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    Dedico inicialmente este trabalho a Cássia, meu porto seguro, por nada menos do que tudo, por formar comigo uma harmônica aliança. A Davi e Bella, motivos maiores de renovadas alegrias.




    Este trabalho é dedicado, ainda, a Edilene, minha mãe, pelo seu carinho, amor, dedicação e incentivo constante à produção acadêmica. A Neylor, meu pai, pelos ensinamentos de vida e pelo incondicional apoio ao desenvolvimento da minha carreira jurídica.


  




  

    “As situações, as relações, os interesses que constituem a substância real de qualquer contrato podem ser resumidos na ideia de operação econômica. De facto, falar de contrato significa sempre remeter – explícita ou implicitamente, directa ou mediatamente – para a ideia de operação econômica”.




    Enzo Roppo




    “A vida não é um jogo onde só quem testa seus limites é que leva o prêmio. Não sejamos vítimas ingênuas desta tal competitividade. Se a meta está alta demais, reduza-a. Se você não está de acordo com as regras, demita-se. Invente seu próprio jogo”.




    Mario Quintana


  




  

    PREFÁCIO




    por Lie Uema do Carmo




    “It was a wise and useful provision of the ancients to transmit their thoughts to posterity by recording them in treatises, so that they should not be lost, but, being developed in succeeding generations through publication in books, should gradually attain in later times, to the highest refinement of learning. And so the ancients deserve no ordinary, but unending thanks, because they did not pass on in envious silence, but took care that their ideas of every kind should be transmitted to the future in their writings.”




    Marcus Vitruvius Pollio, Ten Books on Architecture, p. 225, Kindle edition.”




    Recebi, com muita alegria, a honra de prefaciar a obra, ora apresentada ao público, do Dr. Bruno Matos Pithon. Trata-se de inestimável contribuição para o Direito da Construção, especialmente para o universo das incorporações imobiliárias.




    Dr. Bruno foi aluno de destaque nas disciplinas do Mestrado Profissional da FGV Direito SP. Na disciplina de M&A, tive a oportunidade de interagir com ele de forma mais próxima, sendo perceptível sua vasta e rica experiência profissional. Suas perguntas difíceis, percucientes, tornaram as aulas mais dinâmicas e enriqueceram o percurso e a vivência acadêmica de docentes e de seus pares. Quem conhece Dr. Bruno há de lembrar que a competência técnica refinada sempre esteve acompanhada de um largo sorriso e de constante bom humor e otimismo, qualidades que tornaram a convivência com Dr. Bruno sempre muito prazerosa.




    O produto da sua brilhante trajetória no Mestrado Profissional vem à tona nesta obra: Contratos De Aliança e Outras Modalidades de Contratos de Construção: Convergências.




    O tema principal desenvolvido no trabalho é o contrato de aliança. Trata-se, em seu desenho mais usual, de contrato plurilateral, celebrado entre o dono da obra, o construtor e os principais subcontratados e fornecedores que, com base em metas comuns (i.e. prazo, qualidade, custos), estabelecem um regime de divisão e partilha de riscos, de prejuízos e de benefícios.




    Em contraste ao desenho arquetípico de contratação - polarizado, contraposto e individualista -, o contrato de aliança tem como premissa a atuação profissional, de boa-fé e diligente de cada um e de todos no alcance dos objetivos comuns. O pain-share e o gain-share, aliado à transparência dos orçamentos e números de cada parte, e ao espírito colaborativo na solução das disputas, tornam esse modelo de contratação especialmente interessante para contratos de alta complexidade que são realizados em cenários de incerteza, como os tempos atuais.




    Para bem situar o leitor, Dr. Bruno apresenta, desde logo, o contexto mais amplo, o espectro de modelos contratuais recorrente em contratos de construção nas incorporações imobiliárias. O autor examina a empreitada, o engineering, procurement and construction – o EPC, o engineering, procurement and construction management – o EPCM, o contrato de administração e gerenciamento.




