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Resumo: O artigo traga abordagem panoramica do processo pelo
qual a incidéncia do principio da relatividade dos efeitos vem
sendo mitigada, sistematizando esse processo em dois aspectos
centrais. O primeiro ¢ a oponibilidade dos efeitos do contrato, que
reconhece repercussdes proprias do contrato perante terceiros,
exemplificado pela simula 308 do STJ e pela chamada tutela
externa do crédito. O segundo é a ampliagdo do conceito de
parte, em virtude da conjuga¢ao da adogao da defini¢ao dinamica
ou evolutiva de parte com a admissdo de partes por forca de lei,
como ocorre na estipulacdo de terceiro e nas conexdes entre
contratos. Essa abordagem revela os argumentos indicados nas
diversas ponderagdes que o principio da relatividade passou a
sofrer em virtude do protagonismo de outros principios de direito
contratual.

Palavras-chave: Contrato; Relatividade dos efeitos do contrato;
Partes; Terceiros.

Abstract: The article makes a panoramic approach to the process
by which the incidence of the principle of privaty of contract has
been mitigated, systematizing this process in two central aspects.
The first is the opposability of the contract, which recognizes the
repercussions of the contract before third parties, exemplified by
the STJ’s summary 308 and by the so-called external protection
of credit. The second is the extension of the concept of part,
by virtue of the conjugation of the adoption of the dynamic or
evolutionary definition of part with the admission of parts by
force of law, as occurs in the stipulation in benefit of third party
and in linked contracts. This approach reveals the arguments put
forward in the various cases of balancing between the principle
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of privaty in front of other principles of contractual law.
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INTRODUCAO

A recorrente colisdo entre os chamados principios cldssicos ou liberais e os principios
novos ou sociais do direito contratual vem sendo objeto de diversos estudos, entre os quais se vem
apontando inimeros impactos dessas transformagdes na teoria geral dos contratos. Em especial, o
ambito de incidéncia do tradicional principio da relatividade dos efeitos do contrato tem sido em
varios aspectos restringido por imperativos de socialidade resguardados pelos novos valores que
adentram o direito dos contratos. Fala-se, nesse sentido, de mitigag¢ao do principio da relatividade

dos efeitos do contrato.

A estrutura adotada para analisar esse tema serd abordar os diversos aspectos desse
movimento de forma panordmica, com o objetivo de sistematizar e oferecer um modelo de
compreensao claro e didatico. Para isso, a “relativizacao da relatividade” serd decomposta em dois
movimentos complementares. De um lado, o reconhecimento de que o contrato produz efeitos
mesmo perante terceiros, ainda que nio sejam os mesmos efeitos impostos as partes. Trata-se
do conceito de oponibilidade dos efeitos do contrato, que sera abordado a luz de dois dos seus
principais exemplos: a prevaléncia do direito do consumidor promitente-comprador de imével na
planta em face da institui¢ao financeira que detinha garantia hipotecaria do imével em garantia da
divida da construtora, objeto da sumula 308 do STJ, e a chamada tutela externa do crédito, que
envolve a responsabilizacao do terceiro que contribui para a inexecugdo do contrato. De outro lado,
a ampliacdo do conceito de parte, abrangendo sujeitos que tradicionalmente seriam concebidos
como terceiros, para que eles passem a sofrer efeitos tipicamente impostos exclusivamente as
partes contratantes. Esse segundo movimento serd, por sua vez, desdobrado em dois aspectos: o
conceito dinamico ou evolutivo de parte, que nao se adstringe aqueles que manifestaram vontade
no momento da celebracdo do contrato, e o conceito de parte por forca de lei, que vai mais longe
ao admitir que possa ser tratado como parte sujeito que sequer tenha manifestado vontade nesse
sentido.

1 TRANSFORMACOES DO PRINCIiPIO DA RELATIVIDADE

O principio da relatividade dos efeitos do contrato costuma ser definido como a
determinagdo de que os efeitos do contrato “se produzem exclusivamente entre as partes, nao
aproveitando nem prejudicando a terceiros” (GOMES, 2009, p. 46). Embora nio expressamente
previsto no ordenamento juridico brasileiro, trata-se de enunciado normativo reputado basilar na
teoria contratual. Nesse sentido, ndo sdo poucos que atribuem suas origens ao direito romano, com
base no brocardo latino res inter alios acta vel judicata aliis non nocent (LOPES, 1954, p. 103).
Essa genealogia, contudo, pode servir mais a lhe conferir aparéncia de perenidade e imutabilidade
do que a real compreensdo de seu sentido, ja que se aponta que o referido aforismo justifica-se, na
realidade, pelo formalismo peculiar ao direito romano classico (BACACHE-GIBEILLI, 1996, p.
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228-229).

Entretanto, como qualquer norma, a relatividade também ¢ produto de determinado
contexto histdrico-social e, consequentemente, de certa escolha axioldgica — que, por sinal, pode
até mesmo recusar-lhe a qualificag¢do de principio, reputando-o somente caracteristica estrutural do
contrato (SCHREIBER, 2018, p. 43). Sua génese estd intimamente ligada ao liberalismo juridico,
que estabelece como fundamento de normatividade do contrato a vontade individual (MAZZEI,
2007, p. 192). Nesse contexto, a relatividade dos efeitos do contrato ¢ corolario da primazia
atribuida a autonomia da vontade, como garantia de intangibilidade da esfera juridica individual e
protecdo ao “livre arbitrio no &mbito dos contratos” (MULHOLLAND, 2006, p. 259-260). Assim,
se o contrato deve ser cumprido porque livremente querido pelas partes, ndo podem ter esse dever
aqueles que ndo o quiseram. Os terceiros — aqueles que ndo manifestaram vontade para a criacao
da normativa contratual — seriam genuinamente indiferentes a existéncia daquele vinculo e imunes

aos efeitos daquele negocio.

