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RESUMO

O trabalho a seguir busca mostrar as formas amparadas pelo ordenamento juridico
brasileiro de viabilizar empreendimentos reduzindo o custo total do projeto atraves
da limitagcdo da obrigacéo de reparar em casos de ndao cumprimento do objeto do
contrato ou cumprimento parcial. Para tanto a fim de contextualizar e preparar a
ponte entre 0 aspecto técnico e econémico, o trabalho discorrera brevemente sobre
0s conceitos de risco e como identifica-los, garantias contratuais de performance e
sobre o custo do risco, passando entdo para a diferenciagéo entre responsabilidade
e obrigacdo de indenizar que ja sdo matérias estritamente do Direito e que dardo o
pano de fundo para o estudo das clausulas contratuais de limitacdo da obrigacdo de
reparar. E por fim ap0s toda a abordagem técnica sobre os aspectos juridicos o
trabalho prop&e uma forma organizada de se mecanizar este processo de anélise de
risco e direcionar as responsabilidades com amparo legal. Conclui se entdo o

trabalho com uma recapitulacéo sucinta buscando clarificar a linha légica proposta.

Palavras-chave: Limites de responsabilidade. Clausulas de exoneragdo. Limitacdo
de reparacdo. Exclusédo de responsabilidade.



ABSTRACT

The purpose of the following study is expose the ways supported by the Brazilian
legal system to make feasible ventures, reducing the total cost of the project by
repair obligation limits in cases of non-compliance with the object of the contract or
partial compliance. In order to contextualize and prepare the bridge between the
technical and economic aspects, the paper will briefly discuss the concepts of risk
and how to identify them, performance guarantees in the contractual and the cost of
risk, going to the differentiation between liability and obligation to indemnify, that
those are already matters strictly of the Law and that will give the background for the
study of the contractual clauses of limitation of the obligation to repair. And finally
after all the technical approach on the legal aspects the study proposes an organized
way to mechanize this process of risk analysis and direct the responsibilities with
legal protection. The paper concludes with a succinct recapitulation clarifying the

proposed logical line.

Key-words: Limits of liability. Disclaimer clause. Limitation of repair.
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1 INTRODUCAO

Observa-se que muito valor é destruido na area de projetos de bens de
capital por ndo haver sinergia entre o contrato discutido, os departamentos juridicos
das empresas e a natureza técnica-econdmica do projeto em si. Além disso, muitos
planos deixaram de acontecer devido a impasses juridicos. Entre os efeitos
negativos estao a inibicdo na geracdo de valor para a economia local e os avancos
tecnologicos represados, ja que a exposicao ao risco de novas tecnologias ndo €
dividida de forma coerente entre as partes.

Assim sendo, o presente trabalho tem o objetivo de auxiliar os processos,
buscando facilitar as negociacdes entre empresas investidoras e fornecedoras.
Quando um novo projeto se torna realidade, inUmeros empregos sao gerados,
entretanto, quando n&o acontece ou termina no insucesso, impacta negativamente a
economia por meio de demissfes (falta de servico ou fechamento de empresas) e
cortes orcamentarios buscando a sobrevivéncia, apds as perdas, das empresas
envolvidas.

Para atingir tal objetivo, o trabalho utiliza os métodos de abordagem
dedutivo e qualitativo, sendo a analise feita do geral para o especifico. Partira da
legislacdo vigente, da visdo geral dos contratos entre empresas pelo cédigo civil e
dos entendimentos doutrinarios, onde se observam a teoria e a fundamentacdo
juridica a respeito da responsabilidade civil e do direito das obrigacdes, chegando ao
assunto especifico, referente as clausulas contratuais de exoneracédo e limitacdo da
obrigacéo de reparar.

A técnica de pesquisa empregada € bibliogréafica, fundamentada em obras
de referéncia publicadas no Brasil e formadoras da doutrina disponivel, no cédigo
civil, em artigos e nas jurisprudéncias. Como o0 assunto abordado é relativamente
atual no universo juridico brasileiro, sendo a legislacdo pertinente de 2002, muitos
textos tomados por base sédo oriundos de publicacbes especializadas com acesso
online. Desta forma, por tratar de um tema original, o trabalho em questdo podera
subsidiar posteriores pesquisas na area.

