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Salomão Viana, grande amigo e professor de processo civil da Universidade Federal da Bahia, perguntou-me ontem sobre a minha impressão a respeito do n. 381 da súmula do STJ. Disse-me que está escrevendo, juntamente com Pablo Stolze, amigo comum e também professor da UFBA, um texto a respeito do tema. Disse-lhe que escreveria algo a respeito. Eis a minha primeira impressão.
Antes de examinar o texto da súmula, uma pequena digressão teórica.
Há questões que são postas como fundamento para a solução de outras e há aquelas que são colocadas para que sobre elas haja decisão judicial. Em relação a todas haverá cognição (cognitio); em relação às últimas, haverá também decisão. Todas compõem o objeto de conhecimento do magistrado, mas somente as últimas compõem o objeto de julgamento (thema decidendum).
As primeiras são as questões resolvidas incidenter tantum; esta forma de resolução não se presta a ficar imune pela coisa julgada. O magistrado tem de resolvê-las como etapa necessária do seu julgamento, mas não as decidirá. São as questões cuja solução comporá a fundamentação da decisão. Sobre essa resolução, não recairá a imutabilidade da coisa julgada. Os incisos do art. 469 do CPC elucidam muito bem o problema: não fazem coisa julgada os motivos, a verdade dos fatos e a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo. Algumas questões incidentes podem ser examinadas independentemente de provocação da parte interessada. É o que acontece, por exemplo, com a inconstitucionalidade de lei, a carência de ação e, o que nos interessa mais de perto, o defeito que gera nulidade de ato jurídico (art. 51 do CDC, v. g.).
Há questões, no entanto, que devem ser decididas, não somente conhecidas. São as questões postas para uma solução principaliter tantum: compõem o objeto do juízo, o objeto litigioso do processo.  Somente em relação a estas é possível falar-se de coisa julgada. É o que se retira do art. 468 do CPC: a decisão judicial tem força de lei, nos limites da lide deduzida e das questões decididas. A questão principal é delimitada pela provocação da parte interessada; a decisão judicial há de ser congruente com a demanda (arts. 128 e 460 do CPC). Em raras hipóteses, admite-se que o objeto litigioso seja composto por questão que não foi suscitada pela parte interessada; os casos de pedidos implícitos servem de exemplo.
Uma questão pode ser incidente em um processo e principal em outro. A inconstitucionalidade da lei federal, cuja aplicação in concreto se discute judicialmente, é questão prejudicial que pode ser examinada por qualquer órgão julgador do Poder Judiciário, no controle difuso. Nesse caso, trata-se de uma questão prejudicial incidente: o magistrado resolvê-la-á incidenter tantum. O controle difuso da constitucionalidade das leis caracteriza-se exatamente por essa peculiaridade: qualquer magistrado, em qualquer processo, pode identificar a inconstitucionalidade e examiná-la como fundamento de sua decisão. No entanto, a constitucionalidade da lei pode ser objeto de um processo; pode ser a questão principal, compondo o thema decidendum. É o que ocorre nos processos objetivos de controle concentrado da constitucionalidade das leis (ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade). Quando figurar como questão principal, a constitucionalidade da lei somente pode ser examinada pelo Supremo Tribunal Federal, que tem competência exclusiva para “decidir” sobre a questão. Note-se: enquanto todos os juízes podem “conhecer” desta questão (incidenter tantum; simples fundamento), somente o STF pode “decidir” sobre ela (principaliter tantum; thema decidendum; objeto de julgamento). É por isso que não cabe ação declaratória incidental para decidir a “prejudicial de inconstitucionalidade”: o magistrado não teria competência para tanto.
Estabelecidas as premissas teóricas, vamos examinar o enunciado n. 381 da súmula do STJ. Eis o texto: “Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas”. 
A redação é ruim, diga-se logo. 
Rigorosamente, o que se pretende afirmar é que, em processos em que se discuta um contrato bancário, veda-se ao juiz decidir ex officio sobre a abusividade de cláusulas contratuais. A orientação n. 5, que consta do acórdão do recurso especial representativo da controvérsia n. 1.061.530/RS, o principal precedente do verbete da súmula, é muito mais clara: “É vedado aos juízes de primeiro e segundo graus de jurisdição julgar, com fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido expresso, a abusividade de cláusulas nos contratos bancários”.
Perceba a sutileza.
Se o consumidor vai a juízo, pleiteando a invalidação de cláusula contratual de contrato bancário, não pode o órgão jurisdicional, sem pedido, invalidar outra cláusula. Se o fizesse, violaria o princípio do contraditório, garantido pela regra que impõe a congruência entre a sentença e a demanda. Sem que tenha havido pedido a respeito, não pode o órgão jurisdicional decidir sobre a invalidade de uma cláusula contratual como questão principal. Os precedentes da súmula acompanham este entendimento.
O entendimento do STJ não impede, porém, que se examine ex officio, como questão incidente, a validade da cláusula contratual abusiva. Esse poder judicial, tradicional no direito brasileiro (veja-se o caso das vetustas hipóteses de nulidade de negócio jurídico previstas no Código Civil, por exemplo) não deixou de existir em relação aos contratos bancários abusivos. Relembre-se, porém, que essa manifestação judicial não está apta à coisa julgada material, exatamente por tratar-se de questão a ser examinada como fundamento da decisão, e não como objeto litigioso do processo. 
Assim, por exemplo, ainda poderá o órgão jurisdicional aplicar o parágrafo único do art. 112 do CPC em relação aos contratos bancários: proposta uma demanda em foro contratual abusivo, o juiz poderá reconhecer ex officio o defeito da cláusula contratual e remeter os autos ao domicílio do réu. Não há coisa julgada a respeito do assunto nem a cláusula contratual é desfeita por essa decisão. Naquele caso concreto, incidentemente, a eficácia da cláusula é retirada pelo juiz. Do mesmo modo, executado um contrato bancário, poderá o órgão jurisdicional, de ofício, negar eficácia a uma cláusula abusiva.
Como eu disse, não é inédita a possibilidade de o juiz conhecer de ofício de graves defeitos de atos jurídicos, retirando-lhes a eficácia. O art. 51 do CDC, que torna nulos os contratos de consumo abusivos, é mais um exemplo disso.
Contudo jamais foi permitido ao órgão jurisdicional decidir principaliter tantum sobre tais questões sem que houvesse pedido a respeito do tema. O n. 381 da súmula do STJ, não obstante a péssima redação, corretamente reprime essa prática equivocada.
Mas reprime apenas essa prática. 
O art. 51 do CDC não foi revogado em relação a contratos bancários; o art. 112, par. ún., CPC, idem; mantém-se o respeito ao princípio do contraditório, enfim.
O STJ precisa rever a redação deste enunciado, deixando-o em conformidade com o que foi decidido nos precedentes. Tomara que o barulho causado pela edição do n. 381 da súmula do STJ pelo menos sirva para convencer o STJ desta necessidade.

