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I. Consideracoes preliminares

O sistema juridico da responsabilidade civil impde um estudo diante da teoria geral
dos sistemas e dos novos fendmenos que surgem com a sociedade pés-moderna, de
forma a possibilitar ao aplicador do direito a seguranca necessdria para a protecao
dos direitos difusos, com o ressarcimento e prevencao dos danos ante as novas
técnicas e manifestagdes antijuridicas, v.g., os ilicitos transnacionais. A andlise
cientifica e sistematica da responsabilidade — diante dos respectivos principios
pertinentes ao sistema existente - vai possibilitar uma maior coeréncia e igualdade
dos estudos, que hoje sao fragmentados cartesianamente , em razao da proliferacao
de leis pertinentes as relacdes juridicas especificas, em cada ordenamento juridico. A
inexisténcia de tais limites para o comércio internacional, com a atual globalizacao
atual, acaba por diminuir a eficiéncia do monopdlio estatal da jurisdicao para
recentes manifestacdes juridicas transnacionais. A inibicao da fabricacdo de um
determinado produto ou da prestacao de um servico, por ser considerado prejudicial
em determinado pais, faz com que as diversas multinacionais continuem com suas
atividades inseguras e anti-sociais em outras sociedades, em razao da inexisténcia de
impedimentos juridicos. As lacunas dos ordenamentos juridicos tornam
determinadas sociedades vulneraveis a ilicitos ndo previstos em seu sistema juridico.
Novos ilicitos antes impensados precisam ser resolvidos pelo sistema juridico
propiciado pela legislacao existente e pelos principios fundamentais. A globalizacao
impode progressiva e continuamente um processo de inter-relacionamento
normativo, pois o incremento das negociagdes transnacionais, gera, ipso facto, de
forma difusa, atos antijuridicos antes inconcebiveis. Temos, assim, por desiderato
fazer uma andlise perfunctéria do desenvolvimento da protecao dos direitos difusos,
sobre os aspectos processuais e substantivos, com relacao ao direito americano,
europeu e ibero-americano.

Il. A tutela dos direitos metaindividuais



1. Conceito de direitos metaindividuais e a¢oes coletivas

Nao existe, até agora, em nossa concep¢ao, uma posicao doutrinaria ou
jurisprudencial uniforme com relagao aos conceitos de direitos metaindividuais,
também denominados difusos, indevidamente denominados supraindividuais . E
possivel verificar trés concepgdes basicas: a primeira compreende difusos ao lado do
coletivo (lato sensu), que tem como subespécie os interesses individuais
homogéneos ; a segunda, iguala aos direitos difusos aos coletivos ou genéricos, e, a
ultima concebe metaindividuais como género, tendo como espécies os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos . Os direitos difusos tém como
caracteristica a intensa conflituosidade, a indivisibilidade e a indeterminacédo dos
sujeitos ; os direitos coletivos tém uma relagao juridica-base entre as partes, mas sao
também intrinsecamente indivisiveis, os direitos individuais homogéneos sdao
indivisiveis. Todos tém uma caracteristica, que é a metaindividualidade. Assim,
conceituamos a acao coletiva (agao civil publica ou class action) - nao esquecendo
da polissemia da expressao acao —, como o direito do Ministério Publico e/ou dos
outros entes legitimados de invocar a tutela jurisdicional dos direitos
metaindividuais. Direitos metaindividuais, género, abarca os direitos difusos (direitos
metaindividuais e indivisiveis), coletivos (metaindividuais, indivisiveis e que tém uma
relagdo juridica-base) e individuais homogéneos (metaindividuais e divisiveis).