O seu cerne esta dividido em capitulos, estruturados da seguinte maneira:
0 segundo capitulo conceitua o risco e seus aspectos, estabelecendo um ponto de

partida para entendimento da problematica; o terceiro capitulo explana sobre
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responsabilidade e obrigagédo de indenizar, associadas ao risco assumido; no quarto
capitulo as clausulas de limitacdo e exoneracdo da obrigacdo de reparar séo
estudadas a fundo, abordando como transferir o risco e limitar os valores maximos
de indenizacdo; e, por fim, o quinto capitulo apresenta uma proposta de
mecanizacdo do processo de analise e negociacdo, através de uma sequéncia
l6gica de trabalho, nascendo na engenharia, passando pelo juridico e terminando no
acordo comercial.

Por se tratar de um tema complexo, com aspectos que transitam entre o
direito e as areas técnicas, o trabalho utilizard uma linguagem simples, permitindo
gue os profissionais de ambos os ambitos compreendam os assuntos que néo lhes
sao familiares. Embora o vocabulario empregado ambicione proporcionar uma leitura
leve, havera a profundidade técnica necessaria para o desenvolvimento dos

conceitos.
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2 RISCO E RESPONSABILIDADES

Risco é a incerteza de que um evento venha a acontecer com certa
probabilidade, seja com efeito positivo ou negativo. Esta € a definicAo mais aceita
nas literaturas recentes sobre identificacdo e gerenciamento de risco. Sendo assim,
podemos classificar o risco em oportunidade, quando favoravel e ameaca, quando
desfavoravel.

A ABNT (2009, p. 1) define risco como:

Risco

efeito da incerteza nos objetivos

NOTA 1 Um efeito € um desvio em relacdo ao esperado — positivo e/ou
negativo.

NOTA 2 Os objetivos podem ter diferentes aspectos (tais como metas
financeiras, de salde e seguranca e ambientais) e podem aplicar-se em
diferentes niveis (tais como estratégico, em toda a organizagdo, de projeto,
de produto e de processo).

NOTA 3 O risco € muitas vezes caracterizado pela referéncia aos eventos
(2.17) potenciais e as consequéncias (2.18), ou uma combinacao destes.
NOTA 4 O risco € muitas vezes expresso em termos de uma combinacéo de
consequéncias de um evento (incluindo mudancas nas circunstancias) e a
probabilidade (2.19) de ocorréncia associada.

NOTA 5 A incerteza € o estado, mesmo que parcial, da deficiéncia das
informacdes relacionadas a um evento, sua compreensdo, Sseu
conhecimento, sua consequéncia ou sua probabilidade.

O guia Project Management Body of Knowledge — PMBOK apresenta a

seguinte definicdo de risco:

O risco do projeto € um evento ou condigdo incerta que, se ocorrer,
provocara um efeito positivo ou negativo em um ou mais objetivos do
projeto tais como escopo, cronograma, custo e qualidade. Um risco pode ter
uma ou mais causas e, se ocorrer, pode ter um ou mais impactos. Uma
causa pode ser um requisito, premissa, restricdo ou condi¢do potencial que
crie a possibilidade de resultados negativos ou positivos. Por exemplo, as
causas podem incluir o requisito de uma autorizacdo ambiental para o
trabalho, ou limitacées de pessoal designado para planejar o projeto. (PMI,
2013, p. 309).

Normalmente associa-se o risco a condicdo desfavoravel da incerteza, no
entanto, quando se faz identificacdo e gestao de risco, é de suma importancia que
tanto resultados positivos quanto negativos sejam contabilizados com suas
respectivas probabilidades. O principal propésito de se identificar e gerenciar risco é
ter uma visdo do custo, de forma global, para mitigar e reagir aos eventos
desfavoraveis, e, também, apontar as oportunidades que possam ser perseguidas e

trabalhadas, permitindo maior geracao de riquezas.
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O The Institute of Risk Management faz a seguinte afirmacéo:

O simples facto de existir atividade, abre a possibilidade de ocorréncia de
eventos ou situacdes cujas consequéncias constituem oportunidades para
obter vantagens (lado positivo) ou entdo ameacas ao sucesso (lado
negativo). (IRM, 2002, p. 2).