As transformagdes historicas, todavia, colocaram em xeque a aplicabilidade do principio
nesses termos, bem como a propria legitimidade de seu fundamento. A complexificagdo das
relagdes de troca deu origem a estruturas contratuais cada vez mais complexas, nas quais a rigida
divisdo entre parte e terceiro revela-se insuficiente para a compreensao de todas as nuances da
realidade. Nesse sentindo, vem se reconhecendo a existéncia de diferentes graus de intensidade de
efeitos contratuais perante terceiros (PENTEADO, 2007, p. 27).

A insuficiéncia da abordagem dicotdmica se revela desde as frequentes operagdes
empresariais complexas, envolvendo negocios diversos entre holdings, subsididrias e institui¢des
financeiras, como o project finance, até os contratos civis mais singelos, como a locagao de unidade
habitacional dentro de condominio. Basta imaginar que, embora formalmente agrupados como
sob a heterogénea categoria de “terceiros” diante do contrato de locagdo, o sindico, o porteiro e
o vizinho sofrem todos repercussdes na pratica da existéncia desse negdcio. Da mesma forma,
embora ao locatério sejam impostas pelo contrato as despesas condominiais, continua a ser tratado

como terceiro em relagcdo ao condominio:

Locagdo comercial. Despesas condominiais. Pagamento a maior. Restitui¢ao das
importancias pagas. A¢do proposta por locatario. Ilegitimidade ativa. Apelacao -
sumaria - responsabilidade civil - restitui¢do de valores e danos morais. Autora
que, na qualidade de locataria de imovel comercial, litiga com o condominio onde
este se insere, e com a respectiva administradora, pretendendo ser ressarcida de
valores pagos a maior quanto ao consumo de agua, bem como indenizada pelos
danos morais sofridos em razdo da recusa em fazé-lo. Valores decorrentes de
reconhecimento judicial, a favor do condominio, quanto ao pagamento indevido
de valores, com sua consequente restitui¢do. Principio da relatividade que retira
qualquer tipo de relagcdo contratual com o condominio. Relacgdo juridica que se
da entre o locatario e locador, ndo podendo ser transferida a terceiros. Decisdo
assemblear no sentido da utilizagao de tal verba para realizacao de diversas obras.
Relagdo entre condominio e condémino-locador que nao pode ser questionada
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pelo locatario. Sentenca de procedéncia parcial em relagdo ao primeiro réu,
determinando a devolugdo, e de improcedéncia em relacdo ao segundo. Apelo
da parte ré que traz alegacdo de ilegitimidade ativa. Locataria-autora que paga
o condominio, onde se encontram inseridas taxas, iptu e agua, em nome do
proprietario. Direito da primeira reaver, do segundo, o que pagou a maior em
nome e por conta deste. Obrigacdo que guarda relag@o apenas com este, de quem
pode cobrar valores que, eventualmente, tenham sido pagos a maior. Recurso
conhecido e provido. (Rio de janeiro, 2014).

Exemplo eloquente da heterogeneidade da categoria do terceiro se encontra na figura
recorrente na pratica contratual do “interveniente anuente”. Para além dos casos em que se trata
de mera manifestagdo de ciéncia (como o devedor na cessdao de crédito e a sociedade no acordo
de acionista) ou de anuéncia (como o credor na assun¢ao de divida, a outra parte na cessao de
posi¢do contratual e o outro conjuge no negocio de seu consorte que dependa de vénia conjugal),
ndo ¢ incomum encontrar sujeitos que sob a denominagao de intervenientes assumem obrigagoes
ou atuam como verdadeiros garantidores, na condicdo de fiadores ou devedores solidarios
(BAPTISTA, 2018, p. 25-47).

Junta-se a essa transformagdo técnica da realidade contratual verdadeira mudanga
valorativa. A vinculatividade dos contratos deixou de ter por tnico fundamento a vontade dos
contratantes (NEGREIROS, 2006, p. 220). De fato, nao ¢ incomum identificar deveres impostos
aos contratantes por fontes heteronomas, bem como limitagdes ao exercicio de direitos criados
pela vontade das partes: “quem contrata ndo mais contrata apenas com quem contrata” e “quem
contrata ndo mais contrata tao s6 o que contrata” (FACHIN, 2011, p. 26). A incidéncia do principio
da boa-fé ¢ especialmente ilustrativa, na medida em que, para a tutela da confianga, impde as
partes deveres anexos e, por meio das chamadas especializagdes funcionais (venire contra
factum proprium, tu quoque, supressio etc.), impede o exercicio de direitos, criando uma “diade
autonomia/heteronomia”, na qual “a prevaléncia de um ou de outro nem sempre estara de antemao
completamente determinada” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 249). Ou seja, nem todos os deveres
impostos pelo contrato foram queridos pelas partes e nem todos os direitos queridos pelas partes

poderdo ser exercidos na execucao do contrato.

Essa modificagao do fundo valorativo atinge significativamente o sentido e alcance do
principio da relatividade. Na medida em que se admite em determinadas situagdes a submissdo a
normas contratuais nao desejadas — ou seja, independente de vontade nesse sentido — cai por terra
a razdo para impedir que terceiros sofram efeitos do contrato. Esse movimento, em certa medida
assustador, vem se manifestando em diversas situacdes, as quais, apenas para fins sistematicos,
podem ser agrupadas em duas dire¢des. Primeiro, o resgate da categoria da oponibilidade, que
permite que mesmo aqueles qualificados como terceiros sofram algum tipo de efeito da existéncia
do contrato. Segundo; a ampliacdo do conceito de parte, para abranger posigdes juridicas antes

compreendidas como terceiros.
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2 A OPONIBILIDADE DO CONTRATO A TERCEIROS

A previsao legislativa considerada mais auténtica do principio da relatividade dos efeitos
do contrato era o artigo 1.165 do Codigo Civil francés, que, em tradugdo livre, determinava que “Os
contratos so tém efeito entre as partes contratantes; eles ndo prejudicam terceiros e nao lhes geram
beneficios, salvo no caso do artigo 1121”." O dispositivo foi objeto nas Gltimas décadas de longo
debate, que culminou com a constatacdo de que certos efeitos o contrato pode produzir frente a
terceiros (FONTAINE; GHESTIN, 1992, passim). Afirmou-se, em conclusao, que “todo o esforco
da doutrina consistiu em retirar os terceiros de seu ‘espléndido isolamento’ demonstrando que, a
despeito do artigo 1165 do Cddigo Civil, eles eram suscetiveis de serem atingidos indiretamente
pelos efeitos do contrato em razao, especialmente, de sua oponibilidade” (SAINT-HILAIRE, 2000,
p. 5).2 E simbolico, portanto, que a recente reforma porque passou o Code (Ordonnance n. 2016-

131, de 10 fev. 2016) tenha substituido o referido dispositivo pelos seguintes:

Art. 1199. O contrato cria obrigacdes apenas entre as partes. Os terceiros nao
podem solicitar a execugdo do contrato, nem estar obrigados a realiza-lo, sem
prejuizo do disposto na presente se¢do e no capitulo iii do titulo iv.?

Art. 1200. Os terceiros devem respeitar a situagao legal criada pelo contrato. Eles
podem usa-lo para provar um fato.* (Republique francaise, 2016).

Trata-se da consagragao da ideia de oponibilidade do contrato perante terceiros. Assim,
a relatividade dos direitos de crédito se resumiria a exigibilidade das obrigacdes criadas pelo
contrato, restrita as partes, mas nao impediria a sua oponibilidade perante terceiros (MAIA, 2013,
p. 161), de modo a viabilizar que “determinados direitos decorrentes do vinculo contratual podem
ser opostos a outros direitos de sujeitos que ndo sdo parte da relacao primitiva” (PENTEADO,
2007, p. 50).

Desdobra-se, assim, a eficacia do contrato. A criacao de obrigagdes restringe-se as partes,
mas a existéncia do contrato geraria para os demais sujeitos dever geral de absten¢ao, no sentido de
nao interferir com a relagdo juridica criada. A terminologia adotada para essa nova dicotomia, bem
como, seus reais confins, variam significativamente na doutrina. Assim, defende-se a diferenciacao
entre a eficacia constitutiva e a eficacia normativa do contrato (MULHOLLAND, 2006, p. 273),
a distingdo entre efeitos externos e efeitos internos (POPP, 2011, p. 161) e entre eficacia direta e
indireta (DIEZ-PICAZO, 2007, p. 529). Ja se concluiu, no entanto, que “independentemente da

1 No original: “Article 1.165. Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point
au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par ’article 1121”. O caso referido ¢ a estipulagdo em favor de
terceiro, como sera abordado mais a frente.

2 Tradugdo livre. No original: “Tout 1’effort de la doctrine a consisté alors a faire sortir les tiers de leur ‘splendide
isolement’ en démontrant qu’en dépit de 1’article 1165 du code civil, ils étaient suscetibles d’étre touchés indirectement
par les effets du contrat en raison notamment de son opposabilité”.

3 Tradugfo livre. No original: “Article 1199. Le contrat ne crée d’obligations qu’entre les parties. Les tiers ne peuvent
ni demander ’exécution du contrat ni se voir contraints de 1’exécuter, sous réserve des dispositions de la présente
section et de celles du chapitre III du titre [V”.

4 Tradugdo livre. No original: “Article 1200. Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le contrat. Ils
peuvent s’en prévaloir notamment pour apporter la preuve d’un fait”.
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teoria que se adote, do ponto de vista pratico, chega-se ao mesmo resultado” (BANDEIRA, 2007,
p. 85).

A despeito da auséncia de unanimidade sobre o teor da distin¢do, o reconhecimento dessa
esfera de eficacia contratual perante terceiros vem gerando repercussoes significativas, duas das
quais merecem mengao especial para ilustrar a questdo: a sumula 308 do STJ relativa a eficicia da

hipoteca em compra e venda de imoveis na planta e a chamada tutela externa do crédito.
2.1 A simula 308 do STJ e a eficacia da hipoteca diante do promitente-comprador do imdvel

A faléncia da Encol, que figurava entre as principais construtoras do pais, trouxe
a tona grave problema do sistema de financiamento imobilidrio normalmente utilizado nos
empreendimentos envolvendo a venda de unidades na planta. As institui¢des financeiras que
viabilizavam a constru¢do eram garantidas por meio de hipotecas que gravavam as proprias
unidades cuja venda era prometida aos consumidores. Assim, quando a Encol faliu, esses mesmos
consumidores, embora tivessem pagado pontualmente as prestacdes previstas em seus contratos, se
viram ameagados de perder os apartamentos que adquiriram, tendo em vista que a Encol ndo tinha
arcado com suas dividas perante as institui¢des financeiras e estas, consequentemente, acionaram

as garantias hipotecarias que pesavam sobre as unidades.

O argumento predominante no debate sobre como resolver o conflito de interesses
surgidos foi a abusividade da imposicao ao consumidor dos efeitos das dividas da construtora,
ou seja, pode o consumidor arcar com os efeitos do inadimplemento do financiamento obtido
por ele proprio para a aquisicdo da sua unidade, mas ndo por aqueles relativos ao financiamento
obtido pela incorporadora para a construgdo (OLIVA; RENTERIA, 2015, p. 124). A orientagio foi
consolidada pela edi¢ao da simula 308 do Superior Tribunal de Justiga, que determina “A hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracao da promessa de

compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imovel”.

Se a ineficacia das hipotecas posteriores a aquisicdo das unidades ndo gerou grande
controvérsia, pois mesmo as promessas nao registradas deveriam ser conhecidas pela instituicao
financeira, a ineficacia das hipotecas anteriores as promessas de compra e venda subverteu a
sistematica tradicional, na medida em que “nega ao credor hipotecério a faculdade de sequela e
afasta a incidéncia da regra da preferéncia temporal” (OLIVA; RENTERIA, 2015, p. 123). Em que
pese a possibilidade de verificagdo do registro pelo consumidor, o julgado priorizou o argumento
de que o imovel era prometido pela incorporadora como “livre e desembaracado” (MAIA, 2017,
p. 356).

