XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

ANA THEREZA MEIRELESARAUJO

EDNA RAQUEL RODRIGUES SANTOSHOGEMANN



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597

Direito civil contemporaneo II [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Ana Thereza Meireles Aratijo; Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann — Floriandpolis:
CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-514-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Civil. 3. Contemporaniedade. XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranhao, Brasil).
CDU: 34

A

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal do Maranhdo -
e P6s-Graduagdo em Direito S50 Lufs— l\l/f::réhﬁo - Brasil
Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil

www.portais.ufma.br/PortalUfma/

www.conpedi.org.br index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I1

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — SAO LUIS — MARANHAO foi promovido em
parceria com a Universidade Federal do Maranhdo e a UNICEUMA. Sua tematica central
teve como objeto “Direito, Democracia e Instituigdes de Justica’. Esse assunto suscitou
intensos debates desde a abertura do evento no Convento das Mercés e inUmeros
desdobramentos ao longo da apresentacéo dos trabalhos previamente selecionados e da
realizacdo das plenérias. Em especial, as questdes relativas a fun¢éo social do contrato, dos
direitos de personalidade e os reflexos do novo CPC no direito material mereceram um olhar
reflexivo critico-analitico dos participantes do Grupo de Trabalho “Direito Civil
Contemporaneo 11”.

Sob a coordenacdo das Profa. Pos-Dra. Edna Raquel Hogemann (UNESA/UNIRIO), e Profa.
Dra. Ana Thereza Meireles Araljo (UNEB/ UCSal/ Faculdade Baiana de Direito), o GT
“Direito Civil Contemporaneo I1” realizou seu contributo, com exposi¢bes orais e bons
debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade das teméticas
abordadas pel os expositores.

Eis um breve resumo dos trabal hos apresentados:

Tiago Martinez e Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentaram o artigo intitulado
"A triviaizagdo do dano: banalizado por quem? a desmistificagdo da industria do dano moral
pela andlise da cultura juridica brasileira e norte-americana’. Os autores refletem a respeito
da cultura juridica brasileira e norte-americana sobre a fixacdo do valor de reparacdo dos
danos morais, ainfluéncia cultural na determinagdo dos model os de fixac&o do quantum, bem
como da relacéo dos julgados vinculados ao tema com a banalizagdo do instituto, e apontam
ainexisténcia de uma industria do dano moral, tanto no Brasil como nos Estados Unidos, a
partir das diferencas dos model os juridicos apresentados.

"O acesso a informagdo genética e a conformagdo dos novos direitos da personalidade: o
alcance da protecdo aidentidade genética sob a perspectiva do direito civil contemporaneo” é
o titulo do trabalho de Ana Thereza Meireles Aralljo, no qual a autora analisa a conformagéo
do direito a identidade genética como uma espécie dentre os novos direitos da personalidade
considerando o direito civil contemporaneo, objetivando o alcance da protegdo a identidade
genética a partir das diferentes situagdes que podem envolver a protecéo ao bem juridico em



destaque, a fim de identificar por meio de deducéo a melhor interpretacdo no gque tange a
construcdo da protecdo do direito.

O artigo de Wellington Henrique Rocha de Lima e Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira
intitulado "Funcgdes do contrato e Ordem Publica' teve como proposta analisar as funcdes do
contrato referentes a criacéo, regulacéo e extingdo de direitos, considerando a relevancia da
funcionalizagdo com vistas ao equilibrio dos pactos e a contribui¢cdo dai decorrente em
relacdo ao contexto econdmico e social.

Rainner Jeronimo Roweder e Hudson Franklin Felipetto Malta apresentaram o trabalho "O
contrato de compra e venda: semelhancas e diferencas entre o sistema legisativo brasileiro e
portugués de transferéncia imobiliaria', em que analisaram a compra e venda de bens
iméveis, numa perspectiva de doutrina e legislacdo comparada, entre os ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués.

"Direito afiliacdo e multiparentalidade : uma abordagem aluz dalei de registros publicos’,
da autoria de Josanne Cristina Ribeiro Ferreira Facanha, abordou a a ocorréncia da
multiparentalidade no Registro Civil brasileiro, a partir da compreensdo sistemética e
atualizada do ordenamento juridico patrio, especificamente quanto a familia, aos
demarcadores do parentesco e aos direitos da filiacéo.

Felipe de Poli de Siqueira e Francieli Micheletto, autores do trabalho "O poder de
inadimplemento contratual e suas implicacdes juridicas’ propuseram avaliar a possibilidade
do contratante requerer a quebra ou inadimplemento contratual e as implicacdes juridicas e
mecanismos de resolucdo do referido desligamento.

O artigo de lvy Helene Lima Pagliusi e Yuri Amorim da Cunha intitulado "A des
(necessidade) de oitiva do genitor bioldgico no acréscimo do sobrenome do padrasto ao nome
do filho" enfocou uma nova leitura constitucional dos direitos de personalidade, em especial

face ao principio da dignidade da pessoa humana, em especial quanto ao aferir na Lei de

Registros Publicos o procedimento correto para 0 acréscimo do sobrenome de padrasto

(madrasta) no do enteado(a) com base em uma interpretacdo conforme.

O artigo de Cleber Sanfecili Otero e Tamara Siméo Arduini intitulado "Os danos decorrentes
da relacdo triangular estabelecida entre paciente, médico e hospital e as respectivas
modalidades de responsabilidade definidas em lei" partiu do fato de que, nas relacdes
hospitalares, o paciente é vulnerdvel por ser consumidor dos servicos e, perante o médico, é
igualmente vulneravel, pois confia sua vida e integridade aos cuidados do profissional.



Assim, o trabalho buscou partir da afericdo das caracteristicas da relacéo triangular
estabel ecida entre paciente, médico e hospital para definir quem podera ser responsabilizado
pel os danos causados.

Sob o titulo "A ata notarial como instrumento precipuo na conducdo da usucapido

extrgjudicial", Tatiane Albuquerque de Oliveira Ferreira e Dénio Guilherme Dos Reis

fizeram uso do modelo argumentativo, para responder a seguinte indagacdo: a ata notarial

cumpre sua funcédo no procedimento de usucapido extrajudicial? Analisaram os efeitos da ata
notarial no procedimento de usucapido fora do ambito judiciario e concluiram necessidade da
eficiéncia da ata notarial, demonstrando que o tabelido, revestido de fé publica, € capaz de
certificar veracidade dos documentos comprobatorios de posse do imoével a ser usucapido.

Camila Caixeta Cardoso apresentou 0 ensaio sob o titulo "A aquisicdo origindria da
propriedade por meio da usucapido extrajudicial”, cujo objetivo revelou-se a andlise da nova
forma de processamento da usucapido pela via extrajudicial, ou seja, por meio de um
procedimento que ocorre internamente no oficio de registro de iméveis.

"Um ensaio sobre direito a privacidade e intimidade. vocé ainda os tem?" Eis um titulo de
indagacdo. Pois essa indagacdo foi tema da pesquisa materializada em ensaio da autoria de
Milena de Bonis Faria. Que considera que os operadores do direito necessitam de um
desdobramento “just in time”, para atender os anseios de uma sociedade que se transforma
constantemente.

