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APRESENTACAO

Em DIREITO: RAMIFICACOES, INTEPRETACOES E AMBIGUIDADES 1, coletanea
de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse primeiro volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional
e direitos humanos; estudos em direito civil e processual civil; e estudos em direito do
consumidor.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz analises sobre
constitucionalismo do futuro, principios constitucionais, responsabilidade internacional
dos estados, tribunal penal internacional, medidas de protecdo, dados pessoais, familia e
educacao.

Em estudos em direito civil e processual civil sdo verificadas contribuicdes que versam
sobre relagdes negociais, direito autoral, direito a moradia, mediacdo, responsabilidade
civil, alienacao parental, familia, relagdes poliafetivas e precedentes.

Por fim, em estudos em direito do consumidor, ha abordagens que tratam de temas
como politicas publicas, hipervulnerabilidade, idoso e contratos consumeristas bancarios.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Trabalha-se com a hip6tese de
que parte das dificuldades que as instituicées
executoras de politicas publicas de defesa
coletiva enfrentam em implementar instrumentos
de defesa coletiva de consumidores decorra da
incompatibilidade existente entre os paradigmas
diversos que fundamentam as politicas publicas
de defesa coletiva de consumidores e o Direito
brasileiro. Demonstra-se que a formacao
destes diferentes paradigmas ocorre em
momentos distintos da Historia, em que existe
desenvolvimento, condicionamentos e limitacées
do pensamento nacional e internacional na area
cientifica, econdmica, social, filosofica e politica.
PALAVRAS-CHAVE: Politica Publica,
Consumidor, Coletivo, Paradigma, Modernidade.

THE DIFFERENT PARADIGMS
THAT FOUND BRAZILIAN LAW AND
PUBLIC POLICIES FOR COLLECTIVE
CONSUMER DEFENSE

ABSTRACT: We work with the hypothesis
that part of the difficulties that the institutions
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CONSUMIDORES

that implement public policies of collective
defense face in implementing instruments of
collective consumer protection stems from the
incompatibility that exists between the different
paradigms that underlie public policies of collective
consumer protection and the Brazilian law. It is
demonstrated that the formation of these different
paradigms occurs at different moments in history,
when there is development, conditioning and
limitations of national and international thought in
the scientific, economic, social, philosophical and
political areas.

KEYWORDS: Public  Policy,
Collective, Paradigm, Modernity.

Consumer,

11 INTRODUGAO

Estuda-se a hip6tese de que parte
das dificuldades que os 6rgdos e instituicoes
de protecdo de consumidores enfrentam em
implementar instrumentos de defesa coletiva
decorra da incompatibilidade existente entre
os paradigmas diversos que fundamentam as
politicas publicas de defesa do consumidor e
o Direito brasileiro. Pois em sua formacéo, na
Modernidade, o paradigma liberal-individualista
do Direito brasileiro sofreu grande influéncia do
capitalismo liberal-concorrencial e financeiro
monopolista na Economia; do Estado Moderno
na estrutura estatal; do liberalismo na Politica; do
paradigma newtoniano na Ciéncia e da filosofia
da consciéncia na Filosofia. Como impactos
dos paradigma liberal-individualista sobre o
Direito podemos destacar o individualismo,
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o cientificismo, tecnicismo, patrimonialismo, formalismo, legalismo, determinismo,
universalismo, a busca pela verdade, o juiz sendo considerado como cientista imparcial
e mero aplicador da norma. Contudo, no periodo conhecido como crise da Modernidade,
forma-se o paradigma social-democratico-coletivo que fundamenta as politicas publicas
de defesa do consumidor no Brasil. Esse sofreu influéncias do capitalismo financeiro-
monopolista e neoliberal ha Economia; do Estado do Bem-Estar Social, do Estado Social
e Democratico de Direito e do Estado Neoliberal na estrutura estatal; da fragmentacéo das
concepcgdes politicas em grupos de interesse e do neoliberalismo na Politica; da crise do
paradigma newtoniano e da mecéanica quantica na Ciéncia; e da filosofia da linguagem na
Filosofia. Este paradigma deveria ter trazido ao Direito inUmeras repercussoes, tais como:
viés coletivo, critica ao cientificismo, menor formalismo, perfil solidario, principiolégico,
probabilistico, busca da verossimilhancga, juiz ativo e produtor de norma justa, topo
hermenéutico na constituicdo, linguagem como nao retransmissora da verdade, relacdo
sujeito-sujeito. Todavia, o Direito brasileiro continua apegado ao paradigma liberal-
individualista, o que, por sua vez, traz dificuldades a implementagéo de instrumentos de
defesa coletiva de consumidores.

