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A Funcao Social do Contrato e a Tutela Juridica do

Contratante Vulneravel

Marcelo Junqueira Calixto'

I.A funcdo social do contrato como principio do direito contratual. 2. A funcdo social e sua ligacio com a causa do

contrato. 3. A funcdo social do contrato e a protecdao do consumidor. 4. Conclusio. 5. Referéncias.

Resumo

O artigo defende a aproximagao entre a funcio social,
agora expressamente prevista pelo Codigo Civil, e o instituto
da causa do contrato, que ndo encontra previsao expressa em
nosso ordenamento. A partir desta leitura, defende um maior
controle sobre o contetido do contrato, em especial quando
presente uma relagdo de consumo, o que se justifica pela
protecao constitucionalmente dispensada ao consumidor.

Palavras-chave: Fungio social do contrato; causa contratual;
vulnerabilidade do consumidor; protecdo constitucional do

a seguir, passou-se igualmente a falar em fungdo social do
contrato, a qual restou finalmente consagrada no Cédigo Civil
de 2002. E o que se pode ler no art. 421 deste diploma: “Art.
421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da fun¢do social do contrato™.

Essa funcdo social, no entanto, nao deve ser entendida
como criagdo do legislador ordinario, mas deve antes encontrar
seu fundamento na Constituigdo de 1988. Em verdade, ¢é
neste ultimo diploma que se observa, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, “os valores sociais do trabalho

consumidor; controle do contetido do contrato. e da livre iniciativa” (art. 1-, IV)®. Além disso, afirma-se que a

“ordem econdomica” tem por fim “assegurar a todos existéncia
. o s e P 1 ; ‘ 1te a 1 ial”’?*
1. A fungiio social do contrato como principio do direito digna, conforme os ditames da justica social™.

contratual A partir desses dispositivos, ¢ possivel dizer que a

A superagio do liberalismo econdmico e do excessivo fung¢ao social do contrato apresenta-se como principio de indole

individualismo trouxe como conseqiiéncia mais evidente a constitucional a ser observado tanto pelo legislador ordinario

socializa¢do de certos institutos juridicos. De fato, em primeiro quanto, especialmente, pelos particulares que cotidianamente

lugar, foi possivel afirmar a funciio social da propriedade e, celebram seus negocios juridicos. Defende-se, assim, a eficacia

direta das normas constitucionais, de maneira que a clausula

"Doutor e mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), professor adjunto do Departamento de Direito da PUC-RJ e professor dos
cursos de Pos-Graduagdo da PUC-RJ, FGV, UERJ e UCAM, advogado.

2Além deste artigo, a fungdo social do contrato foi expressamente referida no § Ginico do art. 2.035, no qual pode ser considerada como requisito de validade do negdcio
juridico. De fato, afirma o dispositivo: “Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo. Paragrafo tnico. Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”.

Interessante aplicacao do disposto neste artigo ocorreu por ocasiao do julgamento do REsp. 691.738/SC (STJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em 12.05.2005, publ.
DJ em 26.09.2005). A questdo central versava sobre a possibilidade de aplicagao do disposto no art. 1.488 do Codigo Civil de 2002 a contrato celebrado anteriormente
a vigéncia desse diploma, o que teria, por conseqiiéncia, o levantamento da hipoteca daquelas unidades imobiliarias que ja tinham sido pagas pelos promitentes-
compradores. O recurso especial foi parcialmente conhecido e, nessa parte, provido, tendo o voto condutor da Ministra Relatora afirmado que “o art. 1.488 do CC/02
consubstancia um dos exemplos de materializagdo do principio da fun¢@o social dos contratos, que foi introduzido pelo novo cédigo. Com efeito, a idéia que esta
por tras dessa disposi¢do é a de proteger terceiros que, de boa-fé, adquirem imdveis cuja construgdo — ou loteamento — fora anteriormente financiada por instituigdo
financeira mediante garantia hipotecaria. Inimeros sio os casos em que esses terceiros, apesar de terem, rigorosamente, pago todas as prestagdes para a aquisigio de
imdvel — pagamentos esses, muitas vezes, feitos as custas de enorme esforgo financeiro — sdo surpreendidos pela impossibilidade de transmissdo da propriedade do bem
em fungio da inadimpléncia da construtora perante o agente financeiro”. E, logo a seguir, ainda afirma que “o principio da fungéio social dos contratos, portanto, clama
aplicagdo no caso concreto”. Recorde-se ainda, por oportuno, que o mesmo STJ editou a simula 308, segundo a qual “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imdvel”.