Pastora do Socorro Teixeira Leal e Alexandre Pereira Bonna apresentaram o artigo sob o
titulo "Controle administrativo e preventivo de clausulas abusivas em contratos de adesdo
pelo Ministério Pablico”, no qual buscam averiguar se o veto presidencial do art. 54,

parégrafo 3° e 5° dalei n. 8.078/90, que no uso da ideia da intencdo do legislador configura a
impossibilidade de atuacdo preventiva e administrativa do Ministério Publico das clausulas
dos contratos de adesdo.

"Dano hedbnico: uma compensacao civil diante da perda da felicidade em viver" revelou-se
um titulo interessante para o artigo apresentado por Maria Fernanda Miranda Lyra e
Marianna dos Santos Coelho Alves que abordaram ideia da dignidade como pressuposto para
a felicidade, no direito norte-americano, transportada para a reparacdo civil. Ali recebe a
denominacdo do dano hedénico e se apresenta como forma de compensacdo diante de leséo
grave ou morte que leve a perda do gozo pelavida, dafelicidade em viver.



Por fim, Carlos Alexandre Moraes e Marta Beatriz Tanaka Ferdinandi encerraram as
apresentacdes com o trabalho intitulado "A aplicacdo da teoria do didogo das fontes no
direito brasileiro", sobre a aplicabilidade da Teoria do Didlogo das Fontes no direito pétrio,
como método capaz de conciliar a aplicacéo de diferentes normas.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO/UNESA
Profa. Dra. Ana Thereza Meireles Araljo - UNEB
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONTROLE ADMINISTRATIVO E PREVENTIVO DE CLAUSULASABUSIVAS
EM CONTRATOSDE ADESAO PELO MINISTERIO PUBLICO

ADMINISTRATIVE AND PREVENTIVE CONTROL OF ABUSIVE CLAUSESIN
MASS CONTRACTS

Pastora Do Socorro Teixeira L eal
Alexandre Pereira Bonna

Resumo

Este trabalho busca averiguar se o veto presidencial do art. 54, paragrafo 3° e 5° da lei n.
8.078/90, que no uso da ideia da intencdo do legislador configura a impossibilidade de
atuacdo preventiva e administrativa do Ministério Publico das clausulas dos contratos de
adesdo, buscando uma opcdo hermenéutica coerente com a perspectiva principiol 6gica sobre
o referido tema

Palavras-chave: Defesa do consumidor, Intencdo do legislador, Controle prévio de clausulas
abusivas

Abstract/Resumen/Résumé

This paper seeks to verify if the presidential veto of art. 54, paragraph 3 and 5 of the Law n.
8,078 / 90, that in the use of the idea of the intention of the legislator configures the
impossibility of Preventive and administrative action of the Public Ministry of clauses of the
contracts of adhesion, Seeking a hermeneutical option consistent with the principiological
perspective on the theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer defense, Intention of the legidlator,
Previous control of unfair terms
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INTRODUCAO

O problema de pesguisa esta inserido no campo do direito do consumidor, porque tem
em seu cerne o controle — pelo Ministério Pubico - de clausul as abusivas presentes em contratos
de adesdo e de consumo. Deste modo, a teor do que dispdem os artigos 2° e 3° do Codigo de
Defesado Consumidor (Lei n. 8.078/1990, de agoraem diante CDC)?, o bojo do presente artigo
possui umarelacdo juridica especifica, arelagdo juridica de consumo, formada pelo fornecedor
de produtos ou servicos e pelo destinatario final destes.

A expressdo “destinatario final de produto ou servico” pode ser interpretada de forma
mais restritiva, pelateoriafinalista - que assevera que o consumidor € aquele gque retira o bem
ou servico do mercado de consumo (destinatario fatico) e ndo emprega outra destinacéo
econdmica, como revenda e utilizagdo como insumo de atividade empresarial (destinatario
econdmico) — ou mais ampliada, pelateoria maximalista— que exige apenas adestinagao fética.
Somada a essas, adveio terceira teoria, chamada de finalismo aprofundado, capitaneada pelo
Superior Tribunal de Justica, segundo o qual para se encaixar no conceito de consumidor, basta
comprovar avulnerabilidade do contratante (Recurso Especial n. 1.195.642/RJF), possibilitando
alé mesmo que uma pessoa juridica empresaria possa ser equiparada a consumidor pela
constatacéo de alguma vulnerabilidade.

O finalismo aprofundado apresenta como fundamento o principio do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, esculpido no artigo 4°, inciso |, do CDC, demonstrando que a
principa dimensédo de umarelacdo de consumo é a vulnerabilidade frente a um fornecedor, ou
sgja, a constatacéo de que um dos contratantes ndo possui conhecimento sobre o produto ou
servico (vulnerabilidade técnica), ndo possui dados da cadeia de producéo do bem ou servico
(vulnerabilidade informacional), ndo tem conhecimento juridico, contébil ou econdémico
suficiente para um equilibrio na relacéo juridica (vulnerabilidade juridica), ndo tem paridade
econdmica, fisica ou psicol 6gica (vulnerabilidade fatica) ou ndo tem acesso a dados essencials
do produto ou servico, os quais possam influenciar a decisdo de adquiri-lo ou néo
(vulnerabilidade informacional), tudo sem prejuizo do reconhecimento de outras formas de
vulnerabilidade.

LArt. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final.

Art. 3° Fornecedor étoda pessoafisicaoujuridica, piblicaou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagao,
|mporta(;ao exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

A integra do acérdéo do STJ encontra-se disponivel em:
https.//ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revistal REJ.cgi/ AT C?seq=25733695& ti po=5& nreg=201000943916& SeqCgr
maSessao=& CodOrgaoJgdr=& dt=20121121& formato=PDF& salvar=false
3 Recurso Especial n. 1.195.642, p. 6 da versdo em PDF do voto da Ministra Nancy Andrighi.
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Ressalta-se a protecdo do “consumidor por equiparacdo”, diante do qual ndo se constata
necessariamente a aquisi¢cao de produto ou servigco, mas que o CDC permite a equiparagdo a
consumidor paratodos osfinsdetutelade direitos. E o caso das vitimas de acidente de consumo
(artigo 17 do CDC) e dacol etividade de pessoas, aindaqueindeterminaveis (artigo 2°, paragrafo
anico, do CDC), ganhando relevo, nesta ultima hipétese, a atuacéo do Ministério Pablico,
instituicdo relacionada com o cerne do projeto de pesquisa e um dos legitimados para a defesa
coletiva de direitos do consumidor, sejam eles individuais homogéneos, coletivos ou difusos
(artigos 81 €82 do CDC).

Vale frisar que atutela coletiva ndo importa necessariamente na judicializacdo por via
da agdo coletiva, podendo a defesa coletiva ocorrer no ambito administrativo, como seré objeto
do presente projeto, embora apenas no ambito judicial torna-se possivel falar legitimacéo
extraordinéria, a partir da substitui¢do processual da classe, grupo, categoria ou individuos por
pessoaque ndo étitular do bem tutelado naagiojudicia (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2008, p. 25).

A legitimidade ad causam ou capacidade para conduzir o processo € o poder conferido
por lei para que o sujeito possa deduzir o direito material em juizo (DIDIER, 2005, p. 228). A
legitimacdo para agir se subdivide em legitimacdo ordinéria e extraordinéria dependendo da
relacéo do legitimado com o objeto daagdo. Assim, alegitimacao ordinariase manifestaquando
0 sujeito legitimado para deduzir o direito em juizo € apenas o titular do mesmo, ou sga,
“quando houver correspondéncia entre a situacdo legitimamente e as situacdes juridicas
submetidas a apreciagdo do magistrado” (Id. Ibid., p. 232). De outro lado, a legitimacdo
extraordinéria (legitimagdo andmala ou substitui¢do processual) surge para conferir o poder de
deduzir em juizo direito de outrem para pessoa estranha a relagdo material do objeto do litigio,
ndo havendo “correspondéncia total entre a situacdo legitimante e as situacdes juridicas
submetidas a apreciacdo do magistrado” (Id. Ibid., p. 232).

