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RESUMO

O estudo tem como objetivo a analise sistematica dos efeitos causados durante a
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, comparado com o atual diploma civilista. As pers-
pectivas foram ocasionadas pelas mudancas no direito privado e a importancia da
constitucionalizagdo no direito privado, com enfoque no direito do consumidor. Os pa-
rametros da reanalise das clausulas abusivas relacionadas a contratos privados. A
permissdo para que o magistrado atue ex officio, quando a questédo do litigio tiver
atribuicdo ao direito processual coletivo. A busca para a efetivagao dos direitos funda-
mentais no sistema brasileiro, critica a edicdo da Sumula 381 do STJ a qual afronta
os direitos fundamentais previstos na Constituicado Federal de 19887 A efetivagdo dos

direitos coletivos sob o0 aspecto da segurancga juridica no pais.

Palavras-Chave: Contrato; Atuagédo de Oficio; Processo Coletivo; Codigo de Defesa
do Consumidor; Sumula 381 do STJ.



ABSTRACT

The study aims to systematically analyze the effects caused during the validity of the
1916 Civil Code, compared with the current civil diploma. The perspectives caused by
changes in private law. The importance of constitutionalizing private law, with a focus
on consumer law. Parameters for re-analyzing unfair clauses related to contracts. Per-
mission for the magistrate to act ex officio, when the issue in dispute is subject to
collective procedural law. The search for the realization of fundamental rights in the
Brazilian system. Is the STJ's edition of Precedent 381 critical, does it contravene the
fundamental rights set out in the 1988 Federal Constitution? The implementation of

collective rights from the aspect of legal security in the country.

Keywords: Contract; Official performance; Collective Process; Consumer Protection
Code; Precedent 381 of the STJ.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como analise o fendbmeno ocorrido no Caédigo Civil de
1916, com a promulgacgao do novo Cédigo Civil de 2002. Como essa transi¢céo tornou-
se importante para o desenvolvimento da constitucionalizagdo no direito privado na
perspectiva civilista. Pois, o surgimento de um novo cédigo no ambito contemporaneo
possibilitou maior efetivagcdo na necessidade para normatizar lei que amparasse os
interesses do consumidor, surgindo, dessa forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Afinal, a norma consumerista visa a tutela do consumidor, tanto individual como da
coletividade. Sendo o principal instituto na protecao dos direitos dos consumidores no
Brasil.

Nesse caso, o legislador designou um sistema processual com procedimentos
que contribuem para as demandas judiciais e trazem a solugdo necessaria a cada
caso analisado pelo plenario. A pesquisa tem como objetivo compreender as diretrizes
estabelecidas para a defesa desses direitos, tanto na esfera individual quanto na es-
fera coletiva. Sera analisado como o CDC auxilia essas vertentes, além da apresen-
tacdo da sua importancia na inter-relagdo na promogéo da justica aos vulneraveis
possibilitando uma aplicagao justa e igualitaria.

Diante desse impasse, sera relacionada a necessidade dessa mudanca, nos
conceitos ja definidos em lei. Sendo evidenciada a atualizacdo para a adequacéao do
desenvolvimento social que ocorrera. Pois, as reformas que vigoravam no sistema
deveriam regular as relagdes das pessoas no contexto juridico em desenvolvimento
da atualidade. Dessa forma, o um importante elo foi designado para acompanhar es-
sas alteragdes ocorridas na sociedade contemporanea.

Sendo fundamental mencionar o passo relacionado a constitucionalizagao do
direito privado, um dos pilares para a manutencao na relacdo entre a autonomia de
vontade com a aplicabilidade dos principios constitucionais. Além do mais, pode-se
destacar que o CDC foi estabelecido para reconhecer e proteger os mais vulneraveis.
Um dos principais pontos, é a eficacia do CDC com a combinagao de outros mecanis-
mos legais para garantir a protecdo aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Em relagao aos elementos metodolégicos para desenvolver este estudo sobre
“Nulidades das clausulas contratuais de oficio: dialogo entre o processo coletivo e o
codigo de defesa do consumidor”, fez-se uma revisao bibliografica com levantamento

de dados em sites de Direito e também em fontes secundarias que sdo de dominio
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publico. Essa revisao utiliza apenas publicacdes relativas ao assunto estudado. O ob-
jetivo da amostra € de produzir informacgdes aprofundadas e ilustrativas; seja pequena
ou grande, o que importa € que ela seja capaz de produzir novas informagdes. O
conhecimento da pesquisadora € parcial e limitado.

A pesquisa se processa por meio de aproximagdes sucessivas da realidade,
fornecendo subsidios para intervengao no real que, nesse caso, sdo as “Nulidades
das clausulas contratuais de oficio: didlogo entre o processo coletivo e o codigo de
defesa do consumidor”. Qualquer trabalho cientifico inicia-se com uma pesquisa bibli-
ografica que permite ao pesquisador conhecer o que ja se estudou sobre o assunto.
Porém, algumas pesquisas, como esta que aqui se desenrola, se baseiam unicamente
na pesquisa bibliografica, pois procuram referéncias tedricas publicadas objetivando
recolher informagdes ou conhecimentos prévios sobre algum problema a respeito do
qual se procura a resposta. Os descritores utilizados para a busca dos artigos foram:
Contrato; Atuacao de Oficio; Processo Coletivo; Codigo de Defesa do Consumidor;
Sumula 381 do STJ.
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CAPITULO | - PANORAMA DAS RELAGOES PRIVADAS NO BRASIL

Ao analisar o Cédigo Civil de 1916, percebemos a prevaléncia da plena auto-
nomia de vontade, do pacta sunt servanda e de outros principios que tendem a carac-
terizar a predominancia de valores patrimonialistas e individualistas dentro da autono-
mia contratual (contratos devem ser cumpridos conforme foram firmados) (MORAIS,
2021, p.53). Na opiniao de Cristiano Chaves de Faria (FARIA, 2017, p. 34), a constru-
¢ao de um Estado liberal demonstra a convivéncia de normas que tornara indiferente
ao se dividir em dois ramos do direito, publico e privado.

A época marcada pela inspiracgao liberal inexistia a base principiolégica introdu-
téria do Direito Constitucional. De acordo com Luciano Figueiredo e Roberto Figuei-
redo (FIGUEIREDO, FIGUEIREDO, 2022, p. 99), era nitida a obediéncia ao principio da
forca obrigatdria dos contratos durante a prevaléncia do pacta sunt servanda, ao con-
sistir mero dever de transmitir a propriedade, ou seja, propriedades e contratos eram
os centros legislativos. As decisbes tomadas eram baseadas no status conservado-
rismo. Sendo permitido as partes, impor suas clausulas e a forma que seriam cumpri-

das.

A entidade estatal da época liberalista, somente agiria se tivesse previsdo em
lei que determinasse tal direito. Ou seja, individuos eram contemplados com a limita-
¢ao exercida pelo proprio Estado. No Estado Liberal, os valores que permeavam se-
riam aqueles de carater individualista. Portanto, a constitucionalizagdo do antigo co-
digo teve como intuito afastar valores patrimonialistas e individualistas (FARIA, 2017,
p. 50).

No direito civil, especialmente quando esta direcionada ao direito privado, a
doutrina individualista, conforme descreve Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2023,
p. 29), teve um avanco significativo no periodo do século XX que iniciou a transigao
da vivéncia liberalista trazendo ao direito privado condi¢gdes que seriam respaldadas
por principios cujo principal objetivo seria limitar a liberdade individual e a autonomia
de vontade.

A liberdade contratual do Cdédigo Civil de 1916 exigia nova reflexdo sobre a
responsabilidade civil, ja que o cddigo nao foi capaz de resistir as importantes mudan-
cas sociais experimentadas pelo Brasil nas décadas que se seguiram (FIGUEIREDO,

FIGUEIREDO, 2022, p. 99). Assim, manteria a estrutura e disposi¢cdes boas do antigo
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codigo, e aperfeicoava o que fosse necessario, considerando a evolugéo social. Era
necessaria a atualizacdo, onde o ser humano passaria a ocupar o papel central, con-

forme a Constituicao Federal.

Dessa forma, o legislador nomeou principios importantes que se tornariam prin-
cipais pilares do sistema civilista, quais sejam eticidade, operabilidade e socialidade
(FARIA, 2017, p. 50). Sendo que o antigo codigo néo regulava a possibilidade para
que realizasse a revisao contratual e nem a justica material. Como os atos contratuais
regidos naquela época eram ausentes de protecao contratual, esse efeito acarretou
prejuizos para os cidadaos, pois as normativas n&o tinham valores como igualdade e
funcao social da propriedade. Revelando, com nitidez, afronta as normas constitucio-
nais, uma vez que o individuo, incapacitado de agir com suas obrigacbes, mesmo
diante da impossibilidade de honrar com seu compromisso, o Estado n&o auxiliava na
observacao se havia ou nao clausulas abusivas.

A Federacdo agindo dessa forma deixa de praticar a protecdo necessaria ao
seu povo. O principio da dignidade da pessoa humana passa a ser claramente igno-
rado, visto que, conforme conceituagao definida por Daniela Sessino Rulli e outros
(OLIVEIRA, 2021, p.220):

A dignidade nao pode ser renunciada, ndo se pode mencionar que uma pes-
soa adquiriu dignidade, pois é um atributo inerente a prépria condigdo hu-
mana. Dessa forma, ela ndo é vista como um ser humano, haja vista que ndo
€ advinda de um ordenamento juridico, pois trata-se de um atributo natural e
indissociavel a espécie humana. Mas a partir dela, todos os demais direitos
fundamentais sao criados e fundamentados.

A nocgao de contrato, no atual Cédigo Civil de 2002 no Brasil, nos apresenta
paradigmas com diferengas significativas, quando o assunto esta relacionado ao ato
contratual. Pois, o atual Diploma, preocupou-se em demonstrar a importancia de se
ter principios constitucionais ao elaborar um contrato. Como, por exemplo, definiu a
inclusao de varios principios, dentre eles, o da funcéo social do contrato e da boa-fé
contratual.

Eventualmente, sob essa perspectiva, € possivel compreender a desejavel e
necessaria atuacao mais efetiva dos juizes para solucionar litigios entre particulares,
uma vez que a norma legal se mostra mais flexivel, para que se obtenha uma solugao

ideal na efetivagdo dos valores e promessas da Constituicdo Federal (FARIA, 2017,
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p. 51). Essas acepgdes, em outras palavras, sdo pautadas no entendimento de pa-
droes e comportamentos que estdo sendo associados na sociedade. Esse dever sera
definitivo a fim de se priorizar a estrutura numa restauragcao nas relagbes e comecgar
a valorar o sistema.

