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Introducéo

Ao falar em ‘contrato de mutuo’ tem que se ter em mente o elemento
nuclear de todos os servicos bancarios e instituicdes financeiras. O enfoque que
sera dado justamente nos contratos de mutuo financeiros, o qual englobara o de
cheque especial e todas as categorias de empréstimos, atendo-se apenas 0s
legalmente autorizados pelo Banco Central, as tidas “Instituices Financeiras”.

Com isso, concentrando-se principalmente nos contratos de muatuo ao
consumidor, principal gerador dos atuais causas de superendividamento, sera
analisado o contrato de sua forma classica até as especificacdes dos contratos para
o consumidor, inevitavelmente em sua modalidade de contrato por adesao. Passa-
se a andlise as principais lesividades ao ordenamento do CDC, desde os principios
basilares até as previsées mais especificas que tange os contratos, principalmente
ao dever de informacdo ignorado na tratativa chegando a inevitavel onerosidade
excessiva ao consumidor.

Inevitavel se faz tratar transversalmente algumas politicas econémicas por
variadas hierarquias de leis, principalmente no que tange ao ‘juro’ em suas diversas
qualificacbes. Sera constatado que ndo necessitaria do protecionismo do CDC para
se concluir que as manobras legais estdo ignorando totalmente as hierarquias e
procedimentos constitucionais, desviando funcdes essenciais de uma Medida
Provisoria para outros fins, além de que tal norma teria hierarquia superior a
qualquer outra lei nos ordenamento brasileiro.

Como busca de combate a estas praticas abusivas do mercado
encontrariamos expoentes como o Poder Judiciario e o Ministério Publico. Nao trata-
se de nenhuma descoberta juridico-cientifica, apenas uma constatacdo, um realce
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nos poderes que estes dois atores sociais possuem em prol da parte mais
vulneravel, hipossuficiente que é o consumidor. O legislador deu estes poderes, esta
atribuicdo para que esta luta desleal entre consumidores e fornecedores, mas
principalmente contra as manifestacbes do Poder Executivo representando
interesses alheios, passe a aparentar ao menos justa.

Enfim, verifica-se perante os dispositivos legais que as atribuicbes dadas
ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, obviamente além da luta individual do
proprio consumidor, possam tornar um eficaz instrumento em face do
superendividamento.

1. O CONTRATO JURIDICAMENTE

Classicamente o contrato reflete o ato de um individuo, ou mais de um
individuo manifestando vossas vontades repercutindo num negécio juridico. Estas
manifestacbes de vontade sdo a que configuram o fato contratual, estas condutas
vislumbram um fim comum. Dependendo do tipo contratual, a norma prescreve
formas a serem observadas. Entretanto, o mais importante é a manifestacdo de
vontade das partes, ou da parte.

Ocorre que certas vontades as vezes destoam entre a vontade real e a
vontade explicitada. O inconfundivel Hans Kelsen faz pertinente observacao: “Quais
as conseqléncias que tem uma tal discrepancia, é questdo que s6 pode responder-
se com base na ordem juridica, e ndo através da ciéncia juridica. A ordem juridica
pode determinar que ndo se conclui um contrato criador de Direito quando uma das
partes estd em posicdo de poder demonstrar que o sentido in-tendido (por ela
visado) de uma declaracéo é diferente daquele que |lhe é atribuido pela outra parte
"(Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 274).

Interessante a sintonia entre o tempo, pois se buscar o que Kelsen quis
afirmar com este posicionamento, encontrar-se-ia expressamente esta situagao no
Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor no que tange que valeria mais a
vontade real do que a vontade escrita. Obvio que também nas relacdes civis ja havia
previsdes atinentes a estas situacdes, seja nos vicios de consentimento ou até nos
vicios sociais.

A Professora Maria Helena Diniz define o contrato como: “O contrato
constitui uma espécie de negdcio juridico, de natureza bilateral ou plurilateral,
dependendo para sua formacao, do encontro das vontades das partes, por ser ato
regulamentador de interesses privados™.

Desde ja poderia questionar se os contratos de consumo espelhariam
mais contratos em si, ou relagdes de consumo? Entendemos junto com o Prof.
Nelson Nery Junior, em defender a idéia de relacdes de consumo, mais do que
contrato, justamente por faltar elementos basicos para definicdo de um simples
contrato.

Ao tratar de contratos na relacdo de consumo algumas idéias e conceitos
precisardo ser repetidos e revistos, haja vista a insisténcia dos tidos como
conservadores, os tradicionalistas, ndo quererem enxergar as mudancas trazidas
pela Lei 8.078/90 (CDC) e mais recentemente pelo atual Codigo Civil de 2002.

Inicialmente com o Cdédigo Civil de 1916 os contratos eram firmados
eivados de idéias iluministas trazidas pela Revolucdo Francesa de 1789. O Ideal
Liberal que até hoje procura conduzir o mercado, consequentemente a economia

% Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol IIl., p.21.



sempre objetivou uma néo intervencdo do Estado para com as relacdes entre os
contratantes.

Ocorre que a tendéncia do tempo do codigo de 1916 como em todo
mundo refletia um cenario econdmico totalmente diferente. A idéia da propriedade e
0 meio agrario em que se vivia refletiam atitudes e comportamentos totalmente
diferentes entre as partes. A palavra de um homem naquele tempo valia mais do que
qualquer coisa ou tipo de garantia. Assim, vicios de consentimento na relacéo,
fraudes dentre outros defeitos do negdcio juridico eram excecdes. Era constataveis
figuras como Autonomia da Vontade e Consensualismo diante as relacdes entre as
partes.

De forma resumida e genérica a evolucao apresenta etapas que coincide
na maioria dos paises como o modelo capitalista. Através da historia observa-se
com a crise do sistema feudal, o surgimento do mercantilismo, o qual evoluiu
tornando-se hoje o Capitalismo.

Numa economia onde quem manda € o mercado, o Estado deixa de ter
total controle deixando para os especuladores esta funcdo. A instabilidade é a marca
registrada, a soberania no aspecto da economia de mercado é utépica. A nocdo de
propriedade que temos hoje é totalmente equivocada, pois ndo devemos ter mais
aguela visdo agraria do bem do consumo, ou seja, € de se questionar se hoje temos
a propriedade ou o uso do bem® Relevante ainda refletir que vivemos numa
determinada situacdo que precisamos admitir uma desigualdade na busca de uma
igualdade.

Para atender as exigéncias e demandas da populacdo, através do
movimento dos trabalhadores é que surge a Sociedade de Consumo. Utilizando-se
dos dizeres do Prof. Marcelo Sodré, alguns elementos configuram esta sociedade,
como a producdo para a massa, producao em série, oferta publicitaria, contrato em
massa e um enorme oferta de crédito.

2. INTERVENCAO DO ESTADO

Com o fim da primeira guerra mundial e consequente recuperacao dos
paises participantes, o modelo burgués ndo mais se adaptava a realidade. Assim, o
Estado com intuito de uma maior estabilidade e uma paz social para reconstrugao,
inicia intervir nas relacdes através de um dirigismo contratual, o qual coincide no
periodo entre as duas grandes guerras. O Professor Nelson Nery Jr. acrescenta que:
“E nesses periodos de grande comoc&o econdmica, aliada as vicissitudes politicas e
sociais, que surge o fenbmeno do dirigismo contratual, como uma espécie de
elemento mitigador da autonomia privada, fazendo presente a influéncia do Direito
Publico no Direito Privado pela interferéncia estatal na liberdade de contratar™.

Alguns céticos como Ripert, chegaram a afirmar que ndo existiria mais o
Direito Privado, haja vista o intervencionismo do Estado como Direito Publico.
Entretanto a idéia era equilibrar as esferas Privada e Publica, pois o Direito Privado
€ em quem ditava as regras e o Estado apenas fazia figura decorativa.

Esta intervencdo comeca configurar-se de maneira melhor quando séo
tratados os contratos onde o Estado era parte, ou seja, 0s contratos administrativos.
E em alguns momentos se dava através de um dirigismo contratual, o Estado
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praticamente forcava a contratacdo dependendo de seu objeto e consequiente
obrigacdo. Nao haveria assim, manifestacao de vontade das partes.

O Professor Frederico da Costa Carvalho Neto, em sua tese de doutorado
pela PUC SP “Nulidade da Nota Promisséria dada em Garantia nos Contratos
Bancarios”, foi bastante pertinente ao expor sobre tal tipo de intervencéo, vejamos:
“... O legislador percebeu a necessidade de intervir nessa modalidade de contrato
que na verdade € peculiar ndo porque as partes sejam desiguais propriamente por
uma ter e outra nao a disposicdo de uma propriedade, mas porque a locagao atinge
duas finalidades, podendo se dizer que socialmente é bilateral, ja que propicia renda
deu lado e moradia, exercicio de atividades, de outro.

Acresce ainda o renomado Prof. Dr. Nelson Nery Janior, para dar um
basta naqueles que sustentam uma possivel ‘morte do contrato’, assim o professor
expde: “E preciso que o direito ndo fique alheio a essa mudanca, aguardando
estéatico que a realidade social e econdmica de hoje se adapte aos vetustos institutos
com o perfil que herdamos dos romanos, atualizado na fase de codificacbes do
século XIX. A propésito, o ultimo grande movimento reformista do Direito Privado no
mundo ocidental ocorreu com a recepc¢ao do Direito Romano, o que, convenhamos,
nao se coaduna com o dinamismo que a sociedade, em constante transformacao,
esta a exigir da ciéncia do Direito.”™

Um outro meio de intervencgéo nas relagbes contratuais centrada na boa-
fé e equidade entre as partes € através do poder judiciario e sua interpretacao. A
barreira da pregada liberdade de contratar e autonomia da vontade teve que ceder
aos poucos face aos abusos que vinham surgindo.

Como bem afirma a grande mestre Profa. Claudia Lima Marques “... ao
juiz ndo era permitido mais do que um controle formal de presenca ou auséncia da
vontade de um consenso isento de vicios ou defeitos, nunca, porém um controle do
conteudo do contrato, da justeza e do equilibrio das obrigacdes assumidas. De outro
lado, & lei cabia uma funcéo interpretativa, no maximo, supletiva da vontade™.

Logo, ao tratar com a massa apos de ditados momentos historicos, a
necessidade de intervir nas indmeras relacdes ja era mais do que necessario. Esta
se inicia através de fiscalizagcfes e imposicao de certas quotas e precos. Evoluido o
sistema a intervencdo como ja visto anteriormente se deu atravées de edi¢cOes de leis
limitadoras e controladoras de certas atividades exposta a massa, como por
exemplo, os servigcos publicos. A liberdade de contratar que atualmente é algo ficto
comecara a ser vista com outros olhos pelo Estado, logicamente o Estado procurou
manter o carater civil dos contratos. Esta intervencdo comeca configurar-se de
maneira melhor quando séo tratados os contratos onde o Estado era parte, ou seja,
0s contratos administrativos.

Além de que o Judiciario deixa de ser um mero espectador diante
relacbes contratuais abusivas, as quais desviavam sua funcéo essencial e iam de
encontro a boa-fé nas relacdes. A justica comeca entéo intervir diretamente em caso
de abusividades ndo s6, em plano superior, a protecdo da parte mais fraca como
também o equilibrio da relacdo. Este tipo de controle, bem como o controle através
do Ministério Publico sera analisado a frente. Salientando lembrar que diferente da
intervencdo que se dava nas relacdes trabalhistas, s6 com a entrada em vigor do
CDC em outubro de 1990 € que no Brasil iniciara uma nova fase de visdo e
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intervencao contratual. Por fim, também ndo pode se confundir a intervencéo com as
atribuicbes dada aos 6rgaos publicos em seus exercicios.

3. CONTRATO DE CONSUMO

Inconcebivel fazer um estudo sobre contratos e isolar fatores que
implicam diretamente sua estrutura. O contrato, seja qual for a época a ser
estudado, é resultado de fatores econdmicos e sociais de cada época. Isso quer
dizer, o meio de producado e distribuicdo repercute diretamente na esséncia e no
modelo contratual. John Esser ja afirmava que: “a pratica de troca de mercado
especifica de um dado modo de organizagdo industrial € a fonte da imagem do
mercado de trocas especificas de uma dada teoria contratual”’.

Sem embargo, pode se afirmar que o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor sob o aspecto material, e 0 microssistema processual do CDC aliado a
Lei 7.347/85 (LACP) sdo os modelos que apresentam menos imperfeicdo em todo o
mundo, varios paises adotam esse modelo.

Tem-se ciéncia, conforme demonstrado, que antes de um produto chegar
ao estagio final do ciclo econémico, passa-se varias fases. Desde a matéria prima,
passando por processos industriais intermediarios, industrializacao final do produto
para entrar no mercado de consumo.

3.1DEVER DE INFORMACAO NOS CONTRATOS

Dever de Informacéo deve ser entendido como uma das mais importantes
regras do CDC, sendo a mais importante. E o dever de informacdo do fornecedor,
consequentemente o direito a esta pelo consumidor. Por informacéo, dentro de uma
relacdo de consumo, esté inserida toda uma gama de conseqiiéncias e valores. A
informacéo faz parte do produto ou servico e como direito basico do consumidor,
expresso através do inciso Il do artigo 6°, dita uma obrigacdo do fornecedor em
todos os momentos da relagcdo e em qualquer previsdo ao longo do CDC, como
muito bem citado pelo Prof. Nelson Nery Jr., o cddigo por si s0 iria até o 7° artigo,
pois 0s demais se tratam de um realce daquilo ja fora defendido.

Sustenta-se ainda, que a informacdo como direito basico do consumidor
através do inciso lll, art. 6° CDC, ndo € uma simples informacdo, e sim uma
“informacdo qualificada”. Pois ndo € necessaria apenas a informagédo, esta tem de
ser clara, precisa, compreensivel e adequada, ou seja, esta deve ter como
parametro ndo a idéia do “homem meédio”, mas sim o menor grau, o consumidor de
classe mais inferior, logicamente estando atento os critérios da racionalidade e
proporcionalidade. Mas o defendido € a preocupacéo, por exemplo, com 0s anuncios
publicitarios que tem como alvo as classes menos favorecidas.

No primeiro momento de uma relagdo contratual pode ocorrer 0o nao
cumprimento espontaneo da obrigacdo, ou ainda seu cumprimento de forma
inadequada e por fim a violagdo de algum dever acessoério/anexo. Assim, a
responsabilidade civil ndo seria uma causa, mas sim um efeito do inadimplemento
de determinada obrigagdo. Um exemplo a ser citado € uma falta de pagamento de
determinada conta, de inicio o devedor estaria em mora. Passando esta fase ai sim
ja poderia questionar a responsabilidade civil decorrente de algum dano gerado pelo
ndo cumprimento da obrigagdo. Torna-se Obvio que possa existir uma
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responsabilidade civii sem obrigacdo, bem como uma obrigagdo sem
responsabilidade civil.

3.2. RESPONSABILIDADES

3.2.1. CONTRATUAL - descumprimento de uma obrigacdo estabelecida
previamente em contrato.

3.2.2. EXTRACONTRATUAL, AQUILIANA OU DELITUAL - pratica de ato ilicito
que cause dano. Podendo ser por agao ou omissao, nao sendo prevista em contrato.
Tratando-se de danos gerados por meio de uma responsabilidade
extracontratual, ndo importara o acordado em contrato. Faz-se necessario apenas a
configuracdo da responsabilidade civil, ou seja, a acdo/omissdo mais nexo de
causalidade mais o dano. Tratando-se de responsabilidade objetiva como regra do
CDC, o efeito da conduta ndo tem relevancia, restando-se necessario a
comprovacéo do nexo e do dano.
O que nédo quer dizer que na Responsabilidade Contratual ndo ocorra. O
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor procura preservar o contrato, assim
antes de qualquer medida sera procurado diante de determinada situacao, equilibrar
a situacdo contratual procurando cumprir ou ndo determinada clausula. Por fim,
como ultima hipétese € que podera transforma-se toda situacdo em perdas e danos.
Em regra o contrato que produz os efeitos acordados, no caso efeitos
juridicos. Logo, conclui-se que a eficacia de um contrato se da através de seus
efeitos. Entretanto, apesar desses efeitos ja terem sidos manifestos perfazendo em
tese uma relacao juridica perfeita, questiona-se até quando este vinculo permanece.
O Professor Rogério Ferraz Donnini esclarece que: “O estudo dos efeitos
dos contratos, na maior parte das vezes, tem um enfoque inverso, ou seja, fala-se
mais na auséncia de efeitos, na ineficacia do ato, do que propriamente na producao
de seus efeitos™. Decorrente de uma complexidade intra-obrigacional o contrato
gera deveres principais, acessorios e de conduta (ndo confundir com obrigacdes
principais e acessorias).

3.2.3. CULPA IN CONTRAHENDO

Um das conseqiiéncias que o contrato pode causar ja se inicia em suas
tratativas, ou seja, um periodo, pré-contratual. Tratando de relagbes de consumo, e
atée mesmo civil, € de extrema importancia a analise do momento pré-contrato,
poder-se-ia citar as questdes dos vicios de consentimento e vicios sociais, 0s quais
podem gerar obrigacdes ou responsabilidades dependendo do caso. Motivo de
indagacdo dentre os doutrinadores patrios e estrangeiros € a natureza juridica da
culpa in contrahendo. Unanime apenas que essa responsabilizacdo ou obrigacao
decorre da conduta imposta pela boa-fé objetiva.

Assim, questiona-se se a culpa in contrahendo tem natureza de
responsabilidade ou obrigacdo. E ainda, se no caso de responsabilidade esta seria
responsabilidade contratual ou extracontratual. Ha4 uma proposta ainda por uma
terceira espécie de responsabilidade denominada terceira via, a qual estaria entre a
responsabilidade contratual e a extra-contratual. A divergéncia decorre também da
questao da formacé&o do contrato ou n&o.
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Entendemos que esta informacao deva ser qualificada, pois além desses
requisitos impostos acima por meio do art. 6° Ill CDC, em qualquer uma de suas
manifestacdes seja informacdo, anuncio, mensagem, proposta, oferta, publicidade,
dentre outros. Esta deve ser totalmente captada por aquele que foi alvo, no caso o
consumidor. Releva-se ainda comentar um problema para o consumidor quando a
informacdo é excessiva, ou seja, apesar de ser volumosa ndo atinge sdo funcéo
minima. Faz questao de ser repetido que sem a menor duvida o maior defeito (ou
vicio) nas relacdes de consumo € a falta ou a indevida informacdo. Se o mercado
oferecesse uma informacdo devida aos seus consumidores, sem duvida as
demandas consumeristas iriam diminuir de forma exagerada.

Como tratamos de contratos, seus efeitos e consequéncias, o CDC além
do art. 6° lll, previu o artigo especifico. O artigo 46 CDC ressalta mais uma vez a
questao da informacéo. Este artigo tem como escopo inibir uma pratica que até hoje
nao diminuiu, destaque os casos de contratos por adesao, ou seja, a hao informacao
daquilo que esta sendo estipulado através das clausulas.

Neste aspecto o mercado necessita se educar muito ainda, o texto
normativo do artigo ainda permanece ignorado. Destacariamos nesses casos as
financeiras, bancos, cartdes de crédito, dentre outros do género.

Seguindo o exemplo do Caodigo Civil Italiano, o artigo 46 CDC, exprime
duas protecdes, a do contrato em si com suas respectivas clausulas mais a questao
da informacéo devida e prévia. Na Italia, € comum que o consumidor junto com o
respectivo fornecedor, leia o contrato na integra, juntos, necessitando de um check
do consumidor em cada clausula lida e compreendida.

Referente a Autonomia da Vontade, dentro de uma relacdo de consumo,
defender-se-ia em regra, uma total ficcdo, ou seja, € totalmente utépico falar em
Autonomia da Vontade. A liberdade para contratar, escolher e dispor, hoje sao
totalmente mitigados. Na relacdo de consumo em regra estamos sujeitos aos
contratos massificados, ou seja, os famosos contratos por adesdo recheados de
abusividades, onde a autonomia do consumidor na sua grande maioria fica a cargo
de uma simples aceitacédo, pois o consumidor com intuito de adquirir um produto ou
servico, adere aquela imposi¢cdo de clausulas, e futuramente caso constatado
alguma irregularidade discuta em juizo, sob pena de néo ter satisfeita aquela
intengcdo, como muito bem asseverado pelo Prof. Frederico da Costa Carvalho, em
aula dada na especializacéo do curso de Direito das Relacdes de Consumo.

Ainda de significativa relevancia comentar um artigo do inconfundivel
Professor Ronaldo Porto Macedo Junior, que na Revista Direito do Consumidor n°
35, p. 117, trata da “racionalidade limitada”, ou seja, o professor defende que: “A
idéia de racionalidade limitada (bounded rationality) reconhece que os individuos
ndo estdo aptos a receber, armazenar e processar um grande volume de
informacgdes”, o ilustre professor, com vossa autoridade que Ihe é peculiar, € feliz em
levantar este aspecto da racionalidade limitada do consumidor, seria redundante
dizer, porém aceitavel afirmar que seria um plus na vulnerabilidade do consumidor.

Situacdes que a informacdo ndo é processada na mente da pessoa,
devido ao fato, de estar voltada para uma situacdo mais relevante naquele
momento, a qual Ihe toma todas as atengdes. O que contraria 0s dispositivos
basicos do CDC quanto aos elementos da informacao, ja expostos.

Neste contexto, através de um mercado capitalista globalizado, muito bem
expresso por alguns sabios como um Neocolonialismo, contar com os ditames do
CDC, primando pela defesa de um consumidor vulneravel, e ainda com a possivel
intervencao estatal, um dirigismo contratual necessario que tem por base a Regra



Geral da Boa-fé objetiva e a Funcdo Social do Contrato. Em termos praticos, os
contratos que se encontra em determinados cartérios alhures, terdo de ndo so6
mostrar vossas caras, mas também o corpo inteiro, de forma clara, transparente e
legivel aos seres mais ignorante. Ciente que a idéia é totalmente utdpica, porém a
base deste ideal é centrada apenas nos ditames legais tanto do CDC, ja comentado
como da prépria Carta Magna onde expressa que é dever do Estado a defesa do
consumidor, bem como o respeito a dignidade humana.

E que se entenda pelo o termo Estado, ndo apenas o ente federativo, mas
também toda a sociedade seja através da sociedade organizada, do Judiciario,
Ministério Publico e até o consumidor individualmente. Como também o simples fato
de ser discutido tema como este, com finalidade de desenvolver consciéncias, pesar
valores e ideais em prol de algo que vai além do individual, mas de uma convivéncia
harménica em sociedade adaptando os interesses do mercado, do desenvolvimento
tecnoldgico respeitando o cidadao diante de seus direitos comezinhos.

4 BOA-FE OBJETIVA

Tratar de contratos, em destague os de consumo, sem tratar da boa-fé
objetiva é totalmente inconcebivel. Seja esta ha manifestacédo de principio, clausula
geral ou regra, 0 que nos remeteria a outra grande discussdo, seguir-se-a a
pesquisa laborada pelo Prof. Paulo Jorge Scartezzini Guimardes®. Que diante tantas
obras consultadas e estudadas, apresentou com grande mérito excelente
levantamento sob a tematica da boa-fé objetiva nas relacées de consumo.

Tem-se que a origem da boa-fé de maneira geral vem do termo fides
(latim), este ja tratado desde a Roma arcaica. Na lei das Xl tAbuas ja havia previsao
de sancéo religiosa no caso de fraudes do patrdao em face de seu cliente.

ApoOs cair em desuso, retorna no periodo classico em Roma, entretanto
sobre o0 aspecto puramente processual, estas fundadas na actiones in ius
conceptae. O Prof. Scartezzini, citando Jairo Vasconcelos do Carmo e J. Cretella
Juanior, acresce que: “Corporificou-se na bonae fidei iudicia, que buscava no
processo, deixando de lado o formalismo, a melhor solugdo para os litigios
contratuais”®.

Ressurge novamente nas questfes possessorias, neste caso o Prof.
Menezes de Cordeiro aponta uma confusdo dentre as significagdes da boa-fé com a
nonum et aequum e a aequitas. Ja no direito canénico, a boa-fé era tida como
auséncia de pecado, fazendo oposicdo a idéia de ma-fé. Neste sentido mais
ressaltado o aspecto subjetivo, iniciando assim, o que seria contemplado no Cddigo
de Napoledo, ou seja, diferenciacdo entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva. Por
Boa-fé Objetiva, que como visto tem origem do Direito Romano, como Bonna Fides,
porém os alemées tomaram sua paternidade e em 1896, pregam este através do
8242 do BGB Aleméo, deve-se entender uma regra de conduta um dever anexo,
seja antes da contratacdo, durante e apés. Esta conduta, como regra geral prima por
uma lealdade, confianca, harmonia, protecao, informacéo e retiddo entre as partes,
ou seja, ndo é sO para o fornecedor ou o proponente, esta boa-fé € necessaria
também ao consumidor e ao contratante, em prol da harmonia de vossos interesses.
Quanto as adjetivacdes entre principio, regra geral ou norma da Boa-fé objetiva, ndo

° Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes, A Publicidade llicita e a Responsabilidade Civil das
Celebridades que dela Participam, Biblioteca de Direito do Consumidor n° 16, RT.
% 1dem, p. 57.



apresenta grande relevancia discutir, no entanto em consonancia com uma grande
parte dos estudiosos, € entendida a Boa-fé objetiva como uma Regra Geral para as
relacdes civis e de consumo em geral.

Para o Direito Alem&o a boa-fé é tida inicialmente como um mandamento
para o comportamento dos contratantes, sob enfoque considerado dos usos e
costumes. Além de que este mandamento ndo se limita apenas aos deveres
acessorios, pois este também € util como regra suprema.

A boa-fé como regra suprema serd util na aplicagcdo de outras normas
simples, o efeito serd mais complementador e corretor destas normas. Entretanto, o
Professor Harm Peter Westerman nos atenta que: “... impde-se precau¢ao, uma vez
que cada uma das normas isoladas ndo sO traduzem técnicas juridicas e
proposicOes didaticas mais ou menos isenta de valoragcdo, mas sim, dao juizos de
valor vinculativos. Por isso, a complementacdo e a correcdo devem restringir-se a
adaptar os juizos de valor legislativos e suportes faticos imprevistos ou néo
apreendidos normativamente em sues pormenores, de modo consciente™*.

Seria impossivel ao legislador prever todos os fatos sociais, e para todos
estes criar uma norma. A Clausula Geral do 8242 do BGB servira para este fim,
fazendo funcéo de valvula de escape para que se adapte o Direito a equidade. A leal
e harmoniosa conduta entre as partes seria uma boa manifestacdo da boa-fé
objetiva. Se na manifestacdo de principio para dar aparato a toda a legislacéo e
sistema, se regra geral para ser aplicada de imediato na lides, sem deixar margens a
interpretacdo, ou ainda como clausula geral a permitir ao juiz melhor embasamento
sob o aspecto decisorio. Como visto anteriormente, estes deveres acessorios
ditados pela boa-fé objetiva devem ser manifestos em todas as fases contratuais, ou
seja, pré-contratual, contratual e pés-contratual.

Tratando das relagdes de consumo, o legislador brasileiro optou
inicialmente como principio, com a intencdo de sua manifestacdo em todo texto
normativo. Logicamente que isso ndo descarta sua manifestacdo como regra e
clausula geral.

Especificamente atinentes ao contrato a boa-fé do Direito Alemao, serviria
para apresentar 0s pontos positivos e negativos das clausulas gerais do Direito. A
busca por uma clausula geral s6 seria suscitada apds exaurir-se todos outros
institutos  juridicos. “Ela pressup8e experiéncia na estimagcdo dos fatos e
conhecimento relativos a prejudicialidades, ndo menos que um juizo maduro sobre a
exigibilidade de uma conduta juridicamente correta, bem como sobre a distribuicdo
economicamente justa do risco. De modo global, imp&e-se méaxima reserva™?.

Quanto a relacédo entre 0 CDC e o NCC, nos aspectos de subsiariedade,
convergéncias e divergéncias, o importante € estar ciente quanto a natureza juridica
da relacdo, se é de consumo ou civil, apesar de como ja exposto estas disciplinas
andarem paralelamente com mesmos principios e regras. Ocorre sim a peculiaridade
do CDC, ser sim uma norma protetiva de ordem publica, do elo onde ha uma parte
fraca, nos termos do CDC, vulneravel diante das praticas de mercado capitalista
globalizado.

Errado pensar, como tendenciosamente ocorreu, afirmar que em alguns
aspectos o CDC foi revogado pelo C. Civil de 2002. Inicialmente é importante que
fique claro que o Cadigo Civil, nunca perdeu sua titularidade de Lei Geral, o qual traz
0S aspectos gerais e definicdes para o CDC e outras leis.

! Harm Peter Westerman, Cadigo Civil Alemao — Direito das Obrigacdes, p. 45.
2 Harm Peter Westerman, Cadigo Civil Alemao — Direito das Obrigacdes, p. 47.



O CDC é Lei Especial, onde vai predominar seus ditames onde ocorrer
indubitavel relacdo de consumo. A Profa. Claudia Lima Marques, em artigo
publicado na Revista do Consumidor n°® 45, citando o mestre alemao Erick Jaime,
defende a idéia dos “Didlogos das Fontes”, onde justamente comenta que as duas
Leis exercem suas fungcdes harmonicamente, baseando-se justamente em idéias ja
defendidas, como a Lei do C Civil € Geral e a do CDC é Especial, ndo veio nenhuma
expressdo no NCC, que almeja pelo menos a idéia que o CDC seria revogado em
determinados pontos e por uUltimo que ambas as leis possuem principios e regras
iguais (Boa-fé e Funcdo Social do Contrato), o que serve de base para suas
respectivas normas.

Conclui-se esta, com a preocupacao de que tenha ficado claro, que o
principal aspecto € identificar a relacdo em discusséo, relacdo civil vai ser tratado
com o Codigo Civil, e j4& a relacdo de consumo, que muita das vezes
tendenciosamente ndo quer ser enxergada (como exemplo os bancos e agora mais
recente as agéncias de turismo) sera tratado pelo CDC, o qual procura a harmonia,
o equilibrio dos interesses, nédo se admitindo abusos de direito de qualquer uma das
partes.

Poder-se-ia indagar quanto a autonomia dos juizes com a entrada em
vigor do Novo Cdédigo Civil. A antiga ideologia liberal, ndo cabe mais, o pacta sunt
servanda € desconsiderado quando a nova legislacdo prima a Funcdo Social do
Contrato, Boa-fé Objetiva e a questdo da Onerosidade Excessiva para uma das
partes. Entdo se questiona estes instrumentos e ideais, ampliam o poder do juiz no
momento de suas decisdes?

E proposta uma invers&o de hierarquia de Leis, ou seja, entre a Lei Geral,
que é o Cddigo Civil de 2002 e o Codigo de Defesa do Consumidor, como Lei
Especial. E sabido que a regra é a Lei Geral trazer os aspectos gerais e as
definicdes para as demais leis, neste caso em especifico buscariamos definicbes da
Lei Especial para Lei Geral, o que nao € totalmente descabido quando estas
apresentam mesmos principios basilares como a Boa-fé Objetiva e a Fun¢éo Social
do Contrato. (considerando-se a idéia da Funcdo Social da Propriedade, a qual a
paternidade ndo € do CDC)

Tomando por base este entendimento, poder-se-ia interpretar termos
trazidos no corpo do Novo Cadigo Civil, j& desmistificados pela linha consumerista,
ou seja, conceitos como Boa-fé Objetiva, Funcéo Social do Contrato e Onerosidade
Excessiva, seriam e devem ser utilizados pelo poder judiciario, ndo s6 numa relagéo
de consumo, como todas as outras relagdes, em especifica a civil, dando assim ao
juiz uma maior autonomia em seus atos e decisoes.

Assim com o respaldo da prépria nova lei civil, que atenderd uma funcao
social (art. 421 NCC), Boa-fé e Probidade (art. 422 NCC) e onerosidade excessiva
(art. 478 e 479 NCC) aliado ao artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil que
garante ao juiz, na aplicacdo da lei atendera os fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum™® dara sim ao magistrado um poder de decis&o, diferente
do dogma do Cddigo Civil de 1916, onde o contrato independente de qualquer coisa
fazia lei entre as partes.

Como muito bem ja pregado por diversos autores, e neste trabalho a
visdo e ideal individualista, liberal do antigo Codigo Civil cai por terra, vive-se hoje
uma realidade com pilares na eticidade, socialidade e operacionalidade. O ser
humano hoje é a preocupacao da Ciéncia Juridica, o homem como centro de todas
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as relacbes, como propriamente objetiva nossa constituicdo, o contrato hoje tem
nova vestimenta onde é necessaria atencéo a dignidade humana e social.

5 CONTRATO DE ADESAO

Anterior ao Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, no Cédigo Civil
de 1916 ja& havia definicdo e uso dos contratos por adesdo, estes eram
caracterizados pela oposicéo direta aos contratos paritarios. I1sso se deve a auséncia
da liberdade e autonomia nas tratativas, logo ndo ha qualquer negociagdo entre as
partes. O aderente ira apenas aceitas as estipulacdes em clausulas, ja redigidas e
Impressas.

A autoridade sobre o contrato ficava a encargo do policitante, como ja
visto, ao oblato sé caberia a aceitacdo sem qualquer discussdo. A Professora Maria
Helena Diniz apresenta alguns exemplos destes contratos: “E 0 que ocorre com: 0s
contratos de seguro (RT, 487:181); os de venda das grandes sociedades; os de
transporte; os de fornecimento de gas; eletricidade; agua; os de diversao publica; os
de financiamento bancarios™*.

Desde o tradicional Direito Civil ja havia uma preferéncia em denominar
“contrato de adesdo”, ao invés de “contrato por adesdo”. Isso é justificado pelo fato
deste contrato figurar mais como uma proposta permanente a qualquer interessado.
Mundialmente a definicho dada ao contrato de adeséo foi dada por Raymond
Saleilles em analise a parte geral do BGB aleméo, conforme nos informa o Professor
Nelson Nery Junior, na definicAo de Nery: “Opde-se ao contrato de adesdo o
‘contrato de comum acordo’ (contrat de gré a gré), (...) O contrato de adesdo nao
encerra novo tipo contratual ou categoria autbnoma de contrato, mas somente
técnica de formacéo do contrato, que pode ser aplicada a qualquer categoria ou tipo
contratual, sempre que seja buscada a rapidez na conclusdo do negdcio, exigéncia
da economia de escala™®.

Corroborando com tal entendimento, entendemos uma técnica criada com
finalidade de agilizar as negocia¢fes, haja vista o contrato j4 estd previamente
pronto cabendo aquele que tenha um minimo de intencdo em adquirir algo do
mercado de consumo aceitar aquele rol de clausulas ou exclui-se do mercado.
Compactuando do entendimento do professor Frederico Carvalho a autonomia da
vontade e a liberdade para contratar sédo fictos. Questiona-se ainda que apesar do
artigo 54 CDC definir Contrato de Adesdo poderiamos ainda chamar este de
‘contrato’. O Professor Caio Mario da Silva Pereira conceitua contrato como:
“Contrato’ € ‘um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com finalidade de
adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos’. E mais,
como: ‘acordo de vontades com finalidade de produzir efeitos™®. O Ginico momento
em que se consegue ver a vontade do consumidor € no momento de pagar, que este
vai escolher de acordo com as opcdes dada pelo fornecedor como ir4 efetiva-lo.*’

Torna-se repetitivo, porém de grande relevancia retomar-se a idéia de
que, em se tratando de relacdo de consumo, sempre ter-se-a de um lado um

4 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria das Obrigacdes Contratuais e
Extracontratuais, Vol. lll, p. 69.

!> Nelson Nery Junior, Cédigo Comentado..., p. 566.

'® Caio Mario da Silva Pereira. Instituicbes de Direito Civil.

" Ousemos, dentro da discussdo académica do curso de contratos de consumo ministrado pela
Profa. Suzana, a concluir uma nova espécie de Negécio Juridico, onde seria gerado a obrigacdo
diante uma relacdo entre as partes, sendo discutido se nesta modalidade poderiamos atribuir a
nomenclatura ‘contrato’, haja vista a ‘manifestacdo de vontade do consumidor’ ser gerada mais por
uma necessidade do que por uma vontade minima.



consumidor vulneravel, o qual possui alguns direitos basicos necessarios como a
informacéo clara e adequada do servico (art. 6, lll e 46 CDC), Boa-fé objetiva entre
as condutas entre as partes, equidade, probidade, finalidade social do direito e
equivaléncia das prestacdes™.

Consumerista de peso como o Professor Newton de Lucca defende que
mesmo ndo sendo um consumidor final, mas que tal contratante seja vulneravel a
pratica como tal, seria louvavel a aplicacdo do CDC para este. O Professor ainda
lembra como exemplo de paises europeus que: “...as jurisprudéncias francesa e
alema, sensiveis a situacao de fragilidade em que muitas vezes se encontravam 0s
pequenos empresarios e os profissionais liberais, propendeu para solucao diversa,
alargando a possibilidade de utilizac&o da legislacdo consumerista™?.

E entendido que a relagéo contratual perde um pouco sua caracteristica,
haja vista a auséncia de manifestacao, tratativas entre as partes nao mais existir. O
consumidor encontra-se num Xxeque-mate e se ver muito das vezes coagido a
contratar.

A diferenciacdo nao traz grandes consequéncias praticas, servido apenas
como elemento histérico - cientifico. O que deve ficar entendido € que em regra os
“contratos de adesao” seriam aqueles geralmente que se vincula a um servigco
publico, geralmente de fornecimento, € o caso da agua, luz, telefone, dentre outros
servigos publicos. Outras caracteristicas desses contratos é que as clausulas destes
sao impostas de forma unilateral e preestabelecidas pelo ‘Poder Publico’.

Tratando-se do contrato de adesédo, ha de ficar cientificado que apés as
inUmeras privatizacdes, concessdes e autorizagcdes ndo ha mais em que se falar em
Poder Publico ditando os contratos, e na realidade nem as agéncias reguladoras
criadas pelo Executivo, desempenham seu papel real de fiscalizadoras. Tem se
davidas quanto a isto.

Sobre o assunto, o Professor Nelson Nery citando o Professor Orlando
Gomes, entende que: “A critica da doutrina, especialmente Orlando Gomes, funda-
se na idéia de que a denominacao contrato de adeséo seria restrita aqueles casos
de impossibilidade de rejeitarem-se as clausulas uniformes preestabelecidas, o que
se d& ,normalmente, com as estipulagdes unilaterais do Poder Publico. Propdes ele
o0 nome de contrato por ades&o para significar as demais estipulacbes unilaterais,
cujas clausulas ndo sejam irrecusaveis pelo futuro aderente™.

De qualquer modo o CDC ao definir contrato de adeséo através de seu
artigo 54, o legislador o definiu de tal maneira que englobasse o método de
contratacdo, seja pelo Poder Publico ou pelo particular fornecedor. Ficando na
legislacdo a definicdo que o Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu conteido?.

E verdade que diante este tipo de prética, torna-se rara a vez que o
consumidor consegue ver o contrato materialmente com suas clausulas. Nos
contratos continuos bancarios ou de cartdo de crédito, a opcdo é apenas assinar

'8 Judith Martins Costa, A Boa-fé no Direito Privado.

9 Newton de Lucca, Direito do Consumidor, Teoria da Relacdo de Consumo, Editora Quartier Latin,
Sao Paulo, 2003, p. 270.

2% Nelson Nery Junior, Codigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do
Anteprojeto, 72 Ed., 2001, cit. p. 458.
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parte de uma ficha onde contém seus dados e tem um efeito real de procuracao
dada a entidade fornecedora.

Logicamente mediante estas técnicas € que podem ocorrer os abusos e
praticas abusivas. Mediante o contrato através de clausulas abusivas e outras
praticas. Seria injusto ndo comentar, que apesar de ser uma minoria, ha empresas
que utilizam de maneira correta o0 instrumento, empresas que respeitam o
consumidor e que nao se utilizam de meios e métodos ilicitos para manterem seus
negoécios.

6 CONTRATO DE ADESAO DE MUTUO

Em especifico, o contrato de crédito nada mais representa do que o
conhecido contrato de mutuo bancario, ou seja, a instituicdo financeira de acordo
com as caracteristicas contratuais, concede o crédito em conta corrente ao
destinatério final consumidor, por meio de contrato por adeséo.

Caracteristicas peculiares deste tipo de contratacdo é ndo discussdo do
rol de clausulas impostas ao consumidor sob pena de n&o ter acesso ao consumo
do servico. Bem verdade que de natureza contratual ndo resta nada neste tipo de
pratica, o consumidor se submete mas nao discute nenhuma clausula, sequer toma
conhecimento destas.

6.1. ONEROSIDADE EXCESSIVA NO CONTRATO DE MUTUO

O aspecto que se discorda é o modo pelo qual a fornecedora chega a
determinados valores, ou seja, 0 método e critérios totalmente desconhecidos para
se chegar a exacerbadas quantias.

O resultado desta imposicao por parte da instituicdo financeira gera o que
comumente € conhecido como Onerosidade Excessiva ao consumidor. A
onerosidade excessiva totalmente condenada pela previsdo do CDC, artigo 6°V,
artigo 51 IV e Art. 51 81° inciso Ill, estd também prevista no atual Cadigo Civil, ou
seja, Regra Geral para as relagcdes comercias e civis, em seus artigos 478-480 NCC.

O que se discute atualmente com a chegada do novo codigo civil é se
para configurar a onerosidade excessiva, tenha que ocorrer esta de uma parte em
relacdo a outra. Isso ocorre porque no dispositivo que trata da resolucao contratual
da onerosidade excessiva, por meio do artigo 478 do Codigo Civil, ha previsao que
uma das partes tire extrema vantagem em relacéo a outra.

O CDC néao faz esta referéncia de uma parte usufruir pela excessiva
onerosidade em relacdo a outra. Entende-se que ndo ha necessidade de que uma
das partes esteja usufruindo ou néo, se ha onerosidade por algum fato que néo era
previsto, cabera a magistrado da melhor maneira reequilibrar a relacdo, de maneira
alguma penalizando uma das partes que ndo tenha o menor motivo para a
onerosidade. Logicamente se estivar ocorrendo um enriquecimento seu causa, ou
até ilicito, devera sim o magistrado agir para conter e solucionar a situacao.

Cabe ressaltar, que apesar da ndo exigéncia do CDC a onerosidade
excessiva do presente caso gera a Caixa Econdémica Federal um proveito, um
enriguecimento sem causa. A prestacdo desproporcional exigida instituicdo
financeira sempre é latente. O método e critério utilizado para a atualizacdo do
débito € excessivamente oneroso, faz com que a base objetiva no negdocio rompa-se
por inteiro, ou seja, total desequilibrio contratual, premissa basica assegurado pelo
CDC.



6.2JUROS

Haja vista vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor aliado ao néao
interesse das instituicbes em explicar ao contratante os detalhes do contrato de
crédito, desrespeitando desta maneira o que prega o artigo 6°,11l; 46 CDC e art. 52,
e lll. Faz- se necessario deixar esclarecido quais tipos de juros e correcdes, 0S
momentos no decorrer da contratacdo que cada critério pode vigorar, bem como a
abusividade com as operacgdes e calculos na composicao destes juros.

Informac&o e explicagdo esta que NAO ocorre na contratagdo, ou seja,
nada é explicado devidamente aos consumidores. Nao sdo explicados quais e como
os indices e juros seriam aplicados, muito menos a dominada comissdo de
permanéncia. Cabe frisar que o consumidor busca pagar sua divida junto a
instituicdo, entretanto, ndo pode arcar com abusivos juros e indices de corregdes,
além de encargos que nao lhe compete, como bem prega o artigo 51, XII?.

6.3.JUROS REMUNERATORIOS CONTRATUAIS

Desde ja cabe ressaltar que do momento em que um contrato estava
vigorando até o momento de sua resolugcdo sé poderda ser cobrado 0s juros
remuneratérios contratuais. ApGs a rescisdo do contrato € totalmente inconcebivel
que este tipo de juro seja cobrado ao consumidor, afinal ndo ha mais um contrato.

Faz-se necessario frisar, haja vista o contrato ter sido o contrato de
adesdo, ou por adesdo, nos moldes do artigo 54 CDC. Ndo ha em qualquer
momento uma convengéo, ou uma negociacao no presente juros e sim imposicao
unilateral por parte das instituicbes financeiras, pois ndo houve manifestacao
volitiva, nem poderia haja vista a posicdo do consumidor.

Manifesta neste momento total desconhecimento do consumidor de seus
direitos, caracteristica expressa pelo CDC na forma de vulnerabilidade. Ora, 0s
indices impostos pelas instituicbes financeiras destoam totalmente dos indices
legais, ou seja, de acordo com o vigente Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 406
determina o juros no indice de 1% ao més?.

O que nos faz remeter ao Codigo Tributario Nacional que assim
expressa: “Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de
juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria. 8 1°. Se a lei n&do dispuser de
modo diverso, 0s juros de mora sao calculados a taxa de 1% (um por cento) ao
mes.”

Nao h& qualquer incongruéncia a utilizacdo dos dispositivos para os juros
contratuais compensatorios, “Ndo conseguimos vislumbrar outra alternativa, a nao
ser aplicacao por analogia, da taxa determinada no art. 406, limitada nos termos do
art. 161, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional, ou seja, 1% ao més, que passa, com 0
Cédigo Civil 2002, a ser a taxa legal de juros compensatérios™*. E continua o
professor Luiz Antonio Scarvone: “Nao se trata de aplicacdo extensiva do referido

2 Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que:

XIlI - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual
direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

8 Art. 406. Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada,
ou quando provierem de determinacao da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para
a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

** Luiz Antonio Scarvone Janior, Juros no Direito Brasileiro, RT, SP 2004, p 80.



art. 406 do Cddigo Civil de 2002, vez que o0 caso ndo € de cobrar juros de mora,
mas pelo uso do capital”® (grifos nossos).

Também n&o pode deixar de mencionar a falacia acerca da possivel
revogacdo do Decreto 22.623/33, o qual em seu artigo 1° imp0e limitagdo esta
‘convencao’ ficticia. Ora uma lei € revogada pela outra se assim expressamente
determinar ou néo for compativel com a outra.

Ademais o Decreto 22.626/33 € lei especial, jamais seria revogada por
uma lei geral mais nova, pois Lex posterrior generalis non derogat priori especiali.
Logo a imposicéo unilateral dos extorsivos juros é totalmente ilegal. E Além disto, é
abusivo conforme apregoa o artigo 51, IV CDC.

6.4. JUROS MORATORIAS

A partir do ajuizamento da acdo monitdria, em especifico da citacdo da
inicial desta conforme prever o art. 405 do CC, s6 e somente sO, de acordo com o
ordenamento juridico, podera ser iniciado a cobranca de juros moratorios. “Art. 405
— Contam-se os juros de mora desde a citagao inicial”. Conforme ja exposto, de
acordo com artigo 406 NCC e § 1° do artigo 161 do CTN (Lei Complementar), os
juros moratdrios convencionado ndo podera ultrapassar os 12% anuais, ou seja,
pelo uso do capital a lei determina que o limite mensal (legal ou convencional) sera
de 1% ao més.

Se fosse ignorada a hierarquia normativa poderia se vislumbrar que como
o artigo 406 NCC faz mencdo a Fazenda Nacional, por conseguinte uma
competéncia ao COPOM-BACEN a fixar estes juros, elegeria-se a SELIC para
determinar estes juros moratérios. Entretanto se trata apenas de uma hipbtese
totalmente descabivel, tendo em vista a hierarquia de Lei Complementar do Codigo
Tributario Nacional, conforme prever o art. 34 do ADCT.

Além, obviamente do carater especialissimo do Decreto 22 626/33 no que
tange juros contratuais. Por fim, o préprio CDC em seu artigo 52 § 1°%°, ao tratar em
especifico dos juros moratérios em contratos de mutuo limita este em 2% do valor da
prestacao, ou seja, com intuito de harmonizar os interesses das partes na relacéo, o
CDC permite um limite superior ao CTN, qual seja de 2%. Entretanto, por hierarquia
de lei o CTN é Lei Complementar, deveria prevalecer em atencéo ao proprio CDC
em seu artigo 7°, o qual prega que sempre a lei mais favoravel ao consumidor
devera ser aplicada.

6.5A NAO CUMULATIVIDADE DOS JUROS REMUNERATORIOS COM OS
JUROS MORATORIOS

Necessita ficar esclarecido que no momento que o contrato esta em vigor,
ou seja, até o momento de inadimpléncia, apenas sera cobrado o0s juros
remuneratérios. Na constituicdo em mora, que vai ser iniciado com a citacdo do
devedor, € que podera ser cobrado os juros moratérios, cessando a cobranca dos
juros compensatorios contratuais, haja vista exaurimento do contrato.

Ha de ficar diferenciado a responsabilidade frente ao contrato e a
responsabilidade frente a obrigacdo. No caso, a partir da constituicdo em mora a

%% |dem.

%% Art. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de crédito ou concessao de
financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos, informa-lo prévia e
adequadamente sobre:

§ 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obriga¢g6es no seu termo ndo poderéo ser
superiores a dois por cento do valor da prestacédo.(Redacao dada pela Lei n® 9.298, de 1°.8.1996)



obrigacdo permanecera, excluindo o contrato. Concluséo Obvia € que ndo pode se
cumular a cobranga concomitante dos juros compensatdérios com 0S juros
remuneratérios. Pede-se licenca para expor a decisdo do Tribunal de Justica
Paulista, relatada pelo Prof. Dr. Rizzato Nunes: “No que respeita ao juros devidos
apos o vencimento da divida, os mesmos ndao podem superar 12% ao ano. Admite-
se cobrar além desses juros, apenas a correcdo monetaria pelos indices oficiais e
multa moratoria. Os juros remuneratorios, como 0 proprio nome diz, remuneram o
empréstimo no prazo do empréstimo, apenas. Ndo podem ir além, ja que ndo ha
empréstimo apdés o vencimento. Vencida a divida, o credor tem direito a certo
guantum, que dai para frente ndo pode mais ser acrescido das taxas
contratuais remuneratorios.( Apelacao Civel 757226-1, TJ SP) ".

Inclusive, em recente (21/02/2006) julgamento do RESP a terceira turma
do STJ, de maneira unanime acompanhando o voto do Ministro Castro Filho, fez
guestdo de frisar esta ndo cumulatividade: “A Turma destacou que a taxa sera a
média do mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, desde que limitada ao
percentual do contrato, ndo se permitindo cumulagdo com juros remuneratérios
ou moratorios (a partir da citacdo inicial, art. 405 NCC), correcdo monetaria ou
multa contratual, em consonancia com os precedentes do STJ sobre a matéria
(RESP788045)” (grifos nossos).

6.6 .FAMIGERADA COMISSAO DE PERMANENCIA

As clausulas que tratam da comissdo de permanéncia nos contratos de
matuo incorre uma das maiores abusividades. Em verdade, ocorre um total
enriguecimento sem causa, talvez até ilicito por parte dos fornecedores.

A origem da Comissao de Permanéncia é da famosa Clausula ANBID -
Associagdo Nacional dos Bancos de Investimento. Consistia nesta clausula no poder
dado as instituicbes financeiras, através desta associagdo, determinar
unilateralmente ao bel prazer o valor dos juros remuneratorios nos contratos de
muatuo. Atualmente ja estar sumulado no STJ total vedacdo a tal clausula®’. A
violacdo ao CDC é patente, além de néo informar previamente o valor do montante
de juros, utiliza-se do contrato de adesdo e modifica o contelddo e a qualidade do
contrato unilateralmente. Além dos principios basicos do CDC, viola diretamente o
inciso Xlll do artigo 51, o artigo 52 em seu inciso Il, e gera consequente
superendividamento do consumidor, uma manifesta onerosidade excessiva.

Apés sucessivas manifestacdes do judiciario, inclusive por meio de
sumula do STJ, as instituices financeiras deixaram de fazer uso da nominada
clausula ANBID, entretanto, modificando apenas a nomenclatura e sob mesmo
intuito faz uso da “Comissdo de Permanéncia”. Motivo de mais uma onerosidade
excessiva (art. 51, IV e 819, Ill), a presente clausula que limita totalmente o direito
do consumidor, a qual viola diretamente os 83° e 84° do artigo 54 CDC, jamais fora
informada nas tratativas ao consumidor, tampouco destacada como a lei exige, ou
seja, violando outro dispositivo legal do artigo 46 CDC.

Além disso, a clausula é totalmente abusiva, ou seja, nula de pleno direito
podendo inclusive ser declarada de oficio pelo magistrado. Nao ha argumentos que
faca chegar a determinar que a Comissdo de Permanéncia, a qual tem natureza de
atualizacdo monetéaria chegue a superar o valor do principal.

Cabe ainda ressaltar que esta Comissado de Permanéncia € composta
pela CDI (regulado pelo Banco Central) mais uma desconhecida taxa de

" Stmula 176 STJ - E nula a clausula contratual que sujeita o devedor a taxa de juros divulgada pela
ANBID/CETIP.



rentabilidade de estratosféricos X (a.m), impostos unilateralmente e jamais
informado ao consumidor. Cabe relembrar que a Comissdo de Permanéncia é uma
espécie de correcdo monetaria, ou seja, atualizacdo da moeda em face das
oscilagdes do mercado. Entretanto, esta clausula supresa de CDI+X% ao més é um
total absurdo, considerada abusiva por inumeros preceitos do CDC, os quais seriam
impossiveis colacionar.

Outra abusividade é que se indagar as instituices financeiras no que
consiste a comissdo de permanéncia definirdo esta como juros remuneratérios mais
atualizacdo monetaria. Dai surge mais um supresa ao consumidor, pois no contrato
ja uma clausula especifica determinando os juros remuneratérios, e ainda, quando
as instituicbes financeiras fazem suas cobrancas fazem incluindo a comissao de
permanéncia mais atualizagdo monetaria. Logo, ndo sO0 consumidor mais todo
tomador de empréstimo pagara em duplicidade o0s juros remuneratérios e a
atualizacdo monetaria, sem chegar ao ponto de questionar a capitalizacdo mensal
exponencial. Ha o caracteristico bis in idem, um pelos juros remuneratorios e outro
pela atualizacdo monetéria.

