma possivel alternativa em face da incompatibilidade do modelo de liberdade
negativa, surge a nogdo de uma liberdade positiva, fundamentada no desenvolvimento do
espirito coletivo e protecdo do consumidor engquanto categoria, ndo mais se limitando a esfera
individual de interesses. Ha, pois, a predominancia do coletivo sobre o individual,
manifestada através da cooperacéo social.

Ocorre que, muito embora a dimensdo positiva da liberdade seja determinante para
que os individuos despertem do estado de apatia e indiferenca de certa forma fomentado pela
liberdade negativa, verificou-se que a liberdade positiva, caso fosse adotada de forma
excludente, também poderia acabar por ensejar um quadro de indoléncia. Isto decorre do fato
de que durante muito tempo a légica individualista da liberdade negativa prevaleceu, fazendo
com que todos se acostumassem a abster-se de participar dos processos de deliberagéo politica
por acreditarem que ndo teriam o poder de alterar a ordem vigente.

Ou seja, enquanto a indoléncia da liberdade negativa seria motivada pela indiferenca
para com a esfera coletiva, a indoléncia da liberdade positiva seria determinada por ndo se
acreditar no poder de transformacdo no cenario politico e juridico — isto é, a crenca de que a
realidade ndo pode ser mudada através de uma conduta individual. Percebe-se, assim, a
ocorréncia de um mesmo problema, embora por diferentes razdes. De todo modo, a tendéncia
seria a resignacdo politica.

Para além disso, viu-se que o confronto entre os modelos de liberdade negativa e

positiva, apesar de ndo ser inevitavel, € provavel, na medida em que a eventual predominancia
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da percepcdo da liberdade positiva pode acabar por sobrepujar importantes aspectos
assegurados pela dimenséo da liberdade negativa.

Chega-se a conclusdo, portanto, de que o modelo de liberdade positiva puro também
ndo se revela satisfatério para atender as peculiaridades das relagcbes de consumo, sendo
necessario buscar um modelo capaz de equilibrar os aspectos de cada uma das dimensfes da
liberdade ora analisadas, de modo que o consumidor tanto seja incentivado a desenvolver sua
autodeterminacdo e seu livre poder de escolha, como também sua autoestima civica,
alicercada na convic¢do de que, enquanto categoria, tem capacidade para transformar o
cendrio juridico, e assim atenuar sua intrinseca wvulnerabilidade e combater os
comportamentos abusivos dos fornecedores.

E esse modelo é o da liberdade hibrida, fruto da conciliacdo entre os aspectos positivo
e negativo, destinado a promover o exercicio harmonioso de ambas as formas de liberdade,
evitando conflitos e insuficiéncias decorrentes da eventual ado¢do de um modelo puro.

As relagbes de consumo séo inerentemente dindmicas, e apenas um arquétipo
adequadamente fluido, capaz de promover o didlogo permanente — e ndo meramente episodio
e circunstancial- entre o consumidor e 0 mercado de consumo podera, de fato, tornar o
consumidor consciente e seguro do seu protagonismo nas relagdes de consumo, atendendo,
assim, aos desafios de uma sociedade sujeita a massificacao cultural e a um modelo predatorio
de capitalismo, que tantas vezes tem colocado o consumidor em uma situacdo de refém das
contingéncias do mercado de consumo.

Acredita-se que esse € 0 primeiro passo em direcdo da emancipacdo do consumidor,
recuperando-se, finalmente, a ordem que ha tempos fora subvertida e reposicionando 0s
fatores do mercado de consumo em seu devido lugar: os fornecedores se adequando aos

anseios dos consumidores, € ndo o contrario.
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