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PREFACIO

Este livro foi originariamente apresentado como Dissertagio de Mestrado, na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, logrando o autor pleno éxito,
tendo o trabalho recebido muitos elogios da banca examinadora, que o aprovou

unanimemente.

Desde o titulo o tema ¢ instigante, pois traz a lume a responsabilidade daquele
que, de ordindrio, nio a tem e, nessa empreitada, logrou encontrar bases em princi-

pios sedimentados do direito contratual.

No desenvolvimento do tema, foram enfrentadas tanto as questoes 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 ripida compreensao do raciocinio desenvolvido e,

consequentemente, das conclusées alcancadas.

Precedente a especifica abordagem do assunto, hd uma exposicio sobre a evo-
lucdo do direito contratual e trata dos principios que mereceram acolhida, tais como
o da boa-f¢é, da funcio social do contrato e dos novos paradigmas da relatividade
contratual.

O tema central ¢ enfrentado, em capitulo especifico sobre a responsabilidade
civil na subcontratagio, com investidas nos campos do direito material e do direito
processual.

Ao cabo sdo apresentadas conclusoes plenamente fundamentadas, e que muito
poderio servir aos que tenham de lidar com o tema na prética juridica.

Nestor Duarte
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.



NOTA DO AUTOR

Fico muito lisonjeado de publicar a minha Dissertagiao de Mestrado na Editora
Almedina, na qual foram produzidas obras que, em muitos momentos, tornaram-se
referéncias para a elaboragio de meu trabalho no 4mbito da Pés Graduagio Stricto

Sensu em Direito Civil na Universidade de Sao Paulo.

Neste caso, ndo 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 teérico para o tema, fazendo com que pudesse
germinar e crescer o interesse no objeto da dissertagio durante minha trajetéria de

estudos.

E, assim, convido os leitores a se debrucarem sobre os institutos da subcon-
tratagdo e da responsabilidade civil. A minha motivagio sempre foi descobrir quais
sd0 as interagdes possiveis entre sujeitos que, embora nio possuam ligagao contra-
tual direta entre si, estio em um um sistema contratual cujos efeitos nao lhes sio

indiferentes.

Neste sentido, o principio da boa-fé objetiva, mormente na criac¢io de deveres
laterais de cuidado, consideragao e protegao, desempenha um papel crucial para res-
ponder sobre a responsabilidade entre os sujeitos que estdao nos extremos da cadeia
subcontratual. Também a fungao social dos contratos, na perspectiva da mitigagao
da relatividade contratual, implica uma reconsidera¢ao das definiges de parte e

terceiro, to propria dos sujeitos que integram a coligagao contratual.

E nesse quadro que pretendo desenvolver uma constru¢do dogmdtica para res-
ponder a principal pergunta da dissertacio: é possivel uma responsabilidade direta
de terceiro na subcontratagio ? E mais, hd permissao da agdo direta na sublocacio,

na subempreitada e no submandato dentro do direito brasileiro ?
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INTRODUGAO

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 ].R.R. Tolkien).

A. JUSTIFICATIVA DO TEMA

Toda subcriagao, nas palavras de J. R. R. Tolkien, é um tributo a infinidade de
variagdo de poder de Deus. Ou seja, 0 homem, enquanto criador, na verdade, estd
participando da criag¢do de Deus, pois atua sob as leis da natureza. Nao hd como o
ser humano desempenhar uma atividade que ultrapasse o poder de criacio divina.
Mas pode, a semelhanga de Deus, criar o que lhe for possivel dentro do quadro dado
pelo Criador. A dindmica basicamente é a mesma quando estamos falando do sub-
contrato. Embora seja um contrato novo, ele é derivado do contrato pai e nio pode

ultrapassd-lo. Assim, as partes no subcontrato atuam cingidas a limites especificos.

A responsabilidade direta de terceiro na subcontrata¢io é tema que toca em
vérios assuntos em voga da responsabilidade civil e do direito dos contratos, enqua-
drando-se na Linha de Pesquisa da Pés-Graduagio da Faculdade de Direito da USP
denominada “Direito Civil contemporineo: permanéncia e transformacoes” e, espe-
cificamente, no Ambito do projeto de pesquisa “Transformacées gerais e especiais do

direito das obrigagoes e das coisas”.

Na seara da responsabilidade civil, hd situagdes que nio se conduzem facil-
mente 2 classificagao bipartite entre responsabilidade contratual e responsabilidade
extracontratual. Entre essas hipSteses encontra-se a responsabilidade de terceiro que,
no sistema da subcontratacio, contribui para o adimplemento ou o inadimplemento

do primeiro contrato ou do subcontrato.