Estas novas regras previstas no Codigo Civil de 2002, demonstram que o Es-
tado esta a servigo da pessoa e assim devera possibilitar as relagdes por meio de
principios juridicos éticos. Uma das esferas que possibilita atuacéo estatal € a revisao
contratual, desde que seja constatado desequilibrio ou imprevisao nos contratos, essa
atuacao busca garantir a equidade e a justica nas relagdes contratuais. Da mesma
forma, sao feitas interpretagdes que ndo consideraram apenas palavras, mas também
a intencao das partes e a fungao social do contrato. Os novos tipos de contrato intro-
duzido no Cédigo Civil de 2002 buscam atender as demandas da sociedade contem-
poranea. Observando as clausulas gerais e a necessidade, tais como contratos ele-
trénicos, contrato de consumo e contratos empresariais.

Por fim, é notdrio que o Cédigo de 2002 permite que valores sedimentados na
sociedade possam penetrar no direito privado, sem que perca sua esséncia, e de certa
forma continua a manter sua eficacia social e ainda solucionar problemas inexistentes
ao tempo da edigdo do Cadigo Civil (FARIA, 2017, p. 57). Essas modernizagdes e
atualizagdes sdo importantes e necessarias para mudangas socioeconémicas que

ocorrerao ao longo do tempo.
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1.1 - Constitucionalizacao do Direito Privado

A constitucionalizagdo teve seu apice a partir da Segunda Guerra Mundial,
quando a sociedade estava marcada pelas atrocidades que o conflito havia deixado e
clamava por uma concepgao que protegeria seus direitos. Nesse sentido, a normati-
zagao € pautada no principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, houve a necessidade de uma sistematizagao durante o surgi-
mento de novos sistemas juridicos, a fim de interpretar o Cédigo Civil e as relagdes
privadas, segundo a Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, os interesses priva-
dos da sociedade seriam controlados a partir da interpretacédo constitucional, e estes,
dever-se-ao, conforme os principios do Direito Civil Constitucional, dignidade da pes-
soa humana; solidariedade social; igualdade. Porque os paradigmas daquela época
eram, de certa forma, pautados em valores individualistas. A nitida feicao patrimonia-
lista se observava com a permissédo ao acesso a bens de consumo (FARIA, 2017, p.
65).

O objetivo principal da intervengao estatal é reduzir a autonomia privada, para
assim conseguir tutelar os interesses juridicos do hipossuficiente. Isso é necessario
devido a alteracdo social que vem ocorrendo no pais. Pois, a compreenséo desenvol-
vida ao decorrer do texto subscrito € que, a atuagado do Codigo Civil de 1916 era, na
perspectiva relacdo de um pais patrimonial, patriarcal, entre outros. E o atual cédigo
busca relacionar seu conceito voltado para a dignidade da pessoa humana. Como
também, continua a desenvolver seu papel na protecdo da propriedade privada.
Sendo evidente que sua maior preocupagao € o individuo e suas garantias fundamen-
tais.

Nessa perspectiva, podemos inferir que garantir uma protecao dos direitos fun-
damentais em relagdes privadas, é de certa forma harmonizar o direito publico e o
direito privado, pois as contribuigbes servirdo para a propria organizagao estatal. Ou-
trossim, refletira a importancia dos valores constitucionais na vida da sociedade.

Conforme preleciona Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2023, p.29), quando
da mudanga do Cdédigo Civil, o setor privado perdia forga e assim seu objetivo se
definhava. Nesse momento, a solucéo seria compreender a influéncia da Constituicao
exercida aos demais ramos do direito. Desse modo, a partir dessa abordagem huma-
nizada das relagdes privadas, contempla-se a necessidade de criar um olhar voltado
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para a visado social, ou seja, a missdo da nova interpretagéo tornou-se a refletir a ga-
rantia e a estabilidade aos interesses juridicos de todos, protegendo os direitos e ga-
rantias individuais (MASSON, 2023, p. 27).

Sob essa logica seguida, subentende que todos os efeitos que a legislagao
busca é voltada a protecéo da dignidade da pessoa humana. Onde o Estado por meio
de politicas publicas buscara a efetivagao dos direitos fundamentais, quando se en-
contrar em ocasides de desigualdade social. Essa atuagao do Judiciario, também
ocorrera por outros institutos juridicos, sendo necessario a normativa, seguir os pre-
ceitos do texto constitucional, ou seja, a norma € obrigada delinear todo seu conteudo
baseado na lei Maior. Como, por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor. Uma
vez que o texto apresenta critérios eficazes quanto aos principios constitucionais e
como as relagdes juridicas deverao ser quando forem relacionadas ao direito privado
(LEITE, 2015).

Portanto, a constitucionalizagdo do direito privado, ganha a sintese a partir do
momento em que ocorrem mudangas no contexto social da populagéo. Logo, a preo-
cupacao € andar conforme descrigao prevista na Carta Magna. O Direito Civil, sendo
signatario da norma vigente dentro do texto constitucional, devera reger sua relagao
entre particular ancorado nos principios expressos na Constituicdo Federal. Conclui-
se que o Estado é o guardido desses direitos e garantias fundamentais, pois a norma
constituinte deixa evidente a responsabilidade do ente federativo e ndo podera se exi-

mir.
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1.2 - Relagdes Contratuais e suas Obrigagdes no Brasil

A trajetéria das relagdes contratuais no Brasil sofreu varias transformacgdes
desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, onde surgiu a obrigagao dos
demais diplomas o respeito aos principios constituidos na Norma Maior. Enfatizando,
a dignidade da pessoa humana e outros principios constitucionais.

Essa relacdo tem como intuito moldar a dindmica contratual. Sendo fundamen-
tal a observacgao da autonomia contratual com a fungao social do contrato, pois a ma-
nifestacao de vontade entre duas ou mais partes deve produzir efeitos no contexto
juridico-social.

Essas relagcbes contratuais, deve-se manter o vinculo juridico juntamente com
a autonomia de vontade, buscando auxilio no principio da boa-fé. Pois, impde aos
contratantes o dever de agirem com ética durante a tramitagdo negocial, como res-
peito aos padrdes da honestidade, lealdade e transparéncia, conforme descreve Paulo
R. Roque A. Khour (KHOURI, 2020, p. 73). Sendo importante que os atos estejam
ajustados entre as partes, e desde que o acordo tenha base em norma juridica, cri-
ando, portanto, direitos e obrigagdes, conforme previséo do artigo 221, do Cédigo Civil
de 2002.

No ambito juridico, segundo Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (GUI-
LHERME, 2015, p. 33), o contrato deve ser pautado na democracia, uma vez que a
autonomia € crucial para a preservagao da ordem publica e para a liberdade das par-
tes em estipular seus interesses. No entanto, conforme Luiz Fernando do Vale de Al-
meida Guilherme (GUILHERME, 2015, p. 33), essa liberdade ndo é absoluta, pois é
exercida dentro dos limites impostos pela ordem publica e pelos bons costumes. As-
sim, as partes devem levar em consideragcdo nao apenas seus interesses individuais,
mas também as implicagdes sociais de suas escolhas.

Quando observamos a histéria das relagdes contratuais no Brasil, € possivel
perceber principalmente a autonomia da vontade das partes de maneira irrestrita, que
se viam livres para estabelecer seus proprios termos e condigdes. Contudo, com a
nova abordagem legislativa introduzida pela Constituicdo de 1988, houve uma neces-
sidade de reavaliar essa autonomia a luz dos principios constitucionais. O artigo 221
do Cadigo Civil de 2002, que aborda a fungao social do contrato, € uma resposta a
essa demanda visando estabelecer as obriga¢des contratuais que devem respeitar a

dignidade da pessoa humana e os interesses coletivos.
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A fungao social do contrato, prevista no Codigo Civil, ganhou relevancia a me-
dida que as partes buscavam solu¢des que ndao apenas atendessem seus interesses
individuais, mas que também respeitassem as necessidades coletivas. Essa aborda-
gem enfatiza que os contratos devem ser instrumentos que promovam a justica e a
igualdade nas relagdes.

Para Silvio de Salvo Venosa (VENOSA, 2024, p. 07):

A autonomia da vontade ndo mais se harmoniza com o novo direito dos con-
tratos. A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados;
doutro modo, o individualismo tornaria a sociedade inviavel. O Estado, por
sua vez, com muita frequéncia ingressa na relagao contratual privada, proi-
bindo ou impondo clausulas.

Sob essa perspectiva, a autonomia da vontade, apesar de ser relevante para a
relacado contratual. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (VENOSA, 2024, p. 07), a
autonomia da vontade deve se adaptar as exigéncias da economia de massa, que
favorece contratos impessoais e padronizados. Essa adaptacao torna-se necessaria
para garantir a viabilidade da sociedade, ressaltando que, embora as partes tenham
liberdade para escolher seus contratos, o Estado frequentemente intervém para ga-
rantir a igualdade nas relagdes contratuais.

Além do mais, os contratos devem preocupar se estdo em conformidade com
a fungéo social do contrato, nos termos do Cdédigo Civil. Visto que, € um dos pilares
das relagdes contratuais contemporaneas. Atualmente, os contratos devem ser formu-
lados e executados de maneira que ndao apenas atendam aos interesses individuais
das partes, mas que também contribuam para o bem-estar social. A fungao social visa
garantir que os contratos néo se tornem instrumentos de desigualdade ou exploragao.

Ao longo dessa transformacgao € possivel notar que a repersonalizagéo e des-
patrimonializacdo das relagbes contratuais, estdo intimamente ligados a essa fungao
social, no qual prioriza a dignidade da pessoa humana sob o paradigma em que o0s
interesses coletivos prevalecem sobre os interesses individuais.

Essa mudancga provocou um impacto significativo nas relagdées contratuais em
diversos setores. Pois, a adaptacéo as restricdes trouxe a tona questdes relativas a
execucao dos contratos e aos direitos das partes.

Assim, apesar dos contratos fazerem lei entre as partes, no qual poderao exer-
cer seu direito de escolha quanto aos modelos existentes no ordenamento juridico.

