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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso pretende estudar os limites da aplicacdo da Sumula
n. 381 do Superior Tribunal de Justica, que veda a possibilidade de revisdo de oficio das
clausulas abusivas nos contratos bancarios, elaborada em margo de 2009. A referida Sumula
atinge os contratos bancarios sob a égide de protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor.
Esse, por sua vez, € um microssistema que instaurou uma serie de conceitos, principios e
direitos com intuito de protecdo a pessoa do consumidor. Tal protecdo € garantia
constitucional prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal. Também sera abordada a
transformacéo na teoria contratual como consequéncia da sociedade de massa na qual estamos
inseridos, e a utilizacdo de contratos de adesdo repletos de clausulas abusivas. Assim,
analisados os conceitos inerentes ao direito do consumidor, bem como outros referentes a
teoria contratual, pode-se chegar a conclusdo de que a sumula em estudo afronta ao direito
fundamental de protecdo do consumidor e as regras deduzidas no bojo do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Para a realizacdo deste estudo monografico foi utilizada a pesquisa
bibliografica, analisando-se legislacdo, doutrina, artigos e jurisprudéncia referentes ao tema.

Palavras-chave: Protecdo do consumidor. Clausulas abusivas. Nulidade absoluta. Revisdo de
oficio. Simula 381 do Superior Tribunal de Justica.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por objetivo estudar a aplicacdo da Simula n. 381 do Superior
Tribunal de Justi¢a, que dita: “Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de
oficio, da abusividade das clausulas”, limitada pela instituicdo do direito fundamental de
protecdo do consumidor inserido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88)
de 1988.

O direito do consumidor ndo € ramo recente, suas raizes remontam & antiguidade.
Desde as antigas civilizagdes ja existia a preocupacdo de protecdo a pessoa do consumidor
através da instituicao de regras em suas legislacdes.

No Brasil, a preocupacdo com o consumidor remonta as antigas ordenacfes do
Império, estando presente, também, no Codigo Civil de 1916 e em outras leis esparsas.
Posteriormente, a protecdo do consumidor, em razdo de sua hipossuficiéncia, foi elevada ao
patamar de direito fundamental ao ser inserida no texto da CF/88. Nédo tardou para que fosse
elaborado o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), instrumento precipuo de sua protecao.
Em seu bojo estdo presentes conceitos fundamentais, principios e direitos, tornando-se, assim,
um verdadeiro microssistema com regramento proprio.

O CDC surgiu em um periodo no qual ocorreu uma massificacdo das relagcoes de
consumo, colocando o consumidor em posicao desfavoravel na relacdo com o fornecedor. Em
razdo desse fenbmeno os contratos também evoluiram e ganharam caracteristicas proprias,
como o contrato de adesdo. Esse contrato veio para facilitar a contratacdo entre as partes da
relacdo de consumo, dando agilidade as transagdes. Todavia, sua caracteristica principal, a
impossibilidade da discussdo de seu contetdo, deu azo ao estabelecimento de clausulas
abusivas ao consumidor.

As instituicOes financeiras sdo as que mais se utilizam desse tipo de contrato ao
realizar seu contrato por exceléncia, o empréstimo.

Diante desse contexto, surge a necessidade de adequacdo da teoria contratual,
caracterizada pela autonomia da vontade e pela pacta sunt servanda, com a nova ordem
instaurada pelos contratos de adeséo.

A elaboragcdo de uma nova teoria contratual vem a0 mesmo tempo em que a
elaboracdo do CDC, consubstanciar o surgimento de uma protecéo a parte hipossuficiente da
relacdo de consumo, pautada em principios, tais qual a boa-fé objetiva, o intervencionismo

estatal e a protecdo ao hipossuficiente.
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O CDC instrumentaliza a nova concepcédo de contrato, permitindo ao consumidor
o controle das clausulas abusivas através da declaracdo de sua nulidade. Tal vicio é
considerado absoluto, eis que afronta normas de ordem publica e interesse social, podendo ser
declarado de oficio pelo magistrado, inclusive.

A Sumula n. 381 impede tal possibilidade na medida em que veda o
reconhecimento de oficio das clausulas abusivas nos contratos bancérios. Sua aplicacdo deve
ser cautelosa, pois a impossibilidade da declaracdo oficiosa pelos magistrados das clausulas
abusivas afronta diretamente a ordem imposta no rol de direitos fundamentais da CF/88, bem
como conflita toda a sistematica de prote¢do do consumidor prevista no CDC.

Assim, 0 que se busca neste trabalho é demonstrar a impossibilidade de aplicacao
em absoluto da Simula n. 381 do Superior Tribunal de Justica.

Para tanto, fizeram-se necessarias, antes do estudo da Simula n. 381 em si, uma
analise detalhada do direito do consumidor, seus conceitos, principios, além de uma revisdo
da evolucéo da teoria contratual, das clausulas abusivas nos contratos de consumo e as formas
de seu controle, a fim de fixar conceitos e captar informagBes necessarias pra o melhor
deslinde daquela tarefa.

Dai nasceram os trés capitulos desta monografia.

O primeiro trabalha a parte histérica do direito do consumidor, o CDC, e
conceitos basicos, principios e direitos nele inseridos e, ainda, a caracterizacdo do banco
como fornecedor.

O capitulo dois aborda a evolugdo da teoria contratual, o contrato de adesdo, as
clausulas abusivas e o controle introduzido pelo CDC.

No ultimo capitulo é realizada uma analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica antes e ap0s a elaboracdo do CDC acerca da possibilidade do conhecimento de
oficio das clausulas abusivas, para, por fim, expor posi¢cGes em relacéo a aplicacdo da Sumula
n. 381 em si, limitando-a ao previsto na CF/88 e no CDC.

Para a elaboragdo do trabalho sera realizada pesquisa bibliografica com a
exposicdo do pensamento de varios autores que tenham escrito algo sobre o tema escolhido,
além de andlise a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em relacdo a elaboracdo da

sumula em estudo.
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2 O DIREITO DO CONSUMIDOR

Para que ocorra uma interpretacdo adequada do que se busca tratar no presente
estudo, faz-se necessario o desenvolvimento de uma nogdo preliminar sobre os conceitos e 0

desenvolvimento do direito do consumidor, através de uma revisao bibliogréafica.

2.1 HISTORIA DO DIREITO DO CONSUMIDOR?

O Direito do consumidor € ramo recente, porém, suas raizes remontam 0S
costumes de diversos povos da antiguidade como os babildnios no Codigo de Hamurabi em
2.300 a.C. Nesse diploma constavam regras regulamentadoras do exercicio do comércio sob
competéncia do palécio real. Como exemplo, cita-se a existéncia de obrigacdo legal da
responsabilizacdo do fornecedor, bem como normas disciplinando direitos e deveres dos
profissionais liberais e autbnomos, impondo-lhes desde sangdes pecuniarias até castigos
corporais e a pena de morte. Leizer Lerner exemplifica algumas condutas previstas no

referido Codigo:

Assim, por exemplo, a Lei n°® 233 rezava que 0 arquiteto que viesse a construir uma
casa cujas paredes se revelassem deficientes teria a obrigacdo de reconstrui-las ou
consolida-las a suas proprias expensas. Extremas, outrossim, eram as consequéncias
de desabamentos com vitimas fatais: 0 empreiteiro da obra além de ser obrigado a
reparar cabalmente os danos causados ao empreitador, sofria punicdo (morte), caso
houvesse 0 mencionado desabamento vitimado o chefe da familia. Caso morresse o
filho do dono da obra, pena de morte para o respectivo parente do empreiteiro, assim
por diante. Da mesma forma o cirurgido que operasse alguém com bisturi de bronze
e lhe causasse a morte por impericia: indenizagdo cabal e pena capital. Consoante a
Lei n® 235, o construtor de barcos estava obrigado a refazé-lo em caso de defeito
estrutural, dentro do prazo de até um ano.?

Também na India, Grécia e Roma encontra-se um embrido do direito do
consumidor. Na India, 0 Codigo de Manu previa pena de multa, ressarcimento de danos para
aqueles que entregassem coisa distinta da acertada, adulterassem alimentos ou vendessem

coisas iguais por precos distintos. Na Grécia havia regulamentacdo e fiscalizacdo quanto a

! Neste item do trabalho, a respeito da parte histérica do direito do consumidor, serdo utilizados como fonte de
informacdo os autores e obras abaixo referenciados, além das outras obras citadas individualmente.

NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.

ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecédo juridica do consumidor. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
% LERNER apud FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 24.
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qualidade e medidas dos produtos comercializados e ainda leis que limitavam os juros de 1%
(um por cento) ao més e 12% (doze por cento) ao ano. Por fim, em Roma, o vendedor era
responsavel pelos vicios da coisa mesmo que ignorando os defeitos.

Ja na Idade Média, na Franga, a adulteracdo de alimentos era punida com castigos
fisicos. Mais recentemente, tem-se na revolugdo americana de 1776 um marco para o direito
do consumidor: a populagdo insurgiu-se contra a metropole, Inglaterra, em relacdo aos precos
exorbitantes dos produtos manufaturados.

Com a Segunda Guerra Mundial, o direito do consumidor teve um grande
desenvolvimento, gerado pelo surgimento da midia e os avancos tecnoldgicos, conforme

explicita Miriam de Almeida Souza:

a guerra intensificou a producdo industrial em massa, e contribuiu para as grandes
invencdes e o aprofundamento da produgdo em série. Todo o esforco da guerra
resultou, inevitavelmente, em aumento substancial de producéo no posterior tempo
de paz. O know-how gerado para a guerra provocou, entdo um crescimento em
varios segmentos industriais, gerando um arsenal de produtos surpérfulos e
diversificados, em um mercado antes restrito somente ao essencial. Com o advento
da televisdo, resultou da propaganda informativa o marketing (desenvolvido em
forma de propaganda de guerra), com o objetivo de escoar a producdo no mercado.
Com isso, aumentaram 0s problemas relacionados a produgéo e ao consumo, em
face de uma competitividade altamente sofisticada por causa das novas midias e das
préprias complexidades dos mercados surgidos no pés-guerra, € do advento do
marketing cientifico. Passou-se entdo a praticar uma concorréncia desleal,
fortalecendo a tendéncia da formacdo dos cartéis, trustes e oligopélios, o que sem
divida, colaborou, dentre outros motivos, para o agravamento dos problemas sociais
e conflitivos urbanos em decorréncia da concentracéo de renda.’

Os Estados Unidos elaboraram sua primeira lei de protecdo do consumidor em
1890, a Lei Shermann, que é a lei antitruste americana. Todavia, a protecdo do consumidor
teve seu maior crescimento por volta dos anos 1960, quando, através das iniciativas do
presidente americano John Fitzgerald Kennedy, ocorreu a consolidacdo do Direito do
Consumidor nos Estados Unidos, identificando-se os pontos mais importantes em torno da
questdo, tais quais: o consumidor tenha o direito de ser informado sobre as condicGes e
servigos; o direito a precos justos; que sua voz seja escutada; e, a clareza dos bens e servigos
colocados a sua disposicao.

Em 1973, a Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, na sua 29°
Sessdo, em Genebra, reconheceu 0s principios inerentes ao consumidor, intitulando-os de
Direitos Fundamentais do Consumidor. J& em 1985, os direitos basicos do consumidor foram

reconhecidos mundialmente por meio da Resolugcdo n° 39/248 das Nacgdes Unidas, que

¥ SOUZA, Miriam de Almeida. A politica do consumidor no direito comparado. Belo Horizonte: Edicdes
Ciéncia Juridica, 1996. p. 54.
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estabeleceu objetivos, principios e normas para o0s paises atuarem frente a protecéo

consumerista.

2.1.1 Direito do consumidor no Brasil

No Brasil, a protegédo do consumidor ndo se iniciou apenas em 1990 com a edicdo
do CDC (Lei n. 8078/90). Desde o Império, na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, ja havia
uma idéia de protecdo, ao passo que se punia a falsificacdo de mercadorias, bem como havia
previsdo de multa aos comerciantes que vendessem determinadas mercadorias acima do preco
fixado em tabela.

Mais recentemente, antes da edicdo do CDC, a protecdo consumerista era feita
através da aplicacdo do Codigo Civil de 1916 e diversas leis esparsas, tais quais: a Lei da
usura (Decreto n. 22.626/1933), o Decreto-lei n. 9.840/1938 e o Decreto-lei n. 1.109/1946,
substituidos pela Lei n. 1.521/1955 (Lei de Economia Popular), entre outras.

Diante da importancia do tema, surgiram debates acerca da matéria, em 1971 e
1973, liderados pelo entdo deputado Nina Ribeiro. Em 1978 criou-se o0 PROCON de S&o
Paulo, e posteriormente em 1985 surgiu o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor. A
normatizacdo da protecdo do consumidor através de varias leis esparsas fulminou na insercéo
da defesa do consumidor no texto da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com a elevacdo da protegdo do consumidor ao ambito constitucional ndo tardou
para que fosse apresentado projeto de lei sistematizando as normas correlacionadas. O projeto
de lei que deu origem ao CDC foi apresentado pelo entdo deputado Geraldo Alckmin.

O CDC, instrumento precipuo de protecdo do consumidor foi promulgado em 11
de setembro de 1990, tendo como data de inicio de vigéncia 13 de margo de 1991. O referido
diploma inspirou a lei de protecdo na Argentina, reformas no Paraguai e no Uruguai e projetos

em paises da Europa.
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2.2 CONSTITUICAO FEDERAL: PRECEITOS E PRINCIPIOS RELACIONADOS AO
DIREITO DO CONSUMIDOR

A CF/88 como lei méxima do Estado traz em seu texto as principais regras do
ordenamento juridico da sociedade, essas que devem ser observadas e respeitadas por todos,
inclusive pelo legislador infraconstitucional. Tais normas devem ser interpretadas a partir de
principios, esses que além de ajudarem na interpretacdo, servem como guia na aplicacdo das

normas constitucionais. Sobre o assunto Rizzato Nunes ensina:;

Pode-se dizer, portanto, que os principios sdo ‘regras-mestras dentro do sistema
positivo’, cabendo ao intérprete buscar identificar as estruturas basicas, 0S
fundamentos, os alicerces do sistema em andlise. Se se tratar da Constituicao, falar-
se-a4 em principios constitucionais, se se referir ao CDC ou ao Cddigo de Processo
Civil, serdo principios legais daqueles sistemas normativos, de natureza
infraconstitucional.

Completa o autor ao citar Celso Bastos:

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da
ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que estes ndo objetivam regular
situacBes especificas, mas sim desejam lancar a sua forca sobre todo o mundo
juridico. Alcangam os principios esta meta a proporgéo que perdem o seu carater de
precisdo de contetdo, isto é, conforme vao perdendo densidade semantica, eles
ascendem a uma posicao que lhes permite sobressair, pairando sobre uma area muito
mais ampla do que uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o
principio perde em carga normativa ganha como forca valorativa a espraiar-se por
cima de um sem-naimero de outras normas’.’

Nesse diapasdo, tem-se que o direito do consumidor deve ser analisado
primeiramente a partir da lei maxima do ordenamento, que ditara as diretrizes & aplicacdo e
criacdo daquele ramo do direito. Os principios aplicaveis serdo todos aqueles que guardam
relacdo com a pessoa do consumidor, ndo implicando, todavia, que sejam especificos para
essa classe.

Assim, para melhor compreensdo dos principios especificos do direito do
consumidor, faz-se mister uma analise dos principios gerais da CF/88, também relacionados

ao direito do consumidor, previstos nos arts. 2° e 3°:

* NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 11.
®> BASTOS apud NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 11.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

[...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminac&o.

A soberania ¢é a capacidade de um Estado autodeterminar-se, impondo regras de
conduta em seu bojo e, também, permitindo o relacionamento com os outros Estados
Internacionais. A dignidade da pessoa humana surge como principio basilar na analise dos
direitos e garantias da CF/88, o qual pressupde a existéncia de um “minimo vital”, para os
cidadéos, expressdo utilizada por Celso Anténio Pacheco Fiorillo.® Ainda, pode-se abordar o
principio da dignidade como caracteristica inerente ao ser humano, a qual Ihe é garantida
desde seu nascimento.

