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1 — Introducdo

O escopo temidtico deste rrabalho, resta estampado em seu trulo. Qual seja: o
controle da legalidade dos contratos de adesdo, prévia e abstratamente, pelo
Ministério Piblico, utilizando-se do inquérito civil e da acdo civil piiblica

Para atingirmos este ponto de debate, introduziremos o leitor no tema através
de uma rdpida digressio nas matérias atinentes ao contrato de adesfio, interesses
difuses e atuaciio do Ministério Piblico na defesa da comunidade. Feita esta
exposicdo chegaremos & magna quaestio, tracando nossas ponderagdes a respeito
da possibitidade do referido controle, dos instrumentos a serem utilizados para esta
funcio e sobre a abrangéncia e eficicia da tutela outorgada.

Qutrossim, nao poderiamos debater o tema sem investigarmos os motivos do
veto presidencial aos arts. 51, § 3.% ¢ 54, § 5., da Lei n.® 8.078, de 11 de setémbro
de 1990 (Codigo de Defesa e Protecao ao Consumidor), bem como suas influéncias
nas atribuicdes do Parquet, em questio.

Sem sombra de duvida a aventada magna quaestio, ensejard discussées sobre a
existéncia da citada atribuicdo do Ministério. Pablico. Porém, nossos intérpretes
devem tomar postura frente a atual dinamica social, pois, o profissional do direito ¢
um homem do seu tempo, operdrio de uma ciéncia social, nitidamente de carater
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evolutivo. Ficar encastelade em conceitos i4 cristalizados € distancizr o direito de seu
criador: o povo, desfigurando a2 mais fundamental base do Estade Democritico.

As awribuicoces do Ministério Publico foram definitivamente sedimentadas na
Constituicie Federal de 1988, na qual se conferiu ao Parquet a missio protetiva dos
mals caros interesses da sociedade. Ora, quando toda uma nacfo se serve de um
poder supremo, o poder constituinte origindrio, induscutivelmente ilimitado e
soberano, para outorgar a uma instituicdo o mister de protegé-la, nio ¢ crivel
que tenha ocorrido mera mudanca conjuntural, mas sim estrutural, optando
por uma nova configuracideo de poderes.

Face a cssa inegavel situacao nac se pode interpretar o direito processual de
modo a cbstaculizar a defesa da sociedade, néo se concebe imaginar um formalismo
exacerbado em detrimento da questao de fundo, pois, quando tratamos de interesses
difusos, carregados de alta densidade social, ha uma singular mobilidade para o
intérprete, possibilitando ao jurista buscar uma efetiva tutela para 2 comunidade.

Devemos mnos libertar dos grilhoes impostos pelo  pensamento  liberal-
individualista pésrevolucao francesa, condizente apenas -com a solucio de conflitos
interindividuais, porém anacrénico para tratar dos nominados conflitos metaindivi-
duais, envolvendo interesses difusos.

2 — Contrato de adesdo

A moderna sociedade de consumo, em que entd presente a massificacdc das
relagdes contratuals, caracterizada pelo monopélio ou ao menos uma estreita divisao
do mercado de fornecimento de produtos e servicos, essenciais 4 subsisténcia
huimana, paulatinamente criou uma figura juridica denominada contrato dé adesio
ou por adesdo, como prefere Caio Mario da Silva Pereira (Instituicaes, v. 11, pag.
124, Forense, R]). SRR

Nao interessa a0 presente trabalho investigar a natureza juridica do contrato de
ades@o, ou seja, se este tem ou n@o cardter contratual (Pruguit, Planiol, Ripert e De
Page), publico (Lafaille) ou misto (Hauriou); apenas tragaremos sua comnceituagio
para adentrarmos na questdo principal.

A doutrina conceitua-o de diversas formas.
Arnoldo Wald, afirma ser:

“Contrato de adesao aquele em gue um dos contratantes ou ambos nao tém a
liberdade contratual para discutir os termos do contrato, podendo apenas aceita-lo
ou recusi-lo, atendendo-se 2 propria natureza do contrate ou a determinag  es
legais que fixam as condicoes dos contratos de certo tipo” (Obrigacoes e Contratos,
pag. 174, 5.2 ed., SP, 1971}

O mestre Caio Mario da Silva Pereira, em conceituacio mais sintética, leciona:

“Chamam-se contratos por adesio (expressio mais correta do contrato de
adesao) aqueles que nao resultam do livre debate entre as partes, mas provém do
fato de uma delas aceitar tacitamente cléusulas e condicoes previamente estabeleci-
das pela outra” (Instituicoes, vol. III, pdg. 30, 7a. ed., RJ, 1974).

Tupinambd Miguel Castro do Nascimento conceitua que:

“Contratoe de adesao ¢ aquele em que carece a uma das partes da liberdade de
discutir cldusulas contratuais, impostas pelo outro contratante, embora lhe reste a
liberdade de aceitar cu recusar o contrato” (Comentsarios ao Codigo do Consumi-

dor, pag. 72, la. ed., R}, 199D).
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Por fim, hodiernamente, temos um conceito legal de conrrate de adesso,
estampado do art. 54, caput, da Lei n.2 8.078/90 {Codigo do Consumidor):

Arxt. 54 — Contrato de adesao ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servicos, sem que o consurnidor possa discutit ou medificar substancial-
mente scu conteddo.

Vislumbram-ge, das diversas conceituagses, que o citade contrato possui as
seguintes caracteristicas: _

I — fixacdo das regras contratuais unicamente por uma parte;

II — desequilibrio entre o policitante e o oblato;

lIi — essencialidade do objeto (ndo ha outra opcio 'de consumo ou ao menos
diminuta);

IV — carater de oferta contratual ao publico em geral.

Com a prefixacio do contetdido contratual, desde j& comeca o policitante a
chamar a si a parte forte da relagio, nio possibilitanmdo ao oblato que aderir a
contrapartida (note-se que no Cédigo do Consumidor, art. 34, § 1.°, preceitua-se
que “a insergdo de clusula no formuldrio ndo desfigura a natureza de adesio do
contrato.”).

Arnolde Wald nota esta questio ao afirmar que “ndo havendo entre os
contratantes a igualdade juridica, mas devendo um deles aderir & proposta feita pelo
outro, sem que tal policitacdo admita gualguer aditamento, modificagio ou contra-
proposta” {obra citada, pdg. 175).

Corrobora a situacdo de patente desequilibrio a inferioridade econémica do
consumidor, Pois, esta forma contratual é usada para regulamentacio de oferra de
produtos e servicos geralmente ligados ao monopélio de mercado, configurando
na prética a simpléria op¢éio dé contratar ou ndo, deixando clara a superioridade
do oferrante.

Neste sentido professa Menger, proclamando que “nio pede ser livre aquele que
estd em posicio de inferioridade econdmica”, licdo completada pelo raciccinio de
Morin no sentide de que “a liberdade supde uma igualdade pelo menos aproximarti-
va da situggfo econdmica entre os contratantes” (in A Revisio Judicial dos
Contratos, J. M. Cthon Sidou, pdg. 169, 2.2 ed., R], Forense, 1984).

Porém, fato mais importante € o que pertine ac chjeto dos contratos de adesio.

Este, por sua prépria natureza, é ligado & configuracio de relactes contratuais
massificadas, atinentes a produtos e servicos basicos a vida humana cotidiana, ou
seja, estd repleto de densidade e essencialidade social. Em regra estes contratos
envolvern questoes faticamente indisponiveis, v.g. transporte coletivo, fornecimento
de dgua, luz, etc. Produtos que na sociedade moderna sic ligados & subsisténcia.

A necessidade de consumir dilarga mais ainda o poder do fornecedor.

Qutra nio é a opinido de J. M. Cthon Sidou:

“..., o fato de dirigir-se a ofertz a uma utilidade irrecusavel em determinado
momento, robustece o poderio da parte ofertante e faz o desequilibrio de forcas no
conceito negocial”{...} “Seria viver em cindida irrealidade supor que o individuo
comum de nosso tempo tem opgdo para deixar de adquirir um bithete de transporte,
de despachar uma encomenda, de efetuar um seguro, de comprar & prestacao, de
movimentar uma conta bancdria. Em face de todo contrato de adesiio, ha sempre
um grande, o ofertante, e sempre um pequena, o aderente.” (obra citada, pdg. 175 ¢

195).
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Em consonidncia com esta idéia, afirma o saudoso Orlande Gomes:

“O que caracteriza o contrato de adesdo propriamente dito é a circunstancia
de que aguele a quem é proposto ndc pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, nio poderia ser
atendido” (Contratos, Forense, RJ, 12.2 ed., pag. 131}

Pelo exposto, notamos que pelas trés caracteristicas citadas (I, If e I), ligadas a
quarta (IV — oferta contratual ao publice em geral), ¢ contrato de adeséo, apesar de
ser figura juridica indispensdvel 4 economia de mercado, atinge disseminadamente
a massa de consumidores, tendo por isso relevancia social singular. Principal-
mente pelo desequilibrio gerado por suas préprias particularidades. Por isso, a
parte hipossuficiente na relagio de consumo merece protegio especial do
Poder Publico, tendente a estabelecer a igualdade contratual.

Neste passo o Ministério Piblico ganha relevo.
3 — Defesa dos direitos do consumidor pelo Ministério Puablico

3.1 — Direitos de consumidoer como interesses difusos

Nas origens do Estado Liberal, as leis fundamentais consolidaram os direitos do
individue como limitacdo ao poder absolute do Estado. Em fase sucessiva, pela
crescente complexificagio das relagdes sociais, ¢ mundo juridico passa a reconhecer
direitos sociais, que ndo sdo mais aqueles subjetivos propriamente ditos. Este
processo sc acelera com a industrializacfio, que, a partir do sécule XIX, aprofundou
as desigualdades geradas pelo conflito entre o Capital e & Trabalho, atribuinde zo
Poder Publico novas obrigacoes positivas de garantir além da igualdade formal
{isonomia} e igualidade real entre cidadaos; nasce o chamado Welfare State.

Como consequéncia deste desenvolvimento econdmico e -da pohtma interven-
cionista do estade, surgem conflitos de natureza diversa daqueles em que o abuso do
poder na cconomia e a forca da acdo estatal atingem direitos subjetivos de titulares
determinados.

Estes novos conflitos transcendem as relacées interindividuais, convertendo-se
em lesaes metaindividuais, ofendendo direitos da comunidade come um tode, nos
chamados interesses difusos e coletivos.

Niao sdo sindnimos os conceitos de interesses difusos e coletivos.

Na concepgao tradicional, o interesse estd sempre ligado ao seu titular. Podem
surgir relacdes juridicas mais simples entre individuos (relagde interindividual), ou
entre mais de um titular em qualguer dos pélos {relacao plurissubjetiva), todas,
porém, enguadradas na estrutura cldssica. Apesar de ser amplo o grupo do segunde
exemplo, sempre hd a possibilidade de individuacdo de seus integrantes, pois estdo
ligados por uma relacdo base de direito (sociedade, condominio, etc). Neste passo
ensina, com a habitual genialidade, José Carlos Barbosa Moreira, que “o interesse
pode ser comum a grepo mais ou menos vasto de pessods, em razio do vinculo
juridico que as une todas entre si, sem, no entanto, situar-se no propric contetdo
da relacdo plurissubjetiva” (Temas de Direito Processual, 1.2 série, Saraiva, 1977,
SP, pag. 110%

Este ¢ o inreresse coletivo.

QOutras vezes a relagfo entre as pessoas se estabelece por dados de fato, fatores
conjunturais e genéricos, acidentais e mutdveis: habitar a mesma regigo, consumir o
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mesmo produto, ete. Tratando-se de interesses espalhados e informais de massa,
comuns a um conjunte indeterminade de pessoas. E o chamado interesse difuso.

Nota-se gue este possui as seguinges caracteristicas:

a) auséncia de relacdo . juridica base;

b) presenca de relacdo base, meramente fatica;

¢) indeterminacio, cu dificit determinacao dos tituldres
d) indivisibilidade do ohjero.

e} lesdo disseminada.

O direito do consumidor, apesar de um certo anculo conf}curar -se divisivel em
parcelas individudveis nos casos concretos (v.g. aguisicdo de um produto viciado),
quando visto sob o aspecto macro, da disseminacio na massa indetermindvel de
consumidores (v.g. o vicio no citado produto é de toda a série produzida, tendo esta
cerca de 5.000 unidades no mercade), € nitidamente caracrerizado como interesse
difuso, ensejando uma lesdo metaindividual ¢ necessitando de uma tutela rambém
difusa.

Caracterizado como interesse difuso, o direito do consumidor se transforma
visceralmente em direito de rodos, parriménic comunitirio.

Mauro Cappellett afirma com maestria que “a guestdo social estd na base dos
interesses difusos. 56 a partir daf se podem compresnder os aspectos propriamenie
furidices. Acima de tudo compreendendo o problema social e a sua nova, mas j4
enoTme e crescente importancia na sociedade contemporanea”. (Tutela dos Interes-

ses Difusos, Rev. M. P. R. G. S, v. I, n. 18, pag. 30.)

Por esta caracterizacio, os inreresses difusos ligados ac consumidor adentram na
esfera do dever-poder do Ministério Piiblico de proteger, através do inguérito civil
e da acdo civil piblica, a comunidade em seus mais caros direitos.

3.2 — Fase pré-processual

O Miniseério Publico, nas suas atribuicoes de protecao aos interesses difusos, in
espécie, Direitos do Consumidor, é titular exclusive de um instrumerto de cotheita
¢ andlisc de elementos, tendentes a formar a convicgdo de seu drgao de execucao
para a propositura da acdo civil piiblica — o Inguérite Civil, ex vi do art. 8.9, Lei
n. 7.347/85 e are. 129, I, CFE.

Este também é chamade por alguns autores de procedimento administrativo
preliminar (Ada Pellegrini Grinover, Agoes Coletivas..., Selecaes Juridicas, ADV.
pédg. 3, fevereiro, 1966) Lonﬁgmando -se de fund'lmental importincia para o M.P.
pois pos:lbﬂzta, pelos sistemas criados para garantir-lhe efigaaa (art. 8.9, § 1.0 —
poder de requisicdo; arc. 7.%, — dever de informar; art. 10 — cnmmah:agao), uma
efetiva investigagio, Conforme leciona Edis Milaré “saindo dos corredores apertados
da prova, ¢ passando a ter o dominio dos fatos” (A Acio Civil Publica na Nova
Ordem Constitucional, pag. 19, Saraiva, SP, 1990).

E por isso, instrumento de cardter pedagdgico {o aspecto intimidativo muitas .
vezes obstaculiza o iminente dano de per si), preventivo e reparazdrio (recolhe
elementos para a agio civil publica e permite a utilizagie do compromisso  de
ajustamento de conduta, art. 5.9, § 6.9, Lei n. 7.347/85).

Na tutela dos direitos do consumidor, configura-se elementar, pois é a sede para
o repositdrio dos fatos, aptos a gerar a actio, buscan&o o provimento jurisdicional
para resguardar estes interesses.
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3.3 — Fase judicial

Formada a convicgdo do orgdo de execugdc do M.P., de gue ccorren ou
ocorrerd (possibilidade ¢ prebabilidade objetivamente presentes) lesao a certos
interesses difusos, este deverd {poder-dever) usar a denominada agdo civil publica,
como instrumento préprio a buscar a tutela jurisdicional, apta a protegé-los (hoje,
regulada na Lei n. 7.347/85 e C.F., are. 129, 1.

O Ministério Publico figura como drgdo agente, legitimado extraordinariamen-
te, ou seja, ¢ substituto processual, postulando em nome proprio direito alheio
{interesses difusos), na linguagem chiovendiana. -

Para Edis Milaré, a a¢ao civil publica configura-se como “o direito expresso em
lei de fazer aruar, na esfera civil, em defesa do interesse miblico, a fungo judicial”
(obra citada, pag. 6).

Para o Ministério Puiblico, além deste direito, hd o dever, o poder-dever de
proteger os citados interesses.

Conclai-se que convencendo-se o 6redo de execucic do M.P. da ocorréncia de
dano ou sua iminéncia (justa causa para a actio), a um interesse dz comunidade,
possui o instrumento processual préprio da agdo civil publica para prosegé-lo.

4 — Controle prévio e abstrato dos contratos de adesdo pelo

Ministério Publico

Conforme exposto anteriormente, a urilizagdo nio miercade, em grande escala,
dos contratos de adesdo, possui uma significativa relevancia sccial, principalmente
pele desequilibrio gerade pela hipossuficiéncia econémica de uma das partes; pela
predeterminacdo do contetdo contratual e essencialidade de seu objeto {(geralmente
ligado ao fornecimento de produtos e servicos com pouca:opes de mercado ou até

monopdlio, bem como de regras inerentes & propria subsisténcia do corpo secial).

Portanto, as lesées geradas pela utilizagao destes contratos; configuram-se danos
espalhados nos patriménios dos consumidores em geral, ocorrendo o fenomeno da
lesdo em massz, tornande indeterminades os sujeitos prejudicados, ou seja, ocorre
um prejuizo a um interesse difuso. Esta situacdo exige uma solugio também difusa,
metaindividual. '

Ac Ministério Publico, foi outorgada esta “representatividade”, cual seja, a
legitimagao extraordindria para buscar a tutela necessaria para a efetiva protecdo acs
direitos do consumidor, Para tanto possui instrumentos adequades, pré-processuais
— inquérito civil — e judicials — acdo civil pablica. -

O Cédige do Consumidor, corroborando a essencial funcso protetiva do
Parguet, previu em seu projetc indmeros meios parar esta instituico atingir seu
escopo constitucional de guardia dos mais caros valores da comunidade.

Porém, no procedimento de elaboragao legislativa, o Presidente da Repiblica,
através do poder de veto, retirou zlguns destes instrumentos, cararcterizando uma
perda, ndo para o Ministério Piblico, mas sim, para o povo.

4.1 — Veto presidencial ao art. 51, § 3.° do Cddigo do
Consumidor

Na Se¢ao denominada “BDas Clausulas Abusivas”, dentro do Capitule “Da
Protecio Contratual”, o Congresse Nacional aprovou o arr, 31, § 3.°, da Lei n.°
8.078/90, que preceituava:

BDJur
hetp://bdjur.stj.gov.br

DOUTRINA . 2g

Arc. 81 — R e

§ 3.2 — O Ministério Publico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle
administrativo, abstrato e preventive das cldusulas contratuais gerais, cuja decisdo
terd carater geral. S 7

Com total infelicidade, o Presidente da Repiiblica vetou tal dispositive com os
seguintes argumentos:

“Tais dispositivos transgridem o art. 128, § 5.9, de Constituicdo Federal, que
reserva 3 Jel complementar a regulacdo inicial das acribuicées do Ministérie Publico.
O controle amplo e geral da legitimidade de atos juridicos somente pode ser
confiado ao Poder Judicidric (C.F., art. 5.9, XXXV). Portanto, a outorga de
competéncia ac Ministério Piiblico para proceder ao controle abstrato de clausulas
contracuais desfigura o perfil que o constituinte imprimiu a essa instituicio (C.F.,
arts. 127 e 129). O controle abstrato de clausulas contratuais estd adequadamente
disciplinado no art, 51, § 4.9, do Projeto”. (Digrio Oficial, suplemento ao n.® 176,
pag, 10, 12 de setembro de 1990).

Nota-se, que cstes fundamentos nao resistem a uma andlise com honestidade
jurtdica.

Quanto ac primeiro, resta totalmente descabido, pois, o que a CF. quis
preceituar nao fol a necessidade da norma complementar para regular de forma
exclusiva e taxativamente as atribuicées do Ministério Publico, apenas impde a
edicao desta norma para consolidar genérica, sistematica e exemplificativamente tais
poderes-deveres, mas, nunca limitando a si a base legal de atribuicdes do Parquet,
impossibilitando que a legislagao ordinaria o faga, bem como rejeitando as normas
compativeis a serem recepcionadas pela nova Constituigao.

Tiao absurda é esta interpretacio, que, em seqiéncia logica, se sé a citada lei
complementar é que pode dar atribuicoes ao M.P., consequientemente a lei ordinaria
(como o é o Cadigo do Consumidor) nao o poderia; e por isso nao haveria recepgéo
constirucional das leis ordinsrias que o fazem (CPC, CCh, CPP, CP, etc.), levando a
um total vazio em sede de atribuicdes do M.P., ou seja, os seus membros ficariam de
“hracos cruzados” a espera de sua lei complementar.

Estranheza também causa a incoeréncia do Presidente da Repiblica, pois,
alguns meses antes sancionou no bojo da Lei n.? 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) varias atribuicoes do M.P. (art. 200 e scguinzes).

Ora, o poder de veto atine a duas versaes: por ser o dispositivo inconstitucional
(ato administrativo vinculado, devendo ser motivado e passivel de revisio judicial)
ou contrario ao interesse publico (ato administrativo discriciondtic, elementos da
oportunidade e conveniéncia). In casu, usou-se a primeira forma, composta por seu
fundamento, podendo ser revista pelo Poder Judicigrio, mormente pelo toral equivo-
co jurfdico ocorride.

A segunda matéria do veto — exclusividade do Poder Judicidrio para 2 andlise
da legitimidade dos atos juridicos — & completamente indcua.

O veto se fundamentou no art. 5.°, XXXV, C.F., gque preceitua a impossibilida-
de de se excluir da apreciagic do Poder Judicidrio as lesdes ou ameacas a direito.

Em momento algum, no dispositivo vetado, se preceituou que a andlise de
eventuais lesdes a direitos, oriundas da relacio contratual, se furtariam ac due
process of law (art. 5.2, LIV, C.F.}), muita menos ao principio do referido artigo.

O que o povo brasileiro pretendeu, por seus representantes, fol instrumentalizar
o Parquet para defendélo com mais eficdcia.
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O M.P., arravés do inguérito civil, analisaria as clausulas gerais dos contratos,
notadamente nos de adesdo (art. 34, § 5.° — vetadoe). Andlise esta, que redundando
na conclusao de sbusividade de alguma clausula, importaria em decisido de cunho
administrativo, visando a prevencie do dano ao consumider, em que se decretaria
a nulidade, das respectivas clausulas em cardrer geral. Ou seja, na esfera adminis-
trativa haveria uma solucdo tutelando erga ommnes os consumidores vinculados
aquela relacdo contratual especifica, independentemente de dado efetivo e indivi-
dual.

A norma vetada nao exclui a possibilidade de qualquer interessado huscar a via
judicial, pretendendo a revisao do ato perpetrado pelo drgio de execucio do
Ministério Puablico.

Detrai-se que, mais uma vez, o Estado de Direito, ideal da democracia, foi
desrespeitado com um veto visceralmente errado em sua fundamentacio.

Porém, apesar do citado vete, entendemos que a legislagio vigente possui
conteido normativo de molde a conferir ao Ministério Puablico a atribuicdo do
controle abstrato e preventive das cldusulas contratuais, em cardter geral, notada-
menite nos contratos de adesdo gue envolverm uma gama enorme de consumidores.
Talvez, ndo com a dimenséo pretendida no arr.51, § 3.9, mas com certeza contri-
buinde singular e imprescindivelmente na efetiva tutela do consumidor.

Esta atuaciio se configurard, tanto em sede do inguérito civil como com sua
eventuzl repercussio judicial.

4.2 — Inguérito civil e controle dos contratos

O inquérite civil, como visto anteriormente, é instrumento pré-processual anto
a reunir elementos, susceptiveis a ensejar uma acdo civil puhblica.

No tema em pauta, de que forma p@deré este procedimento servir para o
controle prévio e sbstrato, em cardter geral, de cldusulas abusivas-nulas?

Este possibilita uma preordenacao e organizacio dos elementos fiticos e juridi-
cos ligados & investigacic da abusividade de uma cliusula contrarual. Com esta
sistematizacio hd maior facilidade de andlise dos casos de lesao ao consumidor.

Mas, o que nos parece mais importante no inquérito civil é a possibilidade que
o Ministério Pablico tem de expedir notificagdes nos procedimentos administrativos
de sua awibuigo, ex vi do are. 129, T, CF., na forma da lei complementar
respectiva.

Quando houver cldusula contratual abusiva, portanto nula de pleno direito, a
lesar intevesses difusos ou coletivos do consumidor; investiga-se esta abusividade em
sede do inguérito. Concluindo-se que realmente a clausula analisada ¢ nula (are. 51,
CDC), esta solucdo fard parte de um relatério conclusive, nos meldes do art. 22, 11,
Lei Complementar n.? 40/81, ou seja, com relatdrio, fundamentacao ¢ conclusio.

O conteudo do relacério conclusive serd cbjero de notificacio ao contratante-
fornecedor, ¢ qual a cliusula abusiva aproveita.

Notificada a citada parte, neste momento, tem plena e irretorquivel ciéncia da
abusividade e consegienternente da nulidade de plenc direito, ex vi do art. 51. Ou
scja, a partir de entdo, se continua a dar aplicabilidade 2 clausula viciada, demons-
tra claramente sua méd fé.

Caracterizada esta, nao ha influéncia sobre o dies a quo da nulidade, pois,
notério ter esta efeito ex tunc. Porém, a notificacio caracterizadora do momento
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indubitdavel da ma4 fé, possui efeitos importantes, sejz na tutela dos consumidores
que jd formaram sua relacdo contratual, seja em relacdo a eventual massa de
consumidores-oblatos.

Quanto as relagdes obrigacionais j& formadas, a referida notificagio, caracte-
riza de medo clare a atuacdo culposa da parte, ensejando a configuragao de um
dos elementos de maior dificuldade da teoria cldssica da responsabilidade civil — a
cuipa —, gue NO caso em espécie & aplzcavel (naa se rrata agui do Capitulo IV,

Secaes Il e Il de CDOC).

Fundamental tal questao, pois, apesar da abuswldade gm ar de per si a nulidade
da cldusula, passivel de ser declarada judicialmente com efeito ex tunc, nio tem o
conddo de buscar por si s6 a reintegragdo patrimonial do consumidor-
contratante, pelos danos eventualmente sofridos. Aqui, terd de navegar no tormen-
toso mar da teoria geral da responsabilidade civil com culpa, tende que provar
todos seus elementos {condura + resuitade danoso + nexo de causalidade + culpa),
ex vi dos arts. 139, CCh e 333, I, CPC, para se ressarcir dos danos emergentes e
lucros cessantes.

Qutrossim, o mais importante efeito da notificaco referida, se dd quanto as
relacdes obrigacionais a se constituirem.