Podendo escolher suas opgdes conforme suas necessidades, sendo contrato tipico
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ou atipico. Nos termos do artigo 421 do Cdodigo Civil de 2002, a liberdade contratual
sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato.
De acordo com Flavio Tartuce (TARTUCE, 2023, p. 65),

os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepgao do meio
social onde estdo inseridos, ndo trazendo onerosidade excessiva as partes
contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, man-
tendo a justica contratual e equilibrando a relagdo onde houver a preponde-
rancia da situacdo de um dos contratantes sobre a do outro. (...)Valoriza-se,
portanto, a equidade, a razoabilidade, o bom senso, afastando-se o enrique-
cimento sem causa, ato unilateral vedado expressamente pela prépria codifi-
cagao, nos seus arts. 884 a 886. Por esse caminho, a fungao social dos con-
tratos visa a protegao da parte vulneravel da relagao contratual.

Sendo importante destacar que essas mudancas incorporadas no ordenamento
juridico tém como objetivo o atendimento aos interesses da sociedade, garantidos
pela legalidade constitucional. A readaptacao buscada pelo Cdodigo Civil de 2002, tem
base consolidada na relacdo de complementaridade, um exemplo disso € o dialogo
entre o Cdédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor, onde a interpretagao e
aplicagado das normas contratuais, especialmente quando surgem lacunas na legisla-
cao, sao aplicadas de forma que uma complementa a outra.

Este dialogo passa por uma interagao entre essas normas assegurando que
contratos sejam n&o apenas instrumentos de acordo entre as partes, mas também
mecanismos que respeitem e promovam a dignidade humana. Desse modo, as rela-
coes contratuais e suas obrigacdes no Brasil passaram por uma transformacgao signi-
ficativa, no qual reflete os principios estabelecidos pela Constituigdo Federal de 1988.

Assim, a constitucionalizagdo do direito privado teve um avango significativo
quanto ao seu processo, pois a Constituicao influéncia na elaboragdo das normas,
devendo-as garantir que as relagdes entre particulares estejam em consonancia com
os valores e direitos fundamentais estabelecidos pela Carta Magna.

Essa evolugéo nas relagdes contratuais assegura que todos sejam tratados de
forma igualitaria, sem discriminagdo. Nas relagdes privadas, € importante que se pro-
mova nao apenas os interesses das partes, mas também que garanta o bem-estar
coletivo, sem sacrificar os direitos individuais.

Com isso, os direitos do consumidor foram incorporados ao ordenamento juri-
dico brasileiro por meio da Constituicdo, reconhecendo a vulnerabilidade do consumi-

dor nas relagdes de consumo e garantindo protecdo legal. No qual o Estado deve
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atuar como garantidor dos direitos do consumidor, estabelecendo normas e mecanis-
mMOoSs que assegurem praticas comerciais justas e transparentes.

Em segundo lugar, é notavel que o respeito aos direitos humanos é fundamen-
tal para a normatizacao das normas do direito privado, promovendo o respeito a dig-
nidade humana e a prote¢do dos direitos individuais. Dessa forma, fica evidente a
importancia de decisdes judiciais que reconhecem o papel dindmico exercido entre o
direito privado e a aplicabilidade de principios constitucionais, a estes. Apesar dos
desafios, a reconstrugdo desse campo, torna-se importante, visto que garante a pro-
tecao dos direitos fundamentais e a construgdo de uma sociedade mais justa e inclu-
siva.

O Estado, ao integrar os principios constitucionais nas relagées privadas, apre-
senta a transformacéo nao apenas como o direito € aplicado, mas também contribui
para a construgcdo de uma sociedade que abre espago para o dialogo e a colaboragéo
entre os ramos do direito, em prol da dignidade humana e da protecéo dos direitos
individuais. Dessa maneira, a constitucionalizacdo do direito privado se configura
como um elemento fundamental na consolidagao de um estado democratico de direito.

Por fim, é possivel notar que o direito privado passa por uma mudanca desafi-
adora, pois a tradicional visao era relutante quanto a interferéncia estatal no campo
privado. Assim, a inclusdo de principios constitucionais forcou uma reavaliagao das
normas privadas, promovendo uma maior responsabilidade social entre os individuos

e as empresas nas relagbes comerciais e contratuais.
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CAPITULO Il - O PAPEL DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA PROTE-
GAO DOS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXII, “o
Estado promovera na forma da lei, a defesa do consumidor”. Nessa sistematica, com-
preender-se-a que a defesa do consumidor esta inferida no parametro dos direitos e
garantias fundamentais e o ente estatal devera exercer seu papel protegendo todos
os direitos garantidos aos cidadaos, os quais se encontram definidos na constituinte.

Assim, o desafio requerido pela constituinte, na criacdo e implementacado de
uma norma que protegesse as relagées consumeristas, culminou na edigdo da Lei n.
8.078/1990, o chamado Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, tal Codigo
€ uma norma adaptada a realidade contemporanea da pods-modernidade juridica
(TARTUCE, 2023, p. 03). Do ponto de vista historico, o Codigo de Defesa do Consu-
midor passou a ter legitimidade amparada em conceitos definidos no antigo Codigo
Civil, ou seja, as solugdes de problemas nas relagdes de consumo seriam interpreta-
das conforme lei civil da época.

Dessa forma, os aspectos que definiam o ato contratual tinham como pressu-
posto aqueles presentes no texto civilista de 1916, onde os contratos eram assistidos
conforme normatizagdo do pacta sunt servanda, pois essa caracteristica se encon-
trava estritamente ligada a autonomia da vontade, sendo este, o fundamento predo-
minante no direito civil do século XX, e os pactos deveriam ser respeitados (NUNES,
2021, p. 14).

A abordagem critica realizada por Rizzato Nunes (NUNES, 2021, p. 14), exem-
plifica os motivos que a ordem civil ndo serve para relagcbes de consumo. Segundo
ele, esse esquema legal privatista ao interpretar contratos de consumo tornar-se-a
equivocado, uma vez que o consumidor ndo se senta a mesa para negociar as clau-
sulas contratuais. Isto significa que a Lei 8.078/1990 ao ser formulada buscou efetivar
principios que deverao ser notaveis, tanto seus préprios fundamentos, como também
0s principios constitucionais; esta € a lei maxima, o qual todos cidadaos estdo subme-
tidos.

Embora a norma protetiva do direito do consumidor trate de direitos subjetivos
individuais, também cuida da protecao coletiva. Dessa forma, a norma consumerista
desempenha um papel fundamental na protecéo dos direitos difusos, coletivos e indi-

viduais homogéneos dos consumidores. Para tanto se identifica essa regulamentacao
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definida no artigo 81 e seguintes da Lei 8.078/1990. E no artigo 129, inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988, embora ndo esteja definido.

Em linhas gerais, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, busca alinhar o perfeito
consenso entre seus principios e o sistema da Carta Maior. Do ponto de vista de Riz-
zato Nunes (NUNES, 2021, p. 289), o CDC, como lei principiolégica que € concretiza-
dor dos principios e regras constitucionais, também aqui dara o elemento juridico legal
que designara os limites e aplicagao dos direitos postos e definidos. Essas regras
estdo bem claras para as relagbes de consumo, garantindo que os consumidores te-
nham seus direitos respeitados pelas empresas e fornecedores de produtos e servi-
COS.

Logo, nota-se que nos termos do artigo 81, paragrafo unico, | do CDC, os inte-
resses ou direitos difusos sao transindividuais, de natureza indivisivel, os quais serao
titulares pessoas indeterminadas, havendo ligacdo apenas em decorréncia do fato
(TARTUCE, 2023, p. 687). Ou seja, os direitos difusos referem-se a interesses que
nao sao individualizados, como a protegao do meio ambiente; direito a seguranga pu-
blica; e vedagao a propaganda enganosa. Nesse sentido, o dano ocorrido deve afetar
a coletividade que ficara exposta ao risco causado. Desse modo, esse conceito nos
deixa nitido o sentido de que n&o ha possibilidade para que seja de certa forma, divi-
dido esse direito entre as pessoas.

Mas trata-se de direito caracterizado por sujeitos indeterminados e indetermi-
naveis, cujo titular é a coletividade, e as agcdes advindas dessa provocagao deverao
ser aplicadas em benfeitorias para a populacédo que sofreu o dano.

Nas palavras de Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (TARTUCE,
2023, p. 687):

Direito difuso é a circunstancia de estarem todos os sujeitos que compdem a
coletividade ligados por uma situagao de fato, sendo dispensavel que entre
eles exista qualquer relagao juridica. Havendo uma violagao ao direito difuso,
todos suportardo por igual tal violagdo, o mesmo ocorrendo com a tutela ju-
risdicional, que, uma vez obtida, aproveitara a todos, indistintamente.

A analise de direitos tutelados pela norma vigente estabelece a compreensao
da essencialidade para a efetividade dos instrumentos processuais, sendo estes aptos

ao cumprimento das medidas a que estio vinculados. Ou seja, seus fins serdo sempre
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a protecao aos direitos fundamentais determinados na Carta Maior, independente-
mente de qual sujeito pertencente, seja individual ou coletivo. A importéncia sera da
mesma maneira e critérios para todos, sem excegao.

Dessa maneira, as categorias inseridas no contexto juridico sdo primordiais
para a ampliacido e inovagao de diversos ramos do direito, dentre eles, o direito pro-
cessual coletivo que, segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (DIDIER Jr., 2023,
p. 86-87), estdo agrupadas em microssistemas, possibilitando para cada novo ramo
do direito uma coeréncia e percepc¢ao. Assim, caracterizara e evidenciara o policen-
trismo do direito contemporaneo num sistema que as normas deverao conviver har-
monicamente. Como, por exemplo, a Constituicdo, o Codigo de Processo Civil e as
leis especiais.

A tutela coletiva busca a execugao de medidas possibilitando agbes em con-
junto, a fim de viabilizar direitos coletivos. A norma coletiva esta definida no artigo 81,
paragrafo unico, Il, do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo classificados como
direitos transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas indeterminadas, mas determinaveis (DIDIER Jr., 2023, p. 113).

Diante do exposto, serao definidos direitos coletivos como aqueles pertencen-
tes a um grupo determinado de pessoas, como sindicatos, associagdes, consumidores
€ meio ambiente, entre outros. Desse modo, a norma processualista coletiva visa re-
alizar procedimentos que defenderao direitos coletivos em juizo, possibilitando o in-
gresso com um unico processo judicial, representando grupo de individuos que pos-
suem interesses em comum.

