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			NOTA DO AUTOR


			Essa obra é fruto da dissertação com a qual obtive o título de Mestre em Direito pela Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas.


			O trabalho tem como objetivo analisar de forma crítica os conceitos de culpa grave e dano indireto e sua aplicação no contexto de cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade em contrato de construção.


			Para atingir esse objetivo, busquei esclarecer os conceitos-chave a partir da conciliação da dogmática tradicional com a sistemática de projetos de infraestrutura, considerando a análise das características particulares dos contratos de construção, como: (i) influência do modelo EPC (Engineering, Procurement and Construction) da tradição da Common Law; (ii) função econômica das cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade; (iii) complexidade de execução; e (iv) rede de contratos e variabilidade de resultados possíveis.


			Sob a perspectiva dogmática da culpa grave, o intuito foi examinar com profundidade a conformação do conceito de gross negligence na tradição da Common Law e fazer a comparação com seu conceito jurídico correspondente na tradição civilista.


			Desse cotejo analítico foi construído um método para identificar o desvio de conduta apto a ser considerado como culpa grave. Na análise dogmática do dano indireto, procurou-se compreender a conformação do conceito de indirect/consequential damages na tradição da Common Law e a construção doutrinária na tradição civilista da sua correspondente tradução.


			Da análise comparativa foram identificadas as diferenças e as dificuldades de harmonização normativa, sobretudo em decorrência da prevalência do sistema dual de danos emergentes e lucros cessantes da tradição da Civil Law. Foram propostos conceitos de dano direto e indireto que visam endereçar essas diferenças.


			Adicionalmente, tendo em vista a característica de rede de contratos e a variabilidade de resultados possíveis nos contratos de construção, verificou-se a necessidade de delimitar a extensão do dano indireto indenizável, de modo que foram estudadas as correntes doutrinárias da tradição civilista sob o nexo de causalidade. Pela falta de respostas adequadas, foi proposta a incorporação no direito brasileiro da teoria da previsibilidade.


			Por fim, o conceito de dano indireto foi problematizado em litígios simulados em contratos de construção e foram introduzidas técnicas de design contratual para reduzir o nível de incerteza quanto à resolução destes.


			Desejo boa leitura!


			Junho de 2022.


			O AUTOR


		




		

			PREFÁCIO


			Em janeiro de 2020, participei de conferência internacional, organizada pela FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) e pela Corte Internacional de Arbitragem da ICC, na qual discutíamos questões relacionadas à responsabilidade das partes, em projetos de construção.


			Na ocasião, procurei demonstrar que, no Brasil, optamos por copiar acriticamente determinadas estruturas e conceitos jurídicos utilizados na prática internacional de contratos, muito mais conectados com a cultura jurídica da common law, mas que não possuíam uma tradição jurídica que os fundamentassem no contexto jurídico brasileiro. Busquei construir esse argumento justamente ao analisar a insegurança interpretativa envolta em dois desses conceitos, muitíssimo utilizados nos contratos de construção brasileiro, sobretudo no contexto das cláusulas de limitação e exoneração do dever de indenizar: os danos indiretos e a culpa grave.


			Após meu painel, um jurista norte-americano, bastante conhecido no meio dos contratos de construção, veio esclarecer que, segundo sua visão, o conceito de dano indireto ou consequente não deveria mesmo ser utilizado nos contratos de construção, em sistemas jurídicos de civil law. Mencionou ainda que considerava escrever um artigo para evitar tal mal-entendido. Diante da fala do colega, após agradecê-lo pelo comentário, coube-me replicar: “Professor, seu artigo teria sido muito bem-vindo há algumas décadas. Temos utilizado generalizadamente esses conceitos há um bom tempo. Resta-nos agora dar-lhe significado dentro de nosso sistema jurídico”.


			De fato, os conceitos de danos indiretos e de culpa grave são utilizados em praticamente todo contrato de construção complexo, no mercado dos projetos brasileiros. Desde que tenho estado envolto na negociação de estruturas contratuais que utilizam de tais institutos, já há mais de 20 anos, sempre tive a impressão de que boa parte dos envolvidos não tinha clareza do que pretendiam efetivamente limitar (no caso do dano indireto) ou deixar de limitar (no caso da culpa grave). A discussão acabava tendo uma certa aleatoriedade, ficando sempre, ao final, aquele sentimento de que a interpretação a ser dada em uma eventual arbitragem ou litígio seria igualmente incerta.


			Pude confirmar essa impressão quando, certa vez, realizei uma enquete com os alunos de uma determinada turma do mestrado da FGV. Na enquete, desafiei os alunos a interpretarem um caso fictício no qual as partes haviam firmado contrato com uma cláusula que exonerava danos indiretos e lucros cessantes. A enquete listava uma série de prejuízos hipotéticos sofridos pela parte (penalidades em contratos com terceiros, perdas de negócios, penalidades regulatórias e ambientais, perda de valor acionário, perda de receita, dentre outros) e solicitava ao aluno para esclarecer se seriam indenizáveis, à luz daquele contrato. Como era de esperar, as respostas não mostravam consistência entre si, o que me reforçava a hipótese de que havia mesmo grande imprecisão sobre o conceito.