Assim, em nome da prioridade da tutela do consumidor, criou-se sistema pelo qual a
promessa de compra e venda de unidade a construir, ainda que ndo registrada e posterior, ¢ oponivel
a institui¢do financeira que verteu valores para financiar a construg¢ao — terceiro quanto a promessa

de compra e venda —, em detrimento da garantia hipotecdria a ela concedida. A orientagao causou
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grande repercussdo, chegando-se a afirmar que a jurisprudéncia “passou simplesmente a ignorar
principios inafastaveis do instituto da garantia hipotecaria, desprestigiando por completo o direito
real hipotecario” (BUFULIN, 2015, p. 612). Entretanto, de outro lado se indica que, na pratica,
seu impacto foi mitigado pela obrigacdo assumida pela incorporadora no sentido de dar baixa
no gravame em até seis meses apds a venda, pela consagracdo da divisibilidade das hipotecas e
pela difusdo da alienacdo fiducidria em garantia (MAIA, 2017, p. 356-357). De qualquer forma,
o entendimento ¢ exemplificativo da mitigagcdo da relatividade, ao impor a terceiro efeitos de
contrato que ndo celebrou por meio da categoria da oponibilidade, na medida em que a institui¢ao
financeira passa a sofrer repercussdes do contrato celebrado entre a construtora e o consumidor,
como consequéncia de ponderacdo entre o principio da relatividade e a tutela da vulnerabilidade

do consumidor.

2.2 A chamada tutela externa do crédito

Outro exemplo ilustrativo de como a oponibilidade serve a mitigar os efeitos tradicionais
do principio da relatividade se encontra na pretensao do credor contra terceiro que contribuiu para
que seu devedor inadimplisse o contrato. Trata-se de hipotese com diversificada terminologia:
tutela externa do crédito, responsabilidade por interferéncia no contrato, doutrina do terceiro
cumplice ou responsabilidade pela lesdo a direito de crédito. Essa teoria ganhou protagonismo nos
ultimos anos por conta ndo apenas de sua relevancia teorica, ao colocar em xeque a separagao entre
direitos relativos e absolutos e entre responsabilidade contratual e extracontratual, mas também em
razao de sua relevancia pratica, ao permitir ao credor vitima exigir de terceiro, indenizagao pelo

descumprimento do devedor, muitas vezes insolvente.

As raizes da teoria, contudo, sdo bastante antigas. No ordenamento inglés relatam-se
primeiro casos envolvendo quebra de exclusividade, como a cantora de Opera levada para teatro
concorrente (Lumley v. Gye — 1853) e o fabricante de tijolos aliciado por outra olaria (Bowen v. Hall
—1881), e em seguida ampliados para relagdes sindicais, como a responsabilizacao do sindicato que
induziu empregador a demitir o construtor que nao seguiu suas orientacdes (Temperton v. Russel —
1893) e do que induziu mineiros a nao trabalhar para baixar os pre¢os que indexavam seus salarios
(South Wales Miner's Federation v. Glamorgan Coal Co. — 1905) (SANTOS JUNIOR, 2003, p.
273-275). O exemplo mais incisivo, todavia, vem do ordenamento estadunidense (Pennzoil v.
Texaco — 1984), onde a Texaco foi responsabilizada por interferir nas negociagdes de compra
da Getty Oil pela Pennzoil, ao fazer proposta melhor que impediu o contrato em negociacao
de ser firmado: a interferente foi condenada a pagar US$ 7,53 bilhdes a titulo de indenizagdo
compensatoria, além de US$ 1 bilhdo de indenizagdo punitiva, que foi depois reduzida por acordo
com a credora (SANTOS JUNIOR, 2003, p. 278).

Além dos casos em que o descumprimento do contrato se d4 por influéncia do terceiro,

normalmente por meio da celebrag¢do de novo contrato com o devedor incompativel com o contrato
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original, ha também casos em que o devedor interfere materialmente, atingindo o objeto do contrato
ou a pessoa do devedor, de modo a impedir fisicamente o adimplemento. Nestas hipdteses, a
responsabilizacdo do terceiro ¢ mais rara (NORONHA, 2003, p. 466). Dois casos ilustrativos nesse
sentido vém da jurisprudéncia italiana. O primeiro, bastante similar ao ocorrido recentemente
com o time brasileiro Chapecoense, envolve pretensdo indenizatéria do Torino Calcio contra a
companhia aérea Alitalia, responsavel por acidente na colina de Superga que levou a morte da
maior parte dos seus jogadores e, consequentemente, a inexecucdo dos seus contratos. Embora
descartado pelo Tribunal de Torino pela falta de nexo de causalidade, o caso impulsionou as
reflexdes sobre o tema: menos de vinte anos um jogador também do Torino Calcio, Luigi Meroni,
foi morto em um acidente de carro e a Corte de Cassagdo italiana decidiu que era admissivel a
responsabilizacdo do causador do acidente também em face do time, por causar a inexecucao
do contrato, a depender das circunstancias do caso concreto (SANTOS JUNIOR, 2003, p. 371;
TEDESCHI, 2008, p. 290-296).

A tutela externa do crédito se popularizou no Brasil nos Gltimos anos a partir de parecer
do professor Antonio Junqueira de Azevedo preconizando a responsabilizagdo do atravessador
que vende combustivel para posto de gasolina em violagdo ao contrato de exclusividade que ele
mantinha com a distribuidora cuja bandeira ostentava (AZEVEDO, 1998, passim). A doutrina
também invoca como exemplos o caso de apresentador de televisdo que, responsavel por vinte
por cento do faturamento da sua emissora, foi contratado pela concorrente, que seria responsavel
pela multa de quarenta e trés milhdes de reais (RUZYK; BURGER, 2017, p. 17-18) e o caso do
cantor que, apds firmar contrato de exclusividade para fazer publicidade da cervejaria Nova Schin,
foi contratado pela Ambev para fazer divulgacdo da cerveja concorrente Brahma (PINHEIRO;
GLITZ, 2008, p. 326).