Dentre as espécies de responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, existe
a advinda da denominada culpa in contraendo, em gue uma das partes contratan-
tes, tendo ciéncia que o contrato ¢ viciado ab initio, leva adiante a sua formacao.
Tal atitude fere frontalmente o principio da boa {é, que rege a teoria geral dos
contratos. Orlando Gomes lecionava, em relacdo ao principio citado:

“Ao principio da boa fé empresta-se ainda outro significade. Para waduzir o
interesse social de seguranga das relagoes juridicas diz-se, como estd expresso no
Codigo Civil alemio, que as partes devem agir com lealdade & confianca reciprocas”
(Obra citada, pag. 43).

Qutra nio € a licio de José de Aguiar Dias:

“Igualmente incluida na categoria protetora de boa £ estard a responsabilidade
de quem contrata, sabendo que o contrato € nulo. Essa responsabilidade é de indole
extracontratual...” {Da Responsabilidade Civil, v. 1, pdg. 153, Forense, R], 1983, 7
ed.).

Pelo analisado, detrai-se de nodal importancia a medida netificadora do relate-
rio conclusivo do inguérito civil, pois constitui elemento caracterizador da mé fé
contratual em face dos potenciais consumidores-oblatos; no que concribui & perqui-
ricdo da responsabilidade civil. Pois, caracterizada a ciéncia da nulidade-abusividade
de uma clausula contratual pelo policitante, comprovado resta ¢ elementc culpa da
referida responsabilidade civil in contraendo, bastando ac consumidor lesado
provar os seus elementos objetivos (conduta, resultado danoso e nexo causal), o que
¢ de inegavel maior facilidade.

Relacionando csta fungdo instrumental do inquérito civil com os contrates de
adesdo, notamos que sua contribuicio se dilarga para a defesa do consumidor, por
esta espécie ter como fundamental caracteristica a oferta contratual ac piblico em
geral, asseverando-se pela essencialidade dos servicos e produtas que guarda por
objeto.

Cologuemos o exemplo de um inguéritoe que conclua que certa clausula de um

contrato de adeséo de expansio de servicos de telefonia fosse abusiva, portanto,
nula. Notificada a concessiondria, a tutela mencionada estenderia-se a milhares de
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consumidores, sejam ia partes da relacdo contratual, sejam oblatos; sem se cogitar
do cardter intimidativo e pedagdgico gerado, criando uma maior “receptividade”
para a correcdo de seus aros, por parte do fornecedor.

Do exposto, conclui-se ser o inguérito civil, instrumento de titularidade exclusi-
va do Ministério Pablico, apte a proceder parte do controle dos contratos de
adesdo, através da reunido e andlise dos elementos atinentes a certo contrato,
notadamente de seu formuldrio-padrio. Como medida de maior eficicia temos a
notificacio da parte formuladora (da conclusdo de haver clausula abusiva-nula); o
que ensejard protegao concreta aos que jd séo parte na relagao, bem como prévia e
abstrata aos eventuais consumidores-oblatos.

Ao dizermos, no pardgrafo anterior, que o inquérito civil estd apto a fazer
1

“parte do controle dos contratos de adesao”, queremos ressaltar gue este circulo

protetivo se fecha com o acesso a tutela jurisdicional.

4.3 — Acdo civil publica e o controle dos contratos

Reunidos os elementos, que levem a conclusio da existéncia de cldusula
abusiva, ¢ Ministério Publico, come legitimado concorrente disjuntivo, devera
interpor acdo civil publica na defesa dos interesses difusos dos consumidores {aqueles
que constituem a massa indeterminada de oblatos), huscando tutela cognitiva
declaratéria — declaracao de nulidade da clausula

Conclui-se, que quanto i protecdo prévia e abstrata, inquérito civil & agao civil
priblica agem de forma integrada: -

— o inguérito, além do aspecto intimidativo pedagégico e do ensejo a formacio
de um compromisso de ajustamento de conduta, possui o poder, através da
notificacio do relatério final que conclui pela nulidade-abusividade de uma cliusula
contratual, de fixar a ciéncia inequivoca do fornecedor-policitante desta nulidade,
questao visceral para a determinacio da responsabilidade. civil por culpa in con-
traendo. o

— a acao civil publica, buscando a declaragie judicial da nulidade da cldusula
abusiva, constante no formuldrio-padrae do contrato de-adesdo, resguardard todos
os eventuais consumidores-oblatos, pois, ao contratarem, a dita clusula j& néo fard
parte integrante de sua relacdo obrigacional. Com isso, aderirio a. um contrato
regular (note-se, que todos sabemos que a nulidade de pleno direito, como € a que
estudamos, ex vi do art. 31, CDC, enssja que o ato nulo nao produza efeitos e
possui abrangéncia ex tunc, mas, necessariamente terd de ser declarada judicial-
mente). _ .

