DOUTRINA

DO CONTROLE PREVIO E ABSTRATO
DOS CONTRATOS DE ADESAQ
PELQO MINISTERIO PUBLICO

LUIZ RENATO TOPAN

Do Ministério Publico do Estado de Minas Gerals

1. Introdugdo -- 2. Contrato de adesioc — 3. Defesa dos direi-
todos do consumidor pelo Ministério Pablico — 3.1 Direitos do
consumidor como interesses difusos — 3.2 Fase pré-processual
— 3.3 Fase judicial — 4. Controle prévio e abstrato dos con-
tratos de adesdo pelo Ministério Piblico — 4.1 Veto presidencial
ao art. 51, § 3.° do Cédigo do Consumidor — 4.2 Inquérito civil e
controle dos contratos — 4.3 Agd@o civil piblica e controle dos
contratos — 5. Conclusdo.

1. INTRODUGCAO

O escopo temdtico deste trabalho resta estampado em seu tftulo. Qual
seja: o controle da legalidade dos contratos de adesao, prévia e abstrata-
mente, pelo Ministério Pdblico, utilizando-se do inquérito civil ¢ da agao
civil publica.

Para atingirmos este ponto de debate, introduziremos o leitor no tema
através de uma répida digressao nas matérias atinentes ao contrato de ade-
sao. Interesses difusos e atuagdo do MP na defesa da comunidade. Feita esta
exposigao chegaremos a magna questio, tragando nossas ponderagoes a res-
peito da possibilidade do referido controle, dos instrumentos a serem utili-
zados para esta fungdo sobre a abrangéncia e eficdcia da tutela outorgada.

Outrossim, nao poderiamos debater o tema sem investigarmos 08 mo-
tivos do veto presidencial aos arts. 51, § 3.°, e 54, § 5.°, da Lei 8.078/90
(CDC), bem como suas influéncias nas atribui¢cbes do parquet, em questao.

Sem sombra de ddvida, a aventada magna questio ensejard discussdes
sobre a existéncia da citada atribuicdo do MP. Porém, nossos intérpretes
devem tomar postura frente a atual dindmica social, pois o profissional
do Direito é um homem do seu tempo, opersrio de uma ciéncia social,
nitidamente de caréter evolutivo. Ficar encastelado em conceitos j4 cris-
talizados é distanciar o direito de seu criador: o povo, desfigurando a mais
fundamental base do Estado Democriético.
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As atribui¢Ges do MP foram definitivamente sedimentadas na Consti-
tuicao Federal de 1988, na qual se conferiu ao parquet a misséo protetiva
dos mais caros interesses da sociedade. Ora, quando toda uma nagio se
serve de um poder supremo, o poder constituinte originério, indiscutivel-
mente ilimitado e soberano, para outorgar a uma instituigdo o mister de
protegé-la, ndo € erfvel que tenha ocorrido mera mudanga conjuntural,
mas sim estrutural, optando por uma nova configuraggo de poderes.

-Face a esta inegdvel situagdo, ndo se pode interpretar o direito pro-
cessual de modo a obstaculizar a defesa da sociedade, ndo se concebe
imaginar um formalismo exacerbado em detrimento da questdo de fundo,
pois, quando tratamentos de interesses difusos, carregados de alta densi-
dade social, hd uma singular mobilidade para o intérprete, possibilitando
ao jurista buscar uma efetiva tutela para a comunidade.

Devemos nos libertar dos grilhdes impostos pelo pensamento liberal-
individualista pés-revolugdo francesa, condizente apenas com a solugdo de
conflitos interindividuais, porém anacrénico para tratar dos nominados
conflitos metaindividuais, envolvendo interesses difusos.

2. CONTRATO DE ADESAO

A moderna sociedade de consumo, em que estd presente a massifi-
cagdo das relagBes contratuais, caracterizada pelo monopdlio ou, a0 menos,
uma estreita divisdao do mercado de fornecimento de produtos e servigos,
essenciais & subsisténcia humana, paulatinamente criou uma figura juridica
denominada contrato de adesao ou por adesdo, como prefere Caio Mério
da Silva Pereira (Institui¢des, 111/124, Ed. Forense, RJ).