A fundamentagdo inicialmente invocada para a responsabilizagdo do terceiro foi a fungdo
social do contrato, a impor a terceiros dever geral de abstengdo (AZEVEDO, 1998, p. 115-116). A
responsabilizacdo do terceiro interferente, todavia, contrapde-se a livre concorréncia, imperativo
constitucional da ordem econdmica, e, portanto, deve ater-se a situagdes especiais, em que a
conduta do terceiro se revele antijuridica, gerando um dano injusto ao contratante. Foi destacado,
nesse sentido, que a responsabiliza¢do ndo deve fundar-se na fungao social do contrato, que serve a
criar deveres dos contratantes ante a coletividade — e ndo o contrario —, mas sim na boa-fé objetiva,
justificando-se a acdo direta do contratante vitima perante o terceiro quando este agiu de forma
abusiva e desleal (TEPEDINO, 2006, p. 251).

A dificuldade de atingir esse equilibrio entre a livre concorréncia e a protegdo do
contrato frente a terceiros se projeta nas controvérsias sobre os requisitos e o regime juridico da
responsabiliza¢do do terceiro interferente. Discute-se, em primeiro lugar, se a tutela externa do
crédito basta a conduta culposa do ofensor, ante a mera cognoscibilidade do contrato que sera
descumprido, ou se € necessario o dolo do terceiro, pautado pela intencdo maliciosa de lesar o
outro contratante (MONTEIRO FILHO; BIANCHINI, 2012, p. 466). No que tange ao regime, a

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 81-100, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p81



90

A “RELATIVIZACAO DA RELATIVIDADE”: ASPECTOS DA MITIGACAO DA FRONTEIRA ENTRE PARTES E
TERCEIROS NOS CONTRATOS

controvérsia refere-se a natureza contratual ou extracontratual da responsabilidade — que envolve,
entre outras coisas, a aplicabilidade ao terceiro de cldusula penal ou limitativa do dever de indenizar
presente no contrato — e a existéncia ou ndo de solidariedade entre o contratante inadimplente e o
terceiro interferente (FIGUEIREDO, 2009, p. 183-192). Trata-se de elementos que vao interferir
na ponderacdo entre o principio da relatividade e o principio da boa-fé ou, para determinados

autores, da funcdo social do contrato, como apontado.
3 AAMPLIACAO DO CONCEITO DE PARTE

O desenvolvimento da categoria da oponibilidade, como visto, permite a imputagdo
de efeitos do contrato a terceiros. Esse movimento ja implica certa mitigagdo da incidéncia do
principio da relatividade, ja que seu alcance foi ressignificado: tradicionalmente entendido como a
impossibilidade de o contrato gerar efeitos sobre terceiros, tornou-se apenas a impossibilidade de
o contrato cominar a terceiros aqueles direitos e obrigacdes especificamente criados pela vontade
das partes. Ou seja, parte do que era o dmbito tradicional do principio da relatividade foi sacrificada

pelo desenvolvimento da categoria da oponibilidade dos efeitos do contrato perante terceiros.

Paralelamente a transformagao no aspecto objetivo do principio da relatividade, observa-
se que a relativizagdo também atinge o seu aspecto subjetivo, ou seja, a rigida separagao entre as
categorias de partes e terceiros (MULHOLLAND, 2006, p. 263). A constatacdo de que terceiros
sdo definidos de forma negativa e excludente (MULHOLLAND, 2006, p. 264), unidos apenas
pelo fato de ndo serem partes (NEGREIROS, 2006, p. 221), deu azo a defesa de regimes juridicos
plurais, compativeis com a heterogeneidade dessa categoria. Em lugar do terceiro como categoria
fechada, reconhece-se que, além daqueles que celebraram o contrato, ha distintas posi¢des juridicas,
algumas realmente distantes e atingidas somente pela oponibilidade dos efeitos do contrato, mas
outros mais proximos, por vezes tdo proximos a ponto de serem tratados como partes contratantes.

Na imagem de Jean Hauser:

“[...] a qualidade de terceiro ¢ uma qualidade variavel e que o elétron livre com
relagdo ao ato, que € este terceiro que se aproxima ou se distancia de acordo com
as forgas de atrag@o ou de repulsdo, é mais ou menos terceiro de acordo com o
momento” (HAUSER, 2000, p. VI).3

Essa heterogeneidade do conceito de terceiro permitiu que, em determinadas situacoes, o
suposto terceiro, embora ndo tenha manifestado vontade no momento da celebracao do contrato,
seja tratado como parte, sofrendo os efeitos do negdcio como se o tivesse concluido. Nesse sentido,
identifica-se, ao lado da oponibilidade, o segundo movimento conducente a mitigacao do principio

da relatividade: a ampliacao do conceito de parte, de modo a incluir sujeitos tradicionalmente

5 Tradug@o livre. No original: “[...] I’animation de ce mod¢le va faire apparaitre une nouvelle révélation : c’est que
la qualité de tiers est une qualité changeante et que 1’¢électron libre par rapport a 1’acte qu’est ce tiers s’approche ou
s’¢loigne selon les forces d’attraction ou de répulsion, est plus ou moins tiers selon les moments.”
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entendidos como terceiros. Essa expansdo se dd por dois movimentos: a concep¢do dindmica ou
evolutiva de parte e a admissao de partes contratuais por forca de lei. Cumpre examinar esses dois

meios de amplia¢do do conceito de parte.
3.1 Conceito dinamico de parte

A aplicagdo rigorosa do principio da relatividade dos efeitos do contrato se conjugava
a concepcao estatica de parte, qual seja, o sujeito que manifestou sua aquiescéncia no momento
da celebragdo do contrato. Assim, por exclusdo, restavam imunes aos efeitos do negocio todos
aqueles que nao tivessem consentido em sua conclusdo. Nessa linha, o primeiro movimento para
a ampliag@o do conceito de parte — e a consequente mitigagdo do principio da relatividade — foi a
adocdo de um conceito dinamico de parte. Nessa acep¢ao, o sujeito que ocupa a posi¢ao de parte
pode ser alterado no curso da relagdo contratual criada pelo negocio original (MULHOLLAND,
2006, p. 266). Consequentemente, também a no¢do de terceiro torna-se moével, conforme as
vicissitudes do contrato (PENTEADO, 2007, p. 33).

Com efeito, Pietro Perlingieri (2008, p. 734) indica que hoje ¢ possivel constatar que
o sujeito ndo ¢ elemento essencial da relacdo juridica, bastando a essa a existéncia de situagdes
juridicas subjetivas, ou seja, centros de interesses contrapostos que constituem posicdes juridicas.
A titularidade de tais situagdes pode ser assumida ab origine pelas partes que celebraram o negocio
ou mesmo restar indeterminada, como ocorre, por exemplo, no caso do nascituro (PERLINGIERI,
2008, p. 721). Pode, ainda, a relagdo juridica sofrer vicissitudes subjetivas, pelas quais a titularidade
de determinada posigao ¢ alterada, tornando-se parte um novo sujeito, que nao participou do acordo

de vontades original.

Além do exemplo dos contratos associativos, que permitem a integragcdo de novos sujeitos
ao longo de sua execugao, a alteragdo de titularidade das situagdes juridicas geradas pelo contrato
¢ concebida normalmente como transmissdo de direitos ou deveres, e torna o conceito de parte
dindmico, ja que suscetivel de modificacdo. A forma mais classica € a sucessdo universal, seja a
mortis causa, nos casos de contratante pessoa natural, seja em razio de fusdo ou incorporagdo, nos
casos de contratante pessoa juridica (LOPES, 1954, p. 99). Mas a sucessdo pode dar-se também
uti singuli, por meio de figuras como a cessao de crédito, a assuncao de divida, a cessdo de posi¢ao

contratual.

Reconhecida em nosso ordenamento desde a codificagdo anterior, a cessao de crédito é
“negdcio juridico bilateral de transmissdao” (HAICAL, 2013, p. 21), pelo qual o credor originario
(cedente) transfere certo direito de crédito em face de terceiro (devedor) para o cessiondrio. Ja a
assuncdo de divida, entendida como o ato, no plano negocial, que da causa a “sucessdo singular
na divida, como a transmissdo da obrigacdo no lado passivo” (ROLDAO, 1998, p. 79) somente
foi expressamente regulamentada pelo legislador em 2002. A cessdo de posicao contratual, por

sua vez, ainda carece de previsdo legislativa, embora amplamente admitida em jurisprudéncia e
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pela doutrina, que a define como a “transferéncia ex negotio por uma das partes (cedente), com
consentimento do outro contratante (cedido), para um terceiro (cessionario), do complexo de
posicdes activas e passivas criadas por um contrato” (PINTO, 1970, p. 71-72). Essas trés figuras
dinamizam a figura da parte pela transmissao da titularidade dos efeitos do contrato de modo geral,
sem prejuizo de hipoteses especificas, como, por exemplo, a transmissdo do direito a renovagao da
locagdo para a sociedade, quando o locatario original era socio e contrato autorizacao a utiliza¢ao
do imovel “para as atividades de sociedade de que faca parte e que a esta passe a pertencer o fundo
de comércio.” (L. 8.245/91, art. 51, §2°). (BRASIL, 1991).

Hipdtese peculiar ¢ criada pelo contrato com pessoa a declarar, no qual se prevé desde a
celebragdo a prerrogativa da parte de fazer-se substituir por terceiro (GOMES, 1994, p. 13). Em
razao da possibilidade restar desde o inicio prevista, quando a alteragdo de titularidade ocorre —
com a modificacdo de quem ¢ parte — ela opera efeitos ex tunc, fazendo com que quem assume a
condi¢do de parte figure como se tivesse sido desde o inicio e quem fora parte na celebragao saia

da relacdo como se jamais tivesse sido.

Nao se confunde com a hipdtese da promessa de fato de terceiro, em que nao ha efetiva
transmissdo de efeitos do contrato. Nesse caso, o contratante original assume a obrigagdo perante
sua contraparte de conseguir que terceiro celebre novo contrato com o promissario. E o caso
da promessa de obten¢do de financiamento ou autorizagdes e licencas, comuns no ambito da
construcdo civil, ou das promessas de instalagdo de lojas ancoras nos shopping centers. Assim,

ndo ha transmissao, ja que se trata de relagdes juridicas diversas, oriundas de contratos distintos.

Esse panorama permite constatar que nosso ordenamento — como os demais ordenamentos
contemporaneos — admitiu de forma ampla a possibilidade de modificacdo da parte contratante,
como mecanismo de circulagcdo de créditos de grande interesse econdmico, adotando, assim, a
acepcdo dinamica ou evolutiva do conceito de parte. O impacto dessa orientagdo na ampliacdo
do conceito de parte e, consequentemente, na relativizagdo da acepgao tradicional do principio da

relatividade, ¢ acentuado pela imposi¢do da condi¢do de parte por forga de lei.
3.2 Parte por manifestacio de vontade x Parte por forca de lei

O segundo movimento de ampliag@o do conceito de parte, que contribuiu para a mitigagao
do principio darelatividade dos efeitos do contrato, foi o reconhecimento de que, ao lado dos sujeitos
que se tornam partes por manifestacdo de vontade, o ordenamento pode atribuir a determinados
sujeitos a condicdo de parte, independentemente de sua aquiescéncia. Novamente, a constatagao
de que ¢ a lei — e ndo a vontade — a fonte de juridicidade do contrato, permite que a qualificacdo

de determinado sujeito como parte pode — a0 menos em tese — prescindir do seu consentimento.