Na tutela coletiva ocorre o fendbmeno da legitimacao extraordinaria porque uma pessoa
gue ndo detém totalmente a titularidade do direito material da causa defende a integralidade
dessedireito. Em outras palavras, sejaparaadefesade direitos coletivos stricto sensu ou difusos,
sgja para atutela de direitos individuais, no Brasil se percebe claramente que quem tem poder
para provocar o Judiciario é pessoa totalmente diversa daquela gue é titular do direito material
(artigo 5°daLACP e 82 do CDC).

Um importante escopo da tutela coletiva € a possibilidade de protecéo de violacbes de
direitos que isoladamente considerados sdo pifios, mas que coletivamente expressam condutas

graves e extremamente danosas. Assim € que direitos de pouca relevancia econémica - mas de
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grande envergadura quanto a sua reprovabilidade - podem obter a protecéo segja judicia ou
extrgjudicialmente. Essaformade tutela coletiva, que viabiliza a protecdo de danos de pequena
monta, torna-se especia mente rel evante para pessoas que integram grupos de hipossuficientes
e/ou vulneraveis, tais como idosos, criancas e consumidores. (ARENHART, 2013, p. 83/84).

Ao tratar das agdes coletivas no Brasil, cabe sublinhar ainteracdo existente entreo CDC
e a LACP. A LACP estabeleceu as agOes de responsabilidade para buscar reparacéo ou
prevencdo dos direitos coletivos stricto sensu e difusos relacionados ao meio ambiente, grupos
raciais, énicos e religiosos, consumidor, etecetera, porém nao previu nenhum mecanismo
coletivo para a defesa de direitos individuais homogéneos pela agdo col etiva, motivo pelo qual
antes da CF/1988 e do CDC, “los miembros de un grupo podian recuperar sus dafios
individual es solamente interponiendo su propia demanda individual” (GIDI, Op. Cit., p. 21).

O CDC buscou definir o que sdo direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos (artigo 81, paragrafo Unico), atribuiu legitimidade extraordinéria a aguns entes
para a defesa de direitos de outrem (artigos 82), definiu pormenorizadamente procedimento
atinente adefesa dos direitosindividuai s homogéneos pel os substitutos processuai s, com regras
gue vdo desde a competéncia para processamento e julgamento da causa até a liquidacdo e
execucdo de sentenca (artigos 91/100), bem como estabeleceu os efeitos da coisa julgada aos
consumidores que compde o grupo de lesados, individual mente considerados (artigos 103/104).

O anteprojeto do CDC foi elaborado por juristas atentos as probleméticas ef ervescentes
relativas a efetividade dos direitos do consumidor em juizo e 0 correl ato acesso ajustica, apartir
dainfluéncia de trabal hos académicos de juristas italianos publicados na década setenta, como
“I limiti soggettivi del giudicato e le class actions”, de Michele Taruffo e “Formazioni social e
interessi di grupo davanti ala giustizia civile”, de Mauro Cappelleti (GIDI, Op. Cit., p. 18).

O CDC revelou-se, desse modo, como um agente unificador em matéria de acbes
coletivas, indo além do que expressamente dispds em seu artigo 90 - segundo o qual as normas
previstas no CPC e na LACP se aplicam, no que couberem, as agdes coletivas em defesa do
consumidor — parasetornar, juntamente com aLACP, Lei sobre A¢do Popular (Lei n. 4.717/65),
Lei sobre Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) e Lei do Mandado de Seguranca
Individual e Coletivo (Lei n. 12.016/2009) um verdadeiro Cédigo de Procedimentos Coletivos
(GIDI, Op. Cit., p. 23), pois se complementam umas com as outras.

Portanto, no caso dos direitos individuais homogéneos oportuniza-se a tutela coletiva
de direitos pertencentes a uma massa de sujeitos, em razéo da identidade ou semelhanca dos
direitos individuais de titularidade de diferentes pessoas. De outro lado, em se tratando de

direitos coletivos ou difusos os direitos serdo, respectivamente, indivisivels e indeterminaveis,
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direitos estes que possuem previsdo de tutela também pela Lei n. 7.347/1985 (de agora em
diante LACP), queregulaaAcéo Civil Publicaeo Inquérito Civil, além de atribuir legitimidade
extraordinéria para o Ministério Publico e outros entes (artigo 5° da LACP), no sentido de
pleitear atutela desses direitos em nome proprio.

Ao estabel ecer que a defesa do consumidor possa ser efetivada pelaviacoletiva, ndo ha,
em um primeiro momento, limitacdo a essa defesa no ambito judicial ou mesmo apos a
exigéncia de que a tutela ocorra apenas apos a violagdo de direitos. Muito pelo contrario,
percebe-se que 0 CDC se constitui como hormade interesse publico e socia - sendo decorréncia
| 6gicade um sistema altamente protetivo adefesa no &mbito administrativo — e estabel ece como
direito basico do consumidor “a efetiva prevencdo e reparacdo de danos”, trazendo a
importancia de medidas que impecam a ocorréncia dos referidos danos, estando o controle de
clausulas abusivasinseridos nesse desiderato, posto que a permanénciade umaclausulaabusiva
em contratos de adesdo e de consumo pode provocar prejuizos irreversiveis a direitos
fundamentais do consumidor, como a violagdo a sua salde a partir de uma clausula que
estabel eca limite ao tempo de internagdo em contrato de plano de salide, além do fato de que a
cldusula abusiva, por s sO pode representar violagdo ao direito fundamental a liberdade e
igualdade do consumidor, como se vera alhures.

Assim, um controle prévio e administrativo de cldusulas abusivas em contratos de
adesdo e de consumo pode se tornar um instrumento de protecdo, dentre outros direitos, dos
direitos fundamentais, sendo imprescindivel a investigacdo sobre a possibilidade de esse
controle ser efetivado pelo Ministério Publico, o que serd abordado no problema de pesquisa.

No presente artigo se buscar enfrentar o cabimento ou ndo da competénci a/atribuicéo
do Ministério Publico para o controle administrativo e prévio de cldusulas abusivas sob o

enfoque dos principios juridicos relacionados ao tema.

1A TUTELA CONTRATUAL DO CONSUMIDOR A LUZ DA CONSTITUI(;AO

A defesa do consumidor € previstano rol de direitos e garantias fundamentais do artigo
59 inciso XX X1, da Constituicéo Federal de 1988 (de agoraem diante CF/88), segundo o qual
“0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.” Assim, como destaca Virgilio
Afonso da Silva (2009, p. 605), “em seu catalogo de direitos fundamentais, a constituicdo
brasileirafaz mengdo alei ordinédria em diversos momentos, de diversas formas e em diversos
contextos.”

