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Da atuaciio preventiva do ministério publico: por um controle antecedente
como requisito formal na formacao dos contratos de consumo

The preventive action of the public prosecution office: for advance control as a formal re-
qguirement in the formation of consumer contracts
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Resumo: Este artigo tem como objeto o estudo das clausulas abusivas, objetivando demonstrar a
importancia do seu efetivo controle através de uma atuacao preventiva do Ministério Publico como
requisito formal dos pactos nas relagfes de consumo. Para se vislumbrar a atuacdo antecedente do
Ministério Publico, na fase de formacéo dos contratos de consumo, apresenta-se imperiosa a apre-
ciacdo normativa e doutrinaria a respeito das clausulas abusivas, para que, na sequéncia, adentrando
na atribuicdo constitucional do Parquet, possa ser referendada a necessidade de operacionalizacao
precedente do Ministério Pablico, na direcdo de afastar as clusulas abusivas dos contratos de con-
sumo em momento anterior ao inicio de vigéncia destas manifestacdes bilaterais de vontade, tudo
com o fim de protecdo do consumidor no mercado de consumo.

Palavras-chave: Ministério Publico. Fiscalizacdo. Clausulas Abusivas

Abstract: This article aims at studying abusive clauses, aiming to demonstrate the importance of
their effective control through a preventive action of the Public Prosecutor as a formal requirement
of pacts in consumer relations. In order to see what the Public Prosecutor's Office has done in the
forming phase of consumer contracts, a normative and doctrinal assessment of abusive clauses is
imperative, so that, subsequently, entering into the constitutional assignment of the Prosecution,
the need for the prosecution's previous operationalization can be referred to in the direction of
removing abusive consumer contract clauses prior to the entry into force of these bilateral
manifestations of will, all with the aim of protecting consumers in the consumer market.
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1 Da Introduc¢io: Analise do Direito do Consumidor como Direito Fundamental

Este artigo abordard sobre a Atuagdo Preventiva do Ministério Publico como Requisito
Formal dos Pactos nas Rela¢des de Consumo como forma de evitar as abusividades tdo comuns
nos contratos de consumo.

A intervencdo do Parquet na fase de formacao do contrato perpassa pela verificagdo do
conteudo de cada uma das cldusulas contratuais, no sentido de identificar a ocorréncia de possivel
abusividade, e, assim, através de uma atuacdo antecedente, promover a efetiva protecdo do
consumidor, evitando-se ocorréncia de danos em virtude de descompassos normativos.

Por oportuno, valido salientar que a Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil
consagrou o direito do consumidor como um direito fundamental, impondo ao Estado a obrigacao
para promover a sua defesa. Mais ainda, o legislador constituinte estabeleceu prazo para dinamizar
a regra contida no art. 5°, XXXII, da Carta Politica, com base art. 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, bem como o consagra como clausula pétrea de acordo com a
disposi¢ao contida no art. 60 § 4°, da Constituicdo Federal.

A apresentagdo do parametro do sistema normativo de protecdo e defesa do consumidor
trazido pela Constitui¢do Federal de 1988 denota o sentimento e a perspectiva do legislador
constituinte, voltado, com certeza, a moldar um arcabougo normativo para viabilizar, de forma
efetiva, a prote¢cdo do consumidor no mercado de consumo. Ultrapassando a analise da norma
constitucional e partindo para apreciagdo das regras insculpidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, para além dos direitos basicos do consumidor insculpidos no art. 6°, IV, convém
pontuar que os arts. 39 e 51 trazem um rol exemplificativo de condutas e clausulas consideradas
abusivas, entre as quais, de antemdo, nao deveriam estar inseridas em pactos formalizados no
mercado de consumo, violando, portanto, o principio da boa-fé objetiva e da equidade, o qual
impoe as partes contratantes uma conduta proba e justa.

E, assim, afigura-se o Ministério Publico, institui¢do de nobre atuagdo, apto a impedir a
operacionalizagao de aludidos contratos providos de clausulas abusivas, como aquele que vela pelo
vulneravel, entre as suas fungoes estabelecidas no art. 129, da Lei Maior.

Na perspectiva de adentrar e abordar a necessidade desta atuacdo antecedente do Ministério

Publico, na esfera de formacao dos pactos, impde-se o estudo das Clausulas Abusivas a luz do
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Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como tecer breves consideragdes acerca da passagem da

visdo classica a visdo contemporanea do contrato. Nesse contexto, em um preambulo histérico,
convém mencionar que os pactos de natureza privada passavam ao largo dos olhos estatais quando
da analise da doutrina classica contratual. Evoluindo-se a sociedade, através de uma economia mais
célere e dinamica, contratos passaram a ser formalizados, a partir de entdo, sem a tradicional
paridade entre as partes, deixando de ter valor legal e social a regra do “vale o que esta escrito”
quando observado na acep¢ao moderna do contrato.

