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RESUMO

A presente pesquisa tem como tema a coligacao contratual, instituto que se verifica quando ha
uma pluralidade de negdcios juridicos validos e aptos a produzir efeitos e conexao entre eles,
mas ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes. A luz dos pressupostos da
autonomia privada e da Analise Estratégica do Direito, indaga-se, como problema de pesquisa,
se na coligacdo contratual existe corresponsabilidade civil de um contratante — em principio —
alheio ao contrato inadimplido, mas integrante da rede de contratos coligados. Além disso,
questiona se um contratado integrante de uma rede de coligacao contratual responde civilmente
por danos causados a outro contrato que ndo aquele do qual faz parte, em razéo da incidéncia
do principio da boa-fé objetiva. Como hipoétese, afirma-se que, em que pese 0s contratos que
integram a rede serem autbnomos do ponto de vista formal e se sujeitarem a regimes juridicos
especificos, 0 seu tratamento deve levar em conta a sua existéncia enquanto sistema. Assim, a
incidéncia da boa-fé objetiva impde aos contratantes coligados a limitagdo ao exercicio de
direitos subjetivos e a incidéncia de deveres anexos ou instrumentais de conduta em face da
coligacdo enquanto sistema e ndo apenas aos pactos individualmente. O objetivo geral da
pesquisa € demonstrar os efeitos juridicos da coligacdo contratual, especialmente na
possibilidade de reconhecer a corresponsabilidade civil dos contratantes que integram a rede de
contratos em caso de inadimplemento e sob qual modalidade (contratual ou extracontratual),
além de sua repercussdo pratica no mercado econémico a luz dos pressupostos da autonomia
privada e da Analise Estratégica do Direito. A pesquisa adota, como referenciais teoricos, o
conceito de contratos coligados proposto por Francisco Paulo de Crescenzo Marino, a nogéo de
boa-fé objetiva proposta por Judith Martins-Costa, além do conceito de Andlise Estratégica do
Direito de Frederico de Andrade Gabrich. Quanto aos demais aspectos metodoldgicos, a
pesquisa se desenvolve em vertente metodoldgica juridico-dogmatica, utilizando o raciocinio
hipotético-dedutivo. Trata-se de pesquisa tedrica e, no que tange ao tipo genérico, classifica-se
como juridico-compreensiva ou juridico-interpretativa. No que concerne ao modo de anélise
das fontes, esta pesquisa se classifica como qualitativa e é interdisciplinar, conjugando
conceitos de Direito Civil, Direito Constitucional, Teoria do Direito, Filosofia do Direito e
Analise Estratégica do Direito. A pesquisa utiliza dados primarios e secundarios e, como

procedimento metodologico e técnica de coleta de informac6es, o levantamento bibliografico.

Palavras-chave: Contratos coligados. Responsabilidade civil. Boa-fé objetiva. Efeitos juridicos.

Inadimplemento. Analise Estratégica do Direito.



ABSTRACT

This research has as its theme the contractual coalition, an institute that is verified when there
is a plurality of legal businesses that are valid and able to produce effects and connection
between them but not concluded between the same parties. In the light of the assumptions of
private autonomy and the Strategic Analysis of Law, it is asked, as a research problem, whether
in the linked contracts there is civil co-responsibility of a contracting party unaware of the
defaulted contract, but part of the network of related contracts. Also, it questions whether a
contractor who is part of a contractual coalition network is liable for damages caused to a
contract other than that of which he is a member, because of the incidence of the objective good
faith principle. As a hypothesis, it is stated that, despite the contracts that make up the network
being formally autonomous and subject to specific legal regimes, their treatment must consider
their existence as a system. Thus, the incidence of the principle of objective good faith imposes
on the related contractors the limitation to the exercise of subjective rights and the incidence of
annexed or instrumental duties of conduct in the coalition's face as a system and not just the
individual pacts. The general aim of the research is to demonstrate the legal effects of the linked
contracts, especially in the possibility of recognizing the civil co-responsibility of the
contractors that are part of the contract network in case of default and under what modality
(contractual or non-contractual), besides its practical repercussion in the economic market in
the light of the assumptions of private autonomy and the Strategic Analysis of Law. The
research adopts, as theoretical references, the concept of related contracts proposed by
Francisco Paulo de Crescenzo Marino, the notion of objective good faith proposed by Judith
Martins-Costa, besides the concept of Strategic Analysis of Law by Frederico de Andrade
Gabrich. As for the other methodological aspects, the research is developed in a legal-dogmatic
methodological aspect, using hypothetical-deductive reasoning. This is theoretical research
and, about the generic type, it is classified as legal-comprehensive or legal-interpretative. About
the mode of analysis of the sources, this research is classified as qualitative and is
interdisciplinary, combining concepts of Civil Law, Constitutional Law, Jurisprudence,
Philosophy of Law, and Strategic Analysis of Law. The research uses primary and secondary
data and, as a methodological procedure and technique for collecting information, the
bibliographic survey.

Keywords: Linked contracts. Tort law. Principle of objective good faith. Legal effects. Default.

Strategic Analysis of Law.
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1 INTRODUCAO

O atual cenario social e econémico desenvolvido a partir da segunda metade do século
XX, impulsionado principalmente pelo desenvolvimento industrial e tecnologico, alterou
sobremaneira a forma das relagdes sociais e do trafego econdmico. Estes foram premidos a se
adaptar para atender um mercado cada vez mais exigente e sofisticado, alterando-se,
consequentemente, a forma de contratar. E é nesse contexto que surgem as coligacOes
contratuais.

Configura-se a coligacdo contratual quando se verificar, no caso concreto, uma
pluralidade de negdcios juridicos validos e aptos a produzir efeitos, e uma conexao entre eles,
mas ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes. Na coligacao contratual o nexo
deve ser econdmico, na medida em que o0 objeto de um dos contratos da rede impacte o(s) o
outro(s) e, nesses casos, se 0s contratos estdo ligados funcionalmente, ndo se pode dizer que um
é indiferente aos demais.

Em sintese, os contratos coligados consistem numa pluralidade de negdcios juridicos
estruturados numa mesma operacdo econdémica de modo que, ainda que identificada cada
operacéo, ndo se pode desconsiderar a funcao que esses contratos representam juntos.

Nessa linha, adotando-se como pressupostos a autonomia privada e a Anélise
Estratégica do Direito, a coligacdo contratual representa tema de grande relevancia prética, haja
vista seu potencial de utilizacdo no mercado econémico. O pressuposto da Analise Estratégica
do Direito, em particular, permite que o Direito ofereca respostas eficientes e inovadoras aos
negdcios e ao mercado, retirando-o do espaco de mero regulador de conflitos.

Se por um lado a coligacdo contratual representa um avanco do ponto de vista
econbmico, por se tratar de tema sem regulamentacdo legal, fruto da pratica do mercado, a
coligacdo contratual ndo possui regras proprias estabelecidas no ordenamento juridico
brasileiro, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia o vetor hermenéutico de identificacéo,
caracterizacdo de sua incidéncia, aplicabilidade, interpretacdo e consequéncias juridicas em
caso de inadimplemento.

Nessa conjuntura, entra em cena o principio da boa-fé objetiva, cuja incidéncia é cogente
em toda relacdo juridica obrigacional e que apresenta, como fungdes essenciais, a interpretacéo,
a integracdo, a limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos e a criacdo de deveres juridicos
anexos ou instrumentais de conduta.

Diante disso, a partir dos pressupostos da autonomia privada e da Analise Estratégica

do Direito, como problema de pesquisa, indaga-se: existe, na coligacdo contratual,
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corresponsabilidade civil de um contratante — em principio — alheio ao contrato inadimplido,
mas integrante da rede de contratos coligados? Em razdo da incidéncia do principio da boa-fé
objetiva, um contratado integrante de uma rede de coligacédo contratual responde civilmente por
danos causados a outro contrato que ndo aquele do qual faz parte, mas integrante da rede de
contratos coligados?

Como hipoétese afirma-se que, em que pese 0s contratos que integram a rede serem
auténomos do ponto de vista formal e se sujeitarem a regimes juridicos especificos, o seu
tratamento deve levar em conta a sua existéncia enquanto sistema, ou seja, a atitude do terceiro
como integrante da rede deve ser analisada em funcédo da coligacao.

Assim, a incidéncia da boa-fé objetiva imp&e aos contratantes coligados a limitacéo ao
exercicio de direitos subjetivos e, principalmente, a incidéncia de deveres anexos ou
instrumentais de conduta em face da coligacdo enquanto sistema e ndo apenas aos pactos vistos
em sua individualidade.

Por conseguinte, se dentro da rede de contratos, um determinado contratante estiver em
mora em razdo da quebra de outro contrato da rede, se configurada a coautoria do terceiro estar-
se-a diante de uma corresponsabilidade civil.

Muito embora o atual cenario das modernas relacbes comerciais utilize cada vez mais
dos chamados contratos coligados, o tema — que ndo possui previsao legal expressa no Brasil —
ainda se encontra pouco explorado na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, o que justifica a
elaboracdo desta pesquisa.

Além disso, e nos termos da Analise Estratégica do Direito, o instituto da coligacéo
contratual — se adequadamente aplicado — pode permitir que os objetivos tracados pelas pessoas
fisicas e juridicas sejam alcancados de modo mais eficiente. Dai a necessidade de se aprofundar
o tema, frise-se novamente, ainda sem previsdo no ordenamento juridico brasileiro.

A pesquisa adota, como referencial teérico, o conceito de contratos coligados proposto
por Francisco Paulo de Crescenzo Marino, para quem tal espécie contratual decorre de
disposicao legal, da natureza acessoria ou do seu conteddo, numa relacdo de dependéncia
“unilateral e reciproca”, donde decorrem seus elementos essenciais, a saber, a “[...] (i)
pluralidade de contratos, ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes; (ii) vinculo
de dependéncia unilateral ou reciproca.” (MARINO, 2009, p. 99). Convergentemente, adotar-
se-a como referencial tedrico a nog¢ao de boa-fé objetiva proposta por Judith Martins-Costa que,
embora reconheca a impossibilidade de defini-la tecnicamente, entende ser possivel “ [...]
indicar, relacionalmente, as condutas que Ihe sdo conformes (valendo entdo a expressao como

forma metonimica de variados modelos de comportamento exigiveis na relagdo obrigacional)”,
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servindo de “[...] fonte geradora de deveres juridicos de cooperacdo, informacdo, protecdo e
consideracdo as legitimas expectativas do alter, coparticipe da relagdo obrigacional [...]”, “[...]
baliza do modo de exercicio de posi¢cdes juridicas [...]” e “[...] canone hermenéutico dos
negocios juridicos obrigacionais [...]” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 44-45). Por fim, a
pesquisa também adota, como marco tedrico, em especial no capitulo 4, a no¢do de Analise
Estratégica do Direito de Frederico de Andrade Gabrich, para quem o Direito precisa oferecer
respostas rapidas as “[...] necessidades de estruturacao inovadora dos negocios, das empresas e
de seus mercados [...]” (GABRICH, 2012, p. 20), na tentativa de “[...] minimizar o fosso que
normal e equivocadamente separa o direito do planejamento e das estratégias” (GABRICH,
2012, p. 20), favorecendo a utilizagdo do Direito ndo apenas para solucionar conflitos, mas,
fundamentalmente, para que os objetivos das pessoas fisicas ou juridicas sejam alcancados da
forma mais eficiente possivel.

O objetivo geral da pesquisa € demonstrar os efeitos juridicos da coligacdo contratual,
especialmente na possibilidade de reconhecer a corresponsabilidade civil dos contratantes que
integram a rede de contratos em caso de inadimplemento e sob qual modalidade (contratual ou
extracontratual), além de sua repercussédo pratica no mercado econémico a luz dos pressupostos
da autonomia privada e da Analise Estratégica do Direito.

Séo objetivos especificos da pesquisa: (a) analisar o instituto dos contratos coligados no
direito brasileiro e a contribuicdo do Direito Comparado, identificando seus elementos
caracterizadores e conceitos correlatos; (b) investigar a classificacdo da coligacdo contratual,
as previsdes legais do ordenamento juridico brasileiro que incidem nesse instituto, bem como
seus efeitos; (c) verificar, a partir dos pressupostos da autonomia privada e da Analise
Estratégica do Direito, se a coligacdo contratual mostra-se adequada ao enfrentamento de
problemas préaticos, em especial, no mercado econémico; (d) analisar a aplicacdo da
principiologia moderna do Direito dos Contratos, decorrentes do Direito Civil Constitucional,
notadamente, a justica e o equilibrio contratuais, a boa-fé objetiva no ambito dos contratos
coligados e fungdo social dos contratos, identificando o contexto de incidéncia do
inadimplemento contratual nos contratos coligados e a incidéncia do instituto da
responsabilidade civil.

O desenvolvimento da pesquisa estrutura-se em quatro capitulos.

O capitulo dois traz uma abordagem estrutural e conceitual sobre o tema da coligacao
de contratos, contextualiza o cenario brasileiro e explora a evolugdo do tema no Direito
Comparado. Ademais, investigam-se os elementos caracterizadores da coligagéo contratual e

faz-se distincéo dela em relagéo a institutos semelhantes.
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O capitulo trés cuida da classificacdo dos contratos coligados a partir de sua fonte, na
lei, na natureza do negdcio ou por clausula contratual expressa ou implicita, bem como verifica
a compatibilidade dessa modalidade de arranjo contratual ao ordenamento juridico brasileiro.
Ao final analisa os principais efeitos da coligacdo contratual: a interpretacdo conjunta, o plano
da validade e o plano da eficécia.

O capitulo quatro discorre sobre a teoria da Andlise Estratégica do Direito e 0 uso
estratégico dos contratos coligados na pratica comercial, citando-se situagdes concretas da sua
utilizacao.

Por fim, o capitulo cinco vasculha o Direito Civil Constitucional e a sua influéncia nos
principios classicos do Direito dos Contratos, com a incidéncia dos modernos principios da
justica e equilibrio contratuais, boa-fé objetiva com suas diversas facetas de atuacao e a funcao
social dos contratos coligados. Além disso, enfrenta o inadimplemento nos contratos coligados
e a possibilidade de responsabilizagdo civil por terceiro, formalmente alheio ao contrato
inadimplido, mas integrante da rede coligada.

Quanto a vertente metodoldgica, a pesquisa se enquadra como juridico-dogmatica,
utilizando o raciocinio hipotético-dedutivo. Trata-se, ainda, de pesquisa teorica e, no que tange
ao tipo genérico de pesquisa, classifica-se como juridico-compreensiva ou juridico-
interpretativa.

No que concerne ao modo de andlise das fontes, esta pesquisa se classifica como
qualitativa.

Quanto aos setores do conhecimento, trata-se de pesquisa interdisciplinar, conjugando
conceitos de Direito Civil, Direito Constitucional, Teoria do Direito, Filosofia do Direito e
Anélise Estratégica do Direito. A pesquisa utiliza de dados primarios e secundarios e, como
procedimento metodolégico e técnica de coleta de informacdes e dados de
interpretagdo/hermenéutica, o levantamento bibliografico.

Quanto a normalizacéo, o trabalho adotara as diretrizes das “Normas para redagdo de
trabalhos académicos, dissertacdes e teses” da Universidade FUMEC (OLIVEIRA; CORREA,
2008), acrescidas das alteragOes e atualizagOes contidas na segunda edicdo da NBR 6023
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 2018).
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2 DEMARCACAO TEORICA DA COLIGACAO CONTRATUAL

O contrato €, essencialmente, o veiculo para circulagdo de riquezas e satisfacdo de
interesses individuais e coletivos das mais variadas ordens a serem desempenhados por outrem,
da mais singela avenca entre duas pessoas naturais a um complexo negdcio juridico, num
emaranhado de corporacdes; e 0 mundo atual vive a era dos contratos, que sdo indispensaveis
no meio social (NANNI, 2011, p. 226).

Para analise do tema proposto, € preciso estabelecer, como premissa, que, seguindo a
evolucdo natural de um mundo globalizado e complexo, os contratos também se readequaram,
sendo, hoje, ferramenta de emprego altamente democratica (NANNI, 2011, p. 226).

Na visdo de Frederico de Andrade Gabrich:

[...] a ciéncia do Direito, com destaque para o Direito Comercial/Empresarial, precisa
oferecer respostas rapidas a essas necessidades de estruturacdo inovadora dos
negocios, das empresas e de seus mercados. 1sso é absolutamente fundamental para
minimizar o fosso que normal e equivocadamente separa o direito do planejamento e
das estratégias empresariais. (GABRICH, 2012, p. 20).

As figuras contratuais, desde o Direito Romano, ndo se limitavam aquelas
dogmaticamente definidas, tal como explica Caio Mario da Silva Pereira, ao recuperar a
dicotomia das duas grandes classes de contratos — nominados e inominados (PEREIRA, 1999,
p. 33-34). Isso porque essa “tipificagdo rigida, historicamente, sempre se mostrou incompativel
com as necessidades de transito econdmico” (LEONARDO, 2003, p. 84).

Especialmente a partir da segunda metade do século passado, no contexto do pds-
Segunda Guerra Mundial, as sociedades capitalistas passaram por um progresso acelerado das
relagBes comerciais, incentivadas também pelo desenvolvimento tecnolégico (FERNANDES,
2012, p. 158).

Nesse contexto, a atividade econdmica se intensificou com o intuito de satisfazer um
novo mercado, tanto em aspectos de produtos quanto de localizagcdo geografica, ainda n&o
conquistados.

Na visdo de Renata Guimardes Pompeu, cabe ao Direito, como ciéncia social aplicada,

acompanhar essa evolucao:

O direito caracteriza-se como ciéncia, essencialmente, social: uma minima
transformacdo da realidade reflete em suas estruturas e em sua organizagdo. Assim,
qualquer das areas do Direito, individualmente consideradas dentro da complexidade
do ordenamento juridico, parece ndo poder desviar seus olhares, que devem ser
atentos e acurados, da andlise da sociedade. (POMPEU, 2009, p. 3).

Marcados por longas e detalhadas negociacgdes, pré-contratos, estudos e projetos, além
de contratos de execucdo continuada com longa duragéo, atualmente os contratos em muito se

diferenciam daqueles tipicos trazidos pelo Codigo Civil, cabendo ao Direito Contratual se
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adaptar a essa nova realidade, de franco incremento de complexidades negociais que geram
possibilidade das operacGes econdmicas se perfectibilizarem por meio de inimeros contratos
(GOMES, 20186, p. 103).

Na visdo de Rodrigo Xavier Leonardo:

Sabe-se que 0 poder abstrato, proveniente da autonomia privada, concretiza-se em
diversos fendmenos, entre eles, a possibilidade da criagdo de relagdes juridicas
contratuais em moldes ndo previstos pela lei. Diz-se, assim, que a autonomia privada
possibilita aos sujeitos a criagdo de contratos inominados ou atipicos, estruturalmente
e funcionalmente diferentes daqueles indicados no Codigo Civil, no Cddigo
Comercial e noutras muitas leis. (LEONARDO, 2003, p. 83-84).

Atualmente, os contratos sdo cada vez mais técnicos e envolvem pautas refinadas que
ndo se enquadram nas hipoteses tipificadas pelo legislador. Esta-se diante de um cenério no
qual os contratos se interligam e relativizam a autonomia de cada pacto analisado
singularmente.

Nesse contexto, portanto, viu-se a necessidade de surgimento da teoria da coligacdo
contratual. Instituto recente, desenvolvido em meados do século XX e extremamente Gtil para
que se dé adequado arcabouco juridico as complexas operacdes econdmicas e as emaranhadas
teias contratuais criadas nestas relagdes (FERNANDES, 2012, p. 160).

Sobre o ponto, Ant6nio Junqueira de Azevedo leciona que ““as operaces econémicas
de alguma complexidade sdo, hoje, dificilmente concluidas sem que as partes celebrem mais de
um contrato, os quais, em tese, podem vir a ser considerados, em algum grau e para alguns
efeitos, coligados, isto €, unidos ou vinculados.” (AZEVEDO, 2009c, p. 76-77).

Enquanto para a jurisprudéncia e doutrina europeia a coligagdo contratual representa
tema cotidiano, o ordenamento juridico brasileiro abordou o instituto com certo atraso, tendo
as primeiras obras surgido ja nos anos 2000 (LEONARDO, 2013, p. 2).

Em sentido amplo, a coligacdo contratual se consubstancia simplesmente numa ligacéo
ou vinculo entre distintas relagdes juridicas que constroem uma operacdo econdémica Unica
(LEONARDO, 2013, p. 3). No entanto, configura-se a coligacao contratual quando se verificar,
no caso concreto, uma pluralidade de negdcios juridicos validos e aptos a produzir seus efeitos
e uma conexado entre eles, mas ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes. Deve
haver, ainda, 0 nexo econémico, na medida em que o objeto de um dos contratos da rede
impacte o(S) outro(s) e, nesses casos, se 0s contratos estdo ligados funcionalmente, ndo se pode
dizer que um é completamente indiferente aos demais.

Interessante também é a definicéo de Carlos Roberto Gongalves:

Contratos coligados sdo, pois, 0s que embora distintos, estdo ligados por uma clausula
acessoria, implicita ou explicita. Ou, no dizer de Almeida Costa, sdo 0s que se
encontram ligados por um nexo funcional [...]. Mantém-se a individualidade dos
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contratos, mas as vicissitudes de um podem influir sobre o outro. (GONCALVES,
2010, p. 115).

Tal definicdo vai ao encontro daquela proposta por Francisco Paulo de Crescenzo

Marino, que assim afirma:

Contratos coligados podem ser conceituados como contratos que, por forca de
disposicdo legal, da natureza acessdria de um deles ou do conteldo contratual
(expresso ou implicito), encontram-se em relacdo de dependéncia unilateral ou
reciproca. (MARINO, 2009, p. 99).

Em outras palavras, contratos coligados representam uma pluralidade de negdcios para
a realizacdo de uma mesma operagdo econdmica (KONDER, 2006, p. 95) de modo que, ainda
que identificada cada operacdo, ndo se possa desconsiderar a funcdo que esses contratos
representam juntos.

Na ligdo de Rodrigo Xavier Leonardo: “trata-se de uma sofisticagdo contemporanea no
desenvolvimento de atividades econémicas, por intermédio das chamadas redes de negdcios.”
(LEONARDO, 2013. p. 5).

Ocorre que, a relativa novidade do instituto, bem como a omisséo legislativa sobre o
tema — ante a auséncia de normas genéricas sobre o instituto —, corroboram a necessidade de
sua abordagem doutrinaria e cientifica, a fim de buscar solucéo para os conflitos surgidos na
coligaco contratual (LEONARDO, 2013, p. 16). E 0 que se pretende nesta pesquisa.

A partir dos conceitos apresentados, imperioso analisar a importante contribui¢do do
Direito Comparado, os elementos que caracterizam a coligacdo contratual e os conceitos

correlatos, como se vera a seguir.

2.1 A contribuicéo do Direito Comparado

Diversos ordenamentos juridicos abordaram a coligacdo contratual, tendo ela recebido
diferentes termos. Na Italia e em Portugal predomina a expressdo “contratos coligados”
(collegamento negoziale), enquanto na Espanha utiliza-se o termo “contratos conexos”
(contratos conexos). A doutrina francesa batizou como “grupos de contratos” (groupes de
contrats) e o direito anglo-americano, ‘“contratos ligados” (linked contracts ou linked
transaction) ou, ainda, network contracts, nome do qual derivam as “redes contratuais” do
direito argentino — redes contratuales (LEONARDO, 2013, p. 7).

Investigar a evolugdo historica de um instituto juridico mostra-se essencial, em alguns
casos, para sua compreensdo. No caso, essa digressdo é de extrema importancia para se aferir
sua natureza juridica no ordenamento juridico brasileiro. Essa reconstrucao conceitual sera feita

por meio do exame nas doutrinas alem4, italiana, francesa e argentina, em particular.
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O alemdo Ludwig Enneccerus propds uma triparticdo classica de tipos de unido de
contratos: unido meramente externa; unido com dependéncia bilateral ou unilateral; e, uni&o
alternativa (ENNECCERUS; LEHMANN, 1966, p. 7-8 apud NANNI, 2011, p. 249). Segundo
ele, a unido meramente externa representa varios contratos completos que se unem apenas
externamente no ato de sua concluséo, sem que exista dependéncia de um em relagdo ao outro
(ENNECCERUS, 1935, p. 6-7 apud AZEVEDO, 2009c, p. 77).

A unido com dependéncia unilateral ou bilateral cuida dos casos em que dois contratos
completos e unidos exteriormente sejam, apenas assim, desejados como um todo, em reciproca
dependéncia ou pelo menos de forma que um dependa do outro, e ndo este daquele
(ENNECCERUS, 1935, p. 6-7 apud AZEVEDO, 2009c, p. 77).

E, ainda, a unido alternativa para 0s casos em que 0s contratos estdo unidos de tal forma
gue, caso se cumpra ou ndo uma determinada condicéo, estara concluido um ou outro contrato
(ENNECCERUS, 1935, p. 6-7 apud AZEVEDO, 2009c, p. 77), sendo que, para 0 autor, apenas
a segunda hipotese representa de fato um caso de coligagdo contratual em sentido proprio
(ENNECCERUS, 1935, p. 6-7 apud AZEVEDO, 2009c, p. 77).

O instituto da coligacdo contratual foi objeto de estudo sobretudo na doutrina italiana
na década de 1930 (AZEVEDO, 2009a, p. 245) e, em que pese ndo se possa assegurar que a
conexao contratual tenha origem italiana, os embates verificados naquela doutrina, na primeira
metade do seculo XX, mais precisamente a partir dos anos 1930, em torno da coligacgao negocial
(collegamento negoziale), inauguraram no reconhecimento e na configuracdo do instituto
(KONDER, 2006, p. 102). Assim, imperioso destacar alguns dos estudos mais relevantes a
época.

O caso concreto pioneiro em que foi aplicada a teoria da coligagdo contratual foi
analisado por Rosario Nicold, no qual o autor extrai dois elementos essenciais da coligacéo:
autonomia estrutural dos contratos e nexo funcional entre eles, sendo que a hip6tese versava
sobre pactos autbnomos no que tange a estrutura, com partes diversas, cada qual com contetido
e causa proprios, em que se buscavam efeitos independentes (NICOLO, 1937 apud MARINO,
2009, p. 53).

Naquele ensaio, o jurista afirma que o cerne da coligagao consiste na vontade de imputar
ao0s pactos um elemento subjetivo ou “intento”, por ele chamado de “escopo pratico unitario”,
que sera utilizado para extrair quais efeitos tipicos dos negocios subsistem e quais se alteram
pela coligacdo, determinando assim sua natureza e sua intensidade (NICOLO, 1937 apud
MARINO, 2009, p. 53-54).



20

Inspirado por Rosario Nicolo, Michele Giorgianni aborda a coligacdo negocial em
sentido amplo, distinguindo trés categorias: (i) a primeira escoa “da propria fun¢do que um
negocio, objetivamente considerado, desempenha em relacdo a outro”, havendo um aspecto
cronoldgico entre eles (um principal e outro acessério), somado a um nexo entre 0s negocios;
(if) no segundo caso, exemplificado em alguns negocios fiduciérios e titulos de crédito, a
coligacdo advém no fato de um dos negdcios ter sua causa em outro; (iii) por fim, na terceira
categoria, 0 autor trata dos casos de coligagdo em sentido técnico, apontando um nexo
econémico ou funcional verificado entre os negocios (elemento objetivo) e o &nimo de aponta-
los em um fim comum (elemento subjetivo) (GIORGIANNI, 1937 apud MARINO, 2009, p.
54-56).

Ressalvados os evidentes méritos, a teoria de Giorgianni foi falha, em especial no que
tange as consequéncias juridicas da coligacdo (MARINO, 2009, p. 56), sendo criticada por
Giorgio Oppo em publicacédo posterior, na qual abordou as bifurcacGes da coligacdo contratual:
coligacdo genética ou funcional, coligacdo unilateral ou bilateral e coligacdo voluntéaria ou
necessaria (OPPO, 1942 apud MARINO, 2009, p. 58-59).

De acordo com Giorgio Oppo, em apertada sintese, a coligacao € genética na medida
em que um negécio exerce acdo sobre a formacdo de outro, sendo que a relevancia juridica
dessa espécie fica adstrita a fase de formacé&o dos contratos, ao passo que a coligacao € funcional
nos casos em que um negacio influencia a relacdo trazida de outro negdcio, sendo que nesta
segunda espécie, as consequéncias de um negocio sobre o outro pode ser unilateral ou bilateral.
Por fim, a coligacdo funcional se divide em necessaria e voluntaria, podendo a voluntaria ser
expressa ou tacita (OPPO, 1942 apud MARINO, 2009, p. 59).

Nesse ponto, maior atencdo é dada para a coligacdo funcional, como coligagdo por
exceléncia, uma vez que, na coligacdo genética, comumente exemplificada no contrato
preliminar em relacéo ao definitivo, a influéncia de um negdcio sobre o outro se encerra quando
este nasce (MESSINEO, 1960 apud KONDER, 2006, p. 104-105).

Em sequéncia, Luigi Cariota-Ferrara, em abordagem acerca da classificacdo dos
negocios juridicos, aduz que os negocios coligados estdo no campo do liame voluntario,
fundando-se a coligagdo, portanto, na vontade dos contratantes, que se consubstancia nas
declaragcfes simultaneas, no instrumento Unico, no fato de ter se estabelecido contraprestacao
unica para 0s negocios, ou ainda, na possibilidade de modificages na estrutura e na eficacia
dos negocios individualmente considerados, tornando-os mais adequados a finalidade pratica
no caso concreto, sendo 0 nexo econdmico ou teleoldgico o resultado ou o contetdo da vontade
que da origem ao nexo (CARIOTTA, [19--] apud MARINO, 2009, p. 60-61).
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Por sua vez, Emilio Betti sustenta que, de um lado, existem negdcios juridicos unicos,
mas, complexos concebidos numa multiplicidade de atos unificados no negdécio e, em
contrapartida, uma diversidade de negdcios, coligados em uma relacdo complexa, por meio de
nexos gque nao subtraem a esséncia de cada qual considerado singularmente (BETTI, 1994 apud
MARINO, 2009, p. 61).

Betti observou poderem existir, de um lado, negécios juridicos Unicos, porém
complexos, formados por uma pluralidade de atos (declaracbes ou comportamentos), que védo
se integrando em seu contetido e sdo unificados no negdcio; e, de outro, “uma multiplicidade
de negdcios, coligados em uma fattispecie complexa, por meio de nexos que ndo excluem o
valor proprio de cada um deles” (BETTI, 1994 apud MARINO, 2009, p. 61). Residindo a
distingdo nos efeitos juridicos relacionados a destinacao das declaragdes, no negocio complexo
relacionam-se com o conjunto das declaracdes, enquanto nos negdécios coligados refletem em
“cada uma das declaragOes, com efeitos proprios e independentes” (BETTI, 1994 apud
MARINO, 2009, p. 61).

Na visdo de Renato Scognamiglio, 0s componentes essenciais para configuracdo da
coligacdo negocial séo a pluralidade de negdcios (referindo-se a causa no sentido de funcgéo
econdmico-social) e a conexdo entre eles, sendo insuficiente um nexo qualquer, sendo
necessario haver liame relacionado ao perfil ou elemento essencial dos negdcios em analise
(SCOGNAMIGLIO, 1960 apud MARINO, 2009, p. 66).

Francesco Messineo propde definicdo mais abrangente, segundo a qual haveria conexao
ou coligacdo desde que determinado pacto aponte certo nexo com outro, sendo o primeiro
pressuposto a diversidade de contratos e, com isso, a pluralidade de causas. O autor admite,
sem polémicas, a coligagéo legal (MESSINEO, 1962 apud MARINO, 2009, p. 67).

Ja Carlo di Nanni limita a coligacdo em sentido préprio naquelas determinadas pela
vontade das partes, caracterizando-se pelo nexo funcional da coligacdo que se destina a
realizacdo de uma funcéo global, em que as partes comungam de mesmo interesse (NANNI,
1977 apud MARINO, 2009, p. 68).

Postas as contribui¢fes principais de alguns autores italianos, é valido o exame da
doutrina numa perspectiva macro.

A primeira classificacdo extraida da doutrina italiana é aquela que busca distinguir
negocios coligados com dependéncia unilateral e negocios com dependéncia bilateral
(KONDER, 2006, p. 103). Nos casos de dependéncia bilateral, existe uma interven¢do mutua

entre 0s negdcios, enquanto naqueles de dependéncia unilateral, apenas um dos negdcios recebe
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influéncia do outro, numa verdadeira relagéo de acessoriedade contratual (KONDER, 2006, p.
103).

Na concepcao de Carlos Nelson Konder, a grande contribuicdo da doutrina italiana, na
perspectiva de classificacdo da coligacdo contratual, reside na cisao entre coligacdo necessaria
e coligacdo voluntéria, sendo certo que a coligagdo voluntéria desperta maiores questdes sobre
requisitos e efeitos (KONDER, 2006, p. 105).

Segundo Giorgio Lener, a coligacao voluntaria em sentido estrito extrai seu fundamento
na autonomia privada, ou seja, da vontade das partes (LENER, 1999, p. 8 apud MARINO, 2009,
p. 73). Ja a coligacdo necessaria representa os casos de coligacdo legal, uma vez que é intrinseco
a natureza dos pactos celebrados ou de uma normativa legal, incluindo ai os contratos
preliminares em relacdo aos definitivos e os negdcios modificativos em relacdo aos
modificados, por exemplo (KONDER, 2006, p. 105).

Na coligacdo voluntaria, entretanto, residem as grandes indagac¢des doutrinarias no que
tange aos requisitos e consequéncias da coligacdo contratual, sendo listados como exemplo na
doutrina italiana: a venda com o transporte ou dep6sito da mercadoria, a locacdo do imdvel com
a concessdo de uso da mobilia, o aluguel de casa no lago com frete de lancha (KONDER, 2006,
p. 106; SCONAMIGLIO, 1962 apud KONDER, 2006, p. 106).

Diante destas premissas e conceitos iniciais, é possivel enfrentar os elementos da
coligagcdo contratual elencados pelo direito italiano, notadamente focados nos casos de
coligacéo voluntéaria, funcional e com dependéncia bilateral (KONDER, 2006, p. 107).

No direito francés, a teoria dos contratos coligados se desenvolveu de forma
independente em relacdo a doutrina italiana, tendo como marco inicial a obra de Bernard
Teyssie, segundo o qual a realidade econdmica atual acarreta estruturas negociais complexas,
e reconhece que a formacdo de um grupo de contratos representa a adequacao juridica a essa
realidade (TEYSSIE, 1975 apud MARINO, 2009, p. 76-77).

Em seu trabalho sobre os groupes de contrats, Bernard Teyssie os classifica em: (i) a
cadeia de contratos: com a sucessiva contratagdo sobre um mesmo objeto, impulsionado pela
grande movimentacdo do trdfego econbmico; e (ii) o conjunto de contratos, como uma
multiplicidade de neg6cios com o mesmo fim e para a materializagdo de uma mesma operagdo
(TEYSSIE, 1975 apud KONDER, 2006, p. 116).

A estrutura das cadeias de contratos é, dessa forma, linear, ao passo que a dos conjuntos
contratuais é circular, desenvolvendo-se estes no mesmo quadro temporal, no intuito de
perfectibilizar uma operacdo econdémica complexa, ramificando-se a partir de um contratante
central, que figura em todos os pactos (TEYSSIE, 1975 apud MARINO, 2009, p. 77).
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O mencionado autor, ainda, bifurca os conjuntos de contratos como interdependentes
ou unilateralmente dependentes (TEYSSIE, 1975 apud KONDER, 2006, p. 117).

A grande contribuicdo da teoria em analise foi, tomando por base as alteracdes e as
relages contratuais componentes dos grupos de contratos, indicar a criagdo de novas relagdes
contratuais, de forma que a principal fungéo dos grupos contratuais fosse a de viabilizar agdes
diretas entre partes que ndo estivessem diretamente vinculadas (TEYSSIE, 1975, p. 39 apud
KONDER, 2006, p. 118).

A problematica que deu origem a chamada teoria dos grupos de contratos na Franca é
diferente da italiana. Enquanto nesta buscou-se a discriminacdo entre unidade e pluralidade
contratual e as consequéncias nos planos da validade e eficicia de um contrato sobre o outro,
naquela o objetivo residiu nos efeitos da conexdo em casos de negdcios envolvendo partes
distintas (KONDER, 2006, p. 114).

Mireille Bacache-Gibeli defendeu que os grupos de contratos teriam intuito funcional
de se permitir a identificacdo de terceiros passiveis de sofrer prejuizo de natureza contratual
causado pelo inadimplemento de um contrato do qual ndo sdo parte, fundamentando uma
pretensdo em face do devedor inadimplente (BACACHE-GIBELI, 1996, p. 110 apud
MARINO, 2009, p. 84-85).

Percebe-se que o sistema francés potencializou a figura do terceiro como vitima do
descumprimento de um contrato do qual ele ndo fez parte diretamente, mas que, de alguma
forma, se viu ligado em razdo de outro negdcio, situacdo ignorada pela mencionada doutrina
italiana (BACACHE-GIBELI, 1996, p. 2 apud KONDER, 2006, p. 114-115).

Existem outros pontos controversos, ainda. Na responsabilidade extracontratual o
terceiro vitima poderia ignorar o equilibrio estabelecido previamente no acordo por meio das
clausulas limitadoras de indenizacdo, bem como das excludentes de responsabilidade por parte
do contratante, implicando numa reparagéo integral (KONDER, 2006, p. 115).

Em contrapartida, haveria a responsabilidade contratual, que faria com que os limites
estabelecidos no contrato para a atuacéo do terceiro lesado, mantendo-se a protecdo do devedor
inadimplente (KONDER, 2006, p. 115).

Aderindo a segunda hipoétese, a teoria francesa dos grupos de contratos, confere ao
terceiro lesado em contrato distinto daquele inadimplido, pretenséo de natureza exclusivamente
contratual, desde que ligados em grupo (BACACHE-GIBELI, 1996, p. 2 apud KONDER,
2006, p. 115).

No direito argentino, Ricardo Lorenzetti elenca aquelas que, na sua visdo, seriam as

principais teorias que buscaram definir e compreender os contratos coligados: a tese dos
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contratos relacionados, os contratos de base associativa e a teoria da unidade pela operagéo
econémica (LORENZETTI, 1999).

Desenvolvida no direito anglo-saxdo, a tese dos contratos relacionados se refere a dois
institutos simultaneos, vinculos de trato sucessivo, e as redes contratuais, sendo que nestas,
gera-se um agrupamento de normas procedimentais, tendo uma permanéncia indefinida e
proposito oriundo da participacao coletiva e cooperativa de inimeros agentes econdmicos, com
intuito de alcancar um resultado flexivel (LORENZETTI, 1999, p. 167).

De acordo com a teoria do contrato marco de base associativa, a coligacdo contratual se
aproxima de sociedades ou associagdes, na medida em que as relac@es juridicas se pautam num
objetivo comum; com isso, a normativa societaria seria a adequada para regulamentar as
relacBes contratuais coligadas (LORENZETTI, 1999, p. 167-168).

Nesses casos ha um contrato marco, por meio do qual se buscam fins individuais e
comuns, cabendo ao primeiro, de base associativa, regular os aspectos comuns das redes
(LORENZETTI, 1999, p. 168).

Por sua vez, a teoria dos grupos de contratos unidos por uma operacdo econdmica
representa uma leitura mais objetiva da interligacdo contratual, baseada a relacdo pelo objetivo
comum dos contratos, que preservam sua individualidade, mas recebem influéncia de outros
contratos no plano da eficacia (LORENZETTI, 1999, p. 168-169).

Segundo o autor argentino, hd uma diversidade coordenada de contratos, cada qual com
sua causa individualizada, mas que analisados em conjunto representam a realizacdo de uma
operacdo econdmica unitaria e complexa; ha um s6 negocio que se reparte em diferentes
instrumentos (LORENZETTI, 1999, p. 168-169).

Apos discorrer sobre as principais teorias existentes sobre o instituto, Ricardo Lorenzetti
desenvolve e acolhe a teoria sisttmica. Na sua visdo, a tese juridica que pretenda explicar e
estabelecer regras de solucdo de conflitos na rede contratual ndo pode ignorar a novidade que
elas representam (LORENZETTI, 1999, p. 170). O angulo de analise deixa o contrato para se
concentrar na interacdo de um grupo de contratos que se desenvolve de forma relacionada: o
contrato € um meio para a realizacdo de negocios (LORENZETTI, 1999, p. 170).

Esse novo prisma permite compreender que existe uma finalidade negocial
supracontratual, que fundamenta o surgimento e o desenvolvimento de uma rede. Dessa forma,
ndo se trata de uma simples juncédo de contratos que pode ser estudada pelo exame dos vinculos
individuais. E preciso haver uma compreensdo do sistema e, portanto, de uma teoria sistémica
(LORENZETTI, 1999, p. 170).
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Ainda no direito Argentino, Jorge Mosset Iturraspe e Ricardo Lorenzetti presidiram, em
1999, na ocasido da XVII Jornadas Nacionais de Direito Civil da Argentina, uma comisséo de
estudos sobre 0 tema, que conceituou 0s contratos conexos como a producdo de um Unico
negocio com uma diversidade de contratos autdnomos, entre si ligados por uma finalidade
econdmica supracontratual, extraida da causa, do consentimento, do objeto ou das bases do
negécio (BERGSTEIN, 2017, p. 4).

Além disso, o Codigo Civil e Comercial da Nacdo Argentina dedica capitulo proprio
aos contratos conexos. Em seu art. 1.073, a lei define a conexdo contratual quando dois ou mais
contratos autdonomos se vinculam por uma finalidade econémica comum e previamente
estabelecida, de forma que um deles tenha influenciado o outro no intuito de alcangar o
resultado perseguido, podendo esta finalidade ser estabelecida em lei, na vontade das partes ou
na interpretacdo do caso concreto (ARGENTINA, 2014).

Determina ainda, a mencionada legislacdo, que, nos contratos conexos, a interpretacéo
deva ser feita levando-se em conta todo o sistema, atribuindo-se o sentido que surge do grupo
contratual, sua funcdo econémica e o resultado buscado (Art. 1.074) (ARGENTINA, 2014).

Da contribuicdo posta pelo Direito Comparado é possivel extrair que, em suma, a
doutrina italiana cuidou essencialmente de aspectos estruturais e da configuracdo da coligacao
contratual, ao passo que a doutrina francesa voltou seus estudos principalmente para os efeitos
da coligacdo contratual em caso de inadimplemento. Por fim, os estudos e a legislacdo
argentinos preconizaram que a analise da coligacdo contratual pressupde o0 seu reconhecimento

como sistema.

2.2 Elementos caraterizadores da coligacéo contratual

Conforme visto, os contratos coligados representam instituto relativamente novo e de
relevante repercussao juridica e econdémica. Com isso, para melhor entendimento, é preciso
desbravar seus principais elementos caracterizadores, essenciais para destacar os contratos
coligados em relagdo a institutos e categorias aparentemente semelhantes.

Partindo dos conceitos adotados, passa-se a analise desses elementos.

2.2.1 Multiplicidade de vinculos, economicidade e funcionalidade

Segundo Francisco Paulo de Crescenzo Marino, a configuracao da coligagéo contratual

relevante juridicamente, pressupde dois elementos essenciais: pluralidade de contratos,
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celebrados ou ndo entre as mesmas partes, e um elo de dependéncia unilateral ou reciproca entre
eles (MARINO, 2009, p. 99).

A primeira caracteristica da coligacdo contratual decorre do ja mencionado conceito.
N&o h& como falar em coligacéo contratual sem que haja mais de um vinculo negocial, sendo
certo que cada um deles deve atender, individualmente, a todos os requisitos de validade e
existéncia dos negocios juridicos (FERNANDES, 2012, p. 163).

A andlise da existéncia ou ndo de mais de um contrato pode ser verificada por meio da
analise da “causa”, considerada por Giovanni Ettore Nanni como elemento caracterizador da
coligacéo contratual (NANNI, 2011, p. 245).

Essa posicao é também defendida por Carlos Nelson Konder, por meio de breve paralelo

a outros ordenamentos juridicos:

O principal instrumento de funcionalizacdo no &mbito dos negdcios juridicos —
especialmente dos contratos — é a causa. Nos ordenamentos que a preveem
expressamente — como Itéalia, Franca e Espanha — a causa desempenha o relevante
papel de controle da autonomia privada e, desse modo, de constitucionalizacdo do
contrato. Ao se exigir a licitude da causa do negécio, permite-se uma interferéncia
maior na atividade negocial de maneira a exigir sua compatibilidade com os preceitos
constitucionais. A causa também funciona como parametro de equilibrio entre as
partes e desempenha um papel extremamente relevante no processo de interpretacao-
qualificagdo do contrato. (KONDER, 2006, p. 33-34).

Dessa forma, ainda que nédo prevista expressamente no Cadigo Civil (BRASIL, 2020c),
a causa tem aplicabilidade no Direito Contratual e € de suma importancia na afericdo da

3

coligacdo contratual, pois, segundo a ligdo de Giovanni Ettore Nanni, “¢ o elemento que
caracteriza a coligacdo contratual. Ela forma uma unidade funcional de operacdo econdmica
comum” (NANNI, 2006, p. 249). Ou seja, a partir da existéncia de mais de uma causa estar-se-
& diante de mais de um contrato, satisfazendo-se esse elemento caracterizador.

Além disso, a pluralidade de contratos tem o conddo de diferenciar a coligagdo
contratual de algumas espécies de contrato Unico que com ela poderiam ser confundidos e que

serdo oportunamente enfrentadas nesta pesquisa.

2.2.2 Conexidade

A segunda caracteristica pode ser denominada de conexidade. Representa o vinculo
entre 0s contratos e 0s sujeitos que fazem parte da coligacéo contratual juridicamente relevante.
Dois ou mais negocios juridicos fardo parte de uma coligagédo contratual apenas se verificada a

existéncia de liame sistémico-funcional entre eles.
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No Agravo Interno nos Embargos de Declara¢do no Recurso Especial 1773569/DF, do
Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luis Felipe Salomdo, relator, afirmou que a
caracterizacdo da coligacdo contratual pressupde que o vinculo entre os contratos ““[...] possui
indole funcional e finalistica, porquanto representam uma sintese e ndo mera soma de contratos”
(BRASIL, 2020g).

Nesse ponto, ndo h4 como tratar de um sistema funcional sem abordar o conceito de
autopoiese de Niklas Luhmann, que consiste na soma entre aspectos da teoria dos sistemas e
da tradicdo sociologico-juridica (FEBBRAJO; LIMA, 2017).

Sobre a autopoiese no direito, afirma Niklas Luhmann:

[...] A questdo colocada pode ser resolvida se o direito puder ser descrito como um
sistema autopoiético e autodiferenciado. Este programa de teoria implica que o
préprio direito produz todas as defini¢Bes e descri¢des que usa, e que a unidade do
direito nada mais € do que o fato de sua autoproducdo: “autopoiese”. Portanto, a
sociedade deve ser tratada como um ambiente que possibilita e apoia isso.
(LUHMANN, 2003, p. 18, tradugéo nossa).!

E sobre a incidéncia desse conceito na teoria dos sistemas de Luhmann, Alberto
Febbrajo e Fernando Rister de Sousa Lima dissertam que:

A autopoiese foi utilizada no campo do direito pela teoria dos sistemas para resolver
o fundamental problema de delimitar externamente um sistema nos confrontos do seu
ambiente, sem excluir a prpria capacidade de introduzir ao seu interno mudancas que
assegurem a sua sobrevivéncia. Em particular, a teoria dos sistemas considera o
sistema juridico apto a gerir as relagBes entre os proprios elementos com diversos
niveis de complexidade do ambiente e da especifica normatividade capaz de atingir
niveis de generalizagBes superiores aos dos outros sistemas normativos. (FEBBRAJO;
LIMAS, 2017).

Tem-se, pois, que “o sistema ¢ aquilo que o préprio sistema reproduz” (CHAMON
JUNIOR, 2005, p. 73). Assim, mutatis mutandis, a coligacao contratual, vista como um sistema,
atua em busca de sua propria existéncia. E fundado nessa premissa que Giovanni Ettore Nanni
afirma que “os contratos individuais ligam-Se entre si por um nexo, para formar a coligagdo”
(NANNI, 2011, p. 252).

Para a configuracdo da coligacdo contratual, exige-se um nexo sistematico entre 0s
contratos que integram a rede (LEONARDO, 2003), normalmente consubstanciado no nexo
econdmico; trata-se de “contratos estruturalmente diferenciados, todavia, unidos por um nexo

funcional-econémico que implica consequéncias juridicas” (LEONARDO, 2003, p. 129).

! Texto original: “La cuestion planteada se puede resolver si se logra describir el derecho como un sistema
autopoiético y autodiferenciador. Este programa de teoria implica que el derecho mismo es quien produce todas
las dstinciones y descripciones que utiliza, y que la unidad del derecho no es mas que el hecho de su
autoproduccién: ‘autopoiesis’. De acuerdo con esto, la sociedad debe ser tratada como un entorno que posibilita
y soporta eso.”
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Segundo Amanda Celli Cascaes, a conexidade justifica a existéncia da coligacdo, na
medida em que a unido entre os contratos se da em funcéo de “determinado fim econdmico ou
social” (CASCAES, 2018, p. 107).

Nesse sentido, segundo o Superior Tribunal de Justica: “E de se ver que 0s contratos
coligados sdo aqueles que, apesar de sua autonomia, se relinem por nexo econémico funcional,
em que as vicissitudes de um podem influir no outro, dentro da malha contratual na qual estéo
inseridos [...].” (BRASIL, 2014b).

Essa descri¢do coaduna com a construcédo do Direito dos Contratos contemporaneo, uma
vez que leva a crer que o classico principio da relatividade deva ser empregado com cautela nos
contratos que compdem a mesma rede, consequéncia que seria repudiada numa Vvisdo
conservadora.?

Trata-se do elo de dependéncia unilateral ou reciproca que faz referéncia aos casos em
gue um ou todos os contratos recebem efeitos da coligacéo, permitindo que sejam deflagrados
efeitos juridicos, distinguindo a coligacdo contratual dos casos de diversidade de pactos
independentes (MARINO, 2009, p. 99).

Sobre o tema, Marcelo Cama Proenca Fernandes leciona que:

Além disso, o pensamento da coligagdo enquanto sistema permite extrair, do grupo
de contratos, uma visdo teleol6gica imprescindivel a sua prépria existéncia. Ndo é
possivel conceber, como se verd mais adiante, a ideia de contratos coligados sem que
nela se perceba um fim comum, alheio &s motivagdes individuais de cada contratante
e de cada relagdo juridica que integra a rede. E justamente essa finalidade
supracontratual que justifica a existéncia do sistema de contratos e constitui o vetor a
orientar o intérprete na compreensdo dos efeitos produzidos pelos diversos vinculos
contratuais que compdem o grupo. (FERNANDES, 2012, p. 162).

Trata-se da jA mencionada finalidade supracontratual, que emerge da coligagdo e
justifica a existéncia da rede, segundo Ricardo Lorenzetti (LORENZETTI, 1999, p. 170),
abordagem que muito se aproxima do que Carlos Nelson Konder menciona como funcdo
ulterior, que consiste na vinculagéo funcional dos contratos e que impde ao intérprete seu exame
como um todo “plurinegocial” (KONDER, 2006, p. 180-181).

De acordo com Carlos Nelson Konder:

Em todos os casos de conexao contratual é possivel vislumbrar a chamada vinculacao
funcional, isto é, para além da func¢do individual desempenhada por cada um dos
negocios, € possivel visualizar uma funcéo ulterior, alcancavel apenas por meio dos
diversos contratos. [...] Essa funcao ulterior, esta finalidade global, é que impde ao
aplicador ndo se restringir ao exame singularizado dos contratos, mas ser capaz de
enxergar o todo, perceber o regulamento de interesses em sua totalidade plurinegocial.
E ela que pode viabilizar que um negdcio aparentemente perfeito possa sofrer as
consequéncias das vicissitudes de um outro negocio — aparentemente independente.
(KONDER, 2006, p. 181).

2 Sobre o ponto, cf. Fernandes 2012.
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Significa dizer que existe uma causa sistémica propria do conjunto contratual e que vai
além da causa de cada um dos contratos que compGe a coligacdo (LEONARDO, 2013. p. 8).

Novamente, o magistério de Marcelo Cama Proenca Fernandes aponta que a

[...] conexidade, enquanto liame havido no &mbito dos contratos coligados, refere-se
a uma finalidade juridico-econdmica completamente especifica. Ela é alheia aos fins
dos contratos por ela integrados e ndo constitui necessariamente um somatério deles.
[...] Essa finalidade caracteriza o grupo de contratos, confere-lhe identidade e permite
sua observacao autdbnoma pelo aplicador do direito, enquanto fenémeno independente
com consequéncias e regime juridico proprios. (FERNANDES, 2012, p. 166).

Ou seja, a conexidade importa na interdependéncia dos negocios coligados, que ja ndo

podem ser mais qualificados como totalmente independentes.

2.2.3 Diversidade temporal

Em sequéncia, a terceira caracteristica consiste na diversidade temporal entre o0s
contratos integrantes da coligacao contratual. Esse atributo se divide em diversidade temporal
do ponto de vista da formacdo do contrato, bem como da sua vigéncia ou eficacia
(FERNANDES, 2012, p. 170).

Ademais, reconhecer essa caracteristica, segundo Francisco Paulo de Crescenzo
Marino, “mostra-se decisivo nas coligagdes entre contratos de execucdo instantaneas e
contratos de duragao, ou entre contratos com prazos distintos” (MARINO, 2009, p. 126).

Isso quer dizer que a coligagdo contratual ndo pressupde que todos os negdcios juridicos
sejam celebrados ao mesmo tempo, mas pelo contrério, eles sdo pactuados no decorrer do tempo
das relacdes juridicas sistematizadas para alcancar a ja citada funcao ulterior, sendo plenamente

possivel, portanto, o surgimento da coligacdo de forma acidental.

2.2.4 Diversidade e autonomia instrumental

A quarta caracteristica da coligacdo contratual € representada pela diversidade e
autonomia instrumental dos negocios juridicos que integram a coligacgéo, isto €, muito embora
a conexidade seja marcante na coligacdo contratual, é primordial ressalvar que isso ndo implica
em uma “conexao formal” entre os negocios: os pactos integrantes da rede preservam a sua
autonomia estrutural (FERNANDES, 2012, p. 167), mantendo inderrogaveis seus elementos
categoriais (CASCAES, 2018, p. 104).
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Tal elemento, inclusive, representa uma decorréncia ldgica da primeira caracteristica
(multiplicidade de vinculos). Existe uma vinculacéo entre os contratos, mas formalmente eles
permanecem independentes e se diferem, portanto, dos contratos complexos.?

Muito embora presentes a conexidade ou funcao ulterior, tipicos da coligacao contratual,
cada negdcio juridico busca alcancar seus efeitos tipicos (MARINO, 2009, p. 134).

Traga-se um paralelo entre a causa e a fungédo ulterior ou supracontratual. Enquanto a
causa é elemento utilizado para identificar a existéncia e a individualidade de cada contrato, a
funcdo ulterior ou supracontratual representa a caracterizacdo da rede de contratos, ou seja, a
conexidade.

Essa funcdo ulterior ou supracontratual acarreta numa mudanca de regime juridico dos
contratos integrantes da coliga¢do. Em que pese sua independéncia estrutural ou formal, o seu
objeto material serd invariavelmente influenciado e, porventura, alterado pela influéncia

reciproca entre os negdcios juridicos.

2.2.5 Insuficiéncia dos tipos contratuais envolvidos

Por fim, a insuficiéncia dos tipos contratuais envolvidos em relacdo a operacao
econdmica subjacente representa a Gltima das caracteristicas levantadas da coligagao contratual.

Observa-se que a coligagdo contratual representa um artificio desenvolvido na pratica
comercial, conforme ja mencionado, justamente em razdo da auséncia de espécie contratual
tipica capaz de encampar as operacdes comerciais contemporaneas.

De acordo com Marcelo Cama Proenca Fernandes, essa caracteristica, inclusive,
distingue a coligacao contratual do contrato complexo:

[...] (nas relagBes contratuais complexas), uma Unica relagdo contratual contempla
diversos elementos de variada natureza juridica para permitir o alcance do fim
buscado pelas partes. Nos grupos contratuais, essa possibilidade ndo existe, sendo
necessarios varios vinculos para a consecucdo dos objetivos do grupo, da causa
sistematica. (FERNANDES, 2012, p. 169).

Para entender melhor a caracterizacdo dos contratos coligados, € importante
compreender os objetivos de sua utilizagdo. Nas palavras de Giovanni Ettore Nanni:

A unido de contratos € um meio que se utiliza para a satisfagdo de um interesse, que
ndo se pode realizar normalmente através das figuras tipicas existentes. Dela se deve
deduzir que existe uma parte que busca uma satisfacdo e outra que objetiva satisfazé-
la mediante um encadeamento contratual. (NANNI, 2011, p. 251).

Isso porque, conforme vem se desenvolvendo nesta pesquisa, o Direito precisou se

readequar as demandas do mercado econémico, cada vez mais complexo, em que um contrato

3 Os contratos complexos serdo abordados no capitulo 2.3.1.



31

depende do outro como uma verdadeira finalidade unitaria, de forma que apenas juntos tornam
0 negdacio atrativo do ponto de vista econémico.

Os contratos simples e tradicionais sdo incapazes, portanto, de instrumentalizar estas
operacdes atuais. Todavia, ndo apenas 0s contratos coligados se prestam a esta funcdo, mas
também outros institutos contratuais que com ele podem se confundir, conforme seré abordado

adiante.

2.3 A coligacdo contratual e conceitos correlatos

Contextualizado o instituto da coligagdo contratual e esmiugados 0s seus principais
elementos caracterizadores é preciso enfrentar a sua distincdo em relacdo a categorias que com
ele podem se confundir.

Isso porque, como consequéncia da atual complexidade negocial, surgiram outros
modelos de contrataces semelhantes a coligacdo contratual, mormente em razdo da existéncia
de negdcios juridicos paralelos e com diversidade de sujeitos (NANNI, 2011, p. 228).

Importante premissa para nortear o assunto € dada por Rodrigo Xavier Leonardo, que
afirma: “O que essencialmente diferencia a coligagdo contratual de outras espécies de vinculos
entre contratos é o surgimento de uma causa sistematica, por alguns autores chamada de causa
intercorrente, propria a operacdo econdmica unificada.” (LEONARDO, 2013, p. 8).

Sem mais delongas, serdo abordados os principais institutos semelhantes.

2.3.1 Coligacgéo contratual e contrato complexo

A primeira modalidade contratual que se assemelha a coligacdo contratual € o contrato
complexo.

Nos contratos complexos, a complexidade pode residir nos aspectos: (a) subjetivo,
guando em pelo menos um de seus polos figurar mais de um sujeito; (b) objetivo, quando pelo
menos uma das partes se vincular a uma diversidade de prestagcdes ou quando as prestacOes
representarem tipos contratuais diferentes; ou, ainda, (c) volitivo, nos casos de diversidade de
manifestacdes de vontade de pelo menos uma das partes (MARINO, 2009, p. 110-111).

Nos casos de contratos complexos, muito embora exista a complexidade eles
permanecem unitarios, diferindo-se, portanto, dos contratos coligados, os quais, conforme

verificado, possuem como pressuposto elementar a existéncia de uma pluralidade negocial: ndo
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h& como falar em coligagdo contratual nos casos em que ndo existam dois ou mais negdcios

juridicos.

2.3.2 Coligacao contratual e contratos mistos

Uma distin¢do tradicional (NANNI, 2011, p. 228) a ser feita é justamente entre
coligacdo contratual e contratos mistos. E essencial ressaltar que, embora possam se
assemelhar, os contratos coligados nao se confundem com os chamados contratos mistos, “que
derivam da combinacdo de outros contratos” (FIUZA, 2012, p. 523); trata-se, em verdade, da
combinacdo de mais de um tipo contratual em um s instrumento.

Se, por um lado, a pluralidade negocial dotada de conexidade € um elemento
caracteristico da coligacdo contratual, de outro lado, nos contratos mistos o que se verifica é
uma diversidade de componentes de diferentes tipos contratuais agrupados num sé instrumento

negocial (KONDER, 2006, p. 149). E o que também sustenta Giovanni Ettore Nanni:

Outro ponto de relevo é diferenciar a existéncia da conexdo contratual de contrato
misto. A distingdo, em principio, é bésica, pois no contrato misto hd apenas um
instrumento (contrato Unico) que contempla diversas espécies tipicas, ao passo que na
coligacdo ha dois ou mais contratos, com identidade de causa concreta e acentuado
grau de contato, formando uma unidade de interesse econémico. (NANNI, 2011, p.
260).

Os contratos mistos sdo definidos “de modo quase undnime na doutrina atual, como o
contrato em que se combinam elementos prdprios de tipos contratuais diversos” (MARINO,
2009, p. 111, grifos do autor). Em outras palavras, 0s contratos mistos ndo admitem a apartacéo,
uma vez se tratar de um sé negécio juridico, enquanto os coligados podem subsistir, ainda que
completamente separados.

Além disso, a distincdo entre os tipos contratuais esta na unidade de causa contratual,
caso dos contratos mistos, ou na pluralidade de causas, em se tratando de contratos coligados
(FERNANDES, 2012, p. 171), isso porgue, conforme mencionado anteriormente, a causa como
elemento contratual € mantida em cada um dos contratos que integram a coligagdo, muito

embora exista também a causa do sistema, abordada como conexidade.

2.3.3 Coligacéo contratual e contratos relacionais

Por fim, é preciso enfrentar as diferencas entre coligacdo contratual e contratos

relacionais, 0 que para tanto, exigira abordar algumas linhas conceituais basicas sobre a espécie.
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Conforme ja mencionado, a atual realidade do mercado empresarial e de consumo
alterou sobremaneira a forma de contratar. O que se verifica hoje é uma substancial mudanca
no objeto dos contratos, que deixaram de se restringir ao mero adimplemento de simples
prestacdo, para apresentar objetos que levam as relagdes contratuais a se prolongarem em
determinado periodo de tempo, com sucessivas prestacoes, tal como definido por Claudia Lima
Marques como contratos cativos de longa duragdo (MARQUES, 2005, p. 104).

Essa nova espécie de contratagio é chamada de contratos relacionais*, que representam
relevante renovacao da dogmatica contratual (AZEVEDO, 2009d, p. 354).

Na licdo de Antonio Junqueira de Azevedo, “a economia moderna se desenvolve
intensamente por meio de contratos de duracao (por oposic¢ao a contratos instantaneos) e, tendo
em vista a aceleragdo da producdo e a complexidade das situacdes que vdo surgindo, por
acordos com clausulas abertas.” (AZEVEDO, 2009d, p. 354).

A razdo de existir dessas clausulas abertas €, justamente, a de possibilitar que as partes
contratantes possam, no decorrer do tempo, ajustar seu direcionamento, uma vez que, num
contrato de longa duracdo, nem sempre sera possivel prever, quando de sua primeira elaboracéo,
as circunstancias que o influenciardo no decorrer de sua vigéncia. Portanto, a espécie demanda
grande colaboracao entre as partes.

A doutrina cita como exemplos os contratos de sociedade, parceria, distribuigcdo e
franquia (AZEVEDO, 2009d, p. 354-355).

O que se observa nestas espécies de contracdo € uma verdadeira estabilidade de relacdes
juridicas e a sua perenidade (FERNANDES, 2012, p. 172).

Os conceitos de contratos relacionais e contratos coligados representam um novo estudo
de institutos e situacBes até entdo tratadas insatisfatoriamente pela teoria contratual classica
(KONDER, 2006, p. 160).

Ocorre que, ndo obstante possam, em alguns pontos, se assemelhar — notadamente por
se tratar de conceitos atuais, surgidos no bojo de complexas relagdes contratuais —, 0s contratos
relacionais ndo se confundem com os contratos coligados.

A tese dos contratos relacionais aborda fatia mais ampla de contratos, nos quais se
formam vinculos solidos entre os contratantes em razdo da “estabilidade da relacdo
socioeconomica subjacente” (FERNANDES, 2012, p. 173), 0 que ndo quer dizer que, para

tanto, exista uma cadeia de contratos funcionalmente vinculados em coligacéo.

4 Para maior aprofundamento do tema, cf. Macedo Jr. 1998.
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A coligacdo contratual, em verdade, é utilizada para viabilizar um objetivo econémico
que pressupde a atuagdo de diversos sujeitos, em momentos e com objetos contratuais
individuais distintos, que, unidos, tornam o negocio viavel e atrativo.

Nada impede, é claro, que possam existir contratos relacionais coligados ou contratos

coligados relacionais, mas essa ndo é a regra.
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3 CLASSIFICACAO, PREVISAO LEGAL IMPLICITA E EFEITOS DA
COLIGACAO CONTRATUAL

Rodrigo Xavier Leonardo aponta que “nem todas as ligacdes entre contratos se ddo em
razdo da mesma fonte e, nem tampouco, todas as ligagdes entre contratos serdo idénticas,
produzindo os mesmos efeitos.” (LEONARDO, 2013, p. 7, grifos do autor).

Portanto, é essencial tratar da classificacdo dos contratos coligados, cujo vinculo, pode
decorrer de imposicdo legal, pela natureza acesséria de um dos contratos, por previsdo
contratual expressa ou, ainda, pelo interesse na utilidade econémica que esses contratos podem
representar quando conexos.

Giovanni Ettore Nanni aduz que embora cada estudo no direito brasileiro, empregue
denominacdo distinta, sdo todas elas sindnimas: contratos coligados, coligacdo contratual,
contratos conexos e redes contratuais (NANNI, 2011, p. 231-232), posi¢ao também adotada por
Susete Gomes (GOMES, 2016, p. 100), a afirmacdo, todavia, enfrenta criticas.

Rodrigo Xavier Leonardo, por outro lado, defende que a confusdo terminoldgica no
instituto dos contratos coligados é justamente o que dificulta o seu entendimento, na medida
em que diferentes termos séo utilizados para definir situacfes semelhantes sem qualquer critério
(LEONARDO, 2013, p. 6).

Segundo ele, o estudo sobre a questdo deve ter como parametro o termo coligacao
contratual, adotado como o género das hipdteses em que dois ou mais contratos estdo
vinculados de forma que um influencie o outro (LEONARDO, 2013, p. 8).

Partindo desse género (coligacdo contratual lato sensu), Leonardo defende ser possivel
elencar: coligacdo contratual em sentido estrito; coligagdo contratual por previsao contratual;
e, contratos conexos, 0s quais o autor subdivide em redes contratuais e contratos conexos em
sentido estrito (LEONARDO, 2013, p. 9).

A classificacao por ele proposta, entretanto, ndo é adotada de forma unanime. Francisco
Paulo de Crescenzo Marino, por exemplo, classifica os contratos coligados em: coligagéo ex
lege; coligacdo natural; e, coligagdo “voluntaria” expressa ou implicita (MARINO, 2009, p.
104-106).

Em razéo da divergéncia que paira sobre o topico das classificacdes, abordar-se-do 0s

posicionamentos dos dois autores.
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3.1 Coligacéo ex lege ou em sentido estrito

A coligacdo decorrente de previsédo legal é abordada também como coligacgéo contratual
em sentido estrito. Ela se da quando dois ou mais contratos se vinculam em razdo de expressa
aplicacdo da lei (LEONARDO, 2013, p. 9), ou seja, quando a prépria lei prevé a hipdtese de
coligacéo.

O vinculo contratual ex lege, nesses casos, ou esta expresso na legislacdo, em razéo de
referéncia a coligacdo ou pela previsao de efeitos proprios do instituto (MARINO, 2009, p.
104).

A vinculagéo entre contratos, nestes casos de coligacao ex lege, podem, inclusive, néo
ser desejada pelas partes, mas, dada a previsao legal expressa, se torna cogente (BALBELA,
2014, p. 29).

Importante exemplo, nesta hipotese, é ilustrado com os contratos de interconexao entre
as concessionarias prestadores de servicos de telefonia que permitem que usuarios de
determinada operadora, nos termos do o art. 3° da Lei n® 9.472/1997 (BRASIL, 1997), facam

ligacGes para usuarios de outras operadoras.

3.2 Coligacéo natural

Em sequéncia, a coligacdo natural pode ser definida como aquela que, embora nédo
tenham as partes ou a lei expressamente previsto a hipdtese, a natureza acessoria de um dos
contratos em relacéo ao outro faz surgir uma coligacdo entre estas relacdes juridicas.

De acordo com Amanda Celli Cascaes, nas hipoteses de coligagdo natural “o liame
contratual decorre da natureza ou da funcéo dos contratos em questdo, ou seja, surge a partir da
propria natureza acessoria tipica de um dos contratos envolvidos na coligagao” (CASCAES,
2018, p. 111).

A espécie € também chamada de coligagéo necessaria, sendo preferivel, todavia, o termo
natural, na medida em que essa coligagdo nem sempre € “necessaria”, podendo surgir de forma
acidental no decorrer da relagdo contratual, sem que estivesse inicialmente prevista (MARINO,
2009, p. 105). Além disso, podem as partes convencionar esta segunda relagédo, o que corrobora
a utilizacdo do termo natural, e ndo necessaria.

Francisco Paulo de Crescenzo Marino fornece os seguintes exemplos praticos de
coligacéo natural: “Sao exemplos de coligagédo natural: unido entre contrato-base e subcontrato;

entre contrato principal e contrato de garantia tipico (fianca, seguro-fianca, contratos de
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hipoteca, penhor e anticrese etc.); entre contrato preliminar e definitivo.” (MARINO, 2009, p.
106).
Percebe-se, assim, que a coligacdo natural, na realidade, se verifica nas hipoteses de

acessoriedade entre os contratos coligados.

3.3 Coligacéo contratual por clausula expressamente prevista pelas partes

Também de facil constatacdo e identificacdo sdo os casos de coligacdo contratual por
clausula expressamente prevista pelas partes.

As clausulas utilizadas para prever, limitar ou excluir a coligacdo se submetem aos
critérios de validade (LEONARDO, 2013, p. 14), e o fato de estarem expressamente previstas
no negocio juridico ndo é suficiente para blindar os problemas que podem surgir da coligacéao
contratual (MARINO, 2009, p. 107).

Conforme sugere Jodo Rubens Pires Balbela: “basta que as partes imaginem outra forma
de vinculagdo entre os contratos e discipline em seus conteudos” (BALBELA, 2014, p. 29).

Nessas hipoteses, 0s sujeitos que a preveem podem também determinar a extensdo da
coligacéo, sendo certo que a sua identificacdo e efeitos advém da autonomia privada contratual
(LEONARDO, 2013, p. 9), podendo a coligagdo variar quanto ao modo e a intensidade
(MARINO, 2009, p. 107), uma vez que derivam da criatividade negocial (CASCAES, 2018, p.
110).

Nesses casos, estabelecem-se clausulas que literalmente vinculam uma relagédo
contratual a outra(s), sendo comum no mercado imobiliario a contratagdo de arras com clausula
de condig&o resolutiva, caso ndo seja aprovado o financiamento da compra e venda querida
pelas partes. Neste exemplo, coligam-se um contrato de arras, um contrato de mutuo e uma
compra e venda (LEONARDO, 2013, p. 13).

Espera-se das partes que expressamente preveem a coligacdo contratual, que elas
também disciplinem suas consequéncias, 0 que por si s ndo elimina conflitos que dela podem

surgir.
3.4 Coligacéo voluntaria implicita ou contratos conexos
Por fim, a coligacdo voluntaria implicita abarca os casos em que a coliga¢do ndo é

obrigatoria por lei, ndo decorre naturalmente da natureza acesséria de um dos contratos em

relacdo ao outro e ndo esta prevista expressamente pelos contratantes.
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Eis a licdo de Rodrigo Xavier Leonardo: “[...] verificam-se outras situagcdes em que a
ligacdo entre os dois ou mais contratos se da, predominantemente, pelo nexo entre eles
existente, independente da estipulacdo de uma eficacia paracontratual em norma juridica ou por
clausula contratual.” (LEONARDO, 2013, p. 9).

Representam, na realidade, espécie residual de coligacdo contratual; ndo sendo o caso
de enquadramento em alguma das demais classificacOes, estar-se-a diante de uma coligacao
voluntaria implicita.

Nesses casos de coligacdo implicita, a sua existéncia serd extraida pela analise do
objetivo concreto e das circunstancias interpretativas do contrato, sendo necessaria uma atencao
interpretativa mais agugada (MARINO, 2009, p. 107).

O que se observa na operacdo econdmica levada a cabo pelas partes que fara surgir a
coligacéo, é que os contratos serdo assim considerados pela vantagem econémica e juridica que
se pretende obter com esse arranjo contratual.

Nesse contexto é que Rodrigo Xavier Leonardo propGe classificar esta espécie em
contratos conexos, em que a operacdo supracontratual fundamenta o nexo entre as
aparentemente distintas operacdes juridicas, gerando sobre elas consequéncias (LEONARDO,
2013, p. 9).

O autor, ainda, subdivide os contratos conexos em redes contratuais e contratos conexos
em sentido estrito, que se caracterizam quando entre 0s negdcios juridicos celebrados ha uma
vinculagao “funcional” que transcende o contrato analisado singularmente, havendo, ainda, um
“nexo econdmico” que faz com que um contrato exerca influéncia em outro (LEONARDO,
2013, p. 14).

A subdivisdo sera aqui também adotada para melhor entendimento.

3.4.1 Redes contratuais

Nesta subdivisdo, Rodrigo Xavier Leonardo defende que as redes contratuais
representam os casos em que uma pluralidade de contratos esta vinculada, é desenvolvida e
sustentada por um “nexo econdmico, funcional e sistematico” com o intuito de fornecer
produtos ou servigos para 0 mercado de consumo (LEONARDO, 2013, p. 9).

Essa distincdo se justifica, sobremaneira, em razdo da incidéncia especifica, no
ordenamento juridico brasileiro, do regramento previsto no Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90), que busca a protecao do destinatario final destes produtos ou servicos ante a
sua presumida vulnerabilidade (art. 6°, VIII) (BRASIL, 2017).
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Considerando o objetivo das redes contratuais de colocar determinado produto ou
servico no mercado de consumo, o foco de anélise nestes casos paira sobre o consumidor em
detrimento dos demais contratantes, em razéo da sua particularidade de espectador nesta teia
contratual (BALBELA, 2014, p. 32), na qual ele se vé inserido em sua maior parte por meio de
um contrato de adeséo.

Em razdo desse regramento especifico e protetivo ao consumidor, esta espécie de
coligacéo contratual, muito embora extremamente relevante e de infinita aplicacdo pratica, ndo
enseja grandes embates.

O que se verifica, na realidade, € que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 2017) estabelece, ainda que sem mencionar os termos coligacdo contratual ou rede
de contratos, as consequéncias da patologia da relacdo obrigacional: o inadimplemento e as
hipdteses de eventuais clausulas abusivas (arts. 12, 13, 14, 18, 51, entre outros, da Lei n°
8.078/90).

3.4.2 Contratos conexos em sentido estrito

Por fim, dentro da classificacdo desenvolvida por Rodrigo Xavier Leonardo, estdo os
contratos conexos em sentido estrito. Muito embora tenha se afirmado neste subcapitulo que se
trata de espécie residual de coligacdo, € aqui que residem os maiores questionamentos sobre 0
tema.

Isso porgue sua existéncia e limite de efeitos ndo estdo previstos na lei, na espécie
contratual, tampouco por clausula livremente pactuada. Ora, a prépria existéncia ou nao da
coligacdo, por si s0, ja pode ser objeto de conflitos.

Enquanto as redes contratuais se ocupam dos negocios juridicos envolvendo o mercado
de consumo, 0s contratos conexos em sentido estrito versam preponderantemente sobre os
contratos empresariais, nos quais “ndo se verifica o elemento da desigualdade entre as partes
contratantes” (BALBELA, 2014, p. 33).

Rodrigo Xavier Leonardo doutrina que:

Por fim, verificam-se 0s contratos conexos em sentido estrito. Nestes, o que se
estabelece e em especial se verifica entre eles € um nexo. Distantes da protecdo ao
consumidor, e préximos a experiéncia empresarial, nos contratos conexos em sentido
estrito ha evidéncias de um articulado e estavel nexo econdmico e funcional, destinado
a outros segmentos do mercado, o que justifica uma eficécia para o conjunto diversa
daquela pertinente a cada um dos contratos que figuram como elementos da conex&o.
(LEONARDO, 2013, p. 10).
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Destas hipoteses é que se extrai a ja mencionada fungéo ulterior da coligacéo contratual
que ndo € mencionada expressamente pelas partes. Ela se desdobra da “vinculagdo econdmica
e funcional entre os contratos” (BALBELA, 2014, p. 34).

Diante dessa classificacdo, este estudo pretende se concentrar na ultima hipotese dos
contratos coligados — nas palavras de Rodrigo Xavier Leonardo, nos contratos conexos em

sentido estrito —, cuja conexdo se da essencialmente por um vinculo econdmico/funcional.

3.5 Previséo legal implicita da coligagdo contratual no ordenamento juridico brasileiro

Muito embora extremamente utilizada na prética, a coligacdo contratual ndo é dotada de
previsdo legal expressa no Brasil, sendo fruto da pratica comercial, que precisou ser
acompanhada pelo Direito. Tomando como base os principios da autonomia privada e da
liberdade das formas, desde que assegurada a higidez na manifestagcdo de vontade, em regra, a
forma de contratar € livre.

Nesse ponto, convém anotar que essa liberdade possui matriz constitucional, uma vez
que a livre iniciativa representa inclusive um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1V, da Constituicdo da Republica) (BRASIL, 2020a).

Segundo Daniel Sarmento o principio constitucional da livre iniciativa representa
principio “estruturante da ordem juridica capitalista, que preconiza a liberdade dos agentes
privados — individuos, coletividades ou empresas — para empreenderem atividades econdmicas,
no ambiente do mercado” (SARMENTO, 2018b, p. 307) e envolve tanto a liberdade de “iniciar
uma atividade econdmica, como de organiza-la, geri-la e conduzi-la” (SARMENTO, 2018b, p.
307).

Além disso, a livre iniciativa é extraida justamente da liberdade individual que se
verifica também em ambito econdmico e se presta & promocao de riqueza e desenvolvimento
que beneficiam toda a coletividade (SARMENTO, 2018b, p. 308).

N&o por outro motivo, o poder constituinte originario nao sé positivou a livre-iniciativa,
como a elevou a categoria de fundamento da Republica (SARMENTO, 2018b, p. 309).

Ao se deparar com a inovadora realidade do mercado, coube ao Direito desenvolver as
solugdes juridicas necessarias, uma vez que, 0s arranjos contratuais classicos ndo eram mais
suficientes para atender as demandas que surgiram (FERNANDES, 2012, p. 160).

Sobre a inovagdo no Direito baseada na autonomia privada, sdo pertinentes 0s

ensinamentos de Frederico de Andrade Gabrich:
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Para inovar no Direito e, especialmente no Direito Privado (Direito Civil e Direito
Comercial/Empresarial), é absolutamente fundamental reconhecer a autonomia da
vontade privada das pessoas (fisicas ou juridicas), necessaria para a autodeterminacao
de suas vidas, sobretudo por meio da liberdade de contratar. (GABRICH, 2012, p. 39).

Essa liberdade de contratar deve ser entendida como liberdade sob os vieses de “com
quem” contratar, “o que” contratar ¢ “como” contratar, desde que, claro, respeitados os
requisitos da capacidade do agente, da licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto,
além da prescricdo (ou ndo proibicao) da forma por lei, nos termos do art. 104 do Codigo Civil
(BRASIL, 2020c).

O Direito nao é um fim em si mesmo, mas uma ciéncia gque se presta a dar substrato as
relagBes humanas. E preciso que 0s juristas enxerguem isso como o pilar do desenvolvimento
econdmico, sem lancar mao de entraves, prevalecendo a méxima de que tudo aquilo que néo é
proibido é permitido (contrapondo-se ao Direito Publico).

N&o por outro motivo que o Codigo Civil estampa a possibilidade de as partes
estipularem contratos atipicos, observadas as regulamentacdes gerais do codigo, segundo o art.
425 (BRASIL, 2020c).

Se 0 objeto e a forma utilizados na contratacdo ndo séo proibidos, sob o ponto de vista
juridico — respeitados os principios constitucionais e contratuais e, é claro, a lei —em tese, nada
poderia impedir a inovagéo.

De igual forma, é essencial recuar da ideia tradicional de que o Direito se limita ao que
esta positivado, reconhecendo-se sua multiplicidade de fontes, sendo a lei apenas uma delas, ao
lado dos costumes, da jurisprudéncia, dos atos administrativos, dos contratos, da doutrina e,
sobretudo, dos principios.

Sobre os principios juridicos, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald aduzem
gue “toda ciéncia se assenta em normas e principios. Os principios revestem-se de grande
relevancia porque marcam, basicamente, todo o sistema juridico. S&o proposicdes genéricas
que informam uma ciéncia. Sua base valorativa.” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 35).

Os principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo [...]” (ALEXY, 1986, p. 90), representando, portanto, o alicerce
do ordenamento juridico, devendo ter sua forca normativa reconhecida na medida de sua
importancia.

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, “como mandamentos de otimizacdo” os

principios “exigem que algo seja realizado na maior medida possivel” (SILVA, 2005, p. 34). A
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esse proposito, faz-se mister trazer a colagdo a acepcdo de Frederico de Andrade Gabrich que

assim assevera:

Por isso, faz-se necessario, sempre que possivel, estabelecer uma interpretagédo
juridica que assegure aos principios ndo apenas uma fun¢do programatica [...], mas
uma funcdo normativa, determinadora do dever-ser necessario a solucdo e a
prevencao de conflitos, de modo a permitir a eficaz estruturacdo de objetivos [...], a
paz social e a felicidade do maior nimero de pessoas possivel. (GABRICH, 2012, p.
48, grifos do autor).

O tema pode ser ilustrado pelo principio da boa-fé objetiva, que se caracteriza como
norma de carater cogente e de observancia obrigatdria nas relagdes obrigacionais que, dentre as
suas facetas de atuacdo, traz parametros de comportamento, na medida em que impde as partes
deveres gerais de conduta, os chamados deveres anexos ou instrumentais, tais como ética,
colaboracéo, lealdade, informagéo, etc. que ndo estdo prescritos em lei, mas emanam do
principio propriamente dito.

Vé-se que os principios, dado seu carater amplo e abstrato, permitem maior influéncia
da sociedade que neles introjetam seus valores capitais. Sobre a sua importancia e incidéncia,

adverte Celso Antonio Bandeira de Mello que:

[...] violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas
a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel [sic] a seu arcabougo l6gico e corrosdo de sua estrutura
mestra. (MELLO, 2013, p. 54).

Na perspectiva de analise do tema sob as lentes do chamado Direito Civil
Constitucional, a autonomia privada foi recepcionada pela Constituicdo da Republica
(BRASIL, 2020a) ndo apenas como uma garantia da liberdade, mas como elemento da
dignidade da pessoa humana, que deve ser reconhecida ndo s6 formalmente, mas materialmente
(LEONARDO, 2003, p. 72).

Dada a necessidade da constante reinvengdo desse ramo juridico, o Direito dos
Contratos ndo pode se limitar a regramento exauriente que engesse as operagdes econémicas
particulares que dele esperam substrato de seguranca juridica (LEONARDO, 2003, p. 75).

Concebidas essas consideragOes, verifica-se que, muito embora ndo prevista pela
legislagdo contratual de forma expressa, a coligacdo contratual é perfeitamente condizente com
o0 ordenamento juridico brasileiro, tanto do ponto de vista do direito positivado, uma vez que
ndo contraria nenhuma regra e, especialmente, do ponto de vista principiologico, eis que se

baseia no principio da liberdade e autonomia privada.
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3.6 Efeitos da coligacéo contratual

Definidos os principais contornos sobre a coligacdo contratual, urge abordar as suas
principais consequéncias juridicas.

Anota-se que o inadimplemento nos contratos coligados, por se tratar especificamente
do objeto desta pesquisa, sera enfrentado em momento oportuno, sendo reservados para este
item a interpretacdo, a invalidade e a ineficacia nos contratos coligados, ndo por se tratarem dos
unicos efeitos da coligacdo contratual, mas em razao de serem 0s aspectos mais importantes.

A andlise de qualquer das consequéncias juridicas da coligacdo contratual deve ter
sempre em mente que, em razdo da conex&o estabelecida entre os contratos, as vicissitudes de
um pode(m) influenciar em outro(s), o0 que demanda uma releitura do classico principio da
relatividade dos efeitos dos contratos®, que devera ser empregado a luz da perspectiva civil-
constitucional que seré adiante abordada.

No que toca aos efeitos da coligacdo contratual, tendo como premissa a sua ja enfrentada
classificacdo e diante das particularidades de cada espécie do género coligacdo € certo que 0s
efeitos juridicos advindos desse instituto contratual terdo alcance diferenciado numa ou noutra
espécie.

Assim, tomando por base a mencionada classificacéo, os esfor¢os serdo concentrados
nas hipdteses de coligacdo voluntaria expressamente prevista pelas partes e naquelas
implicitamente previstas, chamadas por Rodrigo Xavier Leonardo de conexao contratual, que
se subdivide em redes contratuais e contratos conexos em sentido estrito (LEONARDO, 2013,
passim).

Os casos de coligacdo contratual em que os contratos apresentem identidade de partes
inclinam-se a producdo de consequéncias juridicas mais relevantes, quando comparados as
hipoteses em que a coligacdo contratual se verificar em negocios juridicos firmados entre partes
distintas (MARINO, 2009, p. 141-142). Ocorre que, ainda que apresentem consequéncias mais
temperadas, todos os casos de coligacao contratual resultardo em efeitos juridicos, conforme se

verificara.

5 Sobre o ponto, cf. Fernandes, 2012.
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3.6.1 Interpretacédo conjunta

No caso da coligacao contratual, a interpretacdo assume papel imprescindivel, haja vista
que o reconhecimento ou ndo da coligacdo no caso concreto, por si so, ja é fruto de trabalho
hermenéutico e interpretativo.

Nas palavras de Francisco Paulo de Crescenzo Marino:

A interpretacdo contratual é premissa necessaria para o reconhecimento da existéncia
e para a determinacéo da intensidade da coligacdo contratual. O grau de complexidade
da atividade interpretativa dependerd, contudo, da espécie de coligacdo e das
peculiaridades do caso concreto. (MARINO, 2009, p. 145).

E a problematica da interpretacdo é muito bem colocada por Giovanni Ettore Nanni:

No contexto de contratos coligados, que ddo azo a formagdo de uma operacgdo
econdmica unitaria jungida por causa concreta conexa, a hermenéutica é de grande
relevancia, especialmente nos casos de unido voluntaria.

Por vezes, a vontade negocial declarada pelas partes, que formou os contratos
coligados, ndo traduz com clareza a intencéo exteriorizada. Diante disso, se instaura
um dissenso, o qual requer a atuagdo de um terceiro para interpretar o real propdsito
dos contratantes.

Hé& sempre o problema da redacéo deficiente, por vezes ambigua, outras contraditéria
ou incompleta, o que suscita ddvidas na interpretacéo.

Ainda mais na coligacdo contratual, eis que nem sempre se determina com limpidez
os direitos e obrigacGes das partes, a extensdo de alguma faculdade, enfim, o exercicio
de posic¢Bes juridicas que defluem do emaranhado de negdcios juridicos unidos.
Igualmente se vé obscuridade na qualificacdo juridica do tipo negocial, se atipico ou
n&o etc.

Ao mesmo tempo, para aumentar a dificuldade, tais vicissitudes geralmente sdo
delineadas em dois ou mais contratos distintos, a despeito de unidos, nem sempre
pactuados com identidade de sujeitos. (NANNI, 2011, p. 267-268).

Percebe-se, portanto, que ndo existe duvida quanto a importancia de se dedicar a
interpretacdo da coligacdo contratual.

Do ponto de vista legal, a interpretacdo contratual vem prevista no Codigo Civil em seus
arts. 112 e 113 (BRASIL, 2020c).

Segundo o art. 112 (BRASIL, 2020c), ao se interpretar as declaragdes de vontade, cabera
extrair a intengéo da declaracdo em detrimento da literalidade clausulada.

E, para o art. 113 (BRASIL, 2020c), sdo vetores da interpretacdo contratual a boa-fé
objetiva e os usos do lugar de sua celebragdo, devendo a interpretacdo atribuir ao negocio o
sentido confirmado pelas partes por meio do seu comportamento pds-celebracdo do negdcio,
corresponder a praxe do mercado nagquele segmento, atentar a boa-fée, beneficiar a parte que néo
redigiu a clausula se possivel a identificacdo e corresponder a razoabilidade da negociacao,
tendo por base 0 negdcio como um todo. Além, por fim, garantir a possibilidade de as préprias
partes preverem as regras de interpretacdo e preenchimento de lacunas.
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Os dispositivos citados, por 6bvio, se aplicam também aos casos de coligacdo contratual,
sendo certo que deve ser priorizada a “fungdo objetivamente perseguida pelo contrato” em face
da “gramatical, literal e mecénica” das clausulas efetivamente colocadas no texto do negécio
juridico (KONDER, 2006, p. 194), devendo ser prestigiado o propdsito das partes, que servira
como parametro hermenéutico para atribuicdo de consequéncias juridicas advindas da
coligacdo contratual, conforme se extrai do mencionado art. 112 do Cddigo Civil (BRASIL,
2020c).

Ora, mesmo nos casos de conexdo contratual ex lege, a interpretacdo recebe destacada
funcdo, ainda mais com o advento do § 2° do art. 113 do Cadigo Civil (BRASIL, 2020c), que,
a partir de sua vigéncia, franqueou aos contratantes a oportunidade de estabelecer clausulas de
interpretacdo diferentes daquelas previstas em lei.

Assim, ainda que em casos de coligacdo legal (ou em sentido estrito), podem as partes
estipular efeitos e alcances diversos para a coligagdo contratual.

Entretanto, nas hipéteses de coligacdo voluntéria a interpretacdo desempenharé papel
de destaque, notadamente nos casos de conexao contratual (sobretudo conexdo contratual em
sentido estrito) (BALBELA, 2014, p. 42).

Nas hipoteses de coligacdo por clausula expressa, tudo aquilo que ndo tiver sido
enfrentado pelas partes quando do negdcio serd incumbido a interpretacdo. Ocorre que, Nos
casos de conexdo contratual em sentido estrito (ou coligacdo contratual por clausula implicita),
nas quais as partes sequer entabularam o nexo entre os negoécios juridicos, “¢ fungdo do
intérprete, na objetivacdo da relacdo contratual dada pelas partes, estabelecer os lindes”
(BALBELA, 2014, p. 42).

Ainda sobre a interpretacdo contratual prevista no art. 112 do Codigo Civil (BRASIL,
2020c), Francisco Paulo de Crescenzo Marino aduz que “ha trés meios interpretativos
principais: (i) sentido literal da linguagem (ponto de partida necessario, porém insuficiente);
(if) contexto verbal; e (iii) contexto situacional (também chamado de “circunstancias”).”
(MARINO, 2009, p. 146).

O sentido literal da linguagem, embora importante, ndo pode ser utilizado sem os demais
ou de forma isolada. Isso porque, do meio “contexto verbal” depreende a chamada
“interpretagao global” (MARINO, 2009, p. 147), ou seja, deve ser levado em conta o contrato
como um todo, isto é, em todas as suas clausulas e aspectos.

Sendo o caso de coligagdo contratual, o “contrato como um todo” deve ser visto muito
mais como operacdo econdmica viabilizada pelo arcabougou juridico do que apenas

determinado contrato isolado.
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No que tange as circunstancias, no especifico caso dos contratos coligados, a
circunstancia do nexo funcional existente entre 0s negdcios juridicos vinculados sugere que a
sua interpretacdo deva ser feita em conjunto.

Nesse sentido, Antonio Junqueira de Azevedo defende que: “E preciso considerar que
um dos principais efeitos da coligacdo é a necessidade de interpretar conjuntamente 0s
contratos coligados” (AZEVEDO, 2009a, p. 246, grifos do autor). Esta é a posi¢do também
defendida por Francisco Paulo de Crescenzo Marino, para quem a interpretacdo conjunta dos
contratos coligados é decorréncia l6gica do instituto, e que, muitas vezes, clausulas de
determinado contrato sdo completadas por clausulas de outro pacto coligado (MARINO, 2009,
p. 147-148).

Nesse ponto, chama atencéo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que em
mais de uma oportunidade, entendeu ser possivel a extensdo da clausula compromissoria
prevista em contrato principal aos contratos a ele coligados (BRASIL, 2018), sob o fundamento
de que o “elevado grau de interdependéncia” entre os contratos coligados, torna “impositiva a
submissao de ambos os contratos a arbitragem”, uma vez que a conexao torna indissociaveis 0s
contratos que passam a ter sua autonomia individual relativizada (BRASIL, 2020d). E que, no
caso concreto, a interpretacdo devera ser feita levando-se em conta a operagcdo econémica
instrumentalizada pela coligacdo contratual, e ndo apenas dos contratos do ponto de vista da
sua individualidade. E o que sugere Giovanni Ettore Nanni, para quem “a despeito de os
contratos integrantes de uma coligacdo conservarem a sua individualidade, quando em acao
unida, € necessaria a interpretagdo conjunta” (NANNI, 2011, p. 267).

Carlos Nelson Konder, por sua vez, leciona que o reconhecimento da coligacdo
contratual determina ao intérprete que se utilize ndo apenas de determinado negocio juridico,
mas antes, de todos 0s negdcios conexos em razdo de sua vinculacdo a um objetivo comum
(KONDER, 2006, p. 198).

Da mesma forma prevé o Enunciado 621 da V11l Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal, segundo o qual “os contratos coligados devem ser interpretados a partir do
exame do conjunto das clausulas contratuais, de forma a privilegiar a finalidade negocial que
lhes é comum” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018).

Quando da abordagem dos elementos caracterizadores da coligagcdo contratual ficou
muito claro que os contratos sdo independentes do ponto de vista formal, que cada um deles
deve atender a todos os requisitos de existéncia e validade. Contudo, o instituto tem como

objetivo primordial permitir que as partes realizem uma operagédo econémica que ndo seria
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possivel (ou se tornaria inconveniente) se pactuada em um s6 instrumento (insuficiéncia dos
tipos contratuais previstos).

Percebe-se, portanto, que essa operacdo econémica € a razdo de ser da coligacéo
contratual e, assim, assume papel protagonista na analise das consequéncias juridicas da
coligacdo: a interpretacdo deve se dar em conjunto e em consonancia com a operagéo
econdmica, haja vista que foi ela que deu causa ao surgimento da teia de contratos.

Ademais, nos termos do art. 112 do Cddigo Civil (BRASIL, 2020c) a “inten¢do das
partes” na formagdo da coligacdo deve ser vista com prioridade em detrimento das expressas
declaracOes de vontade manifestadas nos contratos vistos singularmente, sobretudo nos casos
de coligacdo em contratos paritarios e que as partes tenham ciéncia de que existe essa relacéo.

Por fim, em toda e qualquer espécie contratual, os preceitos decorrentes da boa-fé
objetiva sdo utilizados como parametro interpretativo e integrativo (art. 113, caput e 8 1°, 1lI
do Cadigo Civil) (BRASIL, 2020c). No caso da coligacdo contratual, diante da problematica
abordada neste item a respeito da interpretacdo, a incidéncia da boa-fé objetiva é ainda mais
evidente, na medida em que auxiliard o intérprete a alcancar o real objetivo das partes no

negocio juridico, o que sera efetivamente abordado adiante em momento oportuno.

3.6.2 Plano da validade

Outro ponto de destaque quando se fala em consequéncias juridicas da coligacdo
contratual reside no plano da validade® nos negdcios juridicos.

Conforme foi abordado anteriormente, a pluralidade de contratos necessaria a existéncia
de uma coligacdo contratual — e esta propriamente dita —, ndo retiram dos negdcios juridicos
gue compBem a estrutura coligada a sua independéncia formal.

Em consequéncia disso, cada contrato deve atender individualmente ao regramento dos
negocios juridicos previsto no Cadigo Civil, sobretudo em seu art. 104 e seguintes (BRASIL,
2020c).

Giovanni Ettore Nanni reitera que “os contratos, no dominio de uma coligagdo, mantém
sua individualidade, de tal sorte que cada qual incorpora o exame de seus requisitos de validade”
(NANNI, 2011, p. 270).

Ocorre que, no caso de contratos coligados, as dividas surgem na medida em que as

vicissitudes de um contrato possam influenciar outro contrato, formalmente independente, mas

® Aqui adota-se a classica triparticdo de planos da existéncia, validade e eficacia proposta por Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda.
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conexo em uma estrutura funcional. E, segundo Giovanni Ettore Nanni, “é possivel que o vicio
de invalidade de um contrato contamine os demais, 0s quais ndo contém, em principio, nenhuma
macula” (NANNI, 2011, p. 270).

Essa afirmacéo precisa ser analisada com ressalvas, pois se trata de uma possibilidade e
n&o de regra.

Francisco Paulo de Crescenzo Marino cita o brocardo “simul stabunt, simul cadente™’,
segundo o qual a invalidade ou ineficacia de um contrato resultaria na invalidade ou ineficacia
do contrato a ele coligado. Em seguida, o autor faz criticas pelas quais reconhece pouca ou
nenhuma utilidade para essa generalizagdo (MARINO, 2009, p. 189-190).

A critica vem fundamentada na ideia de que, em principio, a invalidade de um contrato
se estenderia aos contratos a ele coligados, em razdo da dependéncia reciproca entre eles
(abordada neste trabalho como conexidade). Contudo, a solucdo, nesses casos, deve enfrentar
o disposto no direito codificado (MARINO, 2009, p. 190) e, no caso, 0 artigo a ser prestigiado
sera 0 184 do Cadigo Civil: “Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de
um negocio juridico ndo o prejudicara na parte vélida, se esta for separavel; a invalidade da
obrigacdo principal implica a das obrigacdes acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigacéo
principal.” (BRASIL, 2020c).

O mencionado dispositivo estampa um principio geral de direito, que é o principio da
conservacao dos negdcios juridicos, que tem como objetivo preservar ao méaximo, naquilo que
possivel, a parte valida de negdcio juridico parcialmente nulo ou anulavel. Segundo Anténio
Junqueira de Azevedo afirma que, “pelo referido principio, deve-se procurar conservar o
maximo possivel do negécio juridico realizado, tanto no que diz respeito a sua existéncia,
quanto & sua validade e eficacia.” (AZEVEDO, 2009b, p. 211).

Assim, inaugura-se o dilema da aplicacdo, no instituto dos contratos coligados, do
principio da conservacdo dos negdécios juridicos ou da contaminacdo das invalidades de um
contrato em relagdo ao outro.

Segundo Francisco Paulo de Crescenzo Marino, o mencionado art. 184 do Codigo Civil
(BRASIL, 2020c) se aplica a coligacdo contratual e determina a preservacao da parte sd do
negdcio juridico, caso seja possivel a sua apartacdo daquela parte considerada invalida, sendo,
todavia, problematica a aplicacdo do dispositivo a matéria (MARINO, 2009, p. 190),
especialmente se se levar em conta que, na coligacdo contratual, o que se busca preservar é 0
sistema (BALBELA, 2014, p. 35).

" Em tradugio livre, “juntos permanecerio, juntos cairdo”.



49

Dessa nocéo de sistema, deriva a ideia de que a inseparabilidade dos contratos coligados
é presumida e, assim, a aplicacdo do principio da conservagdo dos negdcios juridicos se tornaria
incoerente com o instituto. Com isso, a invalidade de um dos contratos coligados macularia os
demais, em razao da dependéncia entre eles (MARINO, 2009, p. 190-192).

A solucdo normalmente indicada é a de enfrentar o vinculo entre os contratos — se
unilateral ou bilateral (BALBELA, 2014, p. 35-36). Em casos de coligacdo bilateral, isto ¢,
quando os contratos sdo dependentes entre si, a solucao da celeuma da invalidade de um deles
pode resultar na invalidade de outro(s) (BALBELA, 2014, p. 35-36).

Em casos de coligacédo contratual derivada na acessoriedade de um dos contratos em
relagdo ao outro, utiliza-se a maxima de que o acessorio segue o principal (KONDER, 2006, p.
223). Entretanto, reconhecer a fungédo secundaria ou acessoria de um dos contratos demanda,
novamente, a analise da invalidade perante a ideia de sistema.

Além disso, a regra do acessorio segue o principal ndo se aplica inversamente. Ou seja,
em principio, a invalidade do contrato acessorio ndo afetaria o principal, mas dentro da seara
da coligacdo contratual a nulidade ou anulabilidade do suposto contrato tido como secundario
poderia inviabilizar a operacdo que ele faz parte e fulminar toda a coligacéo.

E o que defende Giovanni Ettore Nanni, “[...] consoante a relevancia funcional que a
hipo6tese concreta de invalidade — centrada no negdcio acessorio — pode causar no contexto da
operagdo econdmica oriunda da coligagdo contratual como um todo” (NANNI, 2011, p. 270),
de modo que a invalidade do acessério poderia acarretar a invalidade do principal e
consequentemente de toda a coligacao.

Por outro lado, ainda que verificada a invalidade de um dos contratos objeto da
coligacdo, é perfeitamente possivel afirmar que tal ndo contaminara os demais negocios
juridicos fundamentando-se na “possibilidade de atingir o fim concreto visado pelas partes”
(MARINO, 2009, p. 193), ainda que com a invalidade.

E o0 que defende Francisco Paulo de Crescenzo Marino, afirmando que “somente quando
o fim concreto nédo for afetado pela invalidade de um dos contratos coligados é que os demais
poderdo ser mantidos” (MARINO, 2009, p. 193), cabendo esta analise a interpretagéo.

A saida, nestes casos, perpassa pela licdo de Anténio Junqueira de Azevedo: “A regra
da nulidade parcial, ndo é um mero problema abstrato de dogmatica dos atos e negocios
juridicos; e regra operacional, de extensa realizacdo pratica e que exige uma necessaria e
antecedente tarefa concreta de interpretacao” (AZEVEDO, 2009f, p. 16, grifos do autor) e,
conforme estabelecido no item anterior, a existéncia da coligagdo contratual demanda a

interpretacdo conjunta dos contratos coligados, de forma que a interpretacdo da contaminacéo
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das invalidades de um contrato em relagdo ao outro (ou ao sistema) demanda a sua interpretacéo
como tal.

Nas palavras de Giovanni Ettore Nanni, “a extensdo da invalidade de um negdcio
defeituoso em relacdo aos demais integrantes da cadeia contratual depende da afetacdo ou nao
de toda a unidade funcional originada da operagdo econdmica composta pela conexio”
(NANNI, 2011, p. 272).

Ainda que verificada a invalidade de um dos negocios juridicos, isso resultara numa
contaminacdo apenas nos casos em que a invalidade torne indteis os negdcios subsequentes
(LEONARDO, 2003, p. 185).

Observa-se, portanto, que ndo ha uma regra geral de contaminacédo da invalidade ou da
preservacdo dos negocios juridicos. Cabera, na realidade, uma complexa interpretacdo no
intuito de extrair da coligacdo contratual se o contrato tido por invalido tem o condao de macular
a rede de tal forma que a torne indtil, ou, se o sistema visto como um todo independente, ainda
que com o reconhecimento da invalidade de um dos negdcios juridicos, seja capaz de atingir o

pretendido pelas partes: a opera¢do econdmica.

3.6.3 Plano da eficacia

A abordagem das consequéncias juridicas da coligacdo contratual no plano da eficacia
muito se aproxima do raciocinio construido no bojo do plano da validade e, igualmente, buscara
sua solucdo por meio da interpretacdo conjunta dos contratos coligados.

Assim como na invalidade, abordada acima, a ineficacia de um dos contratos coligados
podera resultar na ineficacia dos demais negécios juridicos a ele vinculados. E o que sustenta
Giovanni Ettore Nanni: “evidente que cada negocio juridico conserva sua autonomia, mas é
possivel a irradiacdo de sua eficacia para outros, em determinada situagdo juridica concreta”
(NANNI, 2011, p. 251).

No mesmo sentido leciona Rodrigo Xavier Leonardo, ao afirmar que “ndo apenas a
invalidade, mas também a ineficadcia de um contrato, total ou parcial, pode propagar suas
consequéncias para outros contratos pertencentes a uma rede contratual” (LEONARDO, 2003,
p. 195).

Na conjuntura de pandemia provocada pela COVID-19, em estudo sobre os contratos
imobiliarios, Marcelo de Oliveira Milagres ressalta a importancia da analise dos efeitos, no

plano da eficécia, dos contratos em coligacdo: “Nessa estruturagdo em rede de contratos,
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afigura-se relevantissimo o estudo e a avalia¢do de eventual propagacdo das ineficacias pelos
possiveis efeitos da Covid-19” (MILAGRES, 2020, p. 11).

Isso porque, a extin¢do de um dos contratos podera fazer com que a coligacao perca sua
razao sistémica de existir, isto €, 0 interesse das partes no negocio pode se sustentar apenas
como conjunto.

Eis o ensinamento de Carlos Nelson Konder:

Da mesma maneira que a invalidade de um negécio pode surtir efeito sobre outro a
ele coligado, a dissolugcdo de um contrato por causa superveniente também pode
autorizar a extincdo de outro contrato a ele vinculado. O titulo juridico de tal
contaminacgdo é objeto da mesma discussdo e, do mesmo modo, é possivel tentar se
socorrer da funcéo social do contrato: a extingdo de um dos negdcios componentes do
regulamento de interesses instituido pelas partes plurinegocialmente pode fazer com
que reste prejudicada a funcdo comum desempenhada pela coligagdo negocial e,
assim, que os demais negocios componentes dessa fungdo comum percam sua razéo
de existir — a funcéo social em razdo da qual sdo tutelados. (KONDER, 2006, p. 228-
229).

Dessa forma, a ineficacia de um dos contratos coligados podera afetar a eficacia dos
demais contratos componentes da coligacdo, nos casos em que o objetivo pretendido pelas
partes com esse arranjo negocial ndo mais puder ser satisfeito. Ndo obstante, é possivel a
manutencdo dos demais negdcios juridicos quando a ja trabalhada funcéo ulterior da coligacdo
contratual puder ainda ser satisfeita e, nesses casos, na licdo de Francisco Paulo de Crescenzo
Marino, cabera ao sujeito que alegar tal possibilidade de manutencdo do sistema, o 6nus de tal
prova (MARINO, 2009, p. 204).

O que se verifica mais uma vez é que, em se tratando de coligacdo contratual, o sistema
funcionalizado em busca da viabilizacdo de operagdes econdmicas possui uma razdo de existir
prépria e alheia aos contratos a ele vinculados por coligacdo. Assim, em que pesem 0s negdcios
juridicos que compdem a coligacdo serem independentes do ponto de vista formal, a
interpretacdo conjunta que deve ser feita em relacdo ao sistema poderd resultar em
consequéncias diferenciadas, como ja visto.

Colocados os principais esteios sobre o instituto da coliga¢do contratual, o préximo

capitulo cuidara do estudo da aplicabilidade pratica e estratégica desse instituto.
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4 ANALISE ESTRATEGICA E CONTRATOS COLIGADOS

Tradicionalmente, o Direito é uma ciéncia usada para prevenir ou solucionar conflitos.
Nessa perspectiva, a existéncia do Direito pressupde um conflito real ou imaginario, uma vez
que se ndo héa conflito ndo h& possibilidade de uma prevencéo ou de uma solucgéo.

Felipe Bartolomeo Moreira afirma que, embora o Direito tenha a fungdo primordial de
regular a convivéncia social, ele deve ser utilizado em todos os seus possiveis campos de
atuacdo e ndo apenas de forma limitada com a finalidade de resolver conflitos (MOREIRA,
2018, p. 12).

No intuito de quebrar paradigmas, entra em cena a chamada Analise Estratégica do
Direito®, como forma de inovacio, na medida em que defende a mudanca do modelo mental
dominante no mundo juridico.

Essa nova perspectiva pressupde, na realidade, a existéncia de objetivos por parte das
pessoas fisicas ou juridicas, de Direito Publico ou de Direito Privado, que buscam realizar esses
objetivos com o0 menor custo possivel de tempo, de desgaste e de dinheiro. Sob esse prisma, ha
a oportunidade para que o Direito ndo seja utilizado apenas para solucionar conflitos, mas,
fundamentalmente, para permitir que esses objetivos acontecam de forma eficiente.

Ocorre que, segundo Frederico de Andrade Gabrich:

A cultura brasileira é refrataria ao planejamento; quanto mais ao planejamento
estratégico. Em regra, o brasileiro comum reage as crises que se sucedem ao longo da
vida. O mesmo acontece com o Estado (em todas as esferas e poderes). As pessoas
que planejam os passos da vida, que elaboram cendrios, que galgam os degraus de

qualquer planejamento mais detalhado, sdo consideradas “anormais” e “sistematicas”.
(GABRICH, 2010, p. 13).

Também ndo ha, em regra, planejamento juridico e tal problema néo pode ser imputado
apenas aos destinatarios do planejamento, mas, sobretudo aos préprios juristas (GABRICH,
2012, p. 34).

Esse pensamento estratégico pressupde, portanto, uma inovagdo no Direito, na forma de
tratar, de pensar, de trabalhar e principalmente na forma de ensinar e aprender. O Direito precisa
ser transformado, deixando de ser um obstaculo a renovagéo para, em oposi¢éo, incentivar o
novo e a estratégia (GABRICH, 2010, passim).

Frederico de Andrade Gabrich aponta que “a inovagao se tornou, entdo, um verdadeiro

divisor de aguas entre ganhadores e perdedores, no durissimo jogo da concorréncia global”

8 Sobre a Andlise Estratégica do Direito, em especial na linha de pesquisa “Autonomia privada, regulagdo e
estratégia” do Programa de Pods-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC, confira os
desdobramentos e aplicacdes desse modelo tedrico nas pesquisas de Betania das Gragas Mendes (2018), Felipe
Bartolomeu Moreira (2018) e Ailana Silva Mendes Penido (2019).
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(GABRICH, 2012, p. 19). Ocorre que inovar ndo é facil, pois depende da quebra da inércia,
além da resisténcia em relacdo ao desconhecido.

Ademais, o atual cenario juridico de tribunais abarrotados® e de profissionais, em
especial os advogados, inseridos em um mercado cada vez mais concorrido, aquele que desejar
sobressair devera fugir desse figurino comum de respostas negativas e supostas solucdes
baseadas na proposicao de processos judiciais.

Sobre 0 uso estratégico do Direito, Anténio Carlos Diniz Murta, Frederico de Andrade

Gabrich e Luiza Machado Farhat Benedito explicam que:

O uso estratégico consiste na estruturacdo das atividades, visando a maximizacéo dos
resultados (como supracitado, vive-se a era da busca pela minimizac¢do dos conflitos
e do menor custo, com o melhor resultado possivel). Essa estruturagdo pode ser
financeira, negocial, administrativa e juridica. Esta Gltima, pode envolver operacGes
de cunho trabalhista, previdenciario, tributario, societario, ambiental, além do
desenvolvimento de préticas voltadas para a sustentabilidade e para a fun¢éo social
que uma determinada empresa exerca. (BENEDITO; GABRICH; MURTA, 2017, p.
232).

N&o obstante, est4-se diante de um mercado de consumo cada vez mais competitivo, no
qual obtém lucro aquele empresario ou sociedade empresaria que consegue ofertar algo que
foge do ordinério e, muitas vezes, encontra como obstaculo o tradicional “nao” por parte dos
juristas que deitam seus olhos apenas no viés do conflito. Frederico de Andrade Gabrich
observa que o mencionado “ndo” permanece como a palavra de ordem e cita exemplos: “nédo
faca isso ou levo vocé as barras de um tribunal, para lhe exigir o pagamento de uma indenizagédo
por danos morais e patrimoniais... 1sso ‘ndo’ é assim, isso ‘ndo’ é permitido pela lei ou pela
jurisprudéncia” (GABRICH, 2010, p. 11).

Percebe-se, portanto, um inegével anseio da atividade econdmica por uma mudanca

radical na forma de utilizar o Direito, conforme ressalta Frederico de Andrade Gabrich:

Indiscutivel, assim, a necessidade de o Direito ser ensinado, utilizado e vivenciado
como peca fundamental ndo apenas da prevencao e/ou da solucdo de conflitos, mas,
sobretudo, da estruturacdo dos negécios, de maneira a permitir a maximizacdo dos
resultados almejados na empresa ou fora dela (GABRICH, 2012, p. 21).

Para isso, é essencial que os paradigmas referentes ao ensino e a atuacgao profissional-
juridica sejam quebrados. Isso requer uma mudanca radical das grades curriculares dos cursos
de Direito, até entdo voltados para disciplinas processuais e para uma suposta preparacdo dos
alunos para concursos publicos. Tal mudanca objetiva a superagdo da insisténcia pelo
mencionado “nédo” e pelo conflito, especialmente o judicial, notadamente enxergando o Direito

como algo muito além do que a letra da norma positivada.

% Sobre o ponto, recomenda-se a leitura da pesquisa Justica em Numeros, publicada anualmente pelo Conselho
Nacional de Justica, com destaque para a taxa de congestionamento dos tribunais (BRASIL, 2020b).
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O primeiro passo que deve ser observado é o reconhecimento da autonomia privada
como o cerne do Direito Privado, uma vez que a liberdade é a porteira da inovagdo, conforme
ja explanado neste estudo.

Rodrigo Xavier Leonardo dispde, justamente, que se busca com as redes de negocios
estratégias para diminuicdo de despesas e riscos, aumento de especializacdo e, claro, aumento
de lucros neste cenério altamente competitivo (LEONARDO, 2013, p. 5).

Corroborando essa necessidade, importante retratar algumas das hipoteses praticas de
aplicacdo dos contratos coligados, a fim de demonstrar sua efetiva utilizacdo, como forma
estratégica de viabilizar negociagdes que, caso fossem instrumentalizadas por meios ordinarios,
poderiam tornar os negdcios desinteressantes.

E certo que ndo se pretende e nem seria possivel abordar todas os casos praticos de
coligacdo contratual, haja vista que a quantidade de hipoteses é proporcional a “capacidade
humana de criar novas operagdes econdmicas”, sem prejuizo de reestruturar as ja existentes,
conforme expde Francisco Paulo de Crescenzo Marino (MARINO, 2009, p. 1).

E no ambito da atividade empresarial que se verifica a maior incidéncia de conexdes
contratuais (NANNI, 2011, p. 280), uma vez que o0s objetivos buscados pelos empresarios ou
sociedades empresarias demandam o funcionamento de engrenagem que une fornecedores,
parceiros e clientes, de forma que um ou outro contrato visto isoladamente é incapaz de atender
ao objetivo econdmico buscado. Ademais, Francisco Paulo de Crescenzo Marino lembra que
com a subempreitada e o contrato de trabalho temporario, por exemplo, os “riscos empresariais”
podem ser “terceirizados” mediante a unido de contratos (MARINO, 2009, p. 3) e, ndo obstante,
no ambito dos contratos particulares o exemplo tipico reside no contrato de fianca coligado a
contrato de locacdo imobiliaria residencial (MARINO, 2009, p. 4), previsto no art. 37, 11, da
Lei n®8.245/91 (BRASIL, 2012).

Em sequéncia, Giovanni Ettore Nanni exemplifica, como recorrente hipétese de
coligacéo contratual, a relagcdo entre distribuidores de combustiveis e os postos de revenda.
Muito embora o que os une seja o fornecimento de combustiveis e derivados, podem existir,
paralelas a isso, uma diversidade de relagBes juridicas, como comodato de equipamentos,
licenca de uso de marca, locacdo de imovel e financiamento (NANNI, 2011, p. 280).

Diante dessas variadas espécies contratuais, o negadcio juridico existente entre as partes
se configura como coligacao contratual (NANNI, 2011, p. 280), muito embora cada uma delas
possa estar formalizada por instrumentos independentes, com prazos diversos e até mesmo
outros atores envolvidos, conforme se estabeleceu em momento anterior com os elementos

caracterizadores da coligacdo contratual.
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Ademais, em que pese a maior incidéncia esteja no ambito empresarial, os contratos de
financiamento e venda para consumo séo igualmente terrenos férteis para que se deflagrem
coligacGes contratuais.

Francisco Paulo de Crescenzo Marino dispde que ja representa pratica reiterada a
possibilidade de aquisicdo, por parte do consumidor, de ‘“aparelhos eletronicos,
eletrodomésticos ou outros bens duraveis” sob a modalidade de financiamento com instituigao
financeira independente que se faz representar pelos préoprios fornecedores dos produtos
mencionados (MARINO, 2009, p. 2).

A hip6tese também se verifica nos casos de compra e venda de veiculos automotores,
que ndo raras vezes sao financiados. Nesses casos, 0 que se observa é que dentro das préprias
concessionarias encontram-se estandes das empresas de financiamento (bancos e afins). Ora,
na esteira do que vem se desenvolvendo nesta pesquisa, ndo seria razoavel supor que esses
contratos sdo totalmente independentes entre si, na medida em que o financiamento néo teria
raz&o para ser contratado sem a compra do veiculo, tornando evidente o nexo existente entre os
negocios juridicos.

Vale lembrar, outrossim, do leasing financeiro, previsto expressamente na Lei n°
6.099/74 sob a rubrica de arrendamento mercantil (BRASIL, 2014a).

A espécie vem definida no proprio texto legal, que considera como arrendamento
mercantil, o negédcio juridico celebrado entre: pessoa juridica arrendadora; pessoa fisica ou
juridica arrendataria, cujo objeto do arrendamento seja bem adquirido pela arrendadora
conforme solicitacdo da arrendataria e para seu uso préprio (art. 1°, paragrafo nico, da Lei n°
6.099/74) (BRASIL, 2014a), fazendo parte da operacéo, ainda, o fabricante do bem (MARINO,
2009, p. 33).

Apds a aquisicdo do bem pela instituicdo arrendadora junto ao fabricante, segundo as
especificacbes do arrendatario, no decorrer do prazo do arrendamento, o arrendatario pagara
valores mensais ao arrendante e, ao final do prazo determinado em contrato, nascem para o
arrendatario trés opgdes: renovar o contrato, devolver o bem ou adquiri-lo, pelo preco
equivalente a diferenca entre o preco do bem e os valores ja pagos, chamado de “valor residual
garantido” (MARINO, 2009, p. 33). O que se observa, na realidade, é a existéncia de pelo
menos dois contratos independentes, porém coligados: a compra e venda do bem junto ao
fabricante por parte do arrendador e a locagéo entre arrendador e arrendatario.

Coligados porque, muito embora o arrendatario ndo faca parte do contrato de compra e
venda, nele cumpre papel essencial de escolha e especificacdo do bem e apenas celebram o

contrato de arrendamento mercantil se o fornecimento do bem se der nos termos mencionados,
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sendo certo que a “dissolu¢do da compra e venda afeta necessariamente o restante do contrato”
(MARINO, 2009, p. 36), 0 que leva Francisco Paulo de Crescenzo Marino a qualificar o leasing
financeiro como contrato celebrado entre arrendador e arrendatario, mas coligado a compra e
venda contratada entre fornecedor e arrendador (MARINO, 2009, p. 38).

A criatividade negocial mencionada acima também ¢é prestigiada por Rodrigo Xavier
Leonardo, para quem ela tem “apresentado outros exemplares de coligagdo mediante cldusulas
contratuais expressas que ja ostenta tipicidade social” (LEONARDO, 2013, p. 13), caso do
Project finance que serd neste momento abordado e do leveraged by out, que sera abordado
adiante.

Outra modalidade contratual em que se verifica a utilizacdo dos contratos coligados é
no chamado Project Finance que, grosso modo, representa uma técnica de financiamento de
uma unidade econdémica com fim especifico, que utiliza como garantia do empreendimento seus
préprios ativos e seu de fluxo de caixa, ou seja, € viabilizado pela capacidade de geracdo de
receitas do proprio projeto (SASDELLI, 2014, p. 364-365).

Difere-se dos financiamentos convencionais, na medida em que cada projeto ou
conjunto de ativos enquadra-se como uma entidade juridica distinta e o financiamento é feito
sob medida para cada empreendimento, analisada sua caracteristica de fluxo de caixa
(SASDELLLI, 2014, p. 364).

Nesses casos, instrumentaliza-se o projeto normalmente por uma Sociedade de
Proposito Especifico (SPE), explica Igor Muniz (MUNIZ, 2014, p. 197), sendo o instituto
normalmente utilizado em financiamento de obras de infraestrutura que dependem de grande
vulto de capital, tais como construgdes de rodovias, ferrovias, aeroportos, usinas, gasodutos,
oleodutos, redes de transmissdo, plataforma de extracdo de petrdleo, dentre outros, tal como
exemplifica Giovanni Ettore Nanni (NANNI, 2011, p. 281-282).

De acordo com José Virgilio Lopes Enei Project Finance trata-se, do ponto de vista
econdmico, de espécie de estratégia financeira estruturada por colaboracdo entre empreendedor
que visa a captacdo de recursos que viabilizem determinado projeto, sem a necessidade de
lancar méo de grande endividamento atrelado a financiamento, tampouco, p6r em risco a
totalidade de seu patriménio ou balanco, ao passo que ao terceiro financiador € possivel investir
em determinado projeto, na medida em que concede empréstimo vinculado a execugéo daquele,
com a expectativa de recebimento na capacidade de geracdo de receitas e ativos vinculados ao
projeto (ENEI, 2007, p. 38-39).

A espécie representa a esséncia dos contratos coligados, colocando em rede diversos

contratos autdbnomos que dividem riscos e viabilizam o empreendimento. Vé-se, portanto,
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claramente a ideia da fung&o ulterior dos contratos conexos, ja citada em momento oportuno
deste trabalho.

Esse mesmo raciocinio pode ser transportado quando se analisa a coligacdo contratual
nos contratos de construcdo. Atualmente, mais complexos e sofisticados, baseados nas
exigéncias de um mercado cada vez mais concorrido, as construgfes dificilmente se
operacionalizam apenas em um simples contrato de empreitada. Decorrem, em verdade, de uma
estrutura e de um “emaranhado de contratos jungido por uma causa concreta, formando uma
operacdo econdmica unica. E uma clara hipétese de coligagdo contratual.” (NANNI 2011, p.
284).

Além disso, e de certa forma incluido no género de contrato de construcéo, utiliza-se da
coligacdo contratual nas contratacGes denominadas build-to-suit, modalidade de grande
utilizacdo (MARINO, 2009, p. 184).

Nesses casos, com 0 objetivo de evitar-se a imobilizagdo de capital de forma a prestigiar
0S recursos nas atividades preponderantes, empresarios optam por locar imdveis necessarios ao
exercicio do objeto social em detrimento de sua aquisicao (CILLI, 2004, p. 2-7).

Para tanto, locador e locatario contratam a aquisicdo, pelo locador, de determinado
imével almejado pelo locatario para nele erigir construcdo que atenda as necessidades e
interesses daquele (CILLI, 2004, p. 7-8).

Paralelo a isso, negociam contrato de locacdo usualmente de longa duragédo, desse
mencionado imovel que foi “customizado” para atender as especificagdes do locatario (CILLI,
2004, p. 8 e 36), assim, 0 negdcio imobiliario build-to-suit representa uma coligacao contratual
de pelo menos um contrato de empreitada e outro de locagéo.

Nesses casos, 0s contratos ndo podem ser vistos de forma individualizada e, conforme
ja mencionado, a existéncia da coligacdo contratual, nesses casos, impde que o contrato de
locacdo seja interpretado, levando-se em conta 0 contrato de empreitado, ainda que este ja
tenha, em tese, se exaurido.

Ora, se o contrato de locacdo foi celebrado considerando toda a operacdo viabilizada
por ambos 0s negdcios juridicos, ainda que ele seja de longa duragdo, notadamente comparado
ao de empreitada, os efeitos da coligagdo devem sempre levar em conta o conjunto.

Francisco Paulo de Crescenzo Marino adverte, nesse ponto, que 0 retorno do
investimento do locador no contrato de empreitada é calculado levando-se em conta a existéncia
da locacdo e especialmente o seu tempo de duracéo, e que, por essa razdo, afastar-se-ia, em

principio, a possibilidade do locatario desocupar o imdvel com o pagamento de multa
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proporcional (MARINO, 2009, p. 185), como preveem os arts. 4° da Lei de Locagdes (Lei n°
8.245/91) (BRASIL, 2012) e 413 do Cédigo Civil (BRASIL, 2020c).

Dentro do contexto de evolucéo e sofisticacdo do mercado, notadamente em contratos
internacionais e operacdes bancarias, somando-se as garantias tradicionais como hipoteca,
penhor, aval, fianca e alienagdo fiduciaria, os contratos coligados séo observados nas chamadas
garantias autdbnomas, conhecidas como garantia pura, abstrata ou incondicional,
consubstanciada em estrutura de coligacao contratual (NANNI, 2011, p. 285-286).

Quando uma entidade (garante), normalmente um banco, em contrapartida a uma
comissdo e agindo em nome de um devedor (ordenador) de uma prestacdo principal, cujo
cumprimento se visa garantir com a modalidade, se compromete contratualmente ao pagamento
ao credor (beneficiario da garantia) da obrigacdo principal, de valor anteriormente ajustado,
inibido de opor objecdes relativas na relacdo principal ou na relacéo entre ele e o devedor, estar-
se-4 diante da chamada garantia autbnoma (COSTA, 2015, p. 7).

Essa modalidade de garantia, de espécie pessoal, sera paga pela instituicdo financeira se
verificado que determinado evento previsto em contrato se comprovar, normalmente no
contrato base (RODRIGUES; ARCHER, 2010, p. 2). Lisete Rodrigues e Miguel Archer a
diferenciam da fianca, como o préprio nome ja diz, por sua caracteristica de autonomia,
enquanto aquela € acessoria (RODRIGUES; ARCHER, 2010, p. 2).

Ora, a modalidade traz claro exemplo de coligagdo contratual, em que as partes lancam
méo de artificio ndo previsto em lei, decorrente da liberdade conferida pela autonomia privada,
como ja tratado anteriormente, para suprir necessidade comercial de garantia que se desvincula
da prestagéo principal.

Ainda, no campo do mercado habitacional, os contratos coligados assumem importante
figura, eis que se trata de mercado baseado na necessidade de crédito. De um lado, permitem a
viabilizagdo dos empreendimentos das incorporadoras, tomando como garantia os terrenos e as
unidades autdbnomas a serem edificadas e, de outro, financiam as aquisi¢es por partes dos
consumidores finais, normalmente por meio de contrato de mutuo garantido por alienagéo
fiduciaria do préprio bem adquirido.

Sobre essa modalidade, lembra Leonardo (2003):

Nessas hipdteses, contratos de compra e venda interligados a contratos de mutuo,
funcionalizados para propiciar ao consumidor o pagamento das parcelas contratadas,
a despeito da perfeita individualidade estrutural, propiciam uma Unica operacao
econdmica, que se enquadra perfeitamente entre os requisitos de uma rede contratual
(LEONARDO, 2003, p. 199).

Por fim, vale citar a sua utilizacdo nas Leveraged Buyouts (LBOs), que se trata de
operacOes para aquisicdes de empresas utilizando-se de alto nivel de alavancagem por parte do
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adquirente, cujo procedimento envolve arranjos contratuais que representam verdadeira
coligacéo contratual (BOTREL, 2016).

Todavia é importante ressalvar que, muito embora 0s contratos possam exercer
influéncia em outros da mesma rede, cada negocio conserva sua autonomia (NANNI, 2011),
posicdo também defendida por Orlando Gomes: “Os contratos coligados sdo queridos pelas
partes contratantes como um todo. Um depende do outro de tal modo que cada qual,
isoladamente, seria desinteressante. Mas nao se fundem. Conservam a individualidade propria
[...].” (GOMES, 2007, p. 121).

Ocorre que essa individualidade prépria de cada neg6cio deve ser vista e interpretada
sob o prisma da unicidade econdmica desses contratos e, assim sendo, em determinadas
situacOes podera sofrer influéncia de outro contrato integrante da rede e dele exigir reparacao
no ambito da responsabilidade civil.

Ademais, deparando-se com uma coligacdo contratual com pluralidade de sujeitos, as
consequéncias juridicas aplicaveis ndo séo tdo 6bvias, notadamente em virtude da auséncia de
regulamentacdo legal e da necessidade de se aplicar com reservas 0s principios contratuais
classicos.

O préximo ponto da pesquisa cuidara, portanto, de abordar esses ditos principios
classicos sob a 6tica de leitura constitucional.
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5 INADIMPLEMENTO E RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CONTRATOS
COLIGADOS

Antes de adentrar no tema do inadimplemento e responsabilidade civil nos contratos
coligados faz-se necessario retomar o debate sobre o Direito Civil Constitucional ja

mencionado acima.

5.1 O Direito Civil Constitucional e a principiologia do Direito Contratual

contemporaneo

Historicamente, o Direito Privado contemplou como atores principais o contratante e o
proprietario (BARROSO, 2018, p. 53). O século XX, especialmente na sua segunda metade,
ficou marcado por abrupta mudanca de paradigmas, sendo observada uma “publicizagdo do
Direito” impulsionada por um aumento significativo de normas de ordem publica (BARROSO,
2018, p. 53).

Segundo Luis Roberto Barroso, essas mudancas foram muito evidentes no Direito de
Familia, mas também em segmentos essencialmente privados, tais como o Direito dos
Contratos e os Direitos Reais, com a protecdo do polo mais fraco, a exemplo do locatario e do
consumidor, com a incidéncia da funcédo social da propriedade, respectivamente (BARROSO,
2018, p. 53).

Nesse sentido, Paulo Nalin narra que o decorrer do século XX foi palco de conflitos
entre aquilo que se pactuou pelas partes e eventuais aspectos supervenientes ao contrato,
juridicos ou econémicos, que potencialmente alteraram o rumo dos contratos em rela¢do ao que
foi originalmente convencionado (NALIN, 2011, p. 109).

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, essas mudancas ficaram evidentes e
foram encabecadas pelo reconhecimento da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2020a) ndo
apenas como cerne do ordenamento juridico, da qual todas as demais normas retiram seu
fundamento de validade, mas também como norma geral que tem seus efeitos propagados em
toda e qualquer relagdo juridica, inclusive privada. E o que sugere Luis Roberto Barroso, ao
defender que “o sentido e 0 alcance das normas infraconstitucionais devem ser fixados a luz da
Constituigdo” (BARROSO, 2018, p. 53).

Nelson Rosenvald disserta que a vigéncia da Constituicdo da Republica impactou os

institutos classicos do Direito Privado que, consequentemente, sofreram gradual personalizacdo
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(ROSENVALD, 2019, p. 45). Trata-se, segundo ele, da “funcionalizagdo dos institutos
patrimoniais as exigéncias éticas do ordenamento juridico” (ROSENVALD, 2019, p. 45).

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, essa influéncia dos efeitos normativos e
valorativos da Constituicdo da Republica aos outros ramos do Direito representa a
constitucionalizagdo do Direito (SILVA, 2005, p. 38), que consiste na incidéncia dos direitos
fundamentais as relagdes entre os particulares, também chamada de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

O que se verificou, na realidade, é que ao analisar a liberdade do particular ela nao foi
oprimida apenas por atuacdo do Estado, a sociedade e suas diversas relacfes de poder tém plena
capacidade de cercear a liberdade humana, eventualmente de forma mais incisiva que o proprio
Poder Publico (SARMENTO, 2005, p. 177).

E o que decidiu o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 201.819/RJ:

As violagBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no d&mbito das relagbes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagGes travadas entre pessoas fisicas
e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.
(BRASIL, 2006).

Esse fenbmeno, também denominado constitucionalizacdo do Direito Privado, deu
origem ao chamado Direito Civil Constitucional, por meio do qual “observa-se a
funcionalizacdo dos institutos de direito civil, isto é, o reconhecimento de sua instrumentalidade
para a efetivagdao dos principios constitucionais” (KONDER, 2006, p. 11), e essa influéncia,
por Gbvio, fica fortemente marcada também no Direito dos Contratos.

Segundo Pietro Perlingieri, qualquer analise, sob uma ética contemporanea, afastada de
“esquemas juridico-formais™, pressupde a “funcionalizagdo” dos elementos do Direito Civil
para compatibiliza-los aos fundamentos das Constitui¢cbes contemporaneas (PERLINGIERI,
2008, p. 137).

Ademais, imp0&e-se ao jurista, com destaque para o civilista, o dever de releitura de toda
a legislacdo civil, codigo e leis especiais, sob a perspectiva constitucional que coadune com as
expectativas da sociedade (PERLINGIERI, 2008, p. 137).

Como efeitos da constitucionalizagéo do sistema juridico, verifica-se, segundo Virgilio
Afonso da Silva, uma unificacdo do ordenamento, isto é, uma verdadeira relativizacdo na
dogmatica distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado, alavancada com o reconhecimento
das normas constitucionais como o fundamento comum de todos os ramos do Direito (SILVA,
2005, p. 48-49).
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Daniel Sarmento, por sua vez, esclarece que a associacdo entre o constitucionalismo
social e a aplicagéo normativa e judicial dos dispositivos e valores constitucionais, mesmo que
0s principios mais abrangentes, resultou, em termos praticos, no protagonismo constitucional
no ordenamento juridico (SARMENTO, 2018a, p. 25).

A Constituicdo, como norma suprema, assumiu posicdo central no ordenamento, de
forma que partem dela os principios e valores sob o0s quais se constroi todo o sistema juridico
(PERLINGIERI, 2008, p. 217).

Indo além, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, ao discorrer sobre a mais irrestrita
supremacia do texto constitucional, afirma que a construcdo do Estado Democratico de Direito
“[...] também esta a exigir uma postura de lealdade politica ao texto da Constitui¢do”, donde se
deflui, também, o principio da reserva legal ou da “prevaléncia da lei”, que impde a vinculagao
ao “conjunto de normas juridicas”, tendo como vetor fundamental superior a Constituicdo
(DIAS, 2018, p. 164-166).

Sobre o principio da legalidade ou reserva legal, Daniel Sarmento observa que, quando
enderecado ao Estado ele tem o objetivo primordial de proteger a liberdade do cidaddo de
eventuais arbitrios por parte do Poder Publico, além de garantir que o poder seja manifestado
por intermédio de leis aprovadas por representantes do povo, ao passo que, quando analisado
sob o prisma dos particulares, tal principio deriva do reconhecimento da dignidade dos
particulares com o intuito de proteger sua liberdade (SARMENTO, 2005, p. 169).

Sobre a liberdade, salienta Norberto Bobbio que ndo basta que o individuo seja livre em
relacdo ao Estado se ele ndo for livre em relacdo a sociedade, de nada adiantando um Estado
liberal em uma sociedade tirana, a liberdade politica deve ser acompanhada de liberdade social
(BOBBIO, 1997, p. 87), 0 que gerou uma inegavel mudanca de paradigmas.

Enquanto em um passado, ainda proximo, os principios extraidos do texto constitucional
eram considerados simples declaragdes “retoricas”, reféns do legislador infraconstitucional
para produzir efeitos, atualmente, o que se verifica € uma total inversdo daquela realidade,
estando os principios constitucionais em verdadeira posicdo de destaque, sendo vistos como
legitimos esteios do ordenamento juridico e capazes de gerar efeitos concretos (SARMENTO,
2018b, p. 305). Seguindo a tradicdo romano-germanica, os principios tradicionais do Direito
dos Contratos no Brasil orbitam pela autonomia da vontade, sendo eles: liberdade contratual,
obrigatoriedade (pacta sunt servanda) e relatividade dos efeitos (res inter alios acta tertiis nec
nocet nec prodest) (AZEVEDO, 2009g, p. 182). A ideia de contrato e de Direito Contratual
refletidas no Cddigo Civil brasileiro de 1916, a partir do Code Napoleén e no BGB
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(Burgerliches Gesetzbruch), encontraram na autonomia da vontade e na liberdade contratual
seus principios fundamentais (MELO, 2011, p. 78).

E, assim como nos demais ordenamentos da familia romano-germanica, também no
Brasil tais principios sofreram grandes impactos (AZEVEDO, 2009g, p. 182).

Em sintese, originalmente, estes principios indicam que cabera as partes contratar ou
ndo contratar, escolher o contetdo, a forma, o tipo e 0 momento do contrato, bem como, com
quem contratar (AZEVEDO, 2009g, p. 182), mas, uma vez contratado, o pacto fara lei entre
elas, ndo influenciando e nem sofrendo influéncia de atores externos (ressalvadas hipdteses
legais, como, por exemplo, a estipulagdo em favor de terceiro ou promessa de fato de terceiro,
previstos respectivamente nos arts. 436 a 438, 439 e 440, todos do Codigo Civil (BRASIL,
2020c).

Especificamente sobre a autonomia privada, Clovis V. do Couto e Silva sustenta que
essa, ainda que ndo de forma ilimitada, representa a faculdade ou a possibilidade que os entes
privados detém de solucionar seus conflitos, associar-se, negociar bens e dinamizar a vida social
(SILVA, 2006, p. 24).

Por sua vez, Pietro Perlingieri defende que conceituar a autonomia privada,
tradicionalmente a base do Direito Contratual, revela-se tarefa ardua, visto que essa ndo pode
ser definida em abstrato, mas sim em relac&o ao especifico ordenamento juridico e a experiéncia
historica (PERLINGIERI, 2008, p. 334-342), sendo a autonomia privada, em geral, vista como
0 poder concedido pelo Estado a um individuo ou a um grupo, garantindo que suas vontades
sejam respeitadas, desde que livres e conscientes (PERLINGIERI, 2008, p. 334-342).

Entretanto, o autor ressalva que a autonomia privada ndo representa um valor em si e
critica severamente a concepgéo desse instituto como dogma ou a sua utilizagdo como premissa
sem ressalvas (PERLINGIERI, 2008, p. 334-342). Isso porque ha muito essa suposta liberdade
de contratar vem sendo colocada em xeque pelos grandes monopolios que transformaram as
contratacbes, em muitos casos, em atos de cogéncia. Nas palavras de Clévis V. do Couto e
Silva:

A restricdo de s6 poder realizar o contrato com determinadas pessoas decorre de certas
condicdes, legais ou naturais.

Algumas atividades, consideradas imprescindiveis, tais como correios, transportes,
agua, luz etc., ou sdo executas pelo Estado, diretamente, ou mediatamente, no regime
de concessdo. Opera-se, nesses casos, no plano sociolégico, verdadeira coacéo para
contratar, imposta pela necessidade, ndo tendo os particulares qualquer possibilidade
de escolha. (SILVA, 2006, p. 26).

Segundo Virgilio Afonso da Silva, as relag@es juridicas com tais corporagcfes, muito

embora privadas e pautadas huma suposta “autonomia da vontade”, representam, na realidade,
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uma posicéo de dominagdo, notadamente em virtude do abismo financeiro que separa as partes
(SILVA, 2005, p. 52-53).

Nesse sentido, Daniel Sarmento questiona qual o grau de liberdade que existe por parte
de um particular hipossuficiente em relac@es entabuladas com outros mais poderosos e se ela
(liberdade) decorre de sua autodeterminagdo ou de “constrangimentos externos”, econdmicos
ou sociais (SARMENTO, 2005, p. 170). E responde que o intérprete juridico ndo pode
permanecer indiferente em relacdo a situacbes como essa, especialmente numa sociedade téo
desigual como a brasileira (SARMENTO, 2005, p. 170).

Com o advento da Constituicdo da Republica, em 1988, inaugura-se, no Brasil, uma
ordem juridica democrética, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana e como
objetivo a solidariedade (arts. 1° I, e 2°) (BRASIL, 2020a), no intuito de atender as
necessidades sociais que foram esquecidas pela legislacdo liberal e, em consequéncia disso,
“nao ha mais como proteger o interesse individual sem imaginar seu reflexo no corpo social”
(EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 58).

Por sua vez, Karl Larenz adverte que numa sociedade construida sob a égide de Estado
de Direito o conceito de liberdade pressuple, justamente, aceitar que ela deve possuir
limitacdes, na liberdade de outrem e nos demais deveres juridicos impostos a todos (LARENZ,
1985, p. 62). A autonomia privada, assim, no Estado Democratico de Direito, ganha novos
contornos tedricos. Por essa razdo é que Daniel Sarmento afirma que “[...] a autonomia privada
€ um pressuposto da democracia [...]”, exercendo mais do que funcdo meramente instrumental,
“[...] pois ela esta indissociavelmente relacionada a protegdo da dignidade da pessoa humana”
(SARMENTO, 2005, p. 181).

Sobre a dignidade da pessoa humana, destaque para o pensamento de Immanuel Kant:

Todo ser humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes e esta, por
sua vez, obrigado a respeitar todos os demais. A humanidade ela mesma é uma
dignidade, pois um ser humano ndo pode ser usado meramente como um meio por
qualquer ser humano [...], mas deve sempre ser usado ao mesmo tempo como um fim.
(KANT, 2003, p. 306).

Ainda sobre a dignidade da pessoa humana®®, considerando seu imensuravel campo de
atuacdo, Daniel Sarmento defende que ela tem diversas fungdes na ordem juridica, elencando
as principais, sendo:

[...] fator de legitimagdo do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica juridica,
diretriz para ponderacdo entre interesses colidentes, fato de limitagdo de direitos
fundamentais, parametro para o controle de validade de atos estatais e particulares,
critério para identificacdo de direitos fundamentais e fonte de direitos néo
enumerados. (SARMENTO, 2019, p. 77).

10 para maior aprofundamento, cf. Sarmento, 2019.
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Além disso, Luiz Edson Fachin atenta que a nova perspectiva aponta para valores ndo
patrimoniais, vinculando a iniciativa econdmica privada e os negdcios juridicos patrimoniais a
dignidade da pessoa humana, aos direitos da personalidade e a justica distributiva (FACHIN,
2001, p. 181-182).

Essa redefinigdo conceitual operada no Direito Civil Constitucional, tendo como vetor
0 principio da dignidade da pessoa humana, busca, em certa medida, opor-se a modelos
juridicos de cunho utilitarista, e que carrega parte da esséncia do paradigma do Estado Liberal.
Nesse ponto, merece destaque as concepcfes de Jeremy Bentham, tdo controversas quanto
(ainda) influentes. Conhecido como pai do utilitarismo — corrente de pensamento que surge na
Inglaterra, no fim do século XVIII e inicio do XIX —, Bentham buscava encontrar repostas a
noc¢ao de direito natural e fundamentava seu raciocinio nas escalas de “dor” e “prazer”, fazendo
desses construtos a base da vida moral e politica. E, como base neles, cunho o que chamou de
principio da utilidade, i.e., aquele “[...] que aprova ou desaprova qualquer acdo, segundo a
tendéncia que tem a aumentar ou diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd em jogo”
(BENTHAM, 1979, p. 4). A grande questdo, porém, é que esse modelo “[...] ndo atribui o
devido valor a dignidade humana e aos direitos individuais e reduz equivocadamente tudo que
tem importancia moral a uma Unica escala de prazer e dor.” (SANDEL, 2019, p. 63).

Na vigéncia do ordenamento constitucional e democratico, no Brasil, a partir de 1988,
entra em cena o atual Cédigo Civil (BRASIL, 2020c), estruturado, segundo Miguel Reale, nos
principios fundamentais da eticidade, no intuito de superar o apego ao formalismo juridico, da
socialidade, na tentativa de superar o carater individualista do codigo anterior, e da
operabilidade, para estabelecer solugdes normativas capazes de facilitar a interpretacdo e
aplicacdo do Cddigo (REALE, 2005, p. 37-40). E de acordo com Nelson Rosenvald, séo esses
principios estruturantes do Codigo Civil que o retiram do “Olimpo” e o trazem para a realidade
social cotidiana, em busca de facilitar as relagdes juridicas (ROSENVALD, 2019, p. 146).

E nesse contexto o Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2020c) reconhece em seu texto
novos principios contratuais, de conteudo aberto e flexivel, chamados por Anténio Junqueira
de Azevedo de principios sociais, contrapostos aos ja& mencionados principios tradicionais
(AZEVEDO, 2009g, p. 182-183). Segundo Renan Lotufo, esses principios passaram a ser
visualizados pela doutrina e, de forma indutiva, tornaram-se instrumentos interpretativos. E
atualmente, mediante clausulas gerais, receberam dimenséo normativa, com aplicacio dedutiva
e valorativa (LOTUFO, 2011, p. 13-14), cumprindo, portanto, aquilo que deles se espera.

Um sistema amplo e aberto a outras concepg¢des ndo juridicas, desconectado da opressao

da autonomia da vontade e, consequentemente, mais complexo, é o modelo adequado a atual
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realidade social e juridica, que se desprende da tradicional visdo europeia dos séculos XVIII e
XIX, de conceito de juridico de contrato, baseado hoje na conversdo filoséfica da concepgao
humana (DE NARDI, 2015, p. 91-97).

Claus-Wilhelm Canaris ressalta a importancia da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais na aplicacdo pelo intérprete do contetdo vago das normas no caso
concreto (CANARIS, 2003, p. 130), sob pena de ndo se alcancar a necessaria eficacia.

Essa nova realidade, de forma alguma tem a pretensdo de substituir os principios
classicos mencionados; esses continuam em vigéncia e com grande importancia. Todavia, a
principiologia inaugurada tem, na realidade, a fungdo de trazer valores constitucionais ao
Direito dos Contratos. Conforme leciona Luis Roberto Barroso, os valores e principios
constitucionais devem servir de parametro para toda interpretacdo juridica que é, direta ou
indiretamente, interpretacdo constitucional (BARROSO, 2018, p. 53).

Dessa forma, a autonomia privada, que até entdo preponderava quase que de modo
absoluto, agora ganha novos contornos, conforme explica Rodrigo Xavier Leonardo:

A reinsercdo constitucional do principio da autonomia privada impede que se continue
a deduzir deste todos os demais principios do direito dos contratos. Ndo se quer
defender, com isso, uma mitigacdo da importancia dos principios do direito dos
contratos. Pelo contrério. Defende-se, todavia, a transcendéncia do principio da
dignidade da pessoa humana em relacdo aos demais principios do direito dos
contratos, na medida em que este se coloca como o fundamento bésico de toda e
qualquer relacéo juridica. (LEONARDO, 2003, p. 74-75).

Ladeando os mencionados principios classicos, incidentes no Direito dos Contratos,
ganha forga um arcabougo normativo que desvia do duro positivismo das regras codificadas,
representando novos principios contratuais (NALIN, 2011, p. 97): funcdo social, boa-fé
objetiva, equilibrio, justica contratual e igualdade.

Essa nova principiologia, que nasce com a missao de suprir as necessidades do conceito
de sociedade complexa e plural, ndo tem o conddo de extinguir os parametros classicos de
interpretacdo, mas para dar a eles contornos com valores constitucionais (BARROSO, 2018, p.
57).

Qualquer tentativa de conceituar tais principios, além de ndo ser tarefa simples, iria de
encontro ao seu papel no atual cenério juridico. Isso porque, intencionalmente, as codificacdes
e leis de Direito Civil, a partir da segunda metade do século XX, vém recheadas de “[...]
disposi¢des normativas que fogem aquele padrdo enucleado na definicdo, a mais perfeita
possivel, de certos pressupostos e na correlata indicagdo pontual e pormenorizada de suas
consequéncias” e que se caracterizam “[...] pela auséncia, na hipétese legal, de uma
prefiguragdo descritiva ou especificativa.” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 133).
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Ou seja, trata-se das chamadas clausulas gerais, normas juridicas com contetdo
propositalmente vago, a fim de se permitir a complementacdo, a depender das circunstancias
do caso concreto, sendo certo que esta complementacdo demanda interacdo com outras fontes,
sendo, no caso, o regramento constitucional o mais indicado e legitimo para tanto (NALIN,
2011, p. 104). Com isso, as clausulas gerais garantem uma “mobilidade externa ao sistema”
com a utilizacio de principios alheios ao proprio codigo (EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 73).

Sobre as clausulas gerais, Pietro Perlingieri leciona que elas ndo sdo dotadas de
conteudo autbnomo e completo, sendo carentes de preenchimento por valores ndo so sociais,
mas, notadamente, nos principios normativos hierarquicamente superiores: constitucionais,
comunitarios ou internacionais (PERLINGIERI, 2008, p. 239). O que garante, na sua Visao,
pluralismo e democracia ao ordenamento juridico (PERLINGIERI, 2008, p. 239-240).

No que tange a complementacdo das clausulas gerais com as normas e principios

constitucionais, eis 0 magistério de Paulo Nalin:

E por que surge a Constituicdo em tal processo hermenéutico? Porque nela
encontramos o0 arcabouco normativo (leia-se principios e regras) (valores?)
Adequados ao preenchimento das clausulas gerais previstas pelo legislador ndo
constitucional, na medida em que, em tal técnica legislativa, amplamente adotada pelo
cédigo civil, nos seus pontos cruciais, localizam-se conceitos indeterminados, em
alusdo a principios juridicos, os quais, vistos de modo isolado, nada ou pouco
significam ao intérprete [...]. (NALIN, 2011, p. 105).

Além disso, os principios sdo dinamicos, adequando-se ao longo do tempo por “fatores
sociais, econdmicos, culturais e politicos”, assumindo novos formatos de acordo com as
alterages sociais (SARMENTO, 2019, p. 25).

O proximo item cuidara de dois destes mencionados novos principios: o da justica e do
equilibrio contratual aplicados aos contratos coligados, que, dada a sua proximidade serdo

tratados em conjunto.

5.2 Justica e equilibrio contratuais e contratos coligados

No estudo dos principios juridicos é sempre relevante ressaltar, desde ja, que eles ndo
dependem de reconhecimento legislativo para se qualificarem como tal e assim tornarem-se
fonte de direito, o0 que € o caso, por exemplo, do principio da justica contratual, que ndo esta
tipificado no Cédigo Civil (BRASIL, 2020c; NALIN, 2011, p. 98).

Considerada como a mais complexa investigagdo entre os principios do Direito dos
Contratos, descrever a chamada justica contratual demanda analise sobre o sujeito concreto,

tempo e espaco, conferindo ao principio altissimo grau de relatividade (NALIN, 2011, p. 106).
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De acordo com Paulo Nalin, “ideologia, ética social, politica, economia, historia e
religido predominante” sdo alguns dos principais fatores que servem como norte na busca de
definicdes e limites da justica contratual (NALIN, 2011, p. 106) que, portanto, podera variar de
acordo com o tempo e espaco em que € analisada. Nao obstante, as constantes mutacdes que
sujeitam o mercado, como na utilizacdo dos contratos coligados, por exemplo, muitas vezes
transformam relag¢fes que outrora foram paritarias em massificadas, alterando-se, portanto, as
premissas utilizadas na tentativa de conceituar o que seria a justica contratual.

Essa massificacdo dos contratos provocou uma total distorcdo na igualdade e na
liberdade, ja que o imperialismo dos grandes grupos econdmicos se sobressai em face da
autonomia contratual; as pessoas ndo contratam porque querem, mas porque necessitam.

Antdénio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro disserta que o principio do pacta sunt
servanda representa a vinculacdo formal a palavra dada, respeitando-se aquilo que
expressamente vinculou-se no contrato, por presumir-se que, caso nao fosse justo, o negécio
nao teria sido celebrado, havendo uma “justi¢a contratual imanente” (CORDEIRO, 2017, p.
1074-1075). O préprio autor rebate essa premissa, eis que, na sua Vvisdo, esse posicionamento
representa verdadeira ilusdo ou utopia: os contratos sdo formados por confrontacdes de
interesses, cada parte busca seus proprios objetivos e, essencialmente, lucra na perda da
contraparte, de forma que o suposto equilibrio € apenas momentaneo e ndo pode ser visto como
inerente ao contrato, uma vez que nao subsiste (CORDEIRO, 2017, p. 1074-1075).

Nesse cenario, desde meados do século XX o Estado passou a intervir na “formagéo ¢
na execucdo dos contratos, de modo a compensar aquilo que passou a se conceber como
injustiga contratual.” (NALIN, 2011, p. 107). Esse comportamento estatal se justifica na medida
em que ficou claro que a liberdade contratual, vista de forma pura e simples, foi utilizada no
intuito de ampliar desigualdades, o que demandou intervencdo do Estado, que assumiu papel
importante também no Direito Privado, deixando de ser mero espectador da vida particular para
ocupar importante posi¢do também no Direito dos Contratos.

Segundo Cldvis do Couto e Silva, “modernamente, o Estado possui fungdes de formador
subsidiario do meio econdmico e social, exarando normas que se dirigem a planificacdo de
certas atividades dos particulares, em determinados momentos, e editando, por vezes, legislacdo
marginal ao fendmeno sociolégico do mercado.” (SILVA, 2006, p. 29).

Essa posi¢do coaduna com a de Paulo Nalin, que ainda ilustra diversos exemplos de

abusividades contratuais:

[...] clausulas contratuais iniquas e leoninas, renincias antecipadas do objeto
contratual, causa contratual incompativel com a funcdo social e econémica da avenca,
clausulas de exclusdo de responsabilidade, rentncia a jurisdi¢cdo do Estado, de modo
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antecipado ou superveniente a contratacao, dentre outras préaticas que vém de encontro
a uma justica contratual de carater dirigente, passam a ser combatidas por meio do
controle concreto (juiz) e abstrato (legislador). (NALIN, 2011, p. 108).

Por outro lado, é preciso também deixar claro que esse dirigismo contratual ndo tem o
cond&o de extinguir a liberdade contratual das partes; ndo cabe ao Estado (juiz ou legislador)
reescrever todo e qualquer contrato em substituicdo as partes, em respeito ao principio, também
constitucional, da livre iniciativa (art. 170, caput, da Constituicdo da Republica) (BRASIL,
2020a).

Os exemplos, por demais corriqueiros na pratica contratual, demonstram de forma clara
a necessidade de acurada andlise da justica contratual, que, baseada na equidade, encontra na
justica comutativa de Aristoteles seu fundo ético: nos contratos sinalagmaticos, cada parte
devera receber o proporcional ao que oferece (NALIN, 2011, p. 110).

Michael J. Sandel explica que: “para Aristoteles, justica significa dar as pessoas o que
elas merecem, dando a cada um o que lhe é devido” (SANDEL, 2019, p. 234) e que, “para
determinar a justa distribuicdo de um bem, temos que procurar o télos, ou proposito, do bem
que esta sendo distribuido” (SANDEL, 2019, p. 235).

Assim, ao analisar a justica contratual € preciso indagar, no caso concreto, 0 que se
buscava com o negdcio juridico desde a sua origem. E, em que pese a imensa dificuldade de
definicdo do que seja justica contratual, recai sobre a equidade os parametros para aplicacdo do
principio mencionado (NALIN, 2011, p. 111).

N&o por acaso, do principio da justica contratual e da equidade, decorre o chamado
principio do equilibrio contratual, também objeto deste subcapitulo. Isso porque, 0 que se busca,
na realidade, é justamente um equilibrio que preserve a livre iniciativa, mas que ndo dé a ela
suporte para criar maiores desigualdades ou aumentar as ja existentes.

Segundo Paulo Nalin, o principio do equilibrio contratual, seja em ambito civil,
comercial ou consumerista, € tratado na doutrina nacional e estrangeira, justamente como
derivado da equidade contratual e da ideia de justica contratual (NALIN, 2011, p. 111).

Em sequéncia, de acordo com Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, falar em
desequilibrio contratual é tratar de inUmeros comportamentos inadmissiveis no Direito,
abarcando subtipos variados de abusos, havendo desproporc¢éo entre o exercicio do direito e 0s
efeitos por ele alcangados (CORDEIRO, 2017, p. 853).

O exercicio desequilibrado de direitos contratuais abarca trés hipoteses: (i) exercicio
inatil danoso; (ii) conjuncdo de situagdes implicada no brocardo dolo agit qui petit quod statim

redditurus est (consistente na exigéncia daquilo que, em seguida, tera de ser restituido); e, (iii)
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desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo
exercicio a outra parte (CORDEIRO, 2017, p. 853).

Por melhor se enquadrar ao objeto deste estudo e por se tratar da hipotese mais
importante na visdo do autor (CORDEIRO, 2017, p. 853), o foco desta pesquisa reside na
terceira e Ultima hipdtese, que pode ser ilustrada com as seguintes situagdes: exercicio positivo
de sanc¢des por faltas insignificantes; atuacdo de direitos com lesdo intolerdvel de outras
pessoas; e exercicio subjetivo de posicdo juridica, sem considerar situacGes excepcionais
(CORDEIRO, 2017, p. 857).

Judith Martins-Costa defende que o conteldo e as consequéncias do principio do
equilibrio contratual ndo sdo unissonos. O que se verifica sdo indmeros institutos,
individualmente identificados, com diferentes pressupostos e efeitos, e que concretizam o
principio do equilibrio contratual (MARTINS-COSTA, 2018, p. 647).

Assim, ele ndo representaria um “principio geral”, como o da boa-fé, sob o fundamento
de que o equilibrio pode se verificar entre posi¢des juridicas ou entre prestacdo e
contraprestacdo, existindo, ainda, contratos que devem ser desequilibrados para atingir sua
prépria funcdo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 647).

Essa concepcao, entretanto, poderda variar de acordo com o tipo contratual e a legislacao
a se aplicar.

O principio do equilibrio, no ambito das relacbes de consumo, por exemplo, diante da
presumida assimetria entre as partes, € dotado de um carater geral que franqueia a revisdo e a
invalidade de conteddo contratual abusivo em relacdo a parte hipossuficiente a ela sujeita
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 325), sendo certo que em situacdes de contratos paritarios essa
margem de influéncia estatal sera reduzida.

Muito embora as possibilidades de revisdo e anulacdo, nos termos do art. 51, 1V, do
Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2017), sejam amplas e desvinculadas de institutos
especificos, ndo se trata de possibilidades ilimitadas. E preciso, assim, que esteja configurada a
abusividade a que se refere o conjunto de regras e principios do sistema protetivo do
consumidor (MARTINS-COSTA, 2018, p. 325-326).

Judith Martins-Costa adverte, ainda, que ndo ha possibilidade de se reconhecer uma
abusividade em razao de um “[...] sentimento de injusti¢a [...]”, porque se tornaria totalmente
conflitante com a ideia de ordenamento juridico, devendo toda e qualquer abusividade se
verificar com base nos elementos do sistema juridico (principios e regras) (MARTINS-COSTA,
2018, p. 325-326, grifos da autora).
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Assim, caberd ao magistrado, no caso concreto, motivar a decisdo que reconhece a
abusividade com base no arcabougo probatorio, enquadrando-o nas hipéteses do art. 51 do
Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2017).

Inaugurado pela legislacao brasileira com o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90) (BRASIL, 2017), em seu art. 51, 1V, onde foi colocado ao lado da boa-fé objetiva,
com o atual Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002) (BRASIL, 2020c), o principio da igualdade foi
prestigiado em diversos dispositivos, permitindo: a reducdo equitativa da indenizacdo quando
houver desproporcdo entre a culpa e o dano (art. 944, paragrafo Unico); a reducdo do montante
da clausula penal na hip6tese de cumprimento parcial da obrigagdo (art. 413); a anulacdo de
negdcios em caso de lesdo (art. 157, caput); a anulacdo de negdcio juridico com prestacdo
desproporcional contratada em estado de perigo conhecido pela outra parte (art. 156); a revisdo
judicial do contrato desequilibrado quando “sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da
prestagdo devida ¢ o do momento da sua execu¢ao” (art. 317); a resolugéo do contrato por
onerosidade excessiva superveniente em razdo de fatos imprevisiveis (art. 478, caput) ou
revisdo por mutuo acordo (art. 157, 8 2°, e art. 479) ou, ainda, a revisdo quando a prestacdo
couber a apenas uma das partes, por ela pleiteada (art. 480); a rescisdo de contratos afetados
por vicios redibitorios (art. 441); a declaracdo de nulidade de clausulas abusivas em contratos
por adesdo (art. 424); a oposicdo de excecdo de contrato ndo cumprido (art. 477); todos
elencados a titulo exemplificativo, mas baseados no equilibrio comutativo das prestacoes.

O que se verifica é que, em gque pese o0 ordenamento juridico ndo prever um principio
geral de adequacdo contratual em razdo de desequilibrio, foram acolhidas diversas hipdteses
legais esparsas com o intuito de concretiza-lo ou, como sintetiza Judith Martins-Costa, “ndo ha
um principio do equilibrio com carater geral, mas [...] institutos que preveem solugdes para
situagdes pontuais de desequilibrio” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 650).

Portanto, a codificacdo contratual abracga a equidade, ainda que de forma ndo expressa
em alguns casos, mas sempre com o objetivo de nivelar os efeitos econdmicos dos contratos.
Sendo certo, todavia, que este equilibrio ndo deve ser confundido como uma “equivaléncia
absoluta entre as prestagoes” ou exemplificado pelos pratos da balanca grega, como adverte
Judith Martins-Costa, mas visto e interpretado levando-se em conta toda a sua complexidade
subjetiva e objetiva, com toda sua estrutura simultanea, para assim verificar pesos e contrapesos
no caso concreto (MARTINS-COSTA, 2018, p. 651).

Essa posicdo é defendida também por Pietro Perlingieri, para quem o equilibrio, além
de nédo exigir uma equivaléncia de prestacoes, deve ser individualizado caso a caso, avaliando-

se 0 mercado em relacdo a prestacdo, atentando-se, todavia, a eventuais interesses nédo
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patrimoniais, sentimentais e afetivos, que podem perfeitamente resultar num valor diverso para
0 objeto contratual (PERLINGIERI, 2008, p. 412). E complementa o autor, sustentando que o
equilibrio contratual “[...] se adapte as concretas situagdes”, levando-se em conta ainda a
natureza da contratacdo: empresarial, consumerista, aleatéria ou diviséria (PERLINGIERI,
2008, p. 412), eis que, conforme mencionado, o grau de discricionariedade e paridade dos
contratantes é fator primordial na analise do que se entendera por justica e equilibrio contratual
pelo intérprete.

Segundo Paulo Nalin, “se, num dado momento da histéria do direito contratual, a justica
foi sinbnimo de liberdade e autonomia, hoje, ela se baseia e se projeta no equilibrio, de modo a
convocar o intérprete ao incessante compromisso de vigilia das relagGes contratuais.” (NALIN,
2011, p. 115).

Fica claro, também, que o pilar do Direito Contratual deixa de ser Unica e
exclusivamente a autonomia irrestrita defendida pelo liberalismo classico, passando a englobar
uma autonomia temperada com valores constitucionais e, também, a equidade dos efeitos
econémicos das relagdes contratuais.

Diante das consideragdes sobre os contratos coligados, o Direito Civil Constitucional e
a sua incidéncia no Direito dos Contratos, seguidos da abordagem sobre a justica e equilibrio
nos contratos coligados, indispensavel investigar o ambito de incidéncia, nos contratos
coligados, da boa-fé objetiva — incluindo-se os deveres laterais de conduta, da funcéo social dos

contratos e da responsabilidade civil.

5.3 Boa-fé objetiva

Nesse ja mencionado contexto de alteracdes estruturais na base filosofica do Direito, em
que se franqueia uma inser¢do de regras de cunho moral no ordenamento juridico, deflagrado
com o desenvolvimento de “normas-principios”, sem perder de vista a tipicidade e a
objetividade do positivismo, ganha espaco o postulado da boa-fé objetiva (FERNANDES, 2012,
p. 52).

No Direito Civil Constitucional, a boa-fé objetiva é considerada como “o principio de
maior repercussdo para o direito privado das familias romano-germanicas” (NALIN, 2011, p.
122).

Para a sua adequada compreensdo, inicialmente, é importante fazer a distin¢do entre a
boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva. Em linhas gerais, a boa-fé subjetiva representa uma crenca,

intencdo ou estado psicoldgico, animico e intrinseco do agente, ao passo que a boa-fé objetiva
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ndo se trata de uma boa-fé crenca, mas de uma boa-fé principio que tem como centro o Direito
Obrigacional, representando sobretudo um modelo de conduta (padrdo de comportamento) para
0 credor e para o devedor.

Ao contrario do que se dissertou no anteriormente sobre o principio do equilibrio
contratual, o principio da boa-fé objetiva representa um principio geral do Direito que, inclusive,
como adverte Marcos Ehrhardt Janior, ndo se limita ao campo obrigacional, incidindo por
exemplo, no Direito das Coisas, Direito de Familia, Direito Processual e Direito Administrativo
(EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 106).

Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro defende que a atuacéo conforme a boa-
fé objetiva configura-se por meio de deveres de informacao e lealdade, que ensejam o respeito
a expectativa e confianca criadas, levando a reducdo da discricionariedade da autonomia
privada (CORDEIRO, 2017, p. 648-651), cujo elemento central paira na confianca reciproca
entre as partes e encontra respaldo constitucional na dignidade da pessoa humana e no objetivo
fundamental republicano de constru¢do de uma sociedade solidaria, conforme complementa
Marcelo Cama Proenca Fernandes (FERNANDES, 2012, p. 53).

Assim, a boa-fé objetiva possui trés grandes funcdes que podem ser sintetizadas em: (i)
interpretacdo e integracdo; (ii) criacdo de deveres juridicos anexos ou instrumentais; e (iii)
limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos.

Para melhor compreensao, essas fungdes serdo abordadas destacadamente a seguir.

5.3.1 Interpretacédo e integracao

Conforme ja mencionado, tratando-se a boa-fé objetiva de clausula geral, e, portanto,
norma cogente no ordenamento juridico, € licito afirmar que a relacdo obrigacional nédo
interessa apenas aos obrigados, mas se insere num plano social.

Segundo o Codigo Civil, em seu art. 113: “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebrag¢do.” (BRASIL, 2020c) e o Enunciado 409
da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, acrescenta também a necessidade
de interpretacdo se levando em conta as “praticas habitualmente adotadas entre as partes”
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012), além das hipoteses ja previstas pelo Codigo
Civil.

Para Judith Martins-Costa, do ponto de vista juridico, “interpretar ¢, fundamentalmente,
atribuir sentido a um texto normativo, definindo o seu alcance” (MARTINS-COSTA, 2018, p.

485) e, segundo Pablo Malheiros da Cunha Frota, todo texto juridico, assim como os institutos
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juridicos nele contemplados, explicita ou implicitamente precisam de interpretacdo (FROTA,
2019, p. 322) e, nesse ponto, a boa-fé objetiva tem papel relevante, na sua funcdo de
interpretacdo dos negdcios juridicos.

Sobre a funcdo de interpretacdo, leciona Clovis do Couto e Silva que “por meio da
interpretacdo da vontade, é possivel interagir o conteudo do negdcio juridico com outros
deveres que ndo emergem diretamente da declaracdo.” (SILVA, 2006, p. 36).

Desse modo, a boa-fé objetiva, como fungcdo hermenéutica, é essencial para a
interpretacdo dos contratos; € dela que se extrai a referéncia de compreensao e aplicacdo mais
segura para se retirar da norma o sentido mais recomendavel e socialmente mais util
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 105), além daquele que coaduna com o contrato

em analise. Conforme salienta Clévis do Couto e Silva:

N&o se pode recusar a existéncia de relacdo entre a hermenéutica integradora e o
principio da boa-fé. [...] Nesse processo hermenéutico, cuida-se em conferir justa
medida & vontade que se interpreta — pois que o contrato ndo se constitui de duas
voli¢Bes, ou de uma oferta e uma aceitacdo, isoladamente, mas da fusdo desses dois
elementos — e de evitar — se 0 subjetivismo e o psicologismo a que se chegaria sem
dificuldade, caso o interesse de ambas as partes ndo fosse devidamente considerado.
(SILVA, 2006, p. 35-36).

Judith Martins-Costa adverte que, invariavelmente, a interpretacdo é utilizada como
socorro a um problema surgido na aplicacdo do regramento previsto no texto de um contrato,
que foi formulado para ser cumprido, cabendo ao intérprete, portanto, encontrar a solugédo de
acordo com o que foi previsto e com o ordenamento juridico: o contrato precisa fazer sentido,
leia-se, ser Util e justo para as partes e concorde com o ordenamento (MARTINS-COSTA, 2018,
p. 488). Segundo o magistério de Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “[...] 0
sistema deixa ao intérprete-aplicador, através de dispositivos técnicos histérica e culturalmente
consagrados, a tarefa de concretizar, em termos criativos, quando necessario, a sua ideia basica,
dentro e fora do tecido existente em cada momento.” (CORDEIRO, 2017, p. 1280-1281).

Sendo certo que, nessa interpretacdo, ndo se leva em conta apenas o texto escrito, mas
a conduta das partes, suas intencdes, fatos, indicios e, também, o siléncio (MARTINS-COSTA,
2018, p. 486) e, no caso especifico dos contratos coligados, conforme ja foi explanado em
momento proprio, deve ser preponderantemente levado em conta a ideia de sistema para a
interpretacdo conjunta da coligacdo e ndo apenas de contratos isoladamente.

Além disso, a boa-fé objetiva se presta a colmatacdo de lacunas, ou seja, verificada a
auséncia de alguma previsdo contratual, o principio cuidara de preenché-la.

Antdénio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro ensina que a lacuna contratual pode ter

duas origens: (a) na conclusdo do contrato as partes ndo chegaram a acordo sobre determinado
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objeto ou cldusula, ficando determinada area em branco para posterior complementacéo pelos
contratantes; ou, (b) no momento da celebracdo do negdcio as partes ignoraram a existéncia de
determinada lacuna, restando carente de regulacdo determinado aspecto (CORDEIRO, 2017, p.
1067) e assim, presta-se a boa-fé objetiva a integracao de lacunas.

A funcdo em comento consiste em complementar eventuais lacunas existentes no
contrato com base em interpretacdo que melhor assegure o sentido buscado pelas partes quando
da celebracdo do contrato. O que se observa € que a integracao representa uma decorréncia
I6gica da interpretacdo, pois apenas com a interpretacdo € possivel concluir que existe uma
incompletude a ser preenchida (MARTINS-COSTA, 2018, p. 565), sendo importante repetir
que, no particular caso das contratacOes coligadas, a lacuna pode ser observada ndo apenas no
contrato especifico, mas no sistema de contratos.

Marcelo Cama Proenca Fernandes sintetiza a fungéo de interpretacao e integracao:

Mediante a aplicacdo do principio, o operador do direito confere adequada
compreensdo ao conteido do contrato e preenche as lacunas por ventura surgidas no
curso de sua execucdo. Evidentemente essa atividade hermenéutica ampara-se no
contelido axioldgico e teleoldgico do postulado, tendo-se presente seu evidente carater
ético-juridico, como norma que permite a penetracdo de elementos como confianca,
lealdade e probidade no &mbito das relages juridicas. (FERNANDES, 2012, p. 56).

Ou seja, por meio da funcdo de interpretacdo e integracdo, a boa-fé objetiva permite que
sejam introjetadas na relacdo juridica privada, em especial na coligacdo contratual, preceitos de
fundo constitucional, baseados na dignidade da pessoa humana e vestidos de confianca,

lealdade e probidade.

5.3.2 Criacdo de deveres juridicos anexos ou instrumentais

No ambito das relagGes juridicas negociais, observa Judith Martins-Costa, ao lado dos
deveres pactuados como o objeto principal ou secundario do contrato, surgem basicamente
outras duas classes de deveres: (a) anexos ou instrumentais aos deveres de prestacéo; e (b)
deveres de protecdo em face de danos advindos do negdcio juridico (MARTINS-COSTA, 2018,
p. 239), sendo os ultimos objeto do proximo subcapitulo.

A segunda fungdo mencionada da boa-fé objetiva, de criacdo de deveres anexos, laterais
ou instrumentais aos deveres de prestacdo principal ou secundaria, impde as partes um padrdo
de comportamento na relagdo obrigacional e estabelece, entre eles, um elo de cooperacdo, no
intuito de alcancar o adimplemento.

Nesse sentido, Marcos Ehrhardt Junior aponta que a boa-fé exige das partes uma postura

proativa, ndo se limitando a obrigagdes negativas. Noutras palavras, ndo basta que as partes se
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abstenham de prejudicar a outra, mas, antes disso, € preciso que elas adotem uma postura em
relacdo a obrigacao que possibilite a outra parte extrair dela o seu maior proveito (EHRHARDT
JUNIOR, 2017, p. 105-106).

Marcelo Cama Proenca Fernandes anota que o conteddo das relagdes juridicas
obrigacionais nédo se esgota na prestagdo “nucleo” da obriga¢do, uma vez que delas surgem
deveres acessorios vinculados ao adequado adimplemento do contrato e sem 0s quais a
obrigacdo principal perderia seu objeto (FERNANDES, 2012, p. 58). Enquanto os deveres de
prestacdo sdo extraidos da manifestacdo de vontade, isto é, o objeto efetivamente contratado,
os deveres juridicos anexos ou instrumentais emanam da propria obrigacdo em si,
independentemente de vontade das partes.

Esses deveres impostos pela boa-fé objetiva, tendo em vista seu carater dinamico, nao
podem ser taxativos. A titulo de ilustracdo!!, citam-se: lealdade e confianga reciprocos;
assisténcia e cooperacgéo; informacao; protecéo; e, sigilo e confidencialidade.

Alexandre Ferreira de Assumpcéao Alves e José Carlos Jorddo Pinto Dias, por exemplo,
analisam o dever de diligéncia imposto pela boa-fé objetiva aos contratos de agéncia (ALVES;
DIAS, 2019).

Importante anotar que os deveres anexos ou laterais sdo impostos a todas as partes
integrantes da relacdo obrigacional, criando deveres também para o credor que, originalmente,
era dotado apenas de direitos.

No contexto da coligacdo contratual, Rodrigo Xavier Leonardo argumenta que a boa-fé
objetiva, como clausula geral, fundamenta o surgimento de deveres “para-contratuais” ou
sistematicos norteados a ordenar os inimeros contratos para o objetivo proprio do sistema
(LEONARDO, 2013, p. 26).

E complementa, que os deveres instrumentais ou laterais incidentes sobre as partes
integrantes de uma contratacdo coligada repercutem para além dos contratos individualmente
considerados, impondo um padrdo de comportamento compativel ndo apenas no ambito do
contrato singularmente considerado, mas, especialmente, nas relacées conexas (LEONARDO,
2013, p. 26).

S&o chamados de deveres anexos ou instrumentais, na medida em que atuam para
otimizar o adimplemento satisfatorio da prestacéo principal, sua relagdo € muito mais voltada
ao “como prestar” do que ao “que prestar” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 241). No caso

especifico da coligacdo contratual, existe ainda o dever das partes perante a coligagdo, quer

11 Para o aprofundamento acerca de cada um dos deveres anexos, cf. Martins-Costa, 2018.
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dizer, os deveres anexos devem ser observados em cada contrato especifico, mas, sobretudo em
relacdo a rede.

Além disso, esses deveres anexos ou instrumentais a prestacao principal se manifestam
durante toda a existéncia da relacdo, desde o periodo pré-contratual (in contrahendo) e
perduram mesmo depois de encerrada a obrigacdo principal ou secundéria (deveres post factum
finitum) (EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 108).

Vencida a prestacdo, nasce para o credor uma pretensdo de exigibilidade para
responsabilizar o devedor. Todavia, tal direito subjetivo, quando usado de forma
desproporcional e abusiva, configura abuso de direito e é limitado pela terceira funcdo da boa-
fé objetiva.

5.3.3 Limitacao ao exercicio de direitos subjetivos

Por fim, a boa-fé objetiva acarreta, como terceira grande funcdo, a limitacdo ao exercicio
de direitos subjetivos.

A funcéo delimitadora do exercicio de direitos subjetivos, também chamada de funcéo
de controle, é mais um dos reflexos do dirigismo contratual em busca de um desenvolvimento
econdmico pautado no respeito a dignidade da pessoa humana, de matriz kantiana, como visto
acima (KANT, 2003, p. 306).

A hipotese vem estampada pelo Codigo Civil, em seu art. 187, que classifica como ato
ilicito o exercicio abusivo do direito, isto €, exercido em desrespeito ao fim econémico ou social,
a boa-fé e bons costumes (BRASIL, 2020c).

Percebe-se, assim, que no ambito da relacdo obrigacional, que tem como base a boa-fé
objetiva como norma de ordem publica, o credor ndo tem apenas direitos, mas igualmente
possui deveres em relacdo ao negdcio juridico e a parte contraria.

Com efeito, a partir da incidéncia da boa-fé objetiva, a relacdo obrigacional,
tradicionalmente estatica, passa a receber abordagem dindmica e que vincula as partes por
longos periodos, ndo se exaurindo com o cumprimento da prestacdo principal. O contrato passa
a envolver uma obrigacdo de conduta (FERNANDES, 2012, p. 62) e a obrigagéo a ser vista
como um processo em busca do adimplemento total (SILVA, 2006, passim).

Nessa esteira, cabe as partes, por exemplo, a obrigacdo de ndo agravar o seu proprio
prejuizo (duty to mitigate the loss), conforme preceitua o Enunciado 169 da Ill Jornada de

Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o
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credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2005).

Observa-se que ndo é licito ao credor beneficiar-se da prépria torpeza, deixando de
exercer um direito que é seu para agravar 0 proprio prejuizo, com o intuito de pleitear
ressarcimento ao devedor.

Outro exemplo reside na teoria do adimplemento substancial, cujo teor impede que o
credor resolva o contrato em razdo de um minimo inadimplemento, conforme se extrai do
Enunciado n® 361 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “O
adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer
preponderar a fungdo social e contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicac¢do o
art. 475” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2006).

Todas essas funcdes extraidas da boa-fé objetiva incidem sobre toda e qualquer relacdo
obrigacional, mas tém impacto substancial nos contratos coligados, objeto deste estudo. 1sso
porque, ndo havendo regulamentagéo legal do instituto, determinadas redes contratuais séo
demasiadamente complexas e se viabilizam a partir de cooperacao mdtua, do sigilo, da lealdade
e da limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos, com interpretacdo e integracao calcadas na

boa-fé objetiva.

5.4 Funcao social dos contratos coligados

Data de mais de 200 anos a entrada em vigor do Code Napoléon (1804), fruto de uma
revolugdo politica alavancada na igualdade, fraternidade e solidariedade, e que instituiu o
conceito moderno de contrato (NALIN, 2011, 132-133). Entretanto, impossivel ndo notar que
nesse periodo o contrato vem se prestando a uma funcdo quase puramente econdémica em total
desprestigio a solidariedade por parte de seus atores (NALIN, 2011, p. 132-133).

As mudangas sociais, econdmicas e culturais sofridas no final do século XIX e primeira
metade do século XX foram responsaveis pela alteracdo da perspectiva do Direito Contratual.
O liberalismo absoluto fracassou, dando novos contornos ao Direito Civil (KONDER, 2006, p.
48), que passou do individualismo para o personalismo e solidarismo das relagdes juridicas
(NALIN, 2011, p. 131). Dentre as mudangas indicadas, merece especial destaque a chamada
funcdo social dos contratos, que, segundo Paulo Nalin, “converge os demais principios
anteriormente investigados” (NALIN, 2011, p. 131) e, ao lado da boa-fe objetiva representa o
grande norteador da conduta contratual no Direito brasileiro (SILVA, 2018, 64). Em ambito

legislativo, a funcdo social do contrato veio expressa no ordenamento juridico brasileiro apenas
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com o advento do Cddigo Civil de 2002, em seu art. 421, caput ‘2, com redacgdo dada pela Lei
n° 13.874, de 2019 (BRASIL, 2019): “a liberdade de contratar sera exercida nos limites da
fung¢ao social do contrato.” (BRASIL, 2020c).

Eduardo Moraes Lameu Silva aponta que, pela analise do mencionado dispositivo,
observa-se que a fungédo social representa um limite contratual, mas defende que se trata, na
realidade, muito mais de um norte contratual do que uma restri¢gdo propriamente dita (SILVA,
2018, p. 65). Isso porque, na visdo do autor, falar em restricdo poderia dar conotacao negativa
a funcionalizacdo do contrato, o que ndo € o interesse primordial da norma (SILVA, 2019, p.
65).

Trata-se de uma decorréncia da normativa constitucional da solidariedade, insculpida
no art. 3°, I: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 2019) e que remete
aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “erradicar a pobreza e a
marginalizag¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3%, I1l da Constituicdo da
Republica) (BRASIL, 2019; NALIN, 2011, p. 131).

Nesse contexto, torna-se inadmissivel o carater classico individualista e personalista que
revestia os contratos, sendo preciso enxergar a relacao obrigacional no contexto social em que
inserida e ndo mais como elemento isolado, dotando o contrato de dimensao supraindividual
(FERNANDES, 2012, p. 65-66).

Tais alteracGes ilustram a ja mencionada publicizacdo do Direito Privado, em que se
reconhece uma visdo teleoldgica do contrato influenciada pela norma constitucional. Conforme

aduz Carlos Nelson Konder:

Junto ao processo de constitucionalizagdo — e em decorréncia deste — observa-se a
funcionalizacdo dos institutos de direito civil, isto é, o reconhecimento de sua
instrumentalidade para a efetivacdo dos principios constitucionais. Em destaque, a
coroacdo da funcédo social do contrato atua de maneira a subordinar o exercicio da
liberdade contratual & conformidade com a ordem constitucional, com efeito especial
— particularmente relevante para o presente estudo — de ampliar a eficécia subjetiva
da relacdo contratual, mitigando o principio da relatividade dos efeitos do contrato.
(KONDER, 20086, p. 11-12).

Naturalmente que a fungdo social do contrato ndo tem o interesse de lhe retirar a
autonomia, mas de assegurar que ela seja exercida de acordo com os principios constitucionais.
Com isso, fica, de certo modo, enfraquecido o principio da relatividade dos efeitos do contrato,
conforme mencionou o autor citado; o contrato deixa de ser do interesse exclusivo das partes,
para surtir efeitos no contexto social e, notadamente, na rede contratual em que inserido, caso

do objeto deste estudo.

12 Redagio original: “Art. 421: a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fungdo social do
contrato”.
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Nesse sentido foi definido no Enunciado n° 23 da | Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal que a fungéo social do contrato, insculpida no art. 421 do Codigo Civil “[...]
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da
pessoa humana” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2002b).

Novamente a ligdo de Carlos Nelson Konder, nesse ponto, esclarece:

Desse modo, 0 exame da funcdo do contrato permite, em certas hip6teses atingir os
chamados terceiros, dado que ele visa a satisfacéo de finalidades que néo se restringem
mais ao interesse particular. Por isso, afirma-se que a funcdo social do contrato atua
como um novo principio de direito contratual, permitindo que em determinadas
situac0es a relacéo contratual interfira na esfera juridica de sujeitos que ndo sdo partes.
(KONDER, 2006, p. 64).

Tais aspectos serdo desenvolvidos na sequéncia, demonstrando que dentro da coligacao
contratual o inadimplemento de um dos contratantes integrantes da rede contratual podera
causar a sua responsabilizacdo no bojo de outro contrato, inicialmente alheio ao contrato

inadimplido, mas funcionalmente vinculado a ele, sob a forma da coligacao contratual.

5.5 Responsabilidade civil na coligacéo contratual

Fixadas no decorrer desta pesquisa as premissas necessarias, desde a parte conceitual e
contextual, sobre a coligacdo contratual, e abordada a nova realidade do Direito Civil,
notadamente no Direito dos Contratos e a nova principiologia permeada de valores
constitucionais, € 0 momento de retomar a discussdo sobre um particular efeito dos contratos
em coligacdo: as consequéncias pelo seu inadimplemento.

Marcos Ehrhardt Janior discorre que, por inadimplemento, também chamado de
inexecugcdo ou descumprimento obrigacional, entende-se a ndo realizacdo da obrigacédo
(EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 164), incluida ai a prestacao principal e os deveres laterais de
conduta.

O inadimplemento é tema tratado pelo Codigo Civil, em seu Titulo 1V, a partir do art.
389, segundo o qual, descumprida a obrigacédo, respondera o devedor pelas perdas e danos,
juros de mora, corregdo monetaria e honorarios advocaticios (BRASIL, 2020c). Assim,
impende investigar o que seria inadimplemento®®, naquilo que se revela essencial para esta

pesquisa, sob pena de desvio tematico.

13 Para maior aprofundamento sobre o tema, vide Extincdo dos contratos por incumprimento do devedor:
resolucdo: de acordo com o novo cédigo civil (AGUIAR JUNIOR, 2003).
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Sabe-se que, em linhas gerais, o inadimplemento pode ser absoluto ou relativo, tendo
por absoluto o inadimplemento cuja prestacao se tornou inutil ao credor e que ndo podera ser
cumprida apds o vencimento e, por relativo, a mora, quando, embora atrasada, a prestacéo ainda
é util.

De acordo com o Cadigo Civil, incorre em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento
e o credor que se recusar a recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou contrato estabelecerem
(art. 394) (BRASIL, 2020c).

Além disso, e embora ndo previstas expressamente em lei, observa-se que nem toda
responsabilidade contratual é oriunda de inadimplemento absoluto ou relativo, conforme afirma
Jodo Rubens Pires Balbela. Ao lado deles, é preciso considerar também as hipéteses de
responsabilidade pré e pos-contratual, a violacdo positiva do contrato e a quebra antecipada do
contrato (BALBELA, 2014, p. 74).

Para enfrentar a responsabilidade pré e pos-contratual, bem como a violacéo positiva do
contrato, € essencial recordar aquilo que foi examinado no contexto da boa-fé objetiva. O que
se observou é que na relacdo obrigacional existem deveres de prestacdo (primarios ou
secundarios) e deveres de protecdo, abordados como anexos ou instrumentais, estes ndo
convencionados.

O postulado da boa-fé objetiva como principio juridico incidente sobre toda e qualquer
relacdo obrigacional, impde as partes deveres de informacdo e sigilo, protecdo, lealdade e
colaboracéo.

Assim, 0 que se entende por responsabilidade pré-contratual é aquela que se verifica
desde o momento de tratativas pré-contratuais: contato, proposta, negociacao, oferta, dentre
outros. Nesse momento, ainda que ndo exista entre as partes relacdo obrigacional dotada de
deveres principais de prestacdo, ja incidem todos os deveres anexos ou instrumentais de
protecdo abordados no capitulo anterior.

Guardadas as Obvias diferengas, raciocinio semelhante é extraido da responsabilidade
pos-contratual. Ora, ainda que a relacdo obrigacional tenha sido cumprida do ponto de vista da
prestacdo principal e que ndo haja mais entre as partes qualquer relagdo juridica vigente,
igualmente permanecem incidentes os deveres de protecdo e cooperacdo, notadamente o sigilo,
a lealdade e a fidelidade.

Jodo Rubens Pires Balbela atenta que ndo podem ser confundidos a responsabilidade
po6s-contratual com os deveres advindos do préprio negdcio juridico, mas antes se trata de uma
“projecao dos mesmos deveres que engendram a responsabilidade pré-contratual” (BALBELA,

2014, p. 76).
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Por outro lado, na violagdo positiva do contrato o que se observa é o seu cumprimento
imperfeito, na qual se inserem as consequéncias da violacdo dos deveres anexos ou
instrumentais de conduta durante a vigéncia do negocio juridico, que podem inclusive estar
relacionados a comportamentos negativos, como por exemplo a inobservancia do dever de
informacdo (EHRHARDT JUNIOR, 2011, p. 142).

Sobre o ponto, Ruy Rosado de Aguiar Janior acrescenta que o cumprimento imperfeito
ou a violacéo positiva do contrato “pressupde a existéncia da prestacao, mas efetivada de modo
contrario a lei ou ao convencionado”, estando relacionado a propria prestacdo principal, mas
também decorrente do descumprimento de obrigacéo acessoria, “sendo essa violagdo causadora
de ofensa indireta & obrigagdo principal” (AGUIAR JUNIOR, 2012, p. 506).

Segundo a licdo de Renata Carlos Steiner, é preciso compreender que o “cumprimento
imperfeito importa tanto na violacdo afeta ao dever principal de prestacdo, quanto a deveres
laterais decorres da boa-fé” (STEINER, 2009, p. 196-197),

Exemplifica Ruy Rosado de Aguiar Janior:

Assim ocorre quando a prestacdo da obrigacdo de dar é concretizada sem que a coisa
entregue tenha a qualidade ou a quantidade previstas, quando o fornecimento foi por
periodo inferior ao determinado, ou quando o servigo é executado com deficiéncia,
incluindo-se ai os casos de violagdo a contrato de fornecimento de servigos
profissionais de médicos, advogados, engenheiros etc. (AGUIAR JUNIOR, 2012, p.
506).

Por fim, merece também atencdo a quebra antecipada do contrato, cuja defini¢do é

trazida por Ruy Rosado de Aguiar Junior:

O incumprimento antecipado ocorrera sempre que o devedor, beneficiado com um
prazo, durante ele praticar atos que, por for¢a da natureza ou da lei, fagam impossivel
o futuro cumprimento.

Além da impossibilidade, o incumprimento antecipado pode resultar de conduta
contréria do devedor, por acdo (venda do estoque sem perspectiva de reposigao) ou
omissdo (deixar de tomar as medidas prévias indispensaveis para a prestagéo), ou de
declaracdo expressa do devedor no sentido de que ndo ird cumprir com a obrigacao
(AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 127).

Importante observar que as causas devem ser aferidas objetivamente (BALBELA, 2014,
p. 81-82) para a configuracdo da quebra antecipada do contrato.

Dessa forma, adotando posicionamento de Marcos Ehrhardt Junior, “sob os auspicios
de uma visdo de conjunto, deve-se entender por inadimplemento o ndo cumprimento ou
inobservancia por uma das partes de qualquer dever emanado do vinculo obrigacional”
(EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 164).

Assim, inadimplida a obrigacdo, prestacdo principal ou deveres anexos, nasce para a

parte lesada a pretenséo.
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Nelson Rosenvald ensina que na atual conjuntura ¢ preciso “mudar o ponto de
observagdo” e enxergar 0 mundo por outras lentes, dentro de outra logica, e que a
responsabilidade civil ndo passa imune a esse contexto (ROSENVALD, 2017, p. 21). E
complementa: “como qualquer modelo juridico que pretenda se adaptar a leveza e a celeridade
dos nossos dias, a responsabilidade se mostra ductil e maleavel as exigéncias de um direito civil
comprometido com as potencialidades transformadoras da Constituigdo Federal”
(ROSENVALD, 2017, p. 21) ndo sendo a ela licito manter-se neutra em face de valores
juridicamente relevantes em determinado momento historico e social (ROSENVALD, 2017, p.
33). Assim, a responsabilidade civil em caso de inadimplemento de um dos contratos em
coligacéo deve ser vista em relacdo a um aparente terceiro, integrante da coligacdo, mas alheio
ao contrato inadimplido, sob a 6tica da moderna principiologia contratual.

Tradicionalmente, a ineficacia de um contrato coligado sobre os demais foi o efeito da
conexdo contratual a travar os maiores embates doutrindrios (KONDER, 2006, p. 257).
Atualmente, o tema de maior relevancia reside na possibilidade de responsabiliza¢do, em caso
de inadimplemento contratual, por agentes que ndo sejam parte de um mesmo contrato, quando
configurada hipétese de coligacdo contratual (KONDER, 2006, p. 257). Ou seja, é saber se em
caso de inadimplemento contratual, os demais integrantes da rede, mas diretamente alheios ao
contrato inadimplido, poderiam ser responsabilizados e sob qual modalidade: contratual ou
extracontratual.

Sobre o inadimplemento no ambito dos contratos coligados, Giovanni Ettore Nanni

leciona no seguinte sentido:

[...] segundo o art. 475 do Cddigo Civil, a parte lesada pelo inadimplemento pode
pleitear a resolugdo do contrato ou o seu cumprimento for¢ado, além de perdas e
danos. Contudo, a questdo assume maior complexidade quando se trata de
incumprimento de contrato que compde uma coligagdo negocial, mormente, quando
se esta diante de pactos e partes distintas. (NANNI, 2011, p. 273).

Aplicando-se o principio da relatividade dos efeitos dos contratos, na forma
desenvolvida pela doutrina classica, por serem 0s contratos coligados negdcios juridicos
autbnomos do ponto de vista formal e, muitas vezes, celebrados por partes distintas, seria
impensavel a corresponsabilizacdo do terceiro. Todavia, essa conclusdo pode ndo ser a mais
indicada.

O Superior Tribunal de Justica ja entendeu que dada a circunstancia de “interse¢ao entre
0s contratos integrantes da coligacéo, é possivel antever a repercussdo dos efeitos contratuais
na esfera juridica de terceiro (alheio a um dos contratos, mas integrante do sistema contratual)”
(BRASIL, 2020d).



84

Marcelo Cama Proenca Fernandes adverte que ndo € possivel aceitar que determinado
contrato, inserido numa “[...] operagdo econdmica global [...]” possa ser tratado de “[...] forma
atomizada [...]”, na medida em que sua “[...] individualidade e autonomia sdo meramente
estruturais [...]” (FERNANDES, 2012, p. 185).

Considerando que os contratos coligados tém por fim instrumentalizar uma sé operacao
econdmica, em que pese 0s contratos que integram a rede serem autdbnomos do ponto de vista
formal e se sujeitarem a regimes juridicos especificos, sua interpretacdo deve ser
contextualizada, na medida em que todos fazem parte de um s6 negdécio (BOTREL, 2016, p.
372), ou seja, a atitude do terceiro como integrante da rede deve ser analisada em fungdo da
coligacéo.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a interpretacdo da coligacdo contratual
deve ser extraida da “causa ou fun¢do econdmico-social” desses contratos, sendo inclusive
“irrelevante que um dos instrumentos seja subscrito por pessoa que nao subscreveu o outro”
(BRASIL, 2018). E certo que ndo ha entre cada um dos componentes da rede um vinculo
particularizado, mas o seu nexo se configura no proposito negocial unitario que deu ensejo a
coligacdo contratual: a causa, anteriormente trabalhada. Esse nexo pela finalidade econémica e
a ideia de um sistema coeso da coligacdo contratual voluntéria, levam a crer que a posicao
ocupada pelas partes na rede contratual faz surgir entre elas um vinculo obrigacional.

N&o se pode perder de vista essa finalidade econdmica que, como a fungéo ulterior,
fomentam a utilizacdo dos chamados contratos coligados. Sobre ela, aduz Carlos Nelson

Konder:

E ela [funcéo ulterior] que pode autorizar que alguém que ndo tenha sido parte de um
contrato possa interpelar seu devedor nos termos daquele contrato por conta de ser
parte de um outro contrato. Em razéo disso, a funcéo ulterior do conjunto de negécios
é determinante na qualificagdo de cada negdcio, como leciona Pietro Perlingieri:
pense-se no negdcio coligado. Mediante a utilizagdo de varios negdcios, cada um com
funcdo tipica ou atipica que seja, se busca ndo a realizacdo dos efeitos atinentes a eles
individualmente, mas um Unico objetivo, e isto em virtude de sequéncia légica e
cronoldgica produzida por estes atos coligados entre si: resultado final ndo realizavel
sem algum destes atos. [...] O ato, consequentemente, ndo pode ser avaliado na sua
individualidade, pois assume sua fungdo somente na coligagdo com outros, destinado
juntos com os demais a produzir o efeito final. (KONDER, 2006, p. 181-182).

Além disso, conforme exposto, a incidéncia da funcdo social dos contratos mitiga o
classico principio da relatividade, trazendo a relacdo privada aspectos da solidariedade
constitucional. Relativizam-se, neste ponto, 0s conceitos de parte e de terceiro.

Segundo o Enunciado n° 21 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
a funcéo social do contrato, insculpida no art. 421 do Cédigo Civil (BRASIL, 2020c), representa

clausula geral “[...] a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em
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relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito” (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2002a).

Assim, aqueles que fazem parte de uma rede de contratos coligados néo é licito agir
ignorando a existéncia do sistema, na medida em que surgem para eles deveres laterais de
conduta impostos pela clausula geral da boa-fé objetiva, que ndo incide apenas nos contratos
de forma isolada, mas, sobretudo, na estrutura sisttmica da coligacdo contratual.

Dessa forma, se dentro da rede de contratos um determinado contratante estiver em mora
em razdo da quebra de outro contrato da rede, se configurada a coautoria do terceiro, estar-se-
a diante de corresponsabilidade, na forma do paragrafo Gnico do art. 942 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2020c).

Sobre esse aspecto, disserta Carlos Nelson Konder:

A proliferacdo de situacdes em que a cléssica dicotomia entre partes e terceiros nao
dava conta da regulacdo dos complexos interesses envolvidos conduziu a uma
ampliacéo das hipdteses em que se franqueava ao aparente terceiro a possibilidade de
acionar diretamente o devedor inadimplente. (KONDER, 2006, p. 257).

Isso se justifica na medida em que aos contratantes coligados ndo é licito agir
exclusivamente em relacdo a avenca em que estdo formalmente incorporados. Na realidade,
nascem para eles diversas obrigacfes e responsabilidades — verdadeiros deveres laterais de
conduta —em relacdo a rede contratual como um todo, a fim de viabilizar a operagdo econémica
pretendida.

Vista a relacdo obrigacional criada como um processo em busca do adimplemento, o
relacionamento entre as partes deve se dar de forma dindmica e vetorizada pela lealdade e
cooperacao mutuas decorrentes da boa-fé objetiva.

Sabe-se que processo € 0 conjunto de atos ordenados e dizer que a obrigacdo € um
processo significa que ela também o sera, com um aspecto dinamico contrapondo-se a
tradicional visdo estatica, ou seja, a relacdo obrigacional é um sistema de processos, permeado
por valores socialmente relevantes e que tem um fim primordial: a satisfacdo dos interesses dos
obrigados.

Pioneiro no assunto, assim dissertou Clévis do Couto e Silva:

Os deveres secundarios comportam tratamento que abranja toda a relagdo juridica.
Assim, podem ser examinados durante o curso ou desenvolvimento da relagéo
juridica, e, em certos casos, posteriormente ao adimplemento da obrigacgéo principal.
Consistem em indicacdes, atos de protecdo, como dever de afastar danos, atos de
vigiléncia, de guarda, de cooperacéo, de assisténcia. (SILVA, 2006, p. 93).

No mesmo sentido, o ensinamento de Giovanni Ettore Nanni:

Sabe-se que a relacdo obrigacional complexa impde deveres primarios, secundarios e
laterais as partes, com especial destaque a boa-fé objetiva como comportamento em
todos os momentos desse processo. [...] Os deveres acessorios ou laterais sdo
sistematizados pela doutrina de maneira variada, sendo cabivel citar os deveres de
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cooperacdo, de informacédo, de protecdo, de auxilio, de sigilo e de lealdade, todos
baseados em uma ampla acepcdo do principio da boa-fé objetiva, com esteio na
confianga que decorre da relagdo negocial. (NANNI, 2011, p. 277-278).

Quando se leva em consideracdo os varios elementos distintos que compdem a relacdo
obrigacional complexa e atual, especialmente aqueles de natureza vaga ou aberta, ressaltam-se
0s papeis da boa-fé objetiva, que, dada a sua amplitude, estd em constante e progressiva
evolucéo.

Sobre a boa-fé objetiva no &mbito dos contratos coligado, eis a licdo de Rodrigo Xavier

Leonardo:

Assim, destaca-se o principio da boa-fé objetiva, que determina — para além do
produto da vontade manifestada pelos contratantes —, o surgimento de deveres laterais
de conduta, sem prejuizo de representar um novo critério para interpretagdo dos
negdcios juridicos e limitacdo da autonomia privada. (LEONARDO, 2002, p. 78).

Nessa esteira, vé-se que 0s sujeitos numa coligacdo contratual constituem, entre si,
vinculos que adquirem caracteristicas contratuais, pelo que seu descumprimento configura
quebra de tal relacéo.

E considerando que o fato gerador do dano se deu dentro de uma relacdo de Direito
Contratual, as normas a serem aplicadas deverao ser aquelas constantes desse ramo do Direito
Civil, tendo por base a principiologia que atualmente o permeia e que mitiga o principio da
relatividade dos efeitos dos contratos, estendendo seus efeitos para além do pacto visto
singularmente.

Nesse caso, a incidéncia do principio da funcdo social dos contratos se torna evidente,

conforme assevera Rodrigo Xavier Leonardo:

[...] o novo Coédigo Civil brasileiro (Lei 10.406/2002), ao inscrever o principio da
funcéo social do contrato (art. 421), conduz o estudo do direito dos contratos por
caminhos que, necessariamente, transbordam a leitura estrutural do negécio juridico.
(LEONARDO, 2003, p. 21).

A colocagéo vai ao encontro do que vem sendo defendido nesta pesquisa, uma vez que
0 inadimplemento de um dos contratos pode comprometer a higidez de toda a rede, num
verdadeiro efeito domind, e as consequéncias disso devem ser tratadas no ambito da
responsabilidade contratual.

A possibilidade de responsabilizacdo de terceiro alheio ao negdcio juridico que gerou
danos ndo é exclusividade dos contratos em coligagdo. No ambito dos umbrella effects
decorrentes de formacao de cartéis, por exemplo, a hipdtese foi desenvolvida por Paulo Marcio
Reis Santos (SANTQOS, 2019), o que guarda semelhanga, mutatis mutandis, com os efeitos
colaterais dos contratos coligados.

Ademais, admitir a aplicacdo da responsabilidade extracontratual ao terceiro poderia

resultar numa situacao curiosa, para ndo dizer injusta, na medida em que nao raras vezes 0
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terceiro poderia pleitear uma indenizacao superior aquela que o credor direto demandaria, uma
vez que estaria vinculado a clausulas contratuais penais, exoneratorias ou limitadores do dever
de indenizar, ou ainda de poder se valer de instrumento de defesa proprio das relacGes
contratuais, como a excecao do contrato ndo cumprido, que, na visdo de Silvio de Salvo Venosa,
tem como fundamento o “[...] justo equilibrio das partes no cumprimento do contato,
fundamentalmente em razdo da equidade, portanto. Trata-se de aplicacdo do principio da boa-
fé que deve reger os contratos, por nés ja referido.” (VENOSA, 2011, p. 570).

Portanto, o que se verifica é que, diante de uma rede de contratos coligados, em caso de
inadimplemento de um deles, nasce ao terceiro lesado em outro contrato — que ndo o
inadimplido — uma pretenséo de natureza contratual em face do sujeito inadimplente, em razéo
do nexo econdmico/funcional do instituto, mas sobretudo da aplicacdo dos principios da boa-

fé objetiva e da fun¢do social do contrato.
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6 CONCLUSAO

Considerando o desenvolvimento da pesquisa, apresentam-se, de modo objetivo, as
conclusdes alcancadas a partir do enfretamento do problema de pesquisa, a saber: existe, na
coligacdo contratual, corresponsabilidade civil de um contratante — em principio — alheio ao
contrato inadimplido, mas integrante da rede de contratos coligados? Em raz&o da incidéncia
do principio da boa-fé objetiva, um contratado integrante de uma rede de coligacdo contratual
responde civilmente por danos causados a outro contrato que nao aquele do qual faz parte, mas
integrante da rede de contratos coligados?

Cuida a coligacdo contratual de pluralidade de negocios juridicos validos e aptos a
produzir efeitos, formalmente independentes, mas conexos ou coligados por uma funcédo
ulterior que justifica a existéncia da rede. Trata-se de nexo econémico que une 0s contratos
funcionalmente, embora estruturalmente eles sejam independentes e, assim, ndo se pode dizer
que um ¢ indiferente em relagdo aos demais.

Em sintese, os contratos coligados sistematizam-se numa mesma operacao econdémica
de modo que, ainda que identificada cada operacdo, ndo se pode desconsiderar a funcdo que
esses contratos representam juntos.

A investigacdo detalhou aspectos conceituais da coligacdo contratual a partir da
contribuicdo do Direito Comparado, notadamente dos ordenamentos juridicos de Italia, Franca,
Alemanha e Argentina. Além disso, destrinchou os elementos caracterizadores do instituto:
multiplicidade de vinculos, conexidade, diversidade temporal, autonomia instrumental e
insuficiéncia dos tipos contratuais envolvidos.

Fez-se a disting&o entre a coligacdo contratual e conceitos assemelhados como contrato
complexo, contratos mistos e contratos relacionais.

Assentadas as premissas conceituais, partiu-se para esmiucar a classificagdo proposta
pela doutrina para os contratos coligados, que podem derivar da lei, da natureza do negocio
juridico ou da vontade das partes, implicita ou explicita.

Enfrentou-se o principio constitucional da livre iniciativa como base da autonomia
privada contratual, a permitir a criacdo de modelos contratuais atipicos pelas partes, como no
caso da coligacao contratual.

Em sequéncia, estudou-se os efeitos da coligacdo contratual, verificando-se a
necessidade de interpretacdo conjunta dos pactos em face do sistema criado, bem como a

influéncia de um em relacéo aos outro(s) nos planos da validade e eficécia.
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Diversos exemplos préaticos de utilizagdo do modelo contratual em comento, no &mbito
civil, empresarial e consumerista, foram abordados em conjunto com a teoria da Analise
Estratégica do Direito, que impde aos seus operadores novo tipo de enfoque juridico,
impulsionado pela necessidade de reinvencao de premissas.

Além disso, foi feita andlise da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas, sob a rubrica de Direito Civil Constitucional e sua incidéncia no particular campo das
relacBes contratuais. Nesse aspecto, observou-se que os principios classicos do Direito do
Contratos foram, de certa forma, relativizados e passaram a dividir espaco com novos
principios: justica e equilibrio contratuais, boa-fé objetiva e funcéo social dos contratos.

Por fim, dissertou-se sobre o inadimplemento e sua aplicagdo aos contratos coligados,
com a confirmacdo da hipdtese inicial de pesquisa, ou seja, a de que, embora ndo faca parte
formalmente de determinado contrato inadimplido, caso dé causa ao fato, determinado
contratante integrante do sistema da coligacdo contratual poderd ser responsabilizado
civilmente, sob a modalidade contratual. Isso porque, conforme ficou assentado, o sistema da
coligacéo impde efeitos aos contratos vistos de forma singular.

Em que pese os contratos que integram a rede serem autbnomos do ponto de vista
estrutural e se sujeitarem a regimes juridicos especificos, o seu tratamento deve levar em conta
a sua existéncia enquanto sistema, ou seja, a atitude do terceiro como integrante da coligagéo
deve ser interpretada em fungéo desta.

Papel importante, nesse ponto, desempenham a boa-fé objetiva e a funcdo social dos
contratos. Esta por reavaliar o principio da relatividade dos efeitos dos contratos e aquela por
impor as partes deveres anexos ou instrumentais de conduta, ndo apenas nos contratos
independentes, mas, sobretudo, em relacéo a rede de contratos.

No dmbito da pesquisa, verificou-se que a coligacdo contratual é plenamente compativel
com o ordenamento juridico brasileiro, ainda que sem a previsdo expressa da sua existéncia em
lei. Todavia, a sua previsdo no ordenamento com a indicacdo tedrica de pardmetros teria o

cond&o de unificar, pelo menos em tese, 0s conceitos e aspectos basicos, evitando conflitos.
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