30 art. 12 da Constituigdo da Republica dispde: “Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios € do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

E o que se 1& no art. 170, verbis: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I — soberania nacional; IT — propriedade privada; IIT - fungdo social da propriedade; IV — livre
concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragio e prestagio; VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Para NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22, ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 209, contudo, — por forg¢a do entendimento que adota em
relagdo a fungéo social do contrato —, esta “encontra fundamento constitucional no principio da solidariedade, a exigir que os contratantes e os terceiros colaborem
entre si, respeitando as situagSes juridicas anteriormente constituidas, ainda que as mesmas ndo sejam providas de eficacia real, mas desde que a sua prévia existéncia
seja conhecida pelas pessoas implicadas™.

98



A Fungdo Social do Contrato e a Tutela Juridica do Contratante Vulneravel

geral prevista no diploma civil, sendo constitucionalmente
qualificada, devera incidir em toda relagéio contratual celebrada
por particulares’.

Esta visdo permite igualmente que se afirme ser a
fungdo social do contrato um principio do direito contratual,
a ser acrescentado a outros principios ja estudados ha mais
tempo pela doutrina nacional®.

Mas esta mesma visao nao responde a outra grave questao,
justamente aquela relativa ao significado que se deve atribuir a
fungao social quando aplicada ao direito contratual. Neste sentido,
¢ possivel observar ao menos duas posi¢des doutrinarias.

A primeira visdo afirma que a fungéo social importa
uma releitura do vetusto principio da relatividade dos efeitos

contratuais, ao permitir que terceiros nio contratantes — mas
sabedores da avenga estipulada — venham a sofrer alguns
efeitos desse contrato, distinguindo-se, assim, entre relatividade
e oponibilidade dos efeitos’.

A segunda visdo procura observar o conteudo do
contrato, afirmando que é a fungfio social que impde uma
equivaléncia entre as prestagdes contratuais, garantindo, em um
certo sentido, a justica contratual.

Nesse sentido, a fungdo social do contrato diferencia-
se, igualmente, da boa-fé objetiva, uma vez que esta observa a
conduta das partes em todo o desenrolar da relagao juridica
obrigacional,ao passo queaquelafixa-se unicamente no contrato,
determinando a validade ou invalidade de suas clausulas’.

SSobre o tema a respeito da eficicia direta das normas constitucionais nas relagdes entre particulares pode ser visto o artigo de TEPEDINO, Gustavo. “Normas
constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia brasileira”, In: Temas de Direito Civil, tomo II, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21-46.

Para um conceito de clausula geral, técnica legislativa utilizada na redagao do art. 421, pode ser vista a obra de MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 273-304.

A constatagio de que a teoria geral dos contratos deve ser informada por novos principios néio escapou a observagdo dos civilistas brasileiros reunidos em Brasilia para
a III Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, em 2004. Nesta ocasido, foi aprovado o enunciado n. 167, que dispde: “167 — Arts. 421 a
424. Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve forte aproximagao entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regula¢do contratual,
uma vez que ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”. Neste sentido, igualmente, a doutrina de MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil
Constitucional e a nova teoria dos contratos. In: Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 182, quando afirma que “talvez a prépria
consideracdo de uma nova teoria contratual fosse desnecessaria em virtude do reconhecimento da relatividade historica dos conceitos juridicos, rompendo-se com o
dogmatismo da ciéncia juridica. Entretanto, deve-se concordar que, se ¢ mesmo que nio se esta diante de uma nova teoria dos contratos, pelo menos se tem hoje, no Brasil,
um direito dos contratos profundamente renovado” (grifos no original).

