

		

			[image: Contrato de Construção FIDIC New Red Book]

		




    


    


    

      Contrato de Construção FIDIC
New Red Book

    




    


    


    

      Contrato de Construção FIDIC 
New Red Book

    


    

      CIVIL LAW E O SISTEMA LEGAL BRASILEIRO

    


    

      2021

    


    

      André Cordelli Alves

    


    


    

             

          [image: 1]

           

    




    


    


    

      

        CONTRATO DE CONSTRUÇÃO FIDIC NEW RED BOOK

      

    


    

       CIVIL LAW E O SISTEMA LEGAL BRASILEIRO 

    


    

      © Almedina, 2021

    


    

      AUTOR: André Cordelli Alves

    


    

      DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz 

    


    

      EDITORA JURÍDICA: Manuella Santos de Castro 

    


    

      EDITOR DE DESENVOLVIMENTO: Aurélio Cesar Nogueira 

    


    

      ASSISTENTES EDITORIAIS: Isabela Leite e Larissa Nogueira

    


    

      DIAGRAMAÇÃO: Almedina 

    


    

      DESIGN DE CAPA: FBA 

    


    

      ISBN: 9786556271606


    


    

      Fevereiro, 2021

    


    

      Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) 

    


    

      (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

    


    


    DAlves, André Cordelli


    Contrato de construção FIDIC new red book : civil law e o sistema legal brasileiro


    / André Cordelli Alves. -- 1. ed. -- São Paulo : Almedina, 2021..


    Bibliografia.


    ISBN 9786556271606


    Índice:


    1. Direito 2. Contratos 3. Construção - Contratos e especificações


    4. Engenharia - Contratos I. Título.


    20-50358 CDU-34:331.116


    


    

      Índices para catálogo sistemático:

    


    1. Contratos : Direito 34:331.116


    Aline Graziele Benitez - Bibliotecária - CRB-1/3129


    Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


    Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.


    EDITORA: Almedina Brasil


    Rua José Maria Lisboa, 860, Conj.131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil


    editora@almedina.com.br


    www.almedina.com.br




    


    


    À Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, ao King’s College London e ao IBDIC por serem os viabilizadores da extensa pesquisa que culminou no nascimento de uma tese de doutoramento e responsáveis pela publicação desta obra que espero possa ensinar alguns e ser objeto de críticas e constante aprimoramento por muitos.


    




    


    


    APRESENTAÇÃO


    André Cordelli Alves dedica-se a temas jurídicos ligados ao financiamento imobiliário desde o início de sua carreira jurídica. Sua dissertação de mestrado, desenvolvida junto ao programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, versou sobre reverse mortgage, instituto de refinanciamento imobiliário existente nos Estados Unidos da América e Espanha, mas ainda não integrante do ordenamento jurídico brasileiro e desconhecido na respectiva doutrina.


    A qualidade inegável da dissertação de mestrado incentivou-me a aceitá-lo como orientando de doutorado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, cuja tese versou sobre o FIDIC Red Book, modelo internacional de contrato de construção ainda pouco utilizado no ambiente negocial brasileiro e, certamente, quase inexistente na doutrina. Para poder finalizá-la adequadamente, ele esteve por um período, na qualidade de pesquisador visitante, no King’s College de Londres, reconhecido inter alia, por sua atuação com referência ao direito de construção; e por ser repositório, tanto das experiências do FIDIC Red Book no Reino Unido, quanto da avultada doutrina estrangeira sobre o instituto.


    A tese em comento, devidamente revisada e atualizada, está a merecer publicação pela tradicional Editora Almedina, no âmbito da Coleção Direito da Construção Brasileiro do Instituto de Direito da Construção.


    O primeiro capítulo do livro aborda o conceito de contrato de construção internacional, perquirindo se o FIDIC Red Book é, necessariamente, contrato internacional; ou se poderá ser tratado como um contrato puramente doméstico, na medida dos elementos de estraneidade que apresente.


    Já o segundo capítulo estuda o contrato de construção no ordenamento jurídico brasileiro, com especial ênfase em espécie tipificada no Código Civil: a empreitada.


    No capítulo terceiro, figura o estudo do modelo contratual FIDIC New Red Book, tema pouquíssimo explorado pela doutrina brasileira.


    Caminhando na direção de aferir a viabilidade da utilização do modelo contratual, sob exame, no ordenamento brasileiro, o quarto capítulo trata unicamente da noção de tipologia contratual e do regime jurídico aplicável ao Red Book. Discutem-se, então, os contratos de construção de grandes obras, de que o EPC e a aliança são exemplos.


    O quinto capítulo debate, em detalhes, a possibilidade de utilização do FIDIC Red Book no âmbito do sistema legal brasileiro, trazendo aspectos jurídicos controvertidos, além de sugerir adaptações, que possibilitem a adoção do modelo contratual.


    Particularidades da 2ª edição do Red Book, datada de 2017, são mencionadas no sexto capítulo.


    As conclusões bipartem-se: (i) relacionam-se à primeira parte do trabalho e dizem respeito à classificação do modelo contratual – internacional ou doméstico –, com as respectivas consequências; (ii) ligam-se à segunda parte e analisam os aspectos legais a serem levados em conta, quando da utilização do Red Book no Brasil.


    A importância da presente obra é significativa não somente para incentivar o direito da construção brasileiro, mas para facilitar o ambiente negocial como um todo. Apesar de o Brasil filiar-se à corrente do Civil Law, tem-se assistido ao aumento da influência do Common Law, sob a forma de adoção de seus institutos. Não deve haver estranhamento quanto a isso, desde que haja as necessárias adaptações, pois, como nem sempre é lembrado, Civil Law e Common Law possuem raízes comuns no direito romano.


    Pela perseverança na empreitada desafiadora a que se propôs, com o louvável intuito de fomentar debate acadêmico e profissional sobre importante instituto; empreitada essa que é coroada pela presente publicação, reitero meus cumprimentos a André Cordelli Alves.


    

      João Grandino Rodas

    


    Presidente e coordenador da Pós-Graduação Stricto Sensu do Centro de Estudos de Direito Econômico e Social (CEDES) e Sócio do Grandino Rodas Advogados. Desembargador Federal aposentado do Tribunal Regional Federal da 3ª Região e Ex-Reitor da USP. Professor Titular da Faculdade de Direito da USP, da qual foi Diretor. É Doutor em Direito pela acima referida Faculdade de Direito, Master of Laws pela Harvard Law School, Mestre em Diplomacia pela The Fletcher School of Law and Diplomacy e Mestre em Ciências Político-Econômicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.




    


    


    PREFÁCIO


    O mercado da construção de grandes obras tem importância capital no desenvolvimento das sociedades e de suas economias. Obras de infraestrutura e de plantas industriais, por exemplo, modificam a paisagem, criam valor e propiciam a geração e circulação de riquezas.


    A prática internacional tem se mostrado bastante promissora, graças à experiência acumulada por grandes organizações voltadas ao estudo e aprimoramento dos contratos de construção.


    Nesse sentido caminhou a International Federation of Consulting Engineer – FIDIC, ao propor modelos contratuais para as mais variadas modalidades de contratação de obras de engenharia. Autora de um repertório bastante vasto, consistente no denominado Raimbow Suite, a FIDIC conseguiu aliar o que há de melhor em termos de distribuição de riscos entre os contratantes, gestão contratual e solução de litígios, a fim de assegurar o tripé de toda e qualquer obra: preço, prazo e qualidade.


    Prova da excelência de seus modelos contratuais reside na imposição de seu uso por diversas instituições de fomento, como o Banco Mundial, para viabilizar a concessão de financiamentos de projetos construtivos.


    Corrobora, ainda, todos os seus predicados, o fato de que tais modelos contratuais foram essenciais para a reconstrução da Europa oriental do pós-guerra, em especial a partir da queda do regime comunista, e o seu emprego em toda a China, uma das civilizações que mais estudam e se aprofundam sobre as modelagens FIDIC.


    Embora trabalhe há quase 20 anos com o mercado da construção de obras públicas no Brasil, confesso que só passei a conhecer os contratos FIDIC a partir de 2014, quando participei de um workshop, promovido pela Federação, em Nova Yorque.


    Fui tomado por um encantamento imediato, tantas as benesses e possibilidades vislumbradas, caso a modelagem contratual fosse aplicada em nosso país.


    Foi então que iniciei uma jornada em prol da disseminação dos contratos FIDIC no Brasil, com a publicação da primeira obra, em português, dedicada exclusivamente ao tema, escrita a quatro mãos com o professor da República Tcheca, Lukas Klee, denominada Recomendações FIDIC para orientação de contratos de projetos e obras, reconhecida pela própria Federação como referência bibliográfica em língua portuguesa.


    As iniciativas encetadas na divulgação desses modelos contratuais envolveram, ainda, seminários, apresentações e treinamentos para plateias compostas por agentes da iniciativa privada e da Administração Pública.


    O trabalho de divulgação dos contratos FIDIC ao qual me dedico, até então bastante solitário, ganhou novo fôlego quando recebi a visita de André Cordelli Alves, mostrando vivo interesse no assunto. O jovem e promissor advogado propunha levar o debate aos bancos acadêmicos, por meio de sua tese de doutoramento, que redundou na obra cujo prefácio tenho a honra de escrever.