Niao interessa ao presente trabalho investigar a natureza juridica do
contrato de adesdo, ou seja, se este tem ou ndo cardter contratual (Duguit,
Planiol, Ripert ¢ De Page), piblico (Lafaille) ou misto (Hauriou); apenas
tracaremos sua conceituagdo para adentrarmos na questdo principal.

A doutrina conceitua-o de diversas formas.

Arnoldo Wald afirma ser: ‘“‘Contrato de adesdo aquele em que um
dos contratantes ou ambos ndo tém a liberdade contratual para discutir
os termos do contrato, podendo apenas aceitd-lo ou recusé-lo, atendendo-se
a prépria natureza do contrato ou a determinagoes legais que fixam as
condi¢Ges dos contratos de certo tipo” (Obrigagbes e Contratos, p. 174,
5.* ed., SP, 1971).

O mestre Caio Mério da Silva Pereira, em conceituacdo mais sinté-
tica, leciona: “Chamam-se contratos por adesdo (expressdo mais correta
do contrato de adesdo) aqueles que ndo resultam do livre debate entre
as partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente cldusulas
e condigdes previamente estabelecidas pela outra” (Instituicdes, 111/50,
72 ed., R], 1974).

Tupinamb& Miguel Castro do Nascimento conceitua que: “Contrato
de adesdio é aquele em que carece a uma das partes da liberdade de dis-
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cutir cldusulas contratuais, impostas pelo outro contratante, embora lhe
reste a liberdade de aceitar ou recusar o contrato’ (Comentdrios ao Cédigo
do Consumidor, p. 72, 1.° ed., R], 1991).

Por fim, hodiernamente, temos um conceito legal de contrato de ade-
sdo, estampado no art. 54, caput, da Lei n. 8.078/90 (CDC): “Art. 54.
-—— Contrato de adesdo é aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetddo”.

Vislumbram-se, das diversas conceitutacdes, que o citado contrato pos-
sui as seguintes caracteristicas:

I — fixagdo das regras contratuais unicamente por uma parte;

Il — desequilibrio entre o policitante e o oblato;

III — essencialidade do objeto (ndo hé outra opgao de consumo ou
ao menos diminuta);

IV — cardter de oferta contratual ao pablico em geral.

Com a prefixagdo do conteiido contratual, desde j4 comega o polici-
tante a chamar a si a parte forte da relagdo, nao possibilitando ao oblato
que aderir a contrapartida (note-se que no Cédigo do Consumidor, art. 54,
§ 1.° preceitua-se que “a insergdo de cldusula po formuldrio nao desfi-
gura a natureza de adesdo do contrato”).

Arnoldo Wald nota esta questdo ao afirmar que “‘nao havendo entre
os contratantes a igualdade juridica, mas devendo um deles aderir & pro-
posta feita pelo outro, sem que tal policitagio admita qualquer adita-
mento, modificagdo ou contraproposta’” (ob. cit., p. 175).

Corrobora a situagdo de patente desequilfbrio a inferioridade econd-
mica do consumidor. Pois, esta forma contratual é usada para regulamen-
tagdo de oferta de produtos e servigos geralmente ligados ao monopdlio
de mercado, configurando na prdtica a simpldéria opgdo de contratar ou nao,
deixando clara a superioridade do ofertante.

Neste sentido professora Menger, proclamando que “ndao pode ser
livre aquele que estd em posicdo de inferioridade econdmica”, licdo com-
pletada pelo raciocinio de Morin no sentido de que “a liberdade supde
uma igualdade pelo menos aproximativa da situagdo econBmica entre os
contratantes” (in A Revisdo Judicial dos Contratos, J. M. Othon Sidou,
p- 169, 2.* ed., R], Forense, 1984).