Os riscos podem ser de tipos variados, econdmico-financeiros, técnicos,
juridicos, politicos, contratuais, dependendo das suas causas e impactos. Desta
forma, € importante salientar que toda atividade apresenta algum risco, sendo
consenso no mundo dos negdocios que S840 NOS Maiores riscos que se encontram as
maiores oportunidades.

Cada empresa tem maior ou menor facilidade de lidar com os variados
tipos de risco e isso se deve as suas competéncias naturais, associadas ao tipo de
negocio e de cultura organizacional. Quando ha uma divisdo coerente e justa da
assuncao do risco, ou seja, quem o0 assume € remunerado por iSSO € 0 mais

preparado para tal, é gerado o méaximo valor agregado possivel a ocasiéo.

2.1. GERENCIAMENTO DE RISCO

Com as pressfes do mercado competitivo, as empresas tiveram que
reduzir suas margens de lucro a valores muito baixos e, para evitar prejuizos,
passaram a se aprofundar na gestédo de risco, tornando-a parte da estratégia, sendo
vital para a sobrevivéncia dos negdcios.

O gerenciamento de risco € o processo de identificar, acompanhar e
responder aos riscos de forma gque o controle seja mantido. O Project Management

Institute — PMI define gerenciamento de risco no PMBOK da seguinte maneira:

O gerenciamento dos riscos do projeto inclui 0os processos de planejamento,
identificacao, andlise, planejamento de respostas e controle de riscos de um
projeto. Os objetivos do gerenciamento dos riscos do projeto sdo aumentar
a probabilidade e o impacto dos eventos positivos e reduzir a probabilidade
e 0 impacto dos eventos negativos no projeto. (PMI, 2013, p. 308).

Basicamente o gerenciamento de risco tem as seguintes etapas:
e Andlise de risco: Onde os riscos sao identificados, classificados e

mensurados;
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¢ Definicdo do tratamento do risco: Onde é definido se o risco vai ser
mitigado, transferido ou aceito. Também € onde se definem as
acOes de resposta aos riscos em caso de ocorréncia.

e Monitoramento do risco: Onde € feito o acompanhamento da
maturacdo dos riscos, identificacdo de novos riscos e descarte dos
riscos nao ocorridos.

E no momento da definicdo do tratamento dos riscos que se decide quais
serdo transferidos a terceiros através das clausulas de limitacdo de responsabilidade
nos contratos. Esta transferéncia pode ocorrer da empresa para seus clientes, para
seus fornecedores. Também pode ocorrer de a empresa optar pela contratacdo de
um seguro especifico para cobertura do risco.

Na Figura 1, o PMI retrata na obra Practice Standard Project Risk
Management de 2009 de forma visual como se identificam os riscos olhando para o
passado (historico), para o presente (0o caso em analise) e para o futuro (uso da
criatividade para identificar possiveis oportunidades e ameacas).

Figura 1 — Trés perspectivas para identificacdo de risco

The
Project

Current
Assessment

Fonte: PMI, 2009, p. 27

2.2. ANALISE DE RISCO

Existem dois passos da analise de risco que devem ser seguidos em uma
ordem pré-determinada:
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1. Anadlise qualitativa, onde s&o identificados todos o0s possiveis
riscos, sejam eles inéditos ou que j& ocorreram no passado com
suas respectivas probabilidades de ocorréncia. Na analise
gualitativa € entdo onde se classifica o risco quanto a probabilidade
(alta, média ou baixa), ameaca ou oportunidade, interno ou
externo, quanto a area a qual pertence (engenharia, construcéo,
logistica, ambiental etc.) e técnico ou comercial.

2. Analise quantitativa, onde se identifica qual o valor total a ser
desprendido ou obtido com a ocorréncia do risco em questao.
Assim pode-se classificar qual o impacto do risco nos projetos e
nas organizagoes.

Entdo para se saber qual o valor a ser contingenciado ou esperado para
cada risco, faz-se a ponderagdo entre valor total do risco multiplicado pela
probabilidade de ocorréncia. E para chegar se ao valor total de risco no projeto, faz
se a soma dos valores ponderados de todos os riscos identificados (chances e
ameacas) chegando assim no valor a ser adicionado ao custo do projeto como

contingencia.