Destarte, osdireitos do consumidor, no que for compativel com os direitos fundamentais,

devem ser concebidos como tal, ou sgja, todos os direitos do consumidor que forem essenciais
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aexisténcia, sobrevivéncia ou realizacdo do ser humano devem ser vistos com o qudificativo
de fundamentais, com aplicabilidade imediata (artigo 5°, parégrafo 1°, da CF/88) e lugar de
destague no ordenamento juridico, nas relagdes com o Estado e nas rel agdes privadas, tendo em
vista que “los poderes privados constituyen hoy una amenaza para € disfrute efectivo de los
derechos fundamentales no menos inquietante que la representada por el poder publico”
(UBILLOS, 1997, p. 243).

Tendo por base esta vulnerabilidade, que coloca o consumidor em situacéo de extrema
desvantagem em face do fornecedor de produtos ou servicos, surge um amplo espectro de
protecdo, com vistas a coibir préticas ultrgjantes violadoras de direitos e/ou equilibrar arelacéo
juridica de consumo. Neste hiato, surge: a protecdo do consumidor diante da publicidade
enganosa e abusiva;, 0 estabelecimento de principios que regem uma Politica Nacional de
Relacbes de Consumo; a previsdo de um rol de direitos basicos (minimos) do consumidor; a
criagdo de mecanismos de defesa col etiva; a previsao detipos penais; aprotecao do consumidor
na area contratual; a tutela do consumidor quanto a responsabilidade civil por vicio ou defeito
do produto ou do servico a partir daregra da responsabilidade solidaria e objetiva (fundada na
teoria do risco-proveito).

Porém, de todas as dimensdes de protecéo do consumidor, frisa-se que o presente artigo
possui como foco a tutela no campo contratual, da qual decorrem diversos direitos, como o de
ndo se vincular a clausulas em relagdo as quais ndo tenha tido prévio conhecimento do
contetido®, aexigénciade que nadividaas clausul as contratuai's sejam interpretadas damaneira
mais favoravel ao consumidor®, o direito de exigir a vinculagio e respectivo cumprimento de
quaisquer documentos emanados do fornecedor, tais como recibos e e-mails®, que passam a
integrar o contrato, assim como o direito de desistir — sem qualquer motivacao - de comprafeita
fora do estabelecimento comercial.

Neste desiderato, cabe destacar que a protegdo contratual do consumidor é uma
preocupacdo concernente aos direitos fundamentais, umavez o controle de clausulas abusivas
e outros mecanismos de tutela contratual do consumidor visam a estabelecer um minimo de
posicdo igualitariae de liberdade de contratacéo ao consumidor quanto aescolhado produto ou

servico e contelido das clausulas contratuais, trazendo a tona o respeito aos direitos

4 Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo n&o obrigardo os consumidores, se ndo |hes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo adificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

5 Art. 47. Asclausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

6 Art. 48. Asdeclaragdes de vontade constantes de escritos particul ares, recibos e pré-contratos rel ativos as rel agdes
de consumo vinculam o fornecedor, ensgjando inclusive execucdo especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos.
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fundamentais a igualdade e liberdade, os quais devem ser dotados de maxima eficécia dentro
das circunstancias féticas e juridicas uma vez que os direitos fundamentais possuem eficacia
imediata e direta nas relacbes privadas, inclusive no ambito contratual, de modo que a
autonomia privada ndo tem o conddo de ignorar os limites previstos constitucionalmente em
matéria de direitos fundamentais.

No bojo da protecdo contratual do consumidor, destaca-se a tutela diante de clausulas
abusivas, previstano artigo 51, que estabel ece um rol meramente exemplificativo de clausulas
ilegais, nulas de pleno direito, as quais em esséncia deixam, em maior ou menor grau, O
consumidor em posicdo de excessiva desvantagem, além da possibilidade de violagcdo de
diversos principios (alguns deles com natureza de direito fundamental), tais como a boa-fé
objetiva, funcdo socia do contrato, dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade,
conforme serdo vistos singelamente no bojo do projeto.

Pode-se afirmar que o rol de protecéo do artigo 51 se constitui como clausula geral, o
gue torna o reconhecimento de uma clausula abusiva uma tarefa ardua hermenéutica diante de
norma juridica com acentuada carga de abstrac@o e generalidade, visto ndo ter sido possivel ao
legislador estabel ecer exaustivamente todas as provavei s hipéteses de clausul as abusivas, posto
asinfinitas as possibilidades féticas.

Nesse espectro, a clausula geral é uma técnica legislativa que busca combater o
engessamento da norma juridica a partir de um carater descritivo da norma, ja que “os
legisladores humanos ndo podem ter conhecimento de todas as possiveis combinagdes de
circunstancias que o futuro pode trazer.” (HART, 1994, p. 141) Ou seja, “son reglas, com
sentido amplio.” (CARRIO, 1994, p. 225).

As clausulas gerais sdo regras com uma textura aberta, podendo-se afirmar que as
clausulas gerais sdo regras “standards variables”’, em contraposi¢cdo as regras especificas. Ou
seja, “sonreglas, comsentido amplio.” (CARRIO, Op. Cit., p. 225). Fortal ecendo anecessidade
de utilizacdo das clausulas gerais como técnica legislativa, HART acentua que “os legisladores
humanos ndo podem ter conhecimento de todas as possiveis combinagdes de circunstancias que
o futuro pode trazer.” (Op. Cit., p. 141)

Justificada, desta forma, a adocéo de uma verdadeira clausula geral (artigo 51 e seus
respectivos incisos), a partir da consolidagdo de diretrizes que conferem uma moldura legal,
genérica e abstrata que viabiliza a atuali zagdo e amobilidade constante do sistemajuridico para
atender a complexidade e a mutabilidade das relacfes sociais, possibilitando o reconhecimento

de clausula abusiva ndo prevista anteriormente. Em assim sendo, a opcéo por uma clausula
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geral afastado o risco do imobilismo diante da abertura semantica que permite a construcéo
progressiva do seu contetdo juridico. (MARTINS-COSTA, 1998, p. 129-154)

O contrato € o instituto do direito maisimportante para a circulacdo de bens e servicos,
e, no ambito das relagdes de consumo ndo é diferente, se tornando um poderoso instrumento
para a satisfacdo do consumidor, mas também para a violagdo de seus direitos. Como qual quer
outra categoriajuridica, o contrato sofre os influxos darealidade socia naqual estainserido, e,
desta forma, reflete uma sociedade massificada (produtos ou servigos oferecidos a uma
coletividade indeterminada de pessoas), tecnoldgica (contratos com inicio, duracéo e término
por meio dainternet), calcada narelacéo de dependéncia de servicos e produtos (contratos que
estdo rel acionados a outros produtos ou servigos conexos, que sao imediatamente of erecidos ao
consumidor), com manifestacdo de contratos de longa duracdo (contratos nos quais o
consumidor fica vinculado por longo periodo de tempo, pela propria natureza da contratacdo)
e de adesdo (clausulas previamente elaboradas por uma das partes sem possibilidade de
modificacdo) (NEVES; TARTUCE, 2015, p. 253).

A necessidade de controle administrativo de clausulas abusivas é baseada em importante
perspectiva constitucional no tocante aliberdade contratual paracontratar e escolher o conteiido
contratual, perspectiva esta presente na conjugacdo dos principios da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso I11), daiguadade e liberdade (artigo 5, caput) e defesa do consumidor
(artigo 5°, inciso XXX 117) com os principios daordem econdmicadalivre concorréncia e defesa
do consumidor (artigo 170, incisos IV e V).