2. Sintese do desenvolvimento historico da protecao aos interesses
metaindividuais

A legislacao federal norte-americana do direito processual (Federal Rule of Civil
Procedure, de 1938), especialmente a Regra n.° 23, que trata dos requisitos para a
class action, é usualmente noticiada como marco para a defesa coletiva, todavia ndo
podemos esquecer que ja o velho Direito Romano possuia as acdes populares
(Digesto 47, 23,1: Eam popularem actionem dicimus, quae suum ius populi tuetur —
Chamamos acao popular aquela que tutela o préprio direito do povo), v.g., albo
corrupto (agao contra a troca de éditos), interdictum de via publica (acao pra
desobstruir vias publicas), ou seja, ja existiam remédios processuais que
possibilitavam a protecao dos interesses publicos, que, por exceléncia sao hoje
chamados difusos. No antigo processo germanico — conforme ensina Rosenberg - a
comunidade (“Umstand”) ditava a sentenca, afetando a todos, o juiz somente
promulgava a sentenca na assembléia. No periodo romano-barbarico as sentencas
continuavam com a eficacia erga omnes; ou seja, conforme as licdes de Stephen
Yazell e de José Frederico Marques , a mesma eficacia, mutatis mutandis, da class
action. As acdes coletivas e a protecdo dos direitos difusos nao sao, assim, novidade
no Direito, na realidade houve um declinio da defesa coletiva com a individualizacao
do processo, com a imposicao dos litigios individuais, de demandas atomos. O
apogeu da autonomia da vontade alcangcou nao somente os negocios juridicos,
como também as disposi¢des processuais, limitando ou vedando uma protecao
juridica simultanea e homogénea. Com o auge do liberalismo e da autonomia da
vontade podemos ver alguns cédigos de direito processual que proibiram a defesa
coletiva, limitando o acesso a justica por meio de uma das condi¢bes da acao, da
legitimidade, elaborada com estritos limites, como por exemplo, o Cédigo Brasileiro



de Direito Processual, de 1973, o Codigo Italiano, de 1940, o Codigo de Processo Civil
de Portugal, de 1961, entre outros. Houve uma inequivoca uniformizacao de muitos
ordenamentos juridicos, criando limitagdes de acesso a justica pela citada condicao
da acao. Tentando demonstrar a inter-relacao normativa embrionaria da protecao
dos direitos difusos, vemos o surgimento de um sistema cujo marco inicial pode ser
estabelecido com a norma americana pertinente a class action em 1938, pela Federal
Rules of Civil Procedure . A década de setenta destaca-se pelo desenvolvimento dos
sistemas juridicos, no que tange aos direitos difusos. Nos EUA podemos mencionar as
proibicoes de “mensagens subliminares” pela FCC (Federal Comunications Comission)
em 1974, na Europa a Resolucao do Conselho da Comunidade Européia, de 14 de
abril de 1975, que criou o primeiro programa preliminar para a politica de protecao e
informacao dos consumidores, no México surge a Lei Federal de Protecdo ao
Consumidor, de 18 de dezembro de 1975 (o primeiro Cédigo de Defesa do
Consumidor conhecido), na Alemanha a Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen — AGB-Gesetz, de 1976 (lei que trata das
clausulas contratuais) e, na Francga, a Lei n.o 78, de 10 de janeiro de 1978, dentre
outras. A década de oitenta continua com o desenvolvimento destes sistemas,
seguindo com o Cadigo Brasileiro de Auto-regulamentacao Publicitaria - CBAP, de 5
de maio de 1980, Decreto-lei n.o 421, de 30 de setembro de 1980 (Cédigo da
Publicidade - Portugal), pela Resolucao de 19 de maio de 1981, criando um segundo
programa da CEE para uma politica de protecao e informacgao dos consumidores.
Destacam-se ainda diversos outros diplomas: Resolucao de 19 de maio de 1981
(relativa ao sequndo programa da CEE para uma politica de protecao e informacao
dos consumidores), Lei n.° 29, de 22 de agosto de 1981 (de Portugal — revogada); Lei
geral para a defesa dos consumidores e usuarios, n.° 20 de 19 de julho de 1984
(Espanha) e Resolucao n.2 39/248, de 9 de abril de 1985, da Assembléia-Geral da ONU.
Surge no Brasil a primeira lei que regulamenta uma acao coletiva para a defesa do
consumidor, a Lei Federal n.° 7.347/85 , destacando-se, por fim, na Europa a Diretiva
n.o 85/374, de 25 de julho de 1985/CEE e o avant-projet de loi sur la responsabilité du
fait des produits défectuex, de 23 de junho de 1987 (Franca). A década de noventa
comeca com o Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n.2 8.078/90 - CDC), e
segue com a Lei n. 0 93, de 24 de julho de 1993 (Code de la Consommation da
Franca), a Lei Argentina de defesa do consumidor (Lei n.o 24.240, de 22 de setembro
de 1993), a Lei Paraguaia - Lei n.° 1334, de 27 de outubro de 1988, indo até a Lei
Uruguaia de defesa dos consumidores — LUDC - Lei n.° 17.250, del 17/8/00), além de
diversas diretivas pertinentes aos direitos metaindividuais . Surge, assim, um sistema
Unico, disforme em funcdo as peculiaridades de cada ordenamento juridico, que
precisa ser estudado e desenvolvido de maneira que faca frente aos ilicitos
metaindividuais, especialmente quando sao transnacionais (como, por exemplo,
danos ambientais que alcancam a diversos paises ou perpetrados em detrimento de
consumidores, por empresas distantes ao consumidor etc.), o que dificulta
responsabilizar os causadores de ilicitos residentes em paises diferentes dos quais
seus efeitos foram sentidos, o que pode ocorrer, v.g., mediante a utilizacdo de
propaganda e publicidade transnacional antijuridica. Diante dos citados conceitos,
diversas sao as leis brasileiras pertinentes a direitos metaindividuais que possibilitam
acoes coletivas por parte do Ministério Publico, inclusive contra o préprio Estado,
talvez o que levou o governo, pelo chefe do Poder Executivo a limitar a atuacao das
associacoes e também do Ministério Publico para demandar contra eles . Nao é
demais dizer que o Ministério Publico Brasileiro tem como fundamento a autonomia
e a independéncia funcional, como no Uruguai. Nao ha hierarquia entre o