Logo, o subcontratado pode interferir o cumprimento ou a inexecugao do con-

trato principal, assim como o contratante inicial pode influenciar o cumprimento ou

17



RESPONSABILIDADE DIRETA DE TERCEIRO NA SUBCONTRATAGCAO

a inexecugio do subcontrato. Isso porque o contrato original e o contrato derivado
aproximam-se de tal maneira que a interferéncia de um no outro ¢ muito intensa.
Nessas situagoes, caberia a responsabilidade direta contratual ou a extracontratual?
Ou, pelo contrério: nao haveria que falar em responsabilidade direta nem contratual

nem extracontratual, mas sim a um terceiro género de responsabilidade?

Sob o enfoque do direito dos contratos, o tema toca no 4mbito dos contratos
coligados, na exce¢io do principio da relatividade contratual, na boa-f¢ objetiva e,
sobretudo, nos critérios de confianga e justi¢a material, que guiam e balizam os tra-

dicionais e novos principios contratuais.

E por essa razao que se pretende fazer uma incursio em temas importantes de
responsabilidade civil e direito dos contratos, a comegar pela anélise do atual estado

da arte dessas duas matérias de direito privado.

A dissertagio também passard pelo tema nao muito desenvolvido em terra bra-
silis: a andlise da teoria geral do subcontrato, que se apoiard em monografias estran-

geiras, que, com melhor percuciéncia, analisaram a figura como categoria autdnoma.

No derradeiro capitulo, ¢ preciso antes tecer algumas consideracoes sobre a
agao direta, expediente utilizado para a exigibilidade da prestagao sem relagao con-
tratual prévia, para depois responder a questio apresentada no inicio do trabalho: ¢

possivel falar em responsabilidade direta de terceiro na subcontratagio?

B. 0BJETO E APONTAMENTOS SOBRE A METODOLOGIA

O objeto desta dissertagio de mestrado ¢ procurar a resposta para a seguinte
pergunta: é possivel haver uma responsabilidade direta entre sujeitos que, embora nao

tenham vinculo contratual direto, estdo fazendo parte do sistema da subcontratagao?’

O cerne, portanto, da pesquisa a que se submeteu o autor nao ¢ aprofundar
meramente o estudo do subcontrato e das relacoes dai provenientes, mas validar

uma hipétese de responsabilidade especifica, que se desdobra na conjugagao de dois

1 Miracy Barbosa de Sousa Gustin explica que toda tese comeca com uma indagagio: “A definicio
mais simples de pesquisa poderia ser formulada como a procura de respostas para perguntas ou pro-
blemas propostos que ndo encontram solucoes imediatas na literatura especializada sobre o assunto
[...]. Afirma-se, pois, que uma pesquisa cientifica se origina sempre de uma indagagio, de uma questio
posta pelo pesquisador, sem solugio imediata. Se essa resposta é passivel de ser encontrada por meio
de simples consultas a livros, revistas ou jornais, sem a utilizagdo de uma metodologia sistemdtica de
investigagdo que possa ser verificdvel mediante procedimentos racionais e criticos, deve ser considerada
como simples aprofundamento de estudo” ((Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prética. 5. ed.
rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 43).

18



INTRODUGAO

fatores: a chamada agao direta, entendida como meio de exigir uma prestacio com
a qual nio se tenha vinculo direto e a responsabilidade civil entre os sujeitos na sub-
contratagao, compreendida esta Gltima como um sistema formado pela coexisténcia

de dois contratos (base e derivado).

Por se tratar de uma pesquisa juridica de cardter cientifico, a investigagdo tem
como norte e fim a tentativa de encontrar possibilidades de exercicio de direitos
que tragam maior autonomia a quem, muitas vezes, nao possui meios de exigir seu

crédito de maneira eficaz.?

O atual estado da arte do qual parte esta pesquisa é fundamentalmente a respon-
sabilidade civil no seio do fendmeno subcontratual ou dentro da unidade sistemdtica
de contratos que se ligam por um vinculo unilateral, permitindo a compreensio de

partes e terceiros, além dos limites da relatividade dos efeitos contratuais.?

Assim, os problemas que advém da chamada responsabilidade direta estao
contextualizados no desenvolvimento histérico dos contratos coligados, que, a des-
peito de surgirem antes da contemporaneidade, é nesta era atual que encontram sua
mdxima expressdo. Isso porque a complexidade das operagdes econdmicas, consec-
tarias do desenvolvimento tecnoldgico, das especificidades técnicas e da massificagao
das relagdes contratuais descobre no Amago dos contratos derivados um mecanismo

de resposta juridica aos anseios das partes.

Assim, o subcontrato, cuja natureza aponta para a coligagio contratual, apesar
da divergéncia doutrindria em enquadré-lo como estipulagio em favor de terceiro

ou sucessio constitutiva de direitos, estd dentro ou bebe da fonte desse contexto.

Em paralelo ao cerne da tese, surgem questoes concomitantes, mas nio menos
importantes, a exemplo da incidéncia de principios contratuais que oferecem um
pardmetro hermenéutico, integrativo, corretivo e apontam para um estado de coi-
sas a que se pretende chegar. Nesse sentido, entra na construgio dos argumentos o
papel da boa-fé objetiva e da fungao social do contrato, cujo arsenal de significincia
¢ imprescindivel para entender o fenémeno da criagio de deveres entre sujeitos do
mesmo sistema e aquele fendmeno da repercussao dos efeitos contratuais para além
das partes, atingindo terceiros que podem estar préximos ou distantes da relagdo

contratual.