2.3. GARANTIAS DE PERFORMANCE CONTRATUAIS

“O engineering € um contrato a fim de obter-se uma indulstria construida e
instalada. Desdobra-se em duas fases bem caracteristicas: a de estudos e a de
execugao.” (GOMES, 2009, p. 579)

Nos contratos de fornecimento de empreendimentos complexos € comum
que varios tipos de garantias sejam requeridas de ambos os lados, sempre com o
objetivo de reparar um eventual gasto adicional que a parte oposta possa vir a ter
com alguma inadimpléncia da outra. Observando as palavras de Orlando Gomes é
possivel identificar que a obrigacdo de entregar as instalacbes e coloca-las em
funcionamento € a garantia da entrega com as caracteristicas contratadas dada pelo
contratado:

“‘Obriga-se a empresa de engenharia a apresentar o projeto para a
instalacao da industria, a dirigir a construcéo de suas instalacdes e a po-las
em funcionamento, entregando-a nestas condicdes a outra parte...”
(GOMES, 2009, p. 579)
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Como se trata de algo Unico, customizado sob uma demanda do
contratante, que € desenvolvido pelo contratado com o seu know-how, € muito
comum que seja exigido pelo contratante algumas garantias técnicas que detalham
e definem parametros para a constatacdo que o objetivo do contrato foi cumprido,
essas garantias sdo bastante conhecidas no mercado brasileiro como Garantias de
Performance.

“‘Se é completo, a execugdo € remunerada variavelmente por certo
percentual sobre o custo da obra. E proprio do contrato o oferecimento de garantias
pela empresa de engenharia.” (GOMES, 2009, p. 579).

Essas garantias nada mais sdo que os riscos assumidos pelo contratado
no contrato firmado para celebrar o negdcio juridico. Entdo através das garantias de
performance, o contratado fica obrigado a entregar o objeto do contrato com as
caracteristicas garantidas de funcionalidade. Sendo que ndo compridas estas
garantias, fica caracterizado que o0 objeto do contrato ndo foi cumprido e o
contratado sujeito a penalidades.

Por outro lado, o contratante ndo pode exigir mais do que esta definido
nas garantias de performance e sendo assim € uma protecdo para ambas as partes
de que somente o acordado deve e pode ser exigido.

Sado exemplos de garantias de performance contratual: consumo
especifico de energia de certo equipamento fornecido, disponibilidade de utilizacédo
(que é o tempo que o equipamento esta efetivamente produzindo, excluindo se o
tempo de manutencdo), eficiéncia de processo, consumo de matéria de desgaste
entre outras possibilidades.

Normalmente no contrato existe um capitulo onde é descrito cada item da
garantia de performance e o método de verificagcdo, as tolerdncias maximas e
minimas, quem é responsavel por realizar a verificagdo e até quando esta

verificacdo deve ser feita a partir da partida do equipamento ou entrega do servico.

2.4.CUSTO DO RISCO

O custo do risco é o valor necessario para lidar com o risco (custo liquido)
acrescido da remuneracao pela gestdo do risco (custo da estrutura organizacional

de gestdo e resposta ao risco) e que quem esta assumindo o risco deve considerar
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em sua contingéncia. Pois o risco néo faz parte da transformacdo do bem, mas faz
parte da gestdo do projeto. No capitulo 7 do PMBOK onde é tratado sobre custo dos

projetos é feita a seguinte abordagem sobre a influéncia do risco nos custos.

O registro dos riscos deve ser revisto para considerar os custos de
respostas aos riscos. Riscos, que podem ser ameacas ou oportunidades,
tipicamente tém um impacto tanto na atividade como nos custos do projeto
como um todo. Como urna regra geral, quando um projeto experimenta um
evento de risco negativo, 0 custo de curto prazo do projeto normalmente
aumentara e as vezes havera um atraso no cronograma do projeto. De
forma similar, a equipe do projeto deve ser sensivel as oportunidades em
potencial que podem beneficiar o neg6cio através da redugdo dos custos
das atividades ou do aceleramento do cronograma. (PMI, 2013, p. 203)

No momento da decisdo do tratamento do risco, deve sempre ser
observado que o custo do risco para cada parte que é diferente, por exemplo: o
custo para lidar com dificuldades na performance do equipamento € menor para o
fornecedor que ja tem os técnicos em sua equipe de colaboradores do que para o
comprador que teria que contratar uma empresa concorrente do fornecedor para
resolver o problema. Ou o custo da contratacdo de uma seguradora € muito menor
para o comprador que esta fazendo um grande empreendimento e pode contratar a
mesma seguradora para todas as ilhas de trabalho em vez do fornecedor contratar
uma apolice para um pequeno escopo de trabalho com alto valor agregado.