Porém, fato mais importante é o que pertine ao objefo dos contratos
de adesao.

Este, por sua prépria natureza, é ligado & configuragdo de relagdes
contratuais massificadas, atinentes a produtos e servigos bdsicos 4 vida
humana cotidiana, ou seja, estéd repleto de densidade e essencialmente social.
Em regra, estes contratos envolvem questdes faticamente indisponiveis, v.g.,
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transporte coletivo, fornecimento de 4gua, luz, etc. Produtos que na socie-
dade moderna sdo ligados & subsisténcia.

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

Outra ndo é a opinido de J. M. Othon Sidou: “(...) o fato de diri-
gir-se a oferta a uma utilidade irrecusdvel em determinado momento,
robustece o poderio da parte ofertante e faz o desequilfbrio de for¢as no
conceito negocial. (...) Seria viver em céndida irrealidade supor que o
individuo comum de nosso tempo tem opgdo para deixar de adquirir um
bilhete de transporte, de despachar uma encomenda, de efetuar um seguro,
de comprar & prestagdo, de movimentar uma conta bancéria. Em face de
todo contrato de adesdo, hd sempre um grande, o ofertante, e sempre um
pequeno, o aderente” (ob. cit., pp. 175 e 195).

Em consonéncia com esta idéia, afirma o saudoso Orlando Gomes:
“O que caracteriza o contrato de adesdo propriamente dito € a circuns-
" tincia de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar,
porque tem necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo,
nao poderia ser atendido” (Contratos, Ed. Forense, RJ, 12.* ed., p. 131),

Pelo exposto, notamos que pelas trés caracterfsticas citadas (I, I e
II1), ligadas & quarta (IV — oferta contratual ao piblico em geral), o
contrato de adesdo, apesar de ser figura jurfdica indispensivel & economia
de mercado, atinge disseminadamente a massa de consumidores, tendo por
isso relevincia social singular. Principalmente pelo desequilfbrio gerado
por suas préprias particularidades. Por isso, a parte hipossuficiente na
relagdo de consumo merece protegao especial do Poder Pdblico, tendente
a estabelecer a igualdade contratual.

Neste passo o MP ganha relevo.

3. DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR PELO MINISTERIO
PUBLICO

3.1 Direitos do consumidor como interesses difusos

Nas origens do Estado Liberal, as leis fundamentais consolidaram os
direitos do individuo como limitagdo ao poder absoluto do Estado. Em
fase sucessiva, pela crescente complexificagdo das relagdes sociris, 0 mundo
juridico passa a reconhecer direitos sociais, que n@o sao mais aqueles
subjetivos propriamente ditos. Este processo se acelera com a industriali-
zagdo, que a partir do século XIX, aprofundou as desigualdades geradas
pelo conflito entre o Capital e o Trabalho, atribuindo ao Poder Pablico
novas obrigagdes positivas além da igualdade formal (isonomia) e igual-
dade real entre cidaddos; nasce o chamado Welfare State.

Como conseqiténcia deste desenvolvimento econfmico e da politica
intervencionista do Estado, surgem conflitos de natureza diversa daqueles
em que o abuso do poder na economia e a for¢ca da agdo estatal atingem
direitos subjetivos de titulares determinados.
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Estes novos conflitos transcendem as relagdes interindividuais, con-
vertendo-se em lesGes metaindividuais, ofendendo direitos da comunidade
como um todo, nos chamados interesses difusos- e coletivos.

Nao sao sinénimos os conceitos de interesses difusos e coletivos.

Na concepgdo tradicional, o interesse estd sempre ligado ao seu titu-
lar. Podem surgir relagGes juridicas mais simples, entre individuos (relagéo
interindividual), ou entre mais de um titular em qualquer dos poélos (rela-
¢éo plurissubjetiva), todas, porém, enquadradas na estrutura cléssica. Ape-
sar de ser amplo o grupo do segundo exemplo, sempre hé a possibilidade
de individuagdo de seus integrantes, pois, estdo ligados por uma relagéo
base de direito (sociedade, condominio, etc.). Neste passo ensina, com a
habitual genialidade, José Carlos Barbosa Moreira, que "o interesse pode
ser comum a grupo mais ou menos vasto de pessoas, em razéo do vin-
culo juridico que as une todas entre si, sem, no entanto, situar-se no pré-
prio conteido da relagdo plurissubjetiva” (Temas de Direito Processual,
1.* série, Ed. Saraiva, 1977, SP, p. 110).

Este & o interesse coletivo.

Outras vezes, a relagdo entre as pessoas se estabelece por dados de
fato, fatores conjunturais e genéricos, acidentais e mutdveis: habitar a
mesma regido, consumir o mesmo produto, etc. Tratando-se de interesses
espalhados e informais de massa, comuns a um conjunto indeterminado
de pessoas. E o chamado interesse difuso.

Nota-se que este possui as seguintes caracteristicas: a) auséncia de
relagdo juridica base; b) presenga de relagdo base, meramente fitica; c)
indeterminagao, ou dificil determinag¢do dos titulares; d) indivisibilidade
do objeto; e) lesdo disseminada.

O direito do consumidor, apesar de em certo Angulo configurar-se
divisfvel em parcelas individuais nos casos concretos (v.g. aquisigao de
um produto viciado), quando visto sob o aspecto macro, da disseminag@o
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 mer-
cado) é nitidamente caracterizado como interesse difuso, ensejando uma
lesdo metaindividual e necessitando de uma tutela também difusa.

Caracterizado como interesse difuso, o direito do consumidor se trans-
forma visceralmente em direito de todos, patrimdnio comunitério.

Mauro Cappelletti afirma com maestria que ‘“a questdo social estd na
base dos interesses difusos. S6 a partir dai se podem compreender os
aspectos propriamente juridicos. Acima de tudo compreendendo o pro-
blema social e a sua nova, mas ji enorme e crescente, importdncia na
sociedade contemporanea”. (“Tutela dos Interesses Difusos”’, Rev. MPRGS,
1/34, n. 18).

Por esta caracterizagdo, os interesses difusos ligados ao consumidor
adentram na esfera do dever-poder do Ministério Piiblico de proteger, atra-
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vés do inquérito civil e da agdo civil publica, a comunidade em seus mais
caros direitos. :

3.2 Fase pré-processual

O Ministério Piblico, nas suas atribuigdes de protegdo aos interesses
difusos, in espécie, Direitos do Consumidor, ¢é titular exclusivo de um
instrumento da colheita e anilise de elementos, tendentes a formar a
convicgio de seu Orgdo de execugdo para a propositura da agio civil
pablica — o Inquérito Civil, ex vi do art. 8.°, Lei 7.347/85 e art. 129,
II1, CF.

Este também é chamado por alguns autores de procedimento admi-
'nistrativo preliminar (Ada Pellegrini Grinover, “A¢des Coletivas...”,
Selegdes Juridicas, ADV, p. 3, fevereiro, 1986), configurando-se de funda-
mental importéncia para 0 MP, pois possibilita, pelos sistemas criados para
garantir-lhe eficdcia (art. 8°, § 1.°, Poder de Requisicdo; art. 7.°, Poder
de Informar; art. 10, Criminalizagao), uma efetiva investigagdo. Conforme
leciona Edis Milaré, “saindo dos corredores apertados da prova, e pas-
sando a ter o dominio dos fatos” (A Ag¢do Civil Piblica na Nova Ordem
Constitucional, p. 19, Ed. Saraiva, SP, 1990).

E, por isso, instrumento de caréter pedagégico (o aspecto intimida-
tivo muitas vezes obstaculiza o iminente dano de per si), preventivo e repa-
ratério (recolhe elementos para a ag@o civil ptiblica e permite a utilizagdo
do compromisso de ajustamento de conduta, art. 5.°, § 6.°, da Lei 7.347/85).

Na tutela dos direitos do consumidor, configura-se elementar, pois, é
a sede para o repositério dos fatos, aptos a gerar a actio, buscando o
provimento jurisdicional para resguardar estes interesses.

3.3 Fase judicial

Formada a convicgdo do 6rgdo de execugdo do Ministério Pablico de
que ocorreu ou ocorrerd (possibilidade e probabilidade objetivamente pre-
sentes) lesdo a certos interesses difusos, este deverd (poder-dever) usar a
denominada ag¢do civil publica, como instrumento préprio a buscar a tu-
tela jurisdicional, apta a protegé-los (hoje, regulada na Lei 7.347/85 ¢ CF,
art. 129, III).

O Ministério Pdblico figura como 6rgéo agente, legitimado extraordi-
nariamente, ou seja, é substituido processual, postulando em nome préprio
direito alheio (interesses difusos), na linguagem chiovendiana.

Para Edis Milaré, a agdo civil publica configura-se como “o direito
expresso em lei de fazer atuar, na esfera civil, em defesa do interesse
publico, a fun¢do judicial” (ob. cit., p. 6).

Para o MP, além deste direito, hd o poder-dever de proteger os cita-
dos interesses.
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Conclui-se que convencendo-se o érgdo de execugdo do Ministério
Pablico da ocorréncia de dano ou sua iminéncia (justa causa para a actio),
a um interesse da comunidade, possui o instrumento processual préprio
da ag@o civil pdblica para protegé-lo.

4. CONTROLE PREVIO E ABSTRATO DOS CONTRATOS DE ADE
SAO PELO MINISTERIO PUBLICO

Conforme exposto anteriormente, a utilizagdo no mercado, em grande
escala, dos contratos de adesdo, possui uma significativa relevancia social,
principalmente pelo desequilibrio gerado pela hipossuficiéncia econdmica
de uma das partes; pela predetermina¢ido do contetido contratual e essen-
cialidade de seu objeto (geralmente ligado ao fornecimento de produtos e
servigos com pouca opgdo de mercado ou até monopdlio, bem como de
regra inerentes a prépria subsisténcia do corpo social).

Portanto, as lesGes geradas pela utilizagdo destes contratos, configu-
ram-se danos espalhados nos patrimdnjos dos consumidores em geral, ocor-
rendo o fendmeno da lesdo em massa, tornando indeterminados os sujeitos
prejudicados, ou seja, ocorre um prejuizo a um interesse difuso. Esta situa-
¢ao exige uma solugdo também difusa, metaindividual.

Ao MP foi outorgada esta ‘“representatividade”, qual seja, a legiti-
magdo extraordindria para buscar a tutela necessdria para a efetiva pro-
tecdo aos direitos do consumidor. Para tanto, possui instrumentos adequa-
dos, pré-processuais — inquérito civil — e judiciais — agao civil piblica.

O Cédigo do Consumidor, corroborando a essencial fung¢do protetiva
do parquet, previu em seu projeto inimeros meijos pata esta instituig@o
atingir seu escopo constitucional de guardid dos mais caros valores da
comunidade.

Porém, no procedimento de elaboragdo legislativa, o Presidente da
Reptblica, através do poder de veto, retirou alguns destes instrumentos,
caracterizando uma perda, ndo para o Ministério Publico, mas, sim, para
O povo.

4.1 Veto Presidencial ao art. 51, § 3.° do Cédigo do Consumidor

Na segao denominada ‘“Das Cléusulas Abusivas”, dentro do capitulo
“Da Protegao Contratual”, o Congresso Nacional aprovou o art. 51, § 3.°,
da Lei 8.078/90, que preceituava: “Art. 51. (...); “§ 3.°. O Ministério
Piblico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle administrativo,
abstrato e preventivo das cldusulas contratuais gerais, cuja decis@o terd
cardter geral”.

Com total infelicidade, o Presidente da Repiblica vetou tal disposi-
tivo com os seguintes argumentos: ‘“‘Tais dispositivos transgridem o art.
128, § 5.°, da Constituicao Federal, que reserva & lei complementar a regu-
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lagdo inicial das atribuigdes do Ministério Piblico. O controle amplo e
geral da legitimidade de atos jurfdicos somente pode ser confiado ao Poder
Judicidrio (CF, art. 5.°, XXXV). Portanto, a outorga de competéncia ao
Ministério Pdblico para proceder ao controle abstrato de cldusulas contra-
tuais desfigura o perfil que o constituinte imprimiu a essa instituigao (CF,
arts. 127 e 129). O controle abstrato de cldusulas contratuais estd adequa-
damente disciplinado no art. 51, § 4.°, do Projeto” (DO, suplemento ao
n. 176, p. 10, de 12.9.90).

Nota-se que estes fundamentos n@o resistem a uma andlise com hones-
tidade juridica.

Quanto ao primeiro, resta totalmente descabido, pois o que a CF
quis preceituar no foi a necessidade da norma complementar para regular
exclusiva e¢ taxativamente as atribuigoes do MP, apenas impde a edigdo
desta norma para consolidar genérica, sistemitica e exemplificativamente
tais poderes-deveres, mas, nunca limitando a si a base legal de atribuigdes
do Parquet impossibilitando que a legislagdo ordindria o faga, bem como
rejeltando as normas compativeis a serem recepcionadas pela nova Cons-
tituigdo.

Tédo absurda € esta interpretagdo, que, em seqiiéncia légica, se sé a
citada lei complementar ¢ que pode dar atribuigdes aoc Ministério Piblico,
conseqiientemente a lei ordindria (como o é o Cédigo do Consumidor) nio
o poderia; e por isso nao haveria recepgdo constitucional das leis ordi-
narias que o fazem (CPC, CCb, CP, etc.), levando a um total vazio em
sede de atribui¢des do MP, ou seja, os seus membros ficariam de “bragos
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 8.069/90 (Estatuto da
Crianga e do Adolescente) vdrias atribuicoes do Ministério Publico (arts.
200 e ss.).

" Ora, o poder de veto atine a duas versdes: por ser o dispositivo
inconstitucional (ato administrativo vinculado, devendo ser motivado e
passfvel de revisdo judicial) ou contrdrio ao interesse publico (ato admi-
nistrativo discricionédrio, elementos da oportunidade e conveniéncia).

In casu, usou-se a primeira forma, composta por seu fundamento,
podendo ser revista pelo Poder Judicidrio, mormente pelo total equivoco
juridico ocorrido.

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

O veto se fundamentou no art. 5.°, XXXV, CF, que preceitua a impos-
sibilidade de se excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio as lesGes ou
ameagas a direito.

Em momento algum, no dispositivo vetado, se preceituou que a ani-
lise de eventuais lesGes a direitos, oriundas da relagdo contratual, se fur-
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tariam ao due process of luw (art. 5.°, L1V, CF), muito menos ao principio
do referido artigo.

O que o povo brasileiro pretendeu, por seus representantes, instru-
mentalizar o Parquet para defendé-lo com mais eficécia.

O Ministério Piblico, através do inquérito civil, analisaria as cldu-
sulas gerais dos contratos, notadamente nos de adesao (art. 54, § 5.°,
vetado). Anélise esta que, redundando na conclusao de abusividade de
alguma cldusula, importaria em decisdo de cunho administrativo, visando
a prevengao do dano ao consumidor, em que se decretaria a nulidade das
respectivas cldusulas em cariter geral. Ou seja, na esfera administrativa
haveria uma solugdo erga omnes os consumidores vinculados aquela con-
tratual especifica, independentemente de dado efetivo e individual.

A norma vetada nao exclui a possibilidade de qualquer interessado
buscar a via judicial, pretendendo a revisao do ato perpetrado pelo 6rgao
de execugdo do Ministério Publico.

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

Porém, apesar do citado veto, entendemos que a legislagdo vigente
possui contetido normativo de molde a conferir ao Ministério Piblico a
atribui¢do do controle abstrato e preventivo das cldusulas contratuais, em
carfter geral, notadamente nos contratos de adesdo que envolvem uma
gama enorme de consumidores. Talvez, nao com a dimensao pretendida
no art. 51, § 3.°, mas, com certeza, contribuindo irregular e imprescindi-
velmente na efetiva tutela do consumidor.

Esta atuagdo se configurard tanto em sede do inquérito civil, como
com sua eventual repercuss3o judicial.

4.2 Inquérito civil e controle dos contratos

O inquérito civil, como visto anteriormente, € instrumento pré-pro-
cessual apto a reunir elementos suscetiveis a ensejar uma agao civil piblica.

No tema em pauta, de que forma poderid este procedimento servir
para o controle prévio e abstrato, em cardter geral, de cldusulas abusivas-
nulas?

Este possibilita uma preordenagdo e organizagao dos elementos faticos
e juridicos ligados a investigagdo da abusividade de uma cldusula contra-
tual. Com esta sistematizagao h4d maior facilidade de andlise dos casos de
lesdo ao consumidor.

Mas o0 que nos parece mais importante no inquérito civil é a possibi-
fidade que o Ministério Pablico tem de expedir notificagGes nos procedi-
mentos administrativos de sua atribui¢do, ex vi do art. 129, III, CF, na
forma da lei complementar respectiva.

Quando houver cldusula contratual abusiva, portanto nula de pleno
direito, a lesar interesses difusos ou coletivos do consumidor, investiga-se

143



esta abusividade em sede do inquérito. Concluindo-se que realmente a
cldusula analisada é nula (art. 51, CDC), esta solu¢go fard parte de um
relatério conclusivo, nos moldes do art. 22, II, LC 40/81, ou seja, com
relatério, fundamentagéo e conclusdo.

O contetido do relatério conclusivo serd objeto de notificagdo ao
contratante-fornecedor, o qual a cldusula abusiva aproveita.

Notificada a citada parte, neste momento, tem plena e irretorquivel
ciéncia da abusividade e conseqiientemente da nulidade de pleno direito,
ex vi do art. 51. Ou seja, a partir de entdo, se continua a dar aplicabili-
dade & cldusula viciada, demonstra sua mé-fé.

Caracterizada esta, ndao h4 influéncia sobre o dies a quo da nulidade,
pois, notério ter esta efeito ex tunc. Porém, a notificagdo caracterizadora-do
momento indubitdvel da mi-fé possui efeitos importantes, seja na tutela
dos consumidores que ji formaram sua relagdo contratual, seja em relagéo
a eventual massa de consumidores-oblatos.

Quanto as relagdes obrigacionais jd formadas, a referida notificagao,
caracteriza de modo claro a atuagdo culposa da parte, ensejando a confi-
guragdo de um dos elementos de maior dificuldade da teoria cldssica da
responsabilidade civil — a culpa —, que no caso em espécie é aplicavel
(nao se trata aqui do Cap. IV, Segdes II ¢ III do CDC).

Fundamental tal questdo, pois, apesar da abusividade gerar de per si
a nulidade da cldusula, passivel de ser declarada judicialmente com efeito
ex tunc, nao tem o condao de buscar por si s6 a reintegragdo patrimonial
do consumidor-contratante, pelos danos eventualmente sofridos. Aqui, terd
de navegar no tormentoso mar da teoria geral da responsabilidade civil
com culpa, tendo que provar todos os seus elementos (conduta + resultado
danoso + nexo de causalidade + culpa), ex vi dos arts. 159, CCb e 333,
I, CPC, para se ressarcir dos danos emergentes e lucros cessantes.

Qutrossim, o mais importante efeito da notificagdo referida se d4
quanto as relagdes obrigacionais a se constituirem.