2 “As investigagbes no campo do Direito estardo, portanto, sempre voltadas a procura de possibilidades
emancipatérias dos grupos sociais e dos individuos e pelo contetido ético dessa emancipagio” (Ibidem,
p. 44).

3 Obras como as de Orlando Gomes, Felipe Kirchner, Pedro Romano Martinez, Mario Baccigaluppi,
Ramén Lépez Vilas e Christophe Jamin formam o plexo de marcos tedricos de onde surgiu a indagacio
inicial para se formular a tese e, consequentemente, validd-la pela pesquisa.
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Dada essa contextualiza¢io, o método erigido para os fins desta investigacio
combina elementos de observacio, andlise, sintese, deducio e indugao.* A razao dessa
pluralidade metodolégica repousa na tentativa de abordar por completo as diversas
facetas do problema, seja descrevendo o fendmeno juridico da subcontratacio e da
agio direta, seja tentando entender suas mintcias e explicando seu funcionamento,
seja até mesmo extraindo regras gerais de situagoes particulares (sublocacio, subem-
preitada e submandato) ou, ao contririo, estabelecendo premissas para a tomada
de conclusées, o que sdi ocorrer na incidéncia dos principios e cliusulas gerais em
situagoes dificeis.

A par desses métodos supramencionados, o enfoque nio serd monoldgico, mas
assumird uma vertente multidisciplinar’ para entender e explicar, pelas lentes de
outras ciéncias, as causas e as razdes de ser do contrato e do subcontrato especi-
ficamente, bem como para compreender o atual estado da arte da principiologia
contratual contemporinea, evidentemente influenciada por valores, ideais e padroes
das sociedades em que se desenvolveram. Entram-se, pois, ao lado do direito, a eco-

nomia, a sociologia e por que nio a reconstrugao dos fatos pelas lentes da histéria.

Esse arsenal de conceitos vindos de outras ciéncias permitird entender o motivo
pelo qual determinadas partes de certos contratos preferem transmitir a vantagem

ou a execucdo a terceiros que ndo fizeram parte da contratagio primeva.®

Em que pesem os motivos interiores nao serem considerados para o direito
como norma, os motivos exteriorizados na opera¢io econémica sio o suporte da
funcio do contrato, o que assume especial relevincia neste comeco de século quando
o legislador afirma que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da fungio
social do contrato” (art. 421, caput, do Céddigo Civil de 2002).

Inclusive, a técnica legislativa da cldusula geral permite ao intérprete da norma
construir sua semantica a partir de um dado conjunto de elementos diante das circuns-

tAncias do caso concreto, que nem sempre estao em uma perspectiva interna do direito,

4 Pablo Jiménez Serrano explica a pluralidade dos métodos cientificos: “Assim, vérios sio os métodos
dos quais nos valemos (a observagio, andlise, sintese, analogia, comparacio, dedugio e indugio) e
empregamos, segundo o objeto préprio de cada ciéncia’ (Metodologia da ciéncia do direito [livro
eletrdnico]. Rio de Janeiro: Jurismestre, 2016. p. 30).

5 “O enfoque metodolégico deixa de ser monoldgico e, no primeiro momento, assume uma vertente
da multidisciplinaridade, ou seja, de cooperagio tedrica entre campos do conhecimento antes distan-
ciados” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pritica, p. 45).
6 “Passa-se, dai, ndo mais, somente, para a cooperagio, mas para a coordenagio de disciplinas conexas
ou para a interdisciplinaridade. Atualmente, a transdisciplinaridade ou a produgio de uma teoria tinica
a partir de campos de conhecimento antes compreendidos como autdénomos ¢é a tendéncia metodo-
légica que emerge com maior for¢a” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa
Juridica: teoria e prética, p. 45).
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INTRODUGAO

mas imbuidas em valores comunicantes de outras dreas afins ao direito, tais como a ética,
a economia, a histéria e a sociologia. Essa técnica assume forte destaque no Cédigo Civil

de 2002 ao operar a boa-fé e a fun¢ao social dos contratos nas relagoes privadas.

A pesquisa, portanto, adota uma postura metodolégica multidisciplinar e
interdisciplinar, sem deixar de circunscrever sua metodologia em grande parte no
interior da ciéncia do direito, na qual, por sua vez, serd adotada a linha critico-me-
todoldgica, ora com mais enfoque no pensamento juridico tépico-dedutivo, que
opera com a nog¢do de razdo prdtica 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”.’

Ficard evidente no decorrer do estudo que a hipétese lancada no inicio da pes-
quisa partiu de uma expectativa e de um conhecimento prévio, colocado sobretudo
no marco tedrico outrora explicitado, mas sofrerd fortes perturbagdes ou conflitos
com essa expectativa e esse conhecimento, uma vez que, ao aprofundar a validagao
deste estudo, foram encontrados argumentos sélidos que apresentavam sua negacao:
a de ser a responsabilidade direta uma construgao excepcional ou até mesmo uma

incoeréncia dentro do sistema juridico.

