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DouTRINA

Contratos Consumeristas — As Clausulas
Abusivas, seu Reconhecimento de Oficio e
o0 Enunciado 381 da Sumula do STJ

HiLpeLiza LAcERDA Tinoco BoecHAT CABRAL
Advogada; Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela
Universidade Nacional de La Plata, Argentina; Especialista em
Direito Privado; Especialista em Direito Piiblico; Professora.

RESUMO: A tutela do Consumidor permite as partes a elei¢io de cliusulas
contratuais 3 luz do principio da autonomia da vontade, devendo conter a ex-
pressio da fidelidade, da seguranga, o cuidado, inerentes ao conceito de boa-fé
objetiva, contrariando toda a principiologia da Teoria Contratual. Porém, esta
liberdade ha que observar alguns aspectos éticos como a nio inclusio de cliusulas
abusivas, que sio aquelas que limitam ou restringem o direito do consumidor,
causando-lhe um prejuizo ou gerando-lhe uma onerosidade, ferindo um di-
reito constitucionalmente garantido, que, portanto, possui cariter de direito
fundamental e, como tal, direitos humanos. Devido a prejudicialidade de tais
cldusulas, a lei autoriza o reconhecimento de oficio pelo julgador, que declara a
nulidade, preservando as demais cliusulas contratuais. As cliusulas abusivas sio
encontradas mais frequentemente nos contratos por adesio. O presente estudo
pretende destacar o contetido da Simula n® 381 do STJ, que instituiu um franco
desequilibrio a igualdade contratual, dispondo que nos contratos bancérios as
cldusulas abusivas nio podem ser declaradas como tais, de oficio, pelo juiz. Os
contratos de natureza bancdria, entio, passam a encerrar uma supremacia capaz
de ferir os direitos do consumidor, rompendo-se com o equilibrio pretendido
pelo legislador que buscou um direito justo, igual e social, através de uma norma
que nio somente tem indole constitucional, sendo também de ordem publica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Fundamental. Cliusula Abusiva. Contratos
Bancirios. Nulidade. Declaragio de Oficio.

1 Introducao

O mundo moderno tem presenciado um movimento de crescente
valorizagio da pessoa humana e dos direitos a ela inerentes, desenvolvendo
programas que requerem como resposta posturas de solidariedade e respeito
aos semelhantes. Tal preceito se encontra contextualizado no ideal insculpido
na chamada eficicia horizontal dos direitos fundamentais, que tém por obje-
tivo maior promover o bem-estar das pessoas inseridas em uma determinada
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sociedade, visando o cumprimento, pelo homem, do principio da solidariedade
social em relacio a seus iguais, que nada mais é que o atendimento a dignidade
humana e aos direitos existenciais, entendidos como aqueles decorrentes da
especial qualidade de pessoa.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana foi incluido
na maioria das constitui¢des democriticas do mundo pés-moderno, notada-
mente a partir da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, fato que da
ensejo a uma especialissima tutela a personalidade e aos direitos a ela inerentes.
A categoria desses direitos tem merecido especial relevo, sobretudo, com o
crescente movimento de constitucionalizacio do Direito Civil, consistente
em uma releitura dos classicos institutos de Direito Civil a luz dos principios
norteadores da vigente CF, isto ¢, uma nova interpretagao do direito, segundo a
perspectiva constitucional, privilegiando a dignidade humana, a solidariedade,
a boa-fé e a fungio social dos contratos.

Surge uma nova e ampla gama de direitos para os quais antes nao se
admitia ou mesmo se perseguia reparagio. Cumpre destacar que nessa pers-
pectiva se busca imprimir efetividade a esses interesses, uma vez que a tutela
desses direitos reclama instrumentos capazes de criar mecanismos que possam
garanti-la e efetivd-la. Seguindo essa esteira, tem-se o homem como ponto
central do ordenamento juridico pétrio, sendo certo que qualquer dano a um
dos direitos da personalidade passa a ferir o ordenamento como um todo, jd que
o homem e sua dignidade estio no vértice do direito nos estados de Direito.

Importante assinalar que na ordem juridica contemporinea nio se pode
esquecer que a globalizagio dos direitos humanos é uma realidade, sobretudo
ap6s a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a instituigio de Tribu-
nais Internacionais que impaoe a for¢a de uma ampla e imperativa jurisdi¢io
aos paises signatarios e, ainda, no caso do Brasil, a perspectiva humanizada
inaugurada pela vigente constituigio.

Nesse contexto, cabe analisar o CDC em suas caracteristicas marcantes,
sendo uma lei de ordem ptblica e de indole constitucional, que visa proteger
toda pessoa que realiza um contrato de consumo com o fornecedor de um
produto ou o prestador de um servigo, assegurando-lhe os direitos relativos
a sua dignidade. Trata-se de um microssistema juridico que visa a efetivar a
tutela dos desiguais.

A prote¢io ao consumidor como norma de ordem publica recebe uma
espécie de blindagem, sendo imperativa, cogente, inderrogivel pela vontade
das partes, que incidird sobre qualquer relagio de consumo mesmo que as
partes afastem tal cldusula contratual, que permite ao julgador reconhecer
de oficio uma ou mais cliusulas abusivas, entre outras vantagens que visam,
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em ultima anilise, restabelecer o equilibrio contratual entre consumidor e
fornecedor.

A despeito de toda essa tutela legal e constitucional, o ST], o segundo
maior tribunal da hierarquia nacional, contrariando as disposi¢oes da lei es-
pecifica de tutela a0 consumidor e sua propria filosofia, edita a Stmula de n°®
381, cujo teor do enunciado estabelece que nos contratos bancarios o julgador
nio pode reconhecer de oficio da abusividade das cliusulas.

Sio essas questdes as quais se pretende analisar no presente artigo.

2 Direito do Consumidor

Os doutrinadores costumam classificar os direitos fundamentais em
geragdes ou dimensoes, conforme suas proprias justificativas para tal. Inserem
os direitos do consumidor na categoria da terceira geragio, que compreen-
dem o direito A fraternidade, a solidariedade, meio ambiente equilibrado ¢
direitos coletivos dos consumidores (GARCIA, 2010, p. 6). Sao direitos de
solidariedade para com um grupo, povo, nagio, etnia ou comunidade, entre
grupos sociais, individuos, estados, apoiando-se em novos valores e expectati-
vas relacionadas com a urgente busca de solugdes ou respostas a necessidades

resultantes da civilizagio (MORCECIAN, 2010).

Faz-se necessirio reafirmar que a prote¢io ao consumidor, além de
ter natureza e inspiragio constitucional, é de ordem publica, o que exige da
sociedade, dos juizes, das autoridades, dos operadores do direito e do povo
em geral o respeito a sua aplicacio, que se impoe a toda relagao de cariter
consumerista, independente da vontade das partes. Significa dizer que, ainda
que as partes disponham cldusula vedando a aplicacio do CDC aquele con-
trato, em sendo deflagrada uma relagio de consumo, ainda assim, a lei ird
incidir sobre este por ser uma lei de ordem publica, cogente e inafastivel por
determinagio das partes contratantes (GARCIA, 2010, p. 309). Uma norma
imperativa que independe de anuéncia das partes.