21 POLITICAS PUBLICAS NO CONTEXTO HISTORICO

Pode-se compreender que a estruturacdo de politicas publicas de defesa do
consumidor decorra, em grande medida, do ambiente e do momento histérico em que
surge. Isto €, desenvolve-se em decorréncia da forma pela qual passa a ser vivenciado
o0 mundo com o advento da sociedade de consumo (VILLEY, 2009). As politicas publicas
séo fendmenos socioculturais que interagem com o ambiente social, econémico, cultural,
politico, cientifico onde se inserem. Neste sentido, ndo se pode vislumbrar e entender
Politicas Publicas sem contextualiza-las historicamente. O ambiente temporal e espacial
sobre o qual surgem decorre de uma percep¢ao do ser humano em determinado momento
histérico especifico. E com base nesta percepgdo que serdo estruturados os institutos e
organizacgdes politicas e juridicas.

Ha que se ressaltar ainda que esta influéncia € muatua, pois ao mesmo tempo em
que as politicas publicas séo produzidas em determinado ambiente, também ajudam a criar
e desenvolver este (BOBBIO, 2004; HESSE, 1991). Compreende-se ainda que as politicas
publicas possuem uma relacdo estreita com as atividades do Estado. Em outras palavras,
entende-se que sb existe politica publica quando emanada de um ator estatal, em que
pese existirem relevantes opiniées em contrario (SECCHI, 2015). Conceitua-se Politicas
Publicas como um conjunto de atividades do Estado tendentes a fins publicos, de acordo
com metas a serem atingidas, tratando-se de um conjunto de normas (poder legislativo),
atos (poder executivo) e decisdes (poder judiciario) (GRINOVER, 2008). Nao se pode

olvidar, a partir desta concepgéo, que 0 que se considera como politica publica e a sua
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producao, ira depender também diretamente do que se entende por Estado. Numa linha
liberal, Santi Romano considera o Estado como uma instituicdo juridica, muito prdéxima
ao Direito. Por sua vez, Norberto Bobbio identifica uma dualidade e diferencia claramente
os conceitos de Direito e de Estado. Todavia, numa visao tipicamente liberal social, com
a qual se alinha esta pesquisa, Hans Kelsen considera o Estado uma ordem de conduta
humana, na qual ndo existe basicamente dualismo entre Estado e Direito (BERGEL, 2001;
GOYARD-FABRE, 1999a). Uma vez reconhecido que o Estado, como ordem de conduta
humana, &€ uma ordem de coacdao relativamente centralizada, e que o Estado como pessoa
juridica é a personificacdo desta ordem coerciva, desaparece o dualismo de Estado e
Direito. O dualismo de pessoa do Estado e ordem juridica surge, de um ponto de vista
teorético-gnoseologico, em paralelo com o dualismo, igualmente contraditério, de Deus e
mundo (KELSEN, 1998, p. 352).

Mas a produgéo das politicas publicas ndo depende somente do que se entende por
Estado, mas também da espécie de Estado ao qual estédo vinculadas. Para Zagrebelski,
no século XVII tivemos o Estado sobre regime de forga ou Estado Absoluto. Ja no século
XVIII ocorreu o Estado sob o regime de policia ou o Despotismo llustrado. E no século
XIX o Estado de Direito (ZAGREBELSKI, 2005). Por sua vez, Lénio Streck considera
que o Estado de Direito passou por trés fases distintas: Estado Liberal, Estado Social
e Estado Social e Democratico de Direito. Sob este embasamento, considera-se que as
politicas publicas de defesa do consumidor no Brasil sdo produzidas sob o Estado Social
e Democratico de Direito. Contudo, para que as politicas publicas sejam implementadas,
muitas vezes o Estado necessita de arranjos que permitam fazer com os outros tudo aquilo
que esses outros sdo corretamente proibidos de fazer. A ideologia torna-se fundamental
para a manutencao estatal. Seu objetivo principal é a coesao social, capaz de superar 0s
fatores conflituosos e desagregadores decorrentes das contradicdes provocadas por um
sistema de dominagéo. O Direito pode também ser considerado como parte da estrutura
de dominacgao do grupo que controla o Estado. Entretanto, visando propor uma definicao
instrumental do Direito, ndo podemos fugir da concepc¢ao classica de Miguel Reale, baseada
em sua Teoria Tridimensional, que o considera:

(...) como realidade histérico-cultural tridimensional de natureza bilateral
atributiva, ou se quisermos discriminar no conceito a natureza dos trés
elementos ou fatores examinados, “realidade histérico-cultural ordenada de
forma bilateral atributiva segundo valores de convivéncia’, o que significa
que a Jurisprudéncia tem por objeto fatos ordenados valorativamente em um
processo normativo de atributividade. Trata-se, como se vé, de uma realidade
espiritual (ndo natural, nem puramente psiquica, ou técnico-normativa etc.),
na qual e pela qual se concretizam historicamente valores, ordenando-se as
relacBes intersubjetivas consoante exigéncias complementares dos individuos
e do todo social. (REALE, 2002, p. 699).

Mas o Direito também ¢é a linguagem pela qual o Estado interage com a sociedade
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(KELSEN, 1998). Entende-se que as politicas publicas além de serem fendmenos politicos
e estatais, devem ser necessariamente percebidas e reconhecidas como fenémenos
juridicos. Pois, tanto a decisdo, quanto a realizagdo das politicas e dos programas de
acao do Estado também ocorrem na esfera juridica e, principalmente, através da esfera
juridica, que condiciona e regula a atuagéo do Estado (SMANIO, 2013). As decisdes em
Politicas Publicas sao exercidas e realizadas através do Direito, que, por sua vez, as
legitima e delimita (SMANIO, 2013). Nao se pode entender Politicas Publicas sem analisar
0 arcabouco juridico sobre a qual foram constituidas. A conceituagéo juridica permite ainda
que as politicas publicas possam ser efetivadas, controladas e fiscalizadas pelos poderes
do Estado. Considera-se ainda fundamental a relagédo existente entre Politicas Publicas
e o Direito, por tratarem-se de dois sistemas interdependentes entre si e que possuem
a mesma fonte, o Estado. Sendo assim, tanto as Politicas Publicas, como o Direito, séo
fendmenos socioculturais estreitamente dependentes do Estado ao qual estdo vinculados.
Estes dois fenébmenos séo interdependentes entre si. Parece l6gico que tanto para uma
politica publica, bem como para o Direito, terem efetividade deveriam seguir e respeitar os
fundamentos tedricos e ideoldgicos sob o qual foi estruturado o Estado ao qual se vinculam.
Entretanto, como demonstrar-se-a mais adiante, existe uma divergéncia entre o paradigma
que fundamenta o Direito brasileiro com o paradigma que fundamenta o Estado brasileiro e

as politicas consumeristas no Brasil.