			Essa inquietação acabou por influenciar alguns dos problemas propostos na linha de pesquisa, em Direito da Construção, que tenho tentado construir dentro do programa do mestrado profissional, da FGV Direito SP, na qual propus questões como: qual seria então o conteúdo dogmático de dano indireto e culpa grave? Como trazer elementos ao intérprete para redução da insegurança interpretativa? Era esse o sentido que inspirou a tradição contratual da common law ao adotar tais institutos?


			O Luiz Felipe Silveira topou o desafio árduo de enfrentar algumas dessas questões, e o fez com coragem, criatividade e seriedade acadêmica.


			No tema do dano indireto, o autor buscou se inspirar na tradição da common law para ajudar a resolver o imbróglio interpretativo que a importação desse conceito trouxe. E aí o que ficou claro, no trabalho, é que as dicotomias tradicionais de dano emergente e lucro cessante, no âmbito do sistema jurídico pátrio, não tem correlação, utilidade ou equivalência com a dicotomia do dano direto e dano indireto. Além disso, a própria discussão da extensão do dano indenizável, a partir de um olhar da common law, pode se imiscuir na problemática do dano indireto, embora, segundo sustenta o autor, sejam coisas distintas. O Luiz trouxe uma série de exemplos hipotéticos, inclusive, que serão muito úteis para compreender as suas proposições.


			Também no tema da culpa grave o autor conseguiu trazer soluções inovadoras ao intérprete do direito, tais como a percepção de que, para aferição dos padrões de conduta esperados do agente, será crucial avaliar a criticidade do risco. E aí o trabalho faz a sua própria proposição sobre como aferir a criticidade do risco, utilizando elementos muito coerentes de análise de riscos advindos da literatura de gestão de projetos.


			Em resumo. O trabalho traz elementos muito úteis para ajudar a lidar com esse problema de (in)consistência dos conceitos a que me referi inicialmente. Ele trata do tema de forma única e original e vem ao encontro de um anseio recorrente da comunidade acadêmica do direito da construção, no Brasil. Tenho certeza de que será utilizada para auxiliar os operadores do direito em diversos conflitos envolvendo a responsabilidade das partes, no bojo dos contratos de construção. Aproveitem a leitura.


			Junho de 2022.


			LEONARDO TOLEDO DA SILVA


			Prof. Dr. da FGV Direito-SP


			Sócio de Toledo Marchetti Advogados
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			INTRODUÇÃO


			A presente dissertação tem como objetivo analisar de forma crítica os conceitos de culpa grave e dano indireto e sua aplicação no contexto de cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade em contrato de construção, do ponto de vista de sua função econômica de alocação de riscos e incentivos contratuais, bem como sob seu aspecto dogmático segundo o entendimento do direito vigente. Para tanto, indicaremos quais os conceitos usualmente adotados tanto na tradição da Common Law quanto na Civil Law, como eles podem contribuir para refletir adequadamente a vontade das partes e, ao mesmo tempo, quais suas fragilidades à luz do direito brasileiro.


			O presente trabalho escolhe fazer esta incursão na tradição da Common Law, tendo em vista que, na prática de contratos complexos no setor de construção e infraestrutura, passou-se a utilizar standards internacionais que contêm conceitos jurídicos estranhos ao nosso sistema civilista (ex. indirect damages e gross negligence)1.


			Nesse contexto, danos indiretos e culpa grave são conceitos relevantes nas engrenagens da responsabilidade contratual, na medida em que o primeiro funciona em cláusulas de regulação de responsabilidade contratual como uma limitação ao dever de indenizar – ou seja excluem-se da base de cálculo indenizatório danos indiretos – e o segundo, como uma exceção em que tal limitação não é aplicável.


			Na prática, a relevância econômica do estudo desses conceitos se revela nos seguintes questionamentos:


			(i) Qual o nível de exposição financeira num cenário do qual estão excluídos danos indiretos? E no caso em que os danos indiretos estão incluídos?


			(ii) Que tipo de desvio de conduta é necessário para caracterizar a culpa grave?


			As respostas às questões supra endereçam três momentos fundamentais no ciclo de vida dos contratos: (i) orientam as partes no momento de negociação de cláusulas contratuais e formulação de contingências associadas; (ii) determinam o padrão de conduta esperado durante a execução dos contratos; (iii) orientam a resolução de conflitos.


			Com efeito, pretende-se, com este estudo, contribuir de forma prática com o campo dos contratos de construção, auxiliando profissionais da área jurídica, tanto do ponto de vista de definição de estratégia negocial quanto sob a ótica de redação, estrutura contratual e delimitação, para que as cláusulas contratuais reflitam adequadamente a intenção das partes com relação à delimitação da indenização e dos gatilhos contratuais em que tal limitação não é aplicável.


			Mais do que auxiliar os juristas, pretendemos tocar, ainda que tangencialmente, em temas relevantes para outras categorias de profissionais, como engenheiros, arquitetos e empreiteiros, tendo em vista que abordaremos os conceitos dentro da complexidade e nuances de contratos de construção.


			Para a consecução desse objetivo, este trabalho envolverá (i) a análise do fundamento econômico dos conceitos de “culpa grave” e “dano indireto”, no âmbito dos contratos de construção; (ii) verificação das potenciais implicações jurídicas dos conceitos, traçando um paralelo com a literatura estrangeira, em especial, a associação com os termos em inglês gross negligence e indirect damages da tradição da Common Law; (iii) a busca para a construção de conceitos funcionais e harmônicos com a tradição estrangeira e condizentes com a função econômica exercida; e, por fim, (iv) a testagem hipotética dos conceitos construídos em litígios de contratos de construção, bem como a introdução das melhores práticas de design contratual.


			A presente dissertação está dividida em quatro capítulos. No primeiro capítulo, serão apresentadas algumas considerações iniciais envolvendo o processo de incorporação – também chamada de polinização cruzada – pela tradição civilista dos conceitos de tradição da Common Law, como gross negligence e indirect damages, bem como o fundamento econômico e comportamental que associa esses conceitos jurídicos a cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade. Por fim, o capítulo será concluído trazendo as primeiras impressões sobre os problemas da falta de uniformização dogmática e das dificuldades de ordem prática de aplicação dos conceitos jurídicos no contexto complexo dos litígios de contratos de construção.


			No segundo capítulo, examinaremos a construção dogmática da culpa grave sob a perspectiva da Common Law, a partir da análise dos precedentes que conformam gross negligence, bem como das semelhanças e diferenças com wilful misconduct. Em seguida, apontaremos os avanços e as dificuldades associadas à definição de critérios de gradação de culpa na tradição civilista, bem como o conceito de culpa grave à luz da melhor doutrina nacional. Em seguida, considerando essa análise estrutural, buscaremos apresentar um conceito de culpa grave harmônico entre as tradições e que contemple parâmetros subjetivos e objetivos para a identificação da gravidade da culpa em litígios em contratos de construção. Abordaremos o padrão mínimo de conduta esperado para engenheiros e os desvios de conduta equivalentes à culpa grave em litígios presentes em contratos de construção.


			No terceiro capítulo, verificaremos a conformação do conceito de danos indiretos a partir da leitura da doutrina de indirect damages da Common Law, em que demonstrará a conformação do conceito de acordo com os precedentes para apoiar a distinção entre direct e indirect damages.


			 Em seguida, abordaremos os danos indiretos na tradição civilista a partir do contraste e das diferenças entre as classificações de danos diretos e indiretos e a dogmática tradicional dos danos patrimoniais (lucros cessantes e danos indiretos). Trataremos também de identificar entre as correntes doutrinárias nacionais qual delas reflete uma melhor integração e harmonização com o conceito de danos indiretos na tradição estrangeira, com as ressalvas de adequação aos pressupostos da Civil Law. Por fim, traremos a problematização das teorias acerca do nexo de causalidade para fins de delimitação do dano indireto indenizável e a razoabilidade econômica e jurídica de integração com o teste de previsibilidade da tradição da Common Law.


			Por fim, o quarto e último capítulo servirá de “cilindro de teste” para a aplicação do teste de previsibilidade e conceito de danos indiretos indicado no capítulo precedente a partir de uma simulação hipotética em litígios de contratos de construção. Adicionalmente, apresentar-se-á a tendência internacional de flexibilização dos conceitos de dano direto e indireto a partir da autonomia da vontade, bem como as melhores práticas associadas à predeterminação das contingências contratuais.


			


			

				

					1 O processo de incorporação no direito brasileiro de conceitos jurídicos da tradição da Common Law, também chamada de polinização cruzada, será aprofundado no Capítulo 1.
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			LIMITAÇÃO E EXONERAÇÃO DE RESPONSABILIDADE EM CONTRATOS DE CONSTRUÇÃO


			O aquecimento das trocas comerciais e o intenso intercâmbio de fluxos financeiros entre países constituem poderosos reagentes “químicos” de transformação em sociedades, seja sob seus aspectos culturais e econômicos, seja nos correspondentes reflexos na conformação dos ordenamentos jurídicos nacionais.


			 Sob a ótica jurídica, a fórmula dessa transformação é composta, de um lado, pelos usos e costumes de determinada comunidade e regramentos impostos pelo Estado a partir do monopólio do exercício, e, de outro, pelas “regras impostas pelo contato internacional, pela imposição de corporações transnacionais que exigem dos poderes locais a uniformização das normas que tornem mais fluidas as relações internacionais” (FERNANDES, 2013, p. 50).
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