    A obra fixa os elementos e requisitos jurídicos, as principais características e o regime jurídico aplicável de cada modelo contratual. Para nossa sorte, o autor não se furta à crítica pertinente: traz à luz os problemas práticos sob a perspectiva das partes e, também, de terceiros relevantes, como os financiadores.




    Parte significativa das disputas no Direito da Construção tem por origem desenhos contratuais lacunosos ou contraditórios e interpretações conflitantes das partes sobre a alocação de riscos acordada. O trabalho do Dr. Bruno estabelece as linhas demarcatórias dos riscos abstratamente alocados em cada tipo, demonstrando, ainda, a interação de tais riscos com elementos contratuais centrais, como a cláusula de preço máximo garantido.




    Destaque-se que o autor em muito enriquece a literatura jurídica ao explicar a racionalidade de determinadas cláusulas usuais, e ao investigar, a fundo, as consequências de interpretação contratual que porventura ignore a racionalidade inerente à cláusula, em contextos de comportamento oportunístico da parte.




    O autor nos brinda, ainda, com sugestões de tratamento prático de grande parte dos problemas recorrentes em tais contratos, como a responsabilidade trabalhista, a responsabilidade civil e as limitações ao dever de indenizar. E tudo isso de forma extremamente leve e fácil, características essas de obras que somente a experiência profissional e o esteio teórico são capazes de gerar.




    Marcus Vitruvius Pollio, o grande arquiteto e engenheiro romano, autor de “De Architectura”, deixou-nos um legado ímpar sobre diversos temas da engenharia e da arquitetura. Uma das lições, indicada no excerto citado, recorda-nos da importância de haver registros escritos do pensamento e experiência dos estudiosos. Seguindo o exemplo de gratidão do mestre, registro a generosidade do Dr. Bruno de transmitir, de forma tão agradável, suas profundas e muito úteis reflexões sobre temas tão difíceis e caros ao Direito da Construção na presente obra.




    De São Paulo para Salvador, Novembro de 2022.




    Lie Uema do Carmo




    FGV Direito SP


  




  

    1. INTRODUÇÃO





    O contrato de aliança não se encontra tipificado em nosso ordenamento jurídico. Oriundo do direito alienígena, vem sendo utilizado para obras de grande complexidade1 ligadas à infraestrutura, nas quais se torna necessária a conjugação de diferentes e variadas áreas de atuação, visando a um objetivo final comum.




    Os diversos problemas que surgem na aplicação de instrumentos estrangeiros em nosso ordenamento jurídico nos suscitam indagações instigantes a respeito das hipóteses de aplicação prática dessa modelagem contratual.




    Assim, analisando o contrato de aliança (até então específico para projetos industriais e de infraestrutura), poder-se-ia indagar acerca da sua possível aplicabilidade a outros projetos. Com vistas a uma melhor regulamentação das construções de empreendimentos diversos, até mesmo imobiliários, pode-se pensar em contratos com esse viés? Sua utilização poderia reduzir os conflitos gerados nesse campo da atuação empresarial? Como se resolveria a questão da alocação de riscos típicos em contratos de construção?




    Justifica-se a importância das perguntas de pesquisa acima retratadas pela escassez de produção científica sobre o tema, uma vez que os contratos de construção parecem não despertar a atenção dos doutrinadores. Do reduzido número de textos até então produzidos, muitos se limitam a tratar do contrato de empreitada, contrato este típico, com previsão expressa nos artigos 610 a 626 do Código Civil e na Lei 14.133/21 (Lei das Licitações).




    Inobstante a escassez de produção científica,2 é sabido que os contratos de construção têm fundamental importância para o desenvolvimento de um país, diante do enorme potencial para geração de empregos, sejam estes diretos ou indiretos. Além disso, merece realce seu papel de mola propulsora para a ampliação e o desenvolvimento dos projetos de infraestrutura, com a finalidade de atender às necessidades básicas dos cidadãos.