O principio da liberdade, nos aspectos ligados ao direito do consumidor esta
inserido nos artigos 1°, IV e artigo 3°, I, ambos da CF/88. O primeiro inciso traz a idéia de
liberdade na escolha de realizar empreendimentos, j& no segundo esta garantido o direito de
livre acdo do consumidor, quando ele pode escolher o que deseja consumir, sendo que seu
desejo represente a possibilidade de sua satisfacéo.

O artigo 3°, I, da CF/88, cita, ainda, a solidariedade e a justica como objetivos a
serem alcancados pela Republica. A primeira nada mais é que um dever de assisténcia entre
0s membros de uma sociedade. Ja a justica, deve ser pautada na equidade, da qual se retira
gue as normas devem ser aplicadas buscando a situacdo mais préxima possivel do justo para
as partes envolvidas.

A erradicacdo da pobreza (artigo 3°, Ill, CF/88) surge como uma premissa ao
estudo do CDC, uma vez que a prdpria constituicdo reconhece a existéncia de vasta pobreza
em sua populacdo, de modo que a protecdo consumerista devera levar em conta esta situacao.
Outro principio de importante relevancia para o estudo em seguimento é o da isonomia,

expressamente previsto no caput do artigo 5° da CF/88:

® FIORILLO apud NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 47.
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Segundo José Afonso da Silva, Aristételes ja analisava tal principio, dando-lhe a
adequada extensdo de interpretacdo, dizendo que: devemos tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade. Ou seja, podera haver
discriminacdo das pessoas quando algumas apresentarem desigualdades em relagéo a outras.
Como, por exemplo, atendimento privilegiado para idosos e gestantes. Nas palavras do

doutrinador:

o0 principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que ndo leve em conta
as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso
ndo significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual
ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais sob
os aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que implica que os “iguais”
podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados como
irrelevantes pelo legislador.”

Outros principios de suma importancia sdo o da garantia do direito a vida,
intimidade, vida privada, honra e imagem. O direito a vida deve ser entendido de uma forma
mais ampla, como a garantia de uma vida digna. Ja os outros principios protegem as pessoas
em suas vidas intimas, impondo restricbes a veiculacdo de imagens e noticias, praticas
desonrosas ou que exponham a situacdes vexatorias.

H4, ainda, o direito de informacao, visto por trés aspectos: o direito de informar; o
direito de se informar; e o direito de ser informado. Ressalte-se ser este Ultimo de abrangéncia
menor do que no ambito da protecdo do consumidor, no qual ha a obrigacdo do fornecedor
informar aos consumidores.

Nos incisos | a V do artigo 170 da CF/88 estdo pautados o0s principios
relacionados diretamente com a atividade econémica, tais quais: a propriedade privada;
funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor; e a possibilidade de

exploragdo da atividade econémica, segue seu texto:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - func@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2004. p. 215.
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A protecdo a propriedade privada nada mais é que a garantia da pessoa natural ou
juridica ser titular de sua propriedade. Tal direito deve ser limitado atraveés de sua funcéo
social, ou seja, seu uso correto. A livre concorréncia consubstancia-se na premissa do
explorador empreender-se em oferecer ao consumidor produtos e servigos melhores em preco
e qualidade do que seu concorrente. A defesa do consumidor deve assegurar uma situacédo
econdmica favordvel ao consumidor, proporcionando-lhe produtos e servicos de maior
qualidade e precos mais vantajosos.

A possibilidade de exploracdo da atividade econdmica esta prevista no paragrafo
unico do art. 170, da CF/88, que dita: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”. Ultimo principio a ser abordado, a publicidade, prevista em diversos artigos
CF/88, surge como forma de conhecimento do produto e do servico pelo consumidor,

possuindo também limitacdes em sua utilizacao.

2.3 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com o desenvolvimento das relagdes consumeristas e a massificacdo dos
contratos, o Estado foi obrigado a tomar uma posicdo intervencionista, intencionando a
correcdo de distorcOes e desequilibrios advindos das relagdes de consumo. Neste diapaséo, a
constituicdo de 1988 implantou no ordenamento juridico brasileiro a garantia do consumidor
como direito fundamental em seu art. 5°, XXXII. Outros artigos de seu texto também
enguadram esta protecdo, quais sejam o art. 129, 111, o art. 170, V e por fim o art. 48 dos Atos

das Disposi¢6es Constitucionais Transitorias:

Art. 5%, XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

[..]

Art. 129. S8o funcgdes institucionais do Ministério Pablico: [...] 1Il - promover o
inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

[...]

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] V - defesa do consumidor;
Art. 48 - O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor.

Assim ndo tardou para que o Cddigo de Defesa do Consumidor, instrumento

precipuo de protecdo do consumidor, fosse promulgado em 11 de setembro de 1990, tendo
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como data de vigéncia 13 de margo de 1991. Acerca da instrumentalidade do CDC leciona

Celso Marcelo de Oliveira:

Certo é que a tarefa do legislador infraconstitucional estd em apenas criar
mecanismos para a defesa do consumidor, posto que a defesa do consumidor ja esta
assegurada pelo constituinte originario como verdadeiro direito subjetivo oponivel
ao particular e ao Poder Publico, mormente em face da norma enunciada no artigo
5°, paragrafo 1° do Estatuto Maximo, in verbis: As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. ®

Seu corpo é composto de seis titulos intitulados: I- Dos direitos do Consumidor;
I1- Das infragdes Penais; 111- Da defesa do Consumidor; IV- Do Sistema Nacional de Defesa

do Consumidor; V- Da convencgéo Coletiva de Consumo; e, VI- Disposi¢Oes Finais.

2.3.1 Principios relativos a relagdo de consumo

Imbuido pelo espirito protecionista do Estado, o CDC estabelece principios
inerentes as relagbes de consumo, quais sejam: vulnerabilidade, transparéncia, boa-fé e
equidade.

A vulnerabilidade, que por si sd, esta abarcada no art. 4°, I, do CDC, é o principio
formador de toda protecdo consumerista. Através dele € reconhecida a condicdo do
consumidor na qualidade do agente mais fraco na relacdo de consumo, tanto em relacdo aos
meios de produgdo como no aspecto econdmico. A situacdo de fraqueza do consumidor €é

universalmente declarada:

Nesse sentido ja se manifestou a ONU e sob esse enfoque o tema é tratado em todos
0s paises ocidentais. No Brasil, a Constituicdo Federal reconhece claramente essa
situacdo de hipossuficiéncia, ao declarar que o Estado promoverd a defesa do
consumidor (art. 5°, XXXII), de um lado assumindo a postura de garantidor, e, de
outro, outor%ando tutela legal a quem, adrede e filosoficamente, reconhece carecedor
de protecéo.

Referido principio nada mais é do que a isonomia sob a ética do direito do
consumidor, a qual busca, como ja se citou anteriormente, tratamento desigual entre 0s que
apresentem condicdes desiguais. Todos sdo iguais perante a lei, e a aplicacdo da isonomia nas

relacdes de consumo vem declarar a vulnerabilidade do consumidor.

8 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Contratos e servicos bancarios e a normatizacéo de defesa do consumidor.
Campinas: LZN, 2003. p. 21.
® ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 17.
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A boa-fé'° trata-se do principio geral do direto contratual, do qual se retira a
necessidade de agir corretamente, com lisura e de acordo com as regras da moral. Neste
diapasdo, encontra-se no CDC diversas presuncdes legais, visando assegurar o equilibrio entre

as partes. Sobre o assunto leciona Jodo Batista de Almeida:

O Cadigo de Defesa do Consumidor € repleto dessas presungdes, como a que prevé
a responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e do servico (CDC,
art. 12) e a que autoriza a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor no
processo civil (art. 6%, VIII). O capitulo VI, relativo a protecdo contratual, é, no
entanto, 0 campo mais propicio para disposicGes desse jaez. Note-se, por exemplo, a
nulidade absoluta das clausulas elencadas nos incisos do art. 51, bem como a
presuncdo de exagero em clausulas que instituam determinadas vantagens (art. 51,
81°) e de nulidade daquelas que estabele¢cam a perda total das prestaces pagas em
beneficio do credor na compra e venda de méveis ou imdveis mediante pagamento
parcelado (art. 53).™

A equidade impde equilibrio as relacdes consumeristas, mantendo-se os direitos e
deveres das partes contratantes em harmonia, com a finalidade de encontrar a justica
contratual. O principio da transparéncia significa dar informac@es claras e corretas acerca do
produto ou servigo e do contrato a ser firmado.

2.3.2 Direitos basicos do consumidor

Jodo Batista de Almeida'? enumera os direitos fundamentais e universais do
consumidor reconhecidos pela ONU, atraves da Resolucdo n. 32/248, de 10 de abril de 1985:
direito & seguranca, direito & escolha, direito a informacéo, direito a ser ouvido, direito a
indenizagdo em razdo da ocorréncia de danos morais e materiais, direito & educacgdo para o
consumo, direito a um meio ambiente saudavel, direito a protegdo contratual, direito a
melhoria dos servigos publicos.

O CDC disciplina em seu art. 6° quase todos os direitos internacionalmente
reconhecidos, ndo estando previsto o direito do consumidor a ser ouvido e o direito a um meio
ambiente saudavel. 1sso ndo quer dizer que os direitos ndo relacionados expressamente no

CDC néo possuam protecao conforme dispde seu art. 7°:

10 A hoa-fé objetiva, importante principio contratual, ser4 analisada mais afundo em item posterior.
1 ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 50.
12 ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade.

O direito a seguranca obriga o fornecedor a colocar no mercado somente servicos
e produtos que nao acarretem prejuizos ou riscos ao consumidor, do mesmo modo que ao
descobrir que algum produto ou servico provoca riscos a salde ou seguranca, deve-se
comunicar imediatamente o fato aos consumidores, providenciando sua retirada do mercado e
a troca do produto ou devolucédo do valor pago.

Ja o direito a educacdo pressupde que o consumidor seja possuidor de
conhecimentos necessarios a adequada obtencdo de servicos e produtos. Tal educacdo pode
ser dada formal e informalmente, a primeira se da com sua inclusdo nos curriculos escolares e,
a segunda, com a propagacao pelos meios de comunicagéo social.*®

O direito a informacao assegura ao consumidor o correto esclarecimento acerca
das caracteristicas dos produtos e servicos no que tange principalmente a especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e pre¢o, bem como sobre os
riscos que apresentem.

O direito a protecdo contratual € ponto chave para o problema que se pretende
apresentar neste trabalho. Tal protecdo abrange a repreensdo contra as clausulas abusivas e
exageradas e, também, a publicidade enganosa. O CDC repudia tais praticas em diversos de
seus artigos, tais quais: 30, 51 , 53 entre outros.** Como forma exteriorizar esta protecio, o
CDC traz em seu art. 6°, V a possibilidade de “modificagdo das cliusulas contratuais que
estabelecam prestacfes desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas”.

O CDC impde uma série de medidas, garantias e direitos para prevenir a
ocorréncia de danos ao consumidor. Contudo, muitas vezes estes acontecem. Assim, também
estd compreendido entre os direitos basicos o de indenizacdo sobre os danos materiais e

morais. O direito a um meio ambiente saudavel ndo foi diretamente reproduzido pelo CDC,

13 ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 53.

4 Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. [...] Art. 51. Sdo nulas de pleno direito,
entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: [...] Art. 53. Nos
contratos de compra e venda de mdveis ou iméveis mediante pagamento em prestacfes, bem como nas
alienacgdes fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda
total das prestacBes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolugéo do
contrato e a retomada do produto alienado.
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todavia é direito assegurado a toda populacdo brasileira, expresso no art. 225, da CF/88,* ndo
havendo necessidade de ser reproduzido especificamente na legislacdo consumerista.

Sabe-se que o Estado também desenvolve o papel de fornecedor juntamente com
empresas privadas aos prestarem servicos publicos. E dentro desta 6tica que surge o direito a
melhoria dos servigos publicos, consubstanciado no principio constitucional da eficiancia
(artigo 37 da CF/88).° Ainda, pode-se juntar a lista o direito de acesso a justica e o0 de
facilitacdo de defesa dos direitos do consumidor.

O direito de acesso a justica é protegido pela legislacdo patria ao passo que se
criou instrumentos de gratuidade para aqueles que ndo possuem condi¢fes de arcar com as
despesas processuais no sentido amplo. Desta forma tem-se que o consumidor que necessite
pode fazer uso da assisténcia judiciaria prevista na Lei n. 1.060/50, bem como da disposta no
art. 5°, LXXIV, da CF/88,*" sendo um dos mecanismos previstos para que haja a facilitacéo de

defesa do consumidor, além da inversdo do 6nus da prova.

2.3.3 Alguns conceitos no Codigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor surgiu como verdadeiro microssistema de
normas no ordenamento juridico patrio, de forma que possui aplicacdo supletiva e
complementar em relagéo as outras leis, sendo inferior apenas a propria Constituicdo Federal.

Diante deste aspecto de autonomia em relagéo a outras normas, ensina Rizzato Nunes:

Como lei principiolégica entende-se aquela que ingressa no sistema juridico,
fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e
qualquer relacdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo e que esteja
também regrada por outra norma juridica infraconstitucional. Assim, por exemplo,
um contrato de seguro de automdvel continua regulado pelo Cédigo Civil e pelas
demais normas editadas pelos 6rgdos governamentais que regulamentem o setor
(Susep, Instituto de Resseguros, etc.), porém, estdo tangenciados por todos os
principios e regras da lei n. 8.078/90, de tal modo que, naquilo que com ele
colidirem, perdem eficacia por tornarem-se nulos de pleno direito.'®

15 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
E)reservé—lo para as presentes e futuras geragoes.

® Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

7 Art. 50, XXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

¥ NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 56.
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O ambito da aplicacdo do diploma consumerista é dado, tendo-se em vista alguns
conceitos abarcados em seu texto, tais quais: consumidor, fornecedor, produto e servico,
previstos respectivamente nos arts. 2°, 3%, 88 1° e 2° e o de relagdo de consumo. O conceito de
consumidor esta previsto no Art. 2°, do CDC: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica
que adquire e utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Outros dispositivos do

Caodigo também estabelecem extensdo do conceito de consumidor:

Art. 2. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

[...]
Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

Na doutrina e na jurisprudéncia existem duas correntes para classificar consumidor: a
maximalista e a finalista. A posicdo maximalista, também chamada objetiva ou juridica avalia
0 conceito de consumidor sob o aspecto do ato em si, desconsiderando afetacdes de carater
subjetivo quanto ao consumidor atuar ou ndo profissionalmente.'® Ela ¢ mais ampla que a
finalista e entende o0 CDC como sendo um regulamento para as relagdes de consumo em geral,
ndo importando se o consumidor é pessoa juridica ou fisica, desde que este seja o destinatario

final do produto. Para esta corrente, o destinatario final é:

[...] destinatario fatico do produto, aquele que retira do mercado e o utiliza, o
consome, por exemplo, a fabrica de celulose que compra carros para transporte dos
visitantes, o advogado que compra uma maquina de escrever para seu escritorio, ou
mesmo 0 Estado quando adquire canetas para uso nas reparticdes e, é claro, a dona
de casa que adquire produtos alimenticios para a familia.?’

E neste sentido que se posicionam José Manuel de Arruda Alvim e Fatima Nancy
Andrighi, bem como a Primeira e Terceira Turmas do Superior Tribunal de Justica.

A corrente finalista, subjetiva, econdmica ou minimalista possui vies mais
restritivo, privilegiando como destinatario final apenas aquele que adquire o produto para
consumo proprio e de sua familia, retirando deste ambito o consumo para fins direta ou
indiretamente ligados com a atividade econdmica, ou seja, visualiza a situacdo econdmica das
partes envolvidas. E, ainda, deve ser averiguada a vulnerabilidade ou hipossuficiéncia perante

o fornecedor.

