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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo analisar o impacto da Sumula n° 381 do
Superior Tribunal de Justica no ordenamento juridico brasileiro. Muito mais do que
apenas aceitar ou negar seu conteudo, o presente estudo busca adequar o
enunciado da Sumula ao direito vigente. Inicialmente, o trabalho analisa o conceito
de clausulas abusivas, bem como o tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia
antes e depois da Sumula. Na sequéncia, diante da identificacdo de duas diferentes
estruturas de normas juridicas que conceituam as clausulas abusivas no Coédigo de
Defesa do Consumidor (normas casuisticas e clausula geral), busca-se
compreender as diferentes formas de atuagdo do juiz na interpretacdo dessas
normas (subsungédo e concreg¢ao) e, consequentemente, passa-se a identificar os
limites do magistrado em cada um desses processos. Identificados os limites do juiz,
o estudo propde a existéncia de duas categorias de clausulas abusivas: as normas
casuisticas, que podem ser conhecidas de oficio pelo magistrado; e a clausula geral,
que ndo pode ser conhecida de oficio. Por fim, em atencdo a esta diferenga, é

sugerida uma nova redagao para a Sumula n° 381 do STJ.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Clausulas Abusivas. Sumula n° 381 do
STJ. Conhecimento de oficio. Contratos Bancarios. Nulidade de Pleno Direito.

Clausulas Gerais. Subsuncgao. Concrec¢ao. Processo Civil. Limites do Juiz.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the impact of Precedent n°® 381 of the
Superior Court in the Brazilian legal system. Much more than just accept or deny its
contents, this study seeks to adapt the Precedent to the current law. Initially, the work
examines the concept of abusive clauses, as well as the treatment given by doctrine
and jurisprudence before and after Precedent. Further, due to the identification of two
different structures of legal rules, conceptualize abusive clauses in the Code of
Consumer (samples and standards general clause), seeks to understand the
different forms of action of the judge when interpreting these standards (subsumption
and concretion) and hence passes to identify the boundaries of magistrate in each of
these processes. Identified the limits of the judge, the study proposes the existence
of two categories of abusive clauses: casuistic rules, which may be known by craft by
the magistrate, and the general clause can not be known craft. Finally, aware of this

difference, we suggest a new wording for Precedent n® 381 of the STJ.

Keywords: Consumer Law. Unfair terms. Precedent n® 381 of the STJ. Knowledge
by craft. Bank Contracts. Full invalidity of law. General Clauses. Subsumption.

Concretion. Civil Procedure. Judge Limits.
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INTRODUGAO

O Coddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n° 8.078/90, surgiu no
ordenamento juridico patrio como a concretizagao do direito fundamental previsto no
art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo Federal, que estabelece a promocao dos direitos
do consumidor por parte do Estado. Esta legislagcao, dentre as mais diversas formas
de direitos e garantias conferidos a parte vulneravel da relagdo de consumo, possui
regulamentagcdo no que diz respeito aos contratos de consumo, com evidente

destaque ao tratamento das clausulas abusivas.

Até o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o direito brasileiro ndo
conhecia o instituto das clausulas abusivas, sendo o ato ilicito civil seu mais préximo
conceito, porém sem integral identidade. Todavia, apds seu surgimento, a defesa do
consumidor contra as clausulas abusivas passou a ser um dos mais contundentes
instrumentos Caédigo e, por consequéncia, teve larga aplicagdo nas demandas que
aportam ao Poder Judiciario. O carater cogente, de ordem publica, conferido ao
Cddigo de Defesa do Consumidor, na forma de seu artigo 1°, aliado a sancdo de
nulidade de pleno direito conferido pelo seu artigo 51, permitiram a utilizagdo de tal
instituto nos mais diferentes contratos de consumo — dentre os quais os contratos
bancarios, por forga do art. 3°, § 2° — e inclusive, com analise de oficio por parte dos

juizes de primeiro e segundo graus.

Esta realidade perdurou até o repentino surgimento do enunciado da Sumula
n°® 381 do Superior Tribunal de Justica, qual seja: “nos contratos bancarios, € vedado
ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.” Assim, tal qual um
baque, de um momento para outro, desacompanhado de uma ampla discusséo, o

Tribunal responsavel por zelar pela uniformidade de interpretacbes da legislacao



federal brasileira passou a vedar a atuacdo de oficio dos magistrados frente as
clausulas abusivas, aparentemente ignorando o carater cogente e de ordem publica
conferido ao CDC, o que causou o rechaco da quase totalidade dos doutrinadores

de Direito do Consumidor.

Este trabalho tem por objetivo sistematizar o enunciado da Sumula no
ordenamento juridico brasileiro. Muito mais do que apenas aceita-lo cegamente ou
do que rechaga-lo bruscamente, o estudo objetiva compreender as razdes de edi¢cao
da Sumula e enquadra-la dentro do sistema juridico patrio. Para tanto, € proposta
uma reflexao sobre conceitos de direitos materiais e processuais a fim de se atingir a

conclusao desejada.

Para tanto, a fim de conhecermos a evolugdo do tratamento dispensado as
clausulas abusivas, o primeiro capitulo é subdividido em trés subcapitulos: o
primeiro deles abordara o conceito de clausulas abusivas; o segundo analisara o
tratamento dispensado pela doutrina e jurisprudéncia entre o advento do CDC e a
Sumula 381; e o terceiro fara tal analise doutrinaria e jurisprudencial no periodo

subsequente ao advento da referida Sumula.

Na sequéncia, uma vez analisado o conceito de clausulas abusivas, bem
como o tratamento dispensado a elas com o advento do CDC e apo6s o advento da
Sumula n°® 381, o presente estudo busca, no segundo capitulo, a sistematizagdo do
enunciado da Sumula, a fim de permitir sua aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro. Para isso, o segundo capitulo também é subdividido em trés: no primeiro
subcapitulo busca-se, inicialmente, fazer uma analise da estrutura das normas
juridicas que apontam as clausulas abusivas no CDC, diferenciando as normas

casuisticas da clausula geral de abusividade; no segundo, identificada a diferenca



entre a estrutura das normas juridicas e a existéncia de uma clausula geral de
abusividade (art. 51, inc. IV, do CDC), passa-se a tecer consideragdes sobre a forma
de interpretacdo e aplicagdo das clausulas gerais, quando se mencionara os
processos de subsuncido e de concregao; no terceiro, identificando a atividade de
concregao como aquela ligada a hipotese do inciso IV do artigo 51 do CDC, objetiva-

se esclarecer os limites do juiz neste labor.

Por fim, em conclusao, faz-se uma recapitulagao sobre as conclusdes parciais
do estudo a fim de se propor, mais do que uma mera aplicagao parcial do enunciado
da Sumula n° 381 do STJ, uma nova redagdo mais adequada ao sistema juridico

patrio.
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1 EVOLUGAO DO TRATAMENTO DISPENSADO AS CLAUSULAS ABUSIVAS:
DO CDC A SUMULA N° 381 DO STJ.

Dentre as inovagdes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a
criagcdo do conceito de clausulas abusivas e sua aplicagdo no ambito contratual
podem ser indicados como uma das mais importantes medidas no que diz respeito a
protecao do consumidor. Tal afirmagao se pauta no fato de que tais clausulas foram
reputadas nulas de pleno direito e, portanto, com consequéncias, relevantes no que

diz respeito a validade de sua aplicagao no contrato de consumo.

Todavia, muito embora com o advento do CDC sua aplicagdo tenha sido
largamente difundida no meio juridico como questdo de ordem publica, cuja analise
seria de oficio pelo juiz diante do caso concreto, o advento da Sumula n° 381 do
Superior Tribunal de Justica alterou esta realidade ao estabelecer em seu enunciado
uma limitagcédo da possibilidade do conhecimento de oficio de tais clausulas por parte

do julgador.

Assim, a fim de conhecermos a evolucido do tratamento dispensado as
clausulas abusivas, este primeiro capitulo abordara inicialmente o seu conceito para,
entdo, analisar o tratamento dispensado pela doutrina e jurisprudéncia em dois
momentos bem definidos: entre o advento do CDC e a Sumula n° 381 e; apds o

advento da referida Sumula.

1.1 CONCEITO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Desde sua denominagdo mais comum, Coédigo de Defesa do Consumidor

(CDC), e ja na norma positivada em seu primeiro artigo, a Lei n°® 8.078 de 11 de
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setembro de 1990, faz transparecer seu carater protetivo. Carater este que tem
origem em normas constitucionais, em especial a do artigo 5°, inciso, XXXII, da
Constituicdo Federal, que arrola dentre os direitos e garantias fundamentais a
defesa do consumidor por parte do Estado. Mas a Constituicdo faz referéncia, ainda,
a defesa do consumidor no seu art. 170, inciso V, quando arrola os principios gerais
da atividade econdmica, bem como no art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias, do
que se detrai a preocupagao do legislador constitucional em estabelecer um novo

patamar as relagdes de consumo pés 1988.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, com a configuragao dada pelas normas
constitucionais acima apontadas, ndo se trata propriamente de um codigo do
consumo, que identifica objetivamente um tipo de relagdo juridica presente na
sociedade e busca regula-las. Trata-se, sim, de um cddigo que dissecou
subjetivamente a relagdo juridica e identificou a figura do consumidor como
merecedor de protecdo, passando a regular a relagdo de consumo a partir da ideia
de defesa do sujeito “consumidor’. Sobre esta caracteristica do Cddigo Brasileiro,
Marques e Turkienicz afirmam que:

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro ndo € um Cdédigo de
‘consumo’, como a consolidagdo legal francesa denominada Code de la
Consommation, nem é uma lei geral sobre contratos de adesdo comerciais

e civis concentrada no método do uso das clausulas contratuais gerais,
como a lei alema de 1976”".

E tal identidade com o sujeito consumidor ndo se deu de forma fortuita.
Houve, por parte do legislador constitucional, atengdo a uma das caracteristicas do

sujeito de direitos consumidor quando diante de uma relagdo de consumo: a sua

1 MARQUES, Claudia Lima e TURKIENICZ, Eduardo. Caso Teka Vs. Aiglon: em defesa da teoria
finalista de interpretagéo do art. 2° do CDC. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 36, out-dez 2000. p. 236
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vulnerabilidade. A vulnerabilidade, que esta descrita ja no art. 4° inc. |, do CDC
quando arrola os principios da Politica Nacional das Rela¢gdes de Consumo, ndo tem
sua previsao expressa na Constituicdo Federal. Porém, ¢ inarredavel o fato de que
ainda por parte do legislador constitucional houve a identificagdo da vulnerabilidade
como uma das caracteristicas do sujeito de direitos “consumidor”, ja que ha mencao
naquele texto — agora de forma expressa’ — a necessidade de defesa ou protecéo
deste sujeito. Ora, quem merece tal atengao do constituinte &€ porque se caracteriza
como o lado fraco de uma relagdo, encontra-se em posi¢cao vulneravel frente a
outrem, no caso especifico, o fornecedor. Trata-se, portanto, de um principio
implicito da Constituicao Federal e que irradiou efeitos na legislagdo consumerista,
mais claramente pela gama de normas protetivas que estabeleceu em prol do sujeito

de direitos “consumidor”.

