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			PREFÁCIO


			Este livro foi originariamente apresentado como Dissertação de Mestrado, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, logrando o autor pleno êxito, tendo o trabalho recebido muitos elogios da banca examinadora, que o aprovou unanimemente.


			Desde o título o tema é instigante, pois traz a lume a responsabilidade daquele que, de ordinário, não a tem e, nessa empreitada, logrou encontrar bases em princípios sedimentados do direito contratual.


			No desenvolvimento do tema, foram enfrentadas tanto as questões de direito material, como as de direito processual, com a profundidade esperada, oferecendo respostas fundamentadas aos principais questionamentos que o assunto enseja.


			A linguagem clara permite a rápida compreensão do raciocínio desenvolvido e, consequentemente, das conclusões alcançadas.


			Precedente à específica abordagem do assunto, há uma exposição sobre a evolução do direito contratual e trata dos princípios que mereceram acolhida, tais como o da boa-fé, da função social do contrato e dos novos paradigmas da relatividade contratual.


			O tema central é enfrentado, em capítulo específico sobre a responsabilidade civil na subcontratação, com investidas nos campos do direito material e do direito processual.


			Ao cabo são apresentadas conclusões plenamente fundamentadas, e que muito poderão servir aos que tenham de lidar com o tema na prática jurídica. 


			Nestor Duarte


			Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


		


	

		

			NOTA DO AUTOR


			Fico muito lisonjeado de publicar a minha Dissertação de Mestrado na Editora Almedina, na qual foram produzidas obras que, em muitos momentos, tornaram-se referências para a elaboração de meu trabalho no âmbito da Pós Graduação Stricto Sensu em Direito Civil na Universidade de São Paulo. 


			Neste caso, não posso deixar de citar o livro « O Subcontrato » do saudoso Professor da Universidade de Lisboa, Pedro Romano Martinez, que precocemente nos deixou. Esta obra foi publicada, pela primeira vez, por essa editora em 1989 na cidade de Coimbra, um marco teórico para o tema, fazendo com que pudesse germinar e crescer o interesse no objeto da dissertação durante minha trajetória de estudos. 


			E, assim, convido os leitores a se debruçarem sobre os institutos da subcontratação e da responsabilidade civil. A minha motivação sempre foi descobrir quais são as interações possíveis entre sujeitos que, embora não possuam ligação contratual direta entre si, estão em um um sistema contratual cujos efeitos não lhes são indiferentes. 


			Neste sentido, o princípio da boa-fé objetiva, mormente na criação de deveres laterais de cuidado, consideração e proteção, desempenha um papel crucial para responder sobre a responsabilidade entre os sujeitos que estão nos extremos da cadeia subcontratual. Também a função social dos contratos, na perspectiva da mitigação da relatividade contratual, implica uma reconsideração das definições de parte e terceiro, tão própria dos sujeitos que integram a coligação contratual. 


			É nesse quadro que pretendo desenvolver uma construção dogmática para responder à principal pergunta da dissertação: é possível uma responsabilidade direta de terceiro na subcontratação ? E mais, há permissão da ação direta na sublocação, na subempreitada e no submandato dentro do direito brasileiro ?
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			INTRODUÇÃO 


			We differ entirely about the nature of the relation of sub-creation to Creation. I should have said that liberation ‘from the channels the creator is known to have used already’ is the fundamental function of ‘sub-creation’, a tribute to the infinity of His potential variety [...]. (Letters of J.R.R. Tolkien).


			A. Justificativa do tema


			Toda subcriação, nas palavras de J. R. R. Tolkien, é um tributo à infinidade de variação de poder de Deus. Ou seja, o homem, enquanto criador, na verdade, está participando da criação de Deus, pois atua sob as leis da natureza. Não há como o ser humano desempenhar uma atividade que ultrapasse o poder de criação divina. Mas pode, à semelhança de Deus, criar o que lhe for possível dentro do quadro dado pelo Criador. A dinâmica basicamente é a mesma quando estamos falando do subcontrato. Embora seja um contrato novo, ele é derivado do contrato pai e não pode ultrapassá-lo. Assim, as partes no subcontrato atuam cingidas a limites específicos.


			A responsabilidade direta de terceiro na subcontratação é tema que toca em vários assuntos em voga da responsabilidade civil e do direito dos contratos, enquadrando-se na Linha de Pesquisa da Pós-Graduação da Faculdade de Direito da USP denominada “Direito Civil contemporâneo: permanência e transformações” e, especificamente, no âmbito do projeto de pesquisa “Transformações gerais e especiais do direito das obrigações e das coisas”.


			Na seara da responsabilidade civil, há situações que não se conduzem facilmente à classificação bipartite entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. Entre essas hipóteses encontra-se a responsabilidade de terceiro que, no sistema da subcontratação, contribui para o adimplemento ou o inadimplemento do primeiro contrato ou do subcontrato. 


			Logo, o subcontratado pode interferir o cumprimento ou a inexecução do contrato principal, assim como o contratante inicial pode influenciar o cumprimento ou a inexecução do subcontrato. Isso porque o contrato original e o contrato derivado aproximam-se de tal maneira que a interferência de um no outro é muito intensa. Nessas situações, caberia a responsabilidade direta contratual ou a extracontratual? Ou, pelo contrário: não haveria que falar em responsabilidade direta nem contratual nem extracontratual, mas sim a um terceiro gênero de responsabilidade?


			Sob o enfoque do direito dos contratos, o tema toca no âmbito dos contratos coligados, na exceção do princípio da relatividade contratual, na boa-fé objetiva e, sobretudo, nos critérios de confiança e justiça material, que guiam e balizam os tradicionais e novos princípios contratuais.


			É por essa razão que se pretende fazer uma incursão em temas importantes de responsabilidade civil e direito dos contratos, a começar pela análise do atual estado da arte dessas duas matérias de direito privado. 


			A dissertação também passará pelo tema não muito desenvolvido em terra brasilis: a análise da teoria geral do subcontrato, que se apoiará em monografias estrangeiras, que, com melhor percuciência, analisaram a figura como categoria autônoma.


			No derradeiro capítulo, é preciso antes tecer algumas considerações sobre a ação direta, expediente utilizado para a exigibilidade da prestação sem relação contratual prévia, para depois responder à questão apresentada no início do trabalho: é possível falar em responsabilidade direta de terceiro na subcontratação? 


			B. Objeto e apontamentos sobre a metodologia


			O objeto desta dissertação de mestrado é procurar a resposta para a seguinte pergunta: é possível haver uma responsabilidade direta entre sujeitos que, embora não tenham vínculo contratual direto, estão fazendo parte do sistema da subcontratação?1 


			O cerne, portanto, da pesquisa a que se submeteu o autor não é aprofundar meramente o estudo do subcontrato e das relações daí provenientes, mas validar uma hipótese de responsabilidade específica, que se desdobra na conjugação de dois fatores: a chamada ação direta, entendida como meio de exigir uma prestação com a qual não se tenha vínculo direto e a responsabilidade civil entre os sujeitos na subcontratação, compreendida esta última como um sistema formado pela coexistência de dois contratos (base e derivado).


			Por se tratar de uma pesquisa jurídica de caráter científico, a investigação tem como norte e fim a tentativa de encontrar possibilidades de exercício de direitos que tragam maior autonomia a quem, muitas vezes, não possui meios de exigir seu crédito de maneira eficaz.2


			O atual estado da arte do qual parte esta pesquisa é fundamentalmente a responsabilidade civil no seio do fenômeno subcontratual ou dentro da unidade sistemática de contratos que se ligam por um vínculo unilateral, permitindo a compreensão de partes e terceiros, além dos limites da relatividade dos efeitos contratuais.3


			Assim, os problemas que advêm da chamada responsabilidade direta estão contextualizados no desenvolvimento histórico dos contratos coligados, que, a despeito de surgirem antes da contemporaneidade, é nesta era atual que encontram sua máxima expressão. Isso porque a complexidade das operações econômicas, consectárias do desenvolvimento tecnológico, das especificidades técnicas e da massificação das relações contratuais descobre no âmago dos contratos derivados um mecanismo de resposta jurídica aos anseios das partes.


			Assim, o subcontrato, cuja natureza aponta para a coligação contratual, apesar da divergência doutrinária em enquadrá-lo como estipulação em favor de terceiro ou sucessão constitutiva de direitos, está dentro ou bebe da fonte desse contexto.