Em suma, o Estado atua como regulador das relacdes de ordem privada, estabelecendo
uma conexdo entre as préaticas do mercado, a defesa do consumidor, a igualdade dos
contratantes, e, especia mente a dignidade da pessoa humana, que apontam para um espaco de
liberdade dos contratantes. Nesse sentido, as operacfes contratuais devem promover a
observancia de condi¢des minimas de liberdade e convivéncia socia igualitaria, de modo a se
tornar “instrumento para a construcao da personalidade do sujeito, (...) especialmente diante da
hipercomplexidade da sociedade contemporénea e seu carater eminentemente consumista”
(LEONARDI, Op. Cit., p. 8).

Portanto, quando ndo h& a garantia do direito a liberdade contratual, o consumidor sai
lesado em raz&o de ndo ter respeitada a sua posi¢éo razoavel deigualdade e liberdade narelacéo
contratual, violagdo esta que se agrava quando se esté diante de mercados com padronizagéo de

"XXXII - o Estado promovera, naforma dalei, a defesa do consumidor;
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contelido contratual, quando o consumidor literalmente ndo possui nenhuma outra opcao
diversa da se sujeitar aos parametros contratuais parater o bem desejado.

O CDC, ao estabel ecer a possibilidade de nulidade de clausulas abusivas, intervém nas
relacdes privadas a partir daimposicdo dafuncdo socia do contrato (relativizando aautonomia
dos contratantes) e da necessidade de observancia de deveres de conduta (considerando nulas
de pleno dedireito as clausulas que vao de encontro com esses deveres de conduta que decorrem
da boa-fé objetiva).

Com isso, o CDC setorna consentaneo com o horizonte normativo que se abriu a partir
da CF/88, que “consagrou os valores da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill), da
solidariedade social (artigo 3°, inciso I) e da isonomia substancial (artigo 3°, inciso Il)”
(TEPEDINO &t. al., 2006, p. 6). A solidariedade da origem ao principio daboa-fé objetiva, que,
por conseguinte, faz surgir os deveres anexos ao contrato®, que determinam comportamentos
relacionados a transparéncia, informagéo, probidade, lealdade, colaboracdo etecetera.

Feitas as consideracOes iniciais acerca da protecdo contratual do consumidor, em
especial a decretacdo de nulidade de clausula abusiva, surge a necessidade de discorrer sobre
quais as formas de se efetuar o controle de clausulas abusivas, tendo em vista que apesar da
protecéo conferida pelo CDC, vé-se aviolagdo diaria dos seus preceitos.

O controle de cldusulas abusivas pode ser efetivado no ambito judicia ou administrativo,
antes ou apos ainsercdo do contrato no mercado de consumo, abstrata ou concretamente.

O controle judicial se manifesta a partir da provocagao por acdo judicial, por qual quer
legitimado para a defesa de direitos do consumidor (leia-se o préprio consumidor ou entes que
possuam legitimacdo extraordinéria para a tutela coletiva do consumidor, dentre eles o
Ministério Pablico®), ressalvando-se que por se tratar de normas de ordem publica, o

reconhecimento de clausulas abusivas pode se efetivar de oficio pelo juiz, ou sgja, mesmo que

8 Diz-se que os deveres de conduta decorrentes do principio da boa-fé objetiva originam os chamados deveres
anexos ao contrato, ou s a, deveres que todos os contratantes devem observar independentemente de terem optado
pela sua inclusdo no contelido das clausulas contratuais. Nesse sentido surgem, exemplificadamente, diversos
deveres: “o dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial; o dever de respeito, o dever de informar a outra
parte quanto ao conteido do negdcio; o dever de agir conforme a confianca depositada; o dever de lealdade e
probidade; o dever de colaboragéo; o dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade, a boa razéo. (NEVES;
TARTUCE, 2008 p. 211/212);

9 Cabe um paréntese para frisar que o controle administrativo de clausulas abusivas pode ser realizado por todos
0s entes que possuem |egitimidade para a defesa col etiva do consumidor, e, consoante o artigo 83 do CDC, “para
adefesadosdireitos e interesses protegidos por este Cédigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Assim, todos os legitimados do artigo 82 (Ministério Publico, érgdos de
defesado consumidor, associacdes e os entes federativos) podem promover o controle abstrato judicia de clausulas
abusivas em contratos de consumo.
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a demanda n&o tenha por objeto a declaracdo de nulidade de cldusula contratual, os 6rgéos
jurisdicionais podem reconhecer areferida nulidade sem provocagdo expressa

Nada impede que o controle judicial de clausulas abusivas se realize antes da insercdo
do contrato no mercado de consumo, em um controle denominado de abstrato, por ndo possuir
nenhum caso especifico de um consumidor lesado, afastando a possibilidade de o contrato ser
apresentado ao consumidor com a cladusula abusiva. Destarte, mesmo em se tratando de
importante mecanismo de controle, 0 mesmo acaba sempre dependendo de provocacéo da
atividade jurisdicional, trazendo consigo todos os entraves que uma batalha judicial pode gerar,
sendo imperioso 0 aprofundamento de mecanismos administrativos e preventivos, sem a
necessidade de acdo judicial e antes da ocorréncia de qualquer dano, fomentando a efetiva
prevencdo de danos aos consumidores, que muitas vezes precisam contratar advogado e gjuizar
acao para ver declarada uma clausula abusiva, por exemplo, inserida em contrato de plano de
salde, para lutar pelo reconhecimento de direito de tempo de internagdo superior ao previsto
contratual mente.

Alia-se a importancia da desjudicializacdo do controle de clausulas abusivas o fato de
gue a prevencao de danos em massa deve ser efetivada por instrumentos juridicos adequados
para solucionar a ilegalidade em escala macro e ndo apenas parcial para que o controle possa
cumprir 0 seu papel de neutralizacdo dos contratos em massa com clausulas abusivas, onde se
fortalecem e perpetuam préticas promotoras de danos em larga escala, caracterizadas por
enorme desconsideracao aos direitos alheios e ma-fé, estimulada pela insuficiéncia do sistema
de controle de clausulas abusivas brasileiro, 0 qual promove resposta ndo condizente com a
dimensdo da ilegalidade, assentado em decisdes fragmentadas em processos individuais de
pequena parcela dos consumidores, visto que o controle judicial abstrato com abrangéncia
coletiva tem sido pouquissimo utilizado na experiéncia brasileira, 0 que se constata pelas
constantes abusi vidades que séo impostas aos consumidores todos os dias.

O direito a uma efetiva prevencdo de danos é direito basico do consumidor (artigo 6°,
inciso V1), o que denota a necessidade de romper com ainiquaimposi¢éo de clausulas abusivas
ao consumidor a partir ampliacéo de mecanismos administrativos e coletivos de controle das
mesmas e impedindo o fornecedor de se beneficiar ou lucrar com a ilegalidade. O controle
administrativo e preventivo pode possibilitar ainversdo dessalégicaprejudicial ao consumidor,
no sentido de ser o fornecedor de produto ou servico, que, insatisfeito com a declaragdo de
abusividade de uma clausula contratual no ambito preventivo e administrativo, ingresse no

Judiciério e enfrente batalha para ter o reconhecimento de que suas clausulas séo legais.
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Por outro lado, o controle administrativo pode se manifestar, em suma, de duas formas:
1) Inquérito Civil, de competéncia do Ministério Publico, com espeque no artigo 82 paragrafo
1°, da LACP e artigo 90 do CDC; 2) mecanismos a disposicdo da administracdo publica em
determinadas atividades por elafiscalizadas.