Dentre as diversas normas que prevéem a protegdo do consumidor, para os
fins especificos deste trabalho, tenho por destacar a prevista no art. 6° inc. IV, do

CDC:

Art. 6° S30 direitos basicos do consumidor:

[...]
IV - a protegcdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos. (grifo nosso)

A protecao contra clausulas abusivas € prevista no artigo ao lado da protecao
contra a publicidade enganosa e abusiva (art. 36 e seguintes do CDC) e das praticas
abusivas (art. 39 e seguintes do CDC), e diz respeito ao capitulo da protegao
contratual, cuja regulacdo no CDC encontra-se a partir de seu artigo 46, mas com

énfase na secao especifica contida nos arts. 51 a 53 do referido Cédigo. E, pelo que

se denota da escolha do legislador brasileiro, antes da indicacdo do que se entende

2 Art. 5% inc. XXXII; art. 170, V; art. 48 da ADCT.
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por clausula abusiva, houve a determinagao de quais sao os seus efeitos — nulidade
de pleno direito — com a descricdo de um rol exemplificativo de clausulas de forma
casuistica (incisos | a lll e VI a XVI do art. 51 do CDC), além da indicagao de uma
clausula geral prevista no inciso IV do referido artigo 51, somado ao conteudo de

seu paragrafo primeiro.

Assim, antes de propriamente estabelecermos uma diferengca de tratamento
juridico-interpretativo para as clausulas abusivas previstas em normas casuisticas e
as decorrentes de clausula geral, € necessario que entendamos o que torna uma

clausula abusiva e, por corolario legal, nula de pleno direito.

Bruno Miragem faz uma separagao dos conceitos de abuso/abusividade no
direito civil e no direito do consumidor, especialmente no que diz respeito aos
sujeitos que merecem a protecdo. Afirma o autor que “no direito civil, a finalidade do
instituto do abuso do direito dirige-se a prote¢cao do equilibrio dos interesses das
partes de uma determinada relagao juridica”, enquanto que no direito do consumidor
o abuso/abusividade fundamenta-se no status constitucional do consumidor e na
presuncgdo juridica da sua vulnerabilidade, caracterizando-se pelo “abuso de uma
posicéo juridica dominante de uma das partes”. Assim, conclui o autor, que uma
clausula considerada abusiva em um contrato de consumo pode ser perfeitamente
valida em um contrato civil (entre iguais), justamente porque neste ultimo ndo ha a

presuncdo de vulnerabilidade®.

Daniela Moura Ferreira, por seu turno, utiliza-se de um critério genérico para a

caracterizagdo da abusividade de uma clausula, identificando-o como o

3 MIRAGEM, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e
o futuro do direito do consumidor brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 72,
2009. pp. 45-8.
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“desequilibrio significativo que sua inser¢cao exerce na relagao juridica”. Segundo a
autora, tal desequilibrio ofende principios fundamentais do sistema juridico, altera a
natureza do contrato, ameaca o0 seu objeto e & excessivamente onerosa para o

consumidor.*

Ruben Stiglitz encontra na Diretiva 93-13 da Comunidade Econdmica
Europeia um conceito que, ao seu juizo, melhor traduz a clausula abusiva:
“Las clausulas contratuales que no se hayan negociado individualmente se

consideraran abusivas si, pese las exigencias de la buena fe, causan em

detrimento del consumidor un desequilibrio imporente entre los derechos y

oblicaciones de las partes que se derivan del contrato™.

Percebe-se, portanto, que ainda que o legislador brasileiro ndo tenha firmado
um conceito de clausula abusiva, € justamente quando menciona a clausula de
carater geral que se aproxima de uma conceituagdo. Neste sentido, no inciso IV do
artigo 51, apresenta-se a abusividade quando ha o estabelecimento de obrigagcbes
iniquas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, incompativeis
com a boa-fé ou equidade. Ademais, no paragrafo primeiro do artigo 51, presume-se
a existéncia da vantagem exagerada quando ha ofensa a principios fundamentais do
sistema juridico a que pertence, restricdo a direitos ou obrigagbes fundamentais
inerentes a natureza do contrato de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual e se ha onerosidade excessiva para o consumidor, em observancia a
natureza e conteudo do contrato, interesse das partes e outras circunstancias

peculiares do caso.

4 FERREIRA, Daniela Moura. O contrato de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, n. 47. p. 173.

5 STIGLITZ, Ruben S. Clausulas abusivas y control jurisdiccional de la administracion, estado de
situacion en Argentina. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, p. 260.



14

Trata-se, portanto, de uma protecdo ao consumidor que é realizada depois da
formagdo do contrato, caracterizando-se como uma relativizagdo do tradicional
principio contratual do pacta sunt servanda, que estabelecia a imutabilidade das
clausulas contratuais livremente pactuadas. Relativizagdo esta que tem por origem o
carater de ordem publica e interesse social preconizados no art. 1° do CDC, que
tornam inegociaveis e inafastaveis as normas de defesa do consumidor, diante de
seu carater cogente. Tal caracteristica impede que o préprio consumidor venha a
dispensar o efeito de nulidade de pleno direito conferido a uma clausula abusiva,

diante da presuncao de sua vulnerabilidade frente ao fornecedor.

Entdo, clausula abusiva é nula de pleno direito. Porém, o que isto significa?

A expressao nulidade de pleno direito ingressou no direito patrio juntamente
com o advento do préprio Codigo de Defesa do Consumidor e veio a inovar nosso
sistema juridico de nulidades que até entdo conhecia apenas as nulidades relativas

(anulabilidades) e nulidades absolutas®. E, diante das caracteristicas conferidas ao

6 Sobre nulidade absoluta, Caio Mario da Silva Pereira afirma que “é nulo o negdcio juridico,
quando, em razdo do defeito grave que o atinge, ndo pode produzir o almejado efeito. E a nulidade
a sancgdo para a ofensa a predeterminacgdo legal [...]. Na construgdo da teoria da nulidade,
desprezou o legislador brasileiro o critério do prejuizo, abandonando o principio que o velho direito
francés enunciava — 'pas de nullité sans grief'. Inspirou-se, ao revés, no principio do respeito a
ordem publica, assentando as regras definidoras da nulidade na infragdo de leis que tem este
carater, e, por esta mesma razao, legitimou para argui-la, qualquer interessado, em seu préprio
nome, ou o representante do Ministério Publico em nome da sociedade que, ex officio representa.
E mais longe foi [...] determinando a sua declaragéo por via indireta, de vez que, sem a propositura
de agao cujo objetivo seja o seu decreto, deve o juiz pronuncia-la quando tiver oportunidade de
tomar conhecimento do ato ou de seus efeitos”. Por outro lado, sobre anulabilidade (nulidade
relativa), o autor afirma que “ndo tem o mesmo alcance da nulidade, nem traz 0 mesmo
fundamento [...]. Nela ndo se vislumbra o interesse publico, porém a mera conveniéncia das
partes, ja que na sua instituicdo o legislador visa a protecdo de interesses privados. O ato é
imperfeito, mas nao tdo grave nem profundamente defeituoso, como nos casos de nulidade, razao
pela qual a lei oferece ao interessado a alternativa de pleitear a obtencdo de sua ineficacia, ou
deixar que os seus efeitos decorram normalmente, como se ndo houvesse irregularidade”.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 1. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. pp. 632-640.
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Caodigo de Defesa do Consumidor, em especial pelo seu artigo primeiro, no sentido
de que suas normas sdo de ordem publica e interesse social, ou seja, de carater
cogentes, inafastaveis, construiu-se pela doutrina a identidade da nulidade de pleno

direito com a nulidade absoluta prevista no direito civil.

Segundo Leonardo de Medeiros Garcia:

“a doutrina consumerista interpreta a expressdo 'nulas de pleno direito’
como sinbnima de nulidade absoluta, ndo somente em razdo do art. 166,
VII, do CC (aplicagdo do didlogo de fontes entre o CDC e o CC), mas

principalmente em consideragdo do carater da tutela instituida no art. 1° do

CDC: 'de ordem publica e interesse social'.”’

Cabe, ainda, trazer a tona mengao de Claudia Lima Marques, que iguala a
nulidade de pleno direito a nulidade absoluta afirmando que “as normas do CDC sé&o
de ordem publica e origem constitucional, de onde se retira que a nulidade de pleno

direito aqui deve ser interpretada como nulidade absoluta cominada.”

1.2 A POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DE OFiCIO DA ABUSIVIDADE DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS COM O ADVENTO DO CDC

Uma vez definido pela doutrina o significado da expressao “nulidade de pleno
direito” previsto no caput do art. 51 do CDC pela identificagdo com nulidade absoluta
do direito civil, predominou o entendimento doutrinario acerca da possibilidade do
conhecimento de oficio da abusividade das clausulas nos contratos de consumo.

Este movimento, diga-se de passagem, teve origem, ainda na prépria inovagéo

7 GARCIA, Leonardo de Medeiros apud CABRAL, Hildeliza L. T. Boechat. Contratos Consumeristas:
As Clausulas Abusivas, seu Reconhecimento de Oficio e o Enunciado 381 da Sumula do STJ.
Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v. 6,
n. 36, dez. 2010. p. 54.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 943.
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legislativa nascida com o advento do CDC no ano de 1990.

Até entao os contratos em geral eram regidos pelas tradicionais normas do
direito civil, em especial porque aquele tempo vigia o Cddigo Civil de 1916 (Lei n°
3.071/16). Neste contexto, portanto, ainda possuia forga predominante na
interpretacdo dos contratos o principio régio acerca da imutabilidade das avencgas, o
pacta sunt servanda que, segundo Miguel Lopes, tornou-se evidente com o advento
do Cddigo Napoléonico, que equiparou o contrato a lei quanto a sua forga
obrigatéria, trazendo até os tempos atuais a nogao de que “o contrato faz lei entre as

partes”.’

Todavia, diante das necessidades trazidas pela sociedade pds-moderena,
que, em especial nas Uultimas décadas do século XX, comecou a apresentar
caracteristicas de globalizacdo, fragmentacdo e de consumo massificado’®, a
doutrina e a jurisprudéncia iniciaram um movimento de identificagdo de novos
principios para o direito em geral, em especial para o direito das obrigacdes, tais

como a fungao social do contrato e a boa-fé objetiva’’. Mais adiante, contudo, diante

9 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: fontes das obriga¢des: contratos. v.3. 6
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.

