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Dala ~nar Aanria dn Direito, SA°mula 381 do STJ deve ser revisada

Bruno Miragem

Advogado e professaor . ~ . . .
Uma das inovagtes mais destacadas do Cédigo de Defesa do Consumidor

para protecdo dajustica contratual foi o regime que instituiu para controle das clausulas abusivas. Houve
ai uma sensivel transformacdo da perspectiva das invalidades, que deixaram de concentrar-se nos vicios
davontade, com consequéncias para a integralidade do contrato celebrado entre as partes, paraum
regime de invalidade parcial, apenas das clausulas que por seu contelldo comprometiam o equilibrio do
negdcio juridico. Mantem-se o contrato valido quanto ao restante, e quando necessario, chamando o juiz
apromover aintegracéo de eventuais lacunas que dai venha a surgir.

A utilidade deste sistema novo verificou-se desde logo pela jurisprudéncia nacional, ao tempo em que,
ao manter o contrato de consumo valido, declarava a nulidade apenas das clausulas que se
caracterizassem como violagéo aos direitos do consumidor. Por outro lado, marca este sistema a sangéo
de nulidade da clausula abusiva, dando exata dimens&o darejeicéo do direito a abusividade das
disposicles contratuai s que sejam contrérias aos direitos do consumidor. Uma sangdo de ordem publica,
gue ao contrario do regime gera dasinvalidades do Codigo Civil — marcado pela anulabilidade do
negocio juridico em raz&o dos defeitos na sua constitui¢céo valida— ndo depende dainiciativa da parte
prejudicada, tampouco podem ser confirmadas ou convalidadas pelo tempo.

Asrazdes de ordem prética para este sistema instituido pelo Codigo de Defesa do Consumidor séo
vérias. Dentre elas, amais importante é o proprio reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.
Porque o consumidor é vulneravel, inclusive com dependéncia em relacdo a certos contratos de consumo
duradouros e/ou que digam respeito a servicos essenciais, firmou-se diretriz para sua protecéo em face
da pressdo do fornecedor, ou mesmo por desconhecimento juridico, o levasse a confirmar avalidade de
uma clausula flagrantemente ilegal.

Dai a surpresa quando, em 2009, o Superior Tribunal de Justicafez editar sua Simula 381, afirmando
gue “nos contratos bancérios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.” O
processo de formac&o da simula e sua comparacao aos precedentes que a fundamentaram sdo de
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interesse, em especia para se perceber o quanto os propoésitosiniciais se desvinculam do texto final.
Basta ver que a proposi¢éo original, da ministra Nancy Andrighi, ao trazer o tema a discusséo, era
justamente permitir o reconhecimento de oficio pelo julgador da nulidade das clausulas de eleicdo de
foro, guando ndo houvesse sido alegada pelo consumidor, como pressuposto |6gico para que pudesse
conhecer da causa e decidi-la. Durante os debates da sessdo, contudo, sob o fundamento de que os
tribunais ndo poderiam conhecer de oficio da nulidade de clausulas abusivas, por ofensa ao principio
devolutivo da apel agdo (tantum devolutum guantum apellatum), aprovou-se o texto em questéo, pouco
aderente aos precedentes indicados para fundamenté-1o.[1]

Da edicdo da simula, sob o regime do artigo 543-C do Cadigo de Processo Civil entdo vigente, ou sgja,
restringindo a admissibilidade de recursos em sentido contrario ao entendimento afirmado, resultou forte
reacdo da comunidade juridica. [2] Embora perceptivel seu propodsito de evitar “ decisdes-surpresa’ no
julgamento de recursos, o fato é que seu enunciado tal qual foi redigido, coloca em xeque o sentido
consagrado ao artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Refere alei, expressamente, que “séo
nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos (...)", seguida de longa exemplificagdo. A nulidade de pleno direito, ou absoluta, é aquela que
implicaainvalidade do ato nulo, sem que haja possibilidade de saneamento e convalidagdo do mesmo.[3]

Alguma discussio houve ao comparar a opcao do legislador brasileiro a outros sistemas juridicos nos
quais se distinguiam as sangdes as clausulas abusivas em diferentes graduagdes. No caso do CDC,
contudo, o sistema de nulidades fundado na ordem publica de proteg&o do consumidor,[4] ao tempo em
gue se afastou do sistema de nulidades do Codigo Civil de 1916, ndo deixou de aproveitar datradicéo do
direito privado brasileiro, quanto ao exato sentido da defini¢cdo de “nulidade de pleno direito”.

Trata-se de um conceito tecnicamente refinado.[5] Ponderava Clovis Bevilaqua: “ O acto foi praticado
contra as prescripcdes dalei? E nullo, quer dizer, ndo tem existéncialegal. Ea quae lege fieri
prohibentuir si fuerint facta, non solo inutilia, sed pro infects, etiam habentur, ainda se diz no direito
imperial. Mas este rigor de |6gica juridica pareceu excessivamente rigido, e comegaram 0s
abrandamentos do direito pretoriano a crear distincgdes, das quaes resultava que uns actos eram nullos
de pleno direito e outros necessitavam de uma accdo em justica e de uma sentenca para serem declarados
nullos’.[6] A nulidade & meio de assegurar respeito alei, podendo haver, conforme bem assinalam
Ripert e Boulanger, dentre as nulidades absolutas, as que se denominam nulidades de ordem publica,
consideradas como as revestidas de tal gravidade contra o interesse coletivo, que podem ser decretadas
de oficio pelo juiz.[7] Namesma linha afirma-se que “ as nulidades absol utas sancionam a violagéo de
uma regra de ordem publica, as nulidades relativas a violagdo de regras editadas para a protecéo de
interesses privados’.[8]

A nocdo de nulidade de pleno direito segue tradi¢cdo romana (ipso iure), distinguindo basicamente as
nulidades que, sendo de pleno direito ndo precisariam sequer ser objeto de decretacéo judicial, sendo as
demais hipoteses dependentes da obtencéo de uma formula do magistrado para poderem ser
reconhecidas. O modo como foi desenvolvida pelo direito moderno identificou a nulidade de pleno
direito tanto com a circunstancia de que sua caracterizacéo € independente da decretacéo pelo
magistrado, quanto aidentificagdo de um dever do juiz de pronuncié-las independente de requerimento
expresso, sempre quando delas tiver conhecimento.

No direito brasileiro, explica Clévis Bevilagua, areacdo da ordem juridica em relacdo a violacdo dos
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preceitos estabel ecidos se da “de modo mais ou menos violento, mais ou menos decisivo, segundo 0s
interesses feridos pelailegalidade do acto. Quando o acto ofende principios basicos da ordem juridica,
principios garantidores dos mais el evados interesses da col ectividade, € bem de ver que areaccédo deve
ser mais enérgica, a nullidade deve ser de pleno direito, o acto é nullo. Quando os preceitos que 0 acto
contraria sdo destinados mais particularmente a proteger os interesses das pessoas (...) areacgdo €
atenuada pela vontade individual que se interpde. O acto neste caso, é apenas anullavel.”[9] Natradicéo
do direito brasileiro, o Regulamento 737, de 1850, dispbe originalmente sobre a disciplina das nulidades
no direito privado. Ao usar a expressao nulidade de pleno direito, distingue em absoluta e relativa, sendo
aprimeira passivel de ser alegada por qualquer interessado e a segunda apenas por aqueles a quem
favorecam. A nulidade de pleno direito absoluta podia ser pronunciada de oficio, ndo podendo ser
relevadas pelo juiz quando constem de documento ou de provalliteral.

O reconhecimento da nulidade de pleno direito pelo juiz € comum aos sistemas de direito romano-
germanico.[10] Neste sentido, “néo se torna necessario intentar uma agado ou emitir uma declaracéo
nesse sentido, nem uma sentenca judicial prévia, e podem ser declaradas ex officio pelo tribunal”.[11]
No direito do consumidor francés, por exemplo, a partir daLoi Chatel, de 2008, houve adesdo expressa a
possibilidade do juiz reconhecer de oficio a abusividade das clausulas contratuais, de modo que o art.
141-4, acrescentado ao Code de la consommation francés passou a prever: “Lejuge peut soulever

d’ office toutes les dispositions du présent code dans les litiges nés de son application”.

Este sentido elementar da nogdo de nulidade de pleno direito, que é um dos tracos distintivos da
autoridade e efetividade da tutela constitucional e legal dos direitos do consumidor nos contratos, agora
tem a possibilidade de ser recuperado pelo Superior Tribunal de Justica. No ano passado, o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino afetou o julgamento do Recurso Especial Especial 1.465.832/RS, sugerindo,
em face, especialmente do novo Cédigo de Processo Civil aalteracdo do enunciado da Simula 381, para
0 qual propds a seguinte redacéo: "Na declaracdo de nulidade de clausula abusiva, previstano art. 51 do
CDC, deverdo ser respeitados o contraditorio e a ampla defesa, ndo podendo ser reconhecida de oficio
em segundo grau de jurisdicdo”.

Trata-se, indiscutivelmente, de uma redacéo que busca conciliar o entendimento da Corte, e a
necessidade de seguranca juridica, com a efetividade do direito do consumidor. Afinal, sistematizando
0S principais argumentos contrarios a redacdo atual da simula: @) ndo ha sentido em haver um
entendimento especial para os contratos bancarios em matéria da declaracéo de nulidade de clausulas
abusivas, privilegiado em relacdo aos demais contratos de consumo, o que inclusive viola o conteiido da
decisdo do STF no julgamento da ADI 2.591 (ADI dos Bancos)[12]; b) a vedac&o ao conhecimento de
oficio da abusividade, e consequente nulidade viola a no¢éo consagrada as nulidades de pleno direito,
contrariando e modificando normalegal expressa; ¢) o respeito ao contraditorio e a ampla defesa ndo sdo
inconciliaveis com o conhecimento de oficio de questes de ordem publica.
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O mérito dainiciativa de revisdo do enunciado em questdo, portanto, € inegavel. Por outro lado, € de
sugerir aredacdo proposta pelo ministro Sanseverino, uma brevissimainovacdo, em vista do quedispdem
os artigos 9° e 10 do novo Caédigo de Processo Civil, a saber, respectivamente: “N&o seproferira decisdo
contra uma das partes sem gue ela sgja previamente ouvida’; e “ O juiz ndo podedecidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento arespeito do qual ndo se tenha dado aspartes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

Preservando-se 0 sentido de assegurar o contraditorio e aampla defesa, e de modo a evitar decisbes que
surpreendam as partes, ndo harazdo aparente para restringir-se o conhecimento de oficio, mesmo em
segundo grau de jurisdicdo, desde que seja dada oportunidade as partes de se manifestarem sobre o tema.
N&o é demais mencionar que a declaragéo, de oficio, da nulidade da clausula abusiva, se daem
homenagem a propria autoridade e efetividade do Direito. O que se deve assegurar, somente, € que esteja
em linha com a preservacao das garantias do contraditério e da ampla defesa.

Dai nossa sugestdo, a partir dainteligéncia do texto proposto pelo ministro Sanseverino, para que resulte
do enunciado assim: “Na declaracéo de nulidade de clausula abusiva, previstano artigo 51 do CDC,
dever&o ser respeitados o contraditorio e a ampla defesa, em qualquer grau de jurisdicéo”. De qualquer
modo, estéo langados em bons termos ainiciativa de revisdo da Simula 381, marco da necesséria
reconciliagdo do entendimento do STJ, reconhecido como o “Tribunal da Cidadania’, com a autoridade
e coeréncia do direito positivo.

[1] Para detalhes do julgamento, remete-se ao nosso estudo contemporaneo a edic¢do da simula: Bruno
Miragem, Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e o futuro do
direito do consumidor brasileiro. Revista de direito do consumidor, v. 72. Sdo Paulo: RT, out.-dez./2009,
p. 41-77.