¥ RODRIGUES, Otéavio Luiz Janior. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.198.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v.1,
p.255.
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Claudia Lima Marques e Geraldo de Brito Filomeno, bem como a Quarta e Sexta
Turmas do Superior Tribunal de Justica® filiam-se a corrente finalista. Alinne Arquette Leite

Novais explicita a posicdo esposada por Claudia Lima Marques, mencionando que a autora:

[..] concorda com a posi¢cdo finalista, contudo, entende que as normas do CDC
podem ganhar amplitude maior e tutelar uma relacéo entre profissionais, sempre que
ficar evidenciada a vulnerabilidade de um dos participes, daquele que adquire o
produto ou faz uso do servigo, uma vez que o intuito maior é evitar o desequilibrio
no contrato.?

Com relacdo aos outros conceitos de consumidor relacionados no CDC, o
paragrafo unico do art. 2° prevé a possibilidade da protecdo a coletividade de pessoas formada
por uma universalidade, conjunto de consumidores, grupo, classe ou categoria quando
possuirem ligagdo com um produto ou servico. Neste sentido dispde Maria Antbnia Zanardo

Donato:

Serd, pois, a partir do paragrafo Unico do art. 2° do CDC, que a protecdo de todos os
direitos que emanam das normas consignadas no CDC serdo tutelados de norma
coletiva, quer seja a pretenséo a ser defendida caracterizada como difusa, coletiva ou
individual homogénea.?®

Alguns exemplos de direitos coletivos a serem tutelados sdo: a publicidade
enganosa ou abusiva e a colocacdo no mercado de produtos com alto grau de nocividade ou
periculosidade & salde ou seguranca dos consumidores.”* A equiparacdo & pessoa do
consumidor trazida pelo art. 17 do CDC somente é aplicada na se¢do em que esté inserida,
que trata da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo. Desta forma todas as vitimas
do acidente de consumo sdo equiparadas aos consumidores quanto a responsabilidade do
fornecedor que dispde produto ou servigo defeituoso no mercado.

Por fim, o conceito do art. 29 é aplicavel aos Capitulos 5 e 6 do CDC, os quais
tratam das Praticas Comerciais e da Protecdo Contratual. Alinne Arquette Leite Novais

sintetiza referido artigo expondo:

1 No que tange a definicdo de consumidor, a Segunda Sec&o desta Corte, ao julgar, aos 10.11.2004, o REsp n°
541.867/BA, perfilhou-se & orientacdo doutrinaria finalista ou subjetiva, de sorte que, de regra, 0 consumidor
intermediario, por adquirir produto ou usufruir de servico com o fim de, direta ou indiretamente, dinamizar ou
instrumentalizar seu proprio negdcio lucrativo, ndo se enquadra na definicdo constante no art. 2° do CDC.
Denota-se, todavia, certo abrandamento na interpretacdo finalista, na medida em que se admite,
excepcionalmente, a aplicacdo das normas do CDC a determinados consumidores profissionais, desde que
demonstrada, in concreto, a vulneranilidade técnica, juridica ou econdmica (CC n. 2004/0147617-1 Ministro
JORGE SCARTEZZINI (1113) S2 - SEGUNDA SECAO 08/03/2006 DJ 20/03/2006 p. 189)

22 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT,
2001. v.12, p. 128.

2 DONATO apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor.
Sédo Paulo: RT, 2001. v.12, p. 137

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 625.
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Assim, qualquer pessoa exposta a uma pratica comercial estabelecida no Cddigo de
Defesa do Consumidor, tais como oferta, publicidade, praticas abusivas, cobranca de
dividas e bancos de dados e cadastros de consumidores, bem como qualquer pessoa
que faga um contrato portador de clausulas abusivas ou que se submete a aceitacéo
de um contrato de adesdo, é considerada consumidor e, portanto, esta apta a agir
como tal, fazendo uso das normas do CDC para defender seus direitos.?®

E conclui dando uma amplitude maximalista ao dispositivo: “Portanto, o contrato
de adesdo, definido no art. do CDC, é disciplinado sempre como uma relacdo de consumo, ja
que, o seu aderente, por equiparagdo, ¢ sempre um consumidor”.?®

Como o fizera com consumidor, traca o CDC, em seu art. 3., 0 conceito de
fornecedor: “Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos”. A respeito do tema leciona Rizzato

Nunes:

A leitura pura e simples desse caput ja é capaz de nos dar um panorama da extensao
das pessoas enumeradas como fornecedoras. Na realidade sdo todas pessoas capazes,
fisicas ou juridicas, além dos entes desprovidos de personalidade.

[..]

N&o hé exclusdo alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC € genérico e busca
atingir todo e qualquer modelo. Sdo fornecedores as pessoas juridicas publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede ou ndo no Pais, as sociedades
andnimas, as por quotas de responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou
sem fins lucrativos, as fundaces, as sociedades de economia mista, as empresas
plblicas, as autarquias, os 6rgéos da Administracéo direta etc.”’

Alinne Arquette Leite Novas® entende que a analise do conceito de fornecedor
deve ser dividida, enfocando-se primeiramente o aspecto subjetivo, ou seja, as pessoas que
podem ser fornecedoras e, em segundo plano, o aspecto objetivo relativo as atividades
desenvolvidas para que seja possivel o enquadramento em tal conceito. Deste modo, para que
uma pessoa seja considerada fornecedora, faz-se mister a presenca tanto do aspecto objetivo
como do subjetivo.

Ainda no art. 3.° do CDC, respectivamente, no seu paragrafo primeiro e em seu
paragrafo segundo, encontram-se 0s conceitos de produto e de servigo, tracados pelo diploma

consumerista. Pela diccdo legal, produto seria "qualquer bem, movel ou imdvel, material ou

% NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. Sao Paulo: RT,
2001.v. 12, p. 142.

% NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria Contratual e o Cédigo de defesa do Consumidor. S&o Paulo: RT,
2001. V. 12, p. 143.

2 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 86.

% NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria Contratual e o Codigo de defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT,
2001. V. 12, p. 114-115.
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imaterial”; ja servi¢o, "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relacGes de carater trabalhista”.

Seguindo a linha de conceitos inerentes ao estudo em questdo, entende-se por
relacdo de consumo, segundo Nelson Nery Junior, a relacdo juridica entre fornecedor e
consumidor, tendo como objeto o produto ou o servi(;o.29 Por sua vez, outro dos autores do
anteprojeto do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, José Geraldo Brito Filomeno,

assim a define;

As relagdes de consumo nada mais sdo do que ‘relagdes juridicas’ por exceléncia,
pressupondo, por conseguinte, dois p6los de interesses: consumidor — fornecedor e
a coisa, objeto desses interesses. No caso, mais precisamente, e consoante ditado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, tal objeto consiste em ‘produtos’ e
servicos.®

Desta forma, elucidados alguns conceitos presentes no texto do CDC, passa-se a
analise da caracterizacdo do banco como fornecedor e a conseqiiente aplicacdo do CDC as

instituicdes financeiras.

2.3.4 Aplicagéo do CDC aos contratos bancarios

Quando o Cddigo do Consumidor foi editado muito se questionou acerca da
incidéncia de suas normas nos contratos de origem bancaria, tendo sido proposta Adi pela
Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro, julgada improcedente por nove votos a dois,
em junho de 2006. Atualmente a matéria encontra-se sumulada pelo STJ através da Simula n.
297: “0O Coédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as institui¢des financeiras”.

Todavia, ha quem defenda sua ndo aplicacdo, embasando seu entendimento no
fato de que, como o servico prioritario oferecido pelas institui¢des financeiras € o crédito, ndo
seria 0 adquirente deste, o destinatario final, ndo sujeitando, portanto, a relacdo ao disposto no
Cddigo de Defesa do Consumidor, pois ndo haveria como se consumir o dinheiro, logo, ndo
existiria relacdo de consumo.*

Sobre a discussdo Claudia Lima Marques afirma que:

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 167.

*FILOMENO, Jose Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 89.

*'WALD, Arnoldo. O direito do consumidor e suas repercussdes em relacdo as instituicdes financeiras. S&o
Paulo: RT. v. 666, abr. 1999, p. 7-17.
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A caracterizacdo do banco ou institui¢do financeira como fornecedor esta positivada
no art. 3°, caput do CDC e especialmente no § 2° do referido artigo, o qual menciona
expressamente como servigos as atividades de ‘natureza bancaria, financeira, de
crédito’.

E mais adiante: "A caracterizacdo do banco ou instituicdo financeira como

fornecedor sob a incidéncia do CDC, é hoje pacifica." Acrescenta ainda: "O CDC rege as

operagdes bancarias, inclusive as de mdtuo ou de abertura de crédito, pois relacdes de
consumo”. ¥

Segundo alguns doutrinadores, entre eles Anténio Carlos Efing, o art. 29 do CDC
coloca fim a discussdo uma vez que, através dele, os clientes de instituicdes financeiras estdo

equiparados aos consumidores. Cita o jurista:

Na maior parte das vezes, tanto as empresas como as pessoas fisicas estardo
enquadradas na extensdo conceitual de consumidor prevista pelo art. 29 do CDC,
diante da protecéo contratual conferida ao consumidor que firma contrato de adeséo
com a instituicdo bancaria contendo clausulas nulas em sua grande maioria.**

Desta forma, ainda que existam entendimentos contrarios, a aplicacdo do CDC

aos contratos bancarios encontra-se pacificada pela jurisprudéncia patria.

2.3.5 Tutela ao consumidor: CDC como instrumento de protecéo

Conforme visto anteriormente, o CDC traz em seu corpo um sistema completo de
regras, desde principios proprios, direitos basicos, conceitos, até as tutelas especificas do

consumidor em cada &mbito. Assim expde Jodo Batista de Almeida:

O CDC constitui um microssistema na medida em que possui normas que regulam
todos os aspectos da prote¢do do consumidor, coordenadas entre si, permitindo uma
visdo de conjunto das relacbes de consumo, sem se deixar contaminar por regras de
outros ramos do direito. Assim, preferiu o legislador tratar no CDC do aspecto civil
das relac6es de consumo, sem deixar o seu disciplinamento para uma futura e incerta
alteragdo do Codigo Civil. Da mesma forma, em relagdo aos aspectos penal,
administrativo e jurisdicional.

[...]

O microssistema codificado, por forca de seu carater interdisciplinar, outorgou
tutelas especificas ao consumidor nos campos civil (arts. 8° a 54), administrativo
(arts. 55 a 60, 105 e 106), penal (arts. 61 a 80) e jurisdicional (arts. 81 a 104).3*

*2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
358.

* EFING, Antdnio Carlos. Contratos e procedimentos bancérios & luz do cdigo de defesa do consumidor. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 106.

% ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 76-77.
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Ainda, sobre o aspecto multidisciplinar do CDC, faz-se oportuna a licdo de Celso

Marcelo de Oliveira:

Partilhamos da posi¢do do insigne e emérito professor Sérgio Cavalieri Filho que
concebe 0 CDC como uma “sobre-estrutura juridica multidisciplinar, aplicavel em
toda e qualquer area do direito onde ocorrer uma relagdo de consumo”, justamente
em razdo da dimensdo coletiva que assume, vez que composto por normas de ordem
publica e de interesse social. A Lei n. 8.078/90, que materializa principios contidos
dentre os direitos e garantias fundamentais do cidaddo (art. 5°, XXXII, CR/88) e 0s
da ordem econdmica e social (art. 170, V, CR/88).

[...]

Suas normas, como dito, sdo de ordem publica e de interesse social versando, assim,
sobre direitos indisponiveis, a ensejar a sua observancia de oficio. Recaem sobre um
tema que se considera direito e garantia fundamental do cidad&o.*®

Neste diapasdo, tem-se que o0 CDC é um sistema completo de regras que possuli

uma tutela especifica para o consumidor, devendo, todavia, estar em conformidade com a

CF/88.

® OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Contratos e servicos bancarios e a normatizacéo de defesa do consumidor.
Campinas: LZN, 2003. p. 19.



28

3 TEORIA CONTRATUAL E A REVISAO DOS CONTRATOS NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Prosseguindo na presente pesquisa, este capitulo abordara mais uma série de
conceitos necessarios a realizacdo do estudo, dispondo, em sintese, sobre o desenvolvimento
da teoria contratual com o advento do CDC, bem como a caracterizacdo do contrato bancario
como de massa e a possibilidade de insercdo de clausulas abusivas em seu bojo. Por fim,
serdo analisadas as clausulas abusivas e os respectivos instrumentos de controle previstos no
CDC.

3.1 ATEORIA CONTRATUAL NO DIREITO BRASILEIRO

Neste item serdo abordadas a teoria tradicional do contrato no direito brasileiro e,
posteriormente, a teoria social, como forma de demonstrar a evolugéo sofrida em relagdo aos

contratos sob a égide do CDC.

3.1.1 A concepgéo tradicional do contrato

Inicialmente, retira-se da ligdo da Maria Helena Diniz que: “Contrato é o acordo
de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
regulamentacéo de interesses entre as partes, com escopo de adquirir, modificar ou extinguir
relagdes juridicas de natureza patrimonial”.*® Clovis Bevilaqua afirma: “O contrato é o acordo

de vontades para fim de adquirir, resguardar ou extinguir direitos”.>’ Da mesma forma dispde

% DINIZ apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. S&o
Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 111.

¥ BEVILAQUA apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o c6digo de defesa do consumidor.
S&o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 111.
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Silvio Rodrigues, “contratos sdo negocios bilaterais, isto ¢, os que decorrem de acordo de
mais de uma vontade”.*®

O contrato é instrumento primordial do direito privado, através dele possibilita-se
a regulacdo de direitos entre as partes. Tais regulamentagdes, todavia, devem seguir oS
principios fundamentais do direito, sendo impossivel o estabelecimento de disposi¢des contra
legem.*®

O contrato possui funcdo essencialmente econdmica ao concretizar interesses
individuais de natureza patrimonial, conforme Claudia Lima Marques, “o valor decisivo do
contrato estd, portanto, em ser o instrumento juridico que possibilita e regulamenta o
movimento de riquezas dentro da sociedade”.*® Porém, os contratos devem guardar em si uma
funcdo social, esta sera abordada quando for exposta a teoria contratual moderna.

A teoria tradicional do contrato € permeada pelo dogma da autonomia da vontade,
de modo que, conforme Pontes de Miranda, “o auto-regramento da vontade, a chamada
autonomia da vontade, é que permite que a pessoa, conhecendo o0 que se produzira com o seu
ato, negocie ou ndo, tenha ou N&o o gestum que a vincule”.*" Assim, a autonomia da vontade é
a capacidade de decidir pela realizacdo ou ndo do contrato, ou de uma outra relacao juridica
pautada na satisfagdo dos interesses pessoais, econdémicos e sociais.

O principio da autonomia da vontade foi estruturado ao longo da historia,
remontando sua formac&o ao direito romano. Todavia, a autonomia neste periodo ndo possuia
0s contornos de principio, era apenas considerada em seu contexto fatico, de modo que nao se
pode dizer que este instituto teve seu inicio no direito romano. De acordo com Claudia Lima
Marques, destacam-se como principais origens deste principio o Direito Canonico, a Teoria
do Direito Natural, as Teorias de Ordem Politica e a Revolucdo Francesa e as Teorias
Econdmicas e o Liberalismo.* Dentre as teorias a que mais contribuiu para a constituicdo do
principio da autonomia da vontade foi a Teoria do Direito Natural, baseada nas idéias de

Kant, citadas por Alinne Arquette Leite Novais:

As idéias de Kant, neste ponto, foram essenciais para o entendimento da pessoa
humana como ente de razéo e, portanto, como fonte fundamental do direito, ja que

* RODRIGUES apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor.
S8o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 111.

¥ BEMBOM, Marta Maria Vinagre apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de
defesa do consumidor. S&o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 106.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
36

* MIRANDA, Pontes de. apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 112.

*2 MARQUES, Claudia apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cdigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 39.
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por meio de sua vontade a expressdo juridica se realiza®®. Em varias passagens de
sua obra intitulada Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant atribui a
vontade o papel de legisladora universa, dizendo, em um momento, que um
individuo “esteja sujeito s6 a sua propria legislagdo, embora esta legislacdo seja
universal, e que ele estava somente obrigado a agir conforme a sua prépria vontade,
mas que, segundo o fim natural, essa vontade era legisladora universal”. (nota- p39)
Em outro ponto dessa importante obra, Kant conceitua o principio da autonomia da
vontade, dizendo que “Autonomia da vontade ¢ aquela sua propriedade gragas a qual
ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objectos do
querer). O principio da autonomia é portanto: ndo escolher sendo de modo a que as
maximas d?s escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo como lei
universal”.

O liberalismo surge como movimento de maior relevancia para a formacéo da
teoria contratual cléssica, caracterizado pela minima intervencdo do Estado nas relacGes entre
particulares, preponderando, assim, a vontade das partes contratantes. Neste sentido ensina

Paulo Luiz Neto Lébo:

A nocdo de contrato, como expressdo da liberdade individual e da autonomia da
vontade, foi desenvolvida em um contexto histérico preciso: o Estado moderno. E,
mais precisamente, na fase do Estado liberal. Seu épice coincidira com o predominio
do capitalismo industrial da segunda metade do século XIX, quando se elaborou a
teoria do negécio juridico.**

Surgiram neste periodo duas teorias subjetivas explicativas da autonomia da
vontade: a Teoria da Vontade, tendo como fundadores Savigny e Windscheid e a Teoria da
Declaragédo, desenvolvida por Liebe e Bilow. A primeira busca a vontade interna das partes,
sendo esta que cria direitos e obrigagdes. J& a segunda Vvé na declaracdo externa a responsavel
pela constituicdo do contrato. Existem, também, teorias objetivas a respeito deste principio,
tais quais: a normativista e a perceptiva.*

A primeira possui dois fundadores, Luigi Ferri e Kelsen, ambos acreditam que o
negdcio juridico, atraves da vontade das partes, é fato criador de normas. Contudo, divergem
guanto a autonomia das normas criadas. O primeiro acredita que as normas criadas sdo
auténomas, sendo desenvolvidas no &mbito do préprio direito, ao passo que o segundo diz que
tais normas disciplinam apenas condutas que, ao serem violadas, aplicar-se-ia sancgdes
previstas nas normas juridicas gerais.

A teoria perceptiva de Emilio Betti ¢ definida como “uma tese intermediaria que

define a autonomia privada como poder de auto-regulamentacdo dos interesses particulares.

* NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 40.

* LOBO, Paulo Luiz Neto apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o c6digo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 42.

** NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 42.
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[...] a autonomia privada ¢ fonte de preceitos, ndo de normas juridicas”.46 Como
abrandamento da teoria subjetiva da declaracdo surge a teoria da confianca, reconhecendo
além da declaracéo das partes, a vontade pautada na boa-fé de quem a declara.

O principio da autonomia da vontade, como corolario da teoria contratual classica,
dispde a vontade como corddo umbilical dos contratos, sendo que somente ela é capaz de
gerar direitos e obrigacbes as partes. Desenvolvendo-se este principio surgem outros
principios que também norteiam a teoria classica, tais quais o principio da liberdade
contratual, da forca obrigatéria dos contratos, da relatividade dos efeitos colaterais, do
consensualismo e da igualdade.

O principio da liberdade contratual conforme conceitua Alinne Arquette Leite

Novais:

traduz a ampla liberdade concedida, pelo Estado liberal, as partes contratantes, de
escolher tudo o quanto mais conveniente para a formagdo do vinculo. Uma vez
escolhido livremente todos os aspectos norteadores do contrato, através da
manifestacdo da vontade de forma livre e autbnoma, é criado para as partes um
vinculo cujo cumprimento é por elas obrigatorio, cabendo ao Estado zelar para a fiel
obediéncia aos termos do ajuste.*’

Todavia, deve-se ressaltar que tal principio é limitado pelas normas de ordem
publica e pelos bons costumes.

O principio da forca obrigatoria dos contratos estabelece a necessidade do
cumprimento do contrato que foi celebrado com observancia de todos os pressupostos e
requisitos de validade, formando uma verdadeira lei entre as partes. Neste sentido ensina Enzo
Roppo: “Cada um ¢ absolutamente livre de comprometer-se ou ndo, mas, uma vez que

> 48

comprometa, fica ligado de modo irrevogavel a palavra dada: ‘pacta sunt servanda’.” Alinne

Arquette Leite Novais completa:

Nesse ponto fala-se, entdo, em intangibilidade do contetdo dos contratos, principio
importante que decorre da obrigatoriedade de seu cumprimento, significando a
impossibilidade de revisdo das clausulas do contrato ou de liberacdo do pacto
assumido, por ato do juiz.*°

Da mesma forma, o principio da obrigatoriedade ndo pode ser concebido de forma

absoluta. Ja entre os romanos, admitia-se a possibilidade de, em casos especiais, 0s contratos

* OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cdigo de
defesa do consumidor. S8o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 43.

* NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. Sao Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 53-54.

*8 ROPPO, Enzo apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o c6digo de defesa do consumidor.
Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 54.

* NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 55.
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serem descumpridos, mas foi com os canonistas que surgiu a chamada clausula rebus sic
stantibus, a qual limitava o referido principio. Durante a Idade Moderna ocorreu o apice do
voluntarismo e tal clausula foi esquecida, surgindo o principio da intangibilidade do contetido
contratual. Somente durante e apds a Primeira Guerra Mundial a clausula teve seu
desenvolvimento, dando origem, posteriormente, a Teoria da Imprevisao.

O principio da relatividade estabelece que os efeitos do contrato ndo podem
ultrapassar as partes que o celebraram, ndo aproveitando nem prejudicando terceiros. Ja o
principio do consensualismo dispde que basta a vontade de duas ou mais pessoas para gerar
um contrato valido. Por fim, o principio da igualdade deveria sugerir que os contratantes, de
modo que sendo livres, poderiam da mesma forma exprimir sua vontade. Todavia, nem
sempre existe uma igualdade contratual e econémica. A respeito Alinne Arquette Leite

Novais explicita:

Desse modo, pode ser verificada a insuficiéncia da formula da igualdade formal para
garantir uma justica contratual. A evolugéo no sentido da busca de efetivagdo dessa
igualdade no campo material culminou com a mudanga dos paradigmas do sistema
como um todo e, assim, da teoria contratual.®

A mudanca na teoria contratual, como mencionado pela autora seré analisada

no préximo item.

3.1.2 A nova teoria contratual

A concepcdo tradicional de contrato baseada na autonomia da vontade ja ndo é
mais a que prevalece atualmente. A realidade social do momento ndo comporta a idéia dos
contratos regidos unicamente pelas vontades das partes, sobrepondo-se as leis, inclusive, e
com intervencdo minima do Estado nesta relacdo. A partir da Primeira Guerra Mundial, a
sociedade passou por um intenso periodo de aumento da populacdo e das relacdes entre as
pessoas e, como consequlente, estas relacdes foram massificando-se.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com o advento do Estado Social, a preocupagdo
com o coletivo e o reconhecimento dos direitos sociais aumentou de modo que o contrato

passou a ter uma funcdo social semelhante a da propriedade prevista na Constituicdo Federal.

® NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 66.
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Claudia Lima Marques expde de forma adequada a socializagdo ocorrida com a teoria

contratual:

A nova concepg¢do de contrato é uma concepc¢do social deste instrumento juridico,
para qual ndo s6 o0 momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas
onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em
conta e onde a condicdo social e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha em
importancia.®

A evolucéo da teoria contratual segue as transformacdes sociais e do Estado, este
que na visdo de Paulo Luiz Neto Lobo, ndo ¢ “mais apenas o garantidor da liberdade e da
autonomia contratual dos individuos; vai além, intervindo profundamente nas relacdes
contratuais, ultrapassando os limites da justica comutativa para promover ndo apenas a justica
distributiva, mas a justica social em primeiro lugar”.52

Ainda, em consonancia com as idéias de Paulo Roberto Luiz Neto, tem-se que o
Estado primeiramente assegurou aos cidadaos os direitos individuais, chamados de primeira
geracdo, tais quais: a liberdade, a vida e a propriedade. Posteriormente, o Estado, imbuido do
espirito socialista, assegurou os direitos de segunda geracao, ou seja, 0s direitos sociais. Por
fim, surgem os direitos de terceira geracdo, de natureza transindividuais, protegendo
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Os direitos do consumidor sdo exemplo dos chamados de terceira geracéo,
nascidos da necessidade de adequacgdo do direito com a realidade das relagcdes contratuais
entre consumidores e fornecedores decorrentes de sua massificacdo. Neste contexto, expde

Alinne Arquette Leite de Novais:

[...] uma grande marca da evolucdo da teoria contratual, em consondncia com a
evolucdo da sociedade, e a conseqliente passagem do Estado liberal para o Estado
social, foi a superacdo do dogma da autonomia da vontade como o maximo
balizador do direito contratual, para a adocdo de dois novos principios para tal
posicdo — o principio da boa-fé objetiva e o principio da tutela do hipossuficiente.

Assim, a teoria contratual teve profundas mudancas, adequando-se a sociedade
emergente. Todavia, o principio da autonomia da vontade ndo foi suprimido, mas teve sua

importancia reduzida.

> MARQUES, Claudia apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 69.

2 LOBO, Paulo Luiz Neto apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o c6digo de defesa do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 70.

> NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT,
2001.v. 12, p. 71.



34

3.2 PRINCIPIOS DA TEORIA SOCIAL DOS CONTRATOS

Com a transformacdo da teoria contratual cléssica, as caracteristicas primordiais
dos contratos foram relativizadas, dando lugar a principios mais sociais, tais quais a
imposicdo da boa-feé, a tutela do hipossuficiente e a intervencdo do Estado na autonomia da
vontade. Neste item serdo analisados os dois primeiros, haja vista a intervencdo do Estado ja

ter sido tratada no primeiro capitulo com a elaboracdo do CDC.

3.2.1 Boa-fé

O principio da boa-fé possui dois aspectos, 0 subjetivo que estabelece a intencao
da pessoa de agir de forma a ndo prejudicar outrem na relacdo juridica; e o objetivo, através
do qual as pessoas devem agir em consonancia com os ideais de honestidade e lealdade,
respeitando o outro e seus interesses. Em matéria contratual é no aspecto objetivo que a boa-
fé possui importancia.

O Cadigo Civil de 1916 ndo trouxe em seu bojo o principio da boa-fé objetiva
como norteador dos contratos, apenas apresentou algumas regras estabelecendo a necessidade
de sua observancia, tais quais 0s arts. 1.404 e 1.443,>* referentes, respectivamente, ao contrato
de sociedade e de seguro.

Apesar da inexisténcia de clausula geral de boa-fé, Clévis Bevilaqua reconheceu a
necessidade de respeito ao referido principio ao comentar o art. 1.443, do Cddigo Civil de
1916: “Diz-se que 0 seguro é um contrato de boa-fé. Alias, todos os contratos devem ser de
boa-f¢”.*

O Cadigo Civil de 2002 acaba com o impasse e estabelece o principio da boa-fé
como norteador da teoria contratual em seu art. 422, que dispde: “Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de

probidade e boa-fé”.

> Art. 1.404. A rendncia de um dos sécios s6 dissolve a sociedade (art. 1.399, V), quando feita de boa-fé, em
tempo oportuno, e notificada aos sdcios 2 (dois) meses antes. [...JArt. 1.443. O segurado e 0 segurador séo
obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaracGes a ele concernentes.
> BEVILAQUA apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cddigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 72.
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Contudo, o principio da boa-fé objetiva foi introduzido primeiramente na
legislacdo patria através do CDC, mais precisamente nos arts. 4°, IIl, e o art. 51, I\V.*

Conforme o entendimento de Claudia Lima Marques implica em:

[...] uma atuagdo ‘refletida’, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes:
o cumprimento do objetivo contratual e a realizagdo dos interesses das partes.”’

Rizzato Nunes>® entende que a boa-fé no ambito do CDC é principio (art. 4°, 111) e
clausula geral (art. 51, IV). Como principio, a boa-fé tem como funcéo a observancia as regras
constitucionais, mais precisamente no que tange a compatibilizacdo dos principios
constitucionais do art. 170, CF/88. Ja a boa-fé como clausula geral, nos dizeres de Agathe
Schmidt:

[...] exige, do intérprete, uma nova postura, no sentido da substituicdo do raciocinio
formalista, baseado na mera subsuncéo do fato a norma, pelo raciocinio teleoldgico
ou finalistico na interpretagdo das normas juridicas, com énfase a finalidade que os
postulados normativos procuram agir.>®

A boa-fé objetiva possui duas funcdes, a de criacdo de novos deveres a serem
observados durante a existéncia do vinculo contratual e, ainda, a de limitacdo dos direitos
subjetivos das partes, que de acordo com Claudia Lima Marques é expressdo de obediéncia ao
preceito constitucional da necessidade do contrato cumprir sua fungéo social. Alinne Arquette
Leite de Novais elenca alguns dos deveres decorrentes da boa-fé: deveres de cuidado,
previdéncia e seguranca; deveres de aviso e esclarecimento; deveres de informacao; o dever
de prestar contas; deveres de colaboracdo e cooperacdo; deveres de protecdo e cuidado com a

pessoa e o patrimdnio da contraparte; e deveres de omissao de segredo.®

%% Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, 0 respeito & sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos 0s
seguintes principios: [...] Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores. [...] Art. 51. Sdo nulas
de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: [...]
IV - estabelecam obrigac¢bes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade.

> MARQUES, Claudia apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 78.

*® NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 606.

% SILVA, Agathe E. Schmidt da. Cléusula geral da boa-fé nas relagdes de consumo. Revista do Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 17. jan./mar. 1996, p. 156.

% NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT,
2001.v. 12, p. 78-79.
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3.2.2 A tutela do hipossuficiente: o principio da igualdade

A tutela do mais fraco da relacdo contratual é também principio da nova teoria
contratual. E conseqiiéncia necesséaria da igualdade prevista no art. 5° da CF/88. Faz-se
necessaria, todavia, a criacdo de normas garantidoras para que esta igualdade seja
concretizada no mundo real. Destaca-se a tutela do consumidor como uma das mais
importantes previsdes da CF/88 para a realizacdo da igualdade material, do equilibrio e justica
dentro do campo contratual, ganhando maior forca com a elaboracdo do CDC em 1990. Mario

Sérgio Duarte Garcia disciplina:

De uma forma geral, a Lei 8.078 atendeu aos reclamos para os quais é dirigida. O
novo Caédigo representa instrumento que visa contrabalangar os desequilibrios entre
0s produtores e os consumidores, na aquisicdo e utilizacdo de bens e servigos. A
protecdo aos mais fracos é inerente a nova disciplina legal (art. 4°, 1), com o que se
acolhe a orientagdo geral da doutrina precursora, permitindo-se a aplicacdo do
principio isondmico de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualam, como decorréncia da norma constitucional vigente
assecug?téria dos direitos e garantias individuais (art. 5°, caput, da Constituicdo de
1988).

Ainda, acerca da formulacdo da nova teoria contratual, foi exarada o enunciado
167 da 111 Jornada de Direito Civil:

Arts. 421 a 424: Com o advento do Codigo Civil de 2002, houve forte aproximacéo
principiologica entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, no que
respeita a regulacdo contratual, uma vez que ambos séo incorporadores de uma nova
teoria geral dos contratos.

A respeito da nova teoria contratual ensina Claudia Lima Marques:

Apos a vigéncia da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, criou-se um novo
sistema contratual no dmbito das relagbes de consumo, fundado nos seguintes
principios: (a) socializagdo da teoria contratual; (b) imposicdo do principio da boa-
fé; (c) intervencionismo estatal na edi¢do de leis limitadoras do poder de auto-
regulamentacdo de clausulas contratuais e a determinagdo do conteddo de alguns
contratos em atividades essenciais, além de permitir ao Poder Judiciario controlar a
economia contratual, através da coibicdo do cumprimento de cléusulas abusivas.®?

1 GARCIA, Mario Sérgio Duarte apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de
defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 89.

%2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
168.
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Conclui-se, portanto, pela instituicdo de uma nova teoria contratual, pautada em
principios decorrentes do desenvolvimento social e econdmico dos tltimos tempos, fulminada

pela implantacdo da legislacdo consumerista.