			Em paralelo ao cerne da tese, surgem questões concomitantes, mas não menos importantes, a exemplo da incidência de princípios contratuais que oferecem um parâmetro hermenêutico, integrativo, corretivo e apontam para um estado de coisas a que se pretende chegar. Nesse sentido, entra na construção dos argumentos o papel da boa-fé objetiva e da função social do contrato, cujo arsenal de significância é imprescindível para entender o fenômeno da criação de deveres entre sujeitos do mesmo sistema e aquele fenômeno da repercussão dos efeitos contratuais para além das partes, atingindo terceiros que podem estar próximos ou distantes da relação contratual.


			Dada essa contextualização, o método erigido para os fins desta investigação combina elementos de observação, análise, síntese, dedução e indução.4 A razão dessa pluralidade metodológica repousa na tentativa de abordar por completo as diversas facetas do problema, seja descrevendo o fenômeno jurídico da subcontratação e da ação direta, seja tentando entender suas minúcias e explicando seu funcionamento, seja até mesmo extraindo regras gerais de situações particulares (sublocação, subempreitada e submandato) ou, ao contrário, estabelecendo premissas para a tomada de conclusões, o que sói ocorrer na incidência dos princípios e cláusulas gerais em situações difíceis.


			A par desses métodos supramencionados, o enfoque não será monológico, mas assumirá uma vertente multidisciplinar5 para entender e explicar, pelas lentes de outras ciências, as causas e as razões de ser do contrato e do subcontrato especificamente, bem como para compreender o atual estado da arte da principiologia contratual contemporânea, evidentemente influenciada por valores, ideais e padrões das sociedades em que se desenvolveram. Entram-se, pois, ao lado do direito, a economia, a sociologia e por que não a reconstrução dos fatos pelas lentes da história. 


			Esse arsenal de conceitos vindos de outras ciências permitirá entender o motivo pelo qual determinadas partes de certos contratos preferem transmitir a vantagem ou a execução a terceiros que não fizeram parte da contratação primeva.6


			Em que pesem os motivos interiores não serem considerados para o direito como norma, os motivos exteriorizados na operação econômica são o suporte da função do contrato, o que assume especial relevância neste começo de século quando o legislador afirma que “a liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato” (art. 421, caput, do Código Civil de 2002).


			Inclusive, a técnica legislativa da cláusula geral permite ao intérprete da norma construir sua semântica a partir de um dado conjunto de elementos diante das circunstâncias do caso concreto, que nem sempre estão em uma perspectiva interna do direito, mas imbuídas em valores comunicantes de outras áreas afins ao direito, tais como a ética, a economia, a história e a sociologia. Essa técnica assume forte destaque no Código Civil de 2002 ao operar a boa-fé e a função social dos contratos nas relações privadas.


			A pesquisa, portanto, adota uma postura metodológica multidisciplinar e interdisciplinar, sem deixar de circunscrever sua metodologia em grande parte no interior da ciência do direito, na qual, por sua vez, será adotada a linha crítico-metodológica, ora com mais enfoque no pensamento jurídico tópico-dedutivo, que opera com a noção de razão prática e prudencial, ora com mais enfoque na teoria argumentativa, que, nas palavras de Miracy Barbosa de Sousa Gustin, lida com o direito como “uma rede complexa de linguagens e significados”.7


			Ficará evidente no decorrer do estudo que a hipótese lançada no início da pesquisa partiu de uma expectativa e de um conhecimento prévio, colocado sobretudo no marco teórico outrora explicitado, mas sofrerá fortes perturbações ou conflitos com essa expectativa e esse conhecimento, uma vez que, ao aprofundar a validação deste estudo, foram encontrados argumentos sólidos que apresentavam sua negação: a de ser a responsabilidade direta uma construção excepcional ou até mesmo uma incoerência dentro do sistema jurídico.


			Essa constatação não deixará, de outra banda, que se proponham soluções que ultrapassem as barreiras expostas pelos mais variados autores contra a responsabilidade direta ou a ação direta em si.


			Aliás, é nesse raciocínio dialético, que lida com a noção de tese e antítese, contrapondo-se afirmações, que despontará no horizonte a síntese necessária à compreensão final da pesquisa.8


			Assim, a partir da constatação de argumentos contrários à hipótese formulada no início, a pesquisa se transformou, foi por vezes revisitada, fazendo com que o próprio pesquisador assumisse um processo de transformação que, pesando a força dos argumentos, precisou ajustar as lentes da pesquisa para uma compreensão mais ampla do tema. Identificaram-se pontos de ajuste e correção de falhas no decorrer da investigação. A pesquisa tornou-se menos abstrata e, à medida que foi avançando, mais cuidado tomou-se para responder às hipóteses concretas, principalmente enunciadas nas legislações que tratam da sublocação, da subempreitada e do submandato, as quais, a princípio – e literalmente –, pareciam impedir o mecanismo da ação direta.


			Esse caminho metodológico multidisciplinar percorreu desde a mudança de paradigma do direito dos contratos, com a nova principiologia inaugurada no alvorecer deste século, que deu uma nova leitura aos tradicionais princípios da autonomia privada, obrigatoriedade e, mormente, da relatividade contratual. Passou pela análise tópica da subcontratação e suas espécies. Rumou no sentido de entender o fenômeno da coligação contratual e se encaminhou para explicar o surgimento e o desenvolvimento da ação direta. 


			Entretanto, no decorrer desse percurso, houve avanços e retrocessos, não se consubstanciando em uma via de mão única, de tal maneira que a ordem dos capítulos foi mudada e sofreu reorganização para facilitar o desenvolvimento da dissertação, saindo de temas mais gerais e chegando até os temas mais específicos.


			Além disso, em virtude do tempo limitado, o escorço bibliográfico foi recortado metodologicamente a fim de selecionar obras mais assertivas a respeito dos assuntos de especial relevo e interesse ao desenvolvimento do estudo. 


			Por exemplo, em matéria de ação direta, tratada como instituto autônomo, selecionou-se a obra do direito francês de autoria de Christophe Jamin intitulada La Notion d’action directe,9 por ser uma das poucas monografias que tratam desse tema de maneira sistemática, com profundidade. 


			Foi salutar, nesse sentido, transpor os conceitos desenvolvidos à luz dessa doutrina estrangeira ao direito brasileiro, em que pouco se tem falado sobre a ação direta, que, na maioria dos casos, os autores nacionais a tratam (i) ou como subtema ligado ao seguro de responsabilidade civil, em que a vítima pode acionar diretamente a seguradora do causador do sinistro, por força dos comentários e das análises aos arts. 787 e 788 do Código Civil10, (ii) ou como breves comentários à responsabilidade no subcontrato na Lei de Locações, Licitações e no Estatuto da Advocacia. Essa tarefa, porém, não se revelou tão difícil porquanto as raízes dos sistemas analisados perpassam invariavelmente aos conceitos desenvolvidos no direito romano, fonte histórica do direito brasileiro.11


			Não raro, contudo, em outros temas que serviram de base para o desenvolvimento da dissertação, pela grande quantidade de monografias e estudos a respeito deles, optou-se por selecionar as obras mais referenciadas. A título ilustrativo, em razão da grande quantidade de textos que tratam da boa-fé objetiva, o autor teve, sem prejuízo de outras, de dar maior atenção à obra de Judith Martins-Costa (A boa-fé no direito privado),12 bem como àquela de Eduardo Tomasevicius Filho (O princípio da boa-fé no direito civil),13 os quais realizaram uma pesquisa profunda desse assunto no âmbito das relações privadas e que se tornaram referência nesse tema.


			Ainda, vale consignar que, conquanto a pesquisa não tivesse interesse inicial em fazer comparações e incursões no sistema jurídico de outros países, em alguns momentos, referiu-se ao direito estrangeiro com o único objetivo de melhor explicar o instituto jurídico analisado. É o que acontece, verbi gratia, na análise da subempreitada de obra pública regulada no direito português e espanhol, tendo os autores lusitanos14 e os autores castelhanos15 se debruçado sobre essa categoria com maior profundidade perante o arsenal normativo próprio de cada um desses países.