O impressionante da Clausula de Comissdo de Permanéncia é a
superacdo até dos proprios juros compensatérios. Demonstra-se um excelente
método de angariar dinheiro dos consumidores e ter um enriguecimento sem
qualquer justificativa ou parametro. Nao se faz nem necessario comentar a indevida
cumulacdo da comissdo de permanéncia com 0s juros moratdrios, compensatorios,
correcBes e honorarios advocaticios, pois a clausula por si s6 de CDI+X% supera
toda cumulacéo.

Logo, realmente, tratasse de um 6timo artificio das instituicdes financeiras
embutirem todas as cumula¢bes disfarcadamente. Sem chegar a ponto de verificar
como tais juros foram calculados. Uma real valvula de escape para embutir juros.
Desta maneira ndo ha risco do negécio para a presente entidade financeira, € mais
proveitoso esperar o consumidor entrar em mora e embutir tal clausula com
respectivos juros e lucrar mais ainda do que uma simples contratagdo de mutuo com
Seus juros compensatorios.

6.7. A ILEGALIDADE DOS JUROS COMPOSTOS

A ilegalidade diante tantas praticas ndo se encerra, imagine desde ja se
um consumidor, mesmo pelos padrdes dos civilistas como homem médio, tem um
minimo de condigbes e conhecimentos para tratar com uma hipersuficiente
instituicdo financeira diante de tal complexidade.

Tanto a legislagcédo, doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes quanto a
ilegalidade do anatocismo, juros compostos ou capitalizagdo composta de juros
mensais. O Decreto 22 626/33 considera como delito tal pratica, vide artigo 4°
cominado com artigo 13 da referida lei*®®. O Supremo Tribuna Federal, inclusive ja
sumulou a proibigdo: “STF, Simula 121 - E vedada a capitalizac&o de juros, ainda
que expressamente convencionada.”

Logo sO sera permitida a capitalizacdo anual, conforme prescreve o artigo
591 do Codigo Civil, respeitando, obviamente os limites do artigo 406 do mesmo
diploma. Inclusive diante de tal relacdo de consumo, e considerando o rol do artigo

2BArt. 40, E proibido contar juros dos juros; esta proibicdo ndo compreende a acumulagdo de juros
vencidos aos saldos liquidos em conta-corrente de ano a ano.

Art. 13. E considerado delito de usura, toda a simulagéo ou préatica tendente a ocultar a verdadeira
taxa do juro ou a fraudar os dispositivos desta lei, para o fim de sujeitar o devedor a maiores
prestacdes ou encargos, além dos estabelecidos no respectivo titulo ou instrumento.



51 do CDC néo exaustivo, o item 05 da Portaria de Direito econémico (SDE) n° 03,
de 15 de marco de 2001, com supedaneo no artigo 56 do decreto 2.181/97, prever
como clausula abusiva, nula de pleno direito a clausula que ‘estipule a utilizacao
expressa ou nao, de juros capitalizados nos contratos’. O STJ também ja estar
pacificado quanto a impossibilidade da capitalizacdo mensal para os contratos de
conta-corrente e matuo.

Nenhum método interpretativo, nenhum dispositivo legal do sistema
normativo brasileiro, seja qual for hierarquia, permite a pratica de calcular juros
sobre juros para contratos de mutuo com o consumidor, ou seja, huma relacao de
consumo como tal. A excecdo, conforme se tem ciéncia, para capitalizagdo né&o
anual, somente quando existir previsdo expressa em mutuos rurais, comerciais ou
industriais.

Ademais, os contratos de muatuo ndo informam que o calculo dos juros
remuneratérios se dara na forma composta, ou seja, ignorando mais uma vez 0s
artigos 6°, 11l e 46 do CDC. Lembrando inclusive que os juros de mora sé se iniciam
com a citacao inicial (art. 405 NCC).

6.8 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA MP 1963-17/2000 (2171-36/2001)

Forte lobby dos banqueiros e das instituicbes financeiras forcaram o
poder executivo, contrariando os principios constitucional de um Estado Democratico
de Direito, legislar. Fazendo uso indevido de uma medida de urgéncia e relevancia
(art. 62 CF) o Poder Executivo editou a Medida Provisoéria 1963-17/2000, atualmente
MP 2171-36/2001. Entretanto, relevancia e urgéncia para tal medida ainda néo fora
encontrada.

De imediato na edicédo da referida MP ha total incongruéncia com o que
dispde a Lei Complementar 95/98. Ora a MP 2170-36/2001 vem dispor sobre a
administracdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional, ndo de politica financeira,
muito menos de capitalizacdo de juros, entretanto, no bojo desta MP em seu artigo
5° é trazido a famigerada permissao da capitalizagdo com menos de um ano.

N&o pode se esquecer que trata-se de uma medida provisoria, e a Lei
Complementar 95/98 que DisplOe sobre a elaboracdo, a redacéo, a alteracdo e a
consolidacdo das leis, conforme determina o paragrafo Unico do artigo 59 da
Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos
que menciona, em seu artigo 7°, 11*° é bastante claro. A conclusdo é ébvia. Nao
satisfeita em querer ter uma hierarquia superior ao Decreto 22.626/33 que trata em
especifico os juros contratuais, a referida MP também quer ter uma hierarquia
superior a Lei Complementar 95/98.

Ainda acerca da medida provisoria teratoldgica, cabe ressaltar que o
poder executivo ndo tem competéncia alguma para tratar dessa matéria, inclusive
com edicdo de algum tipo de norma. O artigo 22 da Lei Maior, por meio de seus
incisos VI e VII sdo bastante nitidos ao estabelecer ser competéncia da Unido
legislar sobre o sistema monetéario e de medidas e politicas de crédito.

No artigo 48, Xlll da Constituicdo Federal h4 ainda a referéncia a
exclusividade do CONGRESSO NACIONAL dispor acerca da matéria financeira,

2 Art. 7°. O primeiro artigo29 do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de
aplicacédo, observados os seguintes principios:

| - excetuadas as codificagcdes, cada lei tratard de um Unico objeto;

Il - a lei ndo conter4 matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia
ou conexao;”.



cambial e monetaria, instituicdes financeiras e suas operacées>’. O desrespeito a
Constituicao Federal por parte do Poder Executivo e sua MP nédo se encerram. Estar
previsto no 8 1° do art. 68 (além da mencdo expressa do art. 25 da ADCT) a
proibicdo de delegacdo de competéncia de atos de competéncia exclusiva do
CONGRESSO NACIONAL, como € o caso.

N&o resta a menor duvida da ilegalidade, da inconstitucionalidade, e da
arbitrariedade do Executivo invadindo esfera do Legislativo, por meio de um ato
digno do autoritarismo. Por mais ébvio que seja, conclui-se que a capitalizacdo de
juros é vedada por lei, conforme visto em diversos diplomas legais e vigentes.

7 ALGUNS MOTIVOS PARA REVISAO DOS CONTRATOS DE MUTUO

Antes de adentrar-se ao controle, o qual entende pertinente mais para o
consumidor coletivamente, ha situacdes que ocasionam necessarias revisbes nos
contratos, vejamos algumas. Na fase pré-contratual, como ja vimos situacbes da
culpa in contrahendo, ha causas que influem e desvirtuam os fins contratuais.
Destas infeccdes surgem motivos suficientes para provocarem uma revisao por
determinacao judicial. Isso ocorre principalmente na verificacdo de alguma clausula
abusiva ou o0 a ocorréncia de alguma desproporcionalidade na relacao.

Uma das definicbes de abusividade conforme prevé o codigo seria a
situacdo que ponha uma das partes sobrepondo a outra, ou seja, uma vantagem de
uma parte em relagcéo a outra, o que apesar de raro ndo descartaria a vantagem do
consumidor em face do fornecedor. Obviamente essas definicbes sao utilizadas
qguando ndo se encontra de forma prescrita, tal situacédo, por meio dos incisos do
artigo 51 CDC, o proprio Nelson Nery busca generalizar mais o conceito de
abusividade, afirmando que basta atentar contra o principio da boa-fé objetiva que a
abusividade ja figuraria patente.

Além de que a doutrina vem entendendo que clausula abusiva esta sendo
sinbnimo de abuso de direito, este considerado como aqueles praticados no uso
irregular de um direito, sendo assim ilicito. Na ocorréncia e verificacdo da clausula
abusiva, o juiz apenas ira declarard a nulidade de pleno direito da clausula,
buscando conservar o contrato e retirando aquela do negdcio juridico.

O Professor Jo&do Batista de Almeida faz pertinente observacgéo: “Dessa
forma, em face da regra da conservacao dos contratos, deve o juiz rever o contrato,
integrando o pacto, de tal modo que este venha a ser implementado, em novas
bases, apds o reequilibrio das prestacées e o expurgo das clausulas abusivas™.

Além da boa-fé objetiva outro principio que o CDC adota é o da equidade.
Conforme buscam o CDC a harmonia e equilibrio da relacdo entre o fornecedor e
consumidor. Admitir que as revisbes contratuais sé serviriam para favorecer o
consumidor ndo espelha a finalidade do CDC, o que ocorre € uma maior frequéncia
da desvantagem recair para o consumidor, mas esta também pode ocorrer face o
fornecedor.

Defende-se entdo que por um fato extraordindrio ou imprevisivel que
repercuta em uma onerosidade excessiva para qualquer uma das partes sera por si
s6 suficiente para justificar uma revisdo contratual, em busca do equilibrio da
relacéo.

%0 |uiz Antonio Scarvone Janior, Juros no Direito Brasileiro, RT, SP 2004, p 233.
%! Jodo Batista De Almeida, A revisdo dos Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor,
Revista de Direito do Consumidor n°33, p. 145.



O que se discute atualmente com a chegada do novo cdodigo civil é se
para configurar a onerosidade excessiva, tenha que ocorrer esta de uma parte em
relacdo a outra. Isso ocorre porque no dispositivo que trata da resolucao contratual
da onerosidade excessiva, por meio do artigo 478 do Codigo Civil, ha previsao que
uma das partes tire extrema vantagem em relacéo a outra.

O CDC néao faz esta referéncia de uma parte usufruir pela excessiva
onerosidade em relacdo a outra. Entende-se que ndo ha necessidade de que uma
das partes esteja usufruindo ou néo, se ha onerosidade por algum fato que néo era
previsto, cabera a magistrado da melhor maneira reequilibrar a relacdo, de maneira
alguma penalizando uma das partes que ndo tenha o menor motivo para a
onerosidade.

Logicamente se estivar ocorrendo um enriquecimento seu causa, ou até
ilicito, devera sim o magistrado agir para conter e solucionar a situacdo. O CDC de
maneira alguma adotou a teoria da imprevisao, mas sim a nao afetacdo a base do
negécio®. Cabe apresentar o entendimento novamente do Prof. Jodo Batista de
Almeida: “Como se V&, exige o Cdodigo que os fatos sejam supervenientes, mas nao
gue sejam imprevisiveis. Mesmo sendo previsivel o fato, a sua superveniéncia aliada
a quase impraticabilidade da prestacdo, permite a revisao do contrato para adequa-
lo ao que foi avencado pelas partes™>.

8. CONTROLE DOS CONTRATOS DE CONSUMO

E ousado afirmar que em regra geral as relagdes de consumo configuram
algum tipo de contrato, dos mais simples como o0 pagamento de um transporte
coletivo aos bancarios, que sempre envolvem uma maior complexidade. Assim,
refletiu-se uma grande preocupacao do legislador permitir que 6rgaos publicos de
diversas naturezas efetivassem um controle dos contratos que diariamente sao
lancados pelo mercado, recheados de clausulas questionaveis.

Desta maneira o CDC em diversos momentos do seu corpo normativo,
prever atencdo especial quanto as clausulas contratuais. De forma genérica em seu
artigo 6°, V, onde séao tratados os direitos basicos e de forma especifica através do
artigo 51 onde trata das clausulas abusivas.

Como ja afirmado, o rol do artigo 51 do CDC néo é taxativo, e sim
exemplificativo. O CDC procura harmonizar as relagbes, onde ha uma parte sempre

%2 Luis Renato Ferreira da Silva, entende que: “ A doutrina é unanime em reconhecer que a origem da
teoria da base negocial é no direito inglés, sendo uma constante a referéncia aos coronation cases.
Porém, o desenvolvimento das obras acerca do tema segue o rumo da doutrina alema, que versou
com mais profundidade dogmaética que o direito anglo-saxao, ndo obstante a paternidade reconhecida
deste.

A posicdo aqui adotada é no sentido de considerar-se a base objetiva do negécio. Entre as varias
teorias que trataram o tema, nos dois sistemas referidos, houve as que propugnaram um enfoque
subjetivo puro, outras um carater misto com objetivo, ou ainda, as que tentam unificar ambas visdes
(Paulo Oertmann).

N&o se pode considerar, no direito brasileiro, a visdo subjetiva da base porque esta encontra
tratamento legal diverso (considerando os moldes que K. Larenz a versou) eis que consiste no
chamado erro sobre motivo na garantia dos vicios ocultos.(Clovis do Couto e Silva).

Ja a base objetiva liga-se ao desaparecimento do fim essencial do contrato ou a destruicdo da
relacdo de equivaléncia. Estas diferencas vao se refletir tanto nas condi¢des para aplicacdo, quanto
nos efeitos. A interpretacdo a luz da boa-fé serd elemento essencial para superacdo do impasse
criado pela superveniéncia e o rastreador dos elementos componentes da base.” (Causa de Revisado
Judicial dos Contratos Bancarios, Revista de Direito do Consumidor n° 26)

% Jodo Batista De Almeida, A revisdo dos Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor,
Revista de Direito do Consumidor n°® 33, p. 147.



mais vulneravel, desconfigurada a vulnerabilidade do consumidor as partes serao
tratadas igualmente, o que fica dificil de imaginar.