O primeiro e mais classico exemplo ¢ a estipulagdo em favor de terceiro, onde “em um
contrato entre duas pessoas, pactua-se que o beneficio dele decorrente, no todo ou em parte,

revertera em proveito de terceiro, que lhe ¢ totalmente estranho” (LOPES, 1954, p. 107). Trata-
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se de excecdo expressa a acepcao classica do principio da relatividade desde a versdo original
do Cadigo Civil francés, como observado. Com efeito, a gratuidade do beneficio para o terceiro
ensejou a autorizagdo para que ele figure como credor da prestagdo e titular do direito ainda que
ndo tenha assentido, ndo obstante sua renuncia seja admissivel e tenha efeitos retroativos. Assim, o
beneficiario torna-se parte da relagdo obrigacional por forca da previsao legal e do acordo firmado
por estipulante e promitente, sem a sua participacdo, o que gera relevantes efeitos no caso de
sucessdo do beneficiario ou no que tange a relacdo com seus credores, que podem penhorar o
crédito e impugnar renuncia que leve o beneficidrio a insolvéncia. Assim, se sob a perspectiva
estrutural da celebracdo do negocio ele ndo € parte, sob a perspectiva funcional “ndo se pode
cogitar, propriamente, de terceiro” (ESTEVES, 2011, p. 653). A hipotese ¢ extrema, razdo pela
qual é comum a sua modulacdo no que seria uma “estipulagdo impropria” (MIRANDA, 1954, p.
223), na qual a aceitagdo do terceiro ¢ eleita como fator de eficacia para sua integracdo a relacao
juridica.

Nesse ambito vem sendo incluido ndo s6 o tradicional exemplo do seguro obrigatorio
(DPVAT), mas também os casos de seguro facultativo de responsabilidade civil, em razdo da
combativa atuagdo da jurisprudéncia que, apos algumas oscilagdes, se uniformizou no sentido de
que a vitima do acidente pode acionar diretamente a seguradora do causador do dano para pleitear
a indenizagdo contratualmente prevista, contanto que acione também o segurado (BRASIL,
2012). A qualificacdo desse contrato como foi originalmente fundada na fung¢ao social do contrato
(NEGREIROS, 2006, p. 227) e hoje se encontra pacificada como situagdo em que se mitiga a
incidéncia do principio da relatividade dos efeitos do contrato (MAIA, 2013, p. 176).

O segundo exemplo ilustrativo se encontra nas relagdes de consumo (NEGREIROS,
2006, p. 237; MAIA, 2013, p. 173), em que a lei estabelece relagdo direta do consumidor nao
somente com quem lhe vendeu o produto, mas com todos aqueles que participaram da cadeia
de consumo, tornando responsaveis pelo fato do produto defeituoso “o fabricante, o produtor,
o construtor, nacional ou estrangeiro, € o importador” (L. 8.078/90, art. 12) (BRASIL, 1990).
Afirma-se que o CDC, ante o “descompasso das estruturas formais com tipologia social emergente
evidenciou a necessidade de superagao da dicotomia entre responsabilidade contratual, restrita as
partes do negocio juridico, e a extracontratual, fundada na nogdo de culpa” (TEPEDINO, 2008,
p- 280). Assim, sendo parte em contrato celebrado com outro integrante da cadeia de consumo,
tais sujeitos tornam-se parte também de relacao juridica direta com o consumidor, tendo em vista
o vinculo finalistico existente entre os contratos e a atuacdo do legislador no sentido de facilitar a

defesa da parte mais fraca da cadeia.

Trata-se de caso especial em que a lei reconheceu a relevancia juridica da vinculagdo
entre contratos, o que vem sendo analisado de modo abrangente sob o termo de conexdo contratual.
Quando os contratos conexos nao tém as mesmas partes, colocam-se as dificuldades decorrentes da
incidéncia do principio da relatividade, no sentido de como viabilizar que a parte de um contrato

sofra efeitos de outro contrato do qual ndo foi parte, mas a pessoa com quem contratou foi: “em
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tais casos surge a figura do ‘contratante-terceiro’, ‘parte por equiparacdo’, ou ‘simples parte’,
que ¢ aquele que, posto ndo configurar parte no sentido estrito oferecido pela analise do negécio
isolado, constitui figura juridica integrante do regulamento de interesses estabelecido por meio dos
contratos conexos” (KONDER, 2006, p. 246). Como explica Saint- Hilaire:

Por iniciativa de uma corrente doutrinaria, a jurisprudéncia, em certa época, pode
considerar que o pertencimento de uma pessoa a um grupo contratual, centrado
sobre um objeto ou fim unico, era suficiente para lhe privar da qualidade de
terceiro; tratar-se-ia de um “falso terceiro”, quer dizer, de pessoas que embora
ndo tivessem trocado consentimento deveriam ser tratadas como partes na
medida em que cada uma delas se revestia da qualidade de parte em um contrato
economicamente pertencente ao mesmo grupo contratual (SAINT- HILAIRE,
2000, p. 50-51).

Mais especificamente, foi ateoria francesa dos grupos de contratos que difundiu o problema
das agdes diretas entre partes da cadeia contratual que ndo contrataram entre si, reconhecendo-
lhe pretensdes de responsabilidade exclusivamente contratual (BACACHE-GIBEILI, 1996, p. 2).
Entre nds, a hipdtese é expressamente admitida pela lei para os casos de sublocagdo de imovel
urbano, quando, insolvente o locatario, admite-se a responsabilizagdo do sublocatario diretamente
em face do locador, no limite da importancia que dever ao sublocador (L. 8.245/91, art. 16) (brasil,
1991).

Em especial, no ambito dos contratos coligados, reconhece-se a possibilidade de um
contrato sofrer os efeitos das vicissitudes sofridas pelo outro (invalidade, ineficacia...) em razao da
“relagdo de dependéncia, unilateral ou reciproca” que se estabelece entre eles (MARINO, 2009,
p- 99). Isso faz com que, havendo partes diversas em tais contratos, “a relatividade dos contratos é
flexibilizada com a coligacdo contratual” (KATAOKA, 2008, p. 78).

A coligagdo ocorre em distintos cenarios, mas de modo geral admite-se que a diversidade
de partes ndo ¢ obstaculo intransponivel ao reconhecimento de efeitos da coligagdo. No ambito
empresarial, onde ndo costuma haver sujeito hipossuficiente a ser protegido, a coligacdo pode
justificar que o “contratante-terceiro” sofra os efeitos do contrato que nao celebrou quando houver
elementos idoneos a justificar que o vinculo funcional entre os negocios prevalega sobre o principio
da relatividade, como ocorre quando um contrato ¢ celebrado com a holding e outro com sua

subsididria integral, visando a prestacdes complementares para um fim comum.