E o surgimento da teoria da imprevisdo. Importa promover, entfio, o restabelecimento da
igualdade no contrato, abalada pela progressao das relagdes interpessoais. Eis, assim, que surge o
Estado, a fim de proporcionar a manutengdo de um contrato equitativo e, consequentemente,
promover a defesa do consumidor, ja que este ¢ o sujeito vulneravel da relagdo de consumo.

E, por sinal, nesta nova fase contratual que advém a necessidade do estudo das clausulas
contratuais, as quais devem estar sempre em conformidade com a boa-fé objetiva e a equidade. Do
contrario, sdo ditas clausulas abusivas e, portanto, nulas de pleno direito. Constatando-se, assim, a
importancia do presente estudo. Dessa forma, este artigo abordara a cldusula abusiva, sua previsao
legal, esbocando, ainda, seu conceito e sua inadmissibilidade, o que ocasionard a nulidade da
aludida clausula. Por fim, apresentar-se-ao as formas de controle das clausulas abusivas pelo Estado,
evidenciando a importancia da atuacao preventiva do Ministério Publico, para fins de exclusdo da
abusividade dos contratos.

Assim, o presente artigo tem como objetivo demonstrar a necessidade de se eclodir uma
perspectiva de constituicdo de contratos de consumo providos de clausulas fundamentadas nos
principios da boa-fé objetiva e da equidade, com rechago absoluto aos pactos de consumo eivados
de abusividade, a fim de garantir o direito fundamental do consumidor, conforme consagrado
constitucionalmente. E para que haja a formacao desta nova concepg¢ao, ¢ imprescindivel a atuacao

preventiva do Ministério Pblico como requisito formal dos pactos nas relagdes de consumo.

2 Derrogacao da Liberdade Contratual: sob o olhar da visdo contemporanea do contrato

A Lei Civil Substantiva Brasileira iniciou o Século XXI com a tradicional concepcao de

liberdade plena para a manifestacdo bilateral de vontade. Apesar das circunstancias de fato
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direcionarem para uma nova visao das relagdes interpessoais, ainda vigia, as portas do novo milénio,
a consagrada concepg¢ao iluminista proclamada pela Revolugdo Francesa.

Vale o que esta escrito. O contrato faz lei entre as partes. Pacta sunt servanda. Todas estas
expressOes caracterizavam a forga originada de disposigdes contratuais, que eram marcadas e
solidificadas pela plena liberdade das partes contratantes. Estavam elas, em verdade, a indicar o
dominio supremo da manifestacdo de vontade, vinculando-se os contraentes, ao expressar o seu
animus, na conformidade da exatidao dos pactos por eles subscritos. Esta forma de contratar fluia
do equilibrio inerente existente na relacao contratual.

A evolugdo do relacionamento humano, entretanto, ndo permitiu a manutencao geral do
equilibrio contratual. O grande marco de transformacao das relagdes de consumo foi a Revolucao
Industrial. Em momentos anteriores, os sujeitos do negdcio juridico eram facilmente identificaveis.
A partir de entdo, a producdo em larga escala viabilizou a massificacdo das relacdes privadas.
Contratos, antes individuais, foram, paulatinamente, sendo substituidos por pactos coletivos.
Surgia uma sociedade de consumo. Antes, na vigéncia da sociedade pessoal, os contratos eram
formalizados apenas por aqueles que detinham a forca produtiva: os meios de produ¢do. Com a
massificagcdo, os contratos multiplicaram-se, assim como os sujeitos que deles participavam. A
velocidade da producao exigia maior dinamizagao das negociagdes. Contratos de outrora, marcados
por negociagdes prévias, foram, pouco a pouco, sendo eliminados. As obrigagdes passaram a ser
formalizadas independentemente de manifestacdes e discussoes a priori.

Estava, assim, despojada a verdadeira liberdade contratual. Inicia-se uma fase marcada pela
supressao da manifestagdo livre de vontade. Dantes, as pessoas exerciam a opg¢ao de formalizacdo
de pactos. Existia a possibilidade e a oportunidade sobre apreciacdo em relagao ao conteudo de um
contrato de formalizacao iminente.

H4 a eclosdo de uma nova concepcao contratualista, na qual se verifica apenas uma simples
e formal liberdade de contratar. Isto porque nao havia mais oportunidade de reflexdo e discussdo
sobre as clausulas obrigacionais. Em suma, concretamente, ter-se-ia: eis as cldusulas; se concordas,
subscreve-as. Do contrario, ndo existiria o contrato.