Quando s&@o observadas essas peculiaridades, o custo total do
empreendimento reduz e muitas vezes é viabilizado de forma a garantir maior
geracdo de valor com um menor aporte de investimento, ou seja, ocorre um maior
retorno sobre investimento e ha maior disponibilidade de capital.

Um aspecto importante a ser observado € que no decorrer do tempo a
probabilidade de ocorréncia do risco tende a sofrer variagdo e dependendo da
natureza do risco pode aumentar ou diminuir. O monitoramento do risco & importante
para se identificar quando o risco passa a ndo ser mais uma ameaca, pois 0 evento
gerador do risco foi superado. Sendo assim, os recursos de contingéncia do risco
passam a ficar disponiveis para outras utilizagcdes que inclusive pode ser a cobertura
de novos riscos identificados.

Por isso identificar e entender o custo do risco tem influéncia direta na
determinacdo do objeto do contrato, pois em funcédo da fase de incidéncia do risco
durante a realizacdo projeto, 0os custos para cobertura dos riscos pode varias de

forma bastante acentuada.
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Na Figura 2 observa-se a projecao do impacto dos riscos no custo total do
projeto de forma que pode ser avaliada a tolerancia da empresa a lidar com este
risco ou repassa-lo a terceiros. A técnica utilizada para a mensuracdo do montante

foi a de Monte Carlo.
Figura 2 — Simulag&o do impacto do custo do risco no valor total do projeto

Custo total do projeto
Grafico cumulativo

100%
Média = $46,6TM
— -
75%
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=
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=]
m
L
=]
O omx
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$41M #sum
$30,00M $38,75M $47 50M $56,25M $65,00M
Custo

Fonte: PMI, 2013, p. 340

O conhecimento dos riscos € importante para entender a influencia dos
mesmos nos custos do projeto e como estes afetam o objeto do contrato. E
extremamente importante para a definicdo do objeto do contrato que a definicdo de
alocacao dos riscos também seja realizada e entendida. No préximo capitulo sera

abordada a definicdo de objeto do contrato.
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3 RESPONSABILIDADE E DEFINICAO DO CONTEUDO DA OBRIGACAO DE
FAZER

Nesta seccao, serdo abordados os conceitos de responsabilidade civil e
da obrigacao de fazer com o objetivo de entendermos quais os limites e o enfoque

das clausulas de limitacdo de obrigacéo de reparar.

3.1. RESPONSABILIDADE JURIDICA E CIVIL

Fazendo uma abordagem sobre responsabilidade civil dentro do tema do
presente trabalho, o professor José Aguiar Dias, autor da primeira obra brasileira
que aborda clausulas de limitacao de responsabilidade, faz a seguinte definigcao:

Responsabilidade, rigorosamente definida, em atencdo a etimologia da
palavra, é expresséo iniludivelmente ligada as ideias de imputabilidade e de
culpa. Responsavel s6 pode ser, nesse estrito ponto de vista, quem falta a
dever preexistente, sabendo que o deve observar e podendo observa-lo.
N&o é isso 0 que conhecemos sob a designacédo de responsabilidade civil.
Até para os que resistem, ainda, as doutrinas objetivas, colocados nos
terreno da culpa, torna-se claro que responsabilidade civil tem contetdo
maior do que o revelado pela simples expressao terminoldgica, significando,
como decorréncia do rompimento do equilibrio econdmico entre dois
patrimdnios, a obrigacdo de restabelecé-lo, natural ou subsidiariamente.
(DIAS, 1980, p. 14)

Ja em 1947 o professor José Aguiar Dias chamava a atencéo ao sentido
da responsabilidade civil no contexto das rela¢des juridicas oriundas de contratos,
onde a responsabilidade civil esta mais ligada a obrigagdo de manter e ou
reestabelecer o equilibrio econémico do que o sentido corriqueiro de reparar dano
causado por ilicito. A ideia de equilibrio econdmico esta relacionada o fato de a parte
contratante ter gasto recursos financeiros para a contratacdo do servico ou obtencao
de um bem e a entrega do contratado ter sido imperfeita ou nao ter ocorrido, sendo
desta forma o contrato ndo ter sido concluido do ponto de vista do contratante que
desprendeu recursos sem ter a contrapartida inicialmente planejada.