31 O PARADIGMA LIBERAL-INDIVIDUALISTA DO DIREITO BRASILEIRO

O Direito brasileiro foi construido e permanece sob a influéncia do paradigma liberal-
individualista. Seguindo a concep¢é@o metodolédgica que pretende demonstrar que o Direito,
como fendbmeno cultural, é influenciado pelo ambiente onde se desenvolve, bem como
pelo esforco de se tentar complexificar a questdo fazendo-se estudo interdisciplinar, faz-
se necessaria rapida incurséo historica para vislumbrar a forma como este paradigma foi
construido e passou a influenciar de forma tdo decisiva o nosso ordenamento juridico.
Verifica-se que a perspectiva medieval do mundo mudou radicalmente nos séculos XVI e
XVII. Anocéo de um universo organico, vivo e espiritual foi substituida pela nogdo do mundo
como se ele fosse uma maquina, e amaquina do mundo converteu-se na metafora dominante
da era moderna. Esta nova concepcgdo passou a ser formada a partir do Renascimento
Cultural dos séculos XIV-XVI. O Direito como fendmeno cultural complexo, desenvolve-se
em um ambiente de onde recebe e oferece influéncias multiplas. A formacéo do Direito
brasileiro ocorre em um momento especifico da Histéria, em que existe desenvolvimento,
condicionamentos e limitagbes do pensamento nacional e internacional na area cientifica,
econdmica, social, filoséfica e politica. Resta claro que em sua formacgéo, na Modernidade,
o Direito brasileiro sofreu grande influéncia do capitalismo liberal-concorrencial e financeiro-
monopolista, na Economia; do Estado moderno, na estrutura estatal; do liberalismo, na
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politica; do paradigma newtoniano, na ciéncia; e da filosofia da consciéncia, na Filosofia.
O Direito brasileiro possui um tradicional foco na prote¢éo de interesses exclusivamente
individuais, em decorréncia da concepgéo de mundo e da ideologia que prevalecia na classe
dirigente do pais ho momento da construgcéo de seus principais diplomas legislativos.

Levado pelos filosofemas que, ao longo de trés séculos, caracterizaram o
pensamento moderno — o humanismo, o individualismo, o igualitarismo, o
racionalismo -, o direito politico, desde Maquiavel, edificou-se e organizou-
se a partir dos trés grandes principios da ordem publica, da autoridade
centralizadora do Poder e da constitucionalidade da ordem juridica.
(GOYARD-FABRE, 1999a, p. 114).

O paradigma liberal-individualista serviu como fundamento e fonte do Direito brasileiro
(GOYARD-FABRE, 1999a). Tal situag@o gerou caracteristicas peculiares ao ordenamento
juridico nacional. Em decorréncia da persistente influéncia da filosofia da consciéncia,
o sentido comum teorico do Direito brasileiro continua sendo focado em sua fungéo
normativa, (dar significacdo aos textos legais), funcao ideologica (tarefa de socializagéo),
fungéo retérica e fungéo politica (assegurar as relagées de poder) (STRECK, 2001). Neste
aspecto, o sentido comum teérico do Direito sufoca as possibilidades interpretativas.
Procura-se ainda interpretar a lei como se sua interpretacao estivesse colocada desde a sua
promulgacéo. Defende-se a ideia de que a interpretacdo deva estabelecer a “vontade pura
da lei”, com um sentido dado, um sentido em si, imanente a norma. Busca-se utopicamente
0 espirito da lei, a vontade do legislador, e mais recentemente, a interpretagéo rigida dada
pelos tribunais superiores. ldeologicamente, o Direito reduz os conflitos e tensdes sociais a
termos abstratos. Obscurece através do excessivo formalismo os interesses econémicos e
politicos escamoteados nas entrelinhas das normas. Passa-se do discurso “de” ao discurso
“sobre tal coisa”. Bem como defende o status quo e privilégios aos grupos que tém acesso
a esta complexa linguagem. Os fendmenos sociais que chegam ao judiciario tornam-se
meras abstracdes juridicas. As pessoas sao transformadas apenas em autor e réu. Ocorre
a coisificagé@o e padronizagéo das relagdes sociais. Os verdadeiros conflitos ndo entram no
forum devido as barreiras linguisticas. Desloca-se o discurso da vida para as abstracbes
das ideias (STRECK, 2001).