Por fim, o intuito € evitar que o sistema judiciario sofra com demandas judiciais,
ingressadas individualmente. O objetivo é trazer maior eficiéncia e economia durante
a protecao a esses direitos. Pois permite que cidadaos busquem auxilio para a repa-
ragcado ou prevengao de um dano, em conjunto e simultaneamente. Evitando, dessa
forma, repeticdes processuais semelhantes, e assim o processo coletivo contribuira
na efetivagdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.

A analise da estrutura dos direitos coletivos, também apresenta conclusao ra-
zoavel na protecao dos direitos individuais homogéneos. Conforme definigdo do artigo
81, paragrafo unico, lll, do Codigo de Defesa do Consumidor, interesses ou direitos
individuais homogéneos, sdo aqueles decorrentes da mesma origem comum, que se-
rao interpretados nas linhas a seguir. No pensamento de Fredie Didier Jr. e Hermes
Zanetti Jr. (DIDIER Jr., 2023, p. 115),



25

Direitos individuais homogéneos constituem direitos nascidos em razéo da
prépria leséo, cujo fato tenha ocorrido devido a existéncia da relagéo juridica
entre as partes.

Em suma, direitos individuais homogéneos sao aqueles de individuos que se
encontram em uma situacao semelhante em relagdo a empresa ou fornecedor. Nessa
l6gica, o legislador buscou estruturar e aperfeigoar técnicas que poderiam ser realiza-
das em prol da otimizagao do sistema jurisdicional.

Por meio do Codigo de Defesa do Consumidor, esses direitos sao protegidos e
garantidos, permitindo que os consumidores coletivamente possam buscar reparagao
em caso de danos ou praticas abusivas.

Considerando o cenario do sistema jurisdicional, essas a¢des coletivas descri-
tas no Cédigo de Defesa do Consumidor, desenvolvem papel fundamental para a pro-
tecao de direitos fundamentais. Visto que seus conceitos deverao ser materializados
e regentes as normas processuais do Cédigo de Processo Civil, devendo, portanto,
existir um dialogo entre direito material e processualista.

Até porque, o devido processo legal devera ser adaptado, pois de acordo com
Fredie Didier Jr. e Hermes Jr. (DIDIER Jr., 2023, p. 149), o processo coletivo tem suas
peculiaridades, quais sejam, competéncia, legitimidade, coisa julgada, intervencgao de

terceiro, execugao etc.
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2.1 O CDC e as Relagoes Contratuais: abordagem sistematica da aplicagao do
artigo 51 do CDC

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) é de suma importancia para a har-
monica convivéncia das relagdes contratuais entre consumidores e fornecedores.
Nesta acepgéo, a fim de proteger a sociedade contra eventuais contratos que possu-
issem clausulas abusivas. O CDC, em seu artigo 51, traz abordagem quanto a inser-
¢ao dessas clausulas em contratos de consumo. Esse diploma auxilia na protecao da
parte que se encontra na situagao vulneravel na relagédo de consumo. Ou seja, aquele
que seja economicamente o lado hipossuficiente do vinculo consumerista.

Segundo Flavio Tartuce (TARTUCE, 2023, p. 330), este dispositivo € consa-
grado por suas definicbes como rol exemplificativo, ou seja, a lei sera interpretada
numa perspectiva que avaliara a validade de situag¢des as quais foram compactuadas.
Pois o contrato devera ser padronizado conforme os principios da boa-fé objetiva,
funcao social do contrato e da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a prote-
¢ao ao consumidor, reprimindo as clausulas abusivas, tem como fim garantir direitos
basicos do consumidor, conforme disposigao do artigo 6°, inciso 1V, do CDC.

Dessa forma, o artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor, realiza uma
sintonia entre seu rol exemplificativo e aos principios que regem as relagbes contra-
tuais. Logo, compreende-se que as regras consagradas no CDC, denotam uma abor-
dagem sistematica a fim de identificar e combater clausulas que possam ser nulas de
pleno direito, tais como clausulas que minimizam a responsabilizacdo do fornecedor,
clausulas que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, clausulas que
restrinjam direitos ou obrigagdes fundamentais do consumidor.

Por se tratar de norma cujo carater € de ordem publica e interesse social, esta
podera ser declarada a qualquer momento. Além disso, o juiz identificando a presenca
de clausulas abusivas, esta podera ser declarada nula de oficio pelo magistrado (NU-
NES, 2015, p. 64). Essa atuagao ajuda a garantir que contratos de consumo sejam
justos, equilibrados e respeitem os direitos dos consumidores, conforme positivado na
norma consumerista.

A verificagado da existéncia de clausulas abusivas tem por objetivo manter as
condutas contratuais dentro do parametro que respeita a boa-fé e os interesses das

partes. Nao deixando que ocorram prejuizos excessivos ao consumidor. O sistema de
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protecao ao consumidor busca punir essas condutas, por desequilibrarem a relacao
entre as partes.

No posicionamento de Fabio Henrique Podesta, Ezequiel Morais e Marcos Mar-
tins Carazi (PODESTA, 2010, p. 248), clausulas abusivas poder&o ser verificadas em
todas as relagbes de consumo e ndo apenas em contrato de adesdo. Além disso,
conforme dispdem Fabio Henrique Podesta, Ezequiel Morais e Marcos Martins Carazi
(PODESTA, 2010, p. 253), mesmo havendo a nulidade de um dispositivo contratual,
o ato contratual n&o estara invalido, ressalvados os de sua auséncia. A analise do
artigo 51, do CDC, apresenta inumeras praticas abusivas que poderao ser considera-
das nulas. Para Flavio Tartuce (TARTUCE, 2023, p.331),

As clausulas sao consideradas ilicitas pela presengca de um abuso de direito
contratual. Além da nulidade absoluta, é possivel reconhecer que, presente o
dano, as clausulas abusivas podem gerar o dever de reparar, ou seja, a res-
ponsabilidade civil do fornecedor ou prestador.

Portanto, a lei consumerista nos orienta no sentido de que a vulnerabilidade do
consumidor deve ser amparada em varias normas, tanto brasileira, quanto as decor-
rentes de tratados ou convencgdes internacionais, as quais o Brasil seja signatario.
Pois, segundo entendimento de Bruno Miragem, Claudia Marques e Lucia Ancona
Magalhdes (MARQUES, 2020, p. 245), a vulnerabilidade do sujeito consumerista es-
tabelece presuncgao absoluta, trazendo o sentido de que a fraqueza ou sua debilidade,
seja protegida e orientada por normas que estabelegcam o equilibrio entre as partes

contratantes.
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2.2 A Protecao dos Direitos Coletivos e Individuais no Cédigo de Defesa do

Consumidor

Para Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves TARTUCE, 2023, p.
675,

as variadas espécies de direito material protegidas pela tutela coletiva, tanto
de natureza transindividual (difuso e coletivo), como de natureza individual
(individual homogéneo e indisponiveis em situagdes excepcionais), ndo des-
virtuam a tutela jurisdicional coletiva, porque, apesar de limitada a determina-
dos direitos, ela € una, sendo aplicada a todos eles de maneira basicamente
indistinta. E natural que existam algumas particularidades, que devem ser
sempre consideradas no caso concreto, mas nunca aptas a desvirtuar o nu-
cleo duro dessa espécie de tutela jurisdicional. Significa que, apesar de al-
guma influéncia em decorréncia da espécie de direito tutelado, as principais
regras que compdem 0 microssistema coletivo serdo aplicadas a todas as
agoes coletivas, independentemente da espécie de direito material tutelado.

Em virtude disso, a Lei n® 8.078/1990 (CDC), é uma resposta quanto a comple-
xidade das relagdes de consumo e a necessidade de proteger o consumidor. O obje-
tivo principal € a analise da proteg¢ao dos direitos individuais e coletivos no CDC, abor-
dando suas defini¢cbes, aplicagdes e implicagdes.

Conforme elencado no artigo 6° do CDC, estao os direitos basicos do consumi-
dor, sendo incluidos o direito a informagao, a protegdo contra praticas abusivas e
acesso a justica. Assim, pode-se afirmar que o CDC esta fundamentado em principios
que visam a protecgao a vida, saude e seguranca dos consumidores, pois busca uma
relagdo de consumo equilibrada.

Nesse sentido, a premissa prevista no CDC, é a regulamentagéo dos direitos
individuais e coletivos, uma vez que permite ao consumidor ou estado, autonomia para
buscar a reparagao por danos. Isto é, a responsabilizagcdo em decorréncia de algum
dano sofrido, passa a ser importante mecanismo que vislumbra a prote¢cao aos direitos
dos consumidores. De acordo com Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2024,
p. 285), a responsabilidade dos fornecedores ¢é objetiva, e podem ser responsabiliza-
dos por danos causados a consumidores independentemente da existéncia de culpa.
Além da responsabilizagao citada anteriormente, ha ainda responsabilidade solidaria,
no qual estabelece que todos os fornecedores envolvidos na cadeia de consumo po-
dem ser responsabilizados de forma conjunta, garantindo ao consumidor o direito de
buscar reparacao de qualquer um deles.

Observa-se que esta caracteristica garante protecdo dos direitos individuais

dos consumidores, pois facilita 0 acesso a justica e a reparagao por danos. Além da
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responsabilizacdo em casos que envolvem direitos coletivos, destacando que a de-
fesa dos interesses difusos e coletivos é primordial para a protegdo de grupos de con-
sumidores afetados por praticas abusivas, fortalecendo a prote¢ao tanto dos direitos
individuais quanto coletivos.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2024, p. 286),

O Cddigo de Defesa do Consumidor, atento a esses novos rumos da res-
ponsabilidade civil, também consagrou a responsabilidade objetiva do for-
necedor, tendo em vista especialmente o fato de vivermos, hoje, em uma
sociedade de producao e de consumo em massa, responsavel pela desper-
sonalizagao ou desindividualizagao das relagdes entre produtores, comer-
ciantes e prestadores de servigos, em um polo, e compradores e usuarios
do servigo, no outro.

Essa abordagem desenvolvida pelo CDC, tem como viés a protecao de maneira
abrangente a protecao dos direitos coletivos e individuais. Sendo evidente que é um
instrumento juridico que visa ndo apenas proteger o consumidor individual, mas tam-
bém salvaguardar interesses coletivos, refletindo a evolugao da protegao ao consumi-
dor na sociedade contemporanea. Logo, esses mecanismos legais disponiveis, séo
de fundamental relevancia para a defesa desses direitos, como por exemplo: a agao
civil publica, que permite que associa¢des e entidades representativas atuem em
nome dos consumidores.