Também €& importante que este estudo aborde o conceito literal de
responsabilidade civil a fim de permitir a distincdo entre o sentido no contexto
estudado e o contexto do termo literal (no dia a dia das relagdes extracontratuais).

A responsabilidade juridica € oriunda de um dever juridico civil ou penal

7z

ou direito de outrem que é violado e, portanto passivel de ser reparado. Ja a
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responsabilidade civil se refere ao direito privado que foi violado e deve ser
reparado. No codigo civil brasileiro de 2002 este conceito é expresso no artigo 186
que diz o seguinte: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (Brasil, 2002). E ainda no mesmo cdédigo o artigo 927 diz o
seguinte:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (Brasil, 2002)

Conforme a legislacdo brasileira vigente, para caracterizar a
responsabilidade civil, deve haver o dano reclamado, o nexo de causalidade entre o
ato realizado ou deixado de realizar e conduta voluntaria. Sendo assim observamos
gue a responsabilidade civil é intransferivel, sendo apenas transferivel a obrigacao
de reparar. Um exemplo € um acidente ocorrido em uma obra que esta relacionada
a um contrato. Mesmo que esteja assegurado, a responsabilidade civil ndo deixa de
ser do causador do acidente, este apenas transfere a obrigacdo de reparar a
seguradora.

No presente estudo, o foco é entender as formas e as possibilidades de
se transferir a obrigacdo de reparacdo e ndo a da responsabilidade civil. Para tanto
se faz necessario entender os conceitos da responsabilidade civil e a obrigacdo de
reparacao que esta atrelada a mesma.

Parafraseando Luiz Octavio Villela de Viana Bandeira (2016, p. 30), com
base no que diz o artigo 536, 81° do CPC de 2015, quem celebra um contrato de
prestacdo de servico e ndo o0 executa conforme esperado, mesmo que
culposamente, fica sujeito a execucdo de multa. E com base no artigo 249 do
Caodigo Civil de 2002 tera de pagar pela execucao do servigo por terceiros. Ainda na
mesma analise, Bandeira invoca o artigo 248 também do Caodigo Civil de 2002 para
falar da possibilidade de responder pelos danos causados.

Sendo assim, o conceito de responsabilidade civil na area de estudo do
presente trabalho pode ser entendido como uma forma especifica de imputacéao de
responsabilidade associada ao nexo entre a relacdo juridica estabelecida e as
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consequéncias da mesma, mesmo que o ato de dano e ou a ndo execucgdo do

contrato sejam culposos.

3.2. A DEFINICAO DO CONTEUDO DA OBRIGACAO DE FAZER

A obrigacdo é o dever juridico oriundo de um negdcio juridico firmado
entre partes por vontade propria ou por for¢a da lei, onde pode se identificar quem
tem o dever e a quem é devido e o que € devido. Neste trabalho sédo estudadas as
obrigac@es fruto de contratos.

As obrigacdes definidas nos contratos pode ser classificada quanto ao
contetido e quanto a exigibilidade. Com relacéo a exigibilidade, por serem oriundas
de um contrato licito que define um negocio juridico entre ambas as partes, se trata
de obrigacdes civis (perfeitas), ou seja, que podem ser exigidas legalmente. J& com
relacdo ao conteudo, podem ser obrigacdes de meio ou obriga¢cdes de resultado. As
obrigacdes de resultado determinam que a obrigacdo somente € cumprida com o
resultado prometido alcancado e a obrigacdo de meio se compre com a
comprovacdo que todos os meios disponiveis para se buscar o resultado, mesmo
gue este nao seja alcancado.