"Tal é a doutrina de NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato, cit. p. 266-275.

Essa perspectiva ¢ também desenvolvida por ROSENWALD, Nélson. A fun¢io social do contrato. In: HIRONAKA, Giselda; TARTUCE, Flavio (Coord.) Direito
Contratual: temas atuais, Sio Paulo: Método, 2007, p. 81-111, muito embora o autor, além dessa fungio social “externa”, também apresenta a fungao social “interna” do
contrato, muito mais proxima da segunda visio doutrinaria aqui recordada. Também favoravel as duas perspectivas da fun¢do social do contrato ¢ a doutrina de FONSECA,
Rodrigo Garcia da. A fungéo social do contrato e o alcance do artigo 421 do Cédigo Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 243-249. Neste sentido, pode ser vista, igualmente,
a obra de GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢io Social do Contrato. Sio Paulo: Saraiva, 2004, que fala do contetdo inter partes e do conteudo ultra partes da fungéo
social do contrato. Também para TARTUCE, Flavio. Fungio Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de 2002, 22 ed., Sao Paulo: Método,
2007, p. 239-411, ¢ possivel observar uma “eficicia interna” e uma “eficacia externa” da fungdo social do contrato.

E interessante recordar que essa primeira visdo foi a que prevaleceu na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justiga Federal em 2002, ocasiio em que foi
aprovado o enunciado n. 21, que dispde: “21 — Art. 421. A fungio social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula geral, a impor a revisio do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”. Entretanto, por ocasido da IV Jornada, realizada em 2006, foi
aprovado o enunciado n. 360, que afirma: “360 — Art. 421. O principio da fungdo social dos contratos também pode ter eficdcia interna entre as partes contratantes™.
Propondo uma nova visao sobre o velho principio da relatividade dos efeitos contratuais pode ser visto o artigo d¢e MULHOLLAND, Caitlin. O Principio da Relatividade
dos Efeitos Contratuais. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord.) Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 255-280.

8A referéncia a esta justiga contratual pode ser depreendida, igualmente, do disposto no enunciado n. 22, aprovado na I Jornada de Direito Civil, realizada em 2002, afirma
que: “22 — Art. 421. A fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral, que refor¢a o principio de conservagao do contrato,
assegurando trocas uteis e justas”.

Embora sem se referir a justi¢a contratual, mas considerando “insuficiente” a andlise da “fun¢do social do contrato apenas sob a Gtica da tutela externa do crédito”, ¢ a
opinido de COSTA, Pedro Oliveira da. Apontamentos para uma visdo abrangente da fungao social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.) Obrigag¢des estudos
na perspectiva civil-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 67.

Esta distingdo foi encarecida em dois julgados da 32 Turma do STJ, ambos da relatoria da Ministra Nancy Andrighi (REsp. 783.404/GO, julg. em 28.06.2007, publ. DJ em
13.08.2007 e REsp. 803.481/GO, julg. em 28.06.2007, publ. DJ em 01.08.2007). A situagio fatica era semelhante e versava sobre contrato com prego fixo, mas cotado em
dolares americanos, de compra e venda de safra futura de soja. Os agricultores ajuizaram agdes de revisdo das clausulas contratuais, pois se sentiram prejudicados pelo fato
de ter havido grande oscilagdo no valor do délar americano frente ao real, tendo o Tribunal de Justiga goiano acatado seus argumentos. Contudo, os dois recursos especiais
foram conhecidos e providos, por unanimidade, entendendo-se ausentes os requisitos previstos no art. 478 do Codigo Civil. No que aqui interessa, vale a transcrigdo de
trecho do voto da Ministra Relatora, no qual afirma que “a fungdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e natural, que é o econdmico.
Este ndo pode ser ignorado, a pretexto de cumprir-se uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma fungdo social, mas néo de assisténcia social. Por mais que o
individuo merega tal assisténcia, ndo serd no contrato que se encontrara remédio para tal caréncia. O instituto é econdmico e tem fins econdmicos a realizar, que ndo podem
ser postos de lado pela lei e muito menos pelo seu aplicador. A fungdo social ndo se apresenta como objetivo do contrato, mas sim como limite da liberdade dos contratantes
em promover a circula¢do de riquezas”. E, a seguir, ainda aduz que “quanto a boa-fé objetiva, esta se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal”.
Também por ocasido do julgamento do REsp. 617.045/GO (STJ, 32 T., Rel. Min. Castro Filho, julg. em 28.10.2004, publ. DJ em 17.12.2004) considerou-se como ofensiva
a boa-fé objetiva a conduta da construtora que celebra contrato de financiamento com banco —dando como garantia as unidades imobiliarias — sem, contudo, informar o
promitente-comprador da hipoteca que grava o imével. Consta, de fato, da ementa deste julgado o seguinte: “E nula a clausula que prevé a instituigio de 6nus real sobre
o imovel, sem o consentimento do promitente-comprador, por ofensa ao principio da boa-fé objetiva, previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Essa visdo da boa-fé objetiva como norma de conduta das partes ¢, alids, a que resulta evidente da leitura do art. 422 do Cédigo Civil, verbis: “Art. 422. Os contratantes
sd0 obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugo, os principios de probidade e boa-fé”. Para uma leitura critica deste dispositivo pode
ser visto o artigo de AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagio do Projeto de Cédigo Civil na questio da boa-fé objetiva. In: Revista
dos Tribunais, n. 775, Sdo Paulo. maio de 2000, p. 11-17.

Observe-se, contudo, que no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 853.052/SP (STJ, 5¢ T., Rel. Min. Laurita Vaz, julg. em 26.06.2007, publ. DJ em 06.08.2007),
entendeu-se que a andlise das clausulas contratuais, a fim de determinar se teria ou ndo havido violagéo a fungdo social do contrato, importaria em ofensa ao disposto nas
sumulas 5 e 7, 0 que ¢ “inviavel na via estreita do recurso especial”.

Mas, por ocasido do julgamento do ja citado REsp. 783.404/GO (STJ, 3¢ T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em 28.06.2007, publ. DJ em 13.08.2007), foi debatida a matéria
relativa a eventual abusividade de certas clausulas contratuais, colhendo-se do voto condutor do acérdao que “eventual abusividade de determinadas clausulas acessorias do
contrato em tela nio tem relevancia para o deslinde desta agdo. Ainda que, em tese, transgridam os principios da boa-fé objetiva, da probidade e da fungéo social do contrato
ou imponham 6nus excessivo ao recorrido, tais abusos ndo teriam o conddo de contaminar de maneira irremediavel o instrumento, de sorte a resolvé-lo, até porque, como
visto, seu objeto principal se mostra absolutamente licito. Estipulagdes como o risco exclusivo do produtor pela entrega da mercadoria ou multa em valor excessivo podem
eventualmente dar azo a revisio das respectivas clausulas, mas nao facultam, por si so, a resolugdio do contrato”. Na ocasido foi igualmente recordado o disposto no art. 184,
segunda parte, do Codigo Civil, que se transcreve: “Art. 184. Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico néo o prejudicara na parte valida,
se esta for separavel; a invalidade da obrigagao principal implica a das obriga¢des acessorias, mas a destas nao induz a da obrigag@o principal”.
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Com fundamento nesta segunda visdo, ainda ¢
possivel afirmar que a fun¢fio social, ao permitir um controle

do ordenamento juridico se for obediente aos ditames

constitucionais®.