10 Segundo Claudia Lima Marques, “em tempos pods-modernos, de fragmentagdo, catividade,
distancia, desconstrucéo e aproximagado do Espago-Tempo que conhecemos mister renovar a
dogmatica. Tempos de servigos valorizados e virtuais, de produtos imateriais e de valorizacédo da
qualidade, tempos de crédito em abundancia e de riscos aumentados de uma economia global, o
consumo tem também um valor simbdlico, que o brasil descobre cada vez mais”. MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagGes
contratuais. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 17.

11 De acordo com Judith Martins Costa o principio da boa-fé objetiva, ainda que nao previsto
expressamente no Cadigo Civil de 1916, vinha sendo utilizado pela jurisprudéncia gaucha, como
se fosse previsto, porém com as dificuldades inerentes da inexisténcia de codificagdo. Sustentou a
autora que a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva teve como fundamento a visualizagdo da
relagéo obrigacional como uma 'totalidade concreta’, trazida pera os foros galchos pela obra de
Clovis do Couto e Silva, A obrigagdo como processo. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 382.
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da larga utilizagao de tais principios, bem como das satisfatérias respostas que eles
trouxeram as novas necessidades acerca das relagdes obrigacionais, eles passaram
por um movimento de positivacdo. E, neste contexto, o CDC surge como um
instrumento de concretizagcdo da boa-fé e da fungao social do contrato, ainda que
nao mencionando este ultimo expressamente na legislagdo, como acabou sendo
feito mais de uma década depois pelo Cédigo Civil de 2002 (Lei n°® 10.406/02), em

seus artigos 421 e 422.

O CDC contemplou o principio da boa-fé expressamente quando arrolou os
principios da Politica Nacional de Relagdes de Consumo em seu artigo 4°, inc. I,
bem como no artigo 51, inc. IV, verdadeira regra geral acerca das clausulas
abusivas, como se vera mais adiante. O CDC também contemplou, ainda que
implicitamente, o principio da funcao social do contrato, conforme se pode detrair da
expressao trazida por seu art. 1°, no sentido de ressaltar o interesse social de suas
normas, aliado com o art. 51, § 2°, que evidencia o esforgo para manutengdo do
contrato, ainda que identificada nulidades de algumas clausulas. Tal esforgo de para
manter higida a esséncia da contratagdo tem por fundamento a identificacdo da
importancia social dos contratos de consumo, tanto para o0 movimento da economia,

como para a propria satisfagdo das necessidades dos cidadaos.

Assim, nesse novo contexto juridico e social, e no afa de aplicar tdo moderna
legislacdo que permitiria — agora de forma legal — a relativizagdo do principio do
pacta sunt servanda, em nome de principios tdo caros como a boa-fé e a funcao
social do contrato, aliado ao preceito do artigo 51, caput, do CDC que prescreve
nulidade absoluta as clausulas abusivas, bem como ao fato de o Cédigo revestir-se
do carater de norma de ordem publica, nos termos do art. 1°, do CDC, os intérpretes

e aplicadores do direito reconheceram sem maiores questionamentos a
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possibilidade de conhecimento de oficio da abusividade das clausulas em contratos

de consumo.

Bruno Miragem aponta que a norma do art. 51 do CDC determina, para os
contratos de consumo, espécies de conformagcdo da autonomia negocial do
consumidor, restringindo a validade juridica de suas declaragdes em face do carater
de ordem publica que possui o CDC, justamente para tornar inafastaveis suas
normas de protegdo, ainda que por acordo entre as partes.” Além disso, o autor
refere que a nulidade de pleno direito tem por sentido a protecdo da autoridade do

direito, cabendo ao juiz conhecer de oficio tal vicio e aplicar a sangdo."

Claudia Lima Marques identifica como trés os elementos que permitem a
declaracéo de oficio da nulidade das clausulas abusivas: a) a natureza de ordem
publica das regras sobre abuso de direito contra consumidores; b) a natureza de
nulidade de carater absoluto; c) a fungéo social dos contratos de consumo, e afirma
que, por se tratar de nulidade absoluta, de protegdo dos vulneraveis, é “regra
imperativa e indisponivel, que n&do pode ser sanada, seja pelas partes, seja pela
passagem do tempo”. E, por fim, conclui que “a nulidade é declarada (eficacia
declarativa do ato do julgador), quando é identificada pelo juiz, mesmo que né&o
tenha sido identificada pelo advogado do consumidor ou mesmo pelo consumidor

que atua sem advogado nos JECs.”"

No mesmo sentido, mas ja ressalvando o caso dos contratos bancarios apos

12 MIRAGEM, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e
o futuro do direito do consumidor brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 72,
2009. p. 42.

13 MIRAGEM, Bruno, op cit., pp. 77.

14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. pp. 955-956.
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o advento da Sumula n° 381 do STJ, Hildeliza Cabral defende a possibilidade de

conhecimento de oficio da abusividade de clausulas contratuais, ao afirmar que:

Ndo se pode esquecer que o julgador — ao analisar um contrato de
consumo, no qual nado figure um banco com a finalidade de verificar a
questdo provocada pela outra parte e se perceba a existéncia de uma
clausula abusiva nao apontada pela parte — pode o juiz anula-la
independentemente de pleito da parte prejudicada, isso porque lhe cabe
reconhecer de oficio a abusividade e retira-la do contrato, por ser nula de
pleno direito, conservando os demais termos e clausulas contratuais.'

Neste sentido, também, comportou-se a jurisprudéncia até o advento da
Sumula n°® 381 do STJ. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
tomado aqui como parametro de pesquisa, por sua tradigdo em revisar contratos
bancarios, em reiteradas decisdes, afirmou que, em se tratando de “aplicar as
normas do CDC, norma de ordem publica, é possivel o reconhecimento de clausulas
abusivas, até mesmo de oficio e em qualquer grau de jurisdigdo, ndo havendo falar-
se em sentenca extra-petita;”"® ou, ainda, que “constatada a existéncia de clausulas
contratuais abusivas, nulas de pleno direito, por violarem o Cdodigo de Defesa do

Consumidor (CDC), é cabivel [...] a revisao do contrato, mesmo de oficio, para

apuragdo do montante da divida e do saldo;”" finalmente, para corroborar:

15 CABRAL, Hildeliza L. T. Boechat. Contratos Consumeristas: As Clausulas Abusivas, seu
Reconhecimento de Oficio e o Enunciado 381 da Sumula do STJ. Revista Magister de Direito
Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v. 6, n. 36, dez. 2010. p. 55.

16 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70007881089. Relator Mario Lopes
Rocha Filho. 01 abr. 2004. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70007881089&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal %2
520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%?2
5C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requir
edfields=&as_q=>. Acesso em 12 dez. 2012.

17 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°® 70001909290. Relator Marco
Antbnio Bandeira Scapini. 18 out. 2001. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/busca/?q=70001909290&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribuna
1%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%?2
5C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisac%3
Anull%29&requiredfields=&as_qg=>. Acesso em 12 dez. 2012.
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Tratando-se de nulidade de pleno direito, diante do que dispdem as normas
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, impde-se o reconhecimento pelo juiz,
independentemente de alegagédo das partes, como preceitua o paragrafo
unico do artigo 146 do Cédigo Civil, afastando-se, de oficio, a abusividade
da clausula.™

E neste sentido, cabe trazer exemplos da jurisprudéncia dominante no proprio
Superior Tribunal de Justica, antes da edicdo de sua Sumula n°® 381. Encontravam-
se em seus julgados as seguintes afirmagdes: “ndo havera julgamento extra petita
quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de oficio sobre matérias de ordem publica,
entre as quais se incluem as clausulas contratuais consideradas abusivas (arts. 1° e
51 do CDC);"" bem como que “a jurisprudéncia permite afastar, de oficio, as
clausulas abusivas com base no Art. 51, IV, do CDC, questdo de ordem publica;”*
ou, por fim, que “ndo prospera a questao federal atinente aos arts. 128, 460, 512 e
515 do CPC, porque esta Corte tem preconizado a possibilidade de rever, de oficio,

clausulas contratuais consideradas abusivas, para anula-las, com base no art. 51,

IV, do CDC.”*

18 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel N° 70004361291. Relator Joao
Armando Bezerra Campos. 19 dez. 2002). Disponivel em;
<http://www tjrs.jus.br/busca/?q=70004361291&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribuna
1%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%?2
5C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisac%3
Anull%29&requiredfields=&as_qg=>. Acesso em 12 dez. 2012.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1013562/SC. Relator Ministro Castro
Meira. 07 out. 2008. Diario da Justi¢a Eletrdnico, Poder Judiciario. Brasilia, 05 nov. 2008.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 540947/RS.
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. 28 set. 2004. Diario da Justica, Poder Judiciario.
Brasilia. 06 dez. 2012. p. 288.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 677106/RS.
Relator Ministro Fernando Gongalves. 07 dez. 2004. Diario da Justiga, Poder Judiciario. Brasilia,
01 fev. 2005. p. 579.
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1.3 A IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DE OFICIO DA ABUSIVIDADE
DAS CLAUSULAS NOS CONTRATOS BANCARIOS COM O ADVENTO DA
SUMULA N° 381 DO STJ.

Nao obstante a realidade descrita no capitulo anterior, o Superior Tribunal de
Justica publicou em 05 de maio de 2009 sua Sumula de n°® 381, com o seguinte
enunciado: “nos contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer, de oficio, da

abusividade das clausulas”.

A edicdo desta Sumula pelo Superior Tribunal de Justica, colocou em
polvorosa a comunidade juridica. Em primeiro lugar porque que pareceu fazer tabula
rasa com o entendimento sustentado e defendido quase sem oposicao por quase
duas décadas de que o Codigo de Defesa do Consumidor, por ser norma de carater
cogente, de ordem publica, permitiria o conhecimento de oficio da abusividade de
clausulas e, por consequéncia, o afastamento desta clausula por parte do
magistrado, independentemente de pedido da parte. Em segundo lugar porque, a
despeito do conteudo da norma do art. 3°, § 2° do CDC, diferenciou os contratos
bancarios dos demais contratos de consumo, criando uma espécie distinta, nao
sujeita a analise da abusividade de suas clausulas de oficio, sem, contudo, maior
fundamentacéo juridica. Diante disso, a primeira reagdo a Sumula n°® 381 por parte

da doutrina foi de total rechaco.

Claudia Lima Marques é taxativa ao sustentar a inconstitucionalidade da
Sumula. Afirma a autora que a vedacgao determinada ao julgador retira efeito de um
direito fundamental protetivo previsto no art. 5°, inc. XXXIl, da Constituicdo, bem
como cria um privilégio aos bancos, em desatencéo, inclusive a decisdo do Supremo

Tribunal Federal na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2591, que apregoa a



22

aplicacdo do CDC aos contratos bancarios.”

Bruno Miragem defende que a Sumula n° 381 do STJ demonstra-se
“contraditoria com o sistema de nulidades e a propria jurisprudéncia pretérita do
tribunal” gerando, injustificadamente, uma espécie de “imunidade' ao controle das
clausulas abusivas dos contratos bancarios.” E, em acréscimo, sustentou que a

mencionada sumula “esta em contradicado com o art. 51 do CDC” e com “o sistema

de nulidades construido pelo direito brasileiro.”

Hildeliza Cabral aponta a edigdo da Sumula n° 381 do STJ como um
retrocesso a defesa do consumidor, tachando, assim como Claudia Lima Marques,

de inconstitucional o seu conteudo. Afirmou a autora que:

A edigcéo do n°® 381 da Sumula do STJ gerou grande discussao em torno de
sua constitucionalidade, ja que afronta a principiologia do CDC, que tem
inspiragdo constitucional, com a aspiragdo da mais ampla defesa do
consumidor. Afronta, ainda, que ja explicado, a legalidade, uma vez que se
rompem fundamentais principios do direito conferido ao consumidor,
especificados na prépria Lei n® 8.078/90, apresentados neste ensaio, como
o da interpretagdo mais favoravel ao consumidor, vulnerabilidade, isonomia
nas contratagdes, boa-fé, proibicido de clausulas abusivas (este, por
exceléncia), acesso a justica e modificagdo de clausulas que estabelegam
prestacdes desproporcionais.”*

Por fim, Guilherme Resende Christiano, atenta para o fato da inexisténcia de

justificativa plausivel para a discriminacgao feita aos contratos bancarios com relagao

22 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
940.

23 MIRAGEM, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e
o futuro do direito do consumidor brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 72,
2009. pp. 76-77.

24 CABRAL, Hildeliza L. T. Boechat. Contratos Consumeristas: As Clausulas Abusivas, seu
Reconhecimento de Oficio e o Enunciado 381 da Sumula do STJ. Revista Magister de Direito
Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v. 6, n. 36, dez. 2010. p. 58.
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aos demais contratos de consumo, em especial porque vai de encontro a decisdo da
ADI 2591, bem como para o fato de que nos precedentes que deram origem ao
enunciado da Sumula ndo se fez ampla discussdo acerca da vedacdo ao

conhecimento de oficio da abusividade de clausulas®.

A edigao da Sumula n° 381 pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, ao que parece,
teve evidente carater de politica judiciaria. Isto porque, apd6s o advento da
Constituicao Federal de 1988 — em especial em razao do ja revogado artigo 192, §
3°, que limitava a taxa de juros reais em doze por cento ao ano — e, posteriormente,
com a publicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990 — que, além da
profunda relativizacado do principio do pacta sunt servanda, trouxe a possibilidade de
revisdo de oficio das clausulas contratuais abusivas diante do carater de
inafastabilidade de suas normas — houve uma enxurrada de ag¢des judiciais
objetivando a revisdo dos contratos bancarios, resultado, também da ampliacdo do
acesso ao Poder Judiciario trazida com a Constituicdo de 1988 e legislagado

posterior, como o préprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Diante de tamanha demanda, bem como diante da similitude das matérias
discutidas, percebia-se uma tendéncia tanto dos juizes de primeiro grau, quanto dos
préprios Tribunais estaduais, com fundamento no carater de ordem publica das
normas do CDC, de se \utlizarem de “decisbes-modelo”, em que,
independentemente de pedido da parte, o julgador conhecia de oficio da abusividade
de clausulas e procedia a revisdo contratual de uma maneira uniforme para a grande

parte das agdes, afastando ou alterando clausulas ja pré-determinadas®.

25 CHRISTIANO, Guilherme Resende. Sumula 381 do STJ VS Cddigo de Defesa do Consumidor.
Revista da ESMESE, n. 16, 2012. p. 332-4.

26 As apelacoes civeis 70021942156, 70021942156, 70021777685, 70021544655, 70021958319,
70021480207 e 70021543897, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul possuem
quase que idénticas ementas, que podem ser resumidas pelos termos da ementa da apelagao de
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Frente a este movimento da jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica
reagiu e, por meio do enunciado da Sumula n° 381 limitou o poder dos magistrados
de primeiro e segundo graus no que diz respeito ao conhecimento de oficio da
abusividade das clausulas em contratos bancarios. Todavia, tal limitagdo ocorreu na

contramao de entendimento doutrinario e jurisprudencial predominantes ha quase

n°® 70021942156, assim transcrita: Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE REVISAO DE
CONTRATO DE FINANCIAMENTO GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA.
POSSIBILIDADE DE REVISAO E APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. Cabivel a revisao do contrato como forma de expungdo das disposi¢cdes
contrarias a lei. A atividade bancaria e financeira esta sujeita as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como expresso no art. 3°, § 2°, da Lei n° 8.078/90. NULIDADE DE CLAUSULAS
ABUSIVAS. POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DE OFIiCIO. Por serem de ordem publica e
interesse social as normas de protecdo e defesa do consumidor, possivel a declaracdo de oficio
da nulidade das clausulas eivadas de abusividade, independentemente de recurso do consumidor.
JUROS REMUNERATORIOS. E de ser declarada a nulidade da previsdo contratual acerca dos
juros, por caracterizar a excessiva onerosidade do contrato, permitindo que o consumidor ocupe
posicdo nitida e exageradamente desvantajosa. Indice reduzido para 12% ao ano, por
interpretagdo analdgica do Caédigo Civil e do Decreto 22.626/33. ATUALIZACAO MONETARIA.
DISPOSICAO DE OFICIO. Reduzidos os juros remuneratérios e, ausente qualquer fator de
atualizagcdo monetaria no contrato sub iudice, adota-se o IGP-M, por melhor refletir a
desvalorizagdo da moeda. CAPITALIZACAO. DISPOSICAO DE OFICIO. A capitalizacdo é vedada
nos contratos da espécie em discussdo. JUROS MORATORIOS. DISPOSICAO DE OFiCIO. Os
juros moratérios devem respeitar o percentual maximo de 1% ao ano. COMISSAO DE
PERMANENCIA. Por tratar-se de encargo flagrantemente potestativo, ndo pode persistir a
cobranga de comissdo de permanéncia, a uma taxa variavel, mesmo que ndo cumulada com a
correcdo monetaria. MULTA CONTRATUAL. BASE DE CALCULO. DISPOSICAO DE OFiCIO.
Embora pactuada em 2%, € de ser declarado que s6 pode incidir sobre o valor da parcela em
atraso, nao podendo ser utilizado como base de calculo o total do débito acrescido de juros
moratérios e comissdo de permanéncia. MORA DESCARACTERIZADA. Sendo expurgados
encargos indevidos da divida, o consumidor ndo estava em mora e os encargos moratoérios, por
isso, ndo sdo devidos. TARIFAS DE EMISSAO DE CARNE E DE ANALISE DE CREDITO.
VEDACAO DE OFICIO. A cobranca de tais taxas é nitdamente abusiva, devendo ser suportada
pela instituicdo financeira, por corresponder a 6nus da sua atividade econbmica, ndo se tratando
de servigo prestado em prol do mutudrio-consumidor. REPETICAO DE INDEBITO.
COMPENSACAO. Diante das ilegalidades na estipulacdo dos encargos contratuais, ndo ha falar
em voluntariedade no pagamento, nem exigir a prova do erro para a repeticdo do indébito, que se
dara mediante prévia compensacédo. TUTELA ANTECIPADA. Mantida em fung&o da duvida acerca
do débito, enquanto pendente acdo revisional. APELO PROVIDO. DISPOSICOES DE OFICIO.
RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelacao Civel 70021942156, Relator Des?. Isabel de
Borba Lucas, 22 nov. 2007. Disponivel em:

<http://lwww_ tjrs.jus.br/buscal/index.jsp?q=70021942156&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfield
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duas décadas e, o que causou estranheza na comunidade juridica”, sem qualquer
debate mais aprofundado sobre as questdes atinentes ao carater inafastabilidade
das normas do CDC, sobre a norma especifica do seu art. 51 que inquina de
nulidade de pleno direito as clausulas abusivas, nem sequer sobre o motivo da
diferenciacao entre os contratos bancarios e demais contratos de consumo. Esta
auséncia de debates sobre questdes tdao importantes podem ser verificados nos
feitos que serviram de base para o enunciado da Sumula: AERESP 801421-RS,
AGRESP 782895-SC, AGRESP 1006105-RS, AGRESP 1028361-RS, ERESP
645902-RS, RESP 541153-RS, RESP 1042903-RS e RESP 1061530-RS.*

Percebe-se, portanto, que a Sumula n° 381 do Superior Tribunal de Justica
criou uma espécie de “vazio” dificil de ser equacionado pelos operadores do direito,
deixando-os aparentemente com apenas duas opg¢des com relacdo ao seu
enunciado: ou aceita-lo, por ser uma decisdo meramente politica; ou nega-lo, por ser
carente de embasamento juridico adequado. E, justamente neste “vazio” € que este
trabalho procura se embrenhar, buscando, muito mais do que negar ou aceitar o seu
enunciado, sistematiza-lo, tornando-o aceitavel dentro do ordenamento juridico
vigente. E, para tanto, partira de conceitos do direito material para estabelecer a
diferenga entre as normas casuisticas e as clausulas gerais, passando pela evidente

diferenga do processo interpretativo dessas normas, chegando aos limites do juiz

s=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao
%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoD
eCisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 13 dez. 2012.

27 Fabio Trajano mencionou que “a linha de pensamento adotada pelo STJ na mencionada sumula é
tipica do Estado liberal do século XIX, pois privilegiou-se o forte, aquele que agiu em afronta ao
principio da boa-fé objetiva, colimando apenas o lucro desmedido sem se preocupar com seu
parceiro contratual, isto €, com absoluta falta de espirito de solidariedade e ética. TRAJANO,
Fabio de Souza. A inconstitucionalidade da Sumula 381 do Superior Tribunal de Justica. Revista
de Direito do Consmidor, S0 Paulo, n. 73, p. 68.

28 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 381, de 22 de abril de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=s%FAmula+381&b=SU
MU>. Acesso em: 13 dez. 2012.
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2 A SISTEMATIZAGAO DO ENUNCIADO DA SUMULA 381 FRENTE AOS
LIMITES DO JUIZ NO PROCESSO CIVIL

Uma vez analisado o conceito de clausulas abusivas, bem como o tratamento
dispensado a elas com o advento do CDC e da Sumula n° 381, o presente estudo
busca sistematizar o enunciado da Sumula, a fim de permitir sua aplicacdo — ainda
que parcial — sem ferir conceitos, regras e principios largamente utilizados até entao,

buscando nos limites do juiz no processo civil uma resposta para esta questao.