O professor Wanderley Fernandes em sua obra Clausulas de exoneracdo
e limitagcdo de responsabilidade faz a seguinte afirmacao:

Seja pelo principio da autonomia da vontade, seja por necessidade, o0s
agentes econémicos dispGem da possibilidade de criar relagdes juridicas e
desenhar operagfes econbmicas de maneira a compatibilizar seus
interesses e alocar os riscos entre si. Para isso, contam com alguns
padrdes ou tipos ja definidos pela lei, ao mesmo tempo que estdo,
igualmente, aptos para criar novas operac¢ées, pela combinacado de tipos ou
criacdo de novas modalidades de contratos. (FERNANDES, 2013, P. 120).

Neste trecho de sua obra, que é uma das melhores referéncias brasileiras
para o assunto do tema estudado, o professore Wanderley Fernandes faz mencao a
um dos pontos mais importantes que este trabalho busca demonstrar que é a busca
da compatibilizacdo dos interesses nas operacdoes econdmicas. A necessidade da
criacdo de clausulas de exoneracédo, limitacdo ou transferéncia de obrigacédo de
indenizar ndo tem viés em um pensamento leonino, mas sim a viabilizacdo de
operacdes econdmicas tais como empreendimentos fisicos ou de tecnologia.

Antes de entrar na classificacdo das obrigacdes, € preciso entender
melhor como se forma a composicao do objeto contratual desejado. O dominio do
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7

entendimento acerca do objeto do contrato é importante para duas analises: do
preco e do escopo de fornecimento, que ocorrem em paralelo e que se encontram
no final de seus processos para dar subsidios a tomada de decisdo da escolha do
contratado.

A analise de preco é mais facil de entender, pois simplesmente leva em
consideracdo a diferenca de valores monetarios ofertada por cada proponente,
porém a analise de escopo que esta relacionada com o objeto do contrato leva em
conta a composicdo (componentes do escopo que forem precificados) e as
caracteristicas de cada um, como consumo de energia, &gua, manutencéo, pecas de
desgaste e rendimento da producéo (producéo garantida sem defeito) etc.

Na figura 3 observa-se um exemplo de tabela de preco onde sao
analisados 3 aspectos: a composicdo do pacote ofertado, o valor ofertado e se o
proponente (empresa participante da licitacdo) tem referéncia de instalagdo do
mesmo equipamento ofertado, tendo como critério de desqualificacdo a falta de

referéncia.

Figura 3 — Andlise comparativa de precos com referéncias de instalacdo

Prego com todos os impostos inclusos Melhor opgao

Escopo conforme edital Xpto Meta

| Proponente A |Ref. ?| ‘ Proponente B |Ref. ?‘ | Proponente C | Ref. ? (vencedor)

Equipamentos
Maquina - Secgao A 1.000.000,00 | Sim 1.200.000,00 | Sim RS 900.000,00 | N3o RS  900.000,00 RS 1.000.000,00
Maguina - Seccao B 600.000,00 | Sim 700.000,00 | Sim RS 500.000,00 | N3o 500.000,00 RS  600.000,00
Magquina - Secgao C 3.000.000,00 [ Sim 2.500.000,00 | Sim RS 2.000.000,00 | Nio 2.000.000,00 RS 2.500.000,00
Méaquina - Seccao D 900.000,00 | Sim 600.000,00 | N3o | | RS 700.000,00 | Sim 600.000,00 ll R$  700.000,00
Maquina - Auxiliares
~Tubulagao e conexdes 120.000,00 | Sim 150.000,00 | Sim | |RS 110.000,00 | Sim 110.000,00 ll R$ 110.000,00
- Equipamentos 300.000,00 | Sim 350.000,00 | Sim RS 290.000,00 | Sim 290.000,00 RS  290.000,00
- Elementos de fixac3o 15.000,00 | Sim 14.000,00 | Sim RS 14.500,00 | Sim 14.000,00 RS 14.000,00
- Bases de equipamentos RS 50.000,00 | S5im 40.000,00 | Sim RS 60.000,00 | Sim 40.000,00 RS 40.000,00
Eletrificagio
Motores 300.000,00 | Sim 300.000,00 | Sim | | RS 350.000,00 | Sim 300.000,00 ll R$ 300.000,00
CCMs e Inversores de frequéncia | RS 250.000,00 | Sim 200.000,00 | Sim | |RS 290.000,00 | Sim 200.000,00 ll R$ 200.000,00
Sistema de controle (Hardware) RS 1.500.000,00 | Sim 1.000.000,00 | Sim - N3o 1.000.000,00 RS 1.000.000,00
Sistema de monitoramento de
qualidade RS 300.000,00 | Sim 250.000,00 | Sim RS 210.000,00 | Sim 210.000,00 RS  210.000,00
icos
Supervisdo de montagem mecénica | RS 200.000,00 | Sim 300.000,00 | Sim RS 190.000,00 | Sim 190.000,00 RS 150.000,00
. |Supervisio de montagem elétrica RS 200.000,00 | Sim 300.000,00 | Sim RS 150.000,00 | Sim 190.000,00 RS  150.000,00
. |Comissionamento RS 60.000,00 | Sim 75.000,00 | Sim RS 50.000,00 | N3o 50.000,00 RS 60.000,00
Montagem elétrica RS 1.000.000,00 | Sim 1.200.000,00 | 5im - Sim 1.000.000,00 RS 1.000.000,00
Montagem mecanica RS 1.200.000,00 | Sim 1.400.000,00 | 5im - Sim 1.200.000,00 RS 1.200.000,00
Equipamentos de elevagio RS 90.000,00 | Sim 110.000,00 | Sim RS 100.000,00 | Sim 90.000,00 | RS 90.000,00
. |Andaimes e plataformas RS 70.000,00 | Sim 80.000,00 | Sim | [RS  60.000,00 | Sim 60.000,00 ll RS  60.000,00
. |Suporte pés startup RS  100.000,00 | Sim 150.000,00 | Sim | [ RS  85.000,00 | N3o §5.000,00 ll RS  100.000,00

B(O|E|(E(E|=(00

Total equipamento RS 6.735.000,00 5.404.000,00 | | R$ 4.024.500,00 | R$ 4.764.000,00 [l R$ 5.364.000,00
Total servigos RS 2.920.000,00 3.615.000,00 675.000,00 [l R$ 2.865.000,00 [l RS 2.890.000,00
Total geral RS 9.655.000,00 9.019.000,00 | | RS 4.699.500,00 [l RS 7.629.000,00 [ RS B.254.000,00

Fonte: Elaboracéo do autor, 2017.

Na figura 4 observa-se a analise comparativa das caracteristicas dos

equipamentos ofertados que fardo parte da composicdo do objeto do contrato.
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Sendo que n&o basta somente o contratado fornecer o equipamento listado na
tabela de preco, mas este tem que cumprir com as expectativas informadas na

oferta, custos diretos e producéao liquida de equipamento acabado.

Figura 4 — Tabela comparativa de garantias de performance

Preco da tonelada acabada: RS 450,00
Producdo bruta anual: 1.000.000 Tonenaldas

Garantias de performance

Producdo liquida (produto sem defeito)

Proponente A

Proponente B

Proponente C

98%

97%

95%

441.000.000,00

436.500.000,00

427.500.000,00

Custos diretos anual (360 dias)

Consumo de energia elétrica
Consumo de dgua

Consumo de material de desgaste
Custo de manutencao

8§50.000,00
500.000,00
600.000,00
150.000,00

1.000.000,00
650.000,00
750.000,00
180.000,00

900.000,00
700.000,00
500.000,00
150.000,00

Total 2.100.000,00 2.580.000,00 2.250.000,00

Fonte: Elaboracéo do autor, 2017.

As clausulas de limitacdo de indenizacdo podem regular a forma de
indenizacdo pelo ndo cumprimento do objeto do contrato que inclui as expectativas
de performance que foram definidas como caracteristica dos equipamentos que
compdes o escopo de fornecimento. Entender a composicao de entregaveis (bens
fisicos e servicos com as caracteristicas desejadas) que compdes o objeto do
contrato de forma que se possa mensurar e avaliar quando o objeto € comprido
plenamente, quando € parcialmente cumprido ou quando ndo € cumprido € o
primeiro passo na preparacdo das clausulas que modificam a responsabilidade e ou
a obrