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As súmulas dos Tribunais Superiores têm papel importante em nosso sistema jurídico, como norte interpretativo para as demais decisões judiciais. Como é notório, existem mecanismos processuais que impedem a apreciação de recursos que contrariam entendimentos sumulados. Nesse sentido, a Lei n. 11.276/ 2006 inseriu no art. 518 do CPC o § 1º, enunciado que "O juiz não receberá o recurso de apelação quando a sentença estiver em conformidade com súmula do Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal". Ademais, destaque-se a função didática das súmulas, para orientação dos estudantes e operadores do Direito em geral. As súmulas, que não as vinculantes, representam fontes jurídicas não formais, trazendo como conteúdo interpretações relativas à lei e ao sistema como um todo. 

Por seu impacto concreto, o presente artigo tem por objetivo analisar de forma crítica a Súmula n. 381 do STJ, publicada em 5 de maio de 2009, com a seguinte redação: “Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas”. Vejamos de forma pontual, as razões que nos leva a concluir que a referida súmula deve ser imediatamente cancelada por aquele Tribunal Superior, diante de inúmeros prejuízos sociais e jurídicos que pode acarretar. 
Como primeiro argumento de crítica e pelo cancelamento, constata-se que a súmula representa um contrassenso jurídico, tendo em vista o art. 1º do Código de Defesa do Consumidor e a comum aplicação da Lei n. 8.078/1990 aos contratos bancários, conforme reconhecido pela Súmula n. 297 do próprio STJ. Ora, o art. 1º do CDC é expresso ao prever que a lei consumerista é norma de ordem pública e interesse social, nos termos da proteção que consta do Texto Maior. Assim sendo, como decorrência natural do preceito, deve o juiz conhecer de ofício a proteção dos consumidores, pela previsão constitucional de sua tutela, constante do art. 5º, inc. XXXV, da CF/1988. Releve-se, por oportuno, que o próprio STJ já havia se pronunciado, em momento anterior, no sentido de que “Questões de ordem pública contempladas pelo Código de Defesa do Consumidor, independentemente de sua natureza, podem e devem ser conhecidas, de ofício, pelo julgador. Por serem de ordem pública, transcendem o interesse e se sobrepõem até a vontade das partes” (STJ, AgRg no REsp 703.558/RS, Rel. Ministro  CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 29/03/2005, DJ 16/05/2005 p. 349). Percebe-se, em tal contexto, um retrocesso no entendimento anterior do próprio Tribunal Superior.  
Como segundo aspecto, o CC/2002, como norma geral privada, preconiza, no seu art. 168, parágrafo único, que as nulidades absolutas devem ser conhecidas de ofício pelo juiz (“As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negócio jurídico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, não lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”). Trata-se de decorrência natural da antiga lição pela qual as matérias de ordem pública devem ser conhecidas ex officio pelo magistrado. Anote-se a costumeira aplicação de tal premissa em instâncias superiores, o que demonstra igualmente o conflito da comentada súmula em relação à posição daquela Corte (a título de exemplo, recente acórdão: “Conhecido o recurso e aberta a via especial, autorizado está o STJ a conhecer de ofício de patentes nulidades absolutas. (...)” (STJ, REsp 730.129/SP, Rel. Ministro  PAULO FURTADO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/BA), TERCEIRA TURMA, julgado em 02/03/2010, DJe 10/03/2010). Em um diálogo entre as fontes – na esteira das lições de Erik Jayme e Cláudia Lima Marques -, a norma privada não só pode como deve ser aplicada de forma subsidiária às relações de consumo (diálogo de complementaridade). Não se olvide, por outra via de aplicação, que as cláusulas abusivas, descritas no art. 51 do CDC, geram a nulidade absoluta da previsão contratual, mais uma vez com base na ordem pública. 