sobre a fung¢do do contrato, aproxima-se do instituto da causa E necessario observar, contudo, que sdo duas as

contratual, em especial quando se atribui a esta o significado principais visdes sobre o instituto da causa. A primeira, que teve

desenvolvido pela doutrina italiana, isto €, o significado de maior prestigio na Franga, assume uma posi¢io mais subjetiva

1 1 1 1di 191 . 10 . . . . .
sintese dos efeitos juridicos essenciais do contrato™. do instituto, aproximando-o dos motivos determinantes que

levaram os contratantes a estabelecer o negocio juridico.

2. A funcio social e sua ligacdo com a causa do contrato Ji a segunda visio ganhou fora na Itlia e pode

E corrente na doutrina nacional a afirmagéo ser reputada mais objetiva, uma vez que, em seu estagio mais
ue o direito brasileiro, na esteira do sistema alemdo que . ,
a ’ ! desenvolvido, passou a entender a causa como a sintese dos

teria inspirado o codificador de 1916, adotou uma posig¢do . R .
p ’ posty efeitos (juridicos) essenciais do contrato'e.

anticausalista ao prever os requisitos de validade do negocio . s .
o P d ) ) & Dessa forma, aceitando-se este ultimo conceito de
juridico''. Em verdade, tal como ji se observava no diploma . ,
) ) L causa do contrato, pode ser dito que este somente podera
revogado, também hoje se afirma que o negocio juridico, para . .
o L . o ser validamente estipulado e executado se aquela atender aos
ser valido, exige tdo somente a capacidade do agente, a licitude . L ) .
o ) . . ditames constitucionais, isto ¢, se os efeitos decorrentes do
e possibilidade do objeto e a observancia de determinada forma ocio Turidi ) o d
L .. ., negdcio juridico concretizarem os principios consagrados na
(Cédigo Civil, art. 104)'2. Da mesma forma, entre as hipoteses c g ) J q bl b P g
. e PP onstituicdo da Republica.
de nulidade, ou mesmo de anulabilidade do negocio juridico, ¢ .p ) o
. s A \ s Pode-se ainda dizer que a funcionaliza¢do do contrato
nao ha referéncia expressa a sua causa'.
. L o ve considerar elementos mais concr na r exempl
Em sentido contrario a esta opinido majoritaria, deve considerar elementos mais concretos e no, por exemplo, a
porém, levanta-se a voz daqueles que enxergam na causa do genérica capacidade das partes para celebrar negocios juridicos

contrato a possibilidade de dar a esse instituto uma fingdo. De bilaterais. Em conseqiiéncia, ao se considerar a relagdo juridica

fato, esta ilustre doutrina recorda que todo instituto juridico estabelecida, pode ser afirmado que se trata de relagdo juridica

tem uma estrutura, ¢ deve igualmente apresentar determinada de consumo, o que impde a observancia da legislagdo especial

fungdo™. Tal fungdo, por certo, s6 podera merecer a guarida protetiva do consumidor.

Neste sentido, pode ser visto o “comentario” ao art. 421 constante da obra coletiva TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES. Maria Celina Bodin
de. et al., Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicio da Republica, v. II, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13, onde se 1é: “A partir de tal elaboragdo, aproximam-se
as nogoes de causa e fungdo social. Aquela serve de diretriz a autonomia privada, na medida em que possibilita o controle dos atos negociais. Por outro lado, o negdcio
juridico que desatende a fungdo social ndo tera sua causa considerada merecedora de tutela por parte do ordenamento (...). Tal controle, convém insistir, ndo se reduz ao
exame da licitude dos negdcios, mas abrange o juizo de conformidade com o ordenamento juridico, a ser levado a cabo, casuisticamente, pela jurisprudéncia, segundo
parametros e limites constitucionalmente estabelecidos (...)”.

"Veja-se, por todos, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. I, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 508-509. (atualizada por Maria Celina
Bodin de Moraes)

2Afirma o art. 104 do Cbdigo Civil: “Art. 104. A validade do negbcio juridico requer: T — agente capaz; IT — objeto licito, possivel, determinado ou determinével;
III - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

BAs hipoteses de nulidade do negocio juridico estdo previstas no art. 166 do Codigo Civil, verbis: “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: I — celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; II — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; III — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV — néo revestir
a forma prescrita em lei; V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII — a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo”. Além desse dispositivo, o art. 167 também prevé a nulidade do negdcio simulado, ao afirmar
que: “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substéncia e na forma”. As hipéteses de anulabilidade dos negbcios
juridicos, por sua vez, constam do art. 171, verbis: “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, ¢ anulavel o negécio juridico: I — por incapacidade relativa
do agente; IT - por vicio resultante de erro, dolo, coagio, estado de perigo, lesao ou fraude contra credores”.

O fato da causa nio constar dos requisitos de validade do negécio juridico (CC, art. 104) é corretamente elogiado por RENTERIA, Pablo. “Consideragdes acerca do
atual debate sobre o Principio da Fungdo Social do Contrato. In: Principios do Direito Civil Contemporineo, cit., p. 300, que assevera: “Além do mais, talvez ndo tenha
andado mal o Cédigo ao nfo incluir a causa no elenco de requisitos de validade do negdcio juridico (art. 104). Afinal, a causa ndo é um elemento essencial do negdcio
como o sdo os demais requisitos. A causa é um requisito de outra ordem, ¢ um guid que ilumina o contrato na sua dimenséao de valor e de regulamento de interesses. Dai
que melhor seja prevé-la isoladamente tal como uma clausula geral, o que evitaria, de passagem, as confusdes suscitadas naqueles ordenamentos em que a causa aparece
junto com os demais requisitos” (grifos no original).

“Recorda-se aqui a doutrina de PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugio ao Direito Civil Constitucional. Trad. por Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 94, que, ao se referir ao fato juridico, recorda que “é da maxima importancia identificar a estrutura e a fungdo do fato juridico. Preliminarmente,
pode-se dizer que estrutura e fung¢do respondem a duas indagagdes que se pdoem em torno ao fato. O ‘como ¢é?” evidencia a estrutura, o ‘para que serve?” evidencia a
fungao”.

5Esclarecedora € a opiniio de KONDER, Carlos Nélson. Contratos Conexos: Grupos de Contratos, Redes Contratuais e Contratos Coligados, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 33, quando afirma: “O principal instrumento de funcionalizagio no d&mbito dos negdcios juridicos — especialmente dos contratos — ¢ a causa. Nos
ordenamentos que a prevéem expressamente — como Italia, Franca e Espanha — a causa desempenha o relevante papel de controle da autonomia privada e, desse
modo, de constitucionalizagdo do contrato. Ao se exigir a licitude da causa do negdcio, permite-se uma interferéncia maior na atividade negocial de maneira a exigir
sua compatibilidade com os preceitos constitucionais. A causa também funciona como parametro de equilibrio entre as partes e desempenha um papel extremamente
relevante no processo de interpreta¢io-qualificagdo do contrato™.

As nogdes subjetiva e objetiva da causa sio estudadas por MORAES, Maria Celina Bodin de. A Causa dos Contratos. In: Revista Trimestral de Direito Civil,
v. 21, Rio de Janeiro: PADMA, jan./mar. de 2005, p. 102-110. A autora, apds passar em revista os diversos conceitos de causa, afirma (p. 108) que “nesta perspectiva,
sendo a causa elemento inderrogavel do negocio, e considerando, por outro lado, que nao pode existir negdcio que, em abstrato, no seu esquema tipico, nao tenha efeitos,
entendeu-se que todo e qualquer negdcio tem uma causa e que esta é, precisamente, a sintese dos seus efeitos juridicos essenciais” (original grifado). Recorde-se que a
mesma autora ja havia se debrugado sobre o tema no alentado artigo O Procedimento de Qualificagdo dos Contratos e a Dupla Configuragdo do Contrato de Matuo no
Direito Civil Brasileiro. In: Revista Forense, v. 309, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 33-61.
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3. A funcio social do contrato e a protecio do consumidor