3.3 CONTRATOS DE ADESAO E CLAUSULAS ABUSIVAS: CARACTERIZACAO DOS
CONTRATOS BANCARIOS

Com o desenvolvimento e evolucdo das relagGes econdmicas, a teoria contratual
necessitou adaptar-se a nova realidade de massificacdo dos contratos, de modo que 0s
contratos de adesdo surgiram como facilitadores para possibilitar o atendimento de toda a
“demanda contratual” em constante crescimento. A seguir serdo analisadas as particularidades
deste tipo de contrato, bem como as clausulas abusivas, as condi¢fes gerais contratuais e o

contrato bancéario em si.

3.3.1 Contratos de adesao

O contrato de adesdo, portanto, é instrumento da teoria contratual, criado
precipuamente para a consecu¢do dos objetivos do contrato em si. Neste diapasdo Elaine
Harzheim Macedo sustenta:

[...] importante destacar, outrossim, que o contrato de adesdo nao é um novo tipo de
contrato, com outro objeto distinto aos que tradicionalmente ocupam o universo dos
contratos. Trata-se, isso sim, de nova técnica, de nova forma de contratar, aplicavel a
qualquer categoria de contrato (locagdo, compra e venda de bem movel ou imovel,
prestagdo de servico, seguro, etc).®®

No mesmo sentido é o entendimento de Nelson Nery Janior:

O contrato de adesdo ndo encerra novo tipo contratual ou categoria autbnoma de
contrato, mas somente técnica de formagdo do contrato, que pode ser aplicada a
qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a rapidez na
conclusdo do negdcio, exigéncia das economias de escala.”

% MACEDO, Elaine Harzheim apud OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Contratos e servicos bancarios e a
normatizacao de defesa do consumidor. Campinas: LZN, 2003. p. 41.
® GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 456.
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O CDC foi o primeiro diploma nacional a estabelecer o conceito de contrato de

adesdo em seu art. 54, que disp0e:

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

Valendo-se da idéia de contrato de adesdo do CDC, Claudia Lima Marques afirma

que:

Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas unilateralmente
pelo parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne variatur, isto é,
sem que o0 outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente
o conteddo do contrato escrito.”

Adiante a autora enumera as principais caracteristicas do contrato em questéo:

1) a sua pré-elaboracéo unilateral; 2) a sua oferta uniforme e de carater geral, para
um ndmero ainda indeterminado de futuras relagdes contratuais; 3) seu modo de
aceitagdo, onde o consentimento se da por simples adesdo a vontade manifestada
pelo parceiro contratual economicamente mais forte.

A natureza juridica do contrato de adesdo como efetivo e verdadeiro contrato é
questionada por muitos que formularam teses normativistas, ou ainda, outros que consideram
o instituto como ato unilateral. Os argumentos por eles utilizados sdo: “a) a falta de discussoes
preliminares entre as partes; e b) a forma abstrata das clausulas, que se assemelham mais a
uma lei do que a um contrato”.®” Como visto anteriormente, o contrato de ades&o no direito
brasileiro foi disciplinado como contrato.

E de ser ressaltado que o contrato de adesdo em si, ainda que formulado
unilateralmente sem a possibilidade de intervencao da outra parte, ndo deve ser considerado
abusivo. E plenamente possivel a existéncia de um contrato de massa com a estipulacdo de
clausulas legais. O contrato de adesdo tornar-se-a ilegal a partir do momento que suas
clausulas ofenderem ao consumidor, desrespeitando os valores e principios insculpidos no

diploma consumerista.

3.3.2 Condig0es gerais contratuais

 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
53-54.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cdigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
54,

 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT,
2001. v. 12, p. 107.
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As condigdes gerais contratuais sdo clausulas unilateralmente pré-elaboradas por
um dos contratantes ou por um terceiro com a finalidade de serem inseridas em um ndmero
indeterminado de relagbes contratuais, sendo estas de simples aceitacdo ou ndo pela outra

parte. Nelson Nery Junior explica as caracteristicas destas clausulas:

Essas clausulas gerais tém os atributos do preestabelecimento, unilateralidade da
estipulacdo, uniformidade, rigidez e abstragdo. Séo estipulagdes feitas por um dos
futuros contratantes, denominado predisponente ou estipulante (unilateralidade),
antes, portanto, do inicio das tratativas contratuais (preestabelecimento), que
servirdo para reger os negécios do estipulante relativos aquela area negocial
(uniformidade), sendo que o intento do predisponente é no sentindo de que o futuro
aderente aceite os termos das clausulas sem discutir seu contetdo e de alcance
(rigidez), e, ainda, que essa forma de contratagdo possa atingir indistintamente o
contratante que quiser aderir as clausulas gerais (abstracdo), vale dizer, que possa
haver circulacdo em massa desses formularios onde estdo contidas as clausulas
gerais para que as contratacdes se déem em massa.®®

As clausulas gerais ndo se confundem com o contrato de adesdo. Na verdade,
conforme opinido de Orlando Gomes, ambas sdo dois aspectos do mesmo fenémeno, sendo o
contrato de adesdo o modo de efetivacdo das clausulas gerais contratuais.® Compartilhando

do mesmo entendimento Paulo Heerdt afirma:

Em suma, em um primeiro momento, ainda sem reflexos no mundo juridico, uma
das partes vem a formular condi¢cBes gerais. Num segundo momento, se utiliza
dessas condicdes para efetuar negocios com terceiros. Este negocio pode ser feito de
duas formas distintas: 1) através de um contrato-formulario — portanto, escrito — em
que a outra parte adere as condi¢des; 2) o negécio se celebra verbalmente ou de
forma mista — parte escrita e parte ndo escrita —, ocorrendo a aceitacdo de condicfes
ndo constantes do contrato standard, mas comunicadas pelos mais variados meios. "

O CDC tutela ambos os fendmenos (contratos de adesdo e condi¢bes gerais
contratuais). Todavia, ndo ha dispositivo que trate expressamente da segunda espécie. Nelson
Nery Janior tratou em sua obra’* a respeito da existéncia das referidas clausulas no texto do
CDC aprovado pelo Congresso Nacional, em dois dispositivos: no art. 51, § 3° com a
seguinte redacao: “O Ministério Publico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle
administrativo abstrato e preventivo das clausulas contratuais gerais, cuja decisao tera carater

geral” e, também, no art. 54, § 5° “Copia de formulario-padrdo serd remetida ao Ministério

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 361.

% GOMES, Orlando apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o cdigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 110.

" HEERDT, Paulo apud NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 12, p. 111.

™ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 361-362.
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Publico que, mediante inquérito civil, podera efetuar o controle preventivo das clausulas
gerais dos contratos de adesdo”. Contudo, o Presidente da Republica vetou ambos
dispositivos.

Ainda que nao estejam positivadas na legislacdo, as clausulas gerais sdo realidade,
tanto que se entende pela presenca destas em diversos dispositivos do CDC, disciplinando os
contratos a elas submetidos. Exemplos sdo os artigos 30 e 46, do CDC,”® nos quais esta
estabelecido o dever de informar o consumidor acerca da existéncia das clausulas e, ainda,

nos dispositivos que abarcam o elenco de clausulas abusivas e os contratos de adeséo.

3.3.3 Clausulas abusivas

A clausula abusiva é reflexo do desenvolvimento exacerbado da sociedade de
consumo, na qual faz-se necesséria, cada vez mais, a utilizacdo dos contratos de massa ou de
adesdo. Em virtude da caracteristica da unilateralidade da criacdo destes contratos, € facilitada
a incluséo de clausulas desfavoraveis ao consumidor, parte mais fraca da relagdo de consumo.
N&o hé& conceito legal deste instituto no CDC, sendo apenas indicadas nos arts. 51 e 53, que
disp6em:

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

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servi¢os ou impliquem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relagcdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situac@es justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opcao de reembolso da quantia j& paga, nos casos
previstos neste codigo;

111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacGes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqlidade;

V — vetado;

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro neg6cio juridico pelo
consumidor;

2 Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. [...] Art. 46. Os contratos que regulam as
relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu conteddo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo
de seu sentido e alcance.
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IX - deixem ao fornecedor a opcéo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando
o consumidor;”

O rol das clausulas abusivas do art. 51 é considerado pela grande maioria dos
doutrinadores™ como exemplificativo, de modo que est4 previsto no caput do préprio artigo a
expressao ‘entre outras’. Ainda, tal conclusdo pode ser feita pelo fato dos incisos IV e XV do
referido artigo trazerem verdadeiras clausulas gerais, conferindo liberdade na apreciacdo da
abusividade da condicéo inserida em um contrato.

A abusividade das clausulas pode ser caracterizada através de duas correntes: uma
que a liga com a figura do abuso de direito, na qual existe o uso abusivo, ardil, malicioso e em
desconformidade com as finalidades dos direitos concedidos a um individuo; e outra, ligada a
consequéncia do ato, o desequilibrio causado pela imposicdo da clausula abusiva. A natureza
juridica do abuso de direito é bastante discutida, alguns o consideram como simples ato
ilicito, outros como uma categoria juridica & parte.” O Cédigo Civil inclui o abuso de direito
como ato ilicito. Todavia, ndo determina qual sera sua san¢do. Claudia Lima Marques

explicita as diferencas entre as duas figuras:

O abuso de direito seria a falta praticada pelo titular de um direito que ultrapassa os
limites ou que deturpa a finalidade do direito que Ihe foi concedido. Assim, apesar
de presentes o prejuizo (dano) causado a outrem pela atividade (ato juridico) do
titular do direito (nexo causal), a sua hipotese de incidéncia é diferenciada. O que
ofende o ordenamento é o modo (excessivo, irregular, lesionante) com que foi
exercido um direito, acarretando um resultado, este sim ilicito. "

Outro ponto de diferenca entre o abuso de direito e o ato ilicito reside na sancao
prevista para tais figuras. Ndo estd previsto, em principio, a indenizacdo por perdas e danos

para quem abusou. Busca-se sim, o retorno ao status quo, assim, a vontade abusiva ndo gerara

73 X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral; XI - autorizem o
fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor; XII -
obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito lhe seja
conferido contra o fornecedor; XIIl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a
qualidade do contrato, apos sua celebragdo; XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor; XVI - possibilitem a rendncia do direito
de indenizacdo por benfeitorias necessarias. § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que: | -
ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; Il - restringe direitos ou obrigagdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; Il - se
mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor, considerando-se a natureza e conteldo do contrato, o
interesse das partes e outras circunstincias peculiares ao caso. [...] Art. 53. Nos contratos de compra e venda de
moéveis ou imdveis mediante pagamento em prestaces, bem como nas alienagdes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucéo do contrato e a retomada do produto
alienado.

" GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cdigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.

® NUNES, Rizatto, Manual de introduc&o ao estudo do direito. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva Didéticos, 2009.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
770.
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mais efeitos, invalidando-se a clausula que a recepciona. Tal diferenga, todavia, ndo é
absoluta, de modo que, conforme Claudia Marques, “[...] as cldusulas abusivas sdo também
contrarias ao direito, ilicitas, se compreendermos o direito ndo s6 como o conjunto de leis e de
normas, mas como seus principios gerais, entre os quais, claramente, inclui-se hoje o da boa-
fé objetiva”.”’

Claudia Lima Marques questiona-se acerca do momento em que € caracterizada a
abusividade das clausulas contratuais e, ainda, da dependéncia ou ndo da ocorréncia da ma-fé

subjetiva de quem as elaborou, respondendo a cada uma delas como veremos a seguir:

Efetivamente, o carater de abusividade da clausula é concomitante com a formacao
do contrato, logo nenhuma ligacdo tem as chamadas causas de revisdo dos contratos
por atuacdo de fatores supervenientes (regime diferenciado no CDC, por forga do
art. 6°, V).

[...]

Talvez o fornecedor nem soubesse que tal clausula é contraria ao espirito do CDC
ou mesmo expressamente proibida na lista do art. 51, talvez nem tenha ele redigido
0 contrato, cujo contetido pode até ser determinado por outra norma de hierarquia
inferior (Portaria, Medida Provisoria, etc.), mesmo assim permanece o caréter
abusivo da cléusula.”

Desta forma, conclui-se por uma interpretacdo de abusividade decorrente da
violacdo ao principio da boa-fé objetiva, na qual se deve ater mais aos resultados e efeitos do
contrato do que a vontade da parte que estipulou as clausulas.

Com a intervencéo do Estado nas relagdes privadas e a limitagcdo da autonomia da
vontade, atraves do reconhecimento das clausulas abusivas, da-se inicio a uma nova
concepgdo de contrato, deixando-se de lado a concepcgao cléssica, na qual ndo havia limites na

fixacdo das clausulas contratuais.

3.3.4 Contratos bancarios

O conceito de contrato bancario é de extrema importancia para o estudo em
comento, pois a Sumula n. 381 do Superior Tribunal de Justica tem sua aplicacéo restrita a

esse tipo de contrato.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cdigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
770.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
772-774.
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Os contratos bancérios caracterizam-se por serem aqueles através dos quais se
realizam operacgdes tipicamente bancarias. Tarefa dificil & a de conceituar contrato bancério
distinguindo-o dos outros contratos civis e a0 mesmo tempo abrangendo todas as atividades
incluidas no rol como bancérias. Séo utilizados dois aspectos a conceituacdo de contratos
bancéarios: um que leva em conta o carater subjetivo e outro que considera o carater objetivo.
No carater subjetivo, é bancario o contrato realizado por institui¢cGes financeiras e, no carater
objetivo é considerada a finalidade especifica de intermediacdo de crédito.

Ressalte-se que nenhuma das duas concepcdes define satisfatoriamente o0s
contratos bancérios, pois 0 banco pode realizar contratos alheios & sua atividade principal e
que ndo serdo considerados bancérios. Assim, de acordo com Ruy Rosa de Aguiar Junior faz-

se necessaria a reunido dos dois aspectos:

Na verdade, € preciso reunir os dois aspectos assinalados pelas correntes antagonicas
(objetivistas e subjetivistas) para concluir que o contrato bancario se distingue dos
demais porque tem como sujeito um banco, em sentido amplo (banco comercial ou
instituicdo financeira, assim como definido no artigo 70 da Lei no 4.595, i.e., caixa
econdmica, cooperativa de crédito, sociedade de crédito, banco de investimento,
compangia financeira, etc.), e como objeto a regulacdo da intermediacdo de
crédito.

Os contratos bancéarios tém como caracteristica a comutatividade, ou seja, as
partes sabem das vantagens e riscos que o contrato comporta, caracterizam-se, também, pelo
envolvimento em operagdes ativas ou passivas, podendo ser devedor (quando recebe fundos)
ou credor (quando efetua empréstimos). Além disso, 0s contratos desta categoria impdem aos
bancos obrigacGes de dar, de restituir ou de fazer. Outra caracteristica € a realiza¢do de prova
imediata da operacdo realizada, eis que as operac¢@es sdo contabilizadas e, também, o sigilo
estabelecido por lei em relacdo as informacgdes das operagdes efetuadas, sendo possivel sua
quebra apenas por ordem judicial.*

Por fim, os contratos bancarios sdo em sua grande maioria de adesdo em razao do
grande volume de transagOes efetuadas pelos bancos, conforme explica Ruy Rosa de Aguiar
Junior:

Muito raramente, os contratos bancarios sdo negociados. Na grande maioria das
vezes, celebram-se mediante a adesdo do cliente (aderente) as condigdes gerais do
negdécio, estipuladas pelo estabelecimento financeiro. A massividade da atuagdo do

banco, a obediéncia a instrucbes e regulamentos governamentais, as condi¢des
préprias do mercado financeiro, a exigir tratamento equivalente entre as operagfes

 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
série Pesquisas do CEJ. Brasilia, 2003. p. 10.
8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
série Pesquisas do CEJ. Brasilia, 2003. p. 11.
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ativas e passivas, tudo leva a adocdo de contrato padrdo para os diversos tipos de
negacio, que ndo se distinguem muito de um para outro estabelecimento.®*

Os contratos de adesdo ja foram devidamente tratados em item anterior nesta
pesquisa, cabendo neste momento apenas algumas consideragdes pertinentes ao deslinde do
trabalho.

Ja adentrando no ponto crucial do que se pretende trabalhar nesta pesquisa, as
clausulas dos contratos bancarios possuem conteddo que muitas vezes € de dificil
compreensdo para maioria da populagdo, motivo pelo qual se torna mais fécil a insercdo de
obrigagdes onerosas aos consumidores através daquelas.

Um dos meios de efetiva contencdo destas clausulas se da através do controle
administrativo do Banco Central, por meio da emissdao de Circulares e Resolucdes
regulamentando o crédito bancario. Outro é o controle judicial, através do reconhecimento da
abusividade pelos juizes. Ruy Rosado Aguiar pondera que este controle ndo é eficaz,
porquanto as decisbes proferidas possuem efeito inter partes, aléem de ser reduzido o numero
de lides com este proposito. O controle jurisdicional das clausulas abusivas sera abordado
com mais profundidade em item subsequente.

Contudo, neste momento, oportuno mencionar exemplos de clausulas abusivas no
ambito dos contratos bancarios, divulgadas anualmente, através de portarias, pela Secretaria
de Direito Econémico: a) as que estabelecam cumulativamente a cobranga de comissdo de
permanéncia e corre¢cdo monetaria; b) as que estabelecam a cobranca de juros capitalizados
mensalmente; c) as que estabelecam que o contrato acompanhado do extrato demonstrativo da
conta corrente bancaria constitui titulo extrajudicial, para os fins do art. 585, Il, do Cddigo de
Processo Civil; d) as que estabelecam em contrato de arrendamento mercantil a exigéncia do
pagamento antecipado do Valor Residual Garantido, sem previsdo de devolucdo desse
montante, corrigido monetariamente, se ndo exercida a opgdo de compra do bem, entre

outras.®?

3.4 REVISAO DOS CONTRATOS NO CDC

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
série Pesquisas do CEJ. Brasilia, 2003. p. 15.

8 MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
473.
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Imbuido pelo espirito protecionista, com base na vulnerabilidade e no principio da
boa-fé objetiva, o CDC instituiu em seu art. 6° IV e V,® como direitos basicos do
consumidor a possibilidade de revisdo dos contratos, bem como a nulidade absoluta das
clausulas abusivas no art. 51, seus incisos e paragrafos, como menciona Claudia Lima
Marques: “[...] o novo Codigo de Defesa do Consumidor indica sangdes diferenciadas para
estes dois casos: a de nulidade para as clausulas abusivas stricto sensu e a possibilidade do
juiz modificar a clausula que estabeleca prestacfes desproporcionais (art. 6°, incisos IV e V,
do CDC)”.#

Tal possibilidade visa ao reequilibrio da relagdo de consumo, consubstanciada na
nova teoria contratual que estabeleceu a relativizagédo do brocardo da pacta sunt servanda,
justamente em razdo da condicdo de hipossuficiéncia que se encontra o consumidor.

A revisdo dos contratos de consumo ndo importa em resolucdo do contrato,
tampouco sua invalidade. Isto porque, o art. 51, § 2, do CDC®® impde ao Juiz a possibilidade

do aproveitamento do negdcio. Este € o ensinamento de Rizzato Nunes:

O principio do inciso V do art. 6° volta como norma de declaracdo de nulidade da
clausula desproporcional no art. 51 (inciso IV e § 1°), mas a nulidade ndo significa
gue o contrato sera extinto. Como o inciso V garante a modifica¢do, pelo principio
da conservacdo do contrato, 0 magistrado que reconhecer a nulidade deve fazer a
integracdo das demais clausulas e do sentido estabelecido no contrato, em funcédo de
seu objeto, no esforco de manté-lo em vigor. Como dissemos, o principio da
conservagao, que é implicito no principio do inciso V do art. 6°, esta explicito no §
2° do art. 51.%

Assim, a priori, serdo apenas modificadas as clausulas abusivas, as que
estabelecem prestacGes desproporcionais ou as excessivamente onerosas, podendo, também,

serem retiradas do contrato, mas sempre visando sua integracéo e a conservagao contratual.

3.4.1 Sistema de nulidades do CDC: nulidade absoluta das clausulas abusivas

8 Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor: [...] IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos; e V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacées
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

# MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cdigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
772.

& Art. 51, § 2 A nulidade de uma cléusula contratual abusiva nio invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esfor¢os de integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.

% NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 85.
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No Brasil, pelo sistema tradicional, a invalidade pode ocorrer sob forma de
nulidade e anulabilidade, existindo as chamadas nulidades absolutas ou relativas. Ja no &mbito
consumerista as nulidades possuem sistematizacdo prépria, como preleciona Nelson Nery
Junior,

O sistema de nulidades n&o é Gnico no Direito brasileiro, que no ambito civil, que no
comercial, processual civil e administrativo. Podemos dizer que, modernamente as
invalidades reclamam tratamento microssistémico, a fim de serem atendidas as
peculiaridades de cada um dos microssistemas juridicos per se. Esse é o
precisamente o caso do Codigo de Defesa do Consumidor. [...] ndo ha lugar para
falar-se, no sistema do CDC, em nulidade absoluta e nulidade relativa de clausulas
contratuais abusivas. No regime juridico do CDC, as clausulas abusivas séo nulas de
pleno direito porque contrariam a ordem publica de protecdo ao consumidor. Isso
quer dizer que as nulidades podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de

jurisdicdo, devendo o juiz ou tribunal pronuncia-las ex officio, porque normas de
ordem publica insuscetiveis de precluséo .’

Consequéncia da inexisténcia das nulidades relativas reside na impossibilidade de
validagdo da clausula considerada abusiva, que mesmo prevista no contrato, devera ser
desconsiderada, eis que ja nasceu nula.

O sistema de nulidades do CDC possui fundamento em seu art. 1°, que estabelece:
“O presente codigo estabelece normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica
e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituigdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias”. Desta forma, as nulidades previstas no
CDC serao sempre absolutas, porquanto decorrentes de normas de protecdo a ordem publica e
interesse social. No entendimento de Claudia Marques: “Esta conclusdo é de suma
importancia para permitir a atuagdo eficaz do Judiciario brasileiro identificando de oficio tais
clausulas, apesar da passividade e submissdo dos consumidores individualmente
considerados”.®

Em decorréncia da nulidade absoluta destas clausulas, o consumidor ndo sera
obrigado a cumpri-las, devendo requerer seu reconhecimento em juizo, conforme leciona Luiz

Otavio Rodrigues:

[...] A nulidade da clausula abusiva deve ser reconhecida judicialmente, por meio de
acdo direita (ou reconvencdo) e excegdo substancial alegada em defesa
(contestacdo), ou, ainda, por ato ex officio do juiz.

[..]

A sentenca que reconhece a nulidade ndo é declaratéria, mas constitutiva negativa.
Quanto a subsisténcia da relagdo juridica de consumo contaminada por clausula
abusiva, o efeito da sentenca judicial que reconhece a nulidade da cladsula abusiva é
ex tunc, pois desde a conclusdo do negdcio juridico de consumo j& preexistia essa

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 521.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1, p.
T77.
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situacdo de invalidade, de sorte que o magistrado somente faz reconhecer essa
circunstancia fatica anterior & propositura da ac&0.%®

Deve, ainda, ser ressaltada a imprescritibilidade do requerimento de declaracéo da
nulidade da clausula abusiva, eis que considerada absoluta, sendo tutelada por normas de

ordem publica e interesse social (art. 1°, CDC), como ja visto.

3.4.2 Controle das clausulas abusivas

O projeto original do CDC previa em sua redacdo um controle administrativo por
parte do Ministério Publico dos contratos de adesdo e das clausulas contratuais gerais,
todavia, o Presidente da Republica vetou esta possibilidade.

O Ministério Publico possui, ainda, a instaurac¢do de inquérito civil como meio de
controle das clausulas abusivas, em consonancia com o art. 8°, 8 1° da Lei n. 7.347/85,
aplicavel as relaces de consumo, conforme o disposto no art. 90 do CDC.*°

Os Procons realizam controle administrativo, ao passo que podem elaborar uma
consolidacdo administrativa das listas consideradas como abusivas, em consonancia com a
permissao concedida pela clausula geral, insculpida no art. 51, 1V, do CDC.

O controle judicial serd formal e material. O juiz devera analisar se foram
respeitadas as regras de formacdo do contrato, bem como outras que impdem direitos
inerentes ao consumidor, tais quais, o direito de informacédo, o direito de desisténcia e a
interpretacdo favoravel ao consumidor. J& no aspecto material, havera um controle do
conteddo do contrato, consoante os arts. 51 e 53 do CDC que proibem as clausulas abusivas.

O controle podera ser concreto ou em abstrato. O primeiro é feito em cada caso
individualmente, sendo que a decretagdo da nulidade da clausula abusiva s6 atinge as partes,

podendo, todavia, ser decretada de oficio.

8 RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Reviséo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisao. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 138.

% Art. 90. Aplicam-se as acBes previstas neste titulo as normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de
24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des.
Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as autoridades competentes as certidfes e
informagdes que julgar necessérias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias. § 1° O Ministério Pablico
poderé instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular,
certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias
Gteis.
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O art. 51, § 4°, do CDC® dispde o controle judicial em abstrato, sendo
possibilitado ao Ministério Publico propor acdo de controle abstrato dos contratos caso
determinado consumidor ou entidade que o represente requeira.

Como ja mencionado no item referente as clausulas abusivas, a nulidade absoluta
conferida a esta classe, permite o reconhecimento de sua abusividade em qualquer grau de
jurisdicdo e a qualquer momento, pela manifestacdo das partes e, inclusive, ex officio pelo
magistrado. Tal entendimento é predominante na doutrina brasileira, sintetizada na licdo de

Antonio Herman V. Benjamin:

O Poder Judiciario declarard a nulidade absoluta destas clausulas, a pedido do
consumidor, de suas entidades de prote¢do, do Ministério Publico e mesmo,
incidentalmente, ex officio. A vontade das partes manifestada livremente no contrato
ndo é mais o fator decisivo para o direito, pois as normas do Cédigo instituem novos
valores superiores, como o equilibrio e a boa-fé nas relagées de consumo. %

Desta forma, conclui-se que o controle das clausulas abusivas nos contratos afetos

ao CDC caracteriza-se como meio de reequilibrio da relago entre as partes.

°1 § 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Publico que ajuize
a competente acdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto neste codigo ou
de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacBes das partes.

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao cédigo de

defesa do consumidor. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2006. p. 693.
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4 APLICACAO DA SUMULA N. 381 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Neste ponto do trabalho chega-se ao @&mago de sua discussdo, eis que fica
esclarecido que a doutrina majoritaria entende pela possibilidade do reconhecimento de oficio
das clausulas abusivas nos contratos de consumo em geral, baseando tal entendimento nas
regras e principios estabelecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor e, também, pela
Constituicdo Federal. Todavia, o Superior Tribunal de Justica elaborou em marco de 2009, a
Stimula n. 381: “Nos contratos bancérios, ¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da
abusividade das clausulas”, vedando esta premissa consubstanciado na violagdo ao principio

da congruéncia e do tantum devolutum quantum apellatum.

41 O CONTROLE JUDICIAL DAS CLAUSULAS ABUSIVAS ANTES DA
ELABORACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Como ja visto anteriormente, o controle das clausulas abusivas no CDC da-se
através da instauracdo de inquérito civil pelo Ministério Puablico, pela expedicdo de
regulamentos e circulares dos 6rgaos competentes, bem como pela declaragdo da sua nulidade
pelos magistrados.

Antes da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor a revisdo de oficio das
clausulas abusivas encontrava barreiras processuais, sendo que os Tribunais Patrios
fundamentavam suas decisdes nos arts. 128 e 460, ambos do Codigo de Processo Civil, que

ditam:

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questfes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

[..]

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do
que Ihe foi demandado.

Tais regras dispdem a impossibilidade do julgamento extra petita, bem como o
respeito ao principio da congruéncia. Ambos limitam o dmbito de atuacdo dos magistrados,
porquanto proibem que estes profiram decisdo acerca de questfes ndo suscitadas pelas partes,

como se percebe em decisdo do Superior Tribunal de Justica:
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CONTRATO. NULIDADE DE CLAUSULA. DECLARACAO DE OFICIO.
CEDULA DE CREDITO RURAL. ANTES DA VIGENCIA DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, QUE VEIO DEFINIR COMO NULAS DE PLENO
DIREITO AS CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS (ART. 51), ERA
VEDADO AO JUIZ DECLARAR DE OFICIO A NULIDADE NAO REQUERIDA
PELA PARTE (ART. 128 DO CPC). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO
PARA EXCLUIR DO ACORDAO A DECLARAQAO DE NULIDADE DE
CLAUSULA (REsp. n. 90162/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 28.5.96)

A respeito do principio da congruéncia ensina Humberto Theodoro Janior:

A sentenca ndo pode versar sendo sobre o que pleiteia o demandante, forcoso é
admitir que o pedido também é limite da jurisdicdo (arts. 128 e 460).

[...]

O principio da congruéncia entre pedido e a sentenca, que é uma decorréncia
necessaria da garantia do contraditorio e ampla defesa (CF, art. 5°, LV). E preciso
gue o objeto do processo fique bem claro e preciso para que sobre ele possa
manifestar-se a defesa do réu.*

Desta forma, o conhecimento de oficio das clausulas abusivas encontrava Gbice
nestes dispositivos, ao serem consideradas matérias ndo alegadas pelas partes, sob pena de

violacdo ao principio da congruéncia e da ocorréncia do julgamento extra petita.

4.2 O CONTROLE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS APOS A ENTRADA EM VIGOR DO
CDC

Com a entrada em vigor do CDC, consolidou-se na doutrina a possibilidade do
reconhecimento de oficio das clausulas abusivas, bem como os Tribunais e magistrados

passaram a julgar neste sentido, como se retira dos acorddos seguintes:

AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO. EXAME DE
OFICIO. ART. 51, IV, CDC. COMISSAO DE PERMANENCIA. LIMITACAO AO
PACTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO DO VALOR EM FASE
DE LIQUIDA(;AO. REFORMATIO IN PEJUS. IMPOSSIBILIDADE.

- A jurisprudéncia permite afastar, de oficio, as clausulas abusivas com base no Art.
51, 1V, do CDC, questdo de ordem publica (AgRg no REsp 645902 / RS. Min.
Humberto Gomes de Barros. TERCEIRA TURMA, j. em 28.9.04. DJU 17.12.04,
p.542)

AGRAVO REGIMENTAL. DISPOSICOES DE OFICIO. REPETICAO DO
INDEBITO. CABIMENTO. CAPITALIZACAO MENSAL DOS JUROS.
MEDIDA PROVISORIA 2.170-36. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.

1. Néo prospera a questdo 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, 1V, do CDC.
Nesse sentido: Resp n° 248155/SP e Resp n° 503831/RS (AgRg no REsp 677106 /

% JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 1, p. 574.
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E?g;\/lin. Fernando Gongalves. QUARTA TURMA, j. em 7.12.04. DJ 01/02/2005 p.

A partir do julgamento do Recurso Especial n. 541153% o STJ voltou ao seu

antigo posicionamento, determinando pelo ndo conhecimento de oficio das clausulas

abusivas, eis que incorreria em julgamento extra petita ou, ainda, em violacdo ao brocardo

tantum devolutum quantum apellattum, normatizado pelo art. 515, do CPC,% conforme o

julgamento dos recursos EREsp 702524/RS, REsp 612479/RS, AgRg no REsp 785487/RS,
AgRg no REsp. n. 949082/RS e AgRg nos EDcl no REsp 1028774/RS.%®

Todavia, alguns Ministros mantiveram seu posicionamento, permitindo o

conhecimento de oficio das clausulas abusivas, eis que se referiam a matéria de ordem

publica, conforme extrai-se dos seguintes julgados:

3. Nao 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). Precedente.

4. Recurso especial provido em parte REsp 1013562/SC. Min. Castro Meira,
segunda turma 7.10.08, DJU 5.11.08

3. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou
interessado, o0 que ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem publica, ndo
incide a regra da congruéncia. Isso quer significar que ndo havera julgamento extra,
infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de oficio sobre as
referidas matérias de ordem publica.

% Exame de oficio de clausulas contratuais pelo Tribunal de origem. Impossibilidade, por ofensa ao art. 515 do
CPC. Principio "tantum devolutum quantum appelattum.” Precedentes (REsp. n. 541153/RS. Min Cesar Asfor
Rocha j. em 8.6.05)

% Art. 515 A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

% AGRAVO REGIMENTAL. DEVOLUCAO DE PARCELAS DE CONSORCIO. TAXAS E ENCARGOS
CONTRATUAIS. AFASTAMENTO DE OFICIO. DESCABIMENTO. O Tribunal estadual nfo pode revisar de
oficio clausulas contratuais tidas por abusivas em face as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor, sob
pena de incorrer em julgamento extra petita Agravo improvido (AgRh nos EDcl no REsp 1028774/RS. Min.
Sidnei Beneti, terceira turma, J- em 26.5.09. DJU 9.6.09)
- A Segunda Secéo desta Corte firmou entendimento no sentido da impossibilidade de rever, de oficio, clausulas
consideradas abusivas, em homenagem ao principio do tantum devolutum quantum appelatum (AgRg no REsp
949082/RS. Terceira Turma. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 4.9.07. DJU 24.9.07)

- Nao ¢ licito ao STJ rever de oficio o contrato, para anular clausulas consideradas abusivas com base no Art. 51,
IV, do CDC (EREsp. 702524/RS. Segunda Sec¢do. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 8.3.06. DJU 9.10.06)
Processo civil. Recurso especial. Decretagdo, de oficio, de nulidade de clausula por abusividade, em contrato
regulado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. Impossibilidade. Precedente. Alcance da regra. - Nao é possivel
ao Tribunal de origem reconhecer, de oficio, a nulidade de clausulas consideradas abusivas, em contratos
regulados pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Para tanto, € necessario a interposicdo de recurso pela parte
interessada. Precedente. Recurso conhecido e parcialmente provido (REsp. 612470/RS. Terceira Turma, Min.
Nancy Angrighi, j. em 9.3.06. DJU 30.6.06)

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO BANCARIO -
NULIDADE DE CLAUSULAS ABUSIVAS - DECLARACAO DE OFICIO - IMPOSSIBILIDADE -
AGRAVO IMPROVIDO.

1. E inviavel o reconhecimento de nulidade de clausulas contratuais consideradas abusivas, sem pedido expresso
da parte interessada.

2. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 785487/RS. Quarta Turma. Min Massami Uyeda, j. em 20.9.07,
DJU 22.10.07)
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4. Alguns exemplos de matérias de ordem publica: a) substanciais: clausulas
contratuais abusivas (CDC 1° e 51); clausulas gerais (CC 2035 par. Gn) da funcao
social do contrato (CC 421), da funcéo social da propriedade (CF art. 5° XXIl1 e 170
111 e CC 1228, § 1°), da funcéo social da empresa (CF 170; CC 421 e 981) e da boa-
fé objetiva (CC 422); simulacdo de ato ou negdcio juridico (CC 166, VII e 167);

b) processuais: condi¢cdes da agéo e pressupostos processuais (CPC 3°, 267, IV e V;
267, § 3% 301, X; 30, § 4°; incompeténcia absoluta (CPC 113, § 2°); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegaveis na contestacdo (CPC 301 e § 4°);
pedido implicito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de correcédo
monetaria (L 6899/81; TRF-42 53); juizo de admissibilidade dos recursos (CPC 518,
§ 1° (...)" (In Nelson Nery Junior — Codigo de Processo Civil Comentado - 10?
edicdo - pagina 669 — comentarios ao artigo 460).

5. Inexiste ofensa ao art. 535, I e 1I, CPC, quando o Tribunal de origem pronuncia-se
de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos, cujo decisum revela-se
devidamente fundamentado.

6. Agravo Regimental desprovido AgRg no REsp 84192/RJ. Primeira Turma, Min.
Luiz Fux, j. em 13.5.08. DJU 16.6.08.

Em 22 de abril de 2009 foi elaborada, pela segunda se¢do do Superior Tribunal de
Justica, a Sumula n. 381, que dispde: “Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”. Referido enunciado teve como precedente
0s julgados: EREsp 645902/RS, REsp 541153/RS e AGREsp 1006105 e REsp 1.061.530/RS,

sendo este Ultimo simbolo da controvérsia acerca da matéria:

ORIENTACAO 5 - DISPOSICOES DE OFICIO. E vedado aos juizes de primeiro e
segundo graus de jurisdi¢do julgar, com fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido
expresso, a abusividade de clausulas nos contratos bancarios. Vencidos quanto a esta
matéria a Min. Relatora e o Min. Luis Felipe Salomdo (REsp 1.061.530/RS
Segunda Secdo. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 22.10.08).

Desta forma, sumulado tal entendimento € de se presumir o respeito ao seu
contetdo, em absoluto, por todos magistrados e tribunais, o que, todavia, ndo devera

acontecer como demonstrar-se-a a seguir.

4.3 APLICACAO DA SUMULA N. 381 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Neste item chega-se ao debate principal deste trabalho, no qual serdo analisadas as
limitacdes e aplicagdes da Sumula n. 381 do Superior Tribunal de Justica, sobre o enfoque de

doutrinadores® e dos votos vencidos que a Ministra Nancy Andrighi e o Ministro Luis Felipe

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. Disponivel em:
<http://lwww.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Editorial 63, maio 2009. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br>. Acesso
em: 23.11.09.
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Saloméo exararam no acorddo que foi representativo da controvérsia da referida simula, o
REsp n. 1.061.530/RS.

4.3.1 A revisao de oficio e os principios processuais e o contraditério

Sabe-se que o direito ndo é uma ciéncia fragmentada, ela compde-se de diversos
ramos que se interligam e devem estar em consonancia entre si e, também, com a Constitui¢do
Federal. Segundo Pablo Stolze e Salom&o Viana, é a partir desta premissa que deve seguir a

analise da referida simula, conforme as idéias de Robert Alexy:

Se é reconhecidamente indispensavel que o jurista desenvolva o fundamento
discursivo do seu pensamento em bases l6gicas, de modo a atingir convincentemente
o0 resultado hermenéutico de sua atividade cognitiva, sem estabelecer fronteiras entre
a dogmatica juridica e os outros ramos do conhecimento humano, é igualmente
imprescindivel que o jurista, ao aplicar uma norma que integra um microssistema
juridico, ndo ignore a existéncia de nucleos principiolégicos de outros ramos da
ciéncia do Direito.

Assim, é no Direito Constitucional e no Direito Processual Civil, mais precisamente
no exame do nucleo principiolégico da congruéncia, que devemos buscar as bases
necessarias para que seja dada ao enunciado n. 381 a sua exata interpretagdo.”®

Dentro desta perspectiva, tem-se que existem principios constitucionais e
processuais a serem velados pela referida sumula, tais quais o do contraditério e o da
congruéncia. Assim, o conhecimento de oficio das clausulas abusivas continua sendo regra
vigente no ordenamento patrio, todavia, devem ser respeitados os principios ja referidos, sob
pena de ocorrer o julgamento extra petita, ferindo-se, também, o principio dispositivo e o da

inércia da jurisdi¢do. Explicam Stolze e Salomao Viana:

Efetivamente, admitir que o Poder Judiciario possa proferir um julgamento a
respeito do que ndo Ihe foi pedido ou de modo a conceder mais do que foi pedido é
permitir que o patrimdnio juridico de uma das partes seja invadido sem que a ela
tenha sido dada oportunidade de se manifestar e de interferir no contelido da
decisdo. E permitir, portanto, que a garantia constitucional do contraditério e, por
conseguinte, o principio do devido processo legal sejam reduzidos ao nada.*

% GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Sumula 381 do STJ. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.
% GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 5. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.
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Desta forma, tem-se que o magistrado pode pronunciar-se de oficio sobre as
abusividades das clausulas em contratos de consumo, necessitando apenas observar os limites
do julgamento da lide posta sob sua apreciagéo, o thema decidendum.'®

Exemplificando, o magistrado ao ser instado a declarar a invalidade de uma
clausula penal pode declarar seu excesso, nos termos dos arts. 412 e 413 do CC,'™ sem
transbordar os limites que Ihe foram impostos. 1sso porque, o juiz estara decidindo acerca do
que lhe foi proposto (validade da clausula), todavia, estara utilizando-se de fundamento
diverso do apresentado pelo autor.'%?

De forma inversa, sendo proposta acdo com intuito de cobranca da clausula penal
e o réu alegar sua invalidade, o juiz podera da mesma maneira reconhecer a abusividade da
cobranca excessiva sem que incorra em julgamento extra petita.’®

Ressaltam os autores'®, que em nenhum dos dois casos o juiz poderia reconhecer
de oficio, por exemplo, a abusividade do indice de correcdo monetaria escolhida pelas partes,
da cobranca abusiva de juros remuneratérios e da impossibilidade de capitalizacdo de juros,
pois tais temas excedem os limites dados ao magistrado.

Tal afirmacéo ndo parece a mais correta dentro de uma perspectiva de protecao do
consumidor, parte vulneravel da relacdo de consumo e constitucionalmente protegido. A
seguir serdo abordados enfoques favoraveis ao reconhecimento mais amplo da abusividade

das clausulas nos contratos sob a égide do CDC.

4.3.2 A possibilidade do conhecimento da abusividade incidenter tantum

100 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 7. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.

101 Art. 412. O valor da cominagdo imposta na cléausula penal ndo pode exceder o da obrigag&o principal. Art.
413. A penalidade deve ser reduzida eqitativamente pelo juiz se a obrigag8o principal tiver sido cumprida em
parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade
do negécio.

102 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 8. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.

103 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 9. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.

104 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 11. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.
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Fredie Didier Janior em seu editorial 63'%

discute acerca da redagdo da sumula n.
381, mencionando ter ocorrido equivoco em sua redacdo. O doutrinador, primeiramente,
diferencia as questdes incidentais (incidenter tantum), das questbes principais (thema
decidendum), sendo que as primeiras sdo apenas “conhecidas” pelos magistrados, enquanto as
segundas podem ser decididas.

Posteriormente, ele diz que questbes principais podem ser, também, incidentais,
como por exemplo, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei federal, que pode ser
conhecida incidentalmente em qualquer processo e pode ser argiiida e decidida mediante acao
direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Apos, o0 autor dispbe que a redacdo da sumula pretender proibir que o juiz decida
de oficio acerca das clausulas abusivas, ou seja, ndo podera o magistrado julgar como objeto
principal da acdo a invalidade de uma clausula abusiva sem que haja pedido expresso para

tanto. Todavia, poderd declara-la incidenter tantum, vejamos:

O entendimento do STJ ndo impede, porém, que se examine ex officio, como
questdo incidente, a validade da clausula contratual abusiva. Esse poder judicial,
tradicional no direito brasileiro (veja-se o caso das vetustas hipdteses de nulidade de
negécio juridico previstas no Cadigo Civil, por exemplo) ndo deixou de existir em
relagdo aos contratos bancéarios abusivos. Relembre-se, porém, que essa
manifestagdo judicial ndo esta apta a coisa julgada material, exatamente por tratar-se
de questdo a ser examinada como fundamento da decisdo, e ndo como objeto
litigioso do processo.

Assim, por exemplo, ainda podera o érgdo jurisdicional aplicar o paragrafo Gnico do
art. 112 do CPC em relagdo aos contratos bancarios: proposta uma demanda em foro
contratual abusivo, o juiz podera reconhecer ex officio o defeito da clausula
contratual e remeter 0s autos ao domicilio do réu. Nao ha coisa julgada a respeito do
assunto nem a clausula contratual é desfeita por essa decisdo. Naquele caso
concreto, incidentemente, a eficicia da clausula é retirada pelo juiz. Do mesmo
modo, executado um contrato bancario, poderé o 6rgao jurisdicional, de oficio,
negar eficacia a uma clausula abusiva (grifo nosso).

Conclui-se, portanto, que se, hipoteticamente, um banco ajuizar uma execucao
pleiteando o cumprimento de um contrato, 0 magistrado poderd conhecer de oficio as
clausulas abusivas que estiverem em seu bojo, determinando sua ineficicia perante o
consumidor.

Por outro lado, entende-se que ao ser ajuizada acdo com intuito de verem
nulificadas determinadas clausulas de um contrato, certo seria 0 magistrado decretar a
nulidade de outras que tiver conhecimento, uma vez que, citada a instituicdo financeira para
contestar a acdo, deveriam ser alegadas defesa para todas as possiveis nulidades presentes nos

contratos. Por esta 6tica, o principio do contraditorio seria respeitado.

1% DIDIER JUNIOR, Fredie. Editorial 63, maio 2009. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br>.
Acesso em: 23.11.09.
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Este entendimento parece ser o mais correto, dentro da Oética de protecdo
instaurada pela CF/88.

Por fim, ressalte-se que grande parte das clausulas ditas abusivas ja foram
reconhecidas com este status pelos Tribunais Patrios, de modo que as instituicdes financeiras
sabedoras destas abusividades continuam reiteradamente pactuando contratos e inserindo-as

em seu bojo.

4.3.3 Voto vencido da Ministra Nancy Andrighi no REsp n. 1.061.530/RS

Ao analisar a questdo do conhecimento de oficio das clausulas abusivas no
recurso representativo da controvérsia, o REsp. n. 1.061.530/RS, a relatora Ministra Nancy
Andrighi dispde uma série de argumentacdes defendendo a possibilidade da atuacdo oficiosa
dos magistrados diante de abusividades nos contratos de consumos.

Inicialmente, a Ministra ressaltou a existéncia de jurisprudéncia consolidada no
Superior Tribunal de Justica em relacdo as abusividades reiteradamente declaradas de oficio
pelos magistrados.

Posteriormente, mencionou acerca da previsao acrescida pela lei n° 11.280/06, o
paragrafo Unico do art. 112 do Cadigo de Processo Civil, que dispde: A nulidade da clausula
de eleicdo de foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de oficio pelo juiz, que
declinara de competéncia para o juizo de domicilio do réu.

Asseverou tratar-se de regra de direito civil aplicada, subsidiariamente, as relacoes
de consumo, de modo que as regras que dispdem acerca do conhecimento de oficio no CDC
ndo podem ter tratamento diferenciado da prevista no paragrafo Gnico do art. 112, do CPC.

Relembrou a natureza protecionista do CDC ao contemplar em seu art. 1° que suas
regras sao de ordem publica, bem como as abusividades previstas em seu bojo possuem
carater de nulidade absoluta, devendo assim, o magistrado reconhecé-las de oficio.

Invocou a politica judicidria, ao passo que o consumidor, pessoa leiga
juridicamente, ndo entenderia o fato de seu contrato repleto de clausulas abusivas néo ter sido
objeto de manifestacdo do judiciario, enquanto em outra situacdo similar ter ocorrido a
nulificacdo das clausulas, em razdo da formulacao de pedido expresso.

Em conclusdo, a Ministra Nancy Andrighi expbe as conseqliéncias da

impossibilidade de julgamento de oficio da nulidade das clausulas abusivas:
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Conseqliéncias graves sdo geradas por esse tipo de julgamento: a primeira € a
equivocada priorizacdo da norma processual (que exige a formulacdo de pedido
expresso) de molde a inviabilizar o conhecimento e a aplicacdo do direito material
(nulificagdo da clausula abusiva), exigindo para tanto uma nova movimentacao da
maquina judiciaria com a propositura de outra acdo; a segunda é o manifesto
descumprimento de regra que disciplina a sancdo decorrente da
abusividade/nulidade, prevista expressamente no CDC e no ordenamento juridico
complementar (CDC, art. 51, todos os seus incisos, cumulado com o CC/02,
paragrafo Unico, do art. 168, que determina ao juiz pronunciar as nulidades
provadas, quando conhecer do negécio juridico ou de seus efeitos); a terceira é o
descrédito no Poder Judicidrio, que tem a obrigacdo constitucional de tratar
igualmente os consumidores que se encontram em situacfes idénticas; a quarta é a
frustracdo de toda a operacionalidade do novo instrumento dos processos repetitivos,
pois 0 ndo reconhecimento de oficio impde reiteracdo de agdes e recursos, que o art.
543-C visa impedir, prejudicando a almejada celeridade na entrega da prestacéo
jurisdicional.