Para efetivar o controle das clausulas discutir-se-a os controles judiciais e
o controle em Abstrato pelo Ministério Publico. Quanto o controle através da
autorizacdo dada aos PROCONSs enviar anualmente novo rol de clausulas abusivas
a Secretaria de Direito Econbmico através do art. 22 do Decreto 2.181/97 é
questionavel quanto a validade destas Portarias do SDE (DPDC) quanto sua
hierarquia perante uma norma de ordem publica, ou seja o CDC. Logo esta
sistematizacdo tem de ser muito aperfeicoada ainda.

Porque entdo ndo se aceita as portarias do SDE, hoje DPDC. As portarias
sdo atos normativos ordinatérios, ou seja, visam a disciplinar o funcionamento da
Administracdo e a conduta de seus agentes com intuito de orientd-los no
desempenho de suas atribuicbes. Estes atos podem ser expedidos por qualquer
chefe de servico aos seus subordinados, desde que dentro de vossas competéncias,
a serem verificadas.

Pede-se licenca para expor o entendimento do Professor Hely Lopes
Meirelles acerca do tema: “Os atos ordinatorios da Administragcdo s6 atuam no
ambito interno das reparticdes e sO alcangcam os servidores hierarquizados a chefia
que os expediu... Sao atos inferiores a lei, ao decreto, ao regulamento e ao
regimento. N&o criam, normalmente, direitos ou obrigacdes para os administrados,
mas geram deveres e prerrogativas para 0s agentes administrativos a que se
dirigem”®*.

Em especifico, as portarias seriam atos administrativos internos pelos
quais os chefes de Orgéaos, reparticbes ou servico expedem determinacdes gerais ou
especiais a seus subordinados, ou designam servidores para funcdes e cargos
secundarios®. Através das Portarias também podem ser iniciados processos e
sindicancias. Salienta-se lembrar, que as Portarias ndo atingem nem obrigam aos
particulares, pois estes ndo estdo sujeitos ao poder hierarquico da Administracao
Publica.

Além de que havia se cogitado outros tipos de controles, mesmo por
entidades de classes, como a propria OAB, Susep, Orgéos Oficiais de registros e o
controle a ser exercido por meio da arbitragem. Apesar de louvavel intencéo,
entendemos totalmente ineficazes, além de que ndo se teria tanta competéncia e
poderes, tais Orgaos para realizarem este tipo de controle. O Proprio Ministério
Publico que tem poderes e atribuicbes dado pelo ordenamento constitucional sofre
algumas resisténcias.

O que ndo impede por parte desses 6rgdos a provocacgdo do judiciario
para suprir vossas especificas necessidades. O que é uma infeliz realidade a
Politica Nacional de Consumo apesar de ser esbog¢ada nos textos normativos nunca
funcionaram. O Préprio Sistema Nacional de Defesa do Consumidor possui sua lei,
no entanto sO existe no papel. Até as associacfes de defesa do consumidor que
antes buscavam desempenhar um papel, perdem todos seus fins institucionais e se
corrompem. N&o por direta culpa delas, mas por serem sem fins lucrativos, néo
conseguem se sustentar se submetendo muita das vezes a politicas que contrariam
sue proprios principios.

9. CONTROLE JUDICIAL

z: Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. P.170.
idem.



Desde logo cabe destacar que o controle judicial contratual ndo é a
declaracdo de nulidade de clausulas, devidamente provocada em juizo. Esta seria
uma funcdo normal do poder judiciario. O controle que se trata é justamente um
controle sem provocagéao, constatado pelo proprio judiciario de forma incidental nos
procedimentos.

Em relacdo ao Controle de Contratos dado ao Judiciario reflete uma
evolucdo na teoria contratual, onde antes o juiz era um antagonista diante a relacao
contratual. Além de ser norma de Ordem Publica, o que ja daria respaldo ao
judiciario diante flagrante abusividade, o CDC através de seu artigo 51 apresenta um
rol onde permitira, dentre outras, o juiz de oficio declarar a nulidade de determinada
clausula. Logicamente que juiz sempre devera tentar ao maximo manter o contrato,
a relagéo, tornando apenas nula aquela clausula que seja considerada abusiva para
uma das partes em favor da outra. Esta reflete uma préatica de controle de maneira
direta e também incidente do judiciario, o qual provocado ou nao decretard a
nulidade. A Professora Claudia Lima Marques expdes ainda que: “O CDC instituiu,
portanto, um duplo controle judicial, tanto formal quanto do conteddo dos contratos
de consumo. O juiz examinara, inicialmente, a manifestacdo de vontade do
consumidor, verificando se foi respeitado seu novo direito de informagao sobre o
conteudo das obrigacdes que estad assumindo (art.46 e 54), sob pena de declarar o
contrato ou a clausula ndo destacada como ndo existente (...) De outro lado, os
artigos 51 a 53 do CDC impdes um controle do conteudo do contrato, coibindo
especialmente as clausulas abusivas, sob pena de nulidade absoluta™® .

Por exemplo, pede-se a declaracdo da nulidade de uma clausula
contratual, o magistrado entende que ndo ha abusividade, entretanto, no mesmo
contrato o juiz identifica uma clausula que entenda abusiva. Logo, poderia o0 juiz
declarar a nulidade de uma clausula mediante uma peticdo que nao pediu tal
nulidade, exercendo seu poder intergrativo e julgando extra petita?

Logicamente que o rol de clausulas abusivas do artigo 51 CDC nao €
exaustivo, ocorrendo a situagéo prevista em um daqueles incisos, caberia ao juiz de
oficio declarar a nulidade para aquelas nédo constante no rol? Utiliza-se como
fundamento o préprio 8§ 4° do artigo 51 do CDC e artigo 128 do CPC, ou seja, 0
paragrafo menciona a faculdade de tanto o consumidor, como qualquer outro
legitimado ajuize a respectiva acdo solicitando a declaragdo nulidade. Conclui-se
que deva haver provocacao ao judiciario. A linha da imparcialidade torna-se muito
ténue nesse caso. Ainda mais se versar no interesse puramente individual e
disponivel. Entretanto, tratando-se das acdes coletivas onde o interesse € de toda
uma coletividade e da harmonia de todo um mercado de consumo, entende-se que 0
exercicio pela de declaracdo de oficio é plenamente cabivel. Nao trata-se de um
interesse patrimonial ou disponivel de um consumidor isolado, mas de toda uma
coletividade.

Neste caso estaria-se tratando da vontade legal e ndo vontade do juiz.
Além de que estar se tratando de uma norma de ordem publica e interesse social.
Para estas clausulas elencadas nos incisos do artigo 51 CDC, a declaracédo de
nulidade ex officio podera ser dada a qualgquer momento, até porque relembrando,
por tratar-se de norma de ordem publica ndo estardo sujeitas a preclusao.

Resta salientar que ha incisos no artigo 51 do CDC que déo grande
margem de adequacéao de situacdes tidas como abusivas nas relagbes de consumo.
Isso ocorre porgue alguns destes incisos por si, ja englobariam as previsdes dos
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outros. Pode ser citado com exemplo o inciso IV do art. 51, inciso XV, incisos | e
do 8§ 1° do artigo 51 CDC, estes podem ser tidos como regras gerais. Com a
utilizacdo destes, desde ocorrida subsuncdo devida, 0 juiz ndo necessitara de
provocacao para declarar a nulidade, exercendo o controle judicial incidente.

Preocupacdo surge em instancias superiores esta declaracdo de oficio
sem um prequestionamento. Tem-se certa ressalva em fazer tal afirmacéo.
Inicialmente tratando-se dos interesses difusos stricto sensu, onde ndo ha uma
individualidade nem uma identificagcdo dos beneficiarios, ou seja, o beneficio neste
caso € o proprio mercado e uma coletividade indeterminavel, sera justificavel tal
declaragdo mesmo sem um prequestionamento. Trata-se de um puro interesse
social. J4 nas outras categorias de interesse, onde a linha da disponibilidade do
direito tutelado é bastante ténue, entende-se ser mais harménico seguir as regras do
processo civil, em atencdo ao principio dispositivo para que nao se gere possiveis
lesBes aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio.

10 CONTROLE ADMINISTRATIVO EM ABSTRATO PELO MINISTERIO PUBLICO
10.1 ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO

A definicdo dada ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal é tida
como uma instituicdo permanente, essencial a funcado jurisdicional do Estado. Cabe
a esta entidade a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
individuais indisponiveis, conforme prever a CF em seu artigo 127. Salienta-se que
com a Constituicdo de 1988 o Ministério Publico ganha uma maior relevancia com a
atribuicdo de ‘6rgdo de defesa da sociedade’. Desta maneira, os cidaddos ganham
com este ente para defender os interesses e direitos de toda a coletividade face aos
poderes politicos e econdmicos, tanto que o Ministério Publico pode e deve
demandar contra o préprio Estado.

O Professor Rodrigo César Rebello atenta ainda outra caracteristica do
parquet, vejamos: “Uma das caracteristicas do Poder Judiciario € justamente a
inércia, pois a prestacao jurisdicional s6 é dada quando ha uma demanda nesse
sentido. Esse principio destina-se a assegurar a imparcialidade e isencdo do
exercicio da funcéo jurisdicional. Para a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito previsto na Constituicdo brasileira ndo basta a imparcialidade do Poder
Judiciario. E indispenséavel a existéncia de um 6rgéo independente que o movimente
na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis™’.

Na Constituicdo Federal o Ministério Publico encontra-se locado no
capitulo que trata das fun¢des essenciais da justi¢ca, junto a ele a advocacia. Poderia
se dizer que diante a triparticio dos poderes o Ministério Publico estaria em um
tertius genus, pois se encontra como uma instituicdo independente dos trés poderes,
inclusive com autonomia financeira e administrativa. Isso implica concluir que em
regra o Ministério Publico ndo é submisso a nenhum do outros poderes.

Esta independéncia entre os poderes obedece ainda a trés principios
institucionais a este 0rgdo: principio da unicidade, indivisibilidade e da
independéncia funcional, estes categoricamente expressos no paragrafo primeiro do
artigo 127 da CF. As atribuicdes do Ministério Publico encontram-se devidamente
elencadas por meio do artigo 129 e incisos da Carta Maior. Seguindo o modelo da
CF teriamos: 1. Privativa promocéo da Acéo Penal Publica; 2. Ombudsman — zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e servicos de relevancia publica aos
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assegurados pela CF; 3. Promover a Acao Civil Publica para protecédo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. A
permissdo engloba ainda a instauracdo de procedimentos administrativos
investigatorios, os quais se incluem o Inquérito Civil; 4. Promogcdo de Acdo de
Inconstitucionalidade de Lei e representacdes com objetivo de intervencéo; 5.
Controle externo das atividades policiais; 6. Exercicio de outras fun¢des que forem
compativeis com sua finalidade (art. 129, 1X).

Poder-se-ia desde ja questionar se o ‘Controle Administrativo em Abstrato
dos Contratos’ ndo estaria englobado por estas atribuicbes. Apesar de Obvia a
resposta, reforcaria dois itens que correspondem aos incisos lll e o IX, ou seja, o
controle se da pelo procedimento do Inquérito Civil conforme prever o inciso Ill. Além
disso, a prépria constituicdo prever “outras funcbes que lhe forem contribuidas e
compativeis com sua finalidade”. Este aspecto sera mais bem aprofundado
posteriormente.

10.2. INQUERITO CIVIL

O inquérito civil com a introducdo da Lei de Acao Civil Pablica é tido
atualmente como um dos principais instrumentos de trabalho do Ministério Publico,
sua previsdo por meio do art. 8°, 8§ 1° da Lei 7.347/85 ganha maior consagracao
através da Carta Magna em seu inciso Il do artigo 129.

Optamos pela definicAo dada pelo professor e promotor de justica,
Motoari Gioccheti de Souza, em sua obra Acao Civil Publica e Inquérito Civil, assim
define: “Inquérito civil € um procedimento administrativo de natureza inquisitiva ,
presidido pelo Ministério Publico e que tem por finalidade a coleta de subsidios para
a eventual propositura de acao civil pablica pela Instituicdo "3,

Maioria das vezes, o inquérito civil € utilizado para obtencédo de elementos
e coleta de provas, configurando mais ainda este fim inquisitivo quando tratar de
interesses e direitos coletivos lato sensu. Apesar de 6bvio, necessario reafirmar que
este instrumento investigativo € de uso exclusivo do parquet, ou seja, sO este ente
tem o poder de presidi-lo. Diferente do que se imagina, nenhum outro legitimado
previsto no artigo do 82 do CDC tem essa atribuicdo. O que € permitido tanto aos
legitimados como qualquer cidadao € provocar o Ministério Publico com elementos
visando a instauracdo deste procedimento. Poderia-se de forma ampla fazer uma
analogia deste procedimento como inquérito policial feito pela policia.

Outro ponto que se assemelha com inquérito policial é sua
dispensabilidade para propositura das respectivas acdes, no caso do Ministério
Publico Acdo Civil Publica e no inquérito policial a Acdo Penal Publica. Dessa
maneira se o0 Ministério Publico ja contém elementos e subsidios suficientes para
propor acdo, ndo se justificaria um desgaste de custo de todas as naturezas para
protelar tal propositura, logo o inquérito civil ndo € condigédo sine qua non para Agao
Civil Publica.