Para tanto, no segundo capitulo busca-se, inicialmente, fazer uma analise da
estrutura das normas juridicas que apresentam as clausulas abusivas no CDC para,
em um momento seguinte, identificando as diferengas entre a estrutura das normas
e a existéncia de uma clausula geral de abusividade (art. 51, inc. IV, do CDC), tecer
consideragdes sobre a forma de interpretacéo e aplicagdo das clausulas gerais. E,
por fim, identificando tal atividade como o trabalho de concreg¢ao, busca-se

esclarecer os limites do juiz neste labor.

2.1 O SISTEMA DE CONTROLE JUDICIAL DE CLAUSULAS ABUSIVAS NO CDC:
NORMAS CASUISTICAS E CLAUSULAS GERAIS

O sistema de clausulas abusivas adotado pelo CDC, diferente de alguns
ordenamentos juridicos estrangeiros, n&do prevé uma conceituagdo de clausulas
abusivas, conforme ja mencionado no capitulo 1.1. Enquanto no direito argentino,
por exemplo, conceituam-se as clausulas abusivas como “las que afecten
inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entro los derechos y

29»

obligaciones de ambas partes™, no direito brasileiro o legislador preferiu formular

29 ARGENTINA. Art. 37 do Dec. 1.798/94. Disponivel em:
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apenas um rol — dito ndo taxativo®™ — de clausulas tidas por abusivas, nos incisos | a
[l e VI a XVI do art. 51 CDC, além de inserir neste mesmo rol, porém no inciso |V,
uma verdadeira clausula geral que permite ao operador do direito encontrar no caso
concreto a abusividade de uma clausula contratual. Este inciso IV do artigo 51
fundamenta-se, também, no paragrafo 1° do mesmo artigo, que especifica o conceito
de “vantagem exagerada” (muito embora o texto mencione “vontade” exagerada) em

seus trés incisos.

Além disso, a lei brasileira, ao invés de conceituar as clausulas abusivas, traz
no caput do artigo 51 qual seu o efeito juridico, ou seja, a sangao de nulidade de
pleno direito e, provavelmente de forma intencional®, ndo fez qualquer diferenciacdo
no que diz respeito ao tratamento legal conferido as normas previstas nos incisos | a
[l e VI a XVI, daquela clausula geral prevista no inciso IV do artigo 51. Todavia, ja
objetivando sistematizar o enunciado da Sumula n°® 381 do STJ, € necessario que se
estabeleca a diferenga entre as duas grandes espécies de clausulas abusivas
previstas no CDC: a) clausulas abusivas previstas em normas casuisticas e; b)

clausulas abusivas decorrentes de clausula geral.

O artigo 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor traz, em principio, um rol de

normas casuisticas que, segundo Nelson Nery Jr.:

[...] foi informado pela experiéncia recolhida tanto da jurisprudéncia

<http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/10000-14999/13734/norma.htm>. Acesso em:
26 nov. 2012.

30 Em especial pela prépria insercdo no caput do artigo 51 da expressao “entre outras”.

31 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
949. Os autores afirmam que “a boa técnica legislativa ordenaria que norma tdo importante e
ampla estivesse contida em artigo préprio € ndo escondida, talvez por medo do veto, em uma lista
de quinze incisos”.
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brasileira dos ultimos anos, especialmente quanto aos contratos de adeséo,
quanto dos casos mais frequentes que passaram pelos 6rgéos de protegao
ao consumidor, notadamente pelos PROCONSs e pelo Ministério Publico. O
direito estrangeiro teve influéncia impar na adog¢ao dessas clausulas, com
particular relevo para o direito alemao.*”

Assim, com excegéao da clausula geral do inciso IV, e sem exclusdo de outras,

séo clausulas abusivas para o direito brasileiro as que:

[...]

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou impliquem
renuncia ou disposicdo de direitos. Nas relagcbes de consumo entre o
fornecedor € o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser
limitada, em situagdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgéo de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste codigo;

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

[..]]

VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizagdo compulsoéria de arbitragem;

VIIl - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgéo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XII' - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua
obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

32 NERY JR., Nelson Nery et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2001. p. 465.
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Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteido ou a
qualidade do contrato, apds sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢gdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias.

Trata-se, assim, da primeira grande classe de clausulas abusivas, ou seja, as
normas de aplicacdo direta®, em que o legislador, muito mais do que trazer um
conceito, arrolou hipoteses, retiradas da jurisprudéncia e de casos aportados aos
PROCONSs e Ministério Publico — eminentemente casuisticas portanto — com carater
exemplificativo. Claro que, para evitar que esse rol viesse a ser considerado
taxativo, em prejuizo aos direitos do consumidor, o legislador ndo esqueceu de
colocar a expressao “entre outras” no caput do art. 51 a fim de que a pratica juridica,

diante de novos casos concretos, pudesse ampliar o rol.

Ao lado desse rol de clausulas contratuais ja de antemao consideradas
abusivas, o legislador incluiu uma verdadeira clausula geral prevista no inciso IV do
artigo 51 do CDC, afirmando que sao nulas de pleno direito as clausulas contratuais
que “estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”. Sobre esta caracteristica da mencionada norma legal, Claudia Lima
Marques e outros afirmam que “o inc. IV do art. 51 combinado com o § 1° deste

mesmo artigo constitui, no sistema do CDC, a clausula geral proibitoria da utilizagdo

33 Ou, na expresséo utilizada por Humberto Avila, “prescri¢cdes normativas com formagéo rigida ou
tipificagdo maxima.” AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito.
In MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino
juridico no limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 413.
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de clausulas abusivas nos contratos de consumo”.*

Nao se trata, portanto, de uma norma de aplicagao direta, mas sim, de uma
norma vaga>, em que o aplicador do direito, diante de uma determinada clausula
contratual, devera fazer um complexo trabalho valorativo e de adequagao do fato a

norma para se determinar se ha, ou ndo, abusividade no caso concreto.

As clausulas gerais comecaram a tomar forca na Alemanha, a partir da
metade do século passado, quando se iniciou um processo de transicdo de um
direito baseado em normas rigidas e de aplicagéo direta, quase mecanica, que
muitas vezes trazia solugdes injustas, para um direito também fundamentado em
normas vagas, com tipicidade minima, que permitiria uma abertura do direito a
evolugdo da histdria, com a agilidade necessaria e utilizagdo de diversas fontes
juridicas e extrajuridicas para a solugdo de um determinado caso concreto. Este
momento histérico, segundo Fabiano Menke, coincidiu com o caos econdmico
oriundo do final da Primeira Grande Guerra, que sujeitou a sociedade aleméa a
hiperinflagdo e, por consequéncia, a impossibilidade de cumprimento dos contratos
com relacado aos precos e a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario nesta

realidade, ainda que carente de normatizacéo especifica para os casos.*

34 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
949,

35 Ou, na expressao utilizada por Humberto Avila, “hipétese de regulagéo legal aberta ou vaga, cujo
grau de tipicidade é minimo.” AVILA, Humberto Bergmann. Subsunc&o e concregdo na aplicagdo
do direito. In MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS:
o ensino juridico no limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 413.

36 Neste sentido, segundo Fabiano Menke, o Poder Judiciario utilizando-se dos paragrafos 138, 242
e 826 do BGB, encontrou a solugéo para o desequilibrio, baseado especialmente na autorizagao
explicita do uso de ideias morais como boa fé e bons costumes. MENKE, Fabiano. A interpretacao
das clausulas gerais: a subsungdo e a concregdo dos conceitos. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, v. 50, pp. 10-11, abril-junho de 2004.
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Sobre o conceito de clausula geral, interessante trazer a colagdo a seguinte

definicdo de Judith Martins-Costa:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢cdo normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a deciséo,
motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera
viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-
sistematicos no interior do ordenamento juridico.”’

A clausula geral, segundo Humberto Avila, permite, mediante sua técnica
legislativa, “a continuidade da legislagdo, sem as constantes e custosas alteragdes

legislativas pelos acontecimentos que se modificam”®.

Evita-se, portanto, um
‘engessamento” do direito, permitindo-lhe evoluir sem necessariamente ser alterado
pelas vias legislativas. O Poder Judiciario, mediante esta técnica legislativa, passa a
ter este importante papel de manutencdo da validade e da atualizagdo do

ordenamento juridico.

Tanto para as normas casuisticas (art. 51, incs. | a lll e VI a XVI) quanto para
a clausula geral (art. 51, inc. IV), a lei brasileira imputa a mesma sang¢ao para as
clausulas abusivas, ou seja, nulidade de pleno direito. Este tratamento, contudo, ndo

€ 0 mesmo aplicado em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros.

37 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 303.

38 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito. In MEDEIROS,
Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino juridico no
limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 420
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Veja-se o sistema juridico italiano, cujo d.lg. n. 206/2005 dispde que “nel
contrato concluso tra il consumatore e il professionista si considerano vessatorie le
clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore um

significativo squilibrio dei diritti obblighi derivanti dal contrato”®

. O tratamento juridico
conferido a clausula abusiva no direito italiano, inicialmente dado pelo art. 1469 do
Caodigo Civil daquele pais era a ineficacia, que a doutrina requalificou para nulidade,
todavia ndo de forma absoluta, mas relativa. Neste sentido, Francesco Caringella e
Giuseppe de Marzo afirmam que “I'espressione 'inefficacia' utilizzata dal legislatore al
fine di contrassegnare il regime dele clausole abusive, doveva leggersi como

sinonimo atecnico di nulita relativa™®

. Ainda assim, segundo a legislagao italiana, o
juiz pode conhecer de oficio de tais clausulas*'. Porém, ponderam os doutrinadores
italianos que tal poder sera exercido em ateng¢ao aos interesses dos consumidores,
realizado por avaliagdo do juiz em conformidade com o pedido do consumidor, ndo

em abstrato, mas em relagdo caso concreto posto sob exame®.

Trata-se portanto de clausula geral de abusividade que, segundo
entendimento doutrinario, implica nulidade relativa mas, mesmo assim, pode ser
conhecida de oficio pelo magistrado, desde que observados os limites acima
descritos. E, ao lado desta clausula geral, ha um rol de clausulas que se presumem
abusivas até que se prove o contrario no art. 33.2 do referido Decreto Legislativo, as
quais também podem ser conhecidas de oficio pelo juiz, porém, com muito mais

razao, com as limitagdes acima expostas.

39 ITALIA. Art. 33.1 do Decreto Legislativo 6 settembre 2005, n. 206. Disponivel em:
<http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/05206dl.htm> Acesso em: 24 fev. 2013.

40 DE MARZO, Giuseppe; CARINGELLA, Francesco (Org). | contrati dei consumatori. 1 ed. Torino
(Italia): Editor Pietro Giordano, 2007. p. 112.

41 ITALIA. Art. 36.3 do Decreto Legislativo 6 settembre 2005, n. 206. Disponivel em:
<http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/05206dl.htm> Acesso em: 24 fev. 2013.