O controle por meio do Inquérito Civil éfeito pelo Ministério Publico no cumprimento
da atribuicéo preceituada no artigo 129, inciso |11, da CF/88, instrumento que tem por escopo
angariar documentos, informacdes, depoimentos, e, que no caso especifico da tutela do
consumidor no campo contratual, pode versar sobre a analise de abusividade de clausula.

A partir do veto presidencial no artigo do artigo 54, paragrafo 5°, que permitiao efetivo
controle administrativo e preventivo pelo Ministério Piblico, este ndo tem (em uma primeira
leitura) competéncia/atribuicéo para declarar a nulidade da clausula abusiva, mas t&o somente
solicitar a assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta junto ao fornecedor para que este
se comprometa a retirar ou modificar a cldusulailegal do contrato ou das condic¢des gerais de
contratagdo, instrumento este que estara sujeito a ser executado no ambito judicial, conforme
artigo 5°, paragrafo 6°, da LACP. As raz0es desse veto e possivels caminhos de superacéo do
mesmo para 0 reconhecimento da competéncia do Ministério Publico para a declaracéo
administrativa e preventiva de clausul as abusivas serdo enfrentadas adiante e estdo inseridas no
bojo da problematica a ser apresentada.

A outra via de controle administrativo se manifesta pelo controle do Poder Publico de
um modo geral, que, no uso do poder-dever de policia, pode fiscalizar e regulamentar atividades
especificas. Nesse bojo, destaca-se 0 Decreto n. 2.181/1997, que dispde sobre a organizacéo do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e prevé a possibilidade de aplicagdo de multa a
fornecedor de produto ou servigo que utilizar cldusulas abusivas (artigo 22) e, adiante assevera
gue a Secretaria de Defesa do Consumidor publicara anualmente elenco de clausulas abusivas
a orientar a fiscalizacdo no mercado de consumo (artigo 56). Reforcando o controle
administrativo, surge a possibilidade de apreciagdo administrativa de cldusulas abusivas de
oficio ou por provocagdo (artigo 56, parégrafo 3°). S8 exemplos de 6rgdos que podem
desempenhar tal tarefac SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados), Departamento de
Protecéo e Defesa do Consumidor (DPDC), orgéaos administrativos de protecéo e defesa do
consumidor (PROCONS), dentre outros.

O controle administrativo ainda pode ser denominado de abstrato ou concreto, e, assim
como o controle no ambito judicial, pode promover a retirada ou modificacdo da clausula
abusiva antes de suainsercéo no mercado de consumo. Abstratamente, o Ministério Publico, de

oficio ou provocado, inicia procedimento investigatério com o fito de avaliar a existéncia de
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abusividade de clausulas em contratagdo futura, estando este controle abstrato dentro do &mbito
de competéncia do Ministério Publico na defesa do consumidor por se tratar de interesses ou
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos (artigo 81, parégrafo unico, inciso I, do
CDC).

O grande percalco enfrentado hoje pelo Ministério Publico no exercicio do controle
abstrato se da que em raz&o do veto presidencial retromencionado, ocorre aimpossibilidade de
o Ministério Pablico impor aretirada ou modificagéo da clausulaabusiva, cabendo, no maximo
a composicdo extrajudicial com o fornecedor para 0 caso deste aceitar assinar um Termo de
Ajustamento de Conduta se comprometendo a retirar ou modificar a clausula ilegal. Caso o
Termo de Ajustamento de conduta seja descumprido é que surgira a possibilidade de acéo
judicia para executar o compromisso firmado, porém ndo ha de forma cristalina no
ordenamento juridico nenhuma obrigatoriedade de o fornecedor de produto ou servico se
sujeitar ao Ministério PUblico, podendo inclusive se recusar a assinar qualquer compromisso.

O controle administrativo abstrato também pode ser efetivado pelas entidades e 6rgdos
da Administracdo Publica anteriormente mencionados como competentes para 0 controle
administrativo. A partir da interpretacéo dos artigos 105 e 106 do CDC, percebe-se que 0s
referidos Orgdos integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e podem realizar
quaisquer atividades que sgjam compativeis com a sua finalidade, além de aplicar multas por
constatar a existéncia de clausulas abusivas em contratos de consumo (artigo 22 do Decreto n.
2.181/97).

Estes 6rgaos, assm como o Ministério Publico, também podem realizar Termo de
Ajustamento de Conduta (art. 6° caput, do Decreto 2.181/97) além de abertura de processo
administrativo (artigo 33, do Decreto 2.181/97) tendo por objeto aretirada ou modificacéo de
clausula abusiva, contudo, tal como se da em face do Ministério Publico, tais mecanismos
administrativos de controle ndo tem tido aforca suficiente paraimpedir ainsercéo de clausulas
abusivas em contratos de massa, visto sempre a necessidade de judicializagdo para compelir o
fornecedor a cumprir o comando legal.

O controle administrativo, assim como o judicial, pode se efetivar em contratos ja
consumados e aderidos por consumidores por meio dos mesmos instrumentos (Inquérito Civil,
processo administrativo e Termo de Ajustamento de Conduta) pel os mesmos entes | egitimados
ao controle abstrato, cabendo uma diferenciacdo, posto que 0s 6rgaos que integram o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor realizam o controle por processo administrativo (podendo
firmar Termo de Ajustamento de Conduta), enquanto que o Ministério Publico o faz através do

Inquérito Civil, podendo firmar Termo de Ajustamento de Conduta
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2 ANALISE DO VETO PRESIDENCIAL E SEUSFUNDAMENTOS

Antes de expor a concepcdo de direito do presente artigo, refletir-se-a sobre o veto
presidencial que a principio impossibilitou o Ministério Publico de redizar o controle
administrativo e preventivo de cldusulas abusivas de maneira autbnoma e impositiva. Desde a
congtituicdo da comissdo para a elaboracdo do Projeto do Cédigo de Defesa do Consumidor
pelo Congresso Nacional, em cumprimento ao artigo 48 do Ato das Disposi¢des Transitérias,
até a sancdo presidencial com publicacéo em 12 de setembro de 1990, é provavel que alLei n.
8.078/1990 tenha sofrido a influéncia de “lobbies” (GRINOVER, 2004, p. 5). Um indicativo
dessa constatagdo foram os vetos presidenciais (42, no total), que por vezes se revelam como
afrontas ao sistema de protecéo do consumidor, como por exemplo 0s vetos aos artigos 16, 45,
54, paragrafo 3° 5°, 85.

Destaca-se, no bojo da problemética a ser apresentada, o veto presidencia do art. 54,

parégrafo 3° e 5°

Art. 54 (...)

§ 3° - O Ministério Publico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle
administrativo abstrato e preventivo das clausulas contratuai s gerais, cujadeciso tera
carater geral.

(..

§ 5°- Copiado formul&rio-padrao serdremetida ao Ministério Pblico, que, mediante
inquérito civil, poderaefetuar o controle preventivo das clausul as gerais dos contratos
de adesfo.

A argumentac&o do veto™ se limitou a defender que caberia alei complementar e ndo
ordinaria regular as atribuicdes do Ministério Publico por disposicdo do artigo 128, paragrafo

50, da CF/88!*, além de entender que o controle amplo de atos juridicos sb poder ser realizado

10 RazBes do veto: “Tais dispositivos transgridem o art. 128, § 5° da Constituicdo Federal, que reserva a lei

complementar aregulacdo inicial das atribuigdes e da organizacdo do Ministério Publico. O controle amplo e geral

da legitimidade de atos juridicos somente pode ser confiado ao Poder Judiciario (C.F, art. 5°, XXXV). Portanto, a
outorga de competénciaao Ministério Pblico para proceder ao controle abstrato de clausul as contratuais desfigura
o perfil que o Congtituinte imprimiu a instituicdo (CF., arts 127 e 129). O controle abstrato de clausulas
contratuai s esta adequadamente disciplinado no art. 51, § 4°, do Projeto. Vetado 0 8 3° do art. 51, imp&e-se, também,
vetar 0 8 5° do art. 54.” (fonte: http://www3.dataprev.gov.br/SISL EX/paginas/13/1990/8078.htm#msg, acesso:

03/10/2015)

L Art. 128(...)

§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cujainiciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais,
estabelecerdo a organizacao, as atribuicdes e 0 estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a
seus membros (...).
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pelo Judicidrio a teor do artigo 5° inciso XXXV 2, ndo cabendo o Ministério Publico
transbordar os limites que o Constituinte estabeleceu nos artigos 127 e 129.13

As razbes do veto jaforam objeto de criticas, em primeiro lugar, que a determinacdo de
lel complementar para atribui¢des do Ministério Publico teria como escopo a consolidacdo de
uma norma sistematica e genérica sobre poderes e deveres, mas que em nenhum momento tal
dispositivo constitucional apontaria para a impossibilidade de por lei ordindria prever
atribuicdes do Ministério Publico, mesmo porque se assim fosse, ndo haveria recepcdo do
Cadigo de Processo Penal, Codigo Penal, nem tampouco poderia o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lel n. 8.069/1990) estabelecer atribuicbes ao Ministério Publico, que ficaria
inerte, a esperade Lel Complementar (TOPAN, 1992, p. 29)

Com atencdo a defesa de que somente o Poder Judiciério poderia realizar o controle
efetivo de clausulas abusivas, sublinha-se que em nenhum momento o controle efetivado pelo
Ministério PUblico teria o papel de avaliar eventuais danos sofridos pelos consumidores, pelo
contrario, a atividade se restringiria a uma decisdo administrativa que preveniria danos e
tutelaria de forma erga omnes os consumidores, cabendo em qualquer situacéo o direito de o
fornecedor de produtos ou servicos submeter a decisdo administrativa ao crivo do Poder
Judiciario (TOPAN, Op. Cit., p. 29/30).

Além do mais, frisa-se que ao Ministério PUblico o constituinte reservou a funcéo de
proteger o consumidor (artigo 129, I1l) e interpretacdo contréaria a uma tutela efetiva e
maximalizada por meio de um Unico veto pode se tornar temerdria em face da forca da

constituicéo.

2 Art. 5°(...)

XXXV - ale ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdio ou ameaga adireito

13 Art. 127. O Ministério PUblico éinstituicdo permanente, essencial afuncao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponivels.

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, naformadalei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo parafins de intervencdo da Uni&o e dos Estados,
Nos €asos previstos nesta Constitui¢ao;

V - defender judicial mente os direitos e interesses das popul agfes indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagfes e
documentos parainstrui-los, naformadale complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo daatividade policial, naformadalel complementar mencionadano artigo anterior;
VIII - requisitar diligénciasinvestigatdrias e ainstauracéo deinguérito policial, indicados os fundamentosjuridicos
de suas manifestacdes processuais;

IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativei s com suafinalidade, sendo-lhe vedada
arepresentacdo judicial e aconsultoriajuridica de entidades publicas.
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Contudo, apesar de as razfes do veto serem duramente criticadas, fato é que areferida
atribuicéo/competénciado Ministério Publico foi retiradado Codigo de Defesado Consumidor,
surgindo a possibilidade de se defender o cabimento do controle administrativo e prévio de
clausulas abusivas pelo Ministério Publico com enfoque em uma concepcédo do direito que néo
torne a intencdo do legislador ou de qualquer participante da atividade legislativa fator
determinante para a interpretagdo do direito.

3 ANALISE PRINCIOLOGICA DO CONTROLE ADMINISTRATIVO DE
CLAUSULASABUSIVAS

A ideia da intencdo do legislador, no qua se baseia a argumentagdo de o veto
presidencial demonstrar a principio a impossibilidade do Ministério Publico de realizar o
controle administrativo e preventivo de clausulas abusivas de maneira autbnoma e impositiva,
a luz dos principios constitucionais e infraconstitucionais que se direcionam ao tema, néo
prospera, em razao de o veto presidencial ndo se configurar como o Unico fator determinante.

E salutar esclarecer que a intencéo do legislador se configura como uma “mensagem”
de suas intencdes, e assim o veto presidencial € parte do todo, chamado de processo |egidativo.

Por exemplo, a teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin expbe a
fragilidade dainterpretacdo segundo aintencdo do legislador, devido as multiplas formas de se
alocar essa “vontade” do legislador ou do presidente em relagdo ao vero, surgindo assim vérias
interpretacdes e valoragtes. '

Devido a fragilidade supra apresentada, a intepretacdo com parametro em decisdes
anteriores e no proprio texto constitucional e, posteriormente a avaliagdo histéria, configura-se
mais viavel e coerente, visto que a Constituicdo € o aicerce da criagdo de todas as leis
infraconstitucionais, com o qual essas devem concordar e se fundamentar.

No direito pétrio € valido atentar aos principios elencados nalei maior que regem nosso
ordenamento e garantem os direitos e protegoes aos cidadaos/consumidores, bem como a
importancia do Ministério publico e os seus poderes outorgados pela constituicdo, por fim o

proprio Codigo de Defesa do Consumidor.

14 Um completo resumo dessas dificuldades constatadas por Ronald Dworkin em “O Império do Direito” (Op. Cit.)
e “Uma questdo de principio” (Op. Cit) é oferecido por Anténio MoreiraMaués (Op. Cit., p. 143): “Uma primeira
dificuldade reside na defini¢éo dosindividuos que devem ser levados em conta: todos os membros da constituinte
ou somente aqueles que votaram a favor de determinada proposi¢cao? As intencdes daquel es que se manifestaram
durante os debates deve ter maisimportanciado que as inten¢des dos demais? Asintencdes dos cidaddos e cidadas
gue participaram dos debates sdo relevantes? Devem ser considerados somente 0s eventos mentais presentes no
momento em que a proposi¢cao € aprovada, ou também os estados psicoldgicos posteriores dos legisladores?”
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A congtituicdo Federal de 1988, em seu bojo, como jé apresentado trouxe a defesa do
consumidor como um direito e umagarantia constitucional *°, elevando o direito do consumidor
a0 dstatus de direitos transindividual. Uma andlise mais minuciosa dos dispositivos
constitucionais percebesse que a defesa do consumidor foi estabel ecida na constitui¢éo como
direito de alta relevancia, como por exemplo no art. 24, V11126, o art. 150, 85°Y, no art. 48 das
Disposi¢des Transitorias - que determina ao Congresso Nacional a elaboracdo, dentro do prazo
de 120 (cento de vinte) dias da promulgacdo da constituicéo, o Cédigo do Consumidor (Lei
8.078/90).