2.1 A Dignidade Humana como Principio Norteador do
Ordenamento Juridico

O principio da dignidade da pessoa humana € hoje a maior referéncia
do respeito a vida, a satide, a0 bem-estar e aos demais direitos da personali-
dade humana. Nele estio contidas as mais altas tutelas em relagio a existéncia
humana.

O movimento de valorizagio da pessoa humana e sua dignidade encon-
tram registros desde a era em que Cristo pregava a solidariedade, a amizade,
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a hospitalidade, a prote¢io do estrangeiro, dos 6rfaos e das vitivas, que eram
os desiguais daquele momento histérico. Ja eram os rudimentos da tutela dos
vulneréveis, dos hipossuficientes daquela época, as primeiras condutas que
visavam volver os olhos dos bens patrimoniais para os direitos de natureza
pessoal.

Nesse contexto, se insere o direito do consumidor como direito fun-
damental, que visa a proteger a pessoa em uma relagio desigual, que é, por
disposi¢ao legal (art. 4° da Lei n® 8.078/90), marcada pela existéncia de uma
parte vulneravel. A lei atua em defesa do consumidor, principalmente visando
coibir praticas e cliusulas abusivas.

Assinala Barcelos (2008, p. 126-128) que o movimento de reperso-
nalizagio que significou a humanizagio das relagdes humanas e do préprio
direito, deixando de observar o vinculo material em detrimento do pessoal
e fazendo fixar os olhos sobre os direitos da pessoa enquanto ser humano,
dando a este preferéncia em relagio aos meramente patrimoniais, colocando o
homem como vértice do ordenamento juridico, foi promovido, sobretudo, por
influéncia de quatro fases histéricas. Teve inicio na Era Crista (primeira fase),
a partir das li¢oes de Jesus sobre a solidariedade, a piedade, ensinando a amar
a0 préximo como a si mesmo, o que se coaduna com o conceito de igualdade
essencial, segundo o qual ndo se pode fazer acepgio de pessoas. Mais tarde, o
movimento [luminista-Humanista marca nova fase da valorizac¢io da pessoa
(segunda fase). A seguir, o pensamento de Kant e suas obras (terceira fase)
trazem novas influéncias no mesmo sentido. Por fim, o momento histérico
pos-guerra, a tltima fase, marcada por muitas manifestagdes de desrespeito
a pessoa, materializadas nas atrocidades cometidas contra a pessoa e seus di-
reitos fundamentais, sobretudo, durante a segunda grande guerra mundial,
especialmente no que respeita a dominagao dos alemaes sobre os judeus.

Em reacio a todos os abusos, surge uma resposta que inaugura uma fase
de reflexio sobre os direitos humanos e se inicia uma nova era, cujo marco
¢ a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que comega a influenciar
a grande maioria das constitui¢des pés-modernas, que passam a introduzir
em seus textos o principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana. Principio
este que passou a influenciar todas as condutas nos Estados Democriticos
de Direito, em cujas disposic¢oes se inclui a prote¢io a dignidade como fio
condutor da sociedade ¢ axioma a influenciar ¢ permear todas as relagoes
interpessoais e juridicas.

Ao se partir da premissa que todo o ordenamento juridico existe para
proteger o homem e sua dignidade, esti-se admitindo que o ser humano
encontra-se no centro da ordem juridica e que todo o direito passa a protegé-lo



DoUTRINA — Revista Magister de Direito Empresarial N° 36 — Dez-Jan/2011 45

em todas as suas diferentes manifestagdes e relacoes, inclusive nas de consumo,
sendo o consumidor a parte frigil do contrato consumerista.

A partir do século XIX, o Estado passa a intervir na economia, razio
pela qual os interesses econémicos e sociais comegam a encontrar respaldo
constitucional, sem todavia se negar a importincia aos direitos de cariter in-
dividual (DENSA, 2007, p. 2). Tem inicio o movimento chamado Dirigismo
Contratual Pablico, que é a intervengao estatal nos contratos, visando garantir
ajustiga contratual e a fungdo social do contrato, ja que tal liberdade obstava a
aplica¢io do principio da igualdade entre os contratantes. Assim, se “entre o
fraco e o forte é a lei que liberta”, entendeu o Estado a necessidade de intervir
nas relagdes contratuais privadas para tentar equilibrar as partes e estabelecer
a efetiva igualdade entre elas (NOVAIS, 2001, p. 91). Isto porque “a ordem
econdmica e social é a prépria e maxima fundamentagio do dirigismo con-

tratual” (LOBO, 2001, p. 90).
A Lei n° 8.078/90, que ficou conhecida como CDC, cumpre o papel

de efetivar o dirigismo contratual, regular a rela¢io de consumo através da
tutela da parte contratual frigil.

A forga dos direitos da personalidade ganhou status de garantia funda-
mental, o que leva a pessoa a conquistar espagos de novas liberdades ou anti-
gas liberdades rejuvenescidas, antigas pela amplia¢io e abertura em diversas
dire¢oes. Novos direitos e novas garantias, cujo exercicio, segundo Morello
y Morello (2002, p. 66),

“resguarda sensiveis dmbitos da intimidade, da informagio, da honra e
da privacidade. Direitos agora cercados por progressos técnicos, a invasio
medidtica ¢ os abusivos bancos de dados que despem ¢ exibem o que é
préprio e quisera ‘estar a sés’, na esfera reservada de cada um de nés.”

Assim, o direito do Consumidor, na era pés-moderna, se converte em
valor de extrema importancia. Cavalieri ensina que “na constelagao dos novos
direitos, este é estrela de primeira grandeza, quer por sua finalidade, quer pela
amplitude de seu campo de incidéncia” (CAVALIERI, 2008, p. 2).

O art. 2° da Lei n° 8.078/90, o CDC, determina o conceito de con-
sumidor como “pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatirio final”. Consumidor, portanto, ¢ a parte fragil, a
vulnerivel do contrato de consumo, aquela que apresenta uma fragilidade,
porque a outra parte ¢ muito mais poderosa.

Marques (apud GARCIA, 2010, p. 20-21) aponta quatro tipos de vulne-
rabilidade: Técnica (o consumidor nio tem conhecimentos especificos acerca
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do produto ou servico, podendo ser mais facilmente iludido pelo fornecedor);
Juridica (deficiéncia de conhecimentos juridicos ou de outros pertinentes a
relagio, como contabilidade, matemitica financeira ¢ econdmica); Fitica (¢ a
real vulnerabilidade frente 2 outra parte contratual em consequéncia da supe-
rioridade contratual do fornecedor: em razio do grande poderio econémico
ou da posi¢io de monopdlio ou da essencialidade do servico que presta);
Informacional (reconhecida como subespécie da vulnerabilidade técnica, a
autora destaca que na atual sociedade, ji que apresenta uma deficiéncia de
informagio em uma era em que as informagdes estao cada vez mais valorizadas
e importantes, os produtos nio podem prescindir da informagio necessaria
a sua utilizagio. O descumprimento do dever de informagao fere o principio
da transparéncia, que, por via de consequéncia direta, fere a boa-fé objetiva).

Avulnerabilidade do sujeito que celebra um contrato de consumo com
um fornecedor € a razio da existéncia do direito do consumidor, a fim de se
equilibrar a relagio juridica entre eles estabelecida.

2.2 Aspectos Historicos da Protecao do Consumidor nos Estados
Democraticos de Direito

Com o advento da Revolugio Industrial e a produ¢io em massa,
surgiram novas relagdes juridicas, novas formas de contratagio, como, por
exemplo, os contratos por adesdo. Em consequéncia, a produgio em série e
a contrata¢io massificada tornaram o direito do consumidor cada vez mais
prejudicado e ameagado. Através dos contratos por adesio, surgem as cliusulas
abusivas, que constituem o objeto deste artigo.

Os primeiros movimentos pré-consumidores se deram ao final do
século XIX, nos paises de franco desenvolvimento econdmico, como Franga,
Alemanha, Inglaterra e Estados Unidos da América. Cavalieri (2008, p. 5)
comenta que surgiu em Nova lorque a New Consumers League, uma associagio
de consumidores que tinha por objetivo a luta por melhoria de condigoes de
trabalho locais e contra a exploragio do trabalho da mulher na inddstria e no
comércio. Eram feitas “Listas Brancas”, que continham o nome dos produtos
os quais deveriam ser preferencialmente escolhidos pelo consumidor, ji que
as empresas que os fabricavam e comercializavam respeitavam os direitos do
trabalhador e as condi¢des de higiene condignas. Era uma forma de influenciar
a conduta das empresas pelo poder de compra dos consumidores.

Interessante comentar que tal movimento para a criacio das “Listas
Brancas” surgiu da sociedade, que comegou a tomar conhecimento de sua
forga. A relevincia foi grande no movimento de defesa do consumidor, a
partir de um pronunciamento do Presidente John Kennedy, no Congresso
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Norte-Americano, em 15 de margo de 1962, que presidia a maior poténcia do
mundo capitalista do pés-guerra. O Presidente deixou uma mensagem especial
sobre a prote¢io dos interesses do consumidor, reconhecendo que “consumi-
dores somos todos nés”. Ele partiu do principio de que os consumidores se
constitufam o mais importante grupo econémico ¢ o tinico nio efetivamente
organizado. Defendeu os consumidores “que deveriam ser considerados nas
decisdes econdmicas e enumerou sinteticamente os direitos bisicos 2 satde,
a seguranga, a informacio, a escolha e a serem ouvidos”, conforme explica

Cavalieri Filho (2008, p. 5).

No Brasil, a discussao sobre defesa do consumidor iniciou-se nos anos
70, timidamente, com a criagio das primeiras associagdes civis e entidades
governamentais voltadas para este fim. Em 1974 foi criado o CONDECON
(Conselho de Defesa do Consumidor), no Rio de Janeiro. Em 1976, ADOC
(Associagio de Defesa e Orientagio do Consumidor) — Curitiba/PR; ainda
em 1976, a APC (Associac¢io de Prote¢io ao Consumidor) — em Porto Alegre/
RS; em maio de 1976, pelo Decreto n® 7.890, o Governo de Sio Paulo criou
o Sistema Estadual de Prote¢io ao Consumidor, o Consclho de Prote¢io ao
Consumidor e o Grupo Executivo de Prote¢ao ao Consumidor, que se conver-
teu no PROCON (Prote¢io ao Consumidor). Mas o consumidor somente se
despertou para seus direitos a partir da segunda metade da década de 80, depois
da implantac¢io do Plano Cruzado e da complexidade da problematica por ele
criada. Em 1988, a CF, finalmente, estabeleceu como dever do Estado promover
a defesa do consumidor, art. 5°, XXXII. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 7).

A CF/88, a exemplo de outras do mundo pés-moderno, conforme ja
comentado, incluiu em seu texto a dignidade da pessoa humana, logo em
seuart. 1°, “o que demonstra sua precedéncia nio somente topografica como
interpretativa, passando este a gozar de preferéncia, sobre qualquer outro
principio” (ROSENVALD, 2007, p. 31-32), de modo que ele deve ser aten-
dido com primazia, sobrepondo-se a todos os outros, o que equivale dizer
que, ao se restringir qualquer direito da personalidade humana, fere-se todo
o ordenamento juridico, jd que se ofende o maior bem da humanidade, que
¢ o homem, que, segundo os ditames da nova ordem juridica, se encontra no
vértice do sistema juridico.

A Constitucionaliza¢io do Direito Civil teve grande importincia
para o reconhecimento da dignidade humana como valor. Segundo Farias y
Rosenvald (2009, p. 32), trata-se de uma releitura dos clissicos institutos de
direito civil 2 luz dos principios constitucionais, que provocou uma mudanga
da filosofia do direito da pés-modernidade: “a constituigio promoveu uma
reconstru¢io da dogmitica juridica, a partir da afirmacio da cidadania como

elemento propulsor.” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 32).
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Como ji se salientou, a dignidade da pessoa, mais que um principio,
alcanca status de valor, de axioma, conforme ensina Perlingieri (2007, p. 155-
156): “A personalidade é, portanto, nio um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacoes
existenciais, nas quais se traduz uma incessante e mutivel exigéncia de tutela”.

Pode-se dizer que todas as vezes que se viola um direito da personali-
dade, se fere, por via de consequéncia direta, o ordenamento como um todo,
ja que a defesa da personalidade humana adquire status de valor fundamental
do ordenamento.

Além disso, a boa-fé objetiva e o principio da transparéncia, em con-
sequéncia, formam um axioma do CDC, que deve ser sempre exigido das
partes contratantes. Inobstante tais prescrigdes nao sé do CDC, mas ainda do
CC e da CF, os contratos por adesio, em regra, nao prestigiam tais valores.

Nunes (2007, p. 123) ensina que hd uma série de principios que nor-
teiam o Direito do Consumidor, além da dignidade humana, como protecio
da vida, da sadde e da seguranga e ainda transparéncia, harmonia, vulne-
rabilidade, liberdade de escolha, intervengio estatal, boa-fé, igualdade nas
contratagdes, dever de informacio, proibigao de priticas e cliusulas abusivas,
conservagio do contrato, modificagio de clausulas que estabelecam prestagoes
desproporcionais, direito de revisio, prevencio e reparagao de danos materiais
¢ morais, acesso 2 justi¢a, adequada ¢ eficaz prestacio de servigos publicos,
responsabilidade solidaria.

Sem davida, todos esses principios sio informadores do Direito do
Consumidor e das condutas que comuniquem lisura e boa-fé nas contratagoes
em que existe uma parte vulneravel, o consumidor.

2.3 Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro como Norma de
Indole Constitucional e de Ordem Publica

O CDC, de 1990, ¢ dotado de uma avangada técnica legislativa que se
constitui um microssistema, uma norma interdisciplinar e aberta a principio-
logia, segundo a atual perspectiva do ordenamento juridico. Nesse sentido,
visa proteger os consumidores de eventuais abusos que os fornecedores ou
prestadores de servigos venham a cometer, desrespeitando-lhes os direitos e
causando-lhes prejuizos.

Trata-se de lei de indole constitucional porque possui como fonte a CF,
teve sua inspiragao através de comando da Lei Maior, pois hd artigos que a
determinaram expressamente, como o art. 5%, XXXII - “O Estado promover4,
através de uma lei, a defesa do consumidor”; o art. 170 — “A ordem econdmica,
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fundada na valorizagio do trabalho humano e a livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: Defesa do Consumidor”; ainda o art. 48
dos ADCT: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promul-
gagio da Constituicio, elaborard um Cdédigo de Defesa do Consumidor”.

Uma lei que recebe um comando constitucional estd vinculada a forca
normativa de uma tendéncia mundial de influéncia da constitucionaliza¢io
do direito civil, elevando-se o direito do consumidor ao status de direito fun-
damental, que vincula o Estado e todos os aplicadores do direito, uma vez
que a Constitui¢io, pelo novo enfoque do direito privado, funciona como
marco de reconstrugio de um direito privado mais social e preocupado com

os vulneriveis (GARCIA, 2010, p. 3).

A este ponto se faz necessario distinguir vulnerabilidade e hipossuficién-
cia. Segundo Garcia (2010, p. 74), a vulnerabilidade é regra de direito material,
com presungio absoluta (o consumidor é vulneravel, pela dic¢io do art. 4°, 1,
do CDC). Jd a hipossuficiéncia é um fené6meno de natureza processual, a ser
analisado no caso concreto, em face das peculiaridades das partes envolvidas
na relagio processual.

Atualmente, os direitos fundamentais sio verificados em sua eficicia
vertical (relagoes entre Estado e cidaddos), mas ainda é imperativo que sejam
observados nas relagdes entre pessoas horizontais, cidadios em relagio aos
proprios cidadaos, a seus pares (protegio de particulares em relagdes privadas),
o que se denomina eficicia horizontal dos direitos fundamentais (GARCIA,
2010, p. 4), ji que o principio da dignidade humana é incompativel com
contratos cujas disposi¢oes sao desiguais, em que nio se observam a boa-fé
objetiva, a transparéncia e o equilibrio das rela¢oes contratuais. Observe-se
o seguinte julgado do STF:

“EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS: As violacoes a direitos fundamentais nio ocorrem somente no
Ambito das relagdes entre os cidadios e o Estado, mas igualmente nas relages
estabelecidas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢io vinculam diretamente nio
somente os poderes puablicos, estando direcionados também a protegio
dos particulares ante os privados.” (STF, RE 201819/R], Rel* Min® Ellen
Gracie, 11.10.05.)

Como jd assinalado, a lei ¢ principiolégica, contemplando cldusulas
gerais (GARCIA, 2010, p. 5), que consistem em uma técnica legislativa que
utiliza conceitos juridicos a serem preenchidos e integrados pelos magistrados
no caso concreto. Assim, cada nova situagio de violagio, a hipdtese pode e
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deve ser inserida na cliusula geral de prote¢io ao consumidor, uma vez que
o objetivo da lei € tutelar os consumidores na qualidade de parte fragil da
relagio de consumo, do contrato que se estabelece entre um consumidor ¢
um fornecedor ou prestador de servigos.

Nesses termos, as clausulas abusivas desrespeitam o direito do consu-
midor, seja por lhe causar um desequilibrio contratual, em desvantagem, seja
por fazé-lo suportar uma onerosidade excessiva em razio de um contrato,
que, considerando-se a natureza da lei, é nulo de pleno direito, devendo o juiz
reconhecer a abusividade de oficio, independentemente de pedido da parte
interessada. Isso para deixar bem claro que o direito do consumidor é muito
importante e necessita fazer-se cumprir no Estado Democritico de Direito.

Como ji comentado, o CDC ¢ uma lei de ordem ptblica, que serd
aplicada i relagio de consumo, independentemente da vontade das par-
tes, mitigando a autonomia da vontade. Veja-se o seguinte julgado do ST]J
(GARCIA, 2010, p. 5):

“CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NORMA DE ORDEM
PUBLICA. DERROGACAO DA LIBERDADE CONTRATUAL. O
cariter de norma publica atribuida ao CDC derroga a liberdade contratual,
para ajusti-la aos parimetros da lei (...).” (REsp 292942/MG, Rel. Min.
Silvio de Figueiredo Teixeira, DJ 07.05.01)

Tanto é de ordem publica e interesse social a defesa do consumidor
que entrou em vigor no dia de sua publicacio, 20 de julho de 2010, a Lei n°®
12.291, que torna obrigatéria a manutengao de exemplar do CDC nos estabe-
lecimentos comerciais e de prestacio de servigos. Desde entio, o consumidor
pode pedir e o fornecedor ou comerciante é obrigado a lhe entregar um CDC
para tirar davidas ou informar-se melhor sobre seus direitos.

3 As Clausulas Abusivas e a Defesa do Consumidor

E necessario esclarecer aprioristicamente que todas as cliusulas abusivas
apresentam os mesmos CONtornos € possuem as mesmas caracteristicas: cau-
sam um desequilibrio entre as partes contratuais e sio nulas de pleno direito,
devendo ser reconhecidas de oficio pelo juiz.

3.1 Nogoes Conceituais de Clausulas Abusivas

As clausulas abusivas devem ser interpretadas segundo o contexto do
art. 187 do CC, que configura como abuso de direito o exercicio anormal, que
afasta a ética e a finalidade social da norma. Assim, quem elabora um contrato
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que contenha cliusulas que impdem condigdes demasiadamente onerosas ou
reduzem as possibilidades do consumidor, criando condigdes desfavoriveis
para a parte contratual mais frigil, a vulneravel, que é o consumidor de pro-
dutos ou servigos.

As cliusulas abusivas sio igualmente aquelas desproporcionais que,
segundo Lowenrosen (2010),

“é contriria 2 exigéncia da boa-fé, causa em detrimento do consumidor
um desequilibrio relevante e injustificado das obrigagdes contratuais e
pode ter ou nio o cardter de condigio geral, ja que também pode dar-se
em contratos particulares quando nio exista negociagio individual de suas
cldusulas, isto é, em contratos por adesio particulares.”

O fornecedor elabora unilateralmente um contrato, impoe condi¢oes
que podem ser demasiadamente onerosas, causando desequilibrio contratual,
ferindo a boa-fé e a equidade. Ensina Cavalieri Filho (2008) que a clausula
abusiva possui algo além do conceito de abuso de direito, referindo-se a outros
limites como bons costumes e fim econdmico e social do direito.

Tais cliusulas “pdem o usudrio ou consumidor em condig¢des de in-
certeza, indefesa e desvantagem” (tradug¢io nossa) (LOWENROSEN, 2010).
Sio excessivamente prejudiciais ao consumidor, causando-lhe danos de virias
naturezas.

3.2 As Clausulas Abusivas Inseridas nos Contratos por Adesao

H3 comentirios na doutrina se melhor seria contrato “de adesio” ou
“por adesio”. Com todo o respeito aos que preferem a expressao “de adesio”,
escolheu-se falar em contrato “por adesio” por entender que, semanticamente,
¢ um contrato que se aperfeigoa através (por meio) da adesio da outra parte,
motivo pelo qual serd utilizada a expressio “por adesio” para designi-los.

Comentou-se anteriormente que, a partir da Revolug¢ao Industrial, da
producio em série e do desenvolvimento econémico, se adotou o contrato
por adesio como forma de simplificagio da contratagio, até mesmo por uma
questio de celeridade. Ocorre que tais contratos, que sio elaborados por so-
mente uma das partes, o fornecedor, costumam apresentar cldusulas abusivas.

O art. 51 do CDC enumera exemplificativamente algumas cldusu-
las abusivas: cliusula de nio indenizar, rentncia ou disposi¢io de direitos
do consumidor, limitagio de indenizagio, nio reembolso de quantia paga,
transferéncia de responsabilidade a terceiros, desvantagem exagerada para o
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consumidor, clausula incompativel com a boa-fé e a equidade, cliusulas que
estabelecem a inversio do 6nus da prova, arbitragem compulséria, entre outras.

Observe-se o julgado em 08.09.09, do STJ, que reconhece as normas
do CDC como apliciveis aos contratos bancarios.

“BANCO. CLAUSULA ABUSIVA. ACP. MP. Trata-se de Recurso Especial
em que se discute, entre outras questdes, a validade de cldusulas existentes em
contrato de adesdo firmado entre o banco, ora recorrente, e seus clientes, bem como
a possibilidade de fiscaliza¢io por parte do Ministério Pablico das opera-
¢oes realizadas pelo referido banco. Ademais, é cedico que a jurisprudéncia do
STJ jd se consolidou no sentido de que sdo aplicdveis as normas dispostas no CDC
ds instituigoes financeiras (REsp 297-STJ). Além do mais, é nula a cldusula na
qual o banco exige a assinatura de uma letra cambial em branco pelo cliente quando
da abertura de sua conta, uma vez que configura tipica ‘cliusula mandato’.
Por fim, ressaltou que, na hipétese em que figure, em um dos polos da
relacio juridica, pessoa hipossuficiente, deve prevalecer a regra mais benigna a
ela, devendo, portanto, ser aplicado o disposto no art. 94 do CPC. Tendo
em conta tais argumentos, entre outros, a Turma ndo conheceu do recurso. Pre-
cedentes citados: AgRgno REsp 677.851-PR, DJe 11.05.09; AgRg no REsp
808.603-RS, DJ 29.05.06; REsp 292.636-R], DJ 16.9.02; CC 32.868-SC,
DJ 11.03.02; AgRg no Ag 296.516-SP, DJ 05.02.01, ¢ REsp 190.860-MG,
DJ 18.12.00.” (REsp 537.652-R], Rel. Min. Jodo Otivio de Noronha, j.
08.09.09) (destaques nio existentes no original)

O julgado reconhece trés aspectos importantes: que ¢ pacifica a aplicagio
do CDC as instituigdes bancirias, fato jd consolidado pelo STJ (que nio foi de
ficil consolidagio, pois foram necessarios muitos recursos para enquadrar-se
definitivamente a atividade bancaria como prestadora de servi¢o); que é nulaa
cldusula em questio, confirmando a nulidade de cliusula em contrato bancirio
(o que era natural e legal); ademais, que, na interpretagio, deve prevalecer a
regra mais benéfica ao consumidor, principio da interpretagio mais favorivel
ao consumidor, que adota a doutrina do direito do consumidor, exatamente
por ser ele a parte mais fragil do contrato, a hipossuficiente, a vulneravel, que
¢ o objeto de prote¢io do CDC, principio pelo qual, na dtvida, pro consumidor.

Por serem os contratos por adesio elaborados por uma dnica parte
contratual (o fornecedor ou prestador de servigos), este elege as clausulas em
um tnico bloco, segundo sua vontade e interesse, dispondo condigdes, pregos
e taxas de juros que sejam importantes e convenientes para ele préprio, nio
podendo o consumidor sequer discutir as mesmas, cabendo-lhe somente
assinar e cumprir o contrato que fora realizado por uma das partes, o que
configura, evidentemente, uma desigualdade contratual muito grande.
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A outra parte, a que o art. 4°, I, afirma ser a parte vulnerivel, aquela
que apresenta uma fragilidade, contraindo obrigacoes iniquas, nao pode dis-
cutir as disposi¢Oes contratuais, cabendo-lhe somente aceitar o que oferece
o fornecedor.

3.3 Nulidade das Clausulas Abusivas

O art. 51, caput, do CDC reconhece que sio nulas, de pleno direito, as
cliusulas abusivas. O art. 51, § 2°, assegura que a invalidade de uma ou mais
cldusulas nao invalida o contrato, permitindo ao consumidor pleitear em juizo
a liberagio de uma obrigagio onerosa, conservando o restante do contrato.