Outra caracteristica importante trazida pelo paradigma liberal-individualista ao Direito
brasileiro, é a legalidade. Esta provoca uma determinagdo das regras que governariam
as relagbes sociais de producéo na jurisdicdo do Estado. O apego a um formalismo e
legalismo desvairado e narcisista afasta o Direito de sua fungéo precipua de oferecer a
tutela juridica aos jurisdicionados. Principalmente o formalismo transforma-se em uma
verdadeira obsessdo. Provoca situagdes desastrosas aos mais humildes e necessitados
de protecao a seus interesses fundamentais. Oculta-se a realidade através do discurso.
Ocorre a fetichizagdo da lei e da forma. Da mesma maneira, em face do liberalismo, o
Direito brasileiro ainda se apresenta num viés eminentemente patrimonialista (FOUCAULT,
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1999). Valoriza-se direitos patrimoniais em detrimento de direitos humanos fundamentais.
A metodologia do Direito também é influenciada pela doutrina liberal-individualista. E
semelhante a utilizada nas ciéncias exatas, como a Fisica e Matematica, numa heranca
do paradigma newtoniano. O Direito moderno e liberal se assenta numa abstragdo que
oculta e alimenta perversamente as condi¢des sociais concretas geradas pelo capitalismo.
Tem a pretensdo de ser um Direito igual, cientifico, imparcial, supondo a igualdade dos
homens, sem, todavia, tomar em conta 0os condicionamentos sociais concretos em uma
sociedade extremamente desigual como a brasileira. Apaga-se ainda qualquer tentativa de
se identificar os verdadeiros interesses por tras da legislagéo e sua aplicacao. O operador
juridico brasileiro ndo se d& conta das contradicbes sociais e dos interesses por tras
da construcéo do Direito. Pois ha um fenébmeno de justificagéo interna a este processo
(ALEXY, 2001). Com a pretensao de cientificidade, tecnicidade e imparcialidade do Direito,
nao se consegue verificar e identificar o fundo ideoldgico por tras de uma operacionalizacao
maquinal da lei. O paradigma liberal aplicado ao Direito procura ainda demonstrar que
a ordem juridica é instrumentalizada como estatuto de uma sociedade que proclama
a vontade individual em detrimento do interesse coletivo. Priorizando formalmente a
liberdade, a igualdade e a concorréncia entre seus atores sociais. O Direito é aplicado
de forma universal, devendo servir da mesma forma a todos, independentemente de sua
condigao social, econémica, cultural, existencial. Advém, em grande parte desta concepgéo
de mundo, o apego do Direito liberal ao individualismo exacerbado. Os instrumentos
processuais da ordem juridica brasileira também estédo vinculados a uma postura ainda
predominantemente individualista. Atua-se macicamente através de agbes individuais nos
tribunais brasileiros.

A doutrina processual brasileira, face as influéncias sofridas nos distintos periodos
historicos que precederam os codigos processuais de 1939 e de 1973, demorou a aperceber-
se da necessidade de aprimoramento dos instrumentos processuais para acompanhar a
evolugdo do direito material, principalmente na defesa transindividual (TORRES, 2011).
N&o ha como negar a existéncia de uma postura ainda conservadora do Direito brasileiro,
que foi e continua sendo fortemente influenciado pelo paradigma liberal-individualista. O
que se denomina de paradigma liberal-individualista do Direito, Warat chama de teorias
dogmaticas ou formalistas de Direito, sendo formas de pensamento juridico nascidas a
partir da necessidade de produzir-se legitimagao tedrica para o modelo juridico napolednico
(WARAT, 1994). Todavia, o paradigma que ainda informa o Direito brasileiro entra em
choque com o que propde o novo paradigma que informa o Estado brasileiro e as politicas
publicas de defesa do consumidor. A implementacédo de instrumentos de defesa coletiva
pelos 6rgéos e instituicbes de defesa dos consumidores apresenta-se como um grande
desafio frente a esta complexa realidade. As Politicas Publicas de Defesa do Consumidor
surgem em um outro periodo histérico. Entende-se que a defesa dos consumidores emerge
em ambiente historico diverso do que formou o Direito brasileiro. Neste novo ambiente, ha
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também, em face da gradual evolugéo do conhecimento humano, uma nova forma de pensar
e entender a realidade, que foi determinante na estruturacdo das politicas consumeristas.

41 A AUSENCIA DE RESPOSTA EFICIENTE DO DIREITO BRASILEIRO AS
DEMANDAS E INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

O conflito entre os paradigmas que informam o Direito brasileiro e as Politicas
Plblicas consumeristas traz como uma de suas principais consequéncias o fato de
o judiciario brasileiro enfrentar demandas transindividuais com métodos anacrdnicos
especificos para disputas interindividuais. H4 de se reconhecer que o paradigma liberal-
individualista, sob o qual foi construido o Direito brasileiro, ndo encontra mais amparo
atualmente, tanto em suas referéncias teoricas, metodolégicas, quanto no aspecto pratico.
No que tange ao paradigma newtoniano, que foi um dos principais referenciais teorico-
metodologicos sobre o qual foi construido o Direito liberal-individualista, verifica-se que
no decorrer do século XX passou a ser questionado. A Fisica Classica, que originalmente
aplicava os métodos de andlise de Isaac Newton, passou a sofrer criticas em face dos
avancos da Fisica Quéntica. Constata-se ainda que a visdo de mundo na Modernidade,
iniciada com o lluminismo, encontrava-se impregnada e seduzida pela influéncia que as
descobertas e avancgos da Fisica Classica tinham alcangado, em decorréncia da utilizagéo
do paradigma newtoniano. Considerava-se que Isaac Newton havia atingido, através de seu
método de pesquisa, a chave para interpretar a forma como funcionava o universo. Neste
entendimento, considerava-se que sendo replicado o paradigma para as demais ciéncias,
estas passariam a ter uma evolucdo semelhante a alcangada pela Fisica. Acreditava-se
que a trilha para se alcangar o conhecimento estava dada, sé bastando segui-la. A partir
disto, o paradigma newtoniano passou a influenciar decididamente a forma de pensar e
entender a realidade durante toda a Modernidade.

O Direito como um produto cultural, também neste periodo passou a sofrer enorme
influéncia deste ambiente cientifico onde se desenvolvia. Ocorreu, a partir do século XIX, uma
busca incessante dos juristas por alternativas metodoldgicas que possibilitassem analisar
o Direito garantindo ao mesmo o status de ciéncia, nos moldes propostos pelo paradigma
newtoniano (LARENZ, 1997; EHRLICH, 1986). O desenvolvimento da ciéncia juridica
foi impregnado pelas ideias iluministas, que por sua vez eram fortemente influenciadas
pelo paradigma newtoniano. Por seu turno, os grandes diplomas normativos do Direito
brasileiro, no século XX, foram também fortemente influenciados por estas concepcoes.
Todavia, a partir do século XX, comeg¢am a ocorrer, no ambito da Fisica, questionamentos
a respeito da aplicacdo do paradigma newtoniano em face do surgimento de um novo
paradigma cientifico, a Fisica Quantica. Com o desenvolvimento da Mecénica ou Fisica
Quantica as concepgdes deterministicas da realidade passaram a ser questionadas. Em
face disto, os paradigmas cientificos, filoséficos e metodologicos sobre a qual se basearam
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as instituicbes e a ciéncia moderna sofrem enorme abalo. Os mais diversos ramos do
conhecimento foram aos poucos e gradativamente absorvendo o impacto que as alteragcbes
decorrentes da crise do paradigma newtoniano haviam provocado as suas respectivas
metodologias. Nao se trata, contudo, de contestar os formidaveis progressos técnicos que
0 método das ciéncias modernas possibilitou realizar. Pois alcangou o sucesso conhecido
por todos nas ciéncias da quantidade. Contudo, a grande divergéncia decorre da aplicagéo
do paradigma newtoniano sobre todo o campo do saber humano, inclusive as ciéncias
sociais. No que se refere especificamente ao Direito brasileiro, ha de se reconhecer que
este paradigma trouxe ou reforcou, direta ou indiretamente, caracteristicas tais como: o
liberalismo, o individualismo, o cientificismo, o determinismo, o imobilismo, o formalismo, o
tecnicismo, entre outras.

Torna-se questionavel se todas as consequéncias foram favoraveis a ciéncia juridica
(VILLEY, 2009; BOBBIO, 2006). Nao obstante, mesmo com as profundas mudancas
metodoldgicas sofridas pelas demais ciéncias em face das inovagbes trazidas pela Mecénica
Quaéntica, teoricamente o Direito brasileiro persiste fixando-se sob o antigo modelo teorico
e metodologico liberal-individualista. Esta concepg¢ao do Direito engessa a ciéncia juridica,
escamoteando sob o discurso formalista e sob um status de ciéncia imparcial e determinista,
0s imensos conflitos e disparidades sociais ainda existentes em nossa sociedade. Bem
como, serve para estabelecer e manter um sistema econémico capitalista desigual em
beneficio do interesse de grupos politicos e econdmicos dominantes. H& de se reconhecer
que o Direito brasileiro também no campo préatico encontra dificuldades de ajuste, uma
vez que ndo consegue responder instrumentalmente as novas demandas sociais. Pois,
com o amadurecimento da sociedade de consumo, o aumento populacional, a urbanizacao
crescente e 0s NOVOS processos sociais, surgem conflitos coletivos, proprios do contexto da
globalizagéo e da complexificagcéo da vida contemporénea, gerando fendmenos que exigem
a massificacéo da oferta da tutela juridica. O crescimento das demandas transindividuais e a
crescente complexidade social reclamam novos instrumentos processuais e novas posturas
da ciéncia e operadores juridicos. Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988, adotando
o Estado Social e Democratico de Direito, assimilou a importancia destas demandas,
de perfil coletivista, preocupando-se com a questao processual de defesa de interesses
transindividuais. Junto com alguns sistemas infraconstitucionais, criou uma série de novos
instrumentos processuais para a garantia dos direitos individuais e transindividuais. Neste
novo setor destacam-se as politicas publicas consumeristas, previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor, criadas também para a defesa de direitos coletivos, nos moldes do que
prevé um Estado Social e Democratico de Direito (FABRICIO, 1993). As agdes coletivas
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, além de objetivarem a tutela dos direitos
fundamentais que demandam prestagcdes sociais coletivas, compdem canais ou vias para
a participacéo do cidaddo, mesmo que seja por entes legitimados (ABREU, 2008). Mas,

as politicas e os instrumentos de defesa coletiva do consumidor, apesar de extremamente
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avancadas, ndo conseguem ser devidamente implementadas em vista do ambiente juridico
retrébgrado e ainda instrumentalmente individualista, prevalente no ordenamento juridico
brasileiro (ZAVASCKI, 2008).

A evidéncia, o Judiciario e as demais instancias de administragdo da
justica, sao atingidos diretamente por essa crise. Com efeito, o sistema de
administracdo da justica (Magistratura, Ministério Publico, Advocacia de
Estado, Defensoria Publica e Policia) consegue enfrentar, de forma mais
ou menos eficiente, os problemas que se apresentam rotinizados, sob a
forma de problemas estandardizados. Quando, porém, surgem questoes
macrossociais, transindividuais, e que envolvem, por exemplo, a interpretacao
das ditas “normas programaticas” constitucionais, tais instancias, mormente
o Judiciario, procuram, nas brumas do sentido comum tedrico dos juristas,
interpretacdes despistadoras, tornando inécuo/ineficaz o texto constitucional.
(STRECK, 2001, p. 87).

O Direito Processual Civil brasileiro ainda é profundamente individualista e
conservador. Prevalece majoritariamente a tutela judicial voltada para litigantes individuais.
A dogmética juridica, que é instrumentalizada através do Cddigo de Processo Civil,
ndo consegue atender as especificidades das demandas originadas de uma sociedade
complexa e conflituosa, que exige instrumentos coletivos de defesa processual. O processo
civil tradicional ainda se encontra envolvido num cientificismo arcaico, vinculado a uma
visdo racionalista e a conceitos inteiramente anacrénicos, com excesso de individualismo,

que dificultam, por sua vez, a utilizagéo de instrumentos de defesa coletiva.

Leis processuais restritivas ao direito de defesa, ao contraditério, a garantias
ou a tutelas de urgéncia, a par de poderem sempre passar pelo crivo do
controle de constitucionalidade no ambito concentrado ou difuso, certamente
tendem a cercear a atividade do magistrado ou dos tribunais, em prejuizo da
cidadania, nao refletindo os valores que devem ser preservados pelo direito
processual (ABREU, 2008, p. 495).