Essa constatagao nao deixard, de outra banda, que se proponham solu¢oes que
ultrapassem as barreiras expostas pelos mais variados autores contra a responsabili-

dade direta ou a agao direta em si.

Alids, ¢ nesse raciocinio dialético, que lida com a nogao de tese e antitese,
contrapondo-se afirmagées, que despontard no horizonte a sintese necessdria a com-

preensao final da pesquisa.®
Assim, a partir da constata¢do de argumentos contrdrios a hipétese formulada

no inicio, a pesquisa se transformou, foi por vezes revisitada, fazendo com que o

préprio pesquisador assumisse um processo de transformagio que, pesando a forga

7 “[...] a linha critico-metodoldgica, por sua vez, presume uma teoria critica da realidade e sustentou
duas teses de grande valor para o repensar da Ciéncia do Direito e de seus fundamentos e objeto: a
primeira defende que o pensamento juridico é tépico e nio dedutivo, é problemdtico e nao sistema-
tico. Essa tese trabalha com a nogdo de razdo pritica e de razdo prudencial para o favorecimento da
decisio juridica. A segunda tese insere-se na versio postulada pela teoria do discurso e pela teoria argu-
mentativa. Essa linha compreende a Ciéncia do Direito como uma rede complexa de linguagens e de
significados” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prtica,
p. 67-68).

8 “O raciocinio dialético fundamenta-se, contudo, a partir do pressuposto de que a contradicdo estd na
realidade, formulando o seu pensamento por meio da légica do conflito. Hegel, como idealista, subor-
dina a dialética ao espirito. Esse raciocinio trabalharia com a nogao de ‘tese’ (ser) e ‘antitese’ (nada),
que sdo abstragoes ou momentos de um processo de racionalidade que é absorvido na e pela ‘sintese’”

(Ibidem, p. 78).
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dos argumentos, precisou ajustar as lentes da pesquisa para uma compreensio mais
ampla do tema. Identificaram-se pontos de ajuste e corregio de falhas no decorrer
da investigagdo. A pesquisa tornou-se menos abstrata e, 4 medida que foi avangando,
mais cuidado tomou-se para responder as hipdteses concretas, principalmente enun-
ciadas nas legislagoes que tratam da sublocagio, da subempreitada e do submandato,
as quais, a principio — e literalmente —, pareciam impedir o mecanismo da agao

direta.

Esse caminho metodolégico multidisciplinar percorreu desde a mudanga de
paradigma do direito dos contratos, com a nova principiologia inaugurada no alvo-
recer deste século, que deu uma nova leitura aos tradicionais principios da autono-
mia privada, obrigatoriedade e, mormente, da relatividade contratual. Passou pela
andlise tépica da subcontratagdo e suas espécies. Rumou no sentido de entender o
fenémeno da coligagao contratual e se encaminhou para explicar o surgimento ¢ o

desenvolvimento da agio direta.

Entretanto, no decorrer desse percurso, houve avangos e retrocessos, nio se
consubstanciando em uma via de mao tnica, de tal maneira que a ordem dos capi-
tulos foi mudada e sofreu reorganizacio para facilitar o desenvolvimento da disserta-

G40, saindo de temas mais gerais e chegando até os temas mais especificos.

Além disso, em virtude do tempo limitado, o escor¢o bibliogrifico foi recor-
tado 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 agio direta, tratada como instituto autbnomo,
selecionou-se a obra do direito francés de autoria de CHRISTOPHE JaMIN intitulada
La Notion d'action directe,’ por ser uma das poucas monografias que tratam desse

tema de maneira sistemdtica, com profundidade.

Foi salutar, nesse sentido, transpor os conceitos desenvolvidos a luz dessa dou-
trina estrangeira ao direito brasileiro, em que pouco se tem falado sobre a acao direta,
que, na maijoria dos casos, os autores nacionais a tratam (i) ou como subtema ligado
ao seguro de responsabilidade civil, em que a vitima pode acionar diretamente a
seguradora do causador do sinistro, por forca dos comentdrios e das analises aos arts.
787 ¢ 788 do Cédigo Civil', (ii) ou como breves comentdrios a responsabilidade no

subcontrato na Lei de Locacoes, Licitacoes e no Estatuto da Advocacia. Essa tarefa,

9 JAMIN, Christophe. La notion d’action directe. Paris: LGD], 1991.
10 “Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos
devidos pelo segurado a terceiro.

§ 1.0 Tao logo saiba o segurado das conseqiiéncias de ato seu, suscetivel de lhe acarretar a responsabili-
dade incluida na garantia, comunicard o fato ao segurador.
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porém, nao se revelou tao dificil porquanto as raizes dos sistemas analisados perpas-
sam invariavelmente aos conceitos desenvolvidos no direito romano, fonte histérica

do direito brasileiro.!