Dentre as espécies de responsabilidade civil extracontratual ou aqui-
liana, existe a advinda da denominada culpa in contraendo, em.que uma
das partes contratantes, tendo ciéncia de que o contrato é viciado ab initio,
leva adiante a sua formag@o. Tal atitude fere frontalmente o principio da
boa-fé, que rege a teoria geral dos contratos. Orlando Gomes lecionava em
relagdo ao principio citado: “Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro
significado. Para traduzir o interesse social de seguranca das relagdes ju-
ridicas, diz-se, como estd expresso no Cddigo Civil Aleméo, que as partes
devem agir com lealdade e confianga reciprocas” (ob. cit., p. 43).

Outra nao ¢ a ligao de José de Aguiar Dias: ‘‘Igualmente incluida na
categoria protetora de boa-fé estard a responsabilidade de quem contrata,
sabendo que o contrato € nulo, essa responsabilidade é de indole extra-
contratual (...)” (Da Responsabilidade Civil, 1/133, Ed. Forense, R]J,
1983, 7.* ed.).
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Pelo analisado, detrai-se de nodal importiincia a medida notificadora
do relatério conclusivo do inquérito civil, pois, constitui elemento carac-
terizador da mé-fé contratual em face dos potenciais consumidores-oblatos;
no que contribui & perquirigio da responsabilidade civil. Pois, caracteri-
zada a ciéncia da nulidade-abusividade de uma cldusula contratual pelo
policitante, comprovado resta o elemento culpa da referida responsabili-
dade civil in contraendo, bastando ao consumidor lesado provar os seus
elementos objetivos (conduta, resultado danoso e nexo causal), o que ¢ de
inegével maior facilidade.

Relacionando esta fungfio instrumental no inquérito civil com os con-
tratos de ades@o, notamos que sua contribui¢do se dilarga para a defesa
do consumidor, por esta espécie ter como fundamental caracteristica a ofer-
ta contratual ao piblico em. geral, asseverando-se pela essencialidade dos
servigos e produtos que guarda por objeto.

Coloquemos o exemplo de um inquérito que conclua que certa cldu-
sula de um contrato de adesdo de expansdo de servicos de telefonia fosse
abusiva, portanto, nula. Notificada a concessiondria, a tutela mencionada
estenderia-se a milhares de consumidores, sejam j& partes da relagdo contra-
tual, sejam oblatos; sem se cogitar do caréter intimidativo e pedagégico
gerado, criando uma maior “receptividade” para a corregio de seus atos,
por parte do fornecedor.

Do exposto, conclui-se ser o inquérito civil instrumento, de titulari-
dade, exclusiva do Ministério Pdblico, apto a proceder parte do controle
dos contratos de adesiio, através da reunido e andlise dos elementos ati-
nentes a certo contrato, notadamente de seu formuldrio-padrdo. Como
medida de maior eficicia temos a notificagdo da parte formuladora (da con-
clusdo de haver cldusula abusiva-nula); o que ensejard protecdo concreta
aos que ja sdo parte na relagdo, bem como prévia e abstrata nos eventuais
consumidores-oblatos.

Ao dizermos, no paragrafo anterior, que o inquérito civil estd apto a
fazer “parte do controle dos contratos de ades@o”, queremos ressaltar que
este circulo protetivo se fecha com o acesso a tutela jurisdicional.

4.3 Agcio civil pablica e controle dos contratos

Reunidos os elementos que levem & conclusio da existéncia de
cldusula abusiva, o Ministério Piblico, como legitimado concorrente dis-
juntivo, deverd interpor agéo civil piblica na defesa dos interesses difusos
dos consumidores (aqueles que constituem a massa indeterminada de obla-
tos), buscando futela cognitiva declaratéria — declaragdo de nulidade da
cldusula.

Conclui-se que, quanto & protegdo prévia e abstrata, inquérito civil
e agdo civil pdblica agem de forma integrada:
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