    A obra de André, além de denotar ser fruto de alentado estudo e profunda reflexão, tem o predicado de ganhar publicidade num momento em que o país parece estar um pouco mais receptivo a essa nova realidade contratual.


    O livro, que agora vem a lume, por meio da editora Almedina, tem muito a contribuir para o emprego dos modelos contratuais FIDIC e lança luzes a uma nova realidade econômica e organizacional que, se ignorada pelo Brasil, dificultará, sobremaneira, o nosso progresso econômico e social.


    O leitor terá oportunidade de verificar que a obra fala por si, motivo pelo qual parece inadequado estender-me nessa breve manifestação, tecendo loas absolutamente desnecessárias. Prefiro, portanto, ser breve e direto, fazendo jus aos ensinamentos de Nietzsche, para quem “o autor tem direito ao prefácio; mas ao leitor pertence o posfácio”.


    Só tenho a agradecer ao André Cordelli Alves por se dedicar ao tema, pois sua contribuição, de inegável qualidade, enriquece o debate e propaga, com maestria, as vantagens e a importância de se utilizar, no Brasil, os modelos contratuais FIDIC.


    Dezembro de 2020


    

      Rafael Marinangelo 

    


    

      Especialista em Direito Civil Italiano e Europeu pela Università Degli Studi di Camerino – Itália Mestre e Doutor pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP Advogado e Consultor Jurídico 
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      Introdução

    


    Nosso país possui imenso potencial de desenvolvimento sob a perspectiva da infraestrutura e logística, sendo o Brasil caracterizado como um verdadeiro green field 1.


    As obras de engenharia necessárias para tanto variam desde portos, rodovias, aeroportos, usinas de tratamento de água e esgoto, até galpões logísticos, deixando certamente de citar uma enormidade de outras modalidades de obras de engenharia, pesada ou não, cuja premência será evidenciada pelo eventual e efetivo desenvolvimento do país.


    Nesse sentido, simultaneamente ao desenvolvimento, surge a necessidade de recorrer ao Direito, seja para solucionar problemas provenientes do aumento no número de negócios, seja para preparar e concluí-los mediante a elaboração de contratos.


    A presente obra é resultado da observação desse movimento e procurará demonstrar que um possível avanço sólido de nossa economia deverá culminar, necessariamente, em um maior estudo e desenvolvimento do Direito da Construção.


    Deve-se ainda ter presente que o passado recente, e mesmo remoto, vivenciado no Brasil deixa patente a imperiosa necessidade de discussão, e consequente evolução, dos contratos de construção, uma vez que, nas mencionadas obras pesadas de infraestrutura, geralmente figura o Poder Público como contratante.


    Com isso, urge discutir modelos contratuais ditos mais modernos e previsíveis, visando conferir maior transparência às contratações com o Poder Público, assim como garantir maior previsibilidade para as partes contratantes no que se refere ao cumprimento do contrato, seu exato dimensionamento, garantias etc.


    Ao tratar da viabilidade de utilização de modelos contratuais cuja experiência estrangeira, em diversos países desenvolvidos ou em desenvolvimento, tem se mostrado promissora, esta obra não deverá abordar as especificidades da contratação com o Poder Público, sendo objeto de análise a utilização do modelo contratual FIDIC Red Book em obras contratadas por particulares.


    Não obstante, parece lógico o seu aproveitamento para contratações de obras públicas, o que poderá vir a ser fomentado, inclusive, em decorrência de exigência de sua utilização apresentada por Bancos de Desenvolvimento, quando financiadores das obras.


    Isso se dá uma vez que os modelos contratuais elaborados por entidades internacionais têm sido exigidos em obras de construção pesada realizadas em diversos países, pelas empresas contratadas, ou mesmo pelos agentes financiadores, no mais das vezes players de países desenvolvidos, com capital intensivo, ou submetidos a severas regras anticorrupção.


    Acerca especificamente da noção de modelos contratuais, devido à maior especialização das diversas áreas da economia, com reflexos diretos no Direito – mormente no Direito Contratual –, sua utilização se mostra cada vez mais lógica.


    O fato de serem, no mais das vezes, elaborados por organismos independentes e profissionais, confere maior racionalidade e segurança às transações, cuja necessidade se intensifica em transações transnacionais2.


    Quanto à existência dos modelos contratuais elaborados por entidades independentes, sua utilização ocorre de forma intensa em grande parte das obras de engenharia realizadas em países desenvolvidos, figurando o Reino Unido como verdadeiro precursor na matéria, encontrando-se suas contratações públicas sujeitas a modelo contratual conhecido como New Engineering Contract (NEC)3.


    Aludidos modelos contratuais são, da mesma forma, usuais em construções transnacionais, razão pela qual deverá ser verificado, em capítulo próprio, tratar-se o FIDIC Red Book, necessariamente, de contrato internacional, ou se sua utilização não se limita a este, podendo ser utilizado a fim de viabilizar contratações sem qualquer elemento de estraneidade.


    Dentre os modelos contratuais, são objeto de destaque os elaborados por organismos internacionais, sendo objeto deste trabalho aqueles criados pela Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils – FIDIC, dedicando-se este estudo a um modelo contratual específico por esta elaborado, mais especificamente ao modelo denominado Conditions of Contract for Construction (CONS), ou New Red Book.


    Essa estratégia se deve ao fato de as condições contratuais FIDIC traduzirem-se, atualmente, no mais difundido padrão de contratos de construção, afirmando dois dos maiores estudiosos acerca do tema que, “as condições contratuais da Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (abreviação FIDIC) instituíram o padrão mais difundido de condições contratuais comerciais para serviços de construção, no mundo atual”.4


    É certo também que a importância de estudo aprofundado do tema se deve não somente ao alcance do modelo contratual a ser discutido, mas também à sua qualidade, decorrente de sua transparência, maturação e racionalidade, ao que concluem os autores acima citados, ratificando a estratégia adotada:


    

      Esses padrões são, hoje, considerados o que há de melhor na prática internacional (International Best practice documents) e, por esse motivo, são cada vez mais apreciados, em especial por investidores internacionais importantes que desejam ter seus projetos lastreados em ‘regras de jogo’ previsíveis e comprovadas.5

    


    A título de ilustração, de acordo com o censo apresentado no ano de 2010 na conferência “FIDIC International Contract Users Conference 2010”, mais de cinquenta por cento de toda a construção civil mundial submete-se aos modelos contratuais FIDIC, o que parece ser elemento de claro convencimento acerca da importância do tema sob estudo.


    Quanto à entidade responsável pela elaboração do modelo contratual CONS, a FIDIC, atualmente sediada em Lausanne, na Suíça, foi fundada na França em 22 de julho de 1913, após reunião de grupo de engenheiros consultores visando discutir a possibilidade de formarem uma Federação mundial, como resultado da busca por consultores técnicos independentes para a World Fair Exhbitions.


    Atualmente, a FIDIC é entidade não governamental reconhecida pela Organização das Nações Unidas (ONU), por importantes Bancos Mundiais, pela Comissão Europeia, assim como por diversas outras instituições internacionais.


    O objetivo inicial da Federação era dar suporte às suas associações-membro, tendo experimentado sólido crescimento após a segunda guerra mundial, com a associação de mais de setenta países, de todos os continentes.6


    Visando a aprimorar o desenvolvimento do ambiente mundial da construção civil, a FIDIC afirma serem os seguintes os seus objetivos:


    

      1. “Be the recognised international authority on issues relating to consulting engineering best practice”; 

    


    

      2. “Actively promote high standards of ethics and integrity among all stakeholders involved in the development of infrastructure worldwide”; 

    


    

      3. “Maintain and enhance FIDIC’s representation of the consulting engineering industry worldwide”; 

    


    

      4. “Enhance the image of consulting engineering”; 

    


    

      5. “Promote and assist the worldwide development of viable consulting engineering industries”; 

    


    

      6. “Promote and enhance the leading position of FIDIC’s Forms of Contract”; 

    


    

      7. “Improve and develop FIDIC’s training and publishing activities”; 

    


    

      8. “To promote and encourage the development of Young Professionals in the Consulting Engineering Industry”.7

    


    Os primeiros padrões contratuais, denominados Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Construction, foram editados no ano de 1957, tendo estes fundado a tradição do denominado “livro vermelho” FIDIC, conhecido mundialmente como Red Book.


    A versão original das condições contratuais acabou passando por diversas adaptações em decorrência de seu amadurecimento e mesmo das evoluções técnicas observadas durante o século XX. Foram publicadas novas edições nos anos de 1978 e 1999, quando surge, finalmente, a denominada First Edition, com quatro livros básicos, sendo os aludidos padrões contratuais também chamados de “livros”.


    Mais recentemente, em dezembro de 2017, a FIDIC atualizou alguns de seus contratos, e publicou a segunda edição do Red, Yellow e Silver Book.