Procurador-Geral da Republica e os demais Membros do Ministério Publico (como ha
na Espanha), o que justifica, por exemplo, o feito de que um chefe do Parquet
brasileiro estar sendo demandado em acao pelo préprio Ministério Publico, primeira
instancia, mostrando o evidente controle interno.

lll . Principios do direito das relacoes de consumo

1. Visao neopositivista do direito das relac6es de consumo

Cabe inicialmente, como etapa ldgica, realizar uma introducao, ainda que de maneira
perfunctdria, da teoria geral dos principios, inclusive porque sera a melhor maneira
de divulgar e tornar efetiva a protecao ao consumidor ante as pequenas diferencas
entre os ordenamentos juridicos. Ao estudante de direito podem surgir duvidas, ja
gue a conceituagao dos principios alteram-se conforme a corrente a que aderiu o
autor, inclusive pelas influéncias das escolas do direito natural, do positivismo ou do
moderno neopositivismo , para a qual os principios fundamentais possuem um
carater normativo . O desenvolvimento da teoria geral dos principios revolucionou as
conceituagoes, visualizando-se hoje uma dicotomia entre os principios: principios
informativos e principios normativos , principios informativos e principios
fundamentais ou principios abertos e principios com forma de preposicao juridica.
No direito do consumidor é inexistente a diferenca. Existem os principios
informativos ou abertos, que incluem aqueles de carater programatico - que nao
possuem carater de norma - e os fundamentais, gerais ou basicos. Estes ultimos
possuem carga normativa, e sobre isso e se fard uma breve analise neste trabalho. Os
principios regulam sempre a interpretacao e principalmente a integracao das
lacunas, nada obstante possuem carater juriidico-diretivo, sendo possivel por
intermédio deles obter uma regra diretamente aplicavel . Principio basico, no nosso
entender, é a base normativa sobre a qual se assentam as regras. E 0 género, o inicio,
tem um cardter normativo e as regras do direito devem ser aplicadas em sua
conformidade; existindo lacunas aplica-se pura e simplesmente o principio do direito
pertinente , e sendo os principios constitucionais consubstanciam-se na base de
todo o sistema de normas . Os principios de direito sao considerados como fonte,
como “freio de fendOmenos sociais repreensiveis”; alguns dos principios a seguir
mencionados sao explicitos ou implicitos, cuja investigacao se da por inducao e por
analise axioldgica dos fundamentos da ordem juridica — que, interligados, tém por
objetivo a justica contratual e a harmonizacao das relacdes de consumo. Os
principios gerais (ou basicos), em uma definicao que merece ser destacada, sao
“normas fundamentais ou generalissimas do sistema”; assim “quem as decepa
arranca as raizes da arvore juridica”. Esse novo posicionamento - como a
conceituacgao dos principios como direitos, é atribuido ao precursor Dworkin, cujo
movimento, iniciado pelos seus estudos, é denominado por Bonavides de “revolta
antipositivista”. Para a interpretacao de qualquer norma, deve o intérprete - na
tentativa de amoldar a lei ao caso concreto, inclusive de suprir eventuais lacunas do
texto legal - recorrer ndo somente as regras de hermenéutica, sendao também,
prioritariamente, aos denominados principios monovalentes, que se referem a uma
determinada ciéncia e posteriormente, se 0 caso, aos principios gerais do direito. O
hermeneuta deve, desta maneira, valer-se dos principios basicos do direito do



consumidor, sendo ou ndo a regra deficiente, entendendo-se por direito deficiente as
lacunas e incorrecoes O direito das relacdes de consumo vem criando um sistema
proprio, com subsistemas que Ihe dao suporte, com base em principios que auxiliam
a exegese e a integracao das normas de consumo. Tais principios sao lastros tedéricos
dos direito do consumidor. Na utilizacdo da teoria do abuso do direito, por exemplo,
quando se trata de cldusulas abusivas, praticas abusivas, publicidades abusivas,
mediante a utilizacdo ou nao da personalidade juridica, ha um subsistema préprio,
gue se contrapde a teleologia dos principios basicos do direito do consumidor. O
subsistema do abuso do direito - no direito do consumidor — pode ser analisado ante
a utilizacao ordenada dos conceitos de abuso, em harmonia com os principios
fundamentais das relacdes de consumo. Ai se encontra a importancia da analise dos
principios do direito do consumidor, pois do estudo de sua unidade extrai-se os
pequenos sistemas ou subsistemas, incluidos no sistema maior das relagdes de
consumo. Amolda-se, assim, o conjunto das previsdes do abuso do direito nas
relagbes de consumo, as principais caracteristicas trazidas pelos estudiosos para a
conceituacdo ou definicdo de sistema; neste sentido vemos a licao de Kant sobre
sistema, segundo o qual este se consubstancia em “um conjunto de conhecimentos
ordenados segundo principios”, podendo-se inclusive somar, com razao, aos
elementos trazidos por Wilhelm Canaris — para a configuracdo do sistema -, que sao a
unidade e a coeréncia, o que, ademais, caracteriza o subsistema do abuso do direito.
Tais principios, em razao de terem por desiderato a justica contratual e a
harmonizacao das relacdes de consumo - e como fundamentos a vulnerabilidade do
consumidor e a superioridade dos interesses difusos sobre os de cunho meramente
individual -, opdem-se ao desvio de finalidade do direito, das relacdes de consumo,
da personalidade juridica, coibindo a agressdo a equidade, a boa fé e a
proporcionalidade. Estas finalidades dos principios das relacbes de consumo criam a
unidade teleoldgica necessaria para a caracterizagao do sistema.

2, Principios do sistema do direito das relacoes de consumo

Entre os principios usualmente mencionados como fundamentais das relagdes de
consumo podemos mencionar os seguintes:

2.1.Vulnerabilidade do consumidor

O consumidor, pessoa fisica, é vulneravel, razao pela qual havendo duvida (nas
relacdes de clausulas contratuais ou na apuracao das informacdes) deve ser extirpada
em beneficio dele, e desta maneira se justifica, ademais, a possibilidade de inversao
do 6nus da prova, quando é permitida pelo ordenamento juridico. 2.2. Isonomia real.
O ordenamento ndo suporta mais a idéia defendida - quando a autonomia da
vontade alcancou seu apice —, de que todos sao iguais, justificando assim a
elaboracao de todo tipo de contrato e a exigéncia, na justica, do cumprimento de
todas as obrigacdes, inclusive as iniquas. Deve-se tratar os iguais como iguais e os
desiguais como desiguais, na medida de sua desigualdade. . 2.3. Indenizacao integral
(ou restitutio in integrum). O ressarcimento dos danos deve ser integralmente
suportado pelo fornecedor, ndao cabendo pois a chamada indenizacao tarifada, como,
por exemplo, a que era imposta pela Convencao de Varsévia . Extravio de bagagem,



decorrente de contrato de transporte aéreo, deve ser objeto de total ressarcimento.
2.4. Proibicdao do abuso de direito. Os ordenamentos juridicos estao
progressivamente impedindo as praticas, clausulas e publicidades abusivas, e assim
se faz proibindo explicitamente tais manifestacées abusivas ou invocando os
principios que se opdem ao abuso de direito. Entre outros preceitos, destacam-se: a)
Principio da fungao social. Ndo somente os contratos, sendo também a publicidade e
as praticas comerciais devem sequir sua funcao social, sendo inconcebivel que um
fornecedor utilize-se do contrato contra a prépria sociedade, que proporciona a este
negdcio juridico a eficacia juridica necesséria para tornar perfeitas e exigiveis as
obrigacdes do acordo de vontades; b) Principio da funcdo econémica. A atuacao das
pessoas juridicas, ou melhor dizendo, de todos os fornecedores, deve seguir sua
funcdo econdmica, nao se admitindo que a empresa atue caminhando para a
insolvéncia ou para a quebra, e va assim prejudicar os consumidores; c) Principio da
proporcionalidade. Aplica-se tal principio em todas as relagdes de consumo .
Canotilho desdobra-o no principio da conformidade ou adequagao dos meios
(Geeignetheit), principio de exigibilidade ou da necessidade (Erforderlichkeit) e o
principio da proporcionalidade em sentido restrito (Verhaltinismassigkett) . Pierre
Muller também adentra na proporcionalidade com duas concepg¢des: ampla e
restrita . Na andlise do direito comparado, no que se refere ao direito do consumidor,
podemos observar expressamente a ado¢ao do principio da proporcionalidade no
Brasil , Espanha, Paraguai, Uruguai e no direito comunitario . 2.5. Clausula geral da
boa fé. Usualmente adotada nos ordenamentos de defesa dos consumidores em seu
critério objetivo, como ocorre no Cédigo Brasileiro de Defesa dos Consumidores e na
Lei Uruguaia de defesa dos consumidores. Federico de Castro e Bravo ensina, com
percuciéncia, sobre a conexao entre a boa-fé, os bons costumes e o abuso de direito ;
a boa-fé sempre esteve ligada ao estudo do abuso de direito, pois, usualmente, surge
0 abuso quando se afronta a boa-fé. Postulado semelhante é o de José Manuel
Martin Bernal, para o qual por intermédio do principio da boa-fé pode-se constatar as
manifestacdes do abuso do direito . Ademais, é correto dizer que a doutrina alema
desenvolveu a teoria do abuso do direito a partir da andlise da clausula geral de boa-
fé, como consta § 242, do BGB . 2.6. Identificacdo da publicidade. Tal principio coibe a
publicidade oculta, bem como a subliminar em sentido estrito. Nao se deve dizer que
esteja proibido o merchandising, mas deve o fornecedor informar ao inicio de cada
filme ou telenovela os anunciantes que serdo beneficiados com uma publicidade. A
importancia deste principio fez com que os legisladores positivassem tal preceito .
2.7.Vinculacao contratual da publicidade. A publicidade suficientemente precisa
integra o contrato que vier a ser celebrado . Concede-se, por tal principio, efeitos
obrigacionais para a publicidade, se precisa. Da publicidade suficientemente precisa
exsurge uma obrigacao perfeita e exequivel. 2.8. Conservacao do contrato. Em
havendo clausulas abusivas em um contrato de consumo, deve o magistrado encetar
todos os esforcos possiveis para manter o negécio juridico, a nao ser que o equilibrio
seja quebrado . 2.9 Veracidade da publicidade. A publicidade deve ser veridica o que
impede o engano ainda que seja por omissao de dado essencial. A concregao deste
preceito impede a publicidade enganosa, inclusive a bait advertising (isca
publicitaria), como a hipdtese da publicidade que cria demanda evidentemente
superior as mercadorias existentes em estoque. 2.10 Prova a cargo do fornecedor.
Deve o fornecedor manter um arquivo com os dados da publicidade a fim de
comprovar em juizo a correicao dos anuncios, possuindo como fonte a Diretiva
84/450 da UE . Inverte-se, ipso iure, o 6nus da prova. 2.11 Corregao do desvio
publicitario. .Sendo veiculada publicidades enganosas ou abusivas (incluindo entre



estas a publicidade subliminar), deve o fornecedor arcar com os custos para uma
contrapublicidade (contrapropaganda ou corrective advertising) até cessar
totalmente o maleficio. 2.12 Protecdo a confianca. Recentemente alguns
ordenamentos estdao protegendo os negdcios juridicos; ndao se protege tao-somente
a vontade (teoria da vontade ou Willenstheorie), nem sua declaracao (teoria da
declaracdao ou Erklarungstheorie), protege-se a confianca depositada pelos
consumidores, a legitima expectativa que provém das declaragées de vontade, das
publicidades, das ofertas, em fim todas as informacgdes recebidas pelos destinatarios.
Dentro deste principio inclusive o subprincipio da informacao, pelo o qual o
fornecedor esclarece ao comprador todas as contra-indicacoes e riscos do produto
ou servico.

IV. O abuso de direito nas relacoes juridicas de consumo

O abuso de direito é uma doutrina que surgiu em razao do desvio de direito -
lastreada no conceito itinerante do abuso - e teve como antecessora a teoria dos
atos emulativos, encontrando-se umbilicalmente ligada a clausula rebus sic stantibus
e a teoria da imprevisao, porque todo aquele que exige o cumprimento de um
contrato, sabendo - ou que pelas circunstancias deveriam saber — que houve
alteracées nas condicdes que formaram a base do negdcio juridico, podendo causar
desvantagem exagerada para a parte contrdria, abusa de seu direito. Sendo assim,
esta é uma das diversas maneiras da manifestacao do abuso do direito no contrato,
neste caso, o abuso se manifesta na fase de execucao. Pode inclusive ocorrer o desvio
do direito na fase que antecede a celebracdo do contrato — mediante elaboracao e
predisposicao de clausulas abusivas no contrato de adesao —, em sua conclusao ou
na execuc¢ao, ou seja, pode ela se manifestar em qualquer das fases do contrato, seja
de consumo ou ndo. Pode o abuso do direito manifestar-se, inclusive, na fase de
elaboracao do contrato, por pratica abusiva, v.g., quando o fornecedor deixa de
indicar o prazo para cumprir sua obrigacao, nesta hipoétese, o abuso se manifesta por
omissdo. Na tentativa de fixar o objeto do estudo, entendemos que o abuso de
direito se consubstancia com o desvio de finalidade econdmico-social do direito, das
relagdes e instituicdes por ela criadas, é o excesso do direito que enfrenta as
proposicoes delineadas na lei, principios gerais do direito e nos sistemas juridicos a
que pertence. Os critérios para detectar as manifestacdes do abuso do direito nas
relacdes de consumo advém da forca normativa dos principios basicos, fundamentais
ou gerais do direito do consumidor - que se contrapéem ao abuso do direito -, em
razao da simetria entre eles existentes. Tal correspondéncia harmdnica entre os
critérios e os principios é evidente, em razao da analise sistematica das leis de
consumo e da inter-relacao normativa. Da unidade teleoldgica dos principios basicos
gue se contrapdem ao abuso do direito, verifica-se a concretizacao do subsistema
pertinente ao abuso do direito, caracterizado pela unidade e coeréncia de valores
agrupados com o objetivo de evitar a manifestacdo abusiva na relagdo de consumo.
Tais principios sistematizadores das relacées de consumo demonstram a pouca
importancia da autonomia privada do sistema juridico das relacées de consumo. O
principio da autonomia privada funda-se na autodeterminacao e na liberdade
relativa dos negdcios; o equilibrio das relacées de consumo tem por lastro a limitagao
da liberdade de contratar e é mediante esta limitacao no campo contratual que
exerce sua maior eficdcia na protecao do consumidor. A publicidade abusiva é uma
deformacéo do direito da manifestar o pensamento, podendo suas modalidades ser
detectadas mediante confrontacao ente a publicidade e os principios contrapostos



ao abuso do direito, pelo que se pode utilizar todos os critérios para constatacao do
desvio do direito, especialmente o desvio da funcao social e econémica, para verificar
se a publicidade é ou nao abusiva. Pode-se abusar, desta maneira, do direito de
manifestar o pensamento, mesmo porque de todo e qualquer direito se pode abusar,
inexistindo assim direito que seja absoluto, nem sequer o direito a vida. As
manifestagdes abusivas podem ocorrer na Internet, sendo, abusiva, v.g., a cldusula
incluida em alguns contratos utilizados por provedores de acesso que atuam com
leildes virtuais, tendo por propdsito eximir de responsabilidade com relacao a
entrega do produto adquirido. E abusiva também a clausula de irresponsabilidade
utilizada pelos provedores de acesso, que tem por objetivo eximir tais provedores
pela falta de seguranca (v.g., no caso de obtencao, ndo autorizada, de dados por
hackers etc.). Os bancos — fornecedores para os fins de direito do consumidor — que
utilizam a Internet para opera¢des bancarias, devem propiciar um ambiente seguro,
sob pena de responsabilidade. Varios sao os efeitos do abuso do direito, pois sendo
ele polimorfo, multiformes sao suas conseqiiéncias. A demanda que tem por objetivo
declarar a nulidade de cldusula abusiva pode incoar sentenca meramente
declaratéria ou constitutiva negativa, o que dependera dos limites do pedido, ao
qual a sentenca devera corresponder. Serd a sentenca constitutiva se, por exemplo,
modificar a cldusula abusiva — integrando o contrato -, tornando-a valida para as
relacdes de consumo. Nao é aconselhavel aos que protegem interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos — no que se refere as clausulas abusivas — que
ingressem com um pedido meramente declaratério, por duas razées de cunho
pratico: uma, porque a acao meramente declarativa ndo proporciona a execucao de
sua sentenca; duas, porque isto nao impedira que, declarada a nulidade da clausula,
venha o predisponente a inserir clausula de teor semelhante aos demais contratos de
adesdo. Para uma ampla defesa, atuando inclusive de forma preventiva, o érgao de
protecao do consumidor deve considerar a cumulacao de um pedido cominatodrio,
para obstaculizar a eventual inclusdao de cldusula semelhante com efeitos
assemelhados. Esta nascendo em diversos ordenamentos juridicos um subsistema
para a configuracao e conceituacao do abuso do direito nas relacées de consumo,
ampliando os conceitos e critérios tradicionalmente analisados pelos doutrinadores.
O abuso do direito pode manifestar-se nas clausulas contratuais (cldusulas abusivas),
na publicidade (publicidade abusiva), nas praticas comerciais (praticas comerciais
abusivas, inclusive na fase que antecede a elaboracdo do contrato) e, finalmente,
através da utilizacdo da pessoa juridica. Para a constatacao da manifestacao abusiva
em qualquer destas relacdes de consumo, podera ser analisada a afronta a qualquer
dos principios gerais do Direito das Relagbes de Consumo, em especial aos que se
contrapdem a manifestacao do abuso do direito, cuja forca normativa traz critérios
para a constatacao do desvio do direito. A globalizacao merece um paragrafo mais. O
funcionamento dos grandes mercados internacionais depende de uma harmonia
legislativa, o efetivo funcionamento do Mercosul, que nao pode ser postergado,
impde a harmonia da legislacdo — que, ademais, foi o objeto do Tratado de Assuncao
- até agora deficitaria, inclusive porque ndo se concretizou no Cone Sul um
parlamento semelhante ao Parlamento Europeu, ndao obstante possuir uma
legislacdo muito semelhante, no que se refere a defesa dos consumidores. A
globalizacdo exige uma perfeita inter-relacdo normativa, nao sendo concebivel que
se produza em um pais um produto que ja foi considerado perigoso (perigo anormal)
em outro. A publicidade transnacional e o comércio eletréonico merecem
urgentemente de uma regulamentacao a fim de impedir atos danosos irreversiveis
aos consumidores de diversos paises.