[2] Registram-se, desde ent&o, dezenas de estudos doutrinérios destacando, em unissono, o equivoco do
Superior Tribunal de Justica na edicdo da simula, de autoria, dentre outros, de Claudia Lima Marques,
Nelson Nery Janior, Fabio de Souza Trajano, Flavio Caetano de Paula, Rafael Calmon Rangel, Andressa
Jarletti de Oliveira, Vitor Vilela Guglinski, Oscar Ivan Prux, Améllia Soares da Rocha, Gerson Amauri
Calgaro, Pablo Stolze Gagliano e Saloméo Viana, Fredie Didier Junior, Anténio Carlos Efing, Flavio
Tartuce, Alexandre Torres Petry, Gustavo Brum, Leonardo Macedo Poli Sérgio Augusto Pereira
Lorentino, Gerivaldo Neiva e Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral, Nayron Divino Toledo
Malheiros, Ricardo Giuliani Neto e Ezequiel Morais.

[3] Conforme ali¢éo de Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t. 4. Rio de
Janeiro: Borsdi, 1970, p. 51-52.[4] Conforme se percebe também do exame de direito comparado, a
violacéo da ordem publica econémica de direcéo da causa a nulidade de pleno direito, uma vez que esta
tem a aptiddo de limitar todos os aspectos da livre formagdo dos atos juridicos, tais como a definicéo dos
seus elementos essenciais, a escolha de com quem contratar, aforma e o processo de celebracdo do
contrato. Assim, € protegida mediante a decretacdo da nulidade absoluta da clausula. Estabel ece, pois,
espécie de restricdo daliberdade de criagdo do direito por intermédio da vontade das partes. Assim:
Marie Caroline Vincent-Legoux, L’ ordre public. Etude de droit comparé interne. Paris; PUF, 2001. p.
142-144.

[5] Para aprofundamento da discusséo, remete-se ao nosso: Bruno Miragem, Curso de direito do
consumidor
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, 62ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 381-387.

[6] Clovis Bevilagua, Theoriageral do direito civil. S50 Paulo: Red, 1999. p. 334.

[7] Georges Ripert e Jean Boulanger, Tratado de derecho civil segun el tratado de Planiol. Trad. Delia
Garcia Dareaux. Buenos Aires: LalLey, 1963. v. 1, p. 456-457.

[8] Henri Mazeaud; Leon Mazeaud; Jean Mazeaud e Frangois Chabas, Legons de droit civil.
Introduction &I’ éude du droit. 12. ed. Paris: Montchrestien, 2000, p. 492.

[9] Clovis Bevilaqua, Theoriageral do direito civil, p. 346-347.

[10] Francesco Galgano. Diritto privato. 13. ed. Padova: Cedam, 2006. p. 286.

[11] Carlos Alberto Mota Pinto. Teoriagera do direito civil. 3. ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1996, p. 611.
[12] “Artigo 3°, 8 2°, do CDC. Artigo 5°, XXXII, da CF/88. Artigo 170, V, da CF/1988. Instituigoes
financeiras. Sujeicdo delas ao Cadigo de Defesa do Consumidor. Acéo direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente. 1. Asinstituicoes financeiras estéo, todas elas, alcancadas pelaincidéncia das
normas veiculadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 2. * Consumidor’, para os efeitos do Codigo
de Defesa do Consumidor, € toda pessoa fisica ou juridica que utiliza como destinatério final, atividade
bancéria, financeira, de crédito e securitéria. 3. O preceito veiculado pelo artigo 3°, § 2°, do CDC deve
ser interpretado em coeréncia com a Constituicdo” (EDcl naADIn 2.591, j. 14.12.2006, rel. Min. Eros
Grau, DJ 13.04.2007). V €jam-se hossos comentarios a decisdo em: Bruno Miragem, A ADIn 2591 ea
constitucionalidade da aplicacdo do CDC as institui¢cOes bancérias, de crédito e securitérias. Fundamento
da ordem publica constitucional de protecéo do consumidor. Revista de direito do consumidor 61/287.
S&o Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2007.

Page 5
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/10/2016