    Nesse ponto, a complexidade de operar um empreendimento construtivo, assim como os altíssimos valores envolvidos em contratos de construção de grandes obras, geram a necessidade de utilizar instrumentos legais adequados ao regramento da relação de todos os players envolvidos, o que se dá por meio da elaboração de contratos.


    Portanto, é exatamente nesse aspecto que os livros FIDIC se inserem atualmente, uma vez que parece inviável a eficaz regulação das relações havidas entre dono da obra, empreiteiro, fornecedores, prestadores de serviços, consultores projetistas etc., mormente em ambientes de contratos de construção internacionais, sem a existência de previsões contratuais não somente detalhadas, mas efetivamente testadas no que tange às obrigações das partes envolvidas, distribuição de riscos, procedimentos de solução de conflitos etc.


    Quanto a sua disseminação, a importância de se utilizar os padrões contratuais elaborados pela FIDIC se verifica de forma mais nítida em países em desenvolvimento, e serviram de alicerce legal para a construção de grandes obras de engenharia em países como China, Rússia e República Tcheca, o que se deve certamente à imposição dos diversos stakeholders que figuram em aludidos processos – Bancos Mundiais, fundos de investimentos e investidores – ao condicionarem a concessão do financiamento pretendido à utilização dos livros FIDIC.


    Não obstante a já mencionada reduzida utilização de modelos contratuais em obras de engenharia realizadas no Brasil, a realidade tende a se alterar de forma gradual, mudança que deverá intensificar-se diante da óbvia necessidade de financiamento para grandes obras de engenharia no país.


    Apenas a título de exemplo, tal fato já se fez sentir em contratos lançados no mercado pela Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo – Sabesp –, assim como pela Companhia Paulista de Trens Metropolitanos – CPTM –, ambos envolvendo financiamento internacional mediante a adoção dos padrões contratuais FIDIC.


    Dessa forma, parece nítido que o estudo do tema em voga revestese de efetiva importância acadêmica, e mesmo prática, uma vez que a possível adoção, em um futuro próximo, de forma rotineira, dos padrões contratuais FIDIC, com todas as consequências daí advindas, trará consigo a necessidade de discussão aprofundada acerca de modelos contratuais importados de sistema não somente distinto do brasileiro, mas também alicerçado em raízes outras, quais sejam, a do common law.


    Diante dessa primeira ponderação, consolida-se a certeza da importância do presente estudo, visando traduzir-se em objeto de pesquisa para o fomento e a consolidação de instrumentos contratuais que atendam, de forma mais adequada, aos anseios dos participantes da indústria da construção civil nacional e internacional nas próximas décadas.


    Para tanto, será abordado inicialmente o conceito de contrato de construção internacional. Essa estratégia se deve ao fato de os contratos de construção, sob a roupagem dos modelos contratuais FIDIC, traduzirem-se em modelos internacionais de contratos de construção.


    Ou seja, são modelos contratuais elaborados por entidades estrangeiras, derivados de contratos utilizados em um ambiente de common law publicados pelo Institute of Civil Engineers (ICE) e pela Association of Civil Engineers (ACE), ambos com sede no Reino Unido8.


    Ainda acerca de seu caráter internacional, deve-se atentar à recomendação constante no prefácio dos modelos contratuais publicados pela FIDIC, para sua utilização em concursos internacionais.


    Necessário, portanto, definir o conceito de contrato de construção internacional, com menção às teorias doutrinárias que procuram viabilizar, ou ao menos facilitar, sua classificação, assim como às suas cláusulas típicas, para, ao final, concluir-se pela natureza do modelo contratual sob estudo, ao menos no que pertine a figurar este como um contrato doméstico ou internacional.


    Na sequência, será apresentada a primeira edição do modelo contratual FIDIC denominado New Red Book 19999, por ser este o contrato FIDIC mais utilizado mundialmente e com rara menção na produção acadêmica em nosso país.


    Este estudo destacará, principalmente, a primeira edição do FIDIC New Red Book, publicada em 1999, uma vez que, não obstante a recente publicação de uma segunda edição, certamente as disputas judiciais ou arbitrais a serem travadas nos próximos anos o serão com base na aludida primeira edição. Essa estratégia deve-se, também, ao fato de a edição de 1999, fartamente experimentada, poder continuar a ser utilizada, ao menos em um futuro próximo10.


    Serão discutidos não somente seu conceito e características, mas também suas principais cláusulas, o que abrirá caminho ao estudo que se pretende desenvolver na sequência, acerca da adoção do modelo contratual sob o sistema legal brasileiro.


    Para tanto, será imperioso verificar o regime legal aplicável ao Red Book, mediante a aferição de sua tipicidade, o que demandará a prévia conceituação do contrato de construção tipificado no Código Civil, ou seja, do contrato de empreitada.


    Uma vez verificado o regime legal aplicável, deve-se, finalmente, ingressar em aspectos específicos pertinentes à sua utilização sob o sistema legal brasileiro, como a previsão de timebars no modelo contratual, usuais e revestidas de significativa importância sob a common law; suspensão da obra e resolução do contrato; adjudicação de conflitos, mais especificamente mediante a indicação de dispute board para o acompanhamento dos trabalhos; direito de retenção; e prazo de garantia.


    Deve-se enfatizar, nesse ponto, que o caminho a ser percorrido nos moldes expostos acima será válido não somente a tratar-se do Red Book como um contrato doméstico, ou seja, sem qualquer elemento de estraneidade, mas mesmo diante de eventual contrato de construção internacional, quando sujeito às leis brasileiras em decorrência da escolha das partes ou de decisão a elas imposta nesse sentido.


    No último capítulo a preceder a conclusão, serão mencionadas as principais alterações presentes na segunda edição do New Red Book11, lançada pela FIDIC em 2017, por serem resultado de detalhado trabalho que teve por alicerce a experiência acumulada em quase vinte anos de utilização da primeira edição.


    Realizado o estudo nos moldes acima traçados, será aberto capítulo dedicado exclusivamente às conclusões, onde se resumirão as percepções deste estudo, pela viabilidade ou inviabilidade da utilização do modelo contratual FIDIC sob o ordenamento jurídico pátrio, analisando as consequências jurídicas eventualmente daí advindas.


    -


    1  Gorse, Christopher; Johnston, David; Pritchard, Martin. Dictionary of Construction, Surveying & Civil Engineering. Londres: Oxford University Press, 2012. “A site that has not been previously developed, is free from contaminates, and is normally in a rural setting; (...)”.


    2  “In the commercial activities of today’s highly complex society, standard forms of contract have become an essential part of the day-to-day transactions of most agreements. The majority of standard forms have been developed by commercial organizations for the purpose of efficiency, to build on the experience gained from the repeated use of these forms, but most of all for the optimum protection of one or both parties’ interests. Standard forms of contract developed for construction activities, however, have mostly been drawn up by independent professional organizations, rather than by one or other of the parties to the contract. Knowledge accumulated through experience and recurrent use over a long period of time has brought about revisions and modifications in construction standard forms with the aim either of achieving greater certainty in the intention of the wording or of providing a response to the needs of the parties and/or society. The use of a standard form in construction contracts where tendering is the conventional method of obtaining quotations has also ensured a common basis for the comparison and evaluation of tenders). Bunni, Nael G. The FIDIC Forms of Contract: the fourth edition of the Red Book, 1992, the 1996 Supplement, the 1999 Red Book, the 1999 Yellow Book, the 1999 Silver Book. 3rd ed. Oxford: Blackwell Publishing 2005. p. 3.


    3“NEC contracts have become public sector contracts of choice in the UK, being used for nearly all projects procured by national and local government bodies and agencies. NEC is endorsed for public sector use in the UK Government Construction Strategy as well as by the Construction Clients’ Board, the Crown Commercial Service, the Facilities Management Board of the UK Cabinet Office, the Association for Project Management and the British Institute of Facilities Management. NEC. Governments. Disponível em: <https://www.neccontract.com/About-NEC/Governments>. Acesso em: 14 dez. 2018.


    4  Klee, Lukás; Marinangelo, Rafael. Recomendações FIDIC para orientação de contratos de projetos e obras: International Federation of Consulting Engineers. São Paulo: Pini, 2014. p. 12.


    5 Klee & Marinangelo. op. cit. p. 12.


    6  Ibid.


    7 FIDIC. FIDIC Objectives. Disponível em: <http://fidic.org/sites/default/files/FIDIC%20Objectives.pdf>. Acesso: 03 jun. 2017.


    8 Conforme será demonstrado em capítulo próprio, os modelos contratuais FIDIC foram elaborados com alicerce nos contratos de construção publicados anteriormente pelo ICE e pela ACE, ambos localizados na Inglaterra.


    9 Neste livro, a primeira edição do New Red Book será tratada, de forma indiscriminada, pelas expressões New Red Book; Red Book; Red Book 1999; ou CONS.


    10 Não obstante o fato de a presente obra focar, principalmente, no estudo da primeira edição do FIDIC New Red Book, pelos motivos apontados, fará certamente menção à segunda edição do FIDIC New Red Book, quando pertinente, assim como demonstrará, em capítulo específico, as principais alterações introduzidas pela segunda edição, quais os seus fatores determinantes e consequências.


    11 Ao se referir à segunda edição, este trabalho utilizará a expressão Red Book 2017.




    


    


    

      1. Contrato de Construção Internacional

    


    No presente capítulo, buscar-se-á sedimentar a noção de contrato de construção internacional, assim como as possíveis consequências de vir a ser o modelo contratual sob estudo conceituado como contrato internacional.


    Uma vez firmado o conceito de contrato internacional e demonstrada a possibilidade de situar-se o modelo contratual FIDIC New Red Book dentro de seu âmbito de abrangência, serão discutidos os aspectos daí resultantes.


    Quanto à importância que merece a existência de modelos contratuais, mormente em sede de contratos internacionais, afirma-se que tais modelos fornecem ao julgador conceitos já sedimentados em relações comerciais.


    Isso porque, relações comerciais havidas entre stakeholders em ambiente negocial com muitas especificidades, como é certamente o caso da construção civil, mormente em obras de grande vulto, necessitam de regras claras e duradouras. Isso não somente facilita a existência de transações comerciais, mas as torna mais baratas, afastando parcela dos custos de transação envolvidos no processo.


    Ou seja, firmar contrato de construção de valor significativo com a certeza ou, ao menos, com a legítima expectativa, de que eventual litigio será julgado com base em precedentes fundamentados na verdadeira essência do modelo contratual mérito da ação judicial ou procedimento arbitral, acarretará controle pelas partes contratantes significativamente maior quanto às consequências e riscos envolvidos no negócio.


    Seguindo no tema, conforme se afirmará adiante, a solução de eventuais controvérsias por árbitros especializados, e não por juízes com atuação mais abrangente, certamente se mostra saudável para o maior e melhor desenvolvimento dos modelos contratuais de construção.


    Entretanto, não obstante a afirmação acima, deve ser considerada a hipótese, diante de um contrato de construção internacional, da escolha de foro estrangeiro12 para a solução de disputas oriundas do contrato. A hipótese ora aventada deverá ser considerada em contratos com valores que não compensem a submissão de uma lide ao tribunal arbitral da Câmara de Comércio Internacional, na linha do que determinam os modelos contratuais FIDIC.


    Paralelamente, a possível solução de disputas com base na lex mercatoria, ou mesmo na lex constructionis, é extremamente saudável para a correta solução dos litígios envolvendo contratos de construção internacionais, viabilizando decisões mais técnicas, mais adequadas, e, por fim, mais próximas à realidade prevista e esperada pelas partes contratantes.


    Esse cenário é essencial para o bom desenvolvimento do comércio, principalmente quando presentes valores significativos, prazos longos e partes tecnicamente preparadas para atuar em ambiente de liberdade negocial.


    Ingressando no verdadeiro objeto do presente capítulo, deverá ser abordado o conceito de contrato internacional, com menção às suas cláusulas típicas, visando concluir pela natureza internacional ou doméstica do modelo contratual sob estudo.


    Para tanto, não se pode prescindir da clássica obra de Luiz Olavo Batista, na qual afirma que, “Estabelecido que contemplaremos os contratos internacionais privados, especialmente os de natureza comercial, a primeira dúvida que nos acode à mente é saber: se existem, o que os caracteriza?”.13


    Ainda acerca da caracterização ora pretendida, afirma o citado autor ter não somente a maioria da doutrina especializada abandonado a ideia de definir o contrato internacional, como também o fizeram as convenções dedicadas à matéria, passando a enfocar o problema sob a ótica da indicação de critérios práticos que permitam segregá-los dos contratos não internacionais.14


    A tratar da dificuldade de se estabelecer critérios objetivos e estanques para a conceituação do contrato internacional, José Cretella Neto pondera a existência de diversas definições15, o que dificulta a sedimentação de um conceito único e estanque, vindo por concluir, com apoio em Luiz Olavo Batista, pela valiosa utilização de quatro critérios distintos: o empírico, o doutrinário, o convencional e o eclético16.


    Passando-se à análise dos critérios apontados, o primeiro – empírico –, como sua própria denominação denota, caracteriza-se pelo exame pormenorizado caso a caso de situações apresentadas ao intérprete, para que este possa aferir ou mesmo deduzir a natureza internacional do contrato.


    Luiz Olavo Batista, ao mencionar o critério empírico, alude a soluções ditas empíricas da jurisprudência francesa, nas quais os intérpretes decidiram tratar de contratos internacionais, sem recorrer, aparentemente, a nenhum critério objetivo, mas a aspectos que se evidenciavam da própria condição fática revelada pelo contrato:


    

      Encontramos soluções caso a caso, aqui chamadas de empíricas, na jurisprudência de vários países. O célebre ‘arrêt Chaplin’, da Cassação francesa, é um bom exemplo. Outro, o ‘arrêt Messageries Maritimes’. Nesses dois casos (como em vários outros) os juízes decidiram que os contratos eram internacionais, aparentemente sem recorrer a nenhum critério, e a partir de algo que se evidenciava da própria situação refletida pelo contrato. 17

    


    Ainda o autor, visando contextualizar o critério empírico ora discutido, faz menção a duas leis da Grã-Bretanha – Unfair Contract Terms Act, de 1977, e o Arbitration Act, de 1975 – as quais impõem o exame caso a caso, para que se possa definir se o contrato sob análise será submetido ao direito interno ou ao internacional.18


    Nesse sentido, demonstra-se que o critério empírico se baseia verdadeiramente no empirismo do intérprete; e, a forma que o ora citado autor utiliza para conceituá-lo é a menção a exemplos de ordem prática, triviais sob a ótica do Direito Internacional Privado, mas de sensível relevância para fins didáticos.


    No primeiro dos exemplos, Luiz Olavo Batista menciona a venda de automóvel de fabricação brasileira, pago em moeda corrente nacional, também no Brasil localizando-se o objeto do negócio jurídico e sendo o local de celebração do contrato. Tal situação, nas palavras do autor, “é inequivocamente de direito interno”19.


    Continua, ao que trabalha o exemplo acima descrito para afirmar ser, agora, o vendedor um alemão domiciliado no Brasil, sem que se alterem as demais circunstâncias contratuais. Conclui que, nessa situação, “a operação ainda seria enquadrada, desde logo e sem dificuldades, em nosso sistema jurídico, apesar da diferença de nacionalidade entre as partes”20.


    Prossegue, agregando maior riqueza de detalhes ao exemplo, ao que afirma:


    

      Imagine-se, agora, que o carro foi exportado da Alemanha para o Brasil e pago em marcos, embora o brasileiro e o alemão estivessem sempre no Brasil. Aqui os elementos internacionais da operação têm maior peso. Já podemos vislumbrar uma hipótese de conflito: havendo vício oculto, qual a lei a determinar o prazo de prescrição para a eventual reclamação? E a indenização que daí decorre será regida por que norma?21

    


    Por fim, mas sem se afastar da premissa estabelecida, insere a possibilidade de a exportação do automóvel ter sido financiada por banco norte-americano, cujo contrato de venda tenha sido celebrado em Nova York, com pagamento realizado em francos suíços, do Brasil para uma filial nas Ilhas Cayman.22


    Nesse caso, conclui que o contrato somente poderia ser considerado como internacional, ao que, na sequência, traz novo cenário, reavivando a dúvida quanto à pertinência do critério de classificação ora discutido:


    

      Os fatos ancoram-se em tantos direitos diferentes que o contrato só pode ser classificado como internacional.

    


    

      Se na compra e venda o carro vier da Alemanha e o pagamento sair daqui, mas as partes forem brasileiras, embora operando comercialmente, uma no Brasil, outra em Londres, o contrato ainda assim seria internacional?23

    


    Portanto, o acima exposto acerca do critério empírico apontado por Luiz Olavo Batista parece deixar clara não somente a forma pela qual opera aludido critério, assim como o fato de não dar este uma resposta segura à pergunta que visa a responder, qual seja, a de caracterizar-se eventual contrato como contrato internacional ou não, para o fim precípuo de determinar-se a qual Direito estará submetido.


    Já quanto ao critério doutrinário, subdivide-se este em dois aspectos, o econômico e o jurídico. Provém o econômico da jurisprudência francesa, mais especificamente decorrente dos argumentos trazidos pelo Procurador Matter, em 1927, à Corte de Cassação Francesa, referente ao caso Pellissier du Besset, julgado em 17.05.1927.


    Versou o caso acerca de contrato de locação de imóvel localizado em Argel, na Argélia sob o domínio francês à época, firmado entre um inglês e um francês – Pellisier du Besset – com o pagamento do aluguel devendo ser realizado em libras esterlinas, na cidade de Londres ou em Argel, à escolha do locador.


    Enquanto a defesa alegou tratar-se de contrato internacional, uma vez celebrado entre partes de distintas nacionalidades, Matter respondeu impugnando o critério jurisprudencial até então adotado, afirmando não ter o contrato produzido a entrada de mercadorias ou mesmo de moeda na França, razão pela qual não poderia ser classificado como internacional.


    Tal critério deve ser lido sob o aspecto econômico, fórmula esta que acabou predominando não somente no caso específico, mas em diversos outros, por muitos anos.


    Não obstante, por ser considerado pouco flexível e severo ao extremo para conter a realidade, a jurisprudência acabou por alargá-lo, pouco tempo após o julgamento do caso Pellisier du Besset:


    

      ... o caráter internacional de uma operação não depende necessariamente do domicílio das partes e do lugar estipulado para sua execução, mas de todos os elementos que entram em linha de conta para imprimir aos movimentos de fundos que ela comporta um caráter que ultrapassa o quadro da economia interna.24

    


    Já no que se refere ao aspecto jurídico do critério doutrinário, pode esse ser lido como aquele no qual se procura verificar a existência de pontos de ligação do contrato com mais de um sistema jurídico.


    Novamente utilizando-se da jurisprudência francesa, afirma-se que o aspecto jurídico encontrou plena expressão no caso Hecht, julgado em 19.06.1970:


    

      Nesse caso, a empresa holandesa Buismans havia autorizado, com exclusividade, que a empresa francesa Hecht promovesse, em seu próprio nome e conta, no território da França continental e da Córsega, o produto solúvel Aroma, destinado a melhorar o sabor do café.25

    


    Ao julgar o caso, o Tribunal acabou por entrar no mérito acerca da internacionalidade do contrato em questão, com menção expressa aos pontos de contato do negócio jurídico com mais de um sistema jurídico:


    

      O contrato em litígio, concluído na Holanda entre uma empresa comercial de Direito holandês e uma de Direito francês é um contrato internacional, ou seja, ligado a normas jurídicas que emanam de diferentes Estados. Tem esse caráter, às vezes, devido ao local de conclusão, a Holanda, a nacionalidade diferente das partes e seu objeto, que dava poderes à Hecht, de nacionalidade francesa, de praticar atos jurídicos na França em nome de uma empresa, sediada na Holanda, para aumentar suas exportações para a França. 26

    


    Portanto, o que se depreende do julgamento do caso paradigmático é o fato de utilizar-se o aspecto jurídico – do critério doutrinário –, de verdadeiros elementos de estraneidade para caracterizar o contrato como internacional, dos quais se encontravam presentes no caso Hecht o do local da conclusão, do objeto do contrato, assim como da nacionalidade das partes.


    Com isso, parece adequada a afirmação de Luiz Olavo Batista27 no sentido da deficiência dos critérios doutrinários apontados – econômico e jurídico – por parecer extrair a solução de uma fórmula que muito se aproxima do critério empírico anteriormente aludido.


    Diante da insuficiência dos critérios empírico e doutrinário, buscou-se, mediante o uso de tratados ou normas internas, estabelecer-se premissas para viabilizar a conceituação de um contrato como internacional.


    Nessa esteira, surge o critério convencional, pelo qual busca-se definir os critérios para aferir a internacionalidade de um contrato em convenções internacionais ou mesmo em normas internas.


    A título de exemplo, pode-se citar a “Lei Uniforme sobre a formação dos contratos de venda internacional de objetos móveis corpóreos”28, de 01.07.1964, assim como a convenção sobre a “Lei Uniforme sobre a venda de objetos móveis corpóreos”.


    Mencionam-se, ainda,29 a “Convenção das Nações Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias”30; a “Convenção da ONU sobre Prescrição na Venda Internacional de Mercadorias”31 (UNCITRAL), de 1974; a “Convenção Interamericana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais”32, aprovada pela quinta Conferência Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado (CIDIP V); a “Convenção de Berna sobre o Transporte de Mercadorias por Estrada de Ferro”33; a “Convenção das Nações Unidas sobre o Transporte por Mar”34 – Regras de Hamburgo –; a “Convenção sobre Representação em Matéria de Venda Internacional de Mercadorias”35; a “Convenção sobre as Cláusulas de Eleição de Foro”36.


    Uma vez delineado o critério convencional, importante apenas delimitar sua abrangência, uma vez que, não obstante possa servir de seta indicativa ao intérprete, da natureza do contrato, terá validade restrita, no mais das vezes, tão somente ao campo de aplicação da convenção37.


    Finalmente, possui o critério eclético ou realista a função de buscar preencher incoerências ou mesmo lacunas verificadas nos critérios anteriormente abordados.


    Por este critério, afere-se a internacionalidade de um contrato por elementos menos rígidos e decorrentes mesmo da realidade que o embasa, ou seja, “é a importância do elemento de estraneidade que determina o caráter internacional do contrato, no fim das contas”38.


    Mencionado critério tem a força de aproximar-se da realidade do caso concreto, não possuindo clara distinção perante os demais apontados, mas figurando verdadeiramente como adaptação ou aperfeiçoamento daqueles, o que pode ser deduzido, de certa forma, da definição dos contratos internacionais do comércio de Irineu Strenger:


    

      (...) todas as manifestações bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando relações patrimoniais ou de serviços, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas jurídicos extraterritoriais, pela força do domicílio, nacionalidade, sede principal dos negócios, lugar do contrato, lugar da execução, ou qualquer circunstância que exprima um liame indicativo de Direito aplicável.39

    


    Portanto, afirma-se que tal critério passou a ser adotado não somente no Brasil, como no exterior, diante das insuficiências do critério doutrinário, assim como da estreiteza das fórmulas convencionais40.


    Dessa forma, tem-se que o critério adotado em nosso sistema jurídico para fins de definição do caráter do contrato – internacional ou sujeito ao direito interno sem que se deva recorrer aos elementos de conexão – parece ser o eclético ou realista.


    Essa noção é reforçada por Luiz Olavo Batista, em comentários ao Decreto-Lei 857, de 11 de setembro de 1969, que consolida e altera a legislação sobre moeda de pagamento de obrigações exequíveis no Brasil.


    Aludido Decreto-Lei, após definir, em seu artigo primeiro41, a nulidade de pleno direito de contratos, títulos e quaisquer documentos, bem como das obrigações que, exequíveis no Brasil, estipulem pagamento em moeda estrangeira, traz exceção à mencionada regra em seu artigo segundo.


    Afirma o artigo segundo42 do Decreto-Lei não se aplicarem as disposições do artigo primeiro (i) aos contratos e títulos referentes à importação ou exportação de mercadorias, (ii) aos contratos de financiamento ou de prestação de garantias relativos às operações de exportação de bens e serviços vendidos a crédito para o exterior, (iii) aos contratos de compra e venda de câmbio em geral, (iv) aos empréstimos e quaisquer outras obrigações cujo credor ou devedor seja pessoa residente e domiciliada no exterior, excetuados os contratos de locação de imóveis situados no território nacional, assim como (v) aos contratos que tenham por objeto a cessão, transferência, delegação, assunção ou modificação das obrigações referidas no item anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam pessoas residentes ou domiciliadas no território nacional.


    Imperiosa, nesse ponto, a menção a comentário do autor acima citado, ao Decreto-Lei:


    

      Os dois primeiros incisos recorrem ao critério econômico do fluxo e do refluxo através das fronteiras, a que nos referimos atrás, enquanto os incisos IV e V da norma recorrem aos critérios jurídicos do domicílio ou da residência, bem conhecidos, e da acessoriedade do objeto do contrato, menos utilizado. O ecletismo da solução é evidente e bem pode servir para determinar a internacionalidade dos contratos em direito brasileiro. Dessa forma, poderíamos dizer que internacional é o contrato que, contendo elementos que permitam vinculá-lo a mais de um sistema jurídico, tem por objeto operação que implica o duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorre diretamente de contrato dessa natureza.43

    


    Por fim, conclui pela efetiva adoção do critério realista no Brasil:


    

      Essa fórmula, realista, permite levar em conta aspectos de teoria geral do direito que não podem ser ignorados: primeiro, o fato de que, sendo o contrato um instituto jurídico, é no contrato que deve encontrar sua definição e classificação; segundo, que existe também em outras dimensões, refletindo uma realidade exterior, de interesses, situações econômico-sociais em relação às quais cumpre função instrumental. Ora, uma definição adequada do contrato internacional tem de levar em conta essas facetas do fenômeno contratual – a jurídica e a econômico-social – que são a reprodução da realidade e esta mesma. Em suma, o contrato internacional, sendo uma operação econômica internacional (e, logo, meio de promover a circulação de riquezas entre as nações), não deixa de ser um conceito jurídico. Por isso, ao levar em conta todos esses aspectos, a definição proposta parece mais adequada.44

    


    Isso posto, partindo-se da premissa de que a classificação de um contrato como internacional dependerá da soma de fatores que o liguem a mais de um sistema jurídico, não havendo, portanto, fórmula ou conceito prontos para que se possa aferir tal conclusão mediante simples processo autômato, o estudo das cláusulas típicas dos contratos internacionais poderá, certamente, facilitar o trabalho.


    Ou seja, determinadas cláusulas contratuais, muito embora não figurem como exclusivas dos contratos internacionais, podem ser tidas como a estes tipicamente pertencentes.


    José Cretella Neto, em sua clássica obra acerca das cláusulas típicas dos contratos internacionais, cita a sistematização desses contratos, o que passa pelo estudo e pela utilização de cláusulas típicas, às quais é dedicado grande esforço acadêmico e mesmo profissional:


    

      A diversidade de configurações dos contratos é imensa, segundo o estilo dos advogados ou dos escritórios de advocacia que assessoram as empresas. Podem criar modelos próprios, adaptar, para cada caso concreto, modelos e contratos elaborados por sociedades profissionais – tais como a Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils-FIDIC, a Grain & Feed Trade Association-GAFTA, a European Engineering Industries Association-ORGALIME e o Centro de Comércio Internacional da CNUCDI, ou adotar esses modelos como base para a redação de cláusulas. Diversas entidades acadêmicas e profissionais também se dedicam ao estudo dos contratos internacionais e de suas cláusulas típicas, realizando encontros periódicos, dos quais resultam importantes publicações. Entre essas entidades, destacam-se a Comission Droit ei Vie des Affaires de l’Université de Liège-CDVA (criada em 1957), o Groupe de Travail Contrats Internationaux-GTCI e a publicação periódica Revue de Droit des Affaires Internationales-RDAI. Em meados dos anos 1960, a CDVA foi contactada pela equipe da RDAI para constituir um grupo de trabalho dedicado aos contratos internacionais.

    


    

      Composto por juristas, advogados de empresas, advogados militantes e professores universitários, provenientes de países que adotam tanto o Direito romano-germânico quanto o Common Law, esse grupo, dirigido, entre 1975 e 1992, por Michel Fontaine – Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade Católica de Louvain, na Bélgica – estuda há mais de 40 anos a prática dos contratos internacionais e suas cláusulas mais frequentes. Seus trabalhos já renderam inúmeras publicações na RDAI, bem como uma obra coletiva publicada em 1989, coordenada por Michel Fontaine, à qual se seguiu uma 2ª edição, grandemente ampliada, publicada em 2003, e coordenada pelo novo Presidente do Grupo, Filip de Ly, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Erasmus, de Roterdam, Holanda.

    


    

      De um de seus mais importantes encontros, o 55º Seminário da Comission Droit et Vie des Affaires, realizado em Bruxelas, entre 11 e 12 de março de 2005, resultou o livro Les Grandes Clauses des Contrats Internationaux, publicado em Paris e em Bruxelas, pelo Forum Européen de la Communication (F.E.C), em colaboração com a Editora Bruylant, em 2005.

    


    


    Entre as cláusulas típicas dos contratos internacionais que serão abaixo descritas, encontram-se as cláusulas de eleição de foro e de lei aplicável ao contrato internacional; cláusula de arbitragem; cláusula de moeda; cláusula de idioma; cláusula de confidencialidade e cláusulas referentes aos riscos – força maior e hardship.


    Deverá ainda ser mencionado, muito embora não se afigure tecnicamente como uma cláusula, o Preâmbulo dos contratos internacionais.


    A iniciar pelo Preâmbulo, pode-se afirmar ser este parte de significativa importância no contrato, principalmente para sua interpretação, ainda que não se configure como essencial à existência do contrato.


    Isso porque, no Preâmbulo, deverão as partes apresentar as considerações referentes aos motivos e às circunstâncias que as levaram a firmar o contrato, assim como definir termos que serão utilizados na minuta, certamente fundamentais para sua interpretação.


    Especificamente a tratar do conceito de Preâmbulo nos contratos internacionais, José Cretella Neto45 afirma ser o seu conteúdo extremamente diversificado, a depender da intenção e objetivos das partes, podendo conter, (i) a qualificação das partes; (ii) os objetivos do contrato; (iii) as atitudes das partes (o “espírito do contrato”); (iv) as circunstâncias que precederam o contrato; (v) o contexto em que se situa o contrato; (vi) as vinculações com outros contratos; (vii) o sumário das etapas da execução do contrato; (viii) certas declarações e afirmações das partes; (ix) expressões que vinculam as partes; (x) algumas definições-chave.


    Tem-se, ainda, que o Preâmbulo deverá figurar, no mais das vezes, como texto separado do corpo do contrato, ou, ainda, vir na condição de cláusulas gerais em seu início, produzindo efeitos jurídicos, ainda que possa conter elementos jurídicos ou não jurídicos, como no caso de utilização de termos definidos de conteúdo técnico.


    Quanto à utilização do Preâmbulo em sede de contratos-tipo, José Cretella Neto afirma sua reduzida extensão ou mesmo inexistência, “tanto pelo fato de que esses contratos visam a uma padronização, quanto porque podem não ser objeto de negociações detalhadas”46.


    Ainda que as palavras do autor possam fazer pleno sentido em sede de contratos de adesão, ou de contratos-modelo para negócios pouco complexos, é certo que alguns dos elementos constantes nas “condições gerais” serão de fundamental importância para a interpretação do contrato, o que se mostra de extrema relevância nas “definições e interpretação” – “Definitions and Interpretation” – dos contratos internacionais.


    Já no que se refere às cláusulas de eleição de foro e de lei aplicável, muito embora sejam estas cláusulas comuns em contratos de direito interno, terão relevância significativamente maior no âmbito de contratos internacionais, o que decorre por certo de sua complexidade e maior necessidade de certeza e previsibilidade quanto à lei aplicável e foro no qual serão conduzidas eventuais disputas entre as partes contratantes47.


    Não obstante sejam tratadas de forma conjunta neste capítulo, a definição de uma não ensejará, necessariamente, a conclusão por outra; ou seja, eventual eleição pelas partes contratantes de determinado foro não acarretará a escolha ou a exigência da utilização da lei daquele mesmo foro para solucionar a matéria levada a julgamento.


    Nesse sentido, afirma expressamente Marcelo de Nardi, em artigo acerca da eleição de foro em contratos internacionais:


    

      A escolha do foro para dirimir as questões emergentes de contrato internacional diz com antecipar o problema de fixar o órgão jurisdicional mediador das partes em eventual disputa, e não com as normas de Direito disciplinadoras do conteúdo material da relação jurídica. O tema, pois, é de competência, matéria de Direito Processual, mais especificamente de Direito Processual Internacional. Discute-se nesse campo sobre os modos de fixação da competência internacional dos juízes, sem observar qual lei seja aplicável, ainda que por escolha das partes envolvidas.48

    


    Ainda acerca da efetiva segregação dos temas – foro de eleição e lei aplicável –, José Inácio Gonzaga Franceschini afirma:


    

      Pode-se afirmar, em resumo, que no sistema jurídico brasileiro a determinação da competência judiciária nos contratos internacionais não tem qualquer influência na verificação da competência legislativa e vice-versa, não havendo confundir jurisdição competente com lei aplicável. Assim sendo, e como consequência dessa conclusão, temos que, não admitindo o Direito brasileiro que uma cláusula de foro de eleição implique automática ou indiciária aplicabilidade da lex fori para reger um determinado contrato, os tribunais estrangeiros não devem inferir que pela eleição dos tribunais brasileiros (ou de arbitragem no Brasil) para dirimir questões oriundas de um acordo tiveram as partes a intenção de eleger a lei brasileira como lei aplicável à avença. 49

    


    Dessa forma, tem-se que a escolha do foro aplicável ao contrato é verdadeiro negócio jurídico distinto daquele no qual se encontra inserida, resultando na manifestação das partes acerca de perante qual órgão jurisdicional pretendem ver eventual questão levada a julgamento, sem importar, a priori, qual norma jurídica será aplicada pelo órgão julgador.


    Importante, nesse ponto, menção específica à lição de Serpa Lopes, ao afirmar a independência das competências legislativa e jurisdicional:


    

      Observe-se, porém, que (...) em princípio, a competência judiciária de um tribunal e a competência legislativa são independentes. Resultam daí, os seguintes corolários: 1º) a competência da lei de um país não implica a dos tribunais dêsse mesmo país; 2º) inversamente, a competência dos tribunais de um país não envolve a aplicação, no fundo, da lei dêsse mesmo país. A independência, em princípio, dessas duas competências é ponto fundamental do Direito internacional privado, e a confusão entre os dois problemas deve ser evitada.50

    


    Portanto, ainda que sejam tratadas de forma contíguas, as cláusulas de eleição de foro e de escolha da lei aplicável admitem perfeita distinção, não implicando a escolha daquele, necessariamente, na incidência de determinada lei aplicável à relação jurídica de direito material subjacente, podendo-se concluir pela “completa independência entre as avenças de eleição de foro e a escolha do Direito aplicável a contrato internacional, no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro”51.


    No que se refere, em primeiro lugar e especificamente, à eleição de foro pelas partes, reveste-se a cláusula de significativa importância nos contratos internacionais, uma vez que certamente sua escolha terá decorrido de elemento de conexão vislumbrado pelos contratantes, ou, ainda, de critérios negociais ou jurídicos que tragam às partes envolvidas conforto e segurança.


    Nesse sentido, a vontade expressada pelas partes em cláusula de eleição de foro deve ser respeitada quando presente a competência concorrente, devendo ser afastada tão somente em casos de competência absoluta, uma vez que a decisão proferida em afronta às disposições de ordem pública contidas no artigo 23 do Código de Processo Civil52 não será passível de homologação pelo Poder Judiciário brasileiro, impedindo sua consequente internalização.


    Tal afirmação afigura-se mais concreta e palpável diante do artigo 25 do novo Código de Processo Civil, o qual traz consigo a possibilidade de afastar a jurisdição brasileira para processamento e julgamento de ação quando presente cláusula de eleição de foro estrangeiro, em sede de contrato internacional.


    Essa novidade constante na nova codificação processual parece acatar plenamente o princípio da autonomia da vontade no Direito Internacional, ao menos quanto à eleição do foro pelos contratantes, ainda que exclua de seu campo de incidência as situações acima mencionadas, referentes às hipóteses de competência exclusiva constantes no artigo 23.


    A par da importante modificação legislativa, dúvida pode remanescer, e mesmo prejudicar, a clara evolução observada no campo da autonomia da vontade, uma vez que o parágrafo segundo do ora mencionado artigo 25 afirma a aplicação à hipótese do caput, do artigo 63, parágrafos 1º a 4º, do Código de Processo Civil, in verbis,


    

      Art. 63. As partes podem modificar a competência em razão do valor e do território, elegendo foro onde será proposta ação oriunda de direitos e obrigações.

    


    

      § 1º A eleição de foro só produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negócio jurídico. § 

    


    

      2º O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes. 

    


    

      § 3º Antes da citação, a cláusula de eleição de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de ofício pelo juiz, que determinará a remessa dos autos ao juízo do foro de domicílio do réu.

    


    

      § 4º Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade da cláusula de eleição de foro na contestação, sob pena de preclusão.

    


    Ou seja, ainda que, uma vez citado o réu, não venha este a alegar a abusividade da cláusula de eleição de foro, com o que se daria a preclusão consumativa, poderá o juiz, de ofício, antes da citação, reputar ineficaz aludida cláusula.


    Na hipótese acima aventada, caberá ao magistrado que assim procedeu, de acordo com o parágrafo terceiro do artigo 63, determinar a remessa dos autos ao Juízo do foro de domicílio do réu, o que não se afigura coerente no âmbito de um contrato internacional.


    Portanto, a dúvida que permanece é acerca da possibilidade de um juiz brasileiro estar efetivamente adstrito à cláusula de eleição de foro, diante do conteúdo do artigo 25, ou ver-se tentado a utilizar a disposição do artigo 63, parágrafos terceiro e quarto, para declarar sua abusividade.


    Entretanto, não obstante o quanto acima trazido, ainda que a autonomia da vontade possa ter tido sua relevância majorada de forma significativa, os conflitos que venham a envolver aspectos constantes no artigo 23 do Código de Processo Civil de 2015 deverão, necessariamente, ser submetidos à jurisdição nacional.


    Da mesma forma, em paralelo ao filtro estabelecido pela legislação processual53, no que se refere às ações relativas a imóveis situados no Brasil, assim como em matéria de sucessão hereditária, mormente para proceder à confirmação do testamento particular e ao inventário e à partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional e, por fim, em divórcio, separação judicial ou dissolução de união estável, para proceder à partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional, casos estes de competência absoluta, “(...) o bloqueio em prol da soberania nacional, da ordem pública e dos bons costumes (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal – RISTF, art. 216), tradicional mecanismo do Direito Internacional Privado, constitui meio de recusar efeitos a decisão tomada no foro estrangeiro eleito pelas partes.”54


    Com isso, diante do exposto acerca não somente da efetiva possibilidade de cláusula de eleição de foro em contratos internacionais, já afirmada em momento pretérito ao novo Código de Processo Civil, mas principalmente após sua vigência, parece mais clara e mesmo coerente a afirmação da completa compatibilidade do instituto da eleição de foro em contratos internacionais com o ordenamento jurídico brasileiro, sujeita, entretanto, às regras de ordem pública contidas no agora artigo 23 do Código de Processo Civil de 2015, e às restrições impostas pelos princípios da soberania nacional, ordem pública e bons costumes.55


    Acerca do tema, não obstante a ainda escassa produção acadêmica e jurisprudencial, merece destaque trecho de voto proferido pelo Ministro Antonio Carlos Ferreira, do Superior Tribunal de Justiça (STJ), aos 14 de junho de 2016.


    Em seu voto, a par do fato de encontrar-se julgando sob a ótica dos artigos 88 a 90 do revogado Código de Processo Civil, o Ministro relator aborda a inovação legislativa trazida pelo artigo 25 do novo código, afirmando sua plena aplicação em prol da autonomia da vontade, e mesmo da boa-fé objetiva:


    

      Com efeito, ao impor o cumprimento da cláusula de eleição de foro, prorrogável se não invocada pelo réu na contestação (art. 25, caput, parte final, do CPC/2015), o atual código prestigia a autonomia privada e, especificamente, o princípio da boa-fé objetiva. Ressalvou de modo salutar as hipóteses em que o próprio diploma processual estabelecer a competência internacional exclusiva (v.g. art. 25, § 1º, c/c art. 63, §§ 3º e 4º, do CPC/2015).56

    


    A afirmação acima, contudo, merecerá aguardar maior amadurecimento da doutrina, e, principalmente, da jurisprudência, uma vez que, ao menos à primeira vista, afastaria a lógica da competência concorrente, não se amoldando perfeitamente ao quanto discutido acerca do instituto anteriormente à vigência do Código de Processo Civil de 201557.


    Passando à cláusula de lei aplicável, afigura-se esta como típica dos contratos internacionais, parecendo possível ser vislumbrada em contrato de cunho eminentemente nacional apenas ao tratar-se da solução de conflitos via arbitragem, quando possível, inclusive, a escolha da lex mercatoria, equidade, e mesmo de legislação estrangeira, para a solução da questão levada aos árbitros.


    Entretanto, ao tratar-se da cláusula de lei aplicável na condição de cláusula típica dos contratos internacionais, deve-se vislumbrá-la como inserida em um contexto de escolha, em paralelo, de foro de eleição, ou seja, de submissão de eventual conflito ao Judiciário e não a uma câmara arbitral.


    Nesse sentido, sendo a vinculação do contrato a mais de um sistema jurídico o traço distintivo dos contratos internacionais, parece reforçada a afirmação acima quanto à importância da cláusula sob estudo58.


    Sua análise passa, necessariamente, pela discussão acerca da possibilidade ou não de utilizar a autonomia da vontade no que se refere à escolha da lei aplicável.


    Tal aspecto afigura-se de extrema relevância, tendo em vista não somente a evolução verificada no campo das convenções internacionais, mas também o nítido amadurecimento da legislação processual brasileira no que se refere à expressa autorização às partes para a escolha do foro do contrato, mediante a inserção do artigo 25 no Código de Processo Civil de 2015.


    Quanto ao tema, parece haver considerável concordância por parte da doutrina no sentido de não ser permitido às partes contratantes a indicação de lei aplicável ao contrato sem atentar aos elementos de conexão trazidos nas Normas de Introdução ao Direito Brasileiro:


    

      Embora no Brasil haja pouca jurisprudência sobre a questão da autonomia da vontade – aliás, no nosso entender, vedada pela leitura do art. 9º da Lei de Introdução ao Código Civil – o mesmo não se pode dizer a respeito da cláusula de foro – objeto de inúmeras manifestações nos tribunais. A liberdade das partes de escolher o foro, que faz parte da liberdade contratual, não se confunde com a liberdade de escolher a lei aplicável, sendo a primeira permitida no Brasil e a segunda não.59

    


    Na mesma linha, afirma Maristela Basso:


    

      Interessante observar, nesse ponto, que o art. 9º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro estabelece limites à autonomia da vontade das partes na escolha da lei aplicável aos contratos, já que adota a lei do local de constituição da obrigação como a lei aplicável para a qualificação e a regência das relações obrigacionais, em particular aquelas com conexão internacional. Nesse passo, as partes encontrariam limites à plena faculdade de escolher a lei aplicável aos contratos, especialmente pela lei do local da execução ou a lei da constituição da obrigação (locus regit actum), que é o caso da regra de conexão contida no art. 9º, caput, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. 60

    


    Já João Grandino Rodas, após realizar extenso e detalhado estudo legislativo histórico acerca do tema, assim como da posição doutrinária adotada no decorrer do século XX, defende não se poder advogar a existência da autonomia da vontade diante do caput taxativo do artigo 9º da atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro:


    

      Perante o caput taxativo do art. 9º da Lei de Introdução vigente, não se pode afirmar a existência da autonomia da vontade para a indicação da norma aplicável, no Direito Internacional Privado brasileiro.61

    


    Essa posição parece ter prevalecido após a vigência da Lei de Introdução ao Código Civil de 1942, em substituição à revogada Lei de Introdução ao Código Civil de 1916, em decorrência da supressão da expressão “salvo estipulação em contrário” contida preteritamente em seu artigo 13.


    Em sentido contrário, afirma Haroldo Valladão62 o não desaparecimento da autonomia da vontade ainda que após mencionada supressão, sustentando a ausência expressa do princípio na Lei de Introdução de 1942 em decorrência do regime de exceção vivido em nosso país à época.


    Por fim, ainda que pareça defensável e mesmo coerente com o moderno Direito Internacional Privado a posição adotada por Valladão, a supressão da expressa previsão adotada pela Lei de Introdução ao Código Civil de 1916, assim como o caráter de norma de ordem pública dos artigos 7º e 9º da atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, não deixam escolha a não ser concordar com a ausência de previsão legal para a adoção da autonomia da vontade na escolha, pelas partes, da lei aplicável ao contrato internacional.


    Entretanto, a par do quanto afirmado acima, deve-se frisar a efetiva possibilidade de verdadeira manobra contratual, sem fraude à lei ou mesmo desvio dos efeitos do artigo 9º, conforme sugerido por Maristela Basso:


    

      Assim, em vista da dificuldade prática que apresenta o problema da extensão da autonomia da vontade como regra de conexão em matéria obrigacional no direito internacional privado brasileiro, seria possível indicar algumas possíveis soluções preventivas para que não haja fraude à lei ou desvio dos efeitos aplicativos do art. 9º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. As partes poderiam optar, como medida de prudência, que a oferta do contrato seja realizada no país cuja lei pretendam ver aplicada, em especial com relação à escolha do local de negociação e de conclusão. Isso porque o art. 9º, §2º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro estabelece uma regra pouco técnica como diretriz uniformizadora do direito material a ser aplicado às obrigações em geral, o que vale para os contratos (a obrigação é considerada como sendo constituída no local em que o proponente resida).63

    


    Nesse aspecto específico, deve-se fazer a importante ressalva de que, ainda que se busque a aplicação de Direito estrangeiro, mediante a constituição da obrigação em país diverso do Brasil, não se vislumbra grau elevado de segurança jurídica quando do surgimento de uma ação judicial e eventual questionamento do Direito aplicável por uma das partes. Isso porque, ainda que as partes tenham se submetido a um Direito que não o brasileiro, em atenção ao caput do artigo 9º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, imprescindível ter em mente situação na qual o contrato tenha sido celebrado em país estrangeiro, mas cuja execução ocorra no Brasil.


    Ou seja, em situações como as que serão abordadas no desenvolvimento deste livro, com eventuais contratos de construção a serem firmados em um determinado país estrangeiro, mas cujo objeto – as obras – deverão ser realizadas em território brasileiro, há grande risco de, em situação de conflito, o juiz brasileiro aplicar o Direito do local da execução do contrato, sob a lógica da maior irradiação de efeitos – jurídicos e econômicos – do contrato, no país de sua execução64.


    Inserida a discussão acerca da autonomia da vontade, devem ser analisados os artigos 7, 9 e 10, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, visando verificar, uma vez afastada a possibilidade de mera indicação pelas partes, qual será o Direito aplicável.


    Para tanto, parece coerente seguir estratégia adotada por João Grandino Rodas65 em artigo acerca dos elementos de conexão do Direito Internacional Privado brasileiro, ao que se dividirá seu estudo em (i) elementos de conexão relativos à capacidade da pessoa jurídica, (ii) elementos de conexão relacionados a aspectos extrínsecos ou formais e (iii) elementos de conexão referentes a aspectos intrínsecos ou de fundo.


    A pretendida segmentação é possível diante do fenômeno da dépeçage, comentada pelo autor acima citado ao tratar do sistema unitário em contraposição ao realismo, ao que conclui que, mesmo aqueles adeptos da posição unitarista se viram forçados a reduzir a unificação ao fundo do contrato, relegando a leis distintas as questões atinentes a capacidade e forma:


    

      A verdade é que mesmo os unitaristas, como exemplificativamente Niboyet, viram-se forçados a reduzir a unificação ao fundo do contrato, deixando eventualmente para outros direitos a regência da capacidade e da forma. Os partidários da pluralidade regencial aceitam ademais a dépeçage, ou morcellement, da substância ou fundo contratual com a consequente aplicação de vários direitos.66

    


    A iniciar pelos elementos de conexão relativos à capacidade da pessoa jurídica, encontra-se essa regulada no artigo 11, caput, do Decreto-Lei 4.657/4267, ao que deverá, no que se refere à capacidade, ser observada a lei do país onde se encontram constituídas as partes contratantes.


    Quanto ao tema, imperioso ter clara a noção de que a cautela considerada ao se contratar com uma pessoa jurídica de direito interno surge igualmente na situação de contratação com pessoa jurídica de direito internacional; ou seja, quem é seu administrador, quais os poderes a este conferidos pelo contrato social ou estatuto, e eventuais outras questões relacionadas ao tipo societário, objeto social, capital social etc.


    Nesse sentido, de acordo com o artigo 11, caput, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, “a lei do Estado em que se constituírem as sociedades será para nós a lex societatis”68.


    Diante, portanto, dessa previsão, serão regidos pela lei do Estado no qual se encontrar constituída a sociedade (i) o começo e término de sua personalidade jurídica (forma e modo de constituição, capacidade das pessoas que a compõe, falência, dissolução etc.), (ii) o nome comercial, (iii) o objeto social, (iv) a administração e (v) a emissão de títulos e seu regime69.


    Frise-se, entretanto, que a capacidade das pessoas jurídicas de direito internacional regulada no artigo 11, caput, refere-se tão somente àquela necessária para a contratação no Brasil, sem que a conclusão de um contrato em determinada situação possa vir a significar o exercício contínuo de suas atividades em território brasileiro, hipótese para a qual deverse-á atentar para o parágrafo 1º do artigo 1170.


    Estabelecido o critério ou elemento de conexão relativo à capacidade da pessoa jurídica, passa-se aos elementos de conexão relacionados a aspectos extrínsecos ou formais da relação obrigacional de Direito Internacional.


    Afirma o parágrafo 1º do artigo 9, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) a necessidade de observância da forma prevista na lei brasileira, mas a condiciona aos casos nos quais a obrigação deva ser executada no Brasil, e apenas quando depender de forma essencial71.


    Veja-se que a previsão legal mencionada possui âmbito claramente restrito, devendo ser aplicada tão somente às situações em que presentes ambos os requisitos contidos no parágrafo primeiro, ou seja, destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial.


    Portanto, nos casos de contratos de construção, inexistente forma especial, ainda que se destine a obrigação a ser cumprida em território nacional – as obras –, aplicar-se-á a regra locus regit actum aos aspectos extrínsecos ou formais da relação obrigacional.


    Por fim, partindo para os elementos de conexão referentes a aspectos intrínsecos ou de fundo do contrato, encontram-se estes no caput do artigo 972 da LINDB.


    A evolução histórica do tema sob a ótica nacional inicia-se com o Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, tendo este consagrado a lei do local da execução (lex loci executionis) para reger o conteúdo do contrato. Posteriormente, Teixeira de Freitas, em sua Consolidação das Leis Civis, mostra-se partidário de semelhante critério, mantendo aludido elemento de conexão. Sua alteração, entretanto, dá-se com a Introdução ao Código Civil de 1916, tendo esta adotado, no caput de seu artigo 13, a lei do lugar do contrato (lex loci contractus), mantendo, todavia, no parágrafo único, a orientação pretérita do lugar da execução. Por fim, o artigo 9, caput, do Decreto-Lei 4.657/42 – aplicável aos contratos entre presentes –, prescreve a lei do lugar do local onde se constituírem as obrigações, devendo ser consideradas estas constituídas no local em que residir o proponente, para os contratos entre ausentes, nos termos do parágrafo 2º73 do artigo 9.


    Portanto, os contratos entre presentes deverão ser regidos pela lei do local da constituição das obrigações, fato este capaz, por vezes, de viabilizar às partes a utilização de determinado direito ao caso concreto, conforme desenvolvido acima, com menção às palavras de Maristela Basso.


    Já nos contratos firmados entre ausentes, o elemento de conexão escolhido pelo legislador foi o da residência do proponente, ao que o Direito aplicável à relação jurídica será aquele do local onde residir o proponente, sendo louvável o critério da residência e não do domicílio apontado, uma vez que “(...) mais consentâneo com a mobilidade dos negócios, devendo o mesmo ser considerado com elasticidade”74, podendo ser considerada a residência do proponente como o local da proposta.


    A referência final a ser realizada quanto ao elemento de conexão sob estudo, refere-se ao risco ou à possibilidade de, a par de previsão legal específica, ser afastado o direito do local da constituição das obrigações para aplicação da lei do local da execução em determinadas circunstâncias, como para discutir a indenização decorrente do contrato, a título de exemplo.


    Esse aspecto já foi mencionado acima, com alusão expressa à noção da maior irradiação de efeitos do contrato, valendo aqui citação a trecho de artigo de João Grandino Rodas sobre o tema:


    

      O citado artigo estabelece como elemento de conexão para a substância ou fundo contratual a lex loci contractus, também chamado lex loci celebrationis, em se tratando de contrato entre presentes. Tal elemento de conexão sozinho revelou-se insuficiente para atender às complexidades da substância contratual. Isso levou alguns autores a fazerem uma distinção, inexistente na vigente Lei de Introdução: validade e efeitos regidos pela lei de constituição da obrigação, enquanto a execução é regida pela lei do lugar da execução.75
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