V. Combate ailicitude transacional - a imprescindibilidade da continuidade da
inter-relacao normativa

Inequivoca é a inter-relacao normativa, seja em funcao de um novo direito privado
europeu — com harmonizacao da legislacao comunitdria, mediante diretivas —, ou em
razao da harmonizacao da legislagao ibero-americana. Tal inter-relacao precisa ser
motivada a fim de enfrentar os delitos transnacionais e todos os ilicitos provocados
pela globalizacao. Exemplificando os problemas da globalizacao, podemos citar a
producado do tabaco modificado geneticamente, denominado Y1, seis vezes mais
viciante, como um dos perigos da globalizacao. A empresa Sousa Cruz - subsidiaria
da British-American Tobacco - plantou tabaco no Estado do Rio Grande do Sul, no
Brasil e posteriormente garantiu, na Promotoria de Defesa do Consumidor em
Brasilia, que o mencionado tabaco néo foi vendido no Brasil; afirmou nos EUA que o
citado tabaco nao foi importado. Fica, pois, uma duvida: o que foi feito com tal
produto modificado geneticamente? Temos que buscar uma legislacao que proiba a
producao, exportagao e importacao de produtos que sejam proibidos em seus paises
de origem, em razdo da protecao da incolumidade psicofisica e econémica dos
consumidores e usuarios. A publicidade transnacional merece também um cuidado,
especialmente quando é abusiva ou enganosa; dentro da abusiva incluimos a
denominada “subliminal” (subliminal advertising). Nossa Promotoria de Justica, em
Brasilia, fez um acordo com a tabacaria Souza Cruz, com a suspensdo de 240
comerciais (publicidades), no horario mais caro da televisao, que podiam alcancar
adolescentes e até as criangas. Os comerciais ja haviam sido pagos (cada um, no
horario mencionado, custava aproximadamente U$ 30,000...). Estes comerciais,
criados pela agéncia de publicidade multinacional (Standard) e foram suspensos em
18/12/2000, no Brasil. Para impedir o maleficio da publicidade transnacional, que
alcanca um numero indefinido de pessoas, interesse difuso por exceléncia, somente
pode ser impedido mediante uma demanda coletiva e o ente mais legitimado é o
Ministério Publico, por muitos motivos: primeiro, pelo custo de uma demanda, que
pode demorar anos; segundo, para coibir uma demanda fraudulenta; terceiro, para
garantir uma boa defesa da sociedade (tenacidade etc.); quarto, porque havendo
uma atuacao conjunta dos Ministérios Publicos, mais eficaz é o combate dailicitude.
Tais motivos levam o Ministério Publico a atuar principalmente como autor da
demanda, apurando as novas ilicitudes transnacionais, na protecao dos interesses
difusos, sendo essencial a continuidade do desenvolvimento da inter-relagao
normativa protetiva dos direitos difusos, como também da integracdo do Ministério
Publico ibero- americano e europeu na defesa dos direitos metaindividuais.
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