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Ricardo Lete: A constitucionalidade do enunciado 381 do STJ

O enunciado assim dispde: “Nos contratos bancérios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da
abusividade das clausulas’. A orientacdo da jurisprudéncia decorreu do julgamento do incidente de
recurso repetitivo no ano de 2008, que reconheceu, dentre outras coisas, a vedacdo aos juizes de primeiro
e segundo graus julgarem, sem pedido expresso, a abusividade de clausulas contratuai s nos contratos
bancarios. Essa discussdo foi reavivada apds o julgamento do Recurso Especial 541.153/RS e dos
Embargos em Recurso Especial 702.524/RS, gue atrelavam aimpossibilidade de andlise da abusividade
das clausulas contatuais em segundo grau de jurisdicéo diante da extensdo do efeito devolutivo da

apel acdo que abrange somente a matériaimpugnada, segundo o principio recursal do tantum devolutum
guantum apellatum. Portanto, houve uma maior abrangéncia no enunciado da simula.

Posteriormente, no julgamento do REsp 1.465.832/RS, o relator ministro Paulo de Tarso Sanseverino
submeteu a matéria a apreciacao pel o regime dos recursos repetitivos e propds nova redacdo: “Na
declaracdo de nulidade de clausula abusiva, previstano art. 51 do CDC, deverdo ser respeitados 0
contraditorio e a ampla defesa, ndo podendo ser reconhecida de oficio em segundo grau de jurisdicéo”.
O recurso, cuja decisdo retrocitadafoi proferida em setembro de 2015, até o momento ndo foi julgado
pela 22 Secdo do STJ.

A maioria da doutrina especializada critica o enunciado em vigor, sob 0 argumento de que a protecéo do
consumidor € um direito fundamental e se sobrepbe as normas de carater processual. O Estado-juiz deve
intervir no negécio juridico diante de clausulas contratuais abusivas em desfavor do consumidor. Além
do mais, o CDC, por setratar de uma norma de ordem publica, impde ao julgador o dever de apreciar de
oficio qualquer clausula contratual que vade encontro a protecdo constitucional. Ainda, esse
microssistema, ao estipular os direitos basicos do consumidor, o resguarda das clausulas abusivas (artigo
6°, inciso 1V) e prevé sua nulidade de pleno direito (artigo 51).

Sem adentrar na discussao processual acerca daimpossibilidade de andlise da abusividade das clausulas
contatuais em segundo grau de jurisdic¢éo, importa para esse trabalho € a critica a possibilidade do
julgador reconhecer de oficio a abusividade de clausulas contratuais no processo civil que envolvauma
relacéo de consumo.

A parte autora, ao formular sua peticéo inicial, deve apresentar, dentre outros requisitos, os fatos e
fundamentos juridicos de sua pretenséo, além do pedido, que deve ser certo e determinado. Inclusive, o
artigo 330, paragrafo 2°, prevé a necessidade, sob pena de inépcia, de o autor discriminar na peticdo
inicial as obrigacdes contratuais que pretende controverter. A finalidade do pedido no processo € fixar o
objeto litigioso na etapa postul atoria, instaurar uma relacdo processual e invocar um provimento judicial.
Em regra, o julgador fica vinculado aos limites do pedido, ou sgja, a sentenca deve ser congruente com o
gue foi postulado pela parte. A ressalvaa correlacéo entre o pedido e sentenca pode ser observada,
por exemplo, nos pedidos implicitos, tais como os juros e as prestacdes periddicas vencidas apos a
propositura da agéo.

O pedido pode ser visto como um desdobramento das garantias constitucionais do devido do processo
legal, do contraditério e da ampla defesa no plano infraconstitucional. O devido processo legal é abase
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das demais garantias processuais e subdivide-se em formal e material ou substancial. Com relagdo ao
primeiro, suaideia esta direcionada a regul aridade procedimental. O segundo visa assegurar um processo
justo e adequado as partes com a observancia dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A normafundamental processual do contraditério e da ampla defesa é compreendida, em suma, como a
ciéncia dos atos processuais e a audiéncia bilateral, com vistas a possibilidade de as partes influenciarem
na formac&o do convencimento do julgador. Ao tempo em que é concedida ainformacéo a parte adversa
da prética de determinado ato processual, confere-lhe a possibilidade de reagir e evita-lhe a surpresa. O
CPC idealiza a previsibilidade dos atos processuais com 0 escopo de preservar a seguranca juridica que
envolve as relagdes endoprocessuals.

O reconhecimento de oficio pelo juiz, sem pedido expresso, da abusividade das clausulas existentes em
contratos bancérios ou de qualquer outra clausula abusiva prevista em um contrato que envolva relagcéo
de consumo, implicaviolagdo a essas garantias constitucionais processuais. No aparente conflito entre a
protecdo do consumidor e as garantias fundamentais processuais, ndo se vislumbra violacdo aguela
guando ndo ha sequer pedido do consumidor para que determinada clausula contratual seja analisada
pela autoridade judicial. N&o é razoavel no processo civil moderno que o juiz atue como revisor geral de
um negacio juridico.

Os modelos tradicionais de processo dispositivo e inquisitivo ndo sdo incompativeis e devem ser
aplicados simultaneamente na atual conjuntura. A cooperacéo como modelo processual € uma visao
mais coerente com a diretriz da boa-fé que deve imperar nas relactes negociais. Ha a necessidade do
compartilhamento do trabalho entre o juiz e as partes, ou sgja, cada ator assume uma responsabilidade
pela atividade processual. Em um sistema juridico que prima pelarazoavel duracéo do processo, o
magistrado deve observar uma simetria ha sua condugdo, pois avulta como mecanismo eficiente para o
aperfeicoamento e adequagdo arealidade. Esseideal de auxilio tem por finalidade evitar asurpresae
preservar o contraditorio. A boa-fé subjetiva cede espaco para a boa-fé objetiva, que traca um padréo de
comportamento para os integrantes da relagéo processual.

Deve ser respeitada a igualdade e a paridade de armas entre as partes no curso do processo, 0 que Nnao
prejudica a desigualdade existente narelacdo juridica material entre consumidor e fornecedor, pois o que
se dmeja € aigualdade de oportunidades processuais de participacdo. O juiz, caso venha a reconhecer de
oficio, sem pedido expresso, a abusividade de clausulas contratuais em uma relacéo processual entre
consumidor e fornecedor, violara aigualdade processual e, por conseguinte, o contraditorio pleno ou
substancial. A violag&o a cooperacdo e aigualdade implica naviolagédo do contraditério.

A moderna visdo do processo ndo esta em consonancia com o entendimento que o juiz venhaa
reconhecer de oficio clausula contratual abusivaem um contrato de consumo, sem pedido expresso. E
inegavel que a protecdo constitucional do consumidor e ainterpretacédo do CDC como norma de ordem
publicarevelam que se esta diante de uma relacéo juridica diferenciada. Nesse ponto, vale destacar que o
reconhecimento de oficio de determinada matéria pelo juiz ndo prescinde da oitiva da outra parte. O juiz,
ao agir de oficio, suscita ponto ndo arguido pelas partes, mas que ndo dispensa o contraditorio.

A Vvisao protetiva do consumidor ndo pode ser aplicada desmedidamente, sob pena de violagdo a direitos
fundamentais também expressamente previstos na CF. O CDC, no ambito processual, prevé mecanismos
processuais especificos com afinalidade de igualar relacdo juridica e ainversdo do 6nus da provaé
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um deles, razdo pela qual ndo é possivel dispensar o pedido da parte autora para a reviséo ou nulidade de
clausulas contratuais que considere abusivas com a justificativa de uma prévia hipossuficiéncia
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