Recorde-se, inicialmente, que entre os principios da
ordem econOmica, tal como previstos pela Constituicdo da
Republica, encontra-se o principio da “defesa do consumidor”
(art. 170, V). Essa mesma defesa foi ainda consagrada no
Titulo II da Lei Maior, dedicado aos “direitos e garantias
fundamentais”, que diz “o Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor” (art. 52, XXXII).

Assim, é possivel afirmar que o constituinte originario
reconheceu a vulnerabilidade do consumidor, razido pela
qual estabeleceu, com prioridade temporal, a necessidade de
elaborar de uma lei que tutelasse este ente!’.

Com a promulgacdo do Codigo de Protegdo e Defesa
do Consumidor tem-se o reconhecimento desta mesma
vulnerabilidade e referido diploma tera, entre suas finalidades,
a busca do equilibrio entre as partes de uma relagdo juridica
naturalmente desequilibrada'®.

Dessa forma, é possivel afirmar que a fungfio social
do contrato adquire especial relevancia quando se trata de um
contrato em que se observa uma relagéo juridica de consumo.
A favor deste raciocinio deve ser inicialmente recordado que

o proprio CDC consagra, em um rol nao exaustivo, uma série

de clausulas contratuais reputadas abusivas, as quais sao
consideradas “nulas de pleno direito”".

Além dessas hipdteses que, repita-se, ndo sio exaus-
tivas, sera possivel afirmar a abusividade de todo contrato de
consumo que nao apresenta uma fun¢do social conforme os
ditames constitucionais ou, em outras palavras, cuja causa seja
contraria a estes mesmos principios constitucionais®.

Pode ainda ser dito que este carater abusivo
resultard mais evidente quando o contrato estabelecido
pelas partes envolver, de forma direta ou indireta, interesses
ligados a dignidade da pessoa humana (Constitui¢do da
Republica, art. 12, III), uma vez que, dentre os fundamentos
da Republica, é este que deve ser considerado com especial
destaque. Coerentemente com essa visdo, pode ser recordado
que é o proprio CDC que determina a observancia da pessoa
potencialmente consumidora, vedando que o fornecedor se

aproveite de sua condigao de especial vulnerabilidade?.

4. Conclusio
Concluindo, pode-se constatar que a referéncia a
funcdo social do contrato permite igualmente uma analise de sua

causa, reputando-se abusiva e, portanto, invalida, toda clausula

A prioridade temporal referida no texto consta do art. 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT), verbis: “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro
de cento e vinte dias da promulgac¢ao da Constituigéo, elaborara codigo de defesa do consumidor”. Sabe-se, no entanto, que esse prazo foi em muito superado, uma vez
que a Lei 8.078, que “dispde sobre a prote¢ao do consumidor e da outras providéncias”, so foi promulgada em 11 de setembro de 1990, entrando em vigor 180 (cento e
oitenta) dias apos sua publicagio.

80 reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor consta do inciso I do art. 42 do CDC, que dispde: “Art. 42. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo”. A busca do equilibrio na relagdo de consumo, além de constar do caput deste artigo, consta também do seu inciso I1I, que
se transcreve: “(...); III — harmonizagéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da Constitui¢ao Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.

Sobre a vulnerabilidade do consumidor e as conseqiiéncias dai advindas seja consentido remeter a CALIXTO, Marcelo Junqueira. O Principio da Vulnerabilidade do
Consumidor. In: Principios do Direito Civil Contemporéneo, ciz. p. 315-356.