Assim, o Mlnistério Piblico, como substituto procéssual, buscard, independen-
temente da formacao de relaces contratuais especificas, ou seja prévia e abstrata-
mente, proteger os interesses metaindividuais ou difusos dos: consumidores.

5 — Conclusdo

Sem nephum esforco, detrai-se que o Ministério Publico possui atribuigio- e
poder para fazer o controle prévio, abstrato e geral dos contratos de adesdo,
utilizando-se dos instrumentos do inguérito civil e da agdo civil pablica. Desco-
nhecer este poder ¢ caminhar em descompasso com a evoluco social ¢ mstitucional
brasileira; ¢ utilizar-se de uma interpretacdo assistemdtica anacronica e desvirtuada
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da vontade que o povo estampou na lel, retirando-lhe a protecao que sonhou e
concretizou 1ia sua expressdo maior, a Constituicio Federal.

Comeo leciona Caio Mirio da Silva Pereira:

“ . a . . .7 N T . .

A ciéncia juridica deve dobrar-se as exigéncias da vida, amoldando-se a norma

aos fatos novos.”
Continua o mestre: .
I . PP v - L . . .

A norma juridica ¢ votada com uma finalidade social; loge, 2 sua interpretagao
deve ser dominada pela pesquisa daquele objetivo™. (Instituvicoes, v.I, 8.2 ed.,
Forense, R], pag. 143). S

Ora, o CDC ¢ claro em seu sentido social: protegei o consumidor dos abusos
sofridos frente aos fornecedores, em face de sua flagranie vulnerabilidade (are. 4.9,
incise ).

E € neste passo, que entra o Ministério Piblico como pega fundamental deste
esquerna protetivo.

Q) art. 4.9, incisos H e IV, preceituam:

Art. 4.° — A Politica Nacional de Relagoes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e
sepuranca, a protegio de seus interesses econdmicos, a methoria da sua qualidade de
vida, bem como a transferéncia e harmonia das relacées de consumo, atendidos os
seguintes principios:

I — acio governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor;

VI — coibicio e repressac eficientes de todos os abusos praticados no mercado
de consumo.

Em scguida o art. 5.°, inciso 11, ressalta que:

- =] - = oo .
Art. 5.9 — Para a execucio da Politica Nacional das Relaces de Consumo,
contard o Poder Publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

II — instituicdo de Premotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito
do Ministério Pdblico.

Por fim, o art. 6.9, inciso VI, dispse:

Art. 6.° — Sao direitos bisicos do censumidor:

. .\./I — a efetiva prevencio e reparacdo de danos parrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;
] . ,

Nota-se gue o Parquet ¢ arma fundamental e singular para a protecao do
consumidor, missdo que recebeu constitucionalmente (art. 129, 1D, corroborada
pelo CDC. Somente uma interpretacio descomprometida com a Justica e o Estado
de Direito negaria a atribuicio agui debarida. E como Erich Danz lecionava:

It : = . B . . i -

A vida nio estd a servico dos conceitos, mas sim estes 2 servico da vida. E
precisc atender, ndo ao que ordena a Idgica, mas sim ao que exige a vida, a
sociedade, o sentimento juridico, tanto quanto seja necessario, segundo a l6gica,
como gquando seja logicamente impossivel.” (A Interpretacdo dos Negdcios Juridicos,
pag. 127)

Enfim, furtar este poder-dever do Parquet ¢ desconhecé-lo profundamente, seja
sob o aspecto histdrico, seja sob o aspecto constitucional. E por final vale o
testemunho do Professor Antonic Claudio da Costa Machado:

" e . .
O Ministério Publico néo €, nada mais, nada menos do que tudo isso, um ente
eminentemente social, a principie pré-juridico, mas gue sempre transcendeu oz
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limites do direito positivo, e por isso se desenvolveu tanto, sendo hoje parte do
proprio Estado para a concretizagao de uma das suags grandes aspiracoes: a realizagio
da justica. E aleo que nasceu espontaneamente, como fruto de uma determinado
necessidade social num determinade momento histérico, e que se desenvolveu por
meio de novas necessidades em outros momentos, adquirindo’ o cardter de perma-
néncia durante csse processo de evolugao. Na medida em que crescia, mais concreto
e definido se tornou seu escopo, mais claro se rornou seu papel social. O Ministério
Publico é, portanto, este ente juridico permanente, posto que extrapela o individuo
no tempo ¢ no espago, e que possui vida e disciplina préprias, forcas e qualidades
particulares e uma vocagdo especial de bem servir a propria sociedade que o criou”
(A Intervencio do Ministério Piiblico no Processo Civil Brasileiro, pag. 24, Saraiva,

SPy.
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