Tem-se, entdo, a era dos contratos pré impressos, hoje mais conhecidos como contratos de
adesdo, conforme expressao originada do Direito Francés. Toda esta conjuntura proclamou, desta

forma, o rompimento da liberdade de contratar.
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Por outro lado, ¢ importante ter-se que ndo had mercado sem consumidor. Era preciso ndo

olvidar as partes envolvidas no processo de dinamizacdo dos negédcios. Nao poderia se admitir
prejuizos aos consumidores, violados em sua livre manifestagcdo de vontade, em prol da velocidade
contratual. Estava a exigir o momento social uma nova ordem juridica. Era urgente a prote¢ao dos
consumidores, os quais agora, muitas das vezes, segundo manifesta Calais-Auloy, “aderem
globalmente ao contrato sem conhecer todas as clausulas”. (Apud MARQUES, 2016, p. 9)
Apresenta-se, pois, como um dos regramentos modernos, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o qual ¢ consequéncia da tentativa de restabelecimento do equilibrio da relacao
contratual, “¢ reflexo de uma nova concep¢ao mais social do contrato, onde a vontade das partes
ndo ¢ a unica fonte das obrigacdes contratuais, onde a posi¢do dominante passa ser a da lei, que
dota ou ndo de eficacia juridica, aquele contrato de consumo”. (MARQUES, 2016, pp. 280 e 281).
E a constituigio de uma sociedade de consumo, exigindo nova estrutura de regulamentagao
contratual originada de uma comunidade de massa. Derroga-se a liberdade contratual, a fim de
atender as necessidades de um sistema de produgdo e distribuicdo em larga escala, dar-se inicio a

fase da contemporaneidade do contrato e, consequentemente, ao surgimento das clausulas abusivas.

3 Das Clausulas Abusivas: compreendendo-as para combaté-las

A Secao II do Capitulo VI, do Codigo de Defesa do Consumidor, apresenta o tema ‘Das
Clausulas Abusivas’. O primeiro dispositivo legal desta Se¢do, art. 51, inaugura o instituto com a
consequéncia marcante da sua existéncia: a nulidade absoluta.®. A posteriori, trata a mesma norma
de indicar as circunstancias consideradas como clausulas abusivas. Por isso, taxadas, ex /ege,
abusivas.

E importante mencionar que o elenco das clausulas abusivas tipificadas pelo art. 51 da Lei
Federal n° 8.078/90 ndo se exaure em si mesmo. Em outras palavras, “o elenco das cldusulas
abusivas apresentado no art. 51 ¢ exemplificativo. E aqui ndo ha muito que argumentar, porque a
redacdo do caput traz expressao que deixa patente o critério da lei: diz ‘entre outras’.” (RIZZATTO

NUNES, 2000, p. 573)

3Art. 51, CDC: “S3o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
€ servigos.”
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O carater exemplificativo das cldusulas abusivas ainda pode ser demonstrado pelas

disposi¢des contidas no Decreto n® 2.181, de 20 de margo de 1997.% Nessa linha, o seu art. 56
disciplina que
Na forma do art. 51 da Lei n® 8.078, de 1990, e com o objetivo de orientar o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, a Secretaria de Direito Econémico divulgara,
anualmente, elenco complementar de cldusulas contratuais consideradas abusivas,
notadamente para o fim de aplicacdo do disposto no inciso IV do art. 22 deste Decreto.

Importa, porém, salientar que a caracterizagao da abusividade ndo decorre da adequacao do
fato concreto a descrigao de uma das hipoteses legais, seja prevista no CDC, ou mediante Portaria
do Ministério da Justica, via Secretaria de Direito Econdmico.

A abusividade, para além de decorrer da expressao literal da lei /ato sensu, pode advir da
observagao do julgador, ao perceber que a clausula descreve situagdo desfavoravel, vexatoria,
opressiva ao consumidor, e assim reconhecer a sua abusividade, ainda que ndo esteja prevista em
lei. Desta forma, “sempre que verificar a existéncia de desequilibrio na posicao das partes no
contrato de consumo, o juiz podera reconhecer e declarar abusiva determinada clausula, atendidos
os principios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de protecdo ao consumidor” (NERY
JUNIOR, 2001, p. 505)

Outrossim, ndo cuidou a legislacdo vigente de estabelecer uma definicdo de clausulas
abusivas. Ademais, tal denominagdo decorre da nova concep¢do decorrente da socializacdo do
contrato, ou mesmo, da visdo contemporanea do contrato.

A era cléssica e individualista do Direito Civil ndo era, pelas suas proprias caracteristicas,
propicias ao surgimento de tal expressdo. A autonomia da vontade denotava a inexisténcia de
circunstancias limitadoras a formalizacao de pactos. Descabida, desta forma, a época, a abordagem
sobre abusividade, como descrito no item anterior.

A funcao social foi inovadora e proporcionou limitagdes a liberdade de contratar, ou melhor,
a liberdade contratual. Nao tinha mais o contrato, apenas, como objetivo atender aos anseios das
partes contratantes; imperioso era satisfazer aos reclamos sociais, a partir da concretizacdo da
justeza e da equidade. O estabelecimento de praticas ilegais e desleais passaram, de forma evidente,

a serem execradas, a fim de sustentagdo da paridade contratual, por isso, a abusividade era

“Dispde sobre a organizagdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC e estabelece as normas gerais de
aplicagdo das san¢des administrativas previstas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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incompativel com o novo modelo ora apresentado. O dirigismo contratual, entdo, fez emergir a

expressdo ‘clausula abusiva’, a qual significa a extrapolacdo dos limites impostos a manifestacao
da vontade.