Observe-se outro julgado recente, declarando nulidade de cliusula
abusiva: REsp 877.980-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em
03.08.10 (Fonte: DVD Magister, ementa 11648326, versao 33, Editora Magister,
Porto Alegre, RS):

“PROMESSA. COMPRA E VENDA. CLAUSULA ABUSIVA. A ques-
tao a ser decidida no Recurso Especial estd em se saber se, rescindido o
contrato de promessa de compra e venta de imével celebrado diretamente
com a construtora/incorporadora, as cotas pagas devem ser restituidas de
imediato, proclamando-se a nulidade da clausula que determina a devolugdo de tais
cotas somente ao final da obra. A Tirrma entendeu que é abusiva, por ofensa ao art.
51,11 e IV, do CDC, a cldusula contratual. Nesse caso, o comportamento do
fornecedor revela potestatividade, considerado abusivo tanto pelo CDC
(art. 51, IX) como pelo CC/2002 (art. 122). Diante disso, se negou pro-
vimento ao recurso. Precedentes citados: REsp 633.793-SC, DJ 27.06.05;
REsp 745.079-R], D] 10.12.07, e REsp 110.528-MG, D] 01.02.99.” (REsp
877.980-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 03.08.10) (grifos nio exis-

tentes no original)

O ji comentado art. 51 do CDC, caput, determina que “Sao nulas de
pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais relativas ao fornecimen-
to de produtos e servigos.” Estabelece, entio, um rol de I a XVI incisos de
clausulas as quais a doutrina e o proprio CDC denominam “abusivas”. Ainda
o referido art. 51, § 1°, prevé a nulidade por vantagem presumida de certas
situagdes como: ofensa aos principios do sistema juridico; restrigio de direi-
tos e obriga¢oes fundamentais inerentes a natureza do contrato; mostrar-se
excessivamente onerosa para o consumidor. Ainda o § 2° do mesmo artigo,
como ja comentado, assegura a produgio de efeitos quanto as demais cliusulas
do contrato, mesmo em face de nulidade de alguma(s) dela(s).

As clausulas abusivas submetem o consumidor a restrigio de possibi-
lidades e condigdes contratuais, por isso o CDC as considera nulas de pleno
direito. Segundo Garcia (2010, p. 309),
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“a doutrina consumerista interpreta a expressio ‘nulas de pleno direito’
como sindnima de nulidade absoluta, nio somente em razio do art. 166,
VII, do CC (aplicagio do didlogo de fontes entre o CDC e o CC), mas
principalmente em consideragio do cariter da tutela instituida no art. 1°
do CDC: ‘de ordem publica e interesse social’.”

H3 que se destacar a importincia do dialogo de fontes que comenta o
autor. Trata-se exatamente do atendimento efetivo do principio da interpre-
tacio mais favorivel a0 consumidor. E como se as fontes conversassem entre
s1 (CC e CDCQC), para eleger qual delas melhor tutelam aquele consumidor
no caso concreto. A que melhor atender ao principio maior da dignidade da
pessoa humana, a que apresentar interpretagio mais favoravel ao consumidor,
¢ a que serd aplicada.

Em juizo, pode-se pleitear ao magistrado que declare a nulidade de
algumas cldusulas, mantendo-se as demais clausulas, em virtude do principio
da manutengio do contrato. A sentenca é desconstitutiva ou constitutiva ne-
gativa, produz efeitos retroativos, ex tunc, que retroagem ao dia em que fora
celebrado o contrato; e é imprescritivel, ndo havendo determinagio de prazo
para o consumidor exercer seu direito, podendo fazé-lo a qualquer tempo.

4 Clausulas Abusivas em Contratos Bancarios e a
Inconstitucionalidade do Enunciado da Stimula n® 381 do STJ

O CDC é uma lei de ordem publica e de indole constitucional, como
ja comentado, que visa proteger a pessoa que realiza um contrato de consu-
mo com o fornecedor, que vem garantir a tutela dos desiguais, protegendo a
parte mais fragil do contrato, aquela que é vulnerivel, hipossuficiente, que
necessita de atuagio dos meios que promovam a igualdade contratual. Este
¢ um ideal aspirado pelo texto constitucional para a norma de protegio ao
consumidor. A lei possui ainda uma blindagem por ser uma norma de ordem
publica, que permite ao julgador reconhecer sem provocagio da parte uma
clausula abusiva, entre outras vantagens que garantem o equilibrio contratual
entre consumidor e fornecedor.

4.1 Os Contratos Bancarios como Contratos por Adesao e as
Clausulas Abusivas Neles Contidas

Sem duvida alguma, os contratos bancirios se inserem na categoria de
contratos por adesio, dada sua estrutura, suas caracteristicas e sua destinagio.
Sio elaborados pelo banco, na qualidade de prestador de servigo, com cldusulas
inflexiveis, cabendo ao contratante aceiti-las no todo, sem poder contesta-
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las. Caso necessite ou queira, o consumidor pode postular em juizo a revisio
contratual capaz de socorré-lo.

Essa espécie contratual foi criada para atender as necessidades da econo-
mia de larga escala; como ji se mencionou, a histéria comegou com a Revo-
lu¢io Industrial, seguida da massificagio dos contratos, fruto da produ¢io em
série. Sao contratos redigidos por uma das partes, o fornecedor, que escreve
as cldusulas que vém predispostas, sendo que nio hd uma fase pré-negocial,
nio cabendo ao consumidor o direito de alteri-las, situagio essa favorivel a
inser¢io de cliusulas abusivas. Porém, nio significa que todo contrato por
adesdo somente possui clausulas abusivas, mas logicamente € a espécie con-
tratual em que estao presentes de maneira mais frequente.

Nio se pode esquecer que o julgador — ao analisar um contrato de con-
sumo, no qual nio figure um banco com a finalidade de verificar a questio
provocada pela outra parte e se perceba a existéncia de uma cldusula abusiva
nao apontada pela parte — pode o juiz anuld-la independentemente de pleito
da parte prejudicada, isso porque lhe cabe reconhecer de oficio a abusividade
e retird-la do contrato, por ser nula de pleno direito, conservando os demais
termos e clausulas contratuais.

A incongruéncia estd exatamente no fato de nio haver limitagio para o
juiz atuar de oficio nos contratos de instituigdes de outra natureza, e nio poder
exercer o mesmo poder geral de cautela nos contratos bancarios. Evidentemen-
te, ¢ de se estranhar nio poder o magistrado aplicar aos contratos realizados
pelas institui¢oes bancarias as mesmas condigoes e disposigdes apliciveis aos
demais, se sio precisamente as instituigdes bancirias que possuem como
objetivo o investimento, o desenvolvimento econémico-financeiro e o lucro.

Quando da entrada em vigor do CDC, os bancos nio aceitavam a con-
digao de prestadores de servi¢o, nio admitiam a incidéncia do CDC sobre suas
relagbes negociais, interpunham recurso, até que restou pacificada a prestagio
de servico ¢ a incidéncia do CDC.

Observe-se um julgado RT 666/7-17 sobre esse assunto:

“O dinheiro e o crédito nio constituem produtos adquiridos ou usados pelo
destinatério final, sendo ao contririo instrumentos ou meios de pagamento
que circulam na sociedade e em relagio aos quais nao ha destinatario final
—anio ser os colecionadores de moedas ¢ o Banco Central quando retira
amoeda de circulagio” (WALD apud CAVALIERI FILHO, 2008, p. 176).

O CDC em seuart. 3°, § 2°, “incluiu expressamente a atividade banciria
no conceito de servigo” (op. cit., p. 175), a partir de quando nio se pdde mais
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exclui-lo da qualidade de prestador de servigo. Tal fato se deu em razio da
resisténcia que os bancos apresentavam quando necessitavam responder em
juizo, segundo as disposi¢des do CDC, por algum dano ao contratante. Foram
necessarios muitos recursos reconhecendo-os como prestadores de servigo,
havendo sido pacificado com a referida inclusio no texto legal.