Quando houversujeito hipossuficiente, todavia, arelatividade cede com mais facilidade ante
a coligacdo. Assim, no ambito do Sistema Financeiro de Habitagdo, ¢ exemplo a responsabilidade
solidaria do agente financeiro pelos defeitos da obra financiada (LEONARDO, 2003, p. 212).
Embora o agente financeiro em principio assuma somente o papel de fornecer recursos para a
construcdo, seu papel como delegado do 6rgdo central e o relevante interesse publico envolvido

justificam que ele possa ser acionado pelo descumprimento do contrato relativo a construgao.
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Outro exemplo recorrente ¢ o do crédito ao consumo, pelo qual, para ter acesso a certo
bem, o consumidor realiza coligadamente a compra e venda contrato de mutuo voltado ao
financiamento da aquisi¢do, muitas vezes sem sequer ter ciéncia da diversidade entre os negocios.
A despeito da protecao do consumidor vir prevalecendo na esmagadora maioria da jurisprudéncia,
o Superior Tribunal de Justica, diante de caso de rescisdo de compra e venda de veiculo,
financiado por alienagdo fiduciaria, em que foram caracterizados vicios e pleiteada rescisdo dos
contratos e indenizagao, decidiu priorizar o principio da relatividade, destacando que a instituicao
somente ¢ responsavel pelos defeitos do servigo bancério, ndo respondendo pelos defeitos do
veiculo: foi vencida a minoria que ponderava a necessidade de observar a existéncia de vinculo
entre a vendedora do bem e a institui¢ao financeira que lhe garantisse a exclusividade naqueles
financiamentos (BRASIL, 2009).

CONCLUSAO

Se os principios sdo enunciados normativos que podem manter sua validade a despeito de
ndo se aplicarem a determinados casos concretos, em virtude de serem excepcionados por outro
principio mais pertinente, o principio da relatividade ndo foge a essa sistematica: ele persiste como
principio que encontra fundamento em nosso sistema, justificado pela prote¢ao a autonomia privada
e, em nivel mais amplo, pela tutela da liberdade individual. Entretanto, a trajetoria percorrida
revela que o ambito tradicional de aplica¢do desse principio foi restringido, em virtude tanto da
complexificagdo das relagdes sociais como — e principalmente — do acolhimento e protagonismo
assumido por outros principios na seara do direito contratual. Assim, transformacdes histdricas
fizeram com que principios mais inspirados no valor da solidariedade social — como a boa-f¢, a
funcdo social do contrato e o equilibrio contratual — ganhassem espagos que eram até entdo objeto
de incidéncia dos principios ditos liberais, entre os quais se destaca a relatividade dos efeitos do
contrato. Isso fez com que a vedagdo a que os efeitos do contrato atingissem terceiros fosse cada

vez mais relativizada.

O primeiro aspecto dessa transformacgao foi identificado na oponibilidade do contrato,
isso ¢, na admissdo de que certos efeitos do contrato — distintos dos efeitos que atingem as
partes — possam atingir terceiros, criando-lhes o dever geral negativo de respeitar a execugdo do
contrato. Dois exemplos ilustrativos desse aspecto foram abordados. Primeiro, o entendimento
jurisprudencial, consolidado na simula 308 do STJ, de que os efeitos do contrato firmado entre
o consumidor promitente comprador e a construtora prevalecem mesmo sobre as hipotecas
registradas anteriormente pela instituicao financeira que proveu recursos para a construg¢do € que
ndo foi ressarcida pela construtora. A protecdo do consumidor justificou que os efeitos de seu
vinculo fossem reputados oponiveis a institui¢do financeira, terceira em relagdo a promessa de
compra ¢ venda do imovel na planta, subvertendo mesmo a logica tradicional da hipoteca. O
segundo exemplo foi o da chamada tutela externa do crédito, que permite a responsabilizacdo do

terceiro que interfere no contrato alheio para induzir o devedor ao descumprimento do avencado.
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Observou-se que a controvérsia sobre seu regime juridico (culpa ou dolo, responsabilidade
contratual ou extracontratual, solidariedade e clausula penal) ¢ reflexiva da dificil ponderacao
entre o principio da relatividade (nesse caso amparado também pela tutela da livre concorréncia) e

o principio da fung¢do social do contrato, para alguns, ou da boa-fé para outros.

O segundo aspecto dessa transformacao foi identificado na ampliagdo do proprio conceito
de parte, de modo a abranger ndo somente aqueles que manifestaram vontade no momento da
celebragdo do contrato. Esse aspecto foi desmembrado em dois movimentos complementares.
Primeiro, a consagracdo do conceito dindmico ou evolutivo de parte, com a admissdo de que
sujeitos se tornem partes apos a celebracdo dos contratos, como ocorre nos contratos associativos,
nas sucessoes universais (mortis causa da pessoa natural e fusao e incorporagado da pessoa juridica)
e nas sucessoes singulares (cessdo de crédito, assun¢do de divida, cessdo de posi¢do contratual
etc.). Segundo; a admissdo de partes por forca de lei, ou seja, independentemente de manifestacao
de vontade. E o caso tradicional da estipulagio em favor de terceiro (hoje abrangendo também
o seguro facultativo de responsabilidade civil em virtude de entendimento jurisprudencial), da
responsabilidade solidaria dos membros da cadeia de fornecimento nas relagdes de consumo e
das diversas hipdteses de conexao contratual com diversidade de partes, em que se pode admitir
acdo direta do contratante em face do terceiro que € parte no outro contrato (como ocorre com o
locador em face do sublocatério), bem como admitir que o terceiro sofra os efeitos da ineficacia
do contrato do qual ndo foi parte, especialmente quando isso envolva a tutela de sujeito vulneravel

(como no ambito do SFH ¢ do crédito ao consumo).

A sistematizacdo dos diversos aspectos desse processo de “relativizacdo da relatividade”
dos efeitos do contrato, ainda que panoramico e para fins didaticos, ¢ importante, pois permite
identificar, nos distintos casos, as causas justificadoras para que, no processo hermenéutico de
ponderagao, o tradicional principio venha a ceder diante de novos imperativos que se revelem mais

importantes.
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