

    
        [image: Livro Contratos de prestação de serviços e mitigação de riscos. Editora Foco.]
    




Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) de acordo com ISBD



  

    F684c

    Fontoura, Rodrigo Brandão


    Contratos de prestação de serviços e mitigação de riscos [recurso eletrônico] / Rodrigo Brandão Fontoura. - 2. ed.- Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2021.

148 p. ; ePUB.


Inclui índice e bibliografia.



    ISBN 978-65-5515-200-5 (Ebook)
    


    1. Direito. 2. Direito civil. 3. Contratos de prestação de serviços. 4. Mitigação de riscos. I. Título.



    2020-3292


    CDD CDD 347


    CDU 347

  


  Elaborado por Vagner Rodolfo da Silva - CRB-8/9410






  Índices para Catálogo Sistemático:


  1.Direito civil 347   2. Direito civil 347

  



    [image: Livro Contratos de prestação de serviços e mitigação de riscos. Editora Foco.]
  



    2021 © Editora Foco




    Autor: Rodrigo Brandão Fontoura


Diretor Acadêmico: Leonardo Pereira


Editor: Roberta Densa




   Assistente Editorial: Paula Morishita


   Revisora Sênior: Georgia Renata Dias


   Capa Criação: Leonardo Hermano



    Diagramação: Ladislau Lima


    Produção ePub: Booknando

  


  
    DIREITOS AUTORAIS: É proibida a reprodução parcial ou total desta publicação, por qualquer forma ou meio, sem a prévia autorização da Editora FOCO, com exceção do teor das questões de concursos públicos que, por serem atos oficiais, não são protegidas como Direitos Autorais, na forma do Artigo 8º, IV, da Lei 9.610/1998. Referida vedação se estende às características gráficas da obra e sua editoração. A punição para a violação dos Direitos Autorais é crime previsto no Artigo 184 do Código Penal e as sanções civis às violações dos Direitos Autorais estão previstas nos Artigos 101 a 110 da Lei 9.610/1998. Os comentários das questões são de responsabilidade dos autores.
    


    NOTAS DA EDITORA:


    Atualizações e erratas:  A presente obra é vendida como está, atualizada até a data do seu fechamento, informação que consta na página II do livro.
      Havendo a publicação de legislação de suma relevância, a editora, de forma discricionária, se empenhará em disponibilizar atualização futura.






    Erratas: A Editora se compromete a disponibilizar no site www.editorafoco.com.br, na seção Atualizações, eventuais erratas por razões de erros técnicos ou de conteúdo. Solicitamos, outrossim, que o leitor faça a gentileza de colaborar com a perfeição da obra, comunicando eventual erro encontrado por meio de mensagem para contato@editorafoco.com.br. O acesso será disponibilizado durante a vigência da edição da obra.


    Data de Fechamento (01.2021)
    


    2021


    Todos os direitos reservados à 
Editora Foco Jurídico Ltda.


    Rua Nove de Julho, 1779 – Vila Areal
CEP 13333-070 – Indaiatuba – SP


    E-mail: contato@editorafoco.com.br
www.editorafoco.com.br

  


AGRADECIMENTOS

			Aos meus filhos, Marcus Vinicius e Mariah Fernanda, por fazerem de mim uma pessoa que tenta, diariamente, ser melhor, mais focada e mais paciente.

			À minha esposa, Ana Claudia, que, com sua parceria, perseverança e resiliência, tem me apoiado e me incentivado a superar os obstáculos da vida.

			Aos meus pais, Oscar e Glorinha, pelo amor e suporte que sempre me ofereceram.

			À minha família (Liana, Tina, Keco, Ana Clara e João Carlos), por acreditarem em mim.

			À avó Noemi, pela fé que me ensinou a ter.

			Aos meus colegas, alunos e amigos, pelo aprendizado.

			A Deus, acima de tudo, por me proporcionar o eterno conforto da segunda instância.


			PREFÁCIO

			Sinto-me feliz com o honroso convite para prefaciar este trabalho. Rodrigo Brandão Fontoura supre importante lacuna nos estudos de um tipo contratual que, não obstante sua relevância, tem sido por tanto tempo ignorado pela doutrina. Talvez porque, nas palavras do autor, os agentes econômicos tenham uma compreensão “intuitiva” a seu respeito. Chega à constatação “de quão parco constitui-se o acervo positivado sobre esse tema em nosso ordenamento jurídico pátrio”.

			O autor aponta deficiências na tipificação do contrato e tem razão ao dizer que o legislador deixou de suprir essa lacuna. Quando lemos os artigos do Código Civil relacionados à prestação de serviços, podemos notar que as disposições são direcionadas a regular relação contratual de profissionais autônomos não sujeitos à relação trabalhista. A remuneração, aliás, é designada pelo legislador como “salário”, e o contrato pode ser denunciado com simples aviso prévio de alguns poucos dias, como dispõe o artigo 599. Mais que isso, a lei limita a vigência dos contratos a quatro anos, como se ainda tivesse que proteger o indivíduo de uma prestação de serviços em regime de escravidão.

			Além disso, vivemos em um mundo de “hipercomplexidade”, como costumava dizer o professor Antonio Junqueira de Azevedo, em que os tipos do Código Civil já não agasalham todas as possibilidades de transações econômicas desenvolvidas no mercado. Tomemos por exemplo o contrato de prestação de serviços de operação e de manutenção de unidades industriais. Nesses contratos, é possível a verificação de transferência de tecnologia, treinamento, assistência técnica, serviços de reparação ou reposição de peças, todas parcelas do escopo passíveis de sua qualificação como serviços, inclusive para fins tributários, porém, tal como a “cama de Procusto”, a descrição do tipo legal do contrato de prestação de serviços não comporta a multiplicidade de relações jurídicas envolvendo algumas modalidades de serviço. 

			O mesmo se dá nos chamados contratos de tecnologia, como novos serviços de “hosting”, serviços de atendimento telefônico (“telemarketing” e “help desk”), terceirização e atualização de redes de tecnologia da informação, além de inúmeros outros serviços que desafiam advogados, juízes e árbitros em qualificá-los dentro do ordenamento jurídico. 

			Nesse sentido, muitos contratos permanecem no campo da atipicidade, com as incertezas de sua qualificação e interpretação.

			Todos esses temas foram enfrentados pelo autor com objetividade, em linguagem direta e com visão prática das questões abordadas, reflexo de sua experiência profissional. 

			O autor não se restringe a tratar das questões teóricas e das dificuldades que podemos encontrar na tipificação do Código Civil. Foi feliz em optar pela análise do conteúdo do contrato de prestação de serviços, debruçando-se sobre minutas, sugerindo redação de cláusulas e trazendo a lume um trabalho que certamente será útil à prática de advocacia negocial, sem prejuízo da relevância aos estudiosos do direito contratual.

			Portanto, reitero a satisfação que tenho em prefaciar este trabalho, desejando à obra e ao seu autor o merecido sucesso.

			Wanderley Fernandes
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			O PORQUÊ DESTE LIVRO

			Praticamente todas as empresas existentes, em algum momento de sua trajetória como sociedades criadas para a prática de negócios, já se viram frente à necessidade de elaborar, discutir ou, minimamente, conhecer os chamados contratos de prestação de serviços, seja na condição de prestadora dos serviços, isto é, contratada para executá-los, ou, ainda, na condição de tomadora dos serviços, ostentando a posição de contratante.

			A formalização dessa relação e o aproveitamento dos seus efeitos, por óbvio, decorrem da efetivação da mais básica das necessidades das sociedades empresárias: exercer o ofício para o qual foram criadas, ou seja, fazer cumprir sua atividade econômica, promover a circulação de riquezas e viabilizar a obtenção de lucros.

			No caso das sociedades prestadoras de serviços, o ofício se dá através do oferecimento desses serviços aos seus clientes. No caso das sociedades tomadoras, por sua vez (que podem ser qualquer tipo de sociedade, sem distinção de objeto social, não havendo a necessidade de ser, necessariamente, uma prestadora de serviços), isso ocorre através da contratação desses serviços, com o objetivo de agregar valor à sua cadeia de produção e também viabilizar o negócio.

			É claro que a viabilização do negócio, em si, possui muitas formas de ser consumada, do âmbito mais simples ao meio mais complexo, abrangendo diversos aspectos: seja através do cotidiano usual e corriqueiro, como, por exemplo, no fato de alguém tomar um ônibus, em que a prestação de serviços é tácita (não demanda formalismos para a sua contratação, aperfeiçoando-se o contrato com o pagamento da passagem, que obriga o prestador a fornecer o transporte), até os negócios mais estruturados, como a construção de uma usina hidrelétrica, cujo contrato deverá ter sua formalidade proporcional à complexidade da edificação a ser erigida.

			Assim, podemos dizer que, da demanda diária ou pontual das empresas e pessoas, na realização de seus negócios, surgiu a necessidade de se criar e pactuar os chamados contratos de prestação de serviços. O problema se dá, todavia, pelo seguinte fato: considerando uma pretensa e teórica simplicidade para formalização desses instrumentos (haja vista o uso cotidiano), é interessante e preocupante observar que a maioria das pessoas não dá ao contrato de prestação de serviços, embora ele seja extremamente relevante no cenário jurídico-contratual, a importância que ele realmente merece.

			E isso acontece, usualmente, por dois fatores básicos: primeiramente, a equivocada impressão de que a prestação de serviços é instintiva e, portanto, não demanda um cuidado especial na sua formação, negociação e formalização. Além disso, e tão grave quanto, o fato de que as pessoas normalmente desconhecem a legislação que rege o instrumento contratual de prestação de serviços e seus princípios básicos.

			Na verdade, um fato é consequência do outro: por considerar que a relação de prestação de serviços e seu respectivo contrato são meramente intuitivos, as pessoas não se preparam para lidar com esse tipo de situação. Acham também que o simples fato de terem visto ou negociado contratos (em geral) por muito ou algum tempo as capacita a lidar com qualquer tipo de instrumento que, em seu entendimento, reflete uma convenção de vontades passada para um pedaço de papel.

			Obviamente que essa impressão é totalmente equivocada e tende a trazer diversos problemas, na medida em que o instrumento contratual de prestação de serviços é regido por uma legislação bastante específica, cujo desconhecimento gera riscos e responsabilidades a quem a ignora.

			Pois bem. Na posição de advogado militante na área consultiva de empresas e de escritórios de advocacia, sendo diariamente treinado para identificar riscos e buscar alternativas para mitigá-los, e, ainda, na condição de estudioso entusiasta do direito contratual (como ramo do direito que tutela o meio através do qual se dá vida às diretrizes básicas das relações econômicas da sociedade, refletindo seus anseios em instrumentos específicos e imputando segurança a seus pactos), pude testemunhar, ao longo de anos de prática, alguns fatos que realmente intensificaram meu desejo em escrever este livro: primeiramente, pelo simples fato de que, em âmbito nacional, inexiste obra literária dedicada a se aprofundar no mundo dos contratos de prestação de serviços.

			Nesse diapasão, constatei que a maioria dos livros sobre contratos costuma falar genericamente sobre essa modalidade específica, normalmente mencionando suas origens, características e natureza jurídica. Alguns, ainda, costumam ater-se apenas à interpretação de um ou outro artigo do nosso Código Civil, também de forma superficial. Outros, mais ainda, continuam a chamar essa modalidade contratual de locação de serviços, espécie ainda subordinada ao gênero contratos de locação, o que em minha opinião de forma alguma reflete a realidade desse tipo de instrumento, nem se coaduna com sua importância. Encontrava, portanto, apenas informações teóricas, não identificando na literatura os casos práticos que vivia e nem como atuar frente a situações controversas.

			Além disso, minha busca objetivava encontrar algum tipo de compilação que possuísse enfoque nos principais riscos que as partes envolvidas em uma relação de prestação de serviços pudessem correr, de modo que fosse possível demonstrar onde estavam as diretrizes teóricas, jurídicas e acadêmicas que regiam minhas opiniões. Percebi, então, que esse tipo de enfoque raramente havia sido dado a essas obras. Desta feita, tendo em vista essa lacuna doutrinária, vislumbrei que não apenas eu ou meus colegas advogados, mas sim toda uma coletividade de pessoas e agentes envolvidos nas relações cotidianas de prestação de serviços, poderiam, eventualmente, interessar-se em não apenas obter mais informações sobre esse instrumento, mas também aprender a lidar com suas características, polêmicas e principalmente com a gestão efetiva que lhe deve ser imputada.

			Decidi então escrever este livro complementando teoria com prática contratual, tentando focar em uma leitura que pudesse auxiliar a todos aqueles que estivessem efetivamente envolvidos nessa seara ou, em outras palavras, tendo no contrato de prestação de serviços parte do seu cotidiano funcional (seja lidando apenas com seus aspectos técnicos, ou, também, com seus aspectos jurídicos, na linha frente da negociação que envolve as condições comerciais, ou ainda na discussão de cláusulas básicas).

			Busquei, portanto, edificar uma obra para consulta e referência de natureza prática, onde os aspectos usuais geradores de dúvidas específicas pudessem ser dirimidos. Enfim, procurei escrever sobre alguns pontos que eu, particularmente, havia sentido dificuldade de esclarecer nas minhas diversas atividades ligadas ao mundo dos contratos de prestação de serviços.

			Quanto ao enfoque dado, ou seja, a mitigação de riscos propriamente dita, resolvi partir de uma ideia básica: tentar trazer argumentos para interromper o impasse causado pelo círculo vicioso que decorre da relação de prestação de serviços (formado pelo risco proveniente do fato de se fazer parte dessa relação, pela responsabilidade inerente ao risco e pelo, em tese inevitável, dever de indenizar que resulta dessa responsabilidade).

			Destarte, embora seja indubitável que a pactuação de um contrato de prestação de serviços está intrinsecamente ligada a riscos de todos os tipos, e mais, que esses riscos efetivamente representem a imputação de responsabilidade ao seu agente (seja por comissão ou por omissão), deve restar claro que, caso isso venha a se efetivar, esse fato não deve absolutamente resultar na obrigatoriedade de indenizar.

			Mas como evitar isso? Não há dúvida de que pela via contratual. Dessa forma, falando-se de relações que envolvam prestação de serviços, teremos no contrato e nas suas infinitas possibilidades de alocação de palavras e condições a via certeira para bloquearmos o caminho natural do dispêndio resultante da imputação de responsabilidade pela inobservância do risco.

			Ou o contrário: pela via contratual teremos a chance de fixar os mecanismos necessários para imputar a outrem, de forma efetiva, toda a responsabilidade decorrente de eventual dano causado, focando majoritariamente no princípio de ressarcimento dos prejuízos pela realização de ato ilícito de natureza civil.

			Para tanto, deve-se contemplar os riscos envolvidos na prestação de serviços, como eles podem resultar em imputação de responsabilidade às partes contratantes e como a atuação contratual pode mitigá-los; passando pelos princípios fundamentais dos instrumentos contratuais de prestação de serviços, sua estrutura e cláusulas básicas, bem como as diversas formas de contratação, para finalmente expor cada um dos riscos atinentes à relação contratual, tanto para prestadores como para tomadores, buscando trazer exemplos práticos de cláusulas contratuais mitigatórias.

			Finalmente, e após todas essas elucubrações, posso dizer que objetivei escrever este livro para respaldar todos aqueles que procuram seguir um dever básico dos profissionais que atuam na área contratual: fazer a gestão não só do contrato em si, mas também de todas as etapas que constituem sua formalização (considerando a fase anterior à pactuação do instrumento, a fase de negociação das condições nele inseridas e a fase de gestão propriamente dita).

			Para tanto, tentei expor aquilo que é realmente necessário para fazer com que a assinatura do contrato de prestação de serviços se torne algo gerenciável, e não uma sequência de surpresas desagradáveis, principalmente para quem não tem o conhecimento específico da matéria ou para quem possui o já citado “conhecimento intuitivo”, normalmente superestimado.

			Tenta-se, assim, criar referência formal aos usos e costumes na prestação de serviços, sem, no entanto, fugir à natureza irrevogavelmente prática que os caracteriza. Almeja-se ir além de uma simples tentativa de fazer sincretismo teórico, caracterizado pela simples aplicação da teoria contratual ao caso prático, mas sim e principalmente tentar trazer algo novo que funcione como prevenção aos problemas pertencentes a essa seara, representando uma alternativa efetiva a um provável litígio e, como consequência, mitigando os potenciais riscos que lhe são irremediavelmente inerentes.

			Nessa toada, espero poder contribuir um pouco com colegas e interessados em geral, trazendo informações específicas sobre o universo da prestação de serviços, para ao final tentar torná-lo um pouco mais acessível a todos.
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			O CONTRATO DE PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇOS

			2.1	Histórico

			Se houvesse a possibilidade de separar as atividades mercantis em apenas duas grandes vertentes, certamente uma delas seria o fornecimento de produtos, tipificado pela compra e venda de mercadorias; e a outra, o fornecimento de serviços, tipificado pela disponibilização de mão de obra não laboral. E se assim o fosse, como consequência o mundo dos contratos negociais também se dividiria, grosso modo, nessas mesmas exatas duas vertentes. Isso ocorre por um motivo bastante simples: seja através de critérios de relevância, volume de negócios ou simplesmente circulação de riquezas, o bloco maciço resultante da junção dessas duas modalidades de fornecimento representaria, virtualmente, a base econômica da sociedade (jamais desconsiderando, obviamente, a importância das demais atividades mercantis que também sejam formalizadas pela via contratual).

			Nessa esteira, pode-se dizer que quase todo instrumento contratual formalizado no país tem conexão, direta ou indiretamente, com os contratos de fornecimento, sejam eles de produtos ou de serviços, formalizando-se a compra e venda mercantil através do contrato de fornecimento de produtos, e a prestação de serviços, por sua vez, através do instrumento contratual de prestação de serviços. Desta feita e exatamente pela sua importância conjuntural, o contrato de prestação de serviços possui natureza manifesta de alicerce fundamental da economia, sendo a ele reservado o papel de catalisador das relações negociais de locação ou disponibilização de serviços de uma parte à outra (desde que, como já dito, não sejam de natureza trabalhista, de competência da Consolidação das Leis do Trabalho – CLT), figurando em seus respectivos polos as figuras do prestador de serviços e do respectivo tomador, respectivamente contratado e contratante.

			De todo modo, convém salientar que o contrato de prestação de serviços originou-se no Direito Romano, mais especificamente de uma das três formas de locação existentes à época: a locação de coisa (locatio conductio rei), a locação de serviços (locatio conductio operarum) e a locação de obra (locatio operis faciendi). A locatio conductio rei fazia vezes da contemporânea e difundida locação de coisas, sejam bens móveis ou imóveis, hoje amplamente prevista no Código Civil Brasileiro e em legislação específica, como a Lei do Inquilinato, por exemplo. A locatio operis faciendi, de outro lado, deu lugar à empreitada, ou seja, a locação de mão de obra para realização finalística de obra. E, por fim, a locatio conductio operarum deu origem à prestação de serviços propriamente dita.

			Nas palavras de Cesar Baldon: “Na locação de coisa, o locador proporciona ao locatário o uso e gozo da coisa; em contrapartida, este último paga ao primeiro um merces (aluguel). Tal relação jurídica não faz nascer direito real do locatário sobre a coisa locada, pois não há transferência de propriedade, mas mera detenção (possessio naturalis). Temos, ainda, a locação de obra ou empreitada – locatio operis faciendi – pela qual um prestador de serviço é contratado para a execução de uma obra determinada, como por exemplo a construção de uma casa, em prazo determinado e mediante o pagamento de determinada soma em dinheiro. O conductor deve observar as normas técnicas necessárias com vistas ao cumprimento da obrigação contratada, respondendo, inclusive, pelos danos decorrentes de imperícia profissional, tendo como foco o resultado final; assim, pode ele contratar terceiros para a execução, exceto se tratar-se de contrato intuitu personae. Na locação de serviços – locatio conductio operarum – o locador deve prestar serviços ao locatário, em caráter pessoal, durante um tempo determinado, recebendo, em contrapartida, uma quantia em dinheiro (merces). O objeto do contrato é a operae, trabalho desempenhado por homens livres não especializados, em geral remunerados por dia. Os riscos decorrentes da locação de serviços correm exclusivamente por conta do locator, que não possui garantias, exceto por motivo de força maior, situação em que faz jus ao recebimento da merces mesmo sem prestação do serviço.”1

			Sílvio de Salvo Venosa reforça o entendimento em linguagem similar, ao estabelecer que “a origem romana da locação partiu de três modalidades contratuais do negócio-base locatio conductio. A locatio conductio rei, atual locação de coisas, consiste no fato de um contratante ceder a outro o gozo temporário de uma coisa, mediante retribuição. A locatio conductio operis, atual empreitada, consiste em prometer a outro, também mediante o pagamento, toda atividade necessária para obter determinado resultado de trabalho, como, por exemplo, a construção de uma casa. Pela locatio conductio operarum, um sujeito coloca à disposição de outrem, durante certo tempo, seus próprios serviços, em troca de retribuição. Este último negócio foi incluído no Código de 1916, por amor à tradição, em conjunto com os dois outros, no capítulo dedicado à locação, sob a epígrafe de locação de serviços (arts. 1.216 a 1.236). Sob o título de prestação de serviço, o atual Código disciplina a matéria nos arts. 593 a 609”.2

			É importante lembrar que a prestação de serviços somente tomou a forma pela qual hoje a conhecemos, em um passado considerado recente, através do projeto de 1975, que originou o atual Código Civil Brasileiro. Em verdade, a locatio conductio operarum deu origem primeiramente ao conceito de locação de serviços pura e simples, refletido no Código Civil de 1916, sem maiores pretensões. Referido diploma legal pecou em sua forma generalista exatamente por não ter enfrentado alguns pontos de extrema relevância, intrinsecamente ligados ao conceito construído e composto que havia sido dado à locação de serviços. Assim, ficaram ausentes das disposições do Código de 1916 as definições necessárias e atinentes ao trabalho subordinado, que posteriormente vieram a dar origem à legislação trabalhista e às várias modalidades de contrato de trabalho. Como ensina Maria Helena Diniz: “bastante deficiente e omisso foi o nosso Código de 1916 relativamente à prestação ou locação de serviço, por não ter regulado: a associação profissional ou sindical; as convenções coletivas de trabalho; o salário mínimo; as participações nos lucros da empresa; o repouso semanal remunerado; as férias; a aposentadoria; a greve; a higiene e segurança do trabalho; a previdência social; o trabalho agrícola e doméstico; o trabalho dos menores e das mulheres; as profissões liberais etc. Com isso propiciou o advento da legislação trabalhista. Regido por um estatuto original, o contrato, antes chamado locação de serviço, conquistou sua autonomia, tornou-se contrato de trabalho regido por normas de ordem pública, em que a autonomia da vontade se encontra cerceada pela intervenção estatal não só na celebração do negócio como no seu desenvolvimento. Com o advento da legislação trabalhista, a locação de serviço, que se referia ao trabalho subordinado, foi substituída pelo contrato individual de trabalho, tanto para o trabalho urbano como para o rural, e pelo contrato de trabalho avulso”.3
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