    Todavia, a sistemática de contratações inerentes à atividade de construção – levando em conta: a aplicação de argumentos econômicos; a necessidade de operacionalizar objetivamente as demandas oriundas de tais modalidades de contratos, o que sempre leva a maximizar seus resultados; a necessidade de construções cada vez mais rápidas – vem evoluindo, criando modelos de contratos híbridos, atípicos. Tal fato encontra guarida em nosso ordenamento jurídico, posto que, no direito brasileiro, vigora o princípio de liberdade de contratar, desde que sejam preenchidos os requisitos básicos estabelecidos por lei, quais sejam: objeto lícito, agentes capazes e atendimento à forma prescrita ou não defesa em lei.3




    Nesse ambiente de liberdade de contratação, surgiram modalidades de contratos de construção que variam entre si sob os mais diversos aspectos, destacando-se, dentre eles, a alocação de riscos, a forma de remuneração e a aplicação de penalidades, que impactam diretamente na forma, conteúdo e valor do orçamento a ser apresentado. Podem ser pactuados contratos de construção por empreitada, parcial ou global; contratos EPC, e seu derivativo EPC turnkey lump sum; o EPCM, que se aproxima de uma prestação de serviços; contratos de obra por administração (costplus), com ou sem um custo-alvo (target), no qual o contratante, em linhas gerais, arca com todos os custos da obra em nome próprio, atuando a construtora contratada como gerenciadora da obra e percebendo remuneração que consiste num percentual sobre todos os custos incorridos.




    Os problemas começam a surgir quando se enfrenta um ambiente de desconfiança entre os contratantes, principalmente com relação ao custo inicialmente previsto e ao prazo para entrega do projeto.




    Atualmente, ante a complexidade das relações contratuais, bem como ante a complexidade dos empreendimentos, que exigem a sofisticação dos modelos contratuais clássicos, pela ausência de projetos plenamente compatibilizados no início das contratações, e, sobretudo, ainda, pelo fato de se exigir a pactuação de diversos contratos coligados entre si, vimos emergir o conceito de contrato de aliança, como forma de maximizar os resultados de um empreendimento, reduzindo os custos de transação, principalmente com relação ao preço final das obras, bem como reduzindo significativamente o tempo de construção.




    Tal iniciativa pretende afastar, ou pelo menos mitigar, a cultura adversarial que permeia os contratos de construção, tidos como grandes geradores de conflitos, tendo até quem defenda que a polaridade do contrato de construção constitui uma característica inerente e inafastável.4




    Denota-se, portanto, que o racional econômico exigiu do Direito uma adaptação com relação aos contratos de construção, pelo que se passaram a conceber novas modalidades contratuais, reputadas como contratos híbridos. Como o próprio termo encerra, o contrato de aliança caracteriza-se por um verdadeiro espírito de cooperação entre as partes contratantes, visando o desenvolvimento e a compatibilização dos projetos, ao mesmo tempo em que se dá a preparação dos orçamentos, tudo com a participação efetiva das partes envolvidas.




    Desse modo, é necessário que a lógica econômica prevaleça nas contratações não só de grandes obras de infraestrutura, mas também em outros empreendimentos, gerando uma cultura de participação entre os contratantes, de forma a propiciar obras mais rápidas e com menor custo, o que seria de fundamental importância para o desenvolvimento do país.5




    Assim, precisa ser enfrentado o tema com relação à questão do alcance da aplicabilidade prática do contrato de aliança, com especial enfoque para seu enquadramento jurídico/legal, principalmente no que tange à alocação de riscos, que constitui uma das principais preocupações dos contratantes de obras, qualquer que seja o seu porte.




    Outrossim, podemos verificar nos chamados contratos de obra por administração com custo-alvo, comumente também designados pela expressão “preço máximo garantido” – PMG –, muito da racionalidade que acabou por ser desenvolvida nos contratos de aliança, tal como apresentamos neste estudo, com o objetivo de propiciar não apenas a importação de um modelo contratual elaborado em ambiente diametralmente oposto ao ambiente de contratação no Brasil, mas também de aprimorar os já implementados contratos de obra por administração, com preço máximo garantido, para o desenvolvimento de empreendimentos imobiliários diversos, ampliando, assim, sua aplicabilidade prática.




    Inobstante o reconhecimento da importância das grandes obras de infraestrutura, o que não poderia ser diferente, deve ser ressaltada a grande importância dos empreendimentos imobiliários, sejam residenciais ou comerciais, uma vez que são responsáveis pela geração de milhares de empregos, movimentando, em alguns casos, valores que ultrapassam centenas de milhões de reais.




    Para tanto, faremos uma incursão sucinta pelas várias formas contratuais postas em aplicação, para, ao final, chegarmos a uma modalidade contratual nova, híbrida, aplicando os princípios do contrato de aliança, que faculta a redução dos custos de transação em contratos de construção, dentro do ambiente das incorporações imobiliárias.




    Escrever uma dissertação traz, sem dúvida, muitas surpresas, mas a mais reveladora é perceber que aquilo que a memória e os olhos registraram não cabe em suas páginas. Na árdua, mas prazerosa, labuta de acompanhar o curso de um mestrado inédito no país, as informações mais preciosas por vezes são aquelas que surgem em momentos de discussão nas salas de aula, quando são postos frente a frente apenas dois sujeitos: um que tem vasta experiência nas questões apresentadas (o professor) e um conjunto de alunos, ávidos aprendizes. Nesse momento, confiantes das lições aprendidas, os alunos/profissionais se despem das costumeiras redes de proteção e se revelam.




    Ao longo dos capítulos aqui exibidos, apresentaremos uma espécie de visitação aos contratos de aliança, cuja proposta inicial era investigar a compatibilidade com outras formas de contratação. Assim, poderemos notar que, embora não se qualifique como um tipo, o contrato de aliança nos fornece, sim, soluções perfeitamente compatíveis com outras modalidades contratuais já conhecidas, como os contratos de obra por administração, em um fenômeno de criação de novas formas de tratamento para antigos problemas.




    




    

      

        1 “A complexidade, em geral, é definida como a propriedade de um sistema em que múltiplas partes encontram-se imbricadas em um todo maior que o mero somatório das partes, havendo constante interação, interdependência e retroalimentação das próprias partes entre si e das partes com o todo”. DO CARMO, Lie Uema. Contratos de Construção de grandes obras. p. 09 versão simplificada. Disponível em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-18022013-113746/pt-br.php, acesso em 27/08/2015.


      




      

        2 “Ainda, os custos de obtenção de informação que poderiam ser mitigados para as partes e para os assessores das partes continuam elevados, sobretudo ante a módica literatura disponível a respeito dos referidos contratos. O conhecimento fica, pois, limitado e assimétrico, restrito às partes que reiteradamente contratam e litigam (i.e, empreiteiras, fornecedores de equipamentos ou serviços) e a seus assessores técnicos. A interpretação contratual é obstaculizada”. DO CARMO, Lie Uema, op. cit. p. 17.


      




      

        3 Vide Art. 104 do Código Civil.


      




      

        4 “Independentemente de o regime de contratação escolhido pelas partes ser por empreitada global, por preços unitários ou por administração contratada, quer o contrato abranja apenas a realização da obra ou inclua projetos, suprimentos e colocação em marcha do empreendimento, a polaridade do contrato de construção constitui característica inerente e inafastável, geradora de problemática jurídica e econômica sui generis, na qual a questão da produtividade desempenha papel relevante”. GREBLER. Eduardo, Reflexões sobre os aspectos jurídicos da improdutividade no contrato de Construção, in Fernando Marcondes (org.) Direito da Construção: estudos sobre as várias áreas do direito aplicadas ao mercado da construção, organização. São Paulo: PINI, 2014, p. 22.


      




      

        5 “[...] a primeira finalidade do direito contratual é possibilitar que as pessoas convertam jogos com soluções ineficientes em jogos com soluções eficientes.” In: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 211.
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