42 DE MARZO, Giuseppe; CARINGELLA, Francesco (Org), op cit., p. 119.
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O sistema aleméo, conforme afirma Daniela Moura Ferreira, € baseado

113

principalmente na boa-fé com um “rol de clausulas abusivas, com ou sem
possibilidade de apreciagdo causuistica pelos tribunais”. Ademais, acrescenta a
autora, ha duas listas, em que ha proibicao absoluta (lista negra) e proibigao relativa

(lista cinza)®.

Percebe-se, portanto, que o legislador brasileiro adotou uma posi¢céo especial,
diferente das existentes em ordenamentos juridicos estrangeiros, aplicando tanto as
normas de carater casuistico, quanto a clausula geral, a san¢gdo de nulidade de
pleno direito, esquecendo-se, ainda, que ha evidente diferenca na forma de
interpretacdo e aplicagdo de tais normas (concregdo ou subsung¢do). Estas
diferengas importam diretamente na maior ou menor necessidade de atuagao
intelectiva e valorativa do juiz na definicdo do que é ou n&o abusivo no caso

concreto, como veremos no capitulo seguinte.

22 A INTERPRETACAO E A APLICACAO DAS CLAUSULAS GERAIS:

SUBSUNCAO OU CONCREGAQ?

Identificadas as duas grandes classes de normas que tratam sobre as
clausulas abusivas no CDC (normas casuisticas e clausulas gerais), é importante
tecer algumas consideragbes acerca das diferentes métodos de interpretacéo e
aplicacdo para cada uma dessas espécies de norma. E, como se vera mais adiante,
tais diferencgas terao influéncia decisiva no que diz respeito aos limites do juiz no

manejo de tais normas para o caso concreto.

43 FERREIRA, Daniela Moura. O contrato de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, n. 47. p. 174.
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As normas casuisticas, em face de seu carater rigido e de tipificacao
maxima*, pressupdem uma operagdo de adequacdo direta do fato & norma,
deixando ao aplicador do direito pouca margem para valoragdes e elucubragdes.
Trata-se de um mero processo de subsung¢édo, em que o juiz, diante de determinado
fato apenas verifica se ele encaixa-se em determinada norma e, por consequéncia,

quase que mecanicamente, apenas lhe da o efeito juridico previsto abstratamente.

No método interpretativo da subsuncao, segundo Humberto Avila:

[...] aplicacdo prescindiria da atividade aplicativa complexa, porque os
termos constantes da norma s&do de sentido inquestionavel. Nao seriam
levados em consideragdes todos aqueles aspectos que definem a atividade
aplicativa como sendo atividade complexa.*

Ja Fabiano Menke acrescenta que:

[...] a subsungédo é, via de regra, meio apto para a interpretacdo das normas
que encerram tipos fechados, estanques, compostos por estatuicdes
diretas, que ndo demandam qualquer, ou quase nenhuma, integragao
valorativa. °

Por seu turno as clausulas gerais encerram tipo bem diverso de norma
juridica, pois sao caracterizada por uma vagueza de conceitos que necessitam ser
concretizados pelo aplicador do direito, mediante um complexo trabalho intelectivo e
valorativo, a fim de que se possa aferir o seu alcance e profundidade. Trata-se do
método interpretativo e de aplicacido do direito chamado de concrec¢édo, que se difere
da subsungao pois exige do juiz um trabalho de busca de valores dentro e fora do

sistema juridico a fim de poder determinar o conteudo da norma. N&o se trata de

44 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito. In MEDEIROS,
Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino juridico no
limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 413.

45 AVILA, Humberto Bergmann, op cit., p. 421.

46 MENKE, Fabiano. A interpretagao das clausulas gerais: a subsungao e a concregédo dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 19, abril-junho de 2004.
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By

uma mera adequagao do fato a norma, de um mero trabalho de comparagao e
encaixe de conceitos, mas de um trabalho que pode exigir do juiz que esborde as
raias do juridico para atingir conceitos extrajuridicos, sociais, econdmicos, ou de
quaisquer outras ciéncias, a fim de encontrar o conteudo e o alcance de uma

determinada norma.

Segundo Fabiano Menke,

Na aplicagdo do direito por meio da concregdo, o juiz analisa o caso
concreto em toda a sua potencialidade. Nao parte apenas da compreensao
da norma para perquirir se os fatos colocados em questdo nela se
encaixam.”’

Ruy Rosado de Aguiar Jr., complementa, afirmando que a aplicagédo do direito
por parte da concregcao “¢ um ato de razdo porque exige o conhecimento de
elementos faticos, valorativos e normativos ao caso; € um ato de vontade por

implicar a escolha entre diversas alternativas decisérias possiveis™.

Percebe-se que na concregdo o juiz ndo pode simplificar a sua atuagao
partindo da norma a fim de dar uma solugdo para o caso concreto. Devera o
magistrado conhecer dos fatos em todos os seus aspectos relevantes e, a partir
dessa constatacdo, passara a construir mediante conceitos juridicos e extrajuridicos,
a norma para o caso concreto. O juiz ndo apenas encaixa o fato a norma. O juiz
compreende os fatos em todas as suas nuances e cria a norma para o0 caso

concreto.

Assim, considerados os métodos de subsung¢ao e concrecio, resta bem clara

47 MENKE, Fabiano. A interpretacao das clausulas gerais: a subsun¢ao e a concregédo dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 20, abril-junho de 2004.
48 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Interpretacédo. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 45, p. 18, 1989.
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a diferenca entre a atividade do juiz intérprete e aplicador do direito quando do seu
confronto com as clausulas abusivas previstas em normas casuisticas (art. 51,
incisos | a lll e VI a XVI, do CDC) daquela atividade quando do seu confronto com as

clausulas abusivas previstas em clausulas gerais (art. 51, IV, c/c § 1°, do CDC).

Para o conhecimento da abusividade de uma clausula prevista nos incisos | a
[l e VI a XVI do artigo 51 do CDC, ao juiz basta fazer uma mera subsuncéo do fato a
norma. Se determinada clausula existente no contrato é idéntica a uma das
hipéteses normativas previstas em um desses incisos, caberd ao magistrado
simplesmente imputar o efeito previsto no caput do artigo, ou seja, reconhecer a sua
nulidade de pleno direito (absoluta). Esta atividade prescinde de quaisquer
argumentacodes e valoragdes mais complexas do que a simples adequacgéao do fato a
norma. Basta ao magistrado verificar o contrato e, constatando sua presencga,

reconhecer a sua nulidade.

Tanto é de menor complexidade esta mera adequacgao do fato a norma, este
trabalho de subsungdo, que alguns ordenamentos juridicos estrangeiros nao
delegaram ao Poder Judiciario esta atividade, mas sim, a autoridades
administrativas, tal como € exercido pela Sub Secretaria de Defensa de la

Competencia y del Consumidor, na legislacdo Argentina, segundo Ruben Stiglitz*.

Por outro lado, para o conhecimento da abusividade de uma clausula com
base na clausula geral prevista no art. 51, inc. IV, do CDC, combinada com as
prescricdes do seu paragrafo primeiro, ao juiz ndo basta fazer mera adequagéo do

fato a norma, diante da vagueza de seu conteudo. O juiz necessita “conhecer do

49 STIGLITZ, Ruben S. Clausulas abusivas y control jurisdiccional de la administracion, estado de
situacion en Argentina. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, p. 265.
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150

caso concreto em toda a sua potencialidade™, necessita “ir ao fato, conhecer o seu

sentido e visualizar o fim do comportamento estudado”™', necessita fazer uma

152

“analise preliminar do caso™ para s entdo criar a norma que imputa ser a mais

adequada para o caso concreto.

Ora, a analise da abusividade de uma clausulas prevista em norma casuistica
(art. 51, incs. | a lll e VI a XVI, do CDC) é atividade essencialmente diversa da
analise da abusividade prevista em clausula geral (art. 51, inc. IV, c/c § 1°, do CDC).
E isto traz consequéncias aos limites impostos ao juiz quando da realizagao de tais

atividades, o que nos leva ao assunto do proximo subcapitulo.

2.3 OS LIMITES DO JUIZ NO PROCESSO DE CONCREGCAO DAS CLAUSULAS
GERAIS

A atividade do estado(-juiz) na concre¢cdo das clausulas gerais, diante do
principio dispositivo e da inércia da jurisdicdo, s6 podera ser iniciada mediante
provocacao da parte (autor) quando do ajuizamento de uma demanda judicial, e
exercida por intermédio do processo. N&do é dado ao juiz — como se autoridade
administrativa fosse — o poder de procurar na sociedade contratos de consumo e
analisa-los a fim de conhecer o conteudo de suas normas e apontar quais sao
abusivas e quais n&o. O juiz tem de esperar o movimento de uma das partes da
relagéo juridica de consumo, caracterizado pelo exercicio do direito de a¢do, para so

entdo poder conhecer das clausulas contratuais postas em analise.

50 MENKE, Fabiano. A interpretagédo das clausulas gerais: a subsunc¢éo e a concrec&o dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 20, abril-junho de 2004.

51 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Interpretagdo. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 45, p. 18, 1989.

52 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito. In MEDEIROS,
Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino juridico no
limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 430.
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O juiz portanto exerce seu poder no processo. Exerce seu poder por meio das
normas de direito processual e, por essas mesmas normas (regras e principios) tem
seu poder limitado. O trabalho de concrecdo das clausulas gerais e — mais
especificamente para o objetivo deste trabalho — de conhecimento das clausulas
abusivas em contratos de consumo, s6 pode ser realizado por meio do processo civil

e, portanto, limitado por suas regras e principios.

Esta limitacdo tem sua justificativa histérica. A atividade de concreg¢ao das
clausulas gerais, por pressupor a criagdo de uma norma para 0 caso concreto por
parte do juiz, gerou certa preocupagao entre os juristas, especialmente em face do
momento histérico em que passou ela passou a ser mais vulgarizada, justamente na
metade do século passado, na Alemanha, quando ascendeu ao poder o Partido
Nacional Socialista. Segundo Lutz Mager, citado por Fabiano Mencke,

[...] assim como hoje em dia as clausulas gerais servem como porta de
entrada de valores constitucionais, na época do nacional-socialismo elas

foram utilizadas como janela de abertura para a concepgéo valorativa do
momento, especialmente para as teorias raciais™.

Desta forma, a fim de se evitar que a atividade de concrecéo se transforme
em mero arbitrio, € necessario que a atuagdo do magistrado seja limitada pelas

regras e principios do processo civi. Ndo se trata de “absoluta liberdade ao

»54

magistrado para atuar arbitrariamente em substituigdo ao legislador™”. Esta limitagao

»55

pela ordem juridica € “uma conquista do Estado de Direito™", que circunscreve o

53 MENKE, Fabiano. A interpretagédo das clausulas gerais: a subsungao e a concregao dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 12-13, abril-junho de 2004.