Como terceiro argumento, a principal tese jurídica que dá sustento à súmula não tem o condão de vencer a nulidade absoluta e as questões de ordem pública suscitadas. De um dos seus precedentes retira-se que “A jurisprudência da Segunda Seção consolidou-se no sentido de que fere o princípio do tantum devolutum quantum appellatum a revisão, de ofício, pelo juiz, de cláusulas contratuais que não foram objeto de recurso. (...)”. (STJ, AgRg nos EREsp 801421/RS, Rel. Ministro  ARI PARGENDLER, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 14/03/2007, DJ 16/04/2007 p. 164). Ora, de acordo com o preceito citado na ementa, decorrência dos princípios dispositivo e da congruência, o reexame na instância superior prende-se aos pontos objetos do recurso. Deve ficar bem claro que não se trata de um princípio absoluto, mas que encontra limitações em outros princípios e nas matérias de ordem pública, como é o caso das nulidades absolutas e da proteção dos interesses dos consumidores. Pensar o contrário sobreporia o Direito Processual à tutela efetiva do Direito Material, quando o inverso deve prevalecer. A propósito das nulidades -  de qualquer natureza, diga-se de passagem -, é claro o art. 245 do CPC ao prever que a nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão. Porém, ressalva o seu parágrafo único que não se aplica tal  disposição às nulidades que o juiz deva decretar de ofício, nem prevalece a preclusão, provando a parte legítimo impedimento. Consigne-se, aliás, que no julgamento do Recurso Especial n. 1061530/RS, incidente de processo repetitivo que gerou a Súmula 381 foram vencidos, a respeito da questão, os Ministros Luis Felipe Salomão e Fátima Nancy Andrighi, a quem se filia. 
Com quarto argumento pelo cancelamento da Súmula 381 do STJ, nota-se que tem a sua ementa o condão de engessar a atuação do magistrado, aprisionando-o aos pedidos formulados pelas partes. Fere-se assim a autonomia do magistrado e a ideia de juiz natural. Por isso, a súmula já foi criticada por alguns juízes de destaque, caso de Gerivaldo Neiva
, Pablo Stolze Gagliano e Salomão Viana
. Como verdadeiro absurdo, a súmula veda ao juiz que conheça de abusividade apenas nos contratos bancários. Simbolizando, em tais contratos (e somente nesses), o magistrado deve se comportar como Pôncio Pilatos, lavando as mãos e mantendo-se distante do abuso ou do excesso cometido. Em suma, somente atuará se houver pedido em tal sentido. A súmula fere totalmente a lógica do razoável e a equidade que se espera do Direito como um todo. Há um quê de proteção ou defesa dos bancos em detrimento do consumidor, quando o sistema consagra justamente o contrário, pela existência de lei específica e contundente de tutela dos vulneráveis, o Código de Defesa do Consumidor. 
A encerrar, como quinto argumento, entra em cena a questão principiológica. Cláusulas abusivas, sejam em contratos bancários ou não, são tidas como violadoras dos princípios da função social dos contratos e da boa-fé objetiva, conforme farta manifestação doutrinária e jurisprudencial (nessa linha de pensamento, para ilustrar: STJ, REsp. 735.168/RJ, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 26/03/2008; TJSP, Apelação cível n. 990.10.036257-7, Acórdão n. 4379581, São Paulo, Trigésima Segunda Câmara de Direito Privado,  Rel. Des. Ruy Coppola, julgado em 11/03/2010, DJESP 08/04/2010; TJRJ, Apelação 2009.001.18178, Nona Câmara Cível, Rel. Des. Roberto de Souza Cortes, julgado em 19/05/2009, DORJ 28/05/2009, pág. 90; TJDF, Apelação cível n. 2003.01.1.114667-8, Acórdão n. 293937, Segunda Turma Cível, Rel. Desig. Des. Carlos Rodrigues, DJU 19/02/2008, pág. 1896; TJMG, Apelação cível n. 1.0342.06.074139-0/0011, Ituiutaba, Décima Sexta Câmara Cível, Rel. Des. Sebastião Pereira de Souza, julgado em 30/04/2008, DJEMG 22/05/2008 e TJRS, Acorda n. 70024257578, Sapiranga, Décima Quarta Câmara Cível, Relª Desª Isabel de Borba Lucas, julgado em 03/07/2008, DOERS 17/07/2008,  pág. 51). 
Ambos os princípios – função social do contrato e boa-fé objetiva -, são tidos como ordem pública pela civilística contemporânea. Quanto à função social do contrato é claro o art. 2.035, parágrafo único, do CC/2002, no sentido de que nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública consagrados pela codificação privada, tais como aqueles que visam a assegurar a função social dos contratos e da propriedade. A respeito da boa-fé objetiva, os juristas presentes na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal concluíram que “Os princípios da probidade e da confiança são de ordem pública, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a existência da violação” (Enunciado 363 CJF/STJ). Fica claro que a Súmula 381 do STJ fere tais regramentos, plenamente aplicáveis aos contratos bancários.  
Finalmente, por todos os argumentos aqui expostos, deduz-se juridicamente que, por contrariar a Constituição Federal, o Código de Defesa do Consumidor, o Código Civil de 2002 e seus princípios e toda a lógica equânime do sistema, deve a Súmula 381 do STJ ser imediatamente cancelada. 
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