Nao ha, pois, uma defini¢do precisa para clausula abusiva. A abusividade pode ser
visualizada com uma conotag¢ao subjetiva, ou seja, entendida como o uso (subjetivo) malicioso ou
desviado de suas finalidades sociais, de um poder (direito) concedido a um agente. Pode, também,
ser interpretada através de uma visao objetiva, como decorréncia de desconformidade em relacao
a boa-fé objetiva. Nao ha que se considerar a boa-fé como uma convicg¢ao da parte contratante, ou
como uma analise das suas peculiaridades individuais e subjetivistas. Faz-se necessario observar a
concretizagao das clausulas formalizadas, as suas consequéncias, a fim de identificar se houve a
vontade maliciosa do contratante (fornecedor) em promover situacdo desvantajosa e onerosa para
o consumidor.

A tendéncia hoje, no direito comparado e na exegese do CDC, é, portanto, conectar a
abusividade das clausulas a um paradigma objetivo, em especial ao principio da boa-fé objetiva,
observando mais seu efeito e ndo tanto repreender uma atuag¢do maliciosa ou ndo subjetiva. Essa ¢
a melhor solugdo em uma sociedade de massa, onde nao se pode conceber que uma cliusula seja
abusiva porque utilizada pelo fornecedor A, forte cadeia de lojas, e ndo, se utilizada pelo
comerciante B, microempresa, em contratos com um mesmo consumidor. (MARQUES, 2016, p.
408).

Segundo a orientag¢do objetivista, respaldada na Diretiva n® 93/13, de 05 de abril de 1993,
da Comunidade Europeia, em seu art. 3° disciplina que: “as cldusulas contratuais que ndo se
tenham negociado individualmente considerar-se-ao abusivas se, frente as exigéncias da boa-fé,
causam em detrimento do consumidor um desequilibrio importante entre os direitos e obrigagdes
das partes que derivam do contrato ”.

Desta forma, cldusulas abusivas podem ser definidas como

as que surgem do exercicio irregular do direito a liberdade de contrato, tendo por fim a
total ou parcial submissdo dos interesses de uma parte econdmica, técnica ou
juridicamente mais vulneravel, aos interesses da mais forte, que as estipulou, e, por efeito,
o desequilibrio entre direitos e deveres. (SILVA, 2005, p. 172)
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Ou seja, na expressao de Philippe Malinvaud, as clausulas abusivas devem ser

compreendidas, simplesmente, como sindnimas de “clausulas opressivas, clausulas vexatorias,
clausulas onerosas ou, ainda, cldusulas excessivas”. (Apud NERY JUNIOR, 2001, p. 501).

Dessa forma, as clausulas abusivas devem ser extirpadas do mundo juridico, uma
vez que contraria sobremaneira toda a concepgdo que orienta o Codigo de Defesa do Consumidor.
Admitir a sua permanéncia, ainda que de forma relativa, além de afrontar preceitos legais (art. 6°,
IV, 39 e 51, todos do CDC), contraria dois principios basilares da legislagdo consumerista, a saber:
boa fé objetiva e equidade, bem como afronta mandamento constitucional que considera o direito
do consumidor como fundamental e, portanto, reitere-se, clausula pétrea.

O equilibrio contratual ha que vigorar, a igualdade deve sempre prevalecer, jamais se
admitindo desvantagem ou 6nus excessivo para quaisquer dos pactuantes. Nessa toada, o Estado,
direcionado pelas exigéncias dos novos fatos (primeiro a Revolucdo Industrial e, hoje, a
Globalizagdo), transformou o seu liberalismo de outrora numa manifestacdo ativa,
consubstanciando no Estado Intervencionista, competindo a ele se posicionar ativamente, nao
permitindo utilizacdo de formalizagdes opressivas e vexatdrias, principalmente quando um dos
sujeitos da relagdo contratual é o consumidor.

Inadmissiveis, assim, as clausulas abusivas, seja por contrariar os arts. 6°, IV, 39 ¢ 51, todos
do CDC, bem como o art. 5°, XXXII, da Lei Maior; e, ainda, o art. 48 do ADCT, assim como o
proprio art. 1° do CDC, o qual caracteriza a legislagdo consumerista como uma norma de ordem
publica e de interesse social, solidificando, desta forma, a ndo permissibilidade de clausulas
abusivas, suprimindo, dessa forma, a possibilidade de efeitos das aludidas clausulas, considerando-
as, entdo, nulas de pleno direito.

Por todo o exposto, dever-se-4 o contrato atingir a sua funcdo social, satisfazendo os
interesses de todas as partes envolvidas e concretizando os principios da boa-fé objetiva e da
equidade, coibindo-se, portanto, a abusividade de suas cldusulas.

A natureza publicista das normas consumeristas (art. 1° CDC) enseja, portanto, a nulidade
absoluta das clausulas abusivas. Em outras palavras, estando em desconformidade com os
principios basilares da legislacdo de consumo, a cldusula, por isso, dita abusiva, ndo pode ser
validada. Os seus vicios, dessa forma, jamais poderdo ser sanados. Assim, “Como a clausula

abusiva ¢ nula, tem de ser destituida de validade e efeito ja antes do pronunciamento judicial. Nao
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ha por que aguardar que se busque a declaragdo de algo que de fato ja ¢” (RIZZATTO NUNES,
2000, p. 569).