54 MORAIS, Dalton Santos. A atuagado judicial criativa nas sociedades complexas e pluralistas
contemporaneas sob parametros juridico-constitucionais. Revista de Processo, n. 180, fev. 2010,
p. 89.

55 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito. In MEDEIROS,
Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino juridico no
limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 444.
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processo de aplicacdo do direito a necessidade de o juiz ater-se ao sistema no qual
esta inserido, a fim de legitimar sua decisd0®. E necessario, portanto, que o juiz se
atenha as normas do processo, que perpasse todos os atos previstos para alcancgar
seu objetivo que € a “singularizacdo das normas abstratas ao caso concreto —

concrecdo”.”’

Todavia, a fim de materializar o principio da adstricdo do juiz as normas do
processo, em nome do Estado Democratico de Direito, Luis Alberto Reichelt bem
coloca que ao 6rgao jurisdicional € imposto “o dever de exercer sua tarefa levando
em conta as posi¢gdes externadas pelos demais sujeitos processuais que com ele
interagem e no debate dos autos”,” justamente para que seja limitado o arbitrio. E,
ainda, segundo Reichelt,

aos sujeitos processuais, garante-se ndo apenas o direito de formulagao de
pleitos a autoridade estatal que conduz o debate nos autos, mas também o

de se sentirem representados nas diversas manifestagcdes de poder
veiculadas na realidade processual®

Desta caracteristica, exsurge a necessidade de cotejo entre os principios
dispositivo e do contraditério, como duas grandes ferramentas e, ao mesmo tempo,
dois grandes limites a atuagdo do juiz na condugdo do processo e, por

consequéncia, na atividade de concregao das clausulas gerais.

Acerca do principio dispositivo, importante ndo confundi-lo com direitos
materialmente disponiveis. Trata-se, antes de mais nada de um principio de direito

processual, consubstanciado na possibilidade de a parte decidir se requer, ou nao,

56 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., p. 444

57 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., p. 445

58 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 89.

59 REICHELT, Luis Alberto, op. cit., p. 89.
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a protecdo de um direito subjetivo perante um érgdo judicial.”® Ou seja, a fim de se
manter a imparcialidade do juiz, o direito processual brasileiro estabeleceu como
principio a inércia da jurisdi¢cado, consistente na necessidade de o Poder Judiciario
ser provocado pelas partes a fim de proferir uma decisdo. Cabera as partes,
portanto, o poder e a discricionariedade de trazer ao juiz os temas a serem
discutidos, delimitando, assim, o objeto do processo. O que, por outro lado, significa
dizer que nao é dado ao juiz “construir sua decisdo com base em temas e fontes de

prova diversos daqueles indicados pelas partes”’

E, na esteira deste raciocinio, ainda que se trate de matéria cuja analise
devera ser realizada de oficio pelo magistrado, cabera a parte trazer tais questoes a
discussao nos autos, seja dentre os pedidos ou causa de pedir, para que o

magistrado possa se pronunciar de deliberar sobre ela.

Pensar diferente seria permitir que o juiz deixasse de ser um terceiro imparcial
para invadir a esfera de disponibilidade da acao conferida as partes, ainda que tal
intervengao ocorresse em questao materialmente indisponivel. Claro que, uma vez
trazida a discussao para dentro dos limites objetivos do processo um direito material
indisponivel, como n&o cabe a parte renuncia-lo ou negocia-lo, o magistrado devera

se manifestar de oficio sobre ele.

Necessaria ainda, a submissdo do magistrado ao principio do contraditério,
que garante a participacdo das partes no processo e na formacdo da decisao
judicial, concedendo-lhe, inclusive, em raz&o disto, a sua necessaria validade dentro

do sistema. Segundo Reichelt, ainda,

60 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 93.
61 REICHELT, Luis Alberto, op. cit., p. 96.
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o seu significado [do principio do contraditério] € composto, antes de tudo,
de um feixe de garantias que devem ser observadas ao longo do
desenvolivimento da marcha do processo, envolvendo: a) o direito dos
sujeitos processuais a participagdo no debate processual; b) o direito a
instauracdo de um dialogo entre os sujeitos processuais; c) o direito ao
estabelecimento de uma mecéanica de colaboracdo entre os sujeitos
processuais, a qual € estabelecida com vistas a construgdo do provimento
jurisdicional e d) o direito dos sujeitos processuais a nao serem
surpreendidos quando da prolagdo da decisao jurisdicional.*” (grifei)

Da afirmagéo do doutrinador acima transcrita, importante destacar o item “d”
ou seja, a observancia do principio do contraditério para que as partes néo sejam
surpreendidas quando da prolagao da decisao jurisdicional. Isto porque € justamente
neste ponto que se encontra um dos grandes motes para a edigdo da Sumula n° 381
do STJ, ja que, com base no argumento de que a abusividade de clausula contratual
em contrato de consumo seria questao de ordem publica, os julgadores de primeiro
e segundo graus vinham afastando de forma indiscriminada, clausulas que
reputavam abusivas, ainda que independentemente de pedido especifico do
consumidor, na grande maioria dos casos, com base na clausula geral do artigo 51,
inciso IV, do CDC. Assim, lembra Guilherme Luis Quaresma Batista Santos que

E verdade que o magistrado pode conhecer e trazer ao processo fatos e
argumentos juridicos que nao tenham sido trazidos pelas partes; todavia,

ele ndo pode decidir com base em tais fatos ou argumentos sem submeté-
los & prévia ciéncia e dialogo das partes.*

Sem duvida, a pratica adotada pela jurisprudéncia, ainda que lastreada na
possibilidade de conhecimento de oficio da abusividade de clausulas em contrato de
consumo por se tratar de matéria de ordem publica, ofendia, diretamente o principio

do contraditério por gerar decisdes surpreendentes as partes, porquanto

62 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 101.

63 SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista. Algumas notas sobre o contraditério no processo
civil. Revista de processo, n. 194, abr. 2011, p. 75.
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esbordantes dos limites objetivos do processo. Tratavam-se de decisbes muitas
vezes tomadas ja em segundo grau de jurisdicdo sem que fosse oportunizado o
devido debate acerca do tema. Debate este, importante repisar, que se constitui no
préprio requisito de validade da decisao. Ainda segundo Luis Alberto Reichelt,
A garantia examinada acima [contraditério como proteg¢ao as partes contra a
surpresa no conteldo das decisdes jurisdicionais] ganha, aqui, uma dupla
perspectiva. A primeira delas corresponde ao fato de que nao pode o juiz
deliberar em torno de questdo que ndo tenha sido objeto de pedido das
partes ou interpretar de forma extensiva o pedido sem que as partes tenham
sido previamente consultadas. Trata-se neste sentido, da impossibilidade de

a decisao jurisdicional surpreender as partes no que se refere ao contetdo
do debate travado.*

Percebe-se assim, que para garantia dos principios da inércia da jurisdicéo,
dispositivo e contraditério, € necessario que sejam criteriosamente observados pelo
magistrado os limites objetivos da demanda, porque somente depois de serem
definidos causa de pedir (fatos e fundamentos juridicos) e pedidos é que sera
possivel estabelecer um debate sobre estas questdes e nao outras. Somente
quando determinados os limites objetivos da demanda é que se estabelecera o
contraditério consubstanciado no debate sobre estes temas especificos que, pelo
didlogo entre as partes, colabora para que o magistrado construa uma sentenga

devidamente correlata aos pedidos e legitimada pelo proprio debate.

Neste sentido, José Roberto dos Santos Bedaque bem coloca que no
momento que € formulado o pedido de tutela jurisdicional é que o autor “atribui aos
fatos por ele narrados a aptidéo para produzir determinada consequéncia juridica”.
E, nada impede que o juiz aplique regra diversa da invocada, todavia, devera o

magistrado estar adstrito a “esses limites objetivos, ou seja, os fatos e os efeitos

64 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 108.
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juridicos pretendidos”. E, por fim, conclui o doutrinador que “se o ponto de fato, nao
suscitado pelo autor, mas percebido de oficio pelo juiz, ndo se tornou questao,
impossivel leva-lo em conta na sentencga, pois a seu respeito o contraditorio ndo se

efetivou™®.

Todas essas consideragcdes possuem especial significado quando do trabalho
de concregao das clausulas gerais e, em especial, quando do conhecimento da
abusividade das clausulas com base no art. 51, IV, do CDC. Isto porque, como

citado anteriormente, o juiz necessita “conhecer do caso concreto em toda a sua

166 »n67

potencialidade™", necessita fazer uma “analise preliminar do caso™ para s6 entao
criar a norma que imputa ser a mais adequada para o caso concreto. E isto significa
que o juiz devera conhecer amplamente dos fatos e fundamentos juridicos trazidos
pelo autor, analisar a contestagao do réu, identificar os pontos controvertidos, avaliar
as provas, tudo dentro de uma visao moderna do processo que permite e exige a
participacdo e cooperacdo das partes neste complexo de relagdes, para s6 entao
identificar a existéncia de uma clausula que tem aptiddo para ser considerada nula
de pleno direito por estabelecer “obrigagées consideradas iniquas, abusivas, que

coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a

boa-fé ou a equidade”.

Ou seja, como no trabalho de concregao o juiz precisa partir do fato para sé

entdo buscar a norma mais adequada para o caso concreto, muito antes de falar em

65 TUCCI, José Rogério Cruz; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord). Causa de Pedir e
pedido no processo civil: questoe polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 33.

66 MENKE, Fabiano. A interpretagdo das clausulas gerais: a subsungao e a concreg¢ao dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 20, abril-junho de 2004.

67 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito. In MEDEIROS,
Anténio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUC-RS: o ensino juridico no
limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipuc-RS, 1997. p. 430.
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abusividade de uma clausula com fundamento no art. 51, inc. IV, do CDC, devera o
magistrado atuar dentro dos limites do processo civil, em observancia as regras de
procedimento, principio dispositivo, do contraditorio e aos limites objetivos da
demanda para conhecer os fatos. Sé entdo que, analisado o caso concreto (com as
limitagdes inerentes que o direito processual Ihe traz) € que podera exsurgir uma ou

outra clausula a ser tachada de abusiva e, portanto, declarada nula de pleno direito.

Esta peculiar caracteristica do processo de concregdo nao permite que o
magistrado conhega de oficio da abusividade de uma clausula contratual com base
na clausula geral do art. 51, inc. IV, do CDC, sem que antes tenha sido mencionada
na peti¢ao inicial — seja como pedido ou causa de pedir — porquanto neste momento
vao ser determinados os limites objetivos da demanda. E, para conhecer dos fatos
(causa de pedir remota), o juiz esta limitado as normas tradicionais do direito
processual, ndo podendo deixar de respeitar o principio do contraditdrio, pela
participacdo das partes na formacdo de seu convencimento, para sé entdo,
prosseguir na segunda fase do processo de concregdo a fim de encontrar uma
norma para o caso concreto. Se o magistrado transbordar os limites objetivos da
demanda (causa de pedir e pedidos), analisando fatos ndo discutidos na demanda e
partindo para a segunda fase do processo de concre¢do com a determinagédo de
uma norma para esses fatos novos, o magistrado proferira sentenga nao
correlacionada com os pedidos, surpreendendo as partes e nula por ser extra ou

ultra petita.