Dessa forma, a conscientizacdo e mobilizagao dos consumidores a fim de efe-
tivar seus direitos, bem como a atuagao proativa do ente federativo, demonstra a so-
ciedade que a eficacia depende ndo apenas de uma legislagdo. Mais também da cons-
cientizacao da importancia de um sistema que promova um consumo responsavel e
equilibrado, elemento basico para o desenvolvimento econdmico e social do pais.

Nesse sentido, o CDC prevé variavel tipo de responsabilidade civil nas relacoes
de consumo. Sendo destaque: a responsabilidade objetiva e a responsabilidade soli-
daria. Esse mecanismo é garantido pelo constituinte para que a reparagéo ocorra aos
consumidores que tiveram seus direitos violados. Desse modo, as decisdes judiciais
tém papel essencial, tanto na protecao de direitos, como também na promoc¢ao da
educacao e conscientizacdo dos consumidores, pois sdo elementares de uma cultura
que respeita e defende os direitos de todos os consumidores. Dessa forma, o CDC se
configura ndo apenas como um conjunto de normas, mas como um verdadeiro agente

de transformacao social, promovendo a justica nas relagdes de consumo.
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Portanto, pode-se concluir que o Codigo de Defesa do Consumidor € um ins-
trumento necessario para a protegao dos direitos individuais e coletivos no Brasil. De-
vido ao papel estabelecido pelo CDC, os direitos dos consumidores sao respeitados,
enquanto os mecanismos de reparagao e responsabilidade civil garantem que os da-
nos sejam reparados de maneira justa. Desse modo, o CDC promove um sistema que
protege o consumidor, garantindo os direitos fundamentais e a efetivagao da justiga

social.
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CAPITULO Il - A POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO PROFERIR DECISAO DE
OFICIO NAS RELAGOES DE CONSUMO: CRITICA SISTEMATICA DA SUMULA
381 DO STJ A LUZ DO PROCESSO COLETIVO

Inicialmente, analisar-se-a a relagao entre a autonomia privada no processo
civil. Segundo dispde Humberto Theodoro Junior (JUNIOR, 2024, p.74), os preceitos
adotados pelo processo civil a fim de regular a autonomia privada, estao positivados
nos moldes dos principios constitucionais, visto que busca coordenacgao entre princi-
pios e direito fundamental. Dessa forma, a autonomia privada se assegura nas garan-
tias do sistema constitucional, uma vez que os atos praticados pelo setor privado po-
dem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, enquanto o setor publico deve agir con-
forme manda a norma em vigor, conforme positivado nos artigos 5°, inciso Il, e 37, da
Carta Maior.

A anadlise dialogada no processo civil € quesito que, de certa forma, evidencia
a participagao das partes durante o procedimento processual. De acordo com Behlua
Maffessoni (MAFFESSONI, 2021, p. 38),

Um dos principais meios de exercicio da autonomia privada no processo € a
possibilidade de flexibilizagdo do procedimento, na medida em que as partes
passam a conduzir o desenrolar processual em conjunto com o juiz, razao
pela qual se passa a analise dessa tendéncia tanto no cenario estrangeiro
quanto no brasileiro.

No entanto, existem momentos onde se faz totalmente necessaria a interven-
¢ao judicial nas relagdes de consumo. Desse modo, o0 magistrado desempenha papel
importante na tutela de direitos consumerista, quanto a manifestagao de decisdes de
oficio. Este ato, no direito contemporaneo consumerista, € um ponto que merece dis-
cussdo, porque embora exista a expressa previsdao normativa no artigo 51 do CDC,
por outro lado, o STJ entende de maneira contra legem.

Desde logo, compreender-se-a que poderes instrutdrios do juiz estdo subdivi-
didos da necessidade que o ato processual requer. Ou seja, segundo Behlua Maffes-
soni (MAFFESSONI, 2021, p. 144), esses poderes serdao acompanhados conforme
modelo de processo os quais estardo inseridos. Sendo o sistema processual infor-
mado pelos modelos e principios que auxiliaram no entendimento da norma.

Cumpre destacar que o juiz tem carater jurisdicional, sua atuagao no processo
civil, sera para sistematizar a aplicagao da lei com intuito de proteger direitos daqueles

que se encontram em violagcao. O poder do juiz esta positivado nos artigos 139, 370 e



32

371, do Cddigo de Processo Civil. Essa atuagao devera preencher todos os requisitos
para ser realizada dentro dos parédmetros legislativos sdo necessarios que a questao
em analise seja referente a direitos indisponiveis, por exemplo, os definidos no artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, como direito a vida, a liberdade, a saude e a
dignidade.

Nesse viés, tém-se aspectos diretamente ligados aos direitos fundamentais, o
papel do juiz é determinante para a instrugao processual célere. Devendo-o caminhar
nos trilhos das garantias constitucionais. No diploma processual, a fim de aplicar os
procedimentos protetores do consumidor, essa atuagéo do juiz veio para inibir as con-
dutas abusivas de relagbes contratuais que inserem clausulas inibitérias de alguns
direitos, trazendo ao campo contratual abuso por uma das partes. Dessa forma, os
poderes atribuidos aos juizes sdo de importancia para a aplicagéo da jurisdigao ao
considerado hipossuficiente na relacdo que tenha proporcionado lesdo ao seu direito.

Nesse sentido, 0 magistrado seguira a norma estabelecida em diplomas que
regulamentam os preceitos positivados como direito. E ao longo desse impasse, o STJ
redigiu a Sumula 381, sendo esta completamente contrario aos diplomas ja positiva-
dos no sistema juridico brasileiro, como observado no artigo 1° e 51, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

A Sumula 381, segundo editou o STJ, proibe ao magistrado o reconhecimento
de oficio de clausulas abusivas em relagdes contratuais bancarias. Desse modo, fica
evidente que sua edig¢ao afronta diretamente a norma brasileira de protegdo ao con-
sumo. A proibicdo pode ser compreendida como ofensa aos direitos fundamentais dos
cidadaos. Sendo questionavel, por que a sumula resolve vedar a atuagao de juizes
quando o contrato esta relacionado a contrato bancario? Uma vez que a maior abusi-
vidade vem desses contratos em que o individuo nao discute clausulas, ou seja, €
contrato de adesao. A sumula esta visivelmente inibindo a tutela de direitos dos con-
sumidores.

A expressao comandada em relagdo ao consumidor € o reconhecimento de
vulnerabilidade e a facilitagao do exercicio dos direitos entre consumidor e fornecedor.
A Sumula 381 do STJ apresenta desequilibrio quanto as normas que protegem esses
direitos. Em relagao aos procedimentos processuais na esfera coletiva, também essa
aplicacao esta sendo, de toda forma sistematizada, visto que os processos coletivos
envolvem inumeros consumidores. E quando o ordenamento insere uma norma que

nao permite a atuagao de oficio do juiz, este, de certa forma, levanta questbes a serem
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analisadas, como a atuagdao em que se inverte o 6nus da prova, devendo, nessa opor-
tunidade, a manifestacao apresentar elementos que comprove ser adequada sua con-
duta.

No direito contemporaneo, sabe-se que € importante que seja avaliada a situa-
¢ao ao caso concreto. Logo, o magistrado podera desde que zele pela busca da ver-
dade garantir a protegcéo dos direitos dos consumidores. Ha, nesse sentido, um posi-
cionamento critico quanto a edigdo da sumula 381 do STJ, pois fragiliza o sistema
juridico brasileiro, o qual a permissao para imposigao entre particulares € permitida,
porém ao ser direcionado a contratos bancarios essa permissao esta restrita.

Portanto, a jurisprudéncia parece estar contrapondo seu entendimento. No sen-
tido de que para uns tem validade e para outro n&do. O direito e dever para o cumpri-
mento de todas as leis seriam a todos que tiverem oportunamente restritos quanto aos
seus procedimentos. A conclusao diz respeito a soberba do poder estatal primar pelo
conteudo bancario, enquanto retira do hipossuficiente a garantia ja prevista como di-
reitos fundamentais na Constituicao Federal.

Por fim, conforme palavras de Fabio Podesta, Ezequiel Morais e Marcos Marins
Carazi (PODESTA, 2010, p. 255),

Ora, da forma em que foi editada a Sumula, quando o STJ diz que o juiz ndo
pode conhecer de oficio de tais clausulas, por outras vias, esta querendo di-
zer que os bancos podem inserir clausulas abusivas nos contratos, mas o juiz
simplesmente ndo pode conhecé-las de oficio. Banco manda, Juiz obedece!
(...)- Nesta logica absurda, considerando que as clausulas abusivas sdo sem-
pre favoraveis aos bancos e em desfavoraveis ao cliente, o STJ quer que os
juizes sejam benevolentes com os bancos e indiferentes com seus clientes.
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3.1 Importancia do Processo Coletivo na Efetividade dos Direitos Fundamentais

Como ja destacado, o processo coletivo no direito contemporaneo é de suma
importancia para o sistema jurisdicional brasileiro. A tutela coletiva visa fornecer mais
efetividade dos direitos fundamentais, pois reune o litigio unicamente a uma demanda.
Diante do processo coletivo é importante expor que sao procedimentos que permitem
individuos com interesses semelhantes, ingressarem com agao para reparar ou pre-
venir violagdes a seus direitos.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (DIDIER, 2023, p. 48),

O processo coletivo é aquele que se postula um direito coletivo /ato sensu
(situagéo juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia de uma situa-
¢ao juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos, p.ex.) de titu-
laridade de um grupo de pessoas.

A consagragao do processo coletivo para ser efetivo busca institucionalizar os
direitos fundamentais com primazia, assim o ato sera determinante para o exercicio
estatal. O Estado como responsavel pela aplicabilidade da jurisdi¢cao, esta assentado
a limitagdo do poder estatal, cuja limitagdo busca realizar a efetivagdo dos direitos
fundamentais, estes, interpretados em conformidade com a ética (CANELA JUNIOR,
2009, p. 24).

O contexto da abordagem coletiva atinge papel importante nos casos em que
direitos de varias pessoas estdao sendo questionados, ao garantir acesso a justica
aqueles que devido suas condigcdes estariam impossibilitados em pleitear por seus
direitos. Além disso, a atividade desenvolvida no processo coletivo pode ser mais efi-
ciente e econdmica. Dessa forma, evita agdes judiciais semelhantes do tema proposto
e promove decisdes consistentes e abrangentes que beneficiara a todos.