Prosseguiram os bancos em seu intento de afastar de si mesmos a
aplicagio de algumas das disposi¢des do CDC, insistindo em nio se inverter
0 onus probandi em virias situagdes, porém a grande vantagem dos bancos se
fez verificar através do enunciado da Simula n® 381 do STJ.

Em 2008, o STJ editou uma contraditdria simula, an® 381, cujo enun-
ciado determina que nos contratos bancarios o juiz nio pode reconhecer de
oficio a abusividade de uma cldusula. Uma das possiveis razoes que levaram a
edigdo da referida stimula foi o REsp 1.042.903/RS (2008/0065702-7) (Fonte:
DVD Magister, ementa 11461629, versdo 33, Editora Magister, Porto Alegre, RS)

Neste recurso se entendeu que o objeto da causa de pedir era sobre a taxa
aplicada a relacio contratual de financiamento bancirio e o questionamento
das cldusulas abusivas sobre 0 mesmo, ji que em contratos de financiamento
nio hi discussio das cliusulas, por se tratar de contrato por adesio.

Tal feito surpreendeu os estudiosos do direito do consumidor por evi-
denciar uma violagio ao préprio CDC, a sua principiologia, as disposi¢oes
constitucionais e até 2 Politica Nacional de Consumo. Além disso, deu causa
a um maior desequilibrio contratual, conferindo aos bancos uma tutela de
que nao necessitam por ji possuirem uma superioridade contratual, em de-
trimento do consumidor, que € a parte vulneravel da relagio consumerista.

Salienta-se que o STJ nio foi feliz nessa decisdo, pois expressa vicio
insandvel de ilegalidade, uma vez que as cliusulas abusivas sio nulas de pleno
direito e o préprio CDC determinou ao julgador reconhecé-las de oficio.

Os bancos, por existirem em pequeno nimero, porém muito poderoso,
sao muito mais fortes econdmica, financeira e juridicamente. Conseguiram
estabelecer uma desigualdade contratual e tamanha violagio ao CDC e de
forma absolutamente legitima: por meio de jurisprudéncia, por via de deter-
minagio do STJ.

Analise-se o que dispoe o n® 381 da ST]J: Nos contratos bancdrios, é vedado

ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.

Nio existe razio para abertura desse tipo de exce¢do justamente em
favor de institui¢des que comprovadamente nio estio visando direitos, nem
bem-estar das pessoas ¢ dos consumidores. O equilibrio da ordem social e
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econdmica, tao privilegiado por outros diplomas legais, restou ameagado,
prejudicado e até mesmo quebrado, como assinala Neiva (2010):

“Nessa ldgica absurda, considerando que as cliusulas abusivas sio sempre
favordveis aos bancos ¢ desfavoriveis ao cliente, o STJ quer que os juizes
sejam benevolentes com os bancos e indiferentes com seus clientes. Devem
se omitir, mesmo sabendo que esta omissio sera favordvel ao banco, ¢ nio
podem atuar, mesmo sabendo que sua agio podera corrigir uma ilegalidade.”

No mesmo sentido, observa Malheiros (2010):

“O absurdo desta stimula é tio evidente que podemos deparar-nos com
a situagdo de um mesmo magistrado declarar nula de oficio uma ‘venda
casada’ em um contrato de consumo qualquer, mas ser proibido de fazé-lo
em um contrato bancirio. Realmente nio conseguimos identificar qual o
motivo para tal distin¢io.”

Inobstante tal apreciagio do tema, cabe colacionar uma visio proces-
sualista do Prof. Fredie Didier Junior (2009). Ele ressalta que a questao nio
colocada processualmente para decisao “nio se presta a ficar imune pela coisa
julgada”. Ademais, completa ele:

“Rigorosamente, o que se pretende afirmar é que, em processos em que
se discuta um contrato bancirio, veda-se ao juiz decidir ex officio sobre a
abusividade de cldusulas contratuais. A orientagio n° 5, que consta do
acérdio do recurso especial representativo da controvérsia n® 1.061.530/
RS, o principal precedente do verbete da simula, ¢ muito mais clara: ‘E
vedado aos juizes de primeiro e segundo graus de jurisdigio julgar, com
fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido expresso, a abusividade de
cldusulas nos contratos bancirios.”

Conclui ainda o ilustre processualista explicando que pela dic¢io da
orientacao n° 5, se o consumidor pleiteia em juizo a invalidagio de uma
cliusula contratual, nio pode o juiz sem pedido, invalidar outra, porque
estar-se-ia violando o principio do contraditério, assegurado pela regra que
estabelece a congruéncia entre a sentencga e a demanda. Sem pedido, nio pode
ojuiz decidir sobre a invalidade de uma cldusula abusiva como questdo principal
(destaque em italico do autor). Assim, analisar uma cliusula abusiva fora do
pedido feriria o principio da congruéncia.

Compreende-se perfeitamente a questio apresentada pelo Prof. Didier,
que poderid ser posteriormente a invalidagio pleiteada, uma vez que nio fard
coisa julgada, e que o principio da congruéncia deva ser resguardado. Alids,
consideragdes muito relevantes do ponto de vista processual.



58 Revista Magister de Direito Empresarial N° 36 — Dez-Jan/2011 — DOUTRINA

Porém, com todo respeito e admirac¢io, compreende-se que, ainda
assim, do ponto de vista da lei material, poderd haver um prejuizo para o
consumidor, uma vez quebrada a isonomia entre os contratos por ele realiza-
dos. Se for o contrato de natureza consumerista, em geral, podera o julgador
reconhecer abusividade de cldusula de oficio, ou seja, sem pedido expresso.
Se em contratos bancérios ja ndo se fala em reconhecimento de oficio, serdo
decididas apenas aquelas para as quais o consumidor buscou decisdo. Por que
essa diferenciagio tao desproporcional?

4.2 A Inconstitucionalidade do n° 381 da Sumula do STJ

A edi¢ao don® 381 da Stimula do STJ gerou grande discussio em torno
de sua constitucionalidade, jd que afronta a principiologia do CDC, que tem
inspiragao constitucional, com a aspiragio da mais ampla defesa do consumi-
dor. Afronta ainda, como ji explicado, a legalidade, uma vez que se rompem
fundamentais principios do direito conferido ao consumidor, especificados na
prépria Lei n® 8.078/90, apresentados neste ensaio, como o da interpretacio
mais favordvel ao consumidor, vulnerabilidade, isonomia nas contrata¢des,
boa-fé, proibig¢io de cliusulas abusivas (este, por exceléncia), acesso a justiga
e modificagio de clausulas que estabelegam prestagdes desproporcionais. E
possivel identificar muitos dos ideais da lei de prote¢io violados por uma
decisio ja uniformizada pelo STJ.