Talsituacdo geraumterritérioinfenso ainterlocugéo comoutros ramos epistemoldgicos
e do proprio Direito. E mais do que isso, impossibilitando a evolugdo do pensamento politico-
juridico (ABREU, 2008). Os conflitos transindividuais sdo menosprezados, desconhecidos
ou ignorados. Tal situagéo é anacrbnica ja que em uma sociedade miseravel e repleta de
conflitos transindividuais, trabalha-se com a perspectiva dominante de um direito cunhado
para enfrentar conflitos individuais, que sé beneficiam aos grandes interesses econdmicos.
Cria-se um fosso entre a realidade constitucional e a realidade jurisdicional, além de
dissintonia entre o processo civil e a complexidade da vida social. Ha de se reconhecer que
o Direito brasileiro se assenta ainda sobre o ultrapassado paradigma liberal-individualista,
que tem como fonte o Estado liberal e o paradigma newtoniano (GOYARD-FABRE, 1999a).
A filosofia do Direito sempre se apoiou na histéria do pensamento ocidental para sustentar
a existéncia de algumas ideias invariaveis. Através do historicismo, os filosofos do direito
construiram um conjunto de ideias e as apresentaram como padrdes normalizadores da
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conduta social. Essas ideias justificaram, ao longo dos tempos, o funcionamento ilusério
do Direito na sociedade, impondo interesses dominantes sob a aparéncia de uma natureza
universal da forma do Direito.

Contudo, verifica-se a existéncia de um novo modo de produgéo juridico, o Estado
Social e Democratico de Direito, que prevé a defesa de interesses coletivos como uma
de suas prioridades essenciais. Cientificamente, o método proposto pelo paradigma
newtoniano encontra-se ultrapassado. Constata-se que a metodologia, a filosofia e os
instrumentos praticos sobre os quais foi concebido o Direito brasileiro estdo obsoletos.
A crise do paradigma ou do modelo liberal-individualista retrata a incapacidade histérica
da dogmatica juridica em lidar com os problemas decorrentes de uma sociedade dispar
como a nossa (STRECK, 2001). Esta crise do Direito brasileiro podera levar a uma falta
de legitimagéo do judiciario. Dentre as inUmeras consequéncias advindas do choque
entre o paradigma liberal-individualista do Direito com o paradigma social-democratico-
coletivo que informa as politicas de defesa do consumidor pode-se destacar o fato que
de forma predominante enfrenta-se demandas transindividuais com métodos anacrénicos
especificos para disputas interindividuais. Tal situacdo, por sua vez, gera dificuldades na

gestao, implementagéo e execugao de instrumentos de defesa coletiva de consumidores.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Foram apresentadas algumas das consequéncias advindas das incompatibilidades
existentes entre o sistema coletivo de protecéo ao consumidor e o ordenamento juridico
brasileiro. Verificou-se que boa parte das dificuldades enfrentadas na implementacédo de
instrumentos de defesa coletiva de consumidores decorrem de divergéncias existentes
entre os diferentes paradigmas que informam as politicas de defesa do consumidor,
de carater coletivo, e o Direito brasileiro, predominantemente individualista. Escolheu-
se analisar a divergéncia paradigmatica a partir do estudo da influéncia que a crise da
Modernidade, ou mais especificamente, a crise do paradigma newtoniano trouxe ao Direito
e as Politicas Publicas de Defesa do Consumidor. Verificou-se também a interdependéncia
existente entre o ordenamento juridico e as Politicas Pablicas. Politicas Publicas e o Direito
sdo dois sistemas interdependentes entre si e que possuem a mesma fonte, o Estado.
Para uma politica publica, bem como para o Direito, terem a devida efetividade deveriam
seguir e respeitar os fundamentos tedricos e ideolégicos sob o qual foi estruturado o
Estado ao qual se vinculam. Porém o Direito foi construido durante a Modernidade, e
continua sendo influenciado pelo paradigma liberal-individualista. Por fim, vislumbrou-
se uma realidade paradigmatica altamente complexa e anacrdnica no Brasil, durante a
crise da Modernidade. O ordenamento juridico brasileiro, que € um importante instrumento
ideologico de manutencdo de poder e do status quo, permanece anacronicamente sendo
influenciado pelo paradigma liberal-individualista. Por sua vez, as politicas consumeristas
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e a Constituicdo Federal estdo alinhadas com o Estado Social e Democratico de
Direito, adotando o paradigma social-democratico-coletivo, absorvendo as mudancas
paradigmaticas que ocorrem na filosofia, na ciéncia e na sociedade neste periodo. Este
novo paradigma do Estado brasileiro deveria ter produzido uma verdadeira revolugéo no
Direito brasileiro. Porém, o ordenamento juridico ndo acompanhou as inovagdes propostas,
porquanto continua atrelado, como vimos, ao paradigma liberal-individualista.
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