O voto da referida Ministra relatora foi dado como vencido. Apenas 0 Ministro
Luis Felipe Saloméo seguiu seu posicionamento sobre a possibilidade da declaracéo de oficio

das clausulas abusivas, porém divergindo em seus fundamentos, como se vera a segulir.

4.3.4 Voto-vista do Ministro Luis Felipe Saloméao no REsp n. 1.061.530/RS

O Ministro Luis Felipe Saloméo manifestou-se atraves de voto-vista no REsp n.
1.061.530/RS acerca da possibilidade do conhecimento das clausulas abusivas nos casos em
que restar caracterizada a hipossuficiéncia do consumidor. Do corpo do acérddo extrai-se
trecho do voto-vista, explicando nas palavras de Anténio Hermann V. Benjamim o conceito

de hipossuficiéncia:

O consumidor é, reconhecidamente, um ser vulneravel de consumo (art. 4°, 1). SO
que, entre todos os que sdo vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é superior a
média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena
ou avancgada, de satde fragil, bem como aqueles cuja posicao social ndo lhes permite
avaliar com adequacdo o produto ou servigo que estdo adquirindo. Em resumo: séo
os consumidores hipossuficientes. Protege-se, com esse dispositivo, por meio de
tratamento mais rigido que o padrdo, o consentimento pleno e adequado do
consumidor hipossuficiente.

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade -, mas nunca a todos os
consumidores. A utilizacdo, pelo fornecedor, de técnicas mercadoldgicas que se
aproveitam da hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da pratica.
A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do Codigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior
do proprio Codigo, como, por exemplo, a previsdo de inversdo do 6nus da prova
(art. 6°, VII).
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(BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de Direito do Consumidor Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 220)

Desta forma, o ministro votou pela possibilidade do conhecimento de oficio das

clausulas abusivas, desde que seja verificada a posicdo de hipossuficiéncia do consumidor.

4.3.5 Considerac6es acerca da Sumula n. 381 e a protecdo do consumidor

O CDC, como ja se verificou ao longo desta pesquisa, foi elaborado como meio
precipuo de protecdo do consumidor, parte primordialmente mais fraca da relacdo de
consumo. Sua justificativa advem de preceito constitucional, tanto da garantia prevista no art.
50 XXXII, que visa a protecdo dos consumidores em si, como também, outras gerais que
podem ser aplicadas a este ramo do direito, como por exemplo, a isonomia. Tratar 0s
desiguais na medida de suas desigualdades é o que objetiva 0 CDC ao reconhecer a
vulnerabilidade técnica e econdmica do consumidor.

No corpo do CDC estdo previstas diversas disposi¢cdes consubstanciando a
protecdo do consumidor tais quais: a possibilidade de revisdo de contratos, a proibicdo e o
combate as praticas abusivas.

A repressdo das clausulas abusivas € um forte instrumento que o CDC disp6e ao
consumidor para fazer valer seu direito constitucionalmente assegurado. O carater de norma
de ordem publica e a natureza de nulidade absoluta dado as clausulas abusivas nada mais tém
do que o objetivo de protecdo do consumidor, de reequilibrar a relagdo com o fornecedor e
privilegiar a boa-fé nos contratos.

As clausulas abusivas, ainda que inseridas em determinado contrato, nunca terdo
efeitos, pois nunca existiram, sendo assim, a declaracdo de sua nulidade pode ser arglida a
qualquer momento ou grau de jurisdi¢do, sem prévia suscitacdo da parte interessada. Este é o
entendimento predominante na doutrina patria (Rizzato Nunes, Anténio Herman V. Benjamin,
Nelson Nery Janior, Claudia Lima Marques, Jodo Batista de Almeida).

Nelson Nery Janior assim leciona:

Atendendo aos reclamos da doutrina, 0 CDC enunciou hipoteses de clausulas
abusivas em elenco exemplificativo. (...) Sempre que verificar a existéncia de
desequilibrio na posi¢do das partes no contrato de consumo, 0 juiz podera
reconhecer e declarar abusiva determinada clausula, atendidos os principios da boa-
fé e da compatibilidade com o sistema de protecdo do consumidor. (...) Como a
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clausula abusiva é nula de pleno direito (CDC, art. 51), deve ser reconhecida essa
nulidade de oficio pelo juiz, independentemente de requerimento da parte ou
interessado.'%

Tal €, também, o entendimento de Claudia Lima Marques:

O Poder Judiciario declarara a nulidade absoluta destas clausulas, a pedido do
consumidor, de suas entidades de prote¢do, do Ministério Publico e mesmo,
incidentalmente, ex officio. A vontade das partes manifestada livremente no contrato
ndo é mais o fator decisivo para o direito, pois as normas do Cadigo instituem novos
valores superiores, como o equilibrio e a boa-fé nas relagfes de consumo. Formado
o vinculo contratual de consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger ndo
sO a vontade das partes, mas também os legitimos interesses e expectativas dos
consumidores.*”’

Ainda, sobre o pronunciamento de oficio do juiz, remete-se ao paragrafo tnico do
art. 168, do CC, que dita:

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer
interessado, ou pelo Ministério Publico, quando Ihe couber intervir.

Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo Ihe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.

De outro Vvértice, a limitacdo da sumula aos contratos bancarios importa em
verdadeira afronta ao entendimento proclamado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2.591 e disposto na Sumula n. 297 do Superior Tribunal de Justi¢a quanto a aplicabilidade do
CDC as institui¢des financeiras.

Com a edicdo da sumula n. 381 privilegia-se uma classe em detrimento de outra,
ao passo que os contratos de adesdo realizados pelas instituicdes financeiras estao livres da
atuacdo oficiosa dos magistrados, enquanto o contrato de outros agentes como de seguradoras

ou planos de satide néo est&o. %

4.4 A APLICACAO DA SUMULA N. 381 COMO EMPECILHO A EFETIVACAO DA
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ART. 5° E DO CDC

106 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 693.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 561.

18 MALHEIROS, Nayron Divino Toledo. A inconstitucionalidade da Sumula 381 do STJ. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 23.11.09.
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O consumidor € parte vulneravel na relacdo contratual com o fornecedor, tal
premissa justifica sua inclusdo na CF/88 como agente econdmico merecedor de protecdo
diferenciada. Assim, trata-se desigualmente os desiguais, justamente buscando a igualdade.
Ao criar o CDC nada mais se objetivou do que a concre¢do deste principio constitucional.
Neste sentido ¢ a licdo de Canotilho: “E ndo se olvide que a defesa do consumidor, no Brasil,
é um direito e garantia fundamental (artigo 5°, inciso XXXII, da CF/88). E, como tal, toda

interpretacdo de norma aquele direito relacionada deve ser no sentido da sua maior

eficacia”. 1%

A respeito da efetividade da protecdo concedida ao consumidor, também leciona

Celso Marcelo de Oliveira:

E dizer, o meio utilizado para proteger os interesses do consumidor (lei n. 8.078/90),
como corolério dos valores constitucionais da cidadania, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, apresenta-se razoavel ou proporcional, sendo constitucional
a sua adogdo, indo ao encontro do valor maior da defesa do consumidor (direito
fundamental e principio geral da atividade econdmica) e do mandamento
constitucional de assegurar a todos a existéncia digna (art. 170, caput).

N&o de pode jamais olvidar que, com a consagracdo de tais normas no corpo da
Constituicdo, que sdo material e formalmente constitucionais, obrou o constituinte
origindrio atento ao principio da dignidade da pessoa humana e a cidadania como
fundamentos, embora ndo Unicos, do Estado Social e Democrético de Direito, néo se
olvidando do principio da isonomia, mirando o alcance dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, consistentes na construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, na garantia do desenvolvimento nacional, na erradicacdo da
pobreza e da marginalizacéo, na reducdo das desigualdades sociais e regionais e na
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza (CRFB/88,
artigo 3° 1/1V).1°

Em suma, a impossibilidade da revisdo de oficio das clausulas abusivas dos
contratos bancarios afronta fatalmente o direito assegurado pela Lei Maxima do ordenamento
patrio, bem como enfraquece toda a estrutura normativa criada, visando a protecédo da figura
reconhecidamente hipossuficiente, contra as clausulas abusivas, como bem exp6e Claudia

Lima Marques:

O CDC brasileiro concentra-se justamente no sujeito de direitos; visa proteger este
sujeito, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de protecéo de apenas um
sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. E um Cédigo especial
para “desiguais”, para “diferentes” em relagdes mistas, entre um consumidor € um
fornecedor. E Cddigo (todo construido sistematico) de Protecdo (idéia basica
instrumental e organizadora do sistema de normas oriundas de varias disciplinas
necessarias ao reequilibrio e efetivagdo desta defesa e tutela especial) do
Consumidor!.***

109 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constiuticdo. 3. ed. Coimbra,
Portugal: Livraria Almedina, 1999. p. 1149.

10 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Contratos e servicos bancarios e a normatizagéo de defesa do consumidor.
Campinas: LZN, 2003. p. 29-30.

1 MARQUES, Cléudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao c6digo de
defesa do consumidor. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 669.
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Ainda, a autora leciona em outra obra:

O sistema do CDC, em minha opinido, foi construido para o fim especial de proteger
o0s vulneraveis, os diferentes, os mais fracos, e sua origem constitucional deve ser
dguia de sua interpretacdo: um direito do consumidor efetivo, que concretize direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos subjetivos para o mais fraco que mereceu
receber esta tutela especial constitucional, o consumidor pessoa fisica. '

O enunciado da simula n. 381, criando beneficios ao fornecedor, no presente caso
as instituigdes financeiras, em detrimento do consumidor simplesmente vai de encontro a
todos os direitos basicos, principios e diretrizes da prote¢do do consumidor.

N&o ha como se assemelhar sujeitos historicamente marcados por suas diferencas
técnicas e econdmicas, impondo aos magistrados a proibi¢do da acdo oficiosa em relacédo as
abusividades praticadas pelas instituicbes financeiras. Na licdo de Pablo Stolze e Saloméo
Viana que, conforme ja foi demonstrado, invoca pela aplicacdo da simula n. 381, ressalvados
casos especificos, tem-se que o tratamento das situacdes abarcadas pelo referido enunciado

deve ser de caso em caso, vejamos:

Ora, se, por um lado, a edigdo de mais um enunciado de um tribunal superior traduz
fortalecimento da seguranca juridica, por conta do estabelecimento de um parametro
claro para que se alcance a desejada uniformizacéo da jurisprudéncia, por outro, ndo
podemos olvidar que a aplicagdo do preceito nele contida, segundo as caracteristicas
de cada caso posto sob apreciacdo judicial, demanda um esfor¢o hermenéutico
minimo por parte do julgador, para que se ndo despejem, no mesmo cadinho
jurisprudencial, situacdes marcadas pela dessemelhanca.'*®

Assim, conclui-se pelo ndo absolutismo da aplicacdo da Sumula n. 381 do
Superior Tribunal de Justica, devendo sempre, serem observadas as normas de protecdo do

consumidor, consubstanciadas na Lei Fundamental.

112 \MMARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. v. 1,
p. 313. )

113 GAGLIANO, Pablo Stolze; VIANA, Salom&o. E sempre vedado ao julgador conhecer de oficio, da
abusividade de clausulas em contrato bancario? Reflexdes sobre a Simula 381 do STJ. p. 11. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com>. Acesso em: 23.11.09.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do presente estudo, que teve por objetivo impor limitacGes a aplicacdo da
SUmula n. 381 do STJ, em razédo do direito fundamental de protecdo do consumidor instituido
pela CF/88, e o microssistema criado a partir desta garantia, qual seja 0 CDC, pode-se tecer
algumas consideragdes.

A protecdo do consumidor foi introduzida pela CF/88 no rol de direitos
fundamentais o que ocasionou a edicdo do CDC como instrumento desta garantia. As normas
nele previstas sdo de ordem publica, interesse social e cogentes.

Neste diapasdo, tem-se que a Sumula n. 381 ao vedar o conhecimento de oficio
das clausulas abusivas nos contratos bancarios, afronta diretamente com a protecéo
tencionada pelo ordenamento brasileiro.

O CDC prevé uma série de principios, entre eles o da vulnerabilidade do
consumidor, da equidade, transparéncia e boa-fé, além de elencar varios direitos basicos, entre
eles o de protegéo contratual.

Além disso, dispbe acerca da nulidade absoluta das clausulas consideradas como
abusivas, em razdo de afrontarem diretamente normas de ordem publica e interesse social.

Por outro lado, a evolucdo da teoria contratual classica para a social demonstra,
também, uma transformacdo das relagdes privadas, ao deixar de lado o principio maximo da
autonomia da vontade, consagrando-se o principio da boa-fé objetiva.

Para a protecdo do consumidor ter efetividade deve ser levado em conta sua
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, tanto econémica quanto técnica, e concebé-la como de
promoc¢do da igualdade prevista na constituicdo, ao tratar desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades.

Tanto o voto vencido da Ministra Nancy Andrighi como o voto-vista do Ministro
Luis Felipe Salomdo, no acorddao simbolo da controvérsia acerca do conhecimento das
clausulas abusivas, 0 REsp n. 1.061.530/RS, dispdem neste sentido.

Conforme dispds a Ministra relatora do REsp n. 1.061.530/RS, a impossibilidade
do conhecimento de oficio das clausulas abusivas acarretaria determinadas consequéncias,
entres as quais, a prevaléncia de norma processual, exigindo o pedido expresso do
consumidor, em relacdo a norma de direito material e a consequente inaplicabilidade do

disposto no artigo 51, do CDC.
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Ja o0 Ministro Luis Felipe Salomé&o ressalta a hipossuficiéncia do consumidor em
relacdo ao fornecedor como fator decisivo para que lhe sejam concedidos tratamentos
diferenciados, como o reconhecimento das clausulas abusivas de forma oficiosa.

De outra banda, Pablo Stolze e Saloméo Viana defendem o posicionamento de
que devem ser respeitados os principios do contraditério e da congruéncia, sob pena de
ocorrer julgamento extra petita quando forem conhecidas abusividades ndo requeridas pelo
consumidor. Todavia, 0s autores admitem o reconhecimento da nulidade de uma clausula
abusiva se a parte alegar como razao de pedir algum defeito sobre tal clausula, de modo que o
magistrado estara decidindo algo dentro dos limites que lhe foi dado, porém, com fundamento
diverso.

Tal posicdo ndo parece a mais acertada, pois limita a atividade judicial,
entendendo-se que deve ser mais ampla a possibilidade de conhecimento de oficio nas
clausulas abusivas. Isto porque, a instituicdo financeira, no momento da contratacdo, esta
ciente das abusividades que estd impondo ao consumidor.

Assim, ao ser ajuizada agdo com intuito de verem nulificadas determinadas
clausulas de um contrato, certo seria 0 magistrado decretar a nulidade de outras que tiver
conhecimento, uma vez que, citada a instituicdo financeira para contestar a acdo, deveriam ser
alegadas defesa para todas as possiveis nulidades presentes nos contratos.

Ademais, grande parte das clausulas ditas abusivas ja foram reconhecidas com
este status pelos Tribunais Patrios, de modo que as instituicdes financeiras sabedoras destas
abusividades continuam reiteradamente pactuando contratos e inserindo-as em seu bojo.

Ainda, Fredie Didier entende a possibilidade de analise de oficio da nulidade das
clausulas abusivas incidenter tantum, sem que seja julgada como objeto principal da acéo.

Por fim, tem-se que o reconhecimento de oficio das clausulas abusivas é
instrumento previsto pelo CDC para que seja realizada a protecdo do consumidor, pessoa
reconhecidamente mais fraca da relacdo de consumo.

Porém, tal possibilidade poderd acarretar na inobservancia do contraditério.
Situacdo em que devera ser analisado o caso concreto, verificando-se a hipossuficiéncia do
consumidor e se foi dada a instituicdo financeira a oportunidade de manifestar-se acerca das
clausulas abusivas.

Em suma, conclui-se pelo ndo absolutismo da aplicacdo da Sumula n. 381 do STJ,
devendo sempre ser observadas as normas de protecdo do consumidor do CDC,

consubstanciadas na Lei Fundamental.
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