Naio raro, contudo, em outros temas que serviram de base para o desenvolvi-
mento da dissertagio, pela grande quantidade de monografias e estudos a respeito
deles, optou-se por selecionar as obras mais referenciadas. A titulo ilustrativo, em razao
da grande quantidade de textos que tratam da boa-f¢ objetiva, o autor teve, sem pre-
juizo de outras, de dar maior aten¢io a obra de JuprtH MartiNs-Costa (4 boa-fé no
direito privado),"* bem como aquela de Epuarpo Tomasevicrus FiLao (O principio da
boa-fé no direito civil),"” os quais realizaram uma pesquisa profunda desse assunto no

ambito das relagoes privadas e que se tornaram referéncia nesse tema.

Ainda, vale consignar que, conquanto a pesquisa nio tivesse interesse inicial
em fazer comparagdes e incursdes no sistema juridico de outros paises, em alguns
momentos, referiu-se ao direito estrangeiro com o tinico objetivo de melhor explicar
o instituto juridico analisado. E o que acontece, verbi gratia, na anélise da subem-
preitada de obra publica regulada no direito portugués e espanhol, tendo os autores
lusitanos' e os autores castelhanos" se debrugado sobre essa categoria com maior

profundidade perante o arsenal normativo préprio de cada um desses paises.

§ 2.2 E defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou confessar a agio, bem como transigir
com o terceiro prejudicado, ou indenizd-lo diretamente, sem anuéncia expressa do segurador.

§ 3.0 Intentada a agdo contra o segurado, dard este ciéncia da lide ao segurador.
§ 4.0 Subsistird a responsabilidade do segurado perante o terceiro, se o segurador for insolvente.

Art. 788. Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatdrios, a indenizagio por sinistro serd paga
pelo segurador diretamente ao terceiro prejudicado.

Pardgrafo tnico. Demandado em agio direta pela vitima do dano, o segurador nio poderd opor
a excegdo de contrato nao cumprido pelo segurado, sem promover a citagio deste para integrar o
contraditério.”

11 “Nao poucas vezes, as comparagoes entre institutos jurl'dicos antindmicos ou contraditdrios de um
mesmo sistema normativo permitem descobrir e sanar falhas sistémicas, ou de determinado campo,
que podem conduzir a transformagées importantes tanto na esfera tedrico-argumentativa quanto no
aumento da capacidade de decisio de alguma esfera pratica de julgamento” (GUSTIN, Miracy Barbosa
de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prética, p. 91).

12 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-f¢ no direito privado: critérios para sua aplicagio. 3. ed. Sio
Paulo: SaraivaJur, 2024.

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

14 Em Portugal, PEDRO ROMANO MARTINEZ e JosE Lufs ESQUIVEL nas obras a seguir: MARTINEZ,
Pedro Romano. O subcontrato. Coimbra: Almedina, 1989; e ESQUTVEL, José Luis. O contrato de
subempreitada de obras piiblicas. Coimbra: Almedina, 2002.

15 Na Espanha, Inmaculada Vivds Tesén e Ignacio Albifiana nas obras a seguir respectivamente:
TESON, Inmaculada Vivis. La accién directa frente al duefio de la obra en caso de subcontratacién
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Entre a doutrina pontual e especifica, principalmente os comentdrios as legisla-
¢Oes esparsas que tratam das espécies subcontratuais (sublocagio de iméveis urbanos,
subempreitada de obra publica e submandato na advocacia), obviamente preferiu as
obras mais recentes ou de autor referéncia na matéria, até porque congregam posi-
¢Oes mais atuais e mais profundas sobre o tema. Nesse diapasao, o intuito, na parte
da andlise dos dispositivos legais, nao foi esgotar todos os comentdrios a respeito da
interpreta¢io das normas encontradas nessas leis, mas antes apresentar as principais
correntes e vozes que se formaram em torno do assunto da responsabilidade direta
na subcontratacdo. Essa nio foi tarefa fécil, ndo sé pela quantidade de obras comen-
tadas sobre o Cédigo Civil, a Lei de Locagbes, a Nova Lei de Licitagoes, a Consolida-
¢ao das Leis Trabalhistas e o Estatuto da Advocacia, mas também pela dificuldade de
encontrar um eixo dogmdtico que permitisse definir e marcar argumentos contrérios
ou favordveis a responsabilidade/acdo direta, que muitas vezes foi silente, tangen-
ciado ou meramente enunciado na doutrina, sem explicar as razoes dessa posicio.

Isso reflete o estdgio de imaturidade da discussdo desse tema na doutrina brasileira.