Segundo Garcia (2010, p. 311),

“entendemos que houve um retrocesso no posicionamento do STJ. Con-
forme exposto, as normas do CDC sio de ordem publica ¢ o art. 51 é
expresso ao declarar que sio ‘nulas de pleno direito’ as cldusulas abusivas
nas relagoes de consumo. O consumidor é vulnerivel na relagio com o
fornecedor e por isso é necessirio permitir que o magistrado intervenha
na relagio de oficio, para manter o equilibrio contratual.”

Evidentemente, nio se pode negar que foi um retrocesso para a defesa
do consumidor vedar o reconhecimento de oficio de cliusula abusiva nos
contratos bancdrios. Isso demonstra que foi também violado o direito como
um todo, uma vez que o sistema juridico ¢ afrontado quando hd um franco
desrespeito, ja que se trata de um ordenamento baseado em cldusulas gerais,
em uma principiologia que reconhece a dignidade da pessoa humana como
valor, como axioma a permear toda conduta no Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, Grinover; Vasconcelos (2010, p. 1) advertem: “Toda e
qualquer legislagio de prote¢io ao consumidor tem, portanto, a mesma ratio,
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vale dizer, reequilibrar a relagio de consumo, seja refor¢cando, quanto possivel,
a posi¢io de consumidor, seja proibindo certas praticas no mercado”.

Tais palavras esclarecem a franca violagio a esséncia da lei de defesa do
consumidor. Além de todo o exposto, existe um principio geral implicito do
Direito que € o nio retrocesso do direito, que sinaliza que tudo que limita ou
restringe o direito insculpido no texto constitucional com status de norma de
direito fundamental, portanto, norma de direitos humanos, assegurada pelas
garantias conferidas a0 homem e sua dignidade, nao podem sofrer nenhuma
restri¢io sob pena de acarretar uma violagio nio somente aquela lei especifica,
mas a todas as normas formadoras do sistema juridico brasileiro, na qualidade
de Estado Democritico de Direito.

5 Conclusao

O primeiro aspecto analisado foi a questio do direito do consumidor
se encontrar estabelecido em uma norma de ordem publica e de indole cons-
titucional. Sendo a lei de prote¢io ao consumidor uma das consequéncias do
Dirigismo Contratual, em que o Estado passa a intervir nos contratos a fim
de equilibri-los, havendo ainda um comando constitucional, com natureza
de direito fundamental.

Os contratos por adesio sao uma realidade incontestivel dos dias em que
se vive, como ji se comentou, uma exigéncia da contratagio massificada. Sem
davida alguma, ha que se considerar que essa espécie contratual acarreta uma
restri¢ao de direitos, ainda que nio contenham somente cldusulas abusivas,
mas eles apresentam muitas delas.

Se as clausulas abusivas, por disposi¢io legal, podem ser reconhecidas
de oficio pelo julgador, com muito mais razio deveriam ser identificadas e
retiradas dos contratos celebrados com bancos, que, por si sds, sio institui-
¢oes que trabalham com crédito e contratos de mutuo, nos quais as cldusulas
abusivas se fazem verificar com mais facilidade e frequéncia.

Feitas essas consideragdes a respeito dos contratos por adesio, que,
na maioria dos casos, facilitam a insercio de cliusulas abusivas, é necessirio
assinalar que tais cliusulas s3o nulas de pleno direito e que o julgador pode
reconhecer de oficio as que apresentarem abusividade. Ao contririo, nos
contratos bancirios que sio as poténcias econdmicas dos paises capitalistas, é
vedado ao juiz esta atuagio por determinagio da Stimula n°® 381/ST].

Tal fato cerceia o direito ao ponto de impedir o acesso a justiga, basilar
principio do direito do consumidor, uma vez que esse conceito atualmente se
mostra ampliado, requerendo uma sentenga justa e que seja capaz de analisar o
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mérito do caso concreto tempestivamente, sem o qual nao hd acesso a justiga,
mas somente ao Judicidrio, que, por determinacio da referida stmula, terd
que se colocar silente e inoperante.

Ante o exposto, a outra conclusio nio se pode chegar, senio que a dis-
posi¢ao da Stimula n° 381 do ST]J ¢, com toda certeza, ilegal, porque fere o
direito do consumidor, sua principiologia e, ainda, inconstitucional, prejudicial
ao consumidor em geral e ao direito do cidadio, considerando-se os principios
e preceitos fundamentais do direito civil-constitucional, principalmente, a
dignidade da pessoa humana, fio condutor do ordenamento juridico. Fere
ainda, e por consequéncia, a isonomia nas contratagoes.

Lamenta-se que um 6rgao julgador da proporg¢io do ST] venha vedar
um direito garantido em lei prépria, favorecendo os bancos, que sao institui-
¢oes de crédito, financeiras, que visam obter lucro através das mais altas taxas de
juros, os principais a criarem contratos por adesio mais onerosos do mercado.

Representa, pois, um retrocesso ao direito do consumidor, s conquistas
que até hoje se tém logrado no sentido de se proteger integralmente a pessoa
e os direitos inerentes a sua dignidade.

TITULO: Contratos consumeristas — Clausulas abusivas, ¢l reconocimiento de oficio y la declaracién
del Fallo 381 del SJT.

RESUMEN: La tutela del Consumidor permite a las partes la eleccién de clausulas contractuales a la
luz del principio de la autonomia de la voluntad, que deben contener la expresién de la fidelidad, de la
seguridad, el cuidado, inherentes al concepto de buena fe objetiva, no contrariando, por supuesto, toda la
principiologia de la Teorfa Contractual. Pero esta libertad hay que observar algunos aspectos éticos como
no inclusién de clausulas abusivas, que son aquellas que limitan o restringen el derecho del consumidor,
causindole un perjuicio o generindole una onerosidad, hiriendo un derecho garantizado constitucional-
mente, que por lo tanto posee caricter de derecho fundamental, y como tal, derechos humanos. Por su
perjuicialidad pueden ser reconocidas de oficio por el juzgador, que declara la nulidad, preservindose, sin
embargo, las demds clausulas contractuales. Las clausulas abusivas son encontradas con mds frecuencia en
los contratos por adhesion. El presente trabajo pretende destacar el contenido del Fallo 381 del STJ que
instituy6 un franco desequilibrio a la igualdad contractual, disponiendo que en los contratos bancarios las
clausulas abusivas no pueden ser declaradas como tales, de oficio, por el juez. Los contratos de naturaleza
bancaria se quedan con una supremacia capaz de herir los derechos del consumidor, rompiéndose con el
equilibrio pretendido por el legislador que busca un derecho justo, igual y social, a través de una norma
que no solamente tiene indole constitucional, sino también de orden publica.

PALABRAS-CLAVE: Derecho Fundamental. Clausula Abusiva. Contratos Bancarios. Nulidad. Decla-
racion de Oficio.
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