O procedimento administrativo do inquérito civil é algo que gera muitas
divergéncias, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Logicamente o
guestionamento se este procedimento estaria sujeito a principios constitucionais do
contraditorio e ampla defesa gera grande margem para discussao.

Apesar da doutrina e jurisprudéncia se dividirem quanto a submissao aos
principios processuais contidos na Constituicdo Federal, entendemos que o inquérito
civil ndo estaria sujeito a estes principios, inicialmente por este ndo acarretar na
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privacdo de liberdade ou de bens privados de qualquer que seja. Logo, mesmo que
tratasse de procedimento administrativo que n&o tivesse como escopo a privacao de
liberdade ou de bens, salvo melhor juizo, ndo estariam submetidos ao contraditério e
ampla defesa. O Professor Ricardo de Barros Leonel acrescenta que: “Note-se
ainda que, nos procedimentos destinados a simples colheita de informacdes sem
aplicacdo de sancdes, utilizados para auferir viabilidade ou necessidade de
instauracdo de processo administrativo ou judicial, ndo ha partes propriamente ditas,
mas sim um autoridade investigante, de um lado, e de outro o investigado, pessoa
fisica ou juridica.”®

Outras caracteristicas presentes no inquérito civil seriam sua
informalidade, inquisitoriedade e a publicidade. A informalidade se deve ao seu
papel de instrumento investigativo administrativo. Este se destina, conforme ja dito,
buscar elementos e subsidios para propositura da acéo, esta informalidade se refere
a atribuicdo dada ao presidente do inquérito que devera indicar os momentos dos
procedimentos a serem tomados, o vinculo que permanece € uma pertinéncia e
l6gica em busca de um objetivo, qual seja, coleta de materiais para acao.

A inquisitoriedade se deve ao fato do inquérito civil ndo ser um processo
administrativo em espécie, ou seja, com todos requisitos inertes a este, mas um
procedimento que busca elementos. A caracteristica investigatoria, muito
guestionada e temida, se deve a fato da repercusséo social dada ao procedimento,
obviamente que este procedimento busca elementos e ndo a determinacdo de uma
pré-compreensao, um pré-julgamento.

Bem verdade que ndo sdo raras as vezes que um minimo numero de
promotores e procuradores desvirtuam o fim do procedimento. Repete-se, uma
minoria destes. Seria pertinente ignorar tal fato, que € real, e agradar a classe do
Ministério Publico, mas perderiamos nosso compromisso ético e cientifico em néo
mencionar tal fato social.

Por fim, ha caracteristica da publicidade no procedimento. Isto implica
dizer que salvas excecdes necessarias de sigilo, o inquérito civil poderd ser
consultado por qualquer cidaddo interessado. A instauracdo do Inquérito Civil bem
como outros procedimentos administrativos tem previsdo por meio do artigo 26,
inciso | da Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico — LONMP*.

No Estado de S&o Paulo, por meio da Lei Complementar Estadual n°
734/93 ha previsdo para um procedimento prévio ao inicio do inquérito civil, em
especifico por meio dos artigos 104, Il e 106, § 1°. Acresce o Professor Motauri
Gioccheti que: “Nos termos do art. 106, § 1° da LOEMP e do Ato n°® 19/94 do
Colégio dos Procuradores de Justica, o procedimento preparatorio de inquérito civil
sera instaurado quando o 6rgao do Ministério Publico necessitar de novos elementos
para verificar se determinados fatos podem efetivamente ser tutelados pela
Instituicdo. Em outras palavras, havendo duvida, poderda o o6rgdo do Ministério
Publico instaurar procedimento preparatorio de inquérito civil visando a coleta de
elementos necessarios para firmar a sua convicgéo™*.

Entende-se bastante pertinente tal procedimento preparatorio, justamente
para se evitar o que vem ocorrendo em certas localidades do pais, ou seja, uma
banalizagcdo do instrumento com consequente implicancia nos reais objetos das
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acOes coletivas e acdes civil publica. Excesso de cautela ndo faz mal a ninguém.
Logicamente, que tal como o inquérito civii ndo é condicdo para acdo, o0
procedimento preparatério também nao € exigéncia para o procedimento do
inquérito civil. Por outro lado, salienta-se lembrar que se o procedimento
preparatério do inquérito civil, por si, ja satisfazer os elementos necessarios para
propositura da acdo, conforme ja afirmado, ndo sera necessario inquérito civil. Outro
detalhe deste procedimento preparatorio € que este como regra € sigiloso, diferente
do inquérito civil.

O procedimento do Inquérito Civil se dar em trés fases. A fase da
instauracdo, onde este tem inicio, podera ser provocado por portaria, despacho que
acolhe representacao e determinacédo do Conselho Superior do Ministério Publico ou
do Procurador Geral.

Sem embargo, o meio mais utilizado € a portaria para inicio do
procedimento. As hipbéteses ocorrem na ciéncia de fatos, os quais possam ser
objetos do procedimento. E o caso de ciéncia interna de fato, que pode ocorrer até
devido a uma repercussdo no meio social. Entende-se ndo haveria uma
representacdo em si, na sua formalidade, podendo até em se falar em denuncias
andnimas.

Passada fase de instauracao iniciasse a instrucao, nesta instrugéo cabera
ao presidente apurar elementos para se verificar os fatos e a respectiva autoria, mas
uma vez se assemelhando ao inquérito policial. Dois instrumentos tornam-se
fundamentais para o exercicio deste procedimento, in casu, as notificacoes e as
requisicdes. Enfatizamos tais instrumentos justamente para a efetivacdo do controle
em abstrato do contrato. Como sabido muitos fornecedores, principalmente em
contratos e relagdes continuas como os de empréstimos, ndo dao acesso aos
consumidores do inteiro teor dos contratos. Ficando estes sendo arquivados em
algum local, onde dificilmente o consumidor tera acesso. Com 0s instrumentos da
notificacdo e requisicéo, este ultimo em destaque, facilitara a busca de elementos
necessarios para esta instrucao.

Efetivadas todas diligéncias, acolhidos os elementos necessarios para
comprovacdo do fato vetor do procedimento e a busca do responsavel por este,
decidira o Ministério Publico a pertinéncia ou nédo para a propositura da acao civil, ou
o arquivamento do procedimento. Considerando que o interesse seja o ambito
administrativo, justamente onde cabe o0 controle em abstrato contratual,
consideraremos apenas a hipétese do arquivamento do inquérito.

Firmado o entendimento que houve alguma ameaca de dano ou o dano
em si, caber4d ao Ministério Publico a propositura da acgdo judicial ou mesmo
administrativa.

Caso negativo, ou seja, ndo se vislumbre elementos necessarios para
seguir o procedimento, seja judicialmente ou administrativamente, o promotor
responsavel pelo inquérito determina o arquivamento e fundamenta tal decisédo, de
acordo com o artigo 9° da LACP. Cabe lembrar que esta decisdo esta sujeita a um
reexame necessario do Conselho Superior do Ministério Publico. Ndo se trata de
uma opc¢ao, mas sim de uma obrigatoriedade.

Pede-se licenca para apresentar a pertinente lembranca feita pelo
Professor Motauri, a respeito da decisdo do Conselho Superior: “O julgamento do
inquérito civil podera levar o Conselho Superior a adotar uma em trés posturas: a
homologacdo do arquivamento, sua rejeicdo ou a conversdo do julgamento em
diligéncia. (...) Entendendo o Conselho Superior que a hipotese ndo era de
arquivamento do inquérito civil, ele o rejeitara. A rejeicdo do arquivamento traz em si



Segunda concluséo, que é imediata e indissociavel da primeira: e de que a a¢ao civil
publica serd proposta pela Instituicdo. (...) A outro 6rgdo do ministério Publico, que
nao o autor do arquivamento, cuja conviccao é preservada mercé da independéncia
funcional assegurada pelo art. 127, § 1° da CF™*.

10.3. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Grande gerador de polémicas e entendimentos diversos é o
Compromisso/Termo de ajustamento de conduta acrescido na Lei 7.374/85 (LACP)
em seu artigo 5°, paragrafo 6° pela Lei de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90). As principais divergéncias trazidas por esta possibilidade de composicéo,
se devem principalmente quanto sua natureza juridica e seus efeitos.

Considerando tal possibilidade de composicdo, tanto para a para Agao
Civil Publica como a Acao Coletiva, inicia-se a controvérsia quanto a disponibilidade
do bem juridico tutelado. Logo, apesar da Lei 8.078/90 em seu artigo 82 ter dado
legitimidade processual para aqueles elencados, permanece a duvida quanto a
disponibilidade de compor com outros um direito material, o qual n&o é titular.

Tem-se tal situagcdo um maior enfoque justamente por tratar-se de direitos
e interesses coletivos lato sensu, o que implica dizer um direito transindividuais de
natureza indivisivel, grande parte dos casos. Logo, sem entrar em outra grande
discusséo, os legitimados (extraordinarios) mediante uma substituicdo processual
defendendo direito alheio.

E questionada esta legitimidade em sede processual, se aquele que teria
interesse processual coincidiria com aquele que tem interesse na causa, imagina-se
tal complexidade para afirmar a possibilidade de alguém transigir direito indisponivel
de outrem.

Conforme ensina o Professor Hugo de Nigro Mazzilli, com excecdo da
norma que trata da Improbidade Administrativa, tem-se uma necessidade de mitigar
a indisponibilidade dos interesses publicos e transindividuais, se entende até por
ponderacdo de principios legais, como exemplo o legislador fora expresso para tal
permissao conforme prever o artigo 211 do estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sem efeito, mas importante lembrar que no proprio CDC havia mencao
expressa por meio do paragrafo 3° do artigo 82, vetado pelo presidente. Nao se
entende qual intencdo com este veto, pois na mesma legislacéo fora sancionado o
art. 113 que continha a mesma possibilidade, acrescentando ainda na Lei 7.347/85.

O Professor Hugo Nigro, conclui que: “Podemos, enfim, concluir que obice
algum existia ou existe para conferir-se qualidade de titulo executivo extrajudicial a
compromissos administrativos de ajustamento de conduta. E, se vetado foi o 8 3° do
art. 82 do CDC, inadvertidamente o presidente da Republica sancionou e promulgou
na integra o art. 113 do mesmo estatuto, que, de forma até mais ampla, introduziu o
compromisso de ajustamento de conduta em matéria afeta a protecdo de quaisquer
interesses transindividuais, sejam ou ndo ligados as relacées de consumo™®. Outra
discordancia ocorre quanto aos legitimados a firmarem o ajustamento de conduta. O
8§ 6° do art. 5° da Lei que regula a Acdo Civil Publica faz menc&o apenas aos
“6rgaos publicos” legitimados do artigo 82 do CDC.

Perfilhamos com o entendimento do ilustre Hugo de Nigro, que entende
gue esta legitimidade para firmar ajustamentos de conduta ndo para 0S mesmos
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legitimados para promover a Acao Civil ou a Coletiva. No momento que o legislador
determinou que apenas 0rgaos publicos podem ajustar as condutas, ja exclui-se de
imediato a possibilidade para os sindicatos e associacgoes.

Logo, restaria esta possibilidade para o Ministério Publico e o Estado
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal). Salienta-se ainda que a
possibilidade dada ao Estado se restringiria a administracao direta como regra, no
caso da administracao indireta apenas nos casos em que estas representarem sua
finalidade especifica. A preocupacdo para que esta atribuicdo seja restrita se deve
ao fato dos efeitos e garantias resultante desta composicdo, em destaque, uma
preocupag¢ao com os possiveis aderentes destes ajustamentos.

10.4. O CONTROLE PELO MINISTERIO PUBLICO

Inicialmente para ndo entrar em contradicdo apos andlise do Termo de
Ajustamento de Conduta principalmente quanto seus efeitos. Algumas
consideracdes devem ser feitas, apesar do veto inGcuo o controle prévio e abstrato
exclusivo do Ministério Publico. O inquérito civil também é um instrumento exclusivo
do parquet. Nao ocorrerd um menor risco, diferente de outros ajustamentos néo
fazer efeito perante outros legitimados, pois se for firmado um TAC para alteragao,
inclusédo, ou exclusao de clausulas no contrato ndo havera razao para uma possivel
acao coletiva requerendo a declaracdo de nulidade de algo que ndo existe. A
seguranca no caso para o fornecedor dependera apenas de si, pois ndo constando
clausula abusiva em seu contrato padrdo ndo havera o que temer.

Pede-se licenca para apresentar os dispositivos legais vetados que
tratavam do controle administrativo do Ministério Publico, vetado pela Presidéncia da
Republica**. Entende-se que o Unico efeito desses vetos seria a ndo obrigatoriedade
dos fornecedores enviarem as cépias dos formularios padrdo, ou seja, 0s contratos,
ao Ministério Publico para efetivar o controle.

Porém, através de todos os outros mecanismos estudados para inicio de
inquérito civil, e até mesmo preparatério do inquérito civil é totalmente valido para
realizacdo do controle administrativo e em abstrato do parquet. Destaque-se ainda
mais quando esta provocacao é feita por um consumidor mediante representagcédo. A
priori € defendido este controle para os contratos de adesao, isto porque este tipo de
contrato, ou pratica comercial, caracteriza e representa de melhor maneira a
exposicao da coletividade, logo o controle ndo buscara favorecimento direto de um
consumidor isolado, mas toda a coletividade sujeitos a tais praticas, inclusive como
sera visto o principal objetivo do controle € o carater preventivo.

Seria identificado prioristicamente duas situacdes para o controle do
Ministério Publico. Para o interesse ou direitos difusos o controle seria exercido para
a coletividade que esta exposta a estes contratos, ou seja, a coletividade em seu
carater difuso ndo haveria contratado ainda, mas estao expostas a estes contratos,
até por eles serem uma constante oferta. A prevencdo neste caso € mais patente.

“Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que:

§ 3° (vetado) — O Ministério Publico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle administrativo
abstrato e preventivo das clausulas contratuais gerais, cuja decisao tera carater geral.

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

§ 5° (vetado) - Coépia do formulério padréo sera remetida ao Ministério Pablico que, mediante
inquérito civil, poderéa efetuar o controle preventivo das clausulas gerais dos contratos de adeséo.



No coletivo stricto sensu haverd através do contrato a relacdo juridico
base, neste caso ja teria ocorrido a contratagcdo. O Controle sera preventivo para
posteriores contratantes, e para aqueles com os contratos ja firmados, de acordo
com a solucdo adotada (inclusdo, exclusdo ou alteracdo de clausula) a nao
submisséao de possivel abusividade.

Para estas situacdes ndo ha que se questionar o papel do Ministério
Pudblico, a finalidade da norma dada pela Constituicdo Federal por si ja justificaria o
controle, inclusive as atribuicdes dadas pela lei maior ndo se restringe ao ambito
judicial. Seria uma total incoeréncia, ciente do papel do Ministério Publico, restringir
sua atuagao apenas junto ao judiciario.

Os motivos do veto foram analisados pelo professor Nelson Nery Junior.
Seriam dois 0s argumentos dos vetos, que deveria haver a previsdo em lei organica
do ministério publico para realizacdo do controle e que sO caberia o controle dos
negaocios juridicos ao judiciario.

O proprio Professor Nery refuta tais motivos, inicialmente, pois a Lei
Organica caberia apenas regular os tramites burocraticos e administrativos internos
do Ministério Publico, além de que se Carta Magna da estas atribuicdes o que seria
uma Lei Ordinéria para desmentir. Quanto a questdo da aprecia¢éo do judiciario aos
negocios juridicos (art. 5°, XXXV da CF), ndo se nega esta apreciacdo, este
argumento é totalmente infundado. E 16gico, nem poderia o Ministério Pablico, evitar
tal apreciacdo. Ademais, apesar de todas as atribuicdes dado ao 6rgao do Ministério
Publico este também deve obedecer todas as normas da administracéo, inclusive
seus atos administrativos devem ser todos fundamentados e possivelmente
questionados em juizo.

Neste aspecto inclusive, estaria o0 parquet auxiliando o judiciario, para que
tais questdes contratuais ndo cheguem até o judiciario, sendo mais um processo
perdidos nos cartdrios. O Professor Roberto Senise Lisboa entende que controle
contratual administrativo seria exercido pelo parquet numa fase pré-inquérito, com
todo respeito, entendemos junto com o Professor Luiz Renato Lopam que o controle
administrativo abstrato se da em sede do inquérito. Isto se deve ao fato da clausula
analisada, se considerada nula fara parte do relatério do inquérito, o que caso
justifigue uma propositura de acéo ja estara previsto e fundamentado, inclusive para
analise do Conselho Superior do Ministério Publico.

Dentre estas caracteristicas, € visto ndo um contrato em si, mas uma
submissdo da relacédo. Poder-se-ia questionar a possibilidade do consumidor n&o
aderir tal imposicdo, porém ha de se entender que praticamente determinados
servigos, em sua maioria, ndo ha alternativas, restando ao consumidor diante sua
necessidade e ignorancia a adesao. Como muito bem colocado por Arruda Alvim: “...
o forte lograva obter o que o fraco ndo queria, nem desejava, mas o0 que acabava
aceitando, pois era importante ou vital mesmo realizar o negécio”. *°

Sem se estender ainda mais, concentremos ao proposto no tema.
Controle dos Contratos de Consumo. A necessidade dos controles de contrato de
consumo € mais do que necessaria, especificando nos contratos de financeiras por
adeséao, obrigatoriamente deve-se frisar uma das principais questdes peculiares ndo
S0 do contrato, mas de todo CDC, que é a informagéo.

Como preé-estabelecido no topico, trataremos da possibilidade do Controle
Administrativo das Clausulas dos Contratos de Adesdo pelo Ministério Publico
Estadual, Federal ou ambos como bem permite o artigo 5°, paragrafo 5° da Lei

5 Arruda Alvim, Revista de Direito do Consumidor n° 20, “Clausulas Abusivas e seu Controle no

Direito Brasileiro”, p. 55.



7.347/85, Lei da Acdo Civil Publica, concluindo que se ha um permissivo para
atuarem juntos, através de um litisconsorcio facultativo, inquestionavel se faz discutir
administrativamente, através de inquérito civil.

N&o ha de se questionar a possibilidade do Ministério Publico, provocado
por um cidaddo no exercicio de sua cidadania, deparando-se com algum tipo de
lesdo a um direito difuso ou coletivo, solicite de acordo com preceitos basicos
constitucionais e normas especificas de ordem publica, auxilio deste 6rgdo diante
de suas atribui¢des institucionais a defesa do consumidor.

Quanto a questao do Controle Administrativo de Contratos pelo Ministério
Publico, a doutrina aliada a Lei de Ac¢ao Civil Publica e o CDC, ndo deixam duvidas
quanto a sua possibilidade. No entendimento da Professora Claudia Lima Marques:
“Papel do Ministério Publico e das entidades de protecdo ao consumidor — O projeto
original do Cédigo de Defesa do Consumidor apresentado pelo Conselho Nacional
de Defesa do Consumidor/MJ a sociedade brasileira em 1989 previa uma atuacdo
decisiva do Ministério Publico como verdadeiro Ombudsman do mercado, a
assegurar que as normas de equidade e boa-fé do CDC tivessem repercussao
pratica no mercado de consumo, especialmente no controle prévio dos contratos de
massa a serem oferecidos aos consumidores... O papel do Ministério Publico
continua, porém, decisivo na protecdo do consumidor, seja como o6rgdo de
conciliacdo, seja como legitimado para acdo civil publica, seja como 6rgao
legitimado para propor a acdo de controle em abstrato das clausulas abusivas,
segundo o § 4° do art. 51",

Assevera ainda o Professor Nelson Nery Junior, que: “Cumpre observar,
ainda que o parquet tem atribuicdo funcional e legitimidade para agir, tanto para
efetuar o controle administrativo das clausulas contratuais gerais do contrato de
adesdao, quanto para pleitear judicialmente a exclusao, modificagéo ou declaracao de
nulidade de clausula que entenda ser abusiva™’.

Conclui-se, apesar de rarissimas posi¢coes contrarias, a possibilidade dos
Ministérios Publico ciente do seu papel fundamental e necessario, como guardido da
lei o Controle Administrativo em Abstrato dos Contratos, assegurado de uma norma
de ordem publica que é o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor em seu
artigo 90, bem como o artigo 8° § 1° da Lei 7.347/85, mas principalmente do
exercicio de seu direito institucional, previsto pela Carta Maior na defesa dos
cidadaos, no caso especifico impossivel de ser determinado em seu interesse ou
direito transindividual, ou seja, interesse difuso, diante de tantas praticas abusivas
deste mercado capitalista, sem um minimo de orientacdo ou amparo.

Se como analisado no item que trata do inquérito civil o Ministério Publico
pode tomar indmeras medidas em prol da coletividade, o que diria a analise simples
de um contrato. Até porque excetuando-se alguns casos que dependera da
interpretacdo, haja vista o rol do artigo 51 CDC (anexo 02) ndo ser exaustivo, a
clausula ndo sera abusiva porque o Ministério Publico quer que seja, mas porque o
legislador assim o quis. Ora, 0 que estaria fazendo o Ministério Publico sendo
fazendo seu papel de guardiao da lei?

Se ha uma real clausula abusiva o fornecedor sera convidado a discutir
com o representante pelo inquérito uma possivel alteragédo, exclusdo ou incluséo, de
modo que o contrato perca sua abusividade. Caso seja positivo e o fornecedor
aceite, digamos a recomendacdo, serd firmado um termo de ajustamento de

“® Claudia Lima Marques, “Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor”, p. 954, 42 Ed, RT
" Nelson Nery Janior, “Cdadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto”, 72 Ed, p. 570, Editora Forense Universitéria.



conduta. Dentre outras vantagens, ratifica-se que neste tipo de TAC o fornecedor
ndo tera nada a perder, e ainda se assegurar contra os outros legitimados, pois
aguela clausula que fora ajustada para perder sua abusividade nao existira mais,
logo uma possivel acdo coletiva requerendo a nulidade de clausula perde totalmente
seu objeto. Por este mesmo fato, por esta mesma clausula ndo ha mais o que se
discutir, s restaria aos outros legitimados a litigancia de ma-fé.

Caso infrutifera tentativa em ajustar a conduta nao restara outra saida ao
Ministério Publico sendo ajuizar uma Ac¢do Civil Publica solicitando a declaracdo de
nulidade da clausula abusiva. Caso plenamente possivel dos outros legitimados do
artigo 82 do CDC figurarem como litisconsércio facultativo. Entdo se questiona,
dentre inUmeras atribuicdes do Ministério Publico, inimeras possibilidades de acdes
do Ministério Publico como prever o artigo 83 do CDC. O parquet tem total
liberalidade de prover seu inquérito civil, ajustar condutas, solicitar diligéncias em
todas as naturezas de provimentos para a defesa dos interesses coletivos lato
sensu, verificada a abusividade de uma clausula contratual, que € recorrente, o
Ministério Publico teria suas méos atadas neste momento?

Sinceramente ndo existe nenhum fundamento, nem Gbice para o controle
de clausulas em abstrato pelo Ministério Publico, em destaque contratos de adeséo.
E de todo inadmissivel ndo aceitar tal controle. E necessario que fique entendido,
gue este controle pelo Ministério Publico dos contratos por adesao, visa néo
anulacdo da relacdo contratual como um todo, e sim a declaracdo de nulidade da
cldusula que desequilibre a relacdo, clausula esta comumente conhecida por
abusiva. Ha de se notar que o legislador no artigo 51 do CDC, néo definiu Clausula
Abusiva, entdo para facilitar o entendimento, devemos entender por clausula
abusiva, dentre aquela elencadas, aquela onde ocorra uma excessiva desvantagem
ou onerosidade do consumidor, neste caso por estarmos tratando do CDC, em
relacédo ao fornecedor.

11. CONCLUSAO

A escolha do tema se deve ao fato ao crescente numero de consumidores
endividados. Obviamente que o fator social se justificaria para tal fendbmeno. Mas, o
acesso ao consumo hoje, principalmente a populacdo com poder aquisitivo menor se
dar inevitavelmente por um contrato de mdtuo, em sua modalidade de empréstimo
financeiro. Seja pelo cheque especial, cartdo de crédito, financiamentos,
empréstimos consignados em folha, o classico contrato imobilidrio com a famosa
tabela price, a geracdo do superendividamento é a mesma. A casas mais populares
de moveis e eletrodomésticos atualmente ja tem até autorizagdo do BACEN como
instituicdo financeira o fosse. Fato justificativo para divida do consumidor nédo saber
se estar comprando um bem de consumo ou se submetendo ao contrato de
empréstimo financeiro.

Engana-se quem pensa que o fato ocorre apenas com a populacéo de
baixa renda. Caso tente-se comprar um automovel novo as concessionarias expoe
em seus anuncios publicitarios um pre¢o a quem va comprar com o financiamento
proprio menor de quem fosse comprar 0 mesmo automovel a vista. A intencédo das
montadoras através de seus bancos é vincular seus consumidores em
financiamentos com um prazo minimo de 48 meses, ou seja, 0 consumidor s6 pode
pagar no maximo 20% de entrada. Obviamente que nao faz isto de bonzinho para
querer agradar o consumidor, e sim que descobriu algo que ndo nenhuma novidade,
ou seja, emprestar dinheiro a juros é a atividade mais lucrativa do mercado de
consumo com menor risco do negocio possivel, e aléem de ter o préprio automovel



como garantia, o contrato em si deste financiamento de vé conter outros inUmeros
excessos de garantia.

Toda pratica se justifica inicialmente pela vulnerabilidade do consumidor.
Ora se até para 0s mais experts em direito e contabilidade descobrir onde se
encontra as abusividades das fatorizacbes e das clausulas contratuais ja requer
muita cautela, imagine a grande massa de consumidor. Além disso, o risco do
negocio é tdo reduzido que nada justifica parar com tais praticas ou abusos.
Inicialmente quando um de tantos consumidores se torna inadimplente os outros
pagam por ele, e ainda € irrisério 0 numero de consumidores que questionam tais
contratos em esfera administrativa ou mesmo judicial, ndo o bastante as politicas
econbmicas e tendenciosas normas do executivo também incentivam tais praticas.
Também ndo é a toa que os bancos todos anos batem recordes de faturamento.
Ora, a teoria dos jogos também justifica tal pratica, ou seja, € mais ‘eficiente’ lesar o
consumidor do que deixar de praticar as abusividades.

A luta é desleal, mas enxerga-se e destaca-se para tais situacbes uma
Ultima esperanca que € o Ministério Publico e Poder Judiciario exercitarem o
controle contratual. Destacando-se a modalidade incidental do judiciario e o
administrativo em abstrato pelo Ministério Puablico. Nao reflete num fim a causa ao
superendividamento, a onerosidade excessiva, mas sem embargo trata-se de
relevante e poderosa ajuda a causa consumerista. Como ja defendido nao trata-se
de nenhuma descoberta, mas apenas da constatacdo da brilhante intencdo do
legislador atribuir um instrumento a estes atores para proteger o consumidor. Bem
verdade que o principal 6rgdo para exercer fiscalizacdo e controle pelas praticas,
nao diretamente em prol do consumidor, mas para todo o mercado seria 0 BACEN.
Entretanto, torna-se dificil entender a natureza deste 6rgao, totalmente indecifravel e
autdbnomo a qualquer ordenamento.
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