Isso ndo quer dizer, contudo, que ao juiz é vedada analise da abusividade de
qualquer clausula contratual de oficio. Nada proibe que o magistrado conhega da

abusividade de uma determinada clausula como fundamento de sua decisdo, a fim
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de se manifestar acerca de um dos pedidos da inicial®. O que é vedado, no entanto,
€ que o magistrado inclua esta declaragao de nulidade nos provimentos da sentenca

sem o pedido correlato.

O conhecimento da abusividade de clausulas contratuais, ainda que se trate
de matéria de ordem publica, ndo permite que o magistrado esborde os limites
objetivos da demanda nos casos em que, para a propria existéncia da abusividade,
seja necessaria a analise dos fatos que ensejaram o ajuizamento da acdo. Se o
magistrado precisa de conhecimento dos fatos em toda a sua potencialidade®, tal
processo de conhecimento devera estar adstrito as normas do direito processual
tradicional. S6 entdo, depois de conhecido fato (diga-se: submetido a acgao,
contestagao, contraditorio, instrugdo) podera o juiz entender pela existéncia (ou n&o)

de eventual abusividade.

Assim, para as hipoteses previstas no art. 51, IV, do CDC, em que ha
necessidade de utilizacdo do processo de concrecido para se caracterizar a
abusividade, o juiz ao conhecer de oficio esta abusividade, sem que tenha sido
sequer pedida na peticdo inicial, esta, em verdade, violando o principio do
contraditorio (por vedar a participagdo das partes no processo decisoério), ignorando
o principio dispositivo (por trazer aos autos fatos ndo mencionados pela parte
autora) e proferindo sentenga nula, ndo correlata com as questdes discutidas na

demanda (extra ou ultra petita).

Por outro lado, nada impede que o juiz conhega de oficio da abusividade de

68 Veja-se, a titulo exemplificativo, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 551388/RS. Relator Ministro Paulo Furtado. 10 nov. 2009. Diario da Justica
Eletronico, Poder Judiciario. Brasilia, 04 dez. 2009.

69 MENKE, Fabiano. A interpretagédo das clausulas gerais: a subsungéo e a concregao dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 20, abril-junho de 2004.
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clausulas contratuais nas hipéteses do art. 51, | a lll e VI a XVI, ja que, neste caso,
necessaria apenas a aplicagdo do método da subsuncdo, partindo-se apenas da
compreensao da norma (essencialmente descritiva, casuistica) para perquirir se os
fatos colocados em questdo nela se encaixam’™. Ora, neste caso o juiz e as partes
sabem de antemao o que € a abusividade. Nao € necessario construir a norma para
o caso concreto. A norma ja existe, bastando ser aplicada e, segundo a lei
consumerista, de oficio, por se tratar de ordem publica. Assim, nestas hipoteses, néo
podera o magistrado se eximir de conhecer da abusividade das clausulas

contratuais, ainda que nao mencionadas entre as causas de pedir e os pedidos.

Por fim, atento a este entendimento homogéneo no que diz respeito a
interpretacao e aplicagdo das clausulas abusivas, ndo ha qualquer sentido logico ou
juridico para se fazer distingdo entre os contratos bancarios e os demais contratos
de consumo. Ambas espécies contratuais podem existir como uma grande e Unica
espécie de contrato de consumo, sem a necessidade de aplicagcdo de procedimentos

diversos no que diz respeito ao conhecimento das clausulas abusivas.

70 MENKE, Fabiano. A interpretagédo das clausulas gerais: a subsungéo e a concregao dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 50, p. 20, abril-junho de 2004.
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CONCLUSAO

1) O advento do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe inumeras inovagdes
no sistema juridico patrio, sendo que o tratamento dispensado as clausulas abusivas
caracterizou-se como uma das mais eficazes formas de protecdo do consumidor nas

relagdes contratuais.

2) A redacao do caput do artigo 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor nao
trouxe propriamente uma conceituacdo de clausula abusiva, mas definiu qual a
sancao lhe seria aplicavel, ou seja, nulidade de pleno direito, que foi definida pela

doutrina como nulidade absoluta.

3) Pelo fato de o Cdodigo de Defesa do Consumidor ser considerado norma de
ordem publica e carater cogente, bem como pela extensao conferida pela doutrina e
jurisprudéncia a chamada nulidade de pleno direito (dando-lhe efeito de nulidade
absoluta), foi predominante o entendimento de que a abusividade das clausulas
poderia ser conhecida de oficio pelos magistrados durante quase duas décadas, até

0 advento da Sumula n° 381 do Superior Tribunal de Justica.

4) Com o advento da Sumula n° 381 do STJ houve a vedagédo aos julgadores
de conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas nos contratos bancarios, o que
colocou em polvorosa a comunidade juridica, em especial por fazer tabula rasa de
entendimento consolidado e, em segundo lugar, por ter diferenciado os contratos
bancarios dos demais contratos de consumo, sem uma discussdo aprofundada

sobre o tema.

5) A edigao da Sumula n° 381 pelo Superior Tribunal de Justica teve evidente
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carater de politica judiciaria e causou, inicialmente, uma reacao de total rechago por
parte da doutrina por se caracterizar como inconstitucional e contraditéria com o

sistema de nulidades vigente no direito brasileiro.

6) Objetivando uma sistematizacdo do enunciado da Sumula n°® 381 do
Superior Tribunal de Justica € importante levar em consideragcao que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor traz, em seu artigo 51 duas grandes e distintas classes de
clausulas abusivas: a) normas casuisticas, que possuem carater rigido e de
tipificacdo maxima, previstas nos incisos | a lll e VI a XVI, do artigo 51; b) clausula
geral, caracterizada por uma vagueza de conceitos que necessitam ser
concretizados pelo aplicador do direito, prevista no inciso IV do mesmo artigo 51.
Muito embora a existéncia dessas duas classes, o legislador ndo faz qualquer
diferenga quanto aos efeitos juridicos atribuidos a cada uma destas espécies, como
ocorre no direito comparado, por exemplo, imputando-lhes, sempre a nulidade de

pleno direito.

7) No que diz respeito ao processo de interpretagdo e aplicagdo, as normas
casuisticas (art. 51, incisos | a lll e VI a XVI, do CDC), em face de seu carater rigido
e de tipificagdo maxima, pressupdéem uma operagdo de subsungao, ou seja, de
adequacao direta do fato a norma, deixando ao aplicador do direito pouca margem
para valoragdes e elucubragdes. Por outro lado, as clausulas gerais (art. 51, IV, c/c §
1°, do CDC) pressupbéem uma operagao de concrec¢do, pois sao caracterizadas por
uma vagueza de conceitos que necessitam ser concretizados pelo aplicador do
direito, mediante um complexo trabalho intelectivo e valorativo, a fim de que se

possa aferir o seu alcance e profundidade.

8) A fim de se evitar que a atividade de concregao se transforme em mero
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arbitrio, € necessario que a atuacdo do magistrado seja limitada pelas regras e
principios do processo civil. Nao se confere ao magistrado uma liberdade absoluta

de atuar em substituicdo ao legislador, a fim de criar a norma para o caso concreto.

9) Do cotejo entre os principios dispositivo e do contraditério, surgem as duas
grandes limitacbes do juiz na condugcdo do processo e, por consequéncia, na
atividade de concregao das clausulas gerais. Em primeiro lugar, cabera as partes, o
poder e a discricionariedade de trazer ao juiz os temas a serem discutidos,
delimitando, assim, o objeto do processo. Ainda que se trate de matéria de ordem
publica, irrenunciavel, esta qualidade s6 podera ser atribuida se for trazida pelas
partes ao debate. Em segundo lugar, em fungéo do principio do contraditério, o juiz
deve garantir a participacdo das partes no processo e na formagdo da decisado
judicial, até para sua proépria validade, bem como para evitar que as partes sejam

surpreendidas pela decisao judicial.

10) Essa vedacgao a surpresa dentro do processo judicial foi um dos grandes
motes para a edi¢do da Sumula n® 381 do Superior Tribunal de Justiga, ja que, com
base no argumento de que a abusividade de clausula contratual em contrato de
consumo seria questdo de ordem publica, os julgadores de primeiro e segundo
graus vinham afastando de forma indiscriminada, clausulas que reputavam abusivas,
ainda que independentemente de pedido especifico do consumidor, na grande

maioria dos casos, com base na clausula geral do artigo 51, inciso 1V, do CDC.

11) Como a clausula geral do artigo 51, inciso IV, do CDC pressupde um
trabalho de concregao, o juiz precisa partir do fato para s6 entdo buscar a norma
mais adequada para o caso concreto. Assim, muito antes de falar em abusividade de

uma clausula com fundamento no inc. IV, do art. 51, devera o magistrado atuar
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dentro dos limites do processo civil para conhecer os fatos. S6 entdo que, analisado
0 caso concreto, € que podera exsurgir uma ou outra clausula a ser tachada de

abusiva e, portanto, nula.

12) Por outro lado, nada impede que o juiz conhega de oficio da abusividade
de clausulas contratuais nas hipoteses do art. 51, | a lll e VI a XVI, ja que, neste
caso, necessaria apenas a aplicagao do método da subsungao. Neste caso o juiz e

as partes sabem de antem&o o que é a abusividade.

13) Diante das ponderagdes acima, percebe-se que a Sumula n° 381 do
Superior Tribunal de Justica ficaria mais adequada ao sistema de direito do
consumidor, de direito processual e de nulidades no direito brasileiro se fosse
entendida da seguinte maneira: a) ela é valida apenas para a hipdtese de
conhecimento de oficio da abusividade de clausula contratual com base na clausula
geral do art. 51, inc. IV, do CDC; b) ela é invalida no que diz respeito as demais
hipoteses de clausula abusivas previstas no art. 51 do CDC (incs. | a lll e VI a XVI);
c) ela poderia ser aplicada a todos os contratos de consumo, ndo apenas aos

contratos bancarios, por inexisténcia de diferenciagao légica ou juridica,

14) Em concluséo final, portanto, sugere-se uma nova redagao para a Sumula
n° 381 do Superior Tribunal de Justica, mais descolada da mera politica judiciaria e
mais atenta a técnica juridica, nos termos da ideia acima proposta, qual seja: “nos
contratos de consumo, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das

clausulas com fundamento no art. 51, IV, do CDC”
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