Nas palavras de Osvaldo Junior Canela (CANELA JUNIOR, 2009, p. 119)

No processo de indole coletiva, voltado a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais sociais, o pedido deve ser formulado de maneira a permitir que o érgéao
jurisdicional emita provimento com eficacia social. Ndo se postula, portanto,
direito social individualmente, mas sim coletivamente, objetivando-se a ma-
xima eficacia social do provimento jurisdicional.

Desse modo, perceber-se-a que o processo coletivo tem viés que facilita o
acesso a justica e de certo modo promove significativamente a garantia e efetivagao
dos direitos fundamentais na sociedade. Assim, a satisfagao do sistema juridico é pro-
porcionar maior qualidade e disciplina tais direitos fundamentais como a defesa da
efetivagcao da tutela juridica brasileira.
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Sendo, portanto, rol protetivo daqueles que fazem parte do contexto fragil da
relagéo do contrato. Logo, o processo coletivo podera ser compreendido pelo seguinte
critério: grupo; membro do grupo; e condutor do procedimento coletivo. Conforme le-
ciona Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr (DIDIER, 2023, p. 55-54),

Grupo € o sujeito de direito que é titular da situagao juridica coletiva afirmada
em um processo coletivo. (..) Membro de grupo é sempre um conjunto de
outros sujeitos de direito. (..) Condutor do processo coletivo costuma ser,
como regra, um terceiro, legitimado extraordinario, que nem é o grupo nem é
membro do grupo.

Sob essa analise, tem-se que as situagdes juridicas cuja titularidade é formada
por direitos coletivos € fundamental para a promoc¢ao desses direitos, visto que, de
outra maneira, poderiam ser negligenciados se tratados individualmente. O reconhe-
cimento do grupo como sujeito de direito permite que suas demandas sejam aprecia-
das de maneira mais justas, conferindo-lhe legitimidade processual. Ademais, quando
a relacao processual se refere a individuos que compdem uma quantidade maior de
sujeitos de direito, e as caracteristicas ou situagdes juridicas fazem parte do mesmo
contexto, este, retrata o conceito de membro do grupo. Assim, ha justificativa quanto
a sua inclusao no processo coletivo.

Assim, as agdes coletivas nao estado limitadas apenas a defesa dos interesses
do grupo, mais também preocupados com a protegéao individual dos sujeitos que com-
pdem a lide. Ja a interpretacdo quanto ao condutor do processo coletivo, pode-se
afirmar que é um terceiro legitimado, no qual nao faz parte do grupo e nem membro.
Esse sujeito, passa a desenvolver papel importante na condugao do procedimento,
uma vez que, é representante dos interesses do grupo perante o ato jurisdicional.

O terceiro legitimado garante que as agdes coletivas sejam levadas ao Judici-
ario de uma forma que seja mais eficaz para o grupo, possibilitando que as demandas
coletivas sejam ouvidas e decididas de maneira organizada e estruturada.

Segundo Candido Rangel e outros DINAMARCO, 2024, 542-543,

As passagens de um modelo processual individualista a um modelo social
(...), resultou a postulagdo de um processo coletivo, que, sem renegar os va-
lores e as técnicas tradicionais do processo individualista, servisse de instru-
mento eficaz para a preservagado daqueles direitos e interesses de natureza
coletiva e, portanto, social. E nesse campo o Brasil foi precursor e pioneiro
entre os paises de civil law.



36

Por fim, de acordo com Didier Jr. e Zanetti Jr. (DIDIER, 2023, p. 107) esses
critérios estabelecidos no processo coletivo sdo importantes para que a protecao aos
direitos coletivos seja eficazes. Pois, a tutela dessa garantia possibilita que as neces-
sidades desses sujeitos podem ser atendidas de maneira que verifica sua aplicagéao
justa e igualitaria. Assim, é possivel analisar que o processo coletivo € inestimavel

para a promogao da justica social e defesa dos direitos coletivos.
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3.2 O Papel do Magistrado na Efetividade dos Direitos dos Vulneraveis

Ao tratar do tema, definir-se-a nessa questao quem serao os relacionados e,
se estes se encontram em situag¢des de vulnerabilidade. Esses grupos envolvem as
incertezas que suas fragilidades podem acarretar. Pensando nisso, o Codigo de Pro-
cesso Civil, no artigo 190, paragrafo unico, deixa clara a importante atuagdo do Ma-
gistrado, o qual podera atuar de oficio ou a requerimento das partes quando verificar
a situacao de vulnerabilidade em que esteja acomodado um dos litigantes.

O Magistrado como tutor na protecéo dos direitos e garantias fundamentais ex-
pressos na Carta Magna de 1988 desempenha papel crucial na efetivacao dos direitos
das pessoas que estdo em situagcao de vulnerabilidade. Nesse sentido, diante das
incertezas que as vezes estdo acometidas o sistema juridico brasileiro, o juiz é res-
ponsavel por aplicar a lei de forma que sua conduta seja exercida imparcialmente,
assim garante que tais direitos sejam respeitados e protegidos.

Para tanto, alguns casos envolvem pessoas que se encontram em situagao de
extrema vulnerabilidade no cenario do cotidiano. Dessa forma, nesses contextos estio
inseridas pessoas como criangas, idosos, pessoas com deficiéncia, entre demais gru-
pos marginalizados, a atuagado do magistrado com esses grupos deve buscar a repre-
sentagdo necessaria para assegurar que recebam atencao suficiente para efetivar a
protecao legal garantida pela constituinte.

Embora existam desafios para atuacao dos juizes, estes deverao prezar pela
eficiéncia da aplicabilidade da justica dentro do sistema constitucionalizado. O qual
apesar da limitagéo, seja relevante sua passagem no campo do Judiciario e que de-
vera ser o guardiao dos direitos fundamentais, como o Supremo Tribunal Federal € da
Constituicao Federal.

Dessa forma, o Juiz como sujeito jurisdicional do Estado cujo carater € a im-
parcialidade, tem possibilidade de proferir decisdo mesmo nao tendo sido provocado.
Ou seja, decisao de oficio, tornando essa pratica importante para o desenvolvimento
do principio da funcao social do processo e da protegao de direitos, especialmente
quando se tratar de injustica e violagao de direitos fundamentais.

Em contraste com a atuacao do Juiz, quando é provocado pelas partes, a de-
cisdo prolatada de oficio ocorre na situagdo em que o Magistrado, desempenha sua
fungcdo como guardido da justica. E para isso decidir agir com o intuito de proteger

direitos ou corrigir irregularidades, independentemente da solicitagao das partes. Pois,
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o papel central do Judiciario é resguarda os direitos previstos na constituicdo Federal,
entre eles, o do consumidor.

Muito embora, tenha respaldo para essa atuagéo, em muitos casos, pode ocor-
rer restricdo a capacidade do Magistrado de corrigir distorgdes vislumbradas em rela-
¢des de consumo. A interpretacao restritiva da Sumula 381 do STJ pode ocasionar a
manutengao de situag¢des prejudiciais aos consumidores, comprometendo a efetiva-
¢ao de dispositivos do CDC.

A imposicao de limites delineado pela Sumula 381 do STJ, pode gerar um ce-
nario em que a protegéo dos direitos consumerista seja comprometido. Visto que, Ma-
gistrado poderao ficar receosos quanto sua atuagao ex oficio e assim a falta dessa
intervengao podera perpetuar a pratica abusiva nas relagdes de consumo. Nesse sen-
tido, a atuacao de oficio revela com nitidez sua importancia no equilibro entre a prote-
¢ao de direitos e a seguranca juridica no sistema juridico atualmente. Cujas reformas
seriam evidentemente, proativa ao desenvolvimento na tutela jurisdicional estatal, pois
estaria respeitando todos os principios preconizados na Carta Magna de 1988.

A observancia dos parametros delineados pela Carta Maior denota que o ma-
gistrado garanta aos vulneraveis tratamentos igualitarios. Todavia, essas medidas so
serao relevantes para que a atuacgado da justica e o desenvolvimento dos processos,
sejam justos e acessiveis a todos que necessitarem.

Por fim, a interpretagao da justica realizada pelo juiz a fim de consolidar a efi-
cacia do sistema judiciario € necessaria para que os que estdo em situagao de vulne-
rabilidade sejam de certa forma, plenamente capazes de se encorajem para requerer
seus direitos. Buscando, portanto, a aplicagado essencial para a protegéo e garantias
fundamentais que o proprio legislador editou e construiu ao longo desses anos.

Em resumo, o magistrado tem a capacidade para aplicar a lei de forma justa,
sensivel e igual, garantido que esses cidadaos tenham acesso a justica e tenham seus
direitos protegidos adequadamente. Assim, tera a pretensao definida no artigo 5°, da

Constituicao Federal, ou seja, todos sao iguais perante a lei.
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CAPITULO IV - A IMPORTANCIA DO RECONHECIMENTO DE OFiCIO DAS NULI-
DADES CONTRATUAIS

Conforme definido no artigo 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor € vedada
a pratica abusiva em nosso ordenamento juridico. Todavia, n&o torna impossivel essa
conduta. E embora o STJ tenha editado a Sumula 381, proibindo a atuacéo ex officio
do juiz em contratos bancarios.

No sistema judiciario tem margem para a representagao do reconhecimento de
nulidades contratuais as quais o magistrado podera declarar o abuso de direito. Pois,
segundo Luiz Antbénio Rizzato Nunes (NUNES, 2015, p.63), o Cddigo de Defesa do
Consumidor é primordial para o exercicio legitimo dos principios. Sendo eles aplica-
dos e assegurados de forma eficaz aqueles que buscam auxilio na norma prescrita
pelo legislador.

Além do mais, a nulidade contratual refere-se aos atos que podem ser invalidos
no contrato, podendo ser classificado em absoluto ou relativo. As nulidades absolutas
sao aquelas que violam normas de ordem publica, ndo sendo permitido a convalida-
cao por vontade das partes.

A nulidade relativa, conhecida como anulabilidade, ocorre na situacao em que,
embora o ato seja invalido, as partes poderdo modificar suas condi¢des. Por isso, as
nulidades contratuais sendo reconhecidas deverao ser discutidas nas relagdes juridi-
cas, especialmente a luz da protecao dos direitos das partes envolvidas. Pois, asse-
gura a justica nas relagées de consumo e nas relagdes contratuais em geral.