			Entre a doutrina pontual e específica, principalmente os comentários às legislações esparsas que tratam das espécies subcontratuais (sublocação de imóveis urbanos, subempreitada de obra pública e submandato na advocacia), obviamente preferiu as obras mais recentes ou de autor referência na matéria, até porque congregam posições mais atuais e mais profundas sobre o tema. Nesse diapasão, o intuito, na parte da análise dos dispositivos legais, não foi esgotar todos os comentários a respeito da interpretação das normas encontradas nessas leis, mas antes apresentar as principais correntes e vozes que se formaram em torno do assunto da responsabilidade direta na subcontratação. Essa não foi tarefa fácil, não só pela quantidade de obras comentadas sobre o Código Civil, a Lei de Locações, a Nova Lei de Licitações, a Consolidação das Leis Trabalhistas e o Estatuto da Advocacia, mas também pela dificuldade de encontrar um eixo dogmático que permitisse definir e marcar argumentos contrários ou favoráveis à responsabilidade/ação direta, que muitas vezes foi silente, tangenciado ou meramente enunciado na doutrina, sem explicar as razões dessa posição. Isso reflete o estágio de imaturidade da discussão desse tema na doutrina brasileira.


			Inclusive, essa incipiência dificultou a maior quantidade de referenciamento no desenvolvimento da pesquisa, o que lhe deu um caráter de quase ineditismo, embora este não fosse seu propósito inicial. Para superar essa lacuna dogmática, buscou-se, portanto, a recondução do tema ao domínio dos princípios contratuais da boa-fé, da função social do contrato e do instituto da coligação contratual, em que a relatividade dos efeitos do contrato encontra uma nova e própria dinâmica. Foi a partir do desenvolvimento desses argumentos mais gerais, principiológicos e ligados à natureza do subcontrato como coligação que a validação da dissertação encontrou terreno fértil.


			O fechamento da investigação, além de validar, ainda que com ressalvas, a hipótese lançada na origem, propõe mudança ou reforma legislativa, a fim de tornar o direito de terceiros mais eficaz dentro da construção dogmática da coligação natural, gênero do qual a subcontratação é espécie.


			


			

				

						1 Miracy Barbosa de Sousa Gustin explica que toda tese começa com uma indagação: “A definição mais simples de pesquisa poderia ser formulada como a procura de respostas para perguntas ou problemas propostos que não encontram soluções imediatas na literatura especializada sobre o assunto [...]. Afirma-se, pois, que uma pesquisa científica se origina sempre de uma indagação, de uma questão posta pelo pesquisador, sem solução imediata. Se essa resposta é passível de ser encontrada por meio de simples consultas a livros, revistas ou jornais, sem a utilização de uma metodologia sistemática de investigação que possa ser verificável mediante procedimentos racionais e críticos, deve ser considerada como simples aprofundamento de estudo” ((Re)pensando a pesquisa jurídica: teoria e prática. 5. ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Almedina, 2020. p. 43).



						2 “As investigações no campo do Direito estarão, portanto, sempre voltadas à procura de possibilidades emancipatórias dos grupos sociais e dos indivíduos e pelo conteúdo ético dessa emancipação” (Ibidem, p. 44).



						3 Obras como as de Orlando Gomes, Felipe Kirchner, Pedro Romano Martinez, Mario Baccigaluppi, Ramón López Vilas e Christophe Jamin formam o plexo de marcos teóricos de onde surgiu a indagação inicial para se formular a tese e, consequentemente, validá-la pela pesquisa.



						4 Pablo Jiménez Serrano explica a pluralidade dos métodos científicos: “Assim, vários são os métodos dos quais nos valemos (a observação, análise, síntese, analogia, comparação, dedução e indução) e empregamos, segundo o objeto próprio de cada ciência” (Metodologia da ciência do direito [livro eletrônico]. Rio de Janeiro: Jurismestre, 2016. p. 30). 



						5 “O enfoque metodológico deixa de ser monológico e, no primeiro momento, assume uma vertente da multidisciplinaridade, ou seja, de cooperação teórica entre campos do conhecimento antes distanciados” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa jurídica: teoria e prática, p. 45).



						6 “Passa-se, daí, não mais, somente, para a cooperação, mas para a coordenação de disciplinas conexas ou para a interdisciplinaridade. Atualmente, a transdisciplinaridade ou a produção de uma teoria única a partir de campos de conhecimento antes compreendidos como autônomos é a tendência metodológica que emerge com maior força” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa jurídica: teoria e prática, p. 45).



						7 “[...] a linha crítico-metodológica, por sua vez, presume uma teoria crítica da realidade e sustentou duas teses de grande valor para o repensar da Ciência do Direito e de seus fundamentos e objeto: a primeira defende que o pensamento jurídico é tópico e não dedutivo, é problemático e não sistemático. Essa tese trabalha com a noção de razão prática e de razão prudencial para o favorecimento da decisão jurídica. A segunda tese insere-se na versão postulada pela teoria do discurso e pela teoria argumentativa. Essa linha compreende a Ciência do Direito como uma rede complexa de linguagens e de significados” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa jurídica: teoria e prática, p. 67-68).



						8 “O raciocínio dialético fundamenta-se, contudo, a partir do pressuposto de que a contradição está na realidade, formulando o seu pensamento por meio da lógica do conflito. Hegel, como idealista, subordina a dialética ao espírito. Esse raciocínio trabalharia com a noção de ‘tese’ (ser) e ‘antítese’ (nada), que são abstrações ou momentos de um processo de racionalidade que é absorvido na e pela ‘síntese’” (Ibidem, p. 78).



						9 JAMIN, Christophe. La notion d’action directe. Paris: LGDJ, 1991.



						
10 “Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro.

§ 1.º Tão logo saiba o segurado das conseqüências de ato seu, suscetível de lhe acarretar a responsabilidade incluída na garantia, comunicará o fato ao segurador.

§ 2.º É defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou confessar a ação, bem como transigir com o terceiro prejudicado, ou indenizá-lo diretamente, sem anuência expressa do segurador.

§ 3.º Intentada a ação contra o segurado, dará este ciência da lide ao segurador.

§ 4.º Subsistirá a responsabilidade do segurado perante o terceiro, se o segurador for insolvente.

Art. 788. Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatórios, a indenização por sinistro será paga pelo segurador diretamente ao terceiro prejudicado.

Parágrafo único. Demandado em ação direta pela vítima do dano, o segurador não poderá opor a exceção de contrato não cumprido pelo segurado, sem promover a citação deste para integrar o contraditório.”




						11 “Não poucas vezes, as comparações entre institutos jurídicos antinômicos ou contraditórios de um mesmo sistema normativo permitem descobrir e sanar falhas sistêmicas, ou de determinado campo, que podem conduzir a transformações importantes tanto na esfera teórico-argumentativa quanto no aumento da capacidade de decisão de alguma esfera prática de julgamento” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa jurídica: teoria e prática, p. 91).



						12 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicação. 3. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2024.



						13 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O princípio da boa-fé no direito civil. São Paulo: Almedina, 2020.



						14 Em Portugal, Pedro Romano Martinez e José Luís Esquível nas obras a seguir: MARTINEZ, Pedro Romano. O subcontrato. Coimbra: Almedina, 1989; e ESQUÍVEL, José Luís. O contrato de subempreitada de obras públicas. Coimbra: Almedina, 2002.



						15 Na Espanha, Inmaculada Vivás Tesón e Ignacio Albiñana nas obras a seguir respectivamente: TESÓN, Inmaculada Vivás. La acción directa frente al dueño de la obra en caso de subcontratación sucesiva. Comentario a la STS de 31 de enero de 2005 (RJ 2005, 1747). Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n. 15, p. 285-289, 2009; e ALBIÑANA, Ignacio. La acción directa del subcontratista contra el dueño de la obra en caso de concurso del contratista. Actualidad Jurídica Uría Menéndez, n. 25, p. 96-102, 2010.



				


			


		


	

		

			1 MUDANÇAS DE PARADIGMAS E NOVOS PRINCÍPIOS CONTRATUAIS


			1.1 A origem e o desenvolvimento do contrato


			A investigação do instituto jurídico do contrato é parte essencial na construção da fundamentação desta dissertação. Sendo o subcontrato uma espécie de contrato, com o adjetivo “derivado”, não há como dissociar o estudo dessa figura jurídica sem antes tecer algumas considerações sobre o desenvolvimento e atual estágio do direito dos contratos, instituto este que se desenvolve e se adapta às mudanças percebidas ao longo do tempo e da sociedade em que está contextualizado.16


			O contrato, entendido aqui como troca patrimonial ou circulação de riqueza, é uma das formas mais antigas de relação humana. Desde os primórdios da civilização, o acúmulo de bens ou mercadorias possibilitou esse intercâmbio de valores entre determinados grupos, que percebiam vantagens em realizar o escambo.17


			Esse fato se potencializou em virtude do desenvolvimento do comércio nas sociedades primitivas. Consequentemente, os negócios passaram a ser alvo de regramento já na Antiguidade, mormente na região do Egito Antigo e da Mesopotâmia, onde a agricultura e o comércio se desenvolveram de forma intensa.18


			Com o estabelecimento da noção de patrimônio, riqueza, circulação de bens e, após, da moeda cunhada e da escrita, a formação de contratos, entendidos como operações econômicas, passou a ser mais frequente.19


			Entretanto, foi em Roma que se desenvolveu um processo de construção dogmática e sistematização de uma figura chamada stipulatio como fenômeno legal ou jurídico reconhecido pelo Estado, como fonte criadora de direitos e obrigações.20 Ao firmarem a stipulatio, os cidadãos romanos realizavam atos solenes que representavam a seriedade do compromisso, uma vez que era um instrumento que vinculava juridicamente dois ou mais sujeitos por meio de uma promessa.21 


			Com o desenvolvimento do direito romano, os negócios surgiam em suas mais variadas facetas, e a ideia de contrato não estava totalmente desvinculada da operação econômica que lhe subjazia. Enzo Roppo explica essa fase da seguinte forma:


			Num tal sistema, aquilo que era tido imediatamente em consideração, era justamente o negotium, o acto de circulação da riqueza (sob a forma de venda, de locação, de depósito, de mútuo etc.), mais do que a sua formalização jurídica, ainda evanescente e, por assim dizer, não autónoma da operação económica na sua materialidade. Para usar uma fórmula elementar e um pouco simplificante, pode dizer-se que, nessa altura, a operação económica sobrepunha-se ao contrato, absorvia-o.22


			Foi somente na época de Justiniano que o contrato, como instituto jurídico genérico no qual se reduziam todas as operações patrimoniais em concreto, passou a ter uma relativa autonomia do negócio que lhe era suporte.23


			Esse reconhecimento tardio, no entanto, não impediu que um princípio clássico do instituto contratual se fortalecesse, qual seja a relatividade dos efeitos contratuais (res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest), que ainda hoje é fundamento que influencia o sistema jurídico de inúmeros Estados contemporâneos do Ocidente, principalmente aqueles países que adotam o modelo da civil law. 


			Aliás, os romanos consideravam as promessas tão pessoais que se limitava ou até mesmo se impedia a desvinculação da obrigação à pessoa do credor ou do devedor, isto é, a cessão de contrato e o contrato com pessoa a declarar não encontravam guarida normativa nesse tempo e lugar.24


			Na Idade Média, com o despontamento do poder da Igreja, o instituto do contrato mescla-se com características próprias do direito canônico, que consideravam o pacto como um compromisso moral, isto é, uma consequência da virtude da honestidade e da lealdade, que revestiam a “palavra dada” de um juramento de fé. O conceito romano de contrato encontrou boa recepção na sociedade medieval, pois os princípios e valores das referidas épocas encontravam mais convergências que propriamente divergências.25 Fortaleceu-se, nesse período, o princípio da obrigatoriedade dos pactos (pacta sunt servanda).26


			Orlando Gomes pontua que os canonistas valorizavam o consenso ao lado da fé jurada, preconizando que a vontade das partes é fonte de obrigação, recepcionando os princípios da autonomia da vontade e do consensualismo.27


			Ao fim do período medievo, observou-se, no âmbito político, a desvinculação dos Reinos à Igreja, por influência das reformas protestantes, da emergência de uma sociedade burguesa e da influência de ideais iluministas. Os Estados entram em um caminho de secularização e a construção das normas e a fundação das sociedades modernas são fortemente marcadas pelos movimentos contratualistas. Filósofos como Rousseau, Voltaire, Montesquieu e John Locke afirmaram a impossibilidade de o homem ter acesso às leis de Deus por meio da revelação, e as normas deveriam apenas ser deduzidas por meio da razão não mais como uma concepção divina, mas uma razão autossuficiente.28


			Foi com o advento e o estabelecimento do capitalismo que o instituto contrato se firmou, definitivamente, a partir da construção dos “jusnaturalistas do séc. XVII e em particular ao holandês Grotius”.29 E a estabilização da autonomia do contrato ocorreu com o “amadurecimento da revolução industrial”.30


			Expressão do auge dessa época é o Código Civil Napoleão, que, embora influenciado pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, preocupou-se em valorizar a liberdade ampla e irrestrita da contratação e do direito de propriedade, adquirindo um forte teor patrimonialista.31


			Surgiu, então, com novo vigor a autonomia da vontade, como expressão da pessoa livre que estabelece suas próprias normas de comportamento por meio do contrato sem ingerência do poder político do Estado, vinculando-se a outra pessoa por meio desse compromisso. Gustavo Tepedino informa que “as definições de contrato frequentemente se associam ao individualismo próprio do período de formação do substrato voluntarista que traduz a cultura jurídica dominante na Europa dos séculos XVIII e XIX”.32


			O indivíduo, sobretudo o burguês, passa a uma nova posição na sociedade. O homem livre e senhor de si congrega mais poderes nessa sociedade moderna.33 


			A liberdade e o patrimônio podem ser engendrados para a circulação e formação de riquezas. O contrato assume, assim, uma feição individualista e ligada à ideia de patrimônio.


			1.2 Abalos na acepção clássica do contrato e no paradigma liberal


			A definição “clássica” ou “tradicional” de contrato costuma ser desenvolvida, em linhas gerais, sob forte influência da definição do Código Civil de Napoleão, especificamente em seu art. 1.101.34


			Na lição de Claudia Lima Marques, “os principais elementos da definição clássica seriam: (1) a vontade, (2) do indivíduo, (3) livre, (4) definindo ou criando direitos e obrigações protegidos e reconhecidos pelo direito”.35


			Para Fernando Noronha, a “concepção clássica dos contratos tem na sua base dois princípios fundamentais”, quais sejam “o da liberdade contratual e o da obrigatoriedade, ou da vinculatividade do contrato”. E estes dois eram corolários do princípio da autonomia da vontade.36 E corolários da autonomia da vontade eram outros dois “frequentemente citados, o do efeito relativo dos contratos e o do consensualismo”.


			Nessa época, prestigiava-se a autonomia da vontade como única fonte geradora de obrigações contratuais por meio do consenso de vontades e, no campo da interpretação, buscava-se mais a intenção subjetiva dos contratantes, como meio de identificar o alcance e o sentido da manifestação de vontade plasmada no contrato.37


			Logo, acreditava-se que a vontade declarada das partes representava o justo contratual.38


			A partir dos ideais dessa nova situação política é que o Código Civil brasileiro de 1916 bebeu da fonte para formular o paradigma contratual da época. Nesse contexto, predominava a ideia de igualdade formal entre os contratantes.39


			Em paralelo, mudanças abruptas ocorreram em função da Revolução Industrial, no fim do século XVIII. A sociedade agrária deu lugar à sociedade urbana. Surgia uma nova classe social: os operários de fábrica, que passaram a reivindicar seus direitos trabalhistas. Com novas mercadorias e bens sendo produzidos, o mercado consumidor foi ampliado. E, ao tempo em que apresentavam-se novas oportunidades de relacionamento, ficou evidente que as partes contratantes tinham entre si diversas assimetrias econômicas, sociais e jurídicas, ou seja, nem sempre elas estavam em pé de igualdade.40


			Essa nova situação deu margem para que o exercício da liberdade individual, na prática, produzisse situações de disparidade entre as partes,41 em que determinados sujeitos estavam em situação de vulnerabilidade perante outros, que detinham maior poder de barganha ao impor normas privadas que regeriam a relação, o que provocava muitas externalidades negativas.42


			Luciano Benetti Timm evidencia esse estado de coisas na Europa: “A situação social na Europa, especialmente da França (pós-revolução burguesa), não era nada alentadora no período do ápice do modelo liberal de contrato: trabalho infantil, jornada de trabalho de mais de dez horas etc.”.43


			Esse período também foi marcado, de acordo com o referido autor, pela “dilaceração do tecido social, justamente pelos elevados níveis de miséria e de diferenciação das pessoas nos centros urbanos, estimulados por um êxodo rural crescente”.44


			E a tão sonhada igualdade, lema da Revolução Francesa, parecia não ter saído do papel. Frisa Luciano Benetti Timm que os ideais revolucionários não propiciaram a plena igualdade e a fraternidade, desencadeando “injustiças dessa estrutura social” cujo modelo jurídico que tomava todos os indivíduos como iguais chancelava ainda mais as mazelas sociais.45