A apresentagdo de mandamento jurisdicional, reconhecendo a nulidade de uma clausula
abusiva, promove, destarte, efeitos a partir da realizagdo do pacto negocial. Tem-se, entdo, que o
efeito de um pronunciamento jurisdicional, manifestando a existéncia de cldusula abusiva, ¢ ex
tunc. Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco j& se manifestou,

pronunciando-se pela retroatividade dos efeitos do reconhecimento de clausula abusiva, in verbis:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO CONSUMIDOR. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. SEGURO DE ASSISTENCIA MEDICA. EXCLUSAO DE
TRATAMENTO DE HEMODIALISE. CLAUSULA ABUSIVA. CONTRATO DE
ADESAO FIRMADO ANTES DA EDICAO DO CDC. APLICACAO DA
LEGISLACAO CONSUMERISTA. POSSIBILIDADE. NORMA DE ORDEM
PUBLICA. RECURSO IMPROVIDO. E abusiva e nula de pleno direito a clausula
excludente da cobertura de tratamento de hemodialise, inserida em tipico contrato de
adesdo, pois coloca o consumidor em desvantagem, ferindo frontalmente o disposto no art.
51, IV do CDC. Trata-se de clausula incompativel com a boa-fé e a equidade. O fato de
ter sido aprovada clausula abusiva pelo orgéo estatal instituido para fiscalizar a atividade
da seguradora ndo impede a apreciag¢@o judicial de sua invalidade, por ser previsdo
constitucional e garantia expressa no CDC, que rege a espécie. O Codigo de Defesa do
Consumidor, aplica-se aos contratos a partir de sua entrada em vigor, mesmo que eles
tenham sido pactuados antes de sua edigdo, pois as normas nele inseridas sdo de ordem
publica. Sobre elas ndo se opera a preclusdo e as questoes que delas surgem podem ser
apreciadas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdigdo. Os requisitos autorizadores da
tutela liminar se fizeram presentes, pois sendo o segundo agravado portador de
insuficiéncia renal cronica em fase terminal e necessitando submeter-se a tratamento de
hemodialise, revela-se a urgéncia manifesta, caracterizando o periculum in mora. Doutro
turno, a exclusdo de cobertura do tratamento ndo se coaduna com as normas do CDC, nem
tampouco com a Lei n® 9656, portanto caracterizada a aparéncia do bom direito. A
unanimidade, negou-se provimento ao Agravo de Instrumento, mantendo-se a decisdo
guerreada em todos os seus termos. (BRASIL, TJIPE, Agr. Inst. 49.610-4, da 4% Cam.
Civ., rel. Des. Jones Figueiredo, pub. DJE 03.08.2002)

Convém, ainda, observar que a nulidade absoluta da cldusula abusiva, além de proporcionar
efeitos ex tfunc, também viabiliza o seu pronunciamento de oficio pelo Poder Judiciario. Sendo,
algumas decisdes exaradas pelos Tribunais de Justica no Brasil: “Sendo a nulidade prevista no art.
51 do CDC da espécie pleno iure, vidvel o conhecimento e a decretacao de oficio, a realizar-se
tanto que evidenciado o vicio (art. 146, paragrafo, do CDC)” (BRASIL, TARS, Ap. 193.051.216,
da 7* Cam. Civ. do TARS, rel. Juiz Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior, v.u., j. 19-5-1993), bem como

preceitua o julgado colacionado abaixo:
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PROCESSUAL CIVIL - INCOMPETENCIA RELATIVA VERIFICACAO DE OFICIO -
CONTRATO DE ADESAO - RELACAO DE CONSUMO - ACESSO A JURISDICAO -
AMPLO EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA - DECISAO CONFIRMADA. Ante o
primado de que o réu ha de ser acionado no Juizo do seu domicilio (art. 94, caput. do CPC),
ndo prevalece o foro de elei¢do previsto em contrato adesivo envolvendo relacdo de
consumo, com indisfar¢avel revelagao de clausula abusiva (art. 6; incisos VII e VIII, da
Lei n° 8078/90). Hipotese assim caracterizada autoriza o magistrado, no momento do
despacho inicial, encaminhar o pedido ao Juizo competente, ainda mais porque o acesso a
jurisdigdo deve ser o mais facil e a amplitude do direito de defesa passa pela comodidade
do seu exercicio. Agravo improvido. Cassada a liminar (BRASIL, TIPE, Agr. Inst. 35.962-
4, da 4* Cam. Civ., rel. Des. Napoledo Tavares, pub. DJE 09.05.98)

A manifestagdo de oficio pelo Poder Judiciario tem sido admitida pela jurisprudéncia até
mesmo quando se trata de matéria prevista tradicionalmente pela lei processual civil como de
carater relativo. E o caso da competéncia em razdo do lugar em virtude do domicilio do réu, fixada
mediante cldusula de foro de eleicdo nos contratos de consumo. Nesta hipotese, como se trata de
direito do consumidor, o qual, repise-se, ¢ matéria de ordem publica e de interesse social, ndo ha
necessidade de requerimento de quaisquer das partes, para que o magistrado se pronuncie sobre a
nulidade de uma clausula, quando esta cria dificuldades ou impossibilita a defesa pelo consumidor.