Inclusive, essa incipiéncia dificultou a maior quantidade de referenciamento no
desenvolvimento da pesquisa, o que lhe deu um cardter de quase ineditismo, embora
este nao fosse seu propésito inicial. Para superar essa lacuna dogmdtica, buscou-se,
portanto, a recondugio do tema ao dominio dos principios contratuais da boa-f¢, da
fungio social do contrato e do instituto da coligagio contratual, em que a relatividade
dos efeitos do contrato encontra uma nova e prépria dindmica. Foi a partir do desen-
volvimento desses argumentos mais gerais, principioldgicos e ligados a natureza do

subcontrato como coliga¢io que a validacio da dissertacio encontrou terreno fértil.

O fechamento da investigagdo, além de validar, ainda que com ressalvas, a
hipétese lancada na origem, propoe mudanca ou reforma legislativa, a fim de tornar
o direito de terceiros mais eficaz dentro da construgio dogmadtica da coligagao natu-

ral, género do qual a subcontratacio é espécie.

sucesiva. Comentario a la STS de 31 de enero de 2005 (R] 2005, 1747). Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, n. 15, p. 285-289, 2009; ¢ ALBINANA, Ignacio. La accién directa del subcontratista
contra el duefio de la obra en caso de concurso del contratista. Actualidad Juridica Urfa Menéndez, n.
25, p. 96-102, 2010.
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1 MUDANCAS DE PARADIGMAS E
NOVOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

1.1 AORIGEM E 0 DESENVOLVIMENTO DO CONTRATO

A investigacio do instituto juridico do contrato ¢ parte essencial na construgao
da fundamentagio desta dissertagio. Sendo o subcontrato uma espécie de contrato,
com o adjetivo “derivado”, nao hd como dissociar o estudo dessa figura juridica sem
antes tecer algumas consideragées sobre o desenvolvimento e atual estdgio do direito
dos contratos, instituto este que se desenvolve e se adapta as mudancas percebidas

a0 longo do tempo e da sociedade em que estd contextualizado.'

O contrato, entendido aqui como troca patrimonial ou circulagao de riqueza, é
uma das formas mais antigas de relacio humana. Desde os primérdios da civilizagao,
o acimulo de bens ou mercadorias possibilitou esse intercAmbio de valores entre

determinados grupos, que percebiam vantagens em realizar o escambo.!”

Esse fato se potencializou em virtude do desenvolvimento do comércio nas

sociedades primitivas. Consequentemente, os negdcios passaram a ser alvo de

16 Enzo Rorro afirma que “o contrato muda a sua disciplina, as suas funcées, a sua prépria estrutura
segundo o contexto econémico-social em que estd inserido” e que as “grandes linhas de evolugio e de
mudanca atravessaram, nestas trés décadas, o dominio do contrato, redesenhando os seus contornos e
restituindo-nos uma imagem do facto juridico bastante diferente daquela do passado”, especialmente
na década de 1990 até os dias atuais (O contraro. Coimbra: Almedina, 2009. prefécio ¢ p. 24).

Em igual sentido, Gustavo TEPEDINO coloca que “todo conceito ¢ plasmado pelos valores do contexto
do qual se origina. Nio existem institutos juridicos validos em todos os tempos e em todos os lugares:
eles sio construidos pelo jurista levando em conta a realidade que o cerca” (TEPEDINO, Gustavo;
KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil: contratos. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 3).

17 KarL MARX explica que “[...] a troca de produtos surge nos pontos em que diferentes familias, tri-
bos e comunidades entram mutuamente em contato, pois, nos primérdios da civilizacdo, sio familias,
tribos etc. que se defrontam de forma autdénoma, e nio pessoas privadas. Comunidades diferentes
encontram em seu ambiente natural meios diferentes de producio e de subsisténcia” (O capital. Critica
da economia politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. p. 492).
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regramento jd na Antiguidade, mormente na regiao do Egito Antigo e da Mesopoti-

mia, onde a agricultura e o comércio se desenvolveram de forma intensa.'®

Com o estabelecimento da nog¢io de patriménio, riqueza, circula¢io de bens
e, ap6s, da moeda cunhada e da escrita, a formagao de contratos, entendidos como

operagdes econdmicas, passou a ser mais frequente."”

Entretanto, foi em Roma que se desenvolveu um processo de construgio dog-
mitica e sistematizagio de uma figura chamada stipulatio como fen6meno legal ou
juridico reconhecido pelo Estado, como fonte criadora de direitos e obrigagoes.” Ao
firmarem a stipulatio, os cidadaos romanos realizavam atos solenes que representa-
vam a seriedade do compromisso, uma vez que era um instrumento que vinculava

juridicamente dois ou mais sujeitos por meio de uma promessa.”!

18 Nas palavras de Apam SmitH: “De todos os paises na costa do Mar Mediterrineo, o Egito parece
ter sido o primeiro a cultivar e a aperfeicoar a agricultura e os processos de manufatura em um nivel
considerdvel. O Alto Egito nio vai além de alguns poucos quildmetros do Nilo e, no Baixo Egito, esse
grande rio se desdobra em muitos diferentes canais, o que, com a ajuda de um pouco de arte, parece ter
proporcionado uma comunicagio por via aqudtica, no somente entre todas as grandes cidades, mas
entre todos os principais vilarejos, e até mesmo muitas fazendas no campo, quase da mesma forma que
acontece com os rios Reno e Maas na Holanda atualmente. A extensio e a facilidade dessa navegacao
interna foi provavelmente uma das principais causas do aperfeicoamento precoce do Egito” (4 rigueza
das nagées: uma investigacao sobre a natureza e as causas da riqueza das nagdes. Tradugio Getulio Scha-
noski Jr. Sao Paulo: Madras, 2022. p. 38).

Jost MANUEL DE SACADURA RocHA afirma: “[...] os contratos particulares sdo muito desenvolvidos
para a época do Egito, sendo celebrados amitde em todas as atividades econdmicas” (Histéria do direito
no Ocidente: Oriente, Grécia, Roma e Ibéricos: antiguidade. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 72).

19 Enzo Rorro coloca a proeminéncia das operagoes econdmicas nas sociedades capitalistas: “Bem
pelo contrério, sobretudo no dmbito dos ordenamentos capitalistas, onde as relagoes entre os homens
assumem, em larga medida, o aspecto de relagées de mercado: nestes, por necessidade intrinseca do
sistema econémico, prevalecem largamente a légica e a exigéncia da correspectividade, da ‘troca de
equivalentes™ (O contrato, p. 15).

20 Vale notar, entretanto a adverténcia de ENzo Ropro sobre a origem do contrato: “Parece, de facto,
remontar a tempos ‘histdricos’ o emergir da ideia de ser possivel e conveniente sujeitar as operagdes
econdmicas (0s seus pressupostos e as suas consequéncias) a um sistema de regras cogentes, cuja obser-
véncia fosse eventualmente assegurada, até com o uso da forga, por parte de drgaos da colectividade
— numa palavra, submeté-las ao direito ¢ j4 nio é possivel — ou pelo menos nio é possivel nesta sede —
indagar e identificar o preciso momento histérico em que na organizagio social (e, consequentemente,
na consciéncia dos homens) se afirma a ideia assinalada” (Zbidem, p. 15-16).

21 Embora em Roma tenha se desenvolvido uma dogmdtica prépria do contrato, ORLANDO GOMES
contesta a origem romana do contrato: “Nio ¢ no direito romano que se deve buscar a origem histdrica
da categoria juridica que hoje se denomina contrato, pois, segundo Bonfante, era um especial vinculo
juridico (vinculum juris) em que consistia a obrigagio (0bligatio), dependendo esta, para ser criada, de
atos solenes (nexum, sponsio, stipulatio). E certo que o conceito sofreu alteragdes, e outros romanistas,
como Riccobono, sustentam que o contrato era o acordo de vontades, gerador de obrigagées e acoes,
ou que na fase pds-cldssica jd se admitia que a origem das obrigagoes se encontrava na declaracio da

vontade das partes” (Contratos. 27. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019. p. 5).
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Com o desenvolvimento do direito romano, os negdcios surgiam em suas mais
variadas facetas, e a ideia de contrato nio estava totalmente desvinculada da opera-

¢ao econdmica que lhe subjazia. ENzo Ropro explica essa fase da seguinte forma:

Num tal sistema, aquilo que era tido imediatamente em consideracio, era justa-
mente o negotium, o acto de circulagio da riqueza (sob a forma de venda, de lo-
cagdo, de depésito, de matuo etc.), mais do que a sua formalizacio juridica, ainda
evanescente e, por assim dizer, no auténoma da operagdo econémica na sua mate-
rialidade. Para usar uma férmula elementar e um pouco simplificante, pode dizer-se
que, nessa altura, a operagdo econdémica sobrepunha-se ao contrato, absorvia-0.2

Foi somente na época de Justiniano que o contrato, como instituto juridico
genérico no qual se reduziam todas as operagoes patrimoniais em concreto, passou a

ter uma relativa autonomia do negécio que lhe era suporte.”

Esse reconhecimento tardio, no entanto, nio impediu que um principio
cldssico do instituto contratual se fortalecesse, qual seja a relatividade dos efeitos
contratuais (res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest), que ainda hoje ¢ fun-
damento que influencia o sistema juridico de inimeros Estados contemporineos do

Ocidente, principalmente aqueles paises que adotam o modelo da civil law.

Alids, os romanos consideravam as promessas tdo pessoais que se limitava ou
até mesmo se impedia a desvinculagao da obrigagdo a pessoa do credor ou do deve-
dor, isto ¢, a cessdo de contrato e o contrato com pessoa a declarar ndo encontravam

guarida normativa nesse tempo e lugar.**

Até porque a nogao que se tem hoje de contrato nio era igual a que se tinha no direito romano cldssico.
Veja-se, nesse sentido, a explicagio de Enzo Rorro: “No direito romano cléssico, por exemplo, nio
existia — nos termos em que hoje a concebemos — uma figura geral de contrato, como invélucro juri-
dico geral, ao qual reconduzir a pluralidade e a variedade das opera¢oes econdmicas. Existia, ¢ certo,
com a stipulatio, um esquema formal no qual se enquadravam convencoes e pactos de diversa natureza:
mas estes, em rigor, resultavam vinculativos, mais do que por forca de um mecanismo propriamente
juridico, em virtude da forma’ entendida, nio tanto como instrumento legal, mas ‘como ceriménia
revestida de uma espécie de valor mdgico ou até religioso’ (Gorla), alids de acordo com uma tendéncia
propria do espirito juridico primitivo e pouco evoluido” (O contrato, p. 16).