No mesmo contexto uma atencdo especial ao art. 170, V, da CF/88, é vdida, que ndo
podemos esguecer que a defesa do consumidor é dos principios no qual esta fundada a ordem
econdmicado Brasil. E salutar também considerar o art. 173, §4° da Lei Maior estabelece que
“a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacgdo dos mercados, a eliminacéo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Na presenca de todos esses dispositivos constitucionas, fica evidente aimportancia da
defesa do consumidor para a constituicdo, devendo ser garantida da melhor e mais coerente
forma possivel para manutencao das boas e saudaveis rel acbes de consumo.

Nesse sentido, pela interpretacéo do art. 5°, §2° da CF/88, na sua primeira parte, que
estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”, caracteriza-se aamplitude de alcance
dos principios na busca da justica, da equidade entre outros objetivos contitucionais.

O Ministério Pabico por suavez tem destaque especial na constituicdo, pois alei maior

determina suas fungdes e competéncias, assim o caput do art. 127 da CF/88, estabel ece que:

Art. 127. O Ministério Publico é ingituicdo permanente, essencia a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

15 Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, naformadalei, a defesa do consumidor;

16 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[..]

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico; (grifo nosso)

17 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

§ 5° - A lei determinar4 medidas para que os consumidores sgjam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servicos.
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A outorga dada pela constitui¢éo ao Ministério Publico por for¢cado art. 127, nos mostra
a sua fundamental importancia para Estado Democrético de Direito e os interesses individuais,
que também sdo transindividuais, como o direito do consumidor. O art. 129, Il da CF/88,
determina que € funcdo institucional do Ministério Publico zelar pelos direitos assegurados na
constituig&o.

Assim, buscando umaandlise mais global dos problemas sociais pelaluz daconstitui¢éo
e do complexo sistema de principios do ordenamento juridico nacional, o veto presidencial ndo
se configura como ponto determinante para interpretacdo sobre a impossibilidade ou
possi bilidade do controle administrativo preventivo do ministério publico em face de clausulas
abusivas, umavez que é dificil de afirmar com clareza suas reais inten¢es com o veto.

Portanto, nos parece que, a luz do direito como integridade, é perfeitamente cabivel o
controle preventivo por parte do Ministério Publico de clausulas abusivas, pois a atencdo dada
adefesado consumidor e aimportanciado Ministério Publico - como institui¢cdo de defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis na constitui¢éo-, € latente e clara, como basilares
no ordenamento brasileiro.

Em se tratando de um controle de &mbito administrativo e anterior aos contratos de
adesdo serem inseridos no mercado, ou sgja, um controle prévio, surge nesse contexto a urgente
necessi dade desse controle ser exercido pelo ministério publico, dado que uma vez inserido o
contrato no mercado, o consumidor possui somente duas alternativas. a de aceitar ou néo o
contrato, ndo cabendo a ele discutir suas clausulas. Ademais, e como é sabido, muitos desses
contratos tratam de servicos essenciais aos consumidores como telefonia, internet, seguro de
salide e energia el étrica, colocando os consumidores em situactes de vulnerabilidade.

Um reforco argumentativo em face do tema € que o proprio Codigo de Defesa do
Consumidor corrobora a coeréncia da interpretacdo sistematica da defesa do consumidor na
constituicéo bem como o papel do ministério publico no Estado brasileiro, pois pauta a defesa
do consumidor nos termos do art. 5°, XXXII e no art. 170, V da CF/88%, como é um direito
assegurado na constituicdo deve ser zelado pelo ministério pablico.

O veto presidencia eaideiadaintencdo do |legislador ndo se mostram fortes o suficiente
para impossibilitar a atuacdo preventiva do ministério publico, em razdo da disposicao
congtitucional e toda relagdo complexa de seus principios se mostram fortes o suficiente para

superacao de um veto presidencial.

18 Art. 1° O presente codigo estabel ece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XX XII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicdes
Transitorias.
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Partindo-se de uma andlise econdmica do Direito, nos parece muito mais econémico
um controle preventivo e administrativo por parte do ministério publico, do que o movimentar
do judiciario através de demandas judiciais para solucionar litigios gerados pelas clausulas
abusivas - clausulas essas que causam danos em larga escala - em contratos de ades&o, valendo-
se damaxima que € melhor prevenir do que remediar.

Nesse sentindo, séo validos os ensinamentos da escola econdmica da Escolha Publica,
popularmente conhecida como Escola de Virginia, os quais estabel ecem gque, no momento que
surge uma falha de mercado, comumente buscamos corrigi-la pela atuagdo estatal, todavia o
Estado, como qualquer instituicdo humana, é falha, por ser constituida de seres humanos, seres
imperfeitos, e aprincipa premissa da referida escola se pauta no fato de que o homo politicus
ndo € diferente do homo economicus, que € 0 mesmo homo sapiens, ou sgja, fica aindagacao:
guem corrigira as falhas de Governo?.

Assim ha a necessidade de ingtitui¢es independes e solidas que possam corrigir as
falhas de Estado, causados muitas vezes nabuscade corrigir as falhas de mercado, como ocorre
atual mente pel as agéncias reguladoras, que tem por objetivo regular o mercado afim de corrigir
seus desvios, porém o que se percebe que muitas regulacdes das referidas agéncias causam
prejuizos na livre concorréncia e o principa prejudicado é o consumidor!® (IDEC, 2015), e
neste momento o ministério publico se configura como ainstitui¢éo independente e solidacom
poderes outorgados na constituicdo para este fim.

CONCLUSOES

A democracia moderna esta diretamente entrelagada na concepgdo de um modelo
constitucional, a constitui cao se apresentacomo uma cartamagnade direitos e deveres, eimpde
sua soberania e controle sobre as leis ordinérias que dela dependem. E na existéncia de um
conjunto de principios, como no caso de nossa constituicdo, tanto o judiciario quanto o
legislativo devem se pautar neles para alcangar os objetivos nacionais.

O direito como integridade, nos fornece uma interpretacéo de que o texto legislativo
ndo € por s so claro o suficiente, mas que devemos olhar para todo o conjunto coerente de
principios que tratam daigualdade, devido processo legal, aintegridade entre outros, que geram
umamel hor compreensdo do temaparafornecer amelhor e mais coerente resposta as demandas
apresentadas.

19 Os setores da economia mais regulados s3o os que lideram o ranking de reclamagdes do Instituto Brasileiro de
Defesado Consumidor — IDEC.
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Nesse contexto a ideia da intencdo do legislador através do veto presidencia
impossibilitar a atuagdo administrativa e preventiva do ministério pabico, é refutada com a
concepcao do direito como integridade, pois € clara a incapacidade de anunciar com firmeza
que a intencdo do veto presidencial era a referida impossibilidade, e por esse motivo
caminhamos para uma interpretacdo mais completa e globa do nosso ordenamento juridico,
com escopo de aproximar as estruturas presentes do direito e o corpus legis da verdadeira
dinémica social e boa ordem econémica e consumerista.

O trabalho procurou erguer uma fundamentacdo na importancia da defesa do
consumidor na lei maior, e 0s principios que regem nosso ordenamento juridico em conjunto
com aimportancia, fungdes e competéncias outorgadas pela constitui¢do ao ministério publico,
bem como os fundamentos do proprio CDC que se pauta nos principios constitucionais de
defesa do consumidor.

E também n&o esquecendo da perspectiva econdmica das rel agdes de consumo e o que
é eficiente, prudente e coerente para se manter uma boa relacéo de consumo em situagdes que
o consumidor se apresenta em vulnerabilidade como os contratos de adesdo, 0 que se aproxima
dos ideais apresentados pela redemocratizacdo do Brasil e através da constituicéo cidada de
1988.
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