			Atritos foram percebidos entre as classes dos industriais e dos operários e surgiram diversos movimentos que passaram a reivindicar direitos a esses grupos vulneráveis. Muitos passaram a defender a intervenção do Estado a fim de corrigir as distorções de poder que havia no seio desses novos relacionamentos privados.46


			Conforme aponta Orlando Gomes, houve muitos motivos que ensejaram a modificação da noção de contrato, mas os principais fatores foram: “1.º) a insatisfação de grandes estratos da população pelo desequilíbrio, entre as partes, atribuído ao princípio da igualdade formal; 2.º) a modificação na técnica de vinculação por meio de uma relação jurídica; 3.º) a intromissão do Estado na vida econômica”.47


			A Revolução Industrial não se ateve somente à Europa Ocidental. Nas Américas, o processo de industrialização foi desenvolvido em sequência. Estados Unidos e Brasil não ficaram alheios a esse movimento, embora a industrialização brasileira tenha sido um tanto tardia, vindo a se consolidar no início do século XX.48


			Por sua vez, Fernando Noronha retrata que essa insatisfação alcançou seu cume antes da Grande Guerra Mundial:


			Os tempos estavam maduros para o repensar da situação. Assim, não admira que ainda antes da deflagração da que ao tempo foi chamada de Grande Guerra, um Gounot, em 1912, já estivesse em condições de fazer impiedosa crítica das ideias então dominantes. [...] é certo que mesmo nos contratos do século XIX a igualdade das partes não impedia que a mais forte determinasse o conteúdo do contrato, mas ainda havia a negociação, o mais fraco ainda podia fazer ouvir a sua voz – e até ser atendido, aqui ou ali, nas suas pretensões. Foi apenas após a massificação do contrato que a posição do mais fraco ficou visivelmente a descoberto.49


			Ainda, os sindicatos dos trabalhadores tinham grande poder de pressão política, principalmente no Parlamento.50 Não tardou para que uma regulação dos contratos de trabalho surgisse, considerando como inerente a esse contrato a nítida disparidade de poder do lado patronal e a acentuada vulnerabilidade do lado operário.51 Esse arcabouço normativo emergente deu uma nova compreensão ao contrato. O que antes era tratado sob a égide da locação de serviços agora se conduzia a todo um sistema autônomo de proteção ao trabalhador, com características próprias que fizeram com que surgissem novos ramos do direito: o direito trabalhista, o direito previdenciário e o direito social.


			1.3 O advento do paradigma solidarista


			Iniciava-se, portanto, um novo paradigma, também chamado de “solidarista”, em contraposição ao voluntarismo, contratualismo e individualismo que permeavam o paradigma anterior. Nesse recém-chegado modelo, segundo Luciano Benetti Timm:


			[...] a sociedade não era um conjunto de indivíduos autônomos e autorregidos, mas uma constelação de relações individuais forçosas e indisponíveis, justamente porque baseadas nesse caráter incompleto e fraco do indivíduo e na necessidade, daí decorrente, de especialização, divisão e complementarização do trabalho.52


			Inaugura-se, pois, uma nova forma de olhar para o contrato pelas lentes de um Estado de Bem-Estar Social. As relações jurídicas, principalmente aquelas que nasciam a partir da autonomia da vontade, estavam sob as lupas de um Estado que, mais consciente da desigualdade de algumas partes, poderia começar a intervir no bojo do regramento privado, a fim de corrigir discrepâncias e reequilibrar as posições jurídicas, protegendo o elo mais fraco da relação.53


			É evidente que o direito civil, cujo sistema prezava pela liberdade e autonomia contratual das partes, não tinha uma lógica própria para tutelar essas situações de disparidade. Esse papel, portanto, foi desempenhado por legislações alheias ao Código Civil, a exemplo das leis trabalhistas e de outras normas de claro apelo social, tais como leis de previdência social, microssistemas de seguro compulsório, assistência e serviços públicos.54


			É nesse contexto em que o paradigma social ou contemporâneo encontra sua máxima expressão na Constituição Federal da República brasileira de 1988.55 E, no que se refere ao direito civil, principal berço do contrato, esse modelo solidarista atinge seu cume no Código Civil de 2002. 


			Exsurge, nesse estado de coisas inflexivo da ciência do direito, uma tentativa de reinterpretação do contrato como instituto jurídico. A Constituição, ao colocar a dignidade humana como fundamento da República, reorienta o eixo valorativo das normas que lhe retiram o fundamento de validade, permitindo que a tutela geral dos direitos de personalidade também encontrasse campo fértil no direito contratual.56 É dizer que a autonomia da vontade deve prevalecer enquanto não conflitar com a dignidade humana nem servir de esquema para sobrepujar o indivíduo como sujeito de direitos na situação concreta a que se submeteu.


			Além disso, o direito civil, sobretudo na tutela das relações contratuais, sofre um fenômeno que se denominou de “despatrimonialização” do contrato quando se refere a situações existenciais, que dizem respeito à expressão do “ser” do indivíduo, tais como o contrato de convivência e a denominada gestação substituta.57


			Ademais, os valores da eticidade, socialidade e operabilidade, referidos na exposição de motivos do então inaugurado Código Civil do novo milênio, influenciam o sistema de direito privado e, por que não dizer, o próprio conceito de contrato.58 Não bastasse essa constatação, o poder de criar normas privadas transcende a autonomia da vontade das partes, passando o contrato a ser entendido como autorregulação de interesses privados.59 A partir da boa-fé, especialmente deveres de cuidado, consideração, proteção e informação passam a compor de maneira heteronormativa o conteúdo contratual.


			Despontam os princípios da boa-fé objetiva e da função social do contrato, os quais provocam uma releitura dos princípios tradicionais dessa seara jurídica. Outrossim, a técnica legislativa das cláusulas gerais, operacionalizadas nos arts. 421 e 422 do Codex Civiles, ainda, delegam ao intérprete das normas a possibilidade de construção de sua aplicação, alcance e sentido, conforme as circunstâncias que se apresentam no caso concreto, dando mobilidade ao sistema, conforme se verá nos próximos subcapítulos.


			Miguel Reale realça essa ideia:


			Tornar explícito, como princípio condicionador de todo o processo hermenêutico, que a liberdade de contratar só pode ser exercida em consonância com os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de preceito fundamental, dispensável talvez sob o enfoque de uma estreita compreensão positivista do Direito, mas essencial à adequação das normas particulares à concreção ética da experiência jurídica.60


			O Código Civil de 2002 tem como mote ser menos rígido e, pela técnica legislativa das cláusulas gerais, principalmente da boa-fé e da função social, permite ao intérprete dar vazão às mudanças que acompanham a sociedade. Isso permite igualmente um olhar cuidadoso para o aspecto social e coletivo,61 embora aqui se concorde que, em geral, o primeiro motor do contrato são os interesses particulares das partes.


			Segundo Rosa Maria de Andrade Nery, o perfil político ideológico do Código Civil mudou de liberal para social, o que influencia a forma de pensar os contratos, e 


			[...] as partes devem celebrar seus contratos com ampla liberdade, observadas as exigências da ordem pública, medida a partir da incidência obrigatória das cláusulas gerais (CC 2035 par. ún.). Isso exige mudança de mentalidade, superando-se o dogma liberal do laissez faire, laissez passer.62


			Como mencionado anteriormente, é a passagem de um modelo liberal de contrato para um modelo solidarista.63 Este não é absoluto e encontra limitação no princípio da intervenção mínima e na diferenciação entre contratos empresariais, civis e contratos de consumo, conforme alteração prevista pela Lei de Liberdade Econômica (Lei Federal 13.784/2019).


			Nesse sentido, a aplicação da solidariedade como critério valorativo e principiológico no âmbito dos contratos torna-se possível. A título exemplificativo, Daniel Oliveira do Nascimento diz que “uma vez identificada a ruptura ou inexistência da solidariedade, pode, por meio de sopesamento, determinada cláusula, ou até mesmo, em raras situações, o contrato por inteiro, sofrer alterações”.64 Tais alterações, nas palavras desse autor, “trarão, de primeiro plano, uma consequência jurídica para as partes que dele façam parte, e, num plano maior, afetar pela via reflexa, terceiros não constituídos na relação contratual, mas que são atingidos pelos efeitos da ruptura”.65


			Em suma, o cenário dos contratos privados deve proporcionar a convivência entre o individual e o coletivo.66


			1.4 As mudanças do novo milênio


			A par da mudança de paradigma dos contratos, observa-se uma crescente complexidade das operações patrimoniais. 


			Enzo Roppo detalha bem ao afirmar que “avança, de modo prepotente, uma lógica antiunitária, pluralista e multipolar, que prefere pensar no ‘contrato’ como numa galáxia de diferentes tipos ou classes de contratos, cada um com a sua disciplina diferenciada da dos outros tipos ou classes”.67


			O que antes a mudança tinha sua razão de ser na Revolução Industrial hoje é perceptível na Revolução Tecnológica. Não só a forma de contratar se alterou, aí entendido o suporte da manifestação de vontade (contratos digitais, eletrônicos, telemáticos), como também os sujeitos passaram a entrever novos modelos de contratação. 


			Nesse último espectro, operações financiadas de consumo, fusões e aquisições de sociedades empresárias, contratos de construção de obras complexas, financiamentos de projetos de infraestrutura, fundos de comércio de shopping centers, são todos exemplos de contratações que se engendram não apenas em um único contrato. 


			É claramente perceptível os players do mercado buscando soluções em vários contratos unidos, sejam típicos, atípicos ou mistos, seja mediante coligações, redes contratuais, contratos-quadro e outros mecanismos de relacionamento, tais como os contratos-relação.


			Deveras, essa marca da contemporaneidade não destoa da necessidade de entender o contrato a partir da ideia de operação econômica, isto é, na acepção de Enzo Roppo, o contrato é veste jurídica de operação econômica.68 Bem por isso que a evolução e as necessidades do comércio e das trocas patrimoniais ensejam a mudança da forma de contratar e até do conteúdo do contrato, em que os paradigmas e princípios passam por uma releitura, abrigando novas compreensões.69


			Essa mudança foi notada, no Brasil, com a promulgação do Código de Defesa do Consumidor, em 1990, do Novo Código Civil de 2002 (Lei Federal 10.406/2002 – cuja vigência iniciou em 1.º de janeiro de 2003), mas também a partir da proliferação de legislações esparsas, que inauguraram um novo marco teórico dos princípios contratuais, sem deixar de lado aqueles princípios vistos como tradicionais. 


			Nesse sentido, a autonomia da vontade, a obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) e a relatividade dos efeitos contratuais (res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest) passaram a conviver com os princípios da boa-fé objetiva, do equilíbrio econômico e da função social do contrato, oriundo dos valores constitucionais da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.70


			1.5 Princípio da boa-fé


			A boa-fé tem papel de destaque na construção desta dissertação e por essa razão destinou-se um capítulo específico para explicar esse instituto jurídico, que ora aparece como modelo de conduta, ora como verdadeiro princípio, ora sob a técnica legislativa da cláusula geral.71


			O fato é que, no âmbito do mecanismo da subcontratação, além de guiar as partes para o cumprimento dos negócios jurídicos a ela subjacentes, serve para dar coesão, unidade e proteção ao sistema, permitindo que as operações econômicas alcancem sua finalidade da melhor maneira possível, conforme se verá no Capítulo 2. Além disso, na lição de Judith Martins-Costa, o “agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigências de probidade, correção e comportamento leal hábeis a viabilizar um adequado tráfico negocial”.72


			É um princípio que promove a oxigenação das relações civis, mas cuja aplicação deve ser feita com cuidado, a fim de evitar uma utilização exagerada ou uma superutilização, que, nas palavras de Anderson Schreiber:


			[...] propõe-se designar um processo de invocação arbitrária da boa-fé como justificativa ética de uma série de decisões judiciais e arbitrais, que nada dizem com seu conteúdo e suas funções [...]. Pior: a intensa força retórica da expressão tem habituado magistrados a simplesmente mencionar a boa-fé na fundamentação de suas decisões, sem nenhuma espécie de consideração adicional.73


			No entanto, o fato é que se faz ainda muita confusão na aplicação da boa-fé, servindo de panaceia para toda sorte de argumentos. Eduardo Tomasevicius Filho pondera que:


			[...] o discurso sobre a boa-fé, devido à importância que se dá a essa instituição jurídica, está saturado e sobrecarregado de redundâncias informacionais, dando-se muita importância ao que não é mais tão importante, em especial ao que se fez no século XX, o que faz, de certo modo, com que se perca de vista o modo como esta evita problemas, quando respeitada, e como os problemas são solucionados, quando esta é violada.74


			1.5.1 Origem


			A boa-fé não surgiu logo como princípio jurídico. No uso inicial do vocábulo em Roma, encontrou campo semântico nas relações humanas para especificar determinado tipo de conduta de amparo, auxílio mútuo, proteção, lealdade e respeito.75 Agia de boa-fé quem procedia de modo correto e leal. É prudente lembrar que a palavra fé vem de fides, a mesma raiz de fidelidade e confiança. 


			É natural que, para se relacionarem, as pessoas tenham de confiar umas nas outras, de modo que, para prever determinados acontecimentos futuros, é necessário um padrão de comportamento dos homens em sociedade, o que lhes garante certa estabilidade.


			Tempos depois de seu estabelecimento na linguagem comum das sociedades antigas, passou a boa-fé a simbolizar a justiça. Eduardo Tomasevicius Filho diz que Cícero, em uma passagem de Dos deveres, afirmou que o alicerce da justiça é a boa-fé, ou seja, a sinceridade nas palavras e a lealdade nas convenções. Aliás, em Roma, seu uso passou a ser intenso. Constantemente referida em comentários de jurisconsultos, a boa-fé consistia em cumprir o que se prometeu.76 Também nessa época a definição jurídica de boa-fé consubstancia como proibição do dolo e da fraude.77


			Por sua vez, no contexto religioso, a boa-fé parece ter se ligado à noção específica de um modo de agir do homem guiado pelas virtudes. Sabe-se que, no âmbito do cristianismo, mormente na doutrina católica, construiu-se o conceito de virtudes teologais, que se diferenciavam das virtudes humanas. Estas eram a justiça, a temperança, a fortaleza e a prudência. Aquelas eram a fé, a esperança e a caridade.78 O direito canônico, portanto, entendia a boa-fé como a ausência de pecado79 e ligada a uma conduta virtuosa.80 


			Em uma conjuntura medieval, a boa-fé alçou sua expressão nas relações feudais como uma característica própria de confiança entre sujeitos que estavam ligados à terra e ao trabalho, cujo objetivo era permitir vantagens de integração e sistemas de proteção naquela sociedade. 


			Eduardo Tomasevicius Filho ressalta que: “A fidelidade era ligada à honra pessoal do vassalo que se obrigava para com o senhor. Sua infração levava à desonra e ao banimento, o que era estranho à bona fides”.81 Também Judith Martins-Costa aponta para uma ideia de ética do cavaleiro medieval, com espírito cortês, ligando lealdade, respeito e honra à boa-fé.82


			No entanto, ao que tudo indica, a boa-fé teve sua máxima expressão e foi fortemente desenvolvida no direito germânico, em cujo nascedouro se formularam as bases para o que hoje se tem mais próximo de um verdadeiro princípio jurídico.83


			Os juristas alemães, principalmente Rudolf von Jhering e Karl Larenz, aproveitando sua aplicação no direito romano, trataram de sistematizar a boa-fé e encontrar suas várias funções no direito privado, sejam elas atinentes ao viés interpretativo, ao lado corretivo das condutas humanas a fim de evitar abusos, seja pela sua imanente característica de criar deveres às partes em uma específica relação contratual.84


			1.5.2 Boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva


			Quando se trata de boa-fé, é preciso diferenciar suas duas primeiras acepções. Em primeiro, há a boa-fé subjetiva, que se refere, como o próprio nome diz, a um estado subjetivo, psicológico, no interior do ser humano. 


			Por outro lado, há a boa-fé objetiva, que ganhou status de princípio jurídico contratual e constituiu um parâmetro de conduta verificável por atos externos, um verdadeiro standard que guia o comportamento dos contratantes e a própria interpretação do contrato.


			Para Pedro Eroles, a boa-fé subjetiva é a “crença justificada na aparência de certa situação ou realidade jurídica”,85 enquanto “a boa-fé objetiva expressa um padrão de lisura, correção, probidade, lealdade, honestidade, o qual deve pautar as relações intersubjetivas regradas pelo direito”.86


			Vale destacar que até a promulgação do Código de Defesa do Consumidor, em 1990, a boa-fé basicamente era utilizada pelos tribunais brasileiros em sua acepção subjetiva.


			Dessarte, a percepção da diferença das expressões estabelece uma oposição entre a boa-fé como um estado de percepção e convencimento interior e boa-fé como uma atitude objetivamente correta e verificável exteriormente.87


			1.5.3 Boa-fé na obrigação contratual


			Muito desenvolvida no direito germânico, a boa-fé remonta suas raízes na confiança e lealdade. Contudo, é certo que sua aplicação no direito contratual tem características próprias, que fizeram com que o direito desenvolvesse um plexo de normas a que os sujeitos devem se ater tanto na fase pré-negocial, de formação do contrato, de cumprimento, quanto na fase pós-contratual, em que subsistem alguns deveres de conduta. 


			Fernando Noronha explica que a boa-fé “traduz-se no dever de cada parte, de agir de forma a não defraudar a confiança da contraparte. Ela impõe-se em primeiro lugar ao devedor e ao credor, mas, como adverte Larenz, alcança até outros participantes da relação jurídica”.88


			Além disso, a relação obrigacional, sobre a qual a boa-fé incide, não é simplesmente um vínculo estático, formado pelo crédito, de um lado, e pelo débito, de outro lado.89 Judith Martins-Costa diz que a relação contratual não é vista como uma “fotografia”, mas como um “filme”:


			[...] sendo uma relação concreta, que se produz entre pessoas determinadas, existente no tempo, “é certamente um conjunto de direitos, obrigações e ‘situações jurídicas’, mas não é a soma destes”, constituindo, mais propriamente, um todo (Gefüge), que subsiste como tal, ainda que alguns dos deveres contidos na relação tenham-se extinguido, em razão do cumprimento, e alguns dos direitos formativos tenham desaparecido, seja pelo seu exercício, seja pela preclusão.90


			Portanto, a relação contratual é um vínculo complexo, que percorre um caminho, com o surgimento de direitos, obrigações, deveres,91 ônus, faculdades, conforme se avança ao adimplemento.92


			Durante esse caminho, as partes precisam colaborar ou cooperar uma com a outra.93 Esse dever de colaboração, nas palavras de Judith Martins-Costa, “está no núcleo da conduta devida, servindo para possibilitar, mensurar e qualificar o adimplemento”.94


			Apoiando-se na doutrina de Clóvis do Couto Silva, não cabe espaço para pensar a obrigação somente pela polarização das partes e cumprimento das prestações principais. A obrigação contratual, em muitos casos, não é um vínculo jurídico estanque. Há clara diferença entre os momentos de formação, desenvolvimento e de adimplemento, a que se chamam de fases. Desse modo, há uma distância a ser percorrida pelo credor e devedor, que caminha em direção a um fim.95


			No chamado “caminho para o adimplemento”, é importante realizar um programa de cooperação,96 atentando-se sempre não só ao cumprimento puro e simples das prestações principais, mas também ao adimplemento da melhor forma possível, o que inclui deveres de cuidado, proteção, informação, entre outros.97


			Nessa forma de entender a obrigação, os contratantes não são vistos como adversários, e sim como interessados no fiel desempenho das prestações.98 


			É evidente, contudo, que, a depender da natureza do contrato, a intensidade dos deveres de boa-fé pode mudar.99 Há negócios jurídicos cuja natureza aponta para a confiança em si, como ocorre no mandato. Há outros cuja natureza é a própria cooperação entre as partes, tal qual acontece nos contratos de sociedade e nos acordos entre sócios. E há outros, em sua maioria, em que a característica principal é tutelar interesses antagônicos, o que costuma ocorrer na compra e venda, na locação, na prestação de serviços.


			Na locação, Judith Martins-Costa concede um exemplo: “[...] o dever do locatário de comunicar ao locador imediatamente o surgimento de ‘qualquer dano ou defeito cuja reparação a este incumba, bem como as eventuais turbações de terceiros’”,100 a fim de ilustrar o comportamento conforme a boa-fé.


			1.5.4 Tríplice função


			Judith Martins-Costa alude a uma classificação da boa-fé conforme sua função. Nela, três espécies despontam no horizonte: (i) a função interpretativa; (ii) a função corretiva; e (iii) a função integrativa. A autora, no entanto, leciona que essas funções não são estanques, mas são dinâmicas e fluem com naturalidade, podendo mesclar-se diante do caso concreto.101


			1.5.4.1 Função interpretativa


			De acordo com a doutrina de Judith Martins-Costa, interpretar é extrair o significado a partir de certos elementos, não sendo apenas o texto o objeto da interpretação, mas também as condutas, os fatos, os gestos, as intenções. No exercício de interpretação, devem-se qualificar esses elementos “segundo as categorias do Direito, chegando à solução de um caso concreto (‘momento aplicativo’)”.102


			A autora chama a atenção para algumas perguntas que devem guiar o intérprete no momento hermenêutico do contrato, porquanto toda “interpretação contratual é suscitada, pois, pelo problema prático a resolver: o problema chama a interpretação”. Nesse sentido, é preciso ficar clara a resposta a algumas indagações, tais como: “no seu núcleo está (i) a vontade das partes? (ii) a compreensão dos sentidos da declaração negocial em seus aspectos puramente objetivos? [...] (iii) a confiança suscitada pela declaração, considerando-se um regulamento contratual em sua integralidade?”.103


			O processo interpretativo das normas obedece a alguns requisitos definidos pelo próprio sistema do direito. Na seara contratual, o foco da interpretação primordialmente é o sentido da declaração de vontade plasmada no contrato.


			A doutrina, porém, aponta a função interpretativa da boa-fé, especialmente no art. 113 do Código Civil:104 “Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”.


			Judith Martins-Costa realça, entretanto, que, “como cânone hermenêutico, dificilmente a boa-fé atuará isoladamente, de forma divorciada de outros cânones interpretativos”.105 No entanto, segundo a autora, o contrato e suas circunstâncias reais que se apresentam são o ponto de partida e de chegada do exercício hermenêutico.106


			Ademais, cumpre ressaltar que o processo de interpretação considera o contrato como um todo, uma totalidade de sentido, de maneira que esse caminho não pode ser iniciado sob uma perspectiva que considere o sentido do acordo apenas pela conjugação de suas partes, isto é, de forma atomizada.107


			A boa-fé, nesse sentido, auxilia no preenchimento dos lugares onde a autonomia privada não tocou, ou até mesmo para extrair o significado da vontade declarada “pela compreensão da utilidade e do fim do negócio, aí já se demarcando o caráter dinâmico da atividade”.108


			Vale dizer, então, que, na busca do sentido e alcance das normas avençadas pelas partes, a boa-fé é parâmetro que deve atentar às circunstâncias de cada caso e ao comportamento das partes. Isso significa dizer que, principalmente nas situações em que há dúvida sobre a verdadeira intenção das partes, a interpretação deve seguir o standard de conduta de boa-fé, considerando a finalidade do contrato que as partes almejam.


			1.5.4.2 Função corretiva


			Além da função interpretativa da boa-fé, o Código Civil consagra a função corretiva na medida em que proíbe que os direitos sejam exercidos além dos limites impostos pela boa-fé: “Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.


			É o chamado abuso do direito que, em uma de suas configurações, ocorre quando um sujeito, ao exercer seu direito, excede a boa-fé. Isso quer dizer que, por mais que o direito seja lícito, seu exercício deve se dar de forma leal, proporcional e sem a intenção meramente de prejudicar uma pessoa ou seu patrimônio.


			A função corretiva da boa-fé tem duas vertentes: (i) corrigir o exercício jurídico, identificando os padrões de ilicitude; e (ii) corrigir o próprio conteúdo contratual, nos casos de abusividade e desequilíbrio. 


			Contudo, a primeira vertente tem maior aplicação nos casos práticos, pois visa impedir, nas palavras de Judith Martins-Costa, “o exercício manifestamente desleal, incoerente, imoderado ou irregular de direitos subjetivos, formativos, faculdades e posições jurídicas”. 


			É uma incidência da boa-fé no momento dinâmico da obrigação e que atua de maneira multifacetada, pois precisa se articular com outras regras e princípios, tais como “a liberdade, a coerência, o equilíbrio, a justiça comutativa e a utilidade, nascendo, dessa articulação, as configurações ou facetas da boa-fé no momento do exercício dos direitos”.109


			Nessa função, verifica-se uma preocupação com terceiros que não fazem parte do contrato, “sob a forma negativa (abster-se; não lesar) e positiva (agir para evitar ou minimizar o dano; comunicar; averbar etc.)”.110


			1.5.4.3 Função integrativa ou supletiva


			Por fim, a doutrina aponta a função integrativa ou supletiva da boa-fé. Nessa função, o princípio faz surgirem deveres que as partes não dispuseram na declaração de vontade, mas que incidem de forma heteronormativa na relação jurídica contratual.


			Essa função está prevista no art. 422 do Código Civil: “Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”.


			Curioso notar que o processo integrativo assemelha-se, em muitos casos, ao processo interpretativo.111 Entretanto, só existirá integração quando houver lacuna no contrato.112 Trata-se de criação de normas implícitas com as quais se preenchem esses vazios.113


			Nas palavras de Judith Martins-Costa, “a boa-fé serve para integração do negócio jurídico ao gerar deveres para que possa ser atingido o adimplemento satisfativo segundo a normalidade da operação econômica realizada e a utilidade visada pelas partes”.114


			A integração, no entanto, nunca pode contradizer aquilo que as partes estabeleceram, por autonomia, no contrato. Aliás, quanto maiores as normas livremente pactuadas, menor será o espaço para a função integrativa.115


			Ademais, tal função varia de acordo com as circunstâncias do caso concreto, isto é, com mais ou menos intensidade a depender da natureza e do tipo de contrato, surgem, para além dos deveres entabulados entre as partes, outros deveres, principalmente laterais ou anexos à prestação principal ou autônomos, mas não consubstanciados na prestação principal.


			Judith Martins-Costa diferencia os deveres de prestação dos deveres de proteção:


			Entendidos em sentido técnico, os deveres de proteção se diferenciam dos deveres de prestação (principais e secundários, bem como dos deveres anexos aos de prestação) por estarem voltados ao escopo de implementar uma ‘ordem de proteção entre as partes’, ‘deveres de proteção’ ou ‘deveres laterais’). Não se voltam, pois, ao prestare. Nem secundária, nem de forma anexa, podem ser confundidos com os deveres de prestação, pois o interesse que tutelam é outro: não o interesse à prestação, mas o interesse de proteção, para que, da relação obrigacional, e independentemente da realização da prestação, não resultem danos injustos para a contraparte e/ou para terceiros eventualmente atingidos.116


			Por sua vez, a mesma autora especifica quais os deveres de proteção:


			a) os deveres de proteção e cuidado com a pessoa e o patrimônio da contraparte, como, v.g., o dever do proprietário de uma sala de espetáculos ou de um estabelecimento comercial de planejar arquitetonicamente o prédio, a fim de diminuir os riscos de acidentes; b) os deveres de omissão e de segredo, como o dever de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em razão do contrato ou de negociações preliminares; c) os deveres referentes ao resguardo da esfera jurídica de terceiros eventualmente atingidos pelo contrato. Excepcionalmente, se apresentam, sob a forma de ônus jurídico, em relação à proteção da própria esfera de interesses do credor, implicando, porém, colaboração com interesses de terceiros.117


			Importante notar que a autora enxerga, na boa-fé, a função de criar deveres de proteção a terceiros, mais propriamente aos interesses de sujeitos que não fazem parte da relação contratual, mas que podem ser afetados por ela.118 Aliás, para a autora, a relatividade do contrato (res inter alios acta) diz respeito aos deveres de prestação,119 porém, quando se fala em proteger os interesses de terceiro por meio dos deveres de proteção, a relatividade não se aplica.120 


			Além do mais, de acordo com Judith Martins-Costa, “o descumprimento de deveres de proteção ocasionará a violação positiva do contrato”.121


			Entretanto, a autora cita alguns grupos de casos em que há exceção ao princípio da relatividade, mesmo quando tocam a interesses da prestação. São: 


			(i) a estipulação em favor de terceiro, (ii) a hipótese de oponibilidade do contrato perante terceiros que dele tenham ciência efetiva ou presumida, quando proveniente da averbação do pacto no registro, e (iii) aquela hipótese “que resulta do dever de respeito ao contrato por parte de terceiros, estranhos ao pacto, e que se abre em duas vertentes: (iii.1) os chamados “contratos com eficácia em favor de terceiro”; e (iii.2) a doutrina do terceiro cúmplice, também nomeada “teoria do terceiro ofensor”, ou “tutela externa do crédito”, ou, ainda, “tutela aquiliana do crédito”.122


			Para a doutrina do terceiro cúmplice, Judith Martins-Costa justifica:


			O terceiro não tem deveres de prestação relativamente ao credor, o que infringiria o princípio da incolumidade das esferas jurídicas pelo qual a eficácia principal e direta do negócio resta limitada à esfera de quem o praticou. Mas podem ter deveres de abstenção de condutas que possam fazer periclitar o direito de crédito alheio, assim como podem ter ônus ou encargos de direito material, caso tenham anuído à consolidação do benefício em seu patrimônio.123


			A autora aduz que a interferência lesiva de terceiro trata-se de caso de responsabilidade civil extracontratual, mas não deixa de colocar em dúvida se a imputação de responsabilidade seria pelo dever geral de não lesar ou se pelo abuso de direito. 124


			Para além dos deveres de proteção, a doutrina enumera os deveres de informação, cuidado, esclarecimento, mitigação de prejuízos, consideração, entre outros elencados de maneira não muito uniforme pelos autores civilistas.125


			Ademais, sob a perspectiva de ordem econômica, Eduardo Tomasevicius Filho entende que também a boa-fé promove uma redução dos custos de transação, ao acentuar deveres de cooperação e de informação, permitindo que as partes não tenham que investir em soluções para adquirir conhecimento que a própria parte contrária poderia disponibilizar para o fiel cumprimento das obrigações.126


			Esses deveres servem, inclusive, para otimizar os contratos, reduzindo os investimentos ou custos para obter determinado conhecimento substancial ao desempenho da obrigação.127 Por exemplo, a redução dos custos de transação, aí entendidos os custos de redação do contrato, de negociação, de salvaguarda, bem como os custos de correções, definições de preço, 128 promove um melhor aproveitamento dos bens e atividades, fazendo com que os contratantes consigam lucrar mais e retirar vantagens da avença firmada.


			A partir do momento que os sujeitos da relação contratual estão cientes desses deveres que nascem em vários momentos da obrigação, entendida esta como processo rumo ao adimplemento, a coerência e a eficiência do comportamento tornam-se mais concretas, uma vez que, por exemplo, uma das partes não vai precisar demandar tempo na pesquisa de informação fornecida pela outra parte.129


			A boa-fé opera aí como critério de efetividade contratual, a partir de sua função criadora de deveres laterais à prestação principal, que acabam reduzindo os custos de transação e tornando a relação entre as partes mais cooperativa, a fim de que a finalidade do contrato seja alcançada na melhor medida possível.130


			Aliás, a nomenclatura de deveres laterais não parece tão correta, pois permite supor que tais deveres, não originados na autonomia da vontade,131 não sejam vistos como tão importantes quando comparados aos deveres prestacionais.


			É por essa razão que alguns autores, tais como Marcos Catalan, preferem referi-los como “deveres gerais de conduta”. Para esse autor:


			[...] os deveres gerais de conduta foram concebidos pela dogmática jurídica, em termos gerais, ante a necessidade de proteção (a) da vida e da incolumidade psicofísica das pessoas vinculadas à relação obrigacional, (b) de seus bens e, eventualmente, (c) de terceiros que tenham sido tocados pelo contrato posto em movimento, permeando todo o processo obrigacional, como adiantado, sem que possam ser confundidos com os deveres de prestação.132


			Aponta Marcos Catalan que, na Itália, esses deveres são vistos como balizas procedimentais em um contexto que se denominou “responsabilità contrattuale in senso debole”, e sua violação não privaria o credor de uma utilidade particular, independentemente de sua natureza. Contudo, o não atendimento desses deveres, em alguns casos, “produzirá consequências mais gravosas que as derivadas da mora, do cumprimento imperfeito ou do inadimplemento”. Como exemplo, esse autor coloca “a violação de direitos de personalidade como a vida, a integridade psicofísica, a imagem ou, ainda, a afronta à tutela de dados pessoais”.133


			Prossegue ele dizendo que esses deveres não têm sua nascente única e exclusivamente na noção de boa-fé, mas também podem decorrer da função social, do equilíbrio normativo-material e de fontes constitucionalmente consagradas, tais como a solidariedade, a alteridade e a isonomia substancial.134 Ademais, esses “deveres, também por isso, em inúmeras situações só serão identificados na experimentação fenomênica que torna único cada processo obrigacional havido em concreto”.135
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