YE o que diz o art. 51 do CDC, cujo caput afirma: “Art. 51. S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que: (...)”. Deste dispositivo merece ser destacado o consignado no inciso IV, que se transcreve: “IV — estabelegam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”. Além disso, afirma o § 12 do mesmo dispositivo: “§ 12.
Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; I — restringe direitos ou obrigagdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual; ITI — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteiido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.

BRecorde-se, contudo, que, se for possivel isolar a clausula reputada abusiva, a nulidade ndo deve atingir todo o contrato, mas s6 a clausula contraria ao sistema de
protegdo do consumidor. Neste sentido, pode ser visto o disposto no § 22 do art. 51 do CDC, que se transcreve: “Art. 51. (...). § 22. A nulidade de uma clausula contratual
abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes”.

Interessante hipStese em que se afirmou o carater abusivo de determinada clausula contratual, mantendo-se a validade das demais, ocorreu por ocasido do julgamento do
REsp. 476.649/SP (STJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em 20.11.2003, publ. DJ em 25.02.2004). A questdo versava sobre o valor da multa moratdria decorrente
do atraso no pagamento de mensalidades escolares. O consumidor, aluno da institui¢do ré, entendia aplicavel o limite de 2% (dois por cento) previsto no art. 52, § 12
do CDC, com redag@o determinada pela Lei 9.298/96; a instituigdo educacional, por sua vez, pleiteava a aplicagio do montante de 10% (dez por cento) sobre o valor
da mensalidade, uma vez que seria inaplicavel o disposto no art. 52 do CDC, pois néo se tratava de empréstimo e sim de prestacdo de servigos educacionais. O recurso
especial ndo foi conhecido e, em seu voto, a Ministra Relatora afirma que “urge salientar, por ltimo, que a limitagdo da multa moratdria incidente sobre mensalidades
escolares determinada na origem encontra amparo na fun¢@o social do contrato, e se harmoniza até mesmo com o art. 413 do CC/02, que veio tratar da matéria nos
seguintes termos: ‘a penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagéo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e finalidade do negédcio’.

MNeste sentido, pode ser visto o rol — também ndo exaustivo — de praticas abusivas, constante do art. 39 do CDC. Destaca-se aqui o disposto no inciso IV, verbis: “Art.
39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servios, dentre outras praticas abusivas: (...); IV — prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condigéo social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos™.

Perfeita, igualmente, a defesa do paradigma da essencialidade, tal como formulada por NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato, cit., p. 342, que assevera: “Por esta via,
sugere-se a consagragdo, ao lado e como complemento ao paradigma da diversidade, do ‘paradigma da essencialidade’, a um s6 tempo metodologicamente adequado
aos novos critérios de diferenciacdo dos contratos, como, além disso, axiologicamente congruente com os valores constitucionais. O paradigma da essencialidade
consubstancia um modelo de pesquisa contratual, segundo o qual o regime do contrato deve ser diferenciado em correspondéncia com a classificagio do bem contratado.
Esta classificagdo divide os bens em essenciais, uteis e supérfluos, levando em conta a destinagdo mais ou menos existencial conferida pelo sujeito contratante ao bem
contratado”.
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contratual que atentar contra aquela fun¢ao, uma vez que, em
verdade, o que se verificara ¢ a violagdio dos principios e valores
constitucionalmente consagrados, destacando-se o principio
fundamental da prote¢do a dignidade da pessoa humana?®.

Além disso, é possivel afirmar que o exame do
carater abusivo de certos contratos de consumo ou, a0 menos,
de algumas de suas clausulas, ndo podera prescindir da
consideracdo da pessoa concreta do contratante, de maneira
que, por exemplo, os contratos de crédito em favor de jovens
consumidores, — ou de idosos —, deverdo receber especial
atencdo por parte do julgador eventualmente chamado a
apreciar sua validade.
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