E nessa linha que tém se pronunciado os Tribunais no Brasil, a exemplo do Tribunal de

Justi¢a do Estado de Pernambuco, eis que:

PROCESSUAL CIVIL. MATERIA DE RELEVANTE INTERESSE PUBLICO.
COMPETENCIA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE
ADESAO. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. NULIDADE.- Em se tratando de
contratos de adesdo, sob a disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), o Colendo Superior Tribunal de Justica ja definiu a competéncia como absoluta,
a autorizar a sua declinacdo, de oficio, pelo magistrado, em favor do domicilio do réu, ao
argumento da prevaléncia da norma de ordem publica que protege o consumidor, parte
hipossuficiente no contrato, contra uma flagrante inviabilidade ou especial dificuldade de
seu acesso em Juizo.- A eficacia do foro contratual de eleig¢do, na hipdtese, viria colocar o
consumidor aderente em notéria desvantagem, quando obstaculizaria sobremaneira a sua
ampla defesa em Juizo, em face do 6nus que teria para acompanhar o processo em local
distante daquele em que reside.- Cuidando-se de agdo derivada de relagdo de consumo,
em que deve ser facilitada a defesa do direito do consumidor (art. 6°, VIII, da Lei n°
8.078/90), impende considerar como absoluta a competéncia do foro do domicilio do réu,
ndo se exigindo, pois, excecdo de incompeténcia. - Afastada, portanto, a incidéncia da
Stmula n°® 33 do STJ, cabivel apenas em situagdes de equilibrio entre as partes, eis que
"ndo ¢ razoavel que uma regra jurisprudencial, prevista para a generalidade das situagdes,
continue sendo aplicada quando evidente o abuso e a negagao de acesso a Justica". Neste
sentido: STJ - 2* Segdo - CC n° 17.735-CE.- A unanimidade de votos, negou-se
provimento ao agravo (BRASIL, TJIPE, Agr. Inst 44.149-0, da 4% Cam. Civ., rel. Des.
Jones Figueiredo, j. 08.06.00)
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Diante, portanto, de uma cldusula abusiva, urge, pois, reconhecer a sua auséncia de validade,
como consagra o caput do art. 51; todavia, convém pontuar que nula ¢ a clausula e ndo o contrato,
como tipifica o §2° do mesmo dispositivo: “A nulidade de uma clausula contratual abusiva nao
invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esfor¢os de integragdo, decorrer
onus excessivo a qualquer das partes.”. A leitura superficial deste paragrafo ¢ suficiente para
demonstrar a inten¢do de se resguardar o contrato, consagrando o Principio da Conservacao dos
Contratos e priorizando a estabilidade das relagdes juridicas. Nessa linha de raciocinio, a clausula
abusiva, a priori, ndo invalida o contrato. Reconhecida a sua nulidade, impde-se, inicialmente, a
exclusdo, apenas, da clausula, permanecendo vivo o contrato.

A regra, desta forma, ¢ a manutencdo contratual. E ndo poderia ser diferente. Ao contratar,
pretende o consumidor satisfazer suas vontades e até mesmo suas necessidades, inclusive basicas,
de subsisténcia. Dai, ferir de morte um contrato em decorréncia de uma cldusula considerada
abusiva seria punir duplamente o consumidor. Primeiro, porque a abusividade atinge o equilibrio
contratual, prejudicando o consumidor, considerado vulneravel no mercado de consumo. Segundo,
em virtude de ndo terem sido solucionadas as pretensdes do consumidor, os seus desejos e
necessidades.

E assim que, se o reconhecimento de abusividade de uma clausula contratual ¢ a
consequente declaragdo de sua nulidade acarretar 6nus excessivo a qualquer das partes, o contrato,
excepcionalmente, ndo sera conservado. Eis a exce¢do ao principio da Conservagao dos Contratos.

Vé-se, desta forma, que

o legislador optou pela adog¢do do principio da conservacdo dos contratos ao determinar
que somente a clausula abusiva é nula, permanecendo validas as demais clausulas
contratuais. A nulidade parcial é a solugao que melhor atende aos interesses do consumidor,
pois do contrario estaria ele privado dos produtos e servigos de que necessita para a sua
sobrevivéncia. (AMARAL JUNIOR, 1991, p.198).

4 Do Controle das Clausulas Abusivas: Da Fundamentacio do Controle Antecedente pelo

Ministério Publico

Apreendidos os elementos e circunstancias principais que envolvem as cldusulas abusivas,
poder-se-ia perguntar como exercer o controle sobre elas. E, aqui, para além da possibilidade deste
controle ser exercido de forma consequente, este controle pode também ser exercido de forma

antecedente e preventiva.
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O Controle Consequente das clausulas abusivas ¢ aquele quando o contrato provido de
abusividade ja estd exposto no mercado de consumo. Ja existe, portanto, operatividade do
mencionado contrato, ou seja, ja estdo vigentes as suas clausulas, inclusive as abusivas, e, assim,
as partes contratantes ja estdo submetidas a uma regra inter partes.

Dessa forma, ¢ importante a atua¢do do Estado, com o objetivo de promover o controle
consequente dos contratos diante de cldusulas abusivas, e, nesta atuagdo estatal consequente, o
controle da abusividade nos contratos de consumo pode ser exercido pelo Ministério Publico,
através de um Controle Administrativo, com a formalizacdo do instrumento denominado
Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Outrossim, este Controle Consequente do contrato também pode ser realizado pelo
Ministério Publico, tendo como fundamento a disposi¢do contida no § 4°, do art. 51 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, quando maneja agao civil publica tendo como objeto declaragdo e nulidade
de clausulas contratuais abusivas. E aqui € o que se verifica o Controle Judicial Abstrato, através
da atuacdo do Poder Judiciario, intervindo na esfera de ag@o judicial especifica, cuja causa de pedir
imediata seja a nulidade de cldusula contratual.

No mais, o Poder Judiciario atua, ainda, através do Controle Judicial Concreto, mediante
julgamento de agdes judiciais, onde a cldusula abusiva serve de supedaneo para pretensdes outras
esbocadas pelo consumidor, as quais ndo foram satisfeitas voluntariamente pelo fornecedor.

Nao obstante a existéncia destas formas de Controle Consequente das cldusulas abusivas,
todas de extrema importancia para a protecdo do consumidor, ndo se pode deixar de mencionar a
necessidade de se firmar um Controle Antecedente da abusividade dos pactos nas relacdes de
consumo, compreendendo-o na fase de formagao do contrato. Ou seja, antes do marco inicial de
vigéncia, o contrato de consumo deve ser submetido ao crivo estatal, a fim de ser verificada a
conformidade da sua esséncia com as normas consumeristas de base constitucional.

E esta atuacao de Controle Antecedente do contrato de consumo ¢ atribui¢do que deve ser
exercida pelo Ministério Publico, como requisito formal dos pactos nas relagdes de consumo, como

se demonstrara a seguir.
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Nio obstante os vetos as regras estabelecidas pelos arts. 51, § 3% e 54, §5°, todos do CDC,

\

fundados na inconstitucionalidade, ndo se configurou qualquer abalo a atribui¢do de Controle
Antecedente dos contratos de consumo pelo Ministério Publico, posto que o art. 51, §4° reforcou a
esséncia de atuacao do Parquet, para fins de promover a protecao e a defesa do consumidor, como
consagrado nos arts. 127 e 129 da Lei Maior, de que ndo se deve analisar a partir de uma
interpretagao literal do dispositivo legal vetado, a época, mas, sim, da andlise conjunta das normas

constitucionais e consumeristas. E o que se depreende da transcri¢ao abaixo:

Apesar de ndo haver, evidentemente, inconstitucionalidade nas referidas normas, visto que
o desempenho da funcéo estaria conforme a missdo institucional de defesa dos interesses
sociais, razbes de ordem pratica levam a conclusédo de que o veto nédo reduziu, antes
aprimorou, o controle da abusividade contratual. De fato, seria inviavel o efetivo con-
trole administrativo, ndo s6 pela notéria falta de recursos materiais a época para desempe-
nho da tarefa, como pelas controveérsias que a necessidade de aprovagao prévia certamente
ensejaria. A possibilidade de questionamento em juizo da decisdo do 6rgao ministerial, a
falta de uma divisdo de atribuicdes a nivel nacional (que até hoje persiste!), sem falar nas
possiveis aprovagdes equivocadas, que dificultariam o controle judicial, sdo razdes de so-
bra para aplaudir o veto, ainda que mal fundamentado. (grifos atuais) (CARPENA, 2014,
pp. 11-28)

Urge salientar que o ambiente de atuacdo do Ministério Publico estd consagrado pela Carta
Politica, no seu art.129, o qual apresenta as fungdes institucionais do mesmo, dentre as quais aquela
de “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. A fim de corroborar com o

posicionamento ora adotado, insta trazer a baila a seguinte noticia:

O Ministério Publico, por meio da Promotoria de Justica do Consumidor de Sao Bernardo
do Campo, obteve na ultima sexta-feira (17) decisdo da Justica que antecipa os efeitos da
tutela e obriga um grupo de construtoras, capitaneado pela empresa M. Bigucci Comércio
¢ Empreendimentos Imobiliarios, com sede em Sdo Bernardo do Campo, no ABC, a se
abster de aplicar nos contratos ja firmados e de inserir nos contratos futuros clausulas
abusivas e nulas, contrariando as normas de prote¢do e defesa do consumidor.

O MP pediu a Justica a antecipacdo dos efeitos da tutela para preservar os direitos dos
consumidores, de modo que as empresas processadas deixem de aplicar essas clausulas
nos contratos em vigor e se abstenham de inseri-las nos contratos referentes a seus futuros
empreendimentos.

5 Art. 51, § 3°, do CDC: “O Ministério Publico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle administrativo abstrato
e preventivo das clausulas contratuais gerais, cuja decisdo tera carater geral.”

6 Art. 54, §5°: “Cépia do formulario-padrio sera remetida ao Ministério Publico, que, mediante inquérito civil, podera
efetuar o controle preventivo das clausulas gerais dos contratos de adesdo”
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A Juiza de Direito da 72 Vara Civel de Sdo Bernardo do Campo deferiu a antecipacéo da
tutela na Ultima sexta-feira (17) para suspender a aplicacdo e ou insercéo dessas clau-
sulas nos contratos de adesdo utilizados pelas requeridas, fixando multa de R$ 50 mil
em caso de descumprimento.
(grifos atuais) (MPSP 2013)

A fim de corroborar a atribui¢do do Parquet em atuagdo preventiva, na perspectiva do
Controle Antecedente dos Contratos de Consumo, na linha do que disciplinam os arts. 82, I, e 92,
do CDC, ha que mencionar também que o inquérito civil, por sua vez, tem as suas regras
estabelecidas pela Lei Federal n® 7.347/85, a qual se aplica ao Sistema do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a teor do que dispde o seu art. 90: “Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as
normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que
respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposigdes.”.

E, neste Controle Antecedente das clausulas abusivas, o Ministério Publico tem nobre
missdo para, através de uma atuagao preventiva, ndo permitir o inicio de vigéncia dos contratos de
consumo providos de abusividade.

Desta forma, todo contrato de consumo, em formacao, antes do inicio de sua vigéncia, deve
passar pela apreciagdo do Ministério Publico, para que seja submetida a apreciagdo de suas

clausulas, a fim de extirpar qualquer tipo de abusividade dos pactos, de forma antecedente e

preventiva.

5 DA CONCLUSAO: Eliminando-se a abusividade de clausulas contratuais através do Controle Antecedente

do Ministério Publico na formac¢ao do contrato

A evolugdo das relagdes de consumo direcionou o surgimento de nova concepgao contratual.
As oportunidades de analises e discussdes prévias ao contrato foram suprimidas, originando pactos
desprovidos de tratativas preliminares. Avidos pelos lucros, os fornecedores passaram a enxergar
a supressao dos momentos prévios aos contratos como uma oportunidade de ganhos extraordinarios.
Restringida a possibilidade de andlise das cldusulas contratuais, o consumidor passou a conviver
com a derrogacdo da sua liberdade de contratar, conforme exposto no item 2 deste estudo, tornando-
se sujeito vulneravel no mercado de consumo. Fez-se necessaria a presenga do Estado, a fim de

restabelecer o equilibrio contratual, uma vez que surgiu a cldusula abusiva quando da elaboragao
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unilateral do conteudo do contrato pelo fornecedor, pois a existéncia da aludida cldusula afeta a
propria esséncia do contrato: a paridade, como demonstrado no item 3 desse artigo.
Apresentou-se uma nova fase, em que o liberalismo deu lugar a um Estado intervencionista,
amparado pela denominada teoria da imprevisao. O controle estatal passou a sepultar a autonomia
privada, quando esta ameacar afetar a equidade e a boa-fé. Nessa toada, surge a Constituicao
Federal, acompanhada pela legislagdo consumerista, ratificando a moderna posicdo estatal e

impondo que as atribui¢cdes cometidas ao Ministério Publico (art. 129, Lei Maior) traduzam a

amplitude da atuacao estatal no ambito do direito privado, tudo em prol do cumprimento da funcao
social do contrato, bem como promovendo a defesa do consumidor, o qual foi consagrado como
direito fundamental, no art. 5°, XXXII, da Constitui¢cao Federal.

Nesta ordem, o Estado, através de toda a sua estrutura formatada pela Carta Constitucional,
deve ter resguardado a sua atuacdo de oficio. E isto decorre das normas do consumidor terem sido
algadas a carater publico e de interesse social (art. 1° CDC), encartadas como, reitere-se, um direito
fundamental, o que respalda, assim, a formalidade e solenidade indispensaveis ao inicio de vigéncia
dos pactos, da atuagdo preventiva do Ministério Publico, para fins de suprimir a abusividade nos
contratos de consumo, consubstanciando o Controle Antecedente do Parquet como demonstrado
no item 4 desse artigo.

E assim que o Ministério Publico apresenta-se como um dos importantes protagonistas
desta atuagdo estatal preventiva, objetivando e direcionando o controle da propria esséncia dos
contratos a promover a exclusdo das clausulas abusivas dos pactos, em carater antecedente, sendo,
assim, propulsionador, na espécie, de uma verdadeira e absoluta protecdo do consumidor no

mercado de consumo, como dispde 0 mandamento constitucional.
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