22 ROPPO, Enzo. O contrato, p. 17.

23 “Foi sé na época justinianeia, gragas 2 afirmagio de um espirito juridico mais evoluido, que se chegou a
delinear—comoesquemado ‘contratoinominado’—uminstrumentocapazdedarvesteeeficdcialegalauma
pluralidade indeterminada de operagoes econémicas, e neste sentido, um instrumento juridico provido
de relevo auténomo e nao imediatamente identificado com esta ou aquela operagio econdémica” (Zbidem,
p. 17).

24 Luiz RoLpAo Dk Frertas GOMEs explica que “a obrigagao no direito romano revestia-se de nitido
e forte cardter personalista, derivado de sua concepgao primitiva, o que tornava as pessoas do credor e
do devedor seus elementos integrantes” (Contrato com pessoa a declarar. Rio de Janeiro: Renovar, 1994.

p-51).
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Na Idade Média, com o despontamento do poder da Igreja, o instituto do
contrato mescla-se com caracteristicas proprias do direito can6nico, que conside-
ravam o pacto como um compromisso moral, isto é, uma consequéncia da virtude
da honestidade e da lealdade, que revestiam a “palavra dada” de um juramento de
fé. O conceito romano de contrato encontrou boa recep¢io na sociedade medieval,
pois os principios e valores das referidas épocas encontravam mais convergéncias que
propriamente divergéncias.” Fortaleceu-se, nesse periodo, o principio da obrigato-
riedade dos pactos (pacta sunt servanda).*

OrrLanDO GOMES pontua que os canonistas valorizavam o consenso ao lado
da f¢é jurada, preconizando que a vontade das partes ¢ fonte de obrigacio, recepcio-

nando os principios da autonomia da vontade e do consensualismo.*”

Ao fim do periodo medievo, observou-se, no 4mbito politico, a desvinculagao
dos Reinos a Igreja, por influéncia das reformas protestantes, da emergéncia de uma
sociedade burguesa e da influéncia de ideais iluministas. Os Estados entram em
um caminho de secularizacio e a construcio das normas e a fundagio das socieda-
des modernas sdo fortemente marcadas pelos movimentos contratualistas. Filésofos
como Rousseau, Voltaire, Montesquieu e John Locke afirmaram a impossibilidade
de 0 homem ter acesso s leis de Deus por meio da revelagio, e as normas deveriam
apenas ser deduzidas por meio da razdo no mais como uma concepg¢io divina, mas

uma razio autossuficiente.?

25 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugio ao pensamento juridico e a teoria geral do direito pri-
vado. Sio Paulo: RT, 2008, p. 167-171.

26 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Histéria do direito no Ocidente: Oriente, Grécia, Roma e Ibé-
ricos: antiguidade, p. 166.

27 GOMES, Otrlando. Contratos, p. 3.

28 “E, de facto, sabido, que toda uma série de teorias em torno 2 génese, & natureza, ao ordenamento
e ao funcionamento da sociedade, amadurecidas no séc. XVII e no séc. XVIII, intitulavam-se de ‘con-
tratualismo’. De Hobbes a Spinoza, de Locke a Rousseau, é comum aos fildsofos deste periodo a ideia
de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, no acordo, precisamente no contrato (o ‘contrato
social’ de Rousseau) com que os homens se comprometem a abster-se do uso indiscriminado da for¢a
nas relagdes reciprocas, renunciando consensualmente a fazer justica por si préprios, transferindo o
direito ao uso da forca (em definitivo, parte da sua prépria liberdade) para uma entidade superior e dis-
tinta de cada um dos individuos, que exprime a ‘vontade geral’: a sociedade, o Estado. Também nesta
doutrina — e sobretudo nesta — a categoria do contrato exprime, portanto, uma forma de organizagio
da sociedade, ou melhor, a forma de organizacio da sociedade rour court, revelando claramente a sua
fungio politica e ideoldgica: porque é claro que reconduzir a origem da sociedade e do Estado a um
‘contrato’ e portanto 2 livre escolha dos associados, significava, ao fim e ao cabo, (embora com acentu-
agoes diversas: mais despéticas e absolutistas em Hobbes, mais ‘liberais’ em Locke, mais soliddrias em
Rousseau) justificar e legitimar aos olhos dos stibditos, a autoridade do soberano, o poder constituido
e a sua forca repressiva’ (ROPPO, Enzo. O contrato, p. 28-29).
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