Dessa forma, essa postura atuante do juiz, no intuito de reconhecer de maneira
ex-officio as nulidades contratuais sao de extrema importancia para a protecdo dos
vulneraveis nas relagdes de consumo. Isto porque o magistrado, ainda que nao tenha
sido provocado para a protecao dos vulneraveis da relacdo contratual é possivel con-
tribuir para a satisfacdo do principio da protegcao das normas de consumo.

A situacdo de vulnerabilidade n&o quer dizer apenas no sentido econdmico
mais também sob a premissa do lado fraco da relacao contratual. De acordo com Luiz
Antbénio Rizzato Nunes (NUNES, 2015, p.63):

Tal reconhecimento é uma primeira medida de realizagdo da isonomia garan-
tida na Constituicao Federal. Significa ele que o consumidor é a parte fraca
da relagao juridica de consumo. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, con-
creta, e decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho
econdmico.
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E por isso que o reconhecimento de oficio das nulidades contratuais deve ainda
ser discutido, tendo em vista que ao atuar de oficio, 0 magistrado pode intuitivamente
prevenir situagdes que contenham abusos, desequilibrios ou violagdes de garantias
contratuais que muitas vezes estao inseridas em sede de contrato de adesao, garan-
tindo assim paridade e promocao nas relagdes contratuais.

A atuacdo do magistrado no reconhecimento das nulidades contratuais, ba-
seiam-se nos principios do Direito Civil, como a fung¢ao social do contrato e a protecao
da boa-fé. Esse instrumento processual permite ao Juiz a atuagao na garantia de que
contratos lesivos ou injustos ndo tenham eficacia, promovendo, assim, a igualdade e
a justica nas relagdes contratuais.

As circunstancias que cercam o contrato devem ser analisadas minuciosa-
mente pelo Magistrado, para apos, declarar a nulidade, independentemente da provo-
cacao das partes. Esse posicionamento, evita que injusticas sejam praticadas contra
as partes mais vulneraveis. Pois, geralmente o consumidor se encontra numa situagéo
que o deixa indefeso.

Desse modo, a expressao ex-officio tem atributos em varias situagdes, dentre
elas, sao justificaveis quando ha clausulas contratuais abusivas; praticas enganosas
de publicidade; ou a identificagdo de produtos perigosos para a saude e segurancga
dos consumidores. Nessa hipétese em que ha um risco ou dano, o Juiz, pode de ex-
officio buscar a tutela desses direitos fundamentais.

Dessa maneira, € necessario que instrumentos processualistas estejam em
consonancia com o direito material. Pois, sera possivel ocorrer a nulidade ou anulagao
de contratos cujo teor tenha desrespeitado as normas legais de prote¢do ao consumi-
dor.

De acordo com Behlua Maffessoni (MASSEFFONI, 2021, p.126),

A legislagédo processual prevé que a invalidade da convengao processual
pode ser conhecida de oficio. Contudo, em aten¢ao ao contraditério prévio e
substancial revisto no artigo 10 do CPC de 2015, o juiz deve oportunizar as
partes a manifestagdo acerca da invalidade por ele avistada, cumprindo com
os deveres de consulta, esclarecimento e prevencao. Ademais, obedecendo
ao sistema das invalidades processuais, a invalidade s6 pode ser decretada
quando houver prejuizo.
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Embora, a decretagédo de nulidade contratual gerar efeitos significativos, pode
prejudicar tanto o consumidor como também o fornecedor. Pois, possibilita que a exe-
cucao do contrato e a devolugao de prestagdes pagas, quando aplicavel ao caso con-
creto. Esses mecanismos tém como parametro restabelecer a igualdade contratuais
e proteger as partes que foram prejudicadas.

O sistema jurisprudencial tem enfrentado desafios em casos em que o reco-
nhecimento de oficio das nulidades contratuais se mostrou eficaz na protegcao dos
direitos dos consumidores. No entanto, para que essas decisdes continuem a surtir
efeitos € necessaria uma atuacao proativa do Judiciario nas relacbes em que estao
inseridas o consumidor.

Essa atuacao do ente estatal indica como o reconhecimento de oficio pode
contribuir para a mudanga na abordagem dos tribunais em relagdo a protegcao dos
direitos do consumidor e a seguranga das relagdes juridicas. A analise desse pressu-
posto visa estimular a educacao e a conscientizacdo na perspectiva da relacdo de
nulidades contratuais. Isso possibilita que as partes tenham ciéncia de seus direitos e
deveres, desde que haja uma iniciativa educacional para aprimorar essa cultura do

respeito as normas contratuais.
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4.1 - ASumula 381 e o Sistema de Precedentes Brasileiros

A evolugao da atividade judicial teve como base dois sistemas juridicos de in-
terpretagéo: (a) o modelo Civil Law (Romano-Germanico) e (b) o modelo da Common
Law (Anglo-Saxdnico). A partir desses e de outros tantos fatores de influéncia, as tra-
dicdes juridicas de Civil Law e Common Law, por sua vez, influenciaram o desenvol-
vimento de sistemas juridicos. De uma forma geral, paises de tradicao Civil Law es-
truturam seus sistemas no direito legislado, com rigida separacado de poderes. Por
outro lado, paises de tradicdo Common Law estruturam seus sistemas em torno dos
precedentes, ou seja, no direito criado pelos juizes (judge-made law ou case law) (LO-
PES, 2022, p.933).

Segundo José Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 2021, p. 114-117),

Nesses sistemas juridicos (direito romano no passado e common law em
época contemporanea) as normas e conceitos proprios se articulam em con-
junto, para alcancar uma unidade que faca sentido. (...) O ponto de referéncia
normativo no ambito do common law é exatamente o precedente judicial, en-
qguanto, no tradicional sistema de fontes do direito que vigora nos paises re-
gidos pela civil law, o precedente, dotado de for¢a persuasiva, € considerado
fonte secundaria ou fonte de conhecimento de direito.

No Brasil, os dois sistemas exercem influéncia no conteudo juridico atual, ape-
sar de possuirem caracteristicas distintas esses institutos auxiliam em decisdées que
normatiza os precedentes. Embora, as jurisprudéncias tenham papel importante no
sistema juridico, os precedentes n&o possui a mesma forga normativa que o sistema
common law. Porém, tribunais superiores, como Superior Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ), vem cada vez mais buscando tomar decisdes
usando casos anteriores, principalmente em temas que sao relevantes.

Essa atuagéo no contexto contemporaneo brasileiro, sob a égide da adogao de
precedentes, nos apresenta uma previsibilidade e estabilidade quanto as decisbes
judiciais, pois ajuda na uniformizacao da interpretacao das leis.

A jurisprudéncia no sistema common law, apresenta fundamental desenvolvi-
mento, porque os precedentes judiciais devem seguir decisdes (stare decisis) que fo-
ram prolatadas em casos anteriores (ou precedentes), ao ser tomada em novos casos.
Ou seja, uma decisao deferida pelos tribunais superiores vincula os tribunais inferio-
res, estabelecendo consisténcia e previsibilidade do direito, criando uma linha de con-

tinuidade nas decisdes. Ja no sistema civil law o direito passa por uma organizagao
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de ideias que se estrutura na codificacdo clara que regulamenta diversas areas.
Sendo notavel a interagdo entre a codificagdo e a jurisprudéncia contemporanea,
tendo como propésito aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia do sistema judicial.

No Brasil, essa corrente de precedentes, especialmente apods a introdugao do
sistema de julgamento por repercussao geral, reune no sistema brasileiro o modelo
anglo-saxénico. Isso estimula a uniformidade e coeréncia nas decisdes judiciais.

Esses fatores sdo adaptados conforme a necessidade juridica relacionada ao
caso em analise. Nos ordenamentos juridicos a prevaléncia sera aquela que melhor
atender a demanda, ou seja, quando o assunto é caracterizado, o valor da premissa
sera a interpretacao do precedente na questdo produzida. Dessa maneira, a evolugao
do direito deve-se ater ao reconhecimento da fundamentagao que tem como objetivo
o aperfeicoamento e adaptacao da lei que o legislador tenha promulgado. Nas pala-
vras de José Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 2021, p. 13),

(...) A producéo jurisprudencial, antecipando-se, em muitas situagdes, a pro-
pria lei, tem granjeado relevancia vital como fator de complementacgéo e aper-
feicoamento das mais diversificadas legislagdes. (...) O precedente € uma re-
alidade em sistemas Fonte juridicos histérica e estruturalmente heterogé-
neos, e que apresenta caracteristicas proprias em diferentes legislagdes.

Segundo Fredie Didier Jr. (DIDIER, 2023, p.75-76) o Brasil, apesar de ter ca-
racteristica inspirada em sistemas diversificados, esta estruturado no paradigma da
interpretacao do Civil Law, quando o assunto esta relacionado a precedentes judiciais.
E notério que o sistema de precedentes brasileiros traz a observagao para a amplitude
em que decisdes reiteradas e que sejam analogas tenham desenvolvido papel rele-
vante para que a justica seja eficaz e além de ser plenamente decididas sob o formato
que incidira novas prolacdes de sentencas. E assim tornando fontes que trardo énfa-
ses para a aplicagao do direito, além de ser capaz do decurso de tempo torna-se a
fundamentacéao para outras decisdes que vierem ser proferidas pelos tribunais.

Nesse sentido, a norma juridica passa a ter viés nos crivos da decisao que foi
construida a partir da analise do caso concreto. E surgindo outros casos semelhantes
0s magistrados poderao definir normas consubstanciadas noutros casos que ja foram
prolatados por outro tribunal. Além disso, os precedentes judiciais ndo deverao ser
confundidos com jurisprudéncia. Visto que ha diferengas significativas, essas distin-
¢bes podem ser reconhecidas por meio do seu carater aplicador, ou seja, nas palavras
de Jaylton Lopes Jr. (LOPES, 2022, p. 935),
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O precedente tem carater normativo; resulta da constru¢do de uma norma
para o caso concreto; forga vinculante; e é fonte primaria de direito. Enquanto
a jurisprudéncia possui carater enunciativo; se tem a partir de conjunto de
decisbes no mesmo sentido; forga persuasiva; e é fonte secundaria do direito.

Em suma, as mudancgas sociais fazem com que ocorra a necessidade para a
evolugao de teses juridicas. Nessas alternativas de adaptagao estado os precedentes
que visam garantir direitos que ja sdo consagrados em leis estabelecidas no pais. E
caso o tribunal decidir afastar a predominancia de algum precedente, este devera tra-
zer argumentos que possam validar sua posi¢ao contraria, conforme descreve José
Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 2021, p. 158).

Nesse aspecto, os surgimentos de sumulas se apresentam a partir de contexto
que enfrentam posicionamento ou teses divergentes, e os tribunais tragcam linhas que
levam a enunciagao de frases que, de certa forma, sera conceituada como regra juri-
dica. Uma edi¢ao que trouxe reviravolta dentro do campo juridico foi a Sumula 381 do
Superior Tribunal de Justica (STJ) esta, objeto de muitas criticas pelo jurista. Pois sua
edicao afronta direitos fundamentais ja consagrados no ordenamento juridico. Dessa
forma, sua fundamentagao pode ser atentamente um pronunciamento que esta nos
anseios da inconstitucionalidade desse dispositivo. Visto que a norma afeta ditames
que estdo inseridos no texto constitucional, como por exemplo, o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

Sendo assim, embora a Sumula 381 faca parte do sistema de precedentes,
criando um parametro que deve ser seguido pelos tribunais, ao restringir a analise de
casos que fogem da jurisprudéncia consolidada do STJ, a aplicagdo nem sempre ga-
rante a analise de todas as particularidades de casos. Isso ocorre porque afeta nega-
tivamente a aplicagcédo de precedentes, uma vez que restringe o alcance das decisdes
judiciais em questdes que poderiam ser analisadas sob a ética dos precedentes exis-
tentes, criando uma barreira a evolugéo da jurisprudéncia. Portanto, a critica central a
Sumula 381 se refere a restricdo da analise de nulidades contratuais e a proteg¢ao dos
direitos dos consumidores. Isto é, ha o receio de que a sumula perpetue injusticas ao
nao permitir que certas questdes sejam analisadas em profundidade.

Analisando decisdes do STJ, observa-se que a aplicagao da Sumula 381 mui-
tas vezes leva a negativa de recurso em situagdes em que o consumidor poderia se
beneficiar da analise da clausula contratual. Pois, diversas situagdes mostram como

a sumula foi desafiada, e, sobretudo, em matéria de protegcdo ao consumidor, ha a
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necessidade de uma revis&o critica. A sumula exerce efeitos dual na seguranga juri-
dica: de um lado, promove a estabilidade das decisdes; de outro, pode causar incer-
teza, visto que nao permite a revisdo de clausulas contratuais que possam ser preju-
diciais.

Conforme palavras de José Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 2021, p. 157),

O que ndo é menos importante -, como antes frisado, a jurisprudéncia conso-
lidada garante a igualdade dos cidadaos perante a distribuicao da justica, por-
que situagdes analogas devem ser julgadas do mesmo modo, sobretudo no
Brasil, em que ha grande numero de tribunais. O tratamento desigual é forte
indicio de injustica em pelo menos um dos casos encerrados. Em suma, ao
preservar a estabilidade, orientando-se pelas decisdes judiciais em situagbes
sucessivas assemelhadas, os tribunais contribuem, a um sé tempo, para a
certeza do direito e para a protegdo da confianga na escolha do caminho tri-
Ihado pela decisao judicial.

A confianca no sistema juridico pode ser abalada quando as partes percebem
que suas demandas nao sao adequadamente avaliadas devido as limitagdes impostas
pela Sumula 381. A reforma inclui a possibilidade de revisdo da sumula, permitindo
uma analise mais aprofundada das nulidades contratuais, e a prote¢ao dos direitos do
consumidor. Ou seja, uma possivel integragao mais eficaz da sumula com o sistema
de precedentes pode ser alcangada por meio de diretrizes que assegurem a analise
das particularidades de cada caso, garantindo a justica nas relagdes contratuais.

Além disso, ha exemplos em que clausulas abusivas foram ignoradas devido a
aplicacao da Sumula 381 e demonstram sua influéncia negativa na protecéo do con-
sumidor, e a abordagem mais flexivel deve ser alcangada. A relevancia do Cédigo de
Defesa do Consumidor para a Sumula 381 é questionavel, uma vez que sua aplicacao
restritiva pode comprometer a protecdo dos direitos dos consumidores. O futuro da
Sumula 381 depende de um dialogo continuo entre a protegao dos direitos dos con-
sumidores e a seguranca juridica, refletindo as mudancas sociais e econémicas.

Essa perspectiva dos direitos tutelados pelo CDC ¢é a atribuigao descrita no
texto da Carta Magna de 1988. Como se sabe, a horma suprema prevalece quando
esta relacionada com o direito fundamental. Nesse sentido, a sumula 381 do STJ con-
flita com interesses proferidos por outros tribunais. No caso que incide a decisao para
o conhecimento de oficio pelo juiz de clausulas abusivas na relagdo consumerista
(SILVA, 2017, p. 144), veja-se:

Conhecido o recurso e aberta a via especial, autorizado esta o STJ a conhe-
cer de oficio de patentes nulidades absolutas. (...)" (STJ, REsp 730.129/SP,
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Rel. Ministro PAULO FURTADO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/BA), TERCEIRA TURMA, julgado em 02/03/2010, DJe 10/03/2010). Em
um dialogo entre as fontes — na esteira das licdes de Erik Jayme e Claudia
Lima Marques -, a norma privada nado s6 pode como deve ser aplicada de
forma subsidiaria as relagdes de consumo (dialogo de complementaridade).
Nao se olvide, por outra via de aplicagdo, que as clausulas abusivas, descri-
tas no art. 51 do CDC, geram a nulidade absoluta da previsao contratual, mais
uma vez com base na ordem publica.

Sob o aspecto da afronta a direitos fundamentais previstos na Constituicdo Fe-
deral, surge duvida qual seria o motivo de um enunciado que deixa claro a nao inter-
vengao do magistrado em relagdes de contratos, em especial os contratos bancarios.
Enquanto os precedentes buscam consolidar suas decisbes nos atributos definidos
em normas supremas e ainda consegue ser tdo eficaz para prolatar sentengca que
exercera influéncia em casos futuros.

Ressalta-se que as maturidades dessas decisdes apresentam a tipologia que
predomina no direito contemporaneo, como no Cédigo de Processo Civil, &€ conside-
ravelmente de carater misto quanto as decisdes dos tribunais, pois suas eficacias ado-
tadas sao deferidas em sistema que preside o efeito vinculante e meramente persua-
sivo, conforme diz José Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 2021, p. 168).

Portanto, a ruptura de quaisquer lagos existentes entre precedentes e sumulas,
traria um abismo para a aplicagéo da justica. Pois € evidente que julgados reiterados
possibilitam que advogados, magistrados, entre demais juristas, possam consultar
esse acervo a fim de fundamentar seus procedimentos em suas teses.

Desse modo, as contradi¢des de repertdrio quanto aos precedentes geram,
para o sistema juridico, desconfianga em suas atribui¢des. Os precedentes devem de
certa forma ser grau de influéncia para possiveis decisdes futuras. Para tanto, consi-
dera-se que sua evolugao na atividade judicial veio unicamente para desencadear po-
sitivamente em casos analogos a normatizacéo da lei que vigorar na época de sua
edicdo, na perspectiva de que correntes predominantes podem se formar a fim de
consolidar ainda mais a aplicagdo do conceito ja deferido por outro tribunal.

E assim evita as oscilagdes de fundamentacao para o exercicio e a praticidade
da legislacdo com objetivo de amparar e cientificar a certeza que é a devida aplicagcao
do direito fundamental previsto na Constituicdo Federal. Por fim, a garantia da segu-
rancga juridica estara definitivamente assegurada para toda a populagéo que requeira

seus direitos, e tera confianga na eficacia que tanto é esperada pelo legislador.
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A complexa analise da Sumula 381 do STJ revela a complexidade de sua apli-
cacao no sistema juridico brasileiro. Embora tenha como objetivo promover a estabi-
lidade e a uniformidade das decisdes, suas limitagdes podem impactar negativamente
a protecéao dos direitos dos consumidores e a seguranga juridica nas relagdes contra-
tuais. Desse modo, as reformas deveriam ser consideradas diante da flexibilidade e
da justica que sao necessarias para garantir um sistema de precedentes que real-
mente funcione de forma eficaz e justa. Portanto, assegurando a protegao dos direitos

fundamentais e a confianga no sistema juridico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, concluiu-se pela importancia das constantes mudancgas
ocorridas no ordenamento juridico com objetivo de readequar o texto do Cédigo Civil
de 1916. O desenvolvimento da analise tem por objeto ampliar e garantir a consolida-
cao dos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal de 1988. A edi¢ao
do Cadigo Civil de 2002 teve relevancia, visto que o legislador priorizou a protegcao do
hipossuficiente em relagao contratual.

Na constitucionalizagdo do direito privado, possibilitou a criacdo de novos dis-
positivos a fim de garantir seguranga juridica. Além disso, a modernizagao do direito
permitiu zelar pelas normas fundamentais do sistema judicial, sendo aplicadas aos
fins, para as quais foram planejadas. Exemplo disso € a norma consumerista implan-
tada durante a constitucionalizagdo. Desse modo, o ordenamento passa a proteger o
cidadao de abusos contratuais, protegendo a dignidade da pessoa humana, conforme
disciplina a Constituicao Federal de 1988.

Essa protecao busca efetivar os instrumentos processuais a fim de validar o
cumprimento de decisdes almejadas pela lei. Logo, a abordagem do artigo 51 do C6-
digo de Defesa do Consumidor, protege individuos de contratos que poderao ter clau-
sulas abusivas. Nesse sentido, pode-se observar a efetivagdo, quando o Magistrado
atua ex officio, nos termos dos artigos 139, 370 e 371, do Cddigo de Processo Civil.

Entretanto, o STJ editou a Sumula 381 que proibe a atuacado ex officio em
casos contratuais bancarios. E evidente que a edicdo dessa Sumula apresenta con-
tradi¢cdes no sistema judicial, pois as decisdes proferidas sem a perspectiva de corre-
¢cao quando eivadas de vicio pelo juiz, estdo contrarias a definicdo da Constituigao
Federal de 1988 quando, expressamente, afronta a norma que protege direitos funda-
mentais. Além disso, o sistema de precedentes tem relevancia no aperfeicoamento de

teses que busca garantir direitos e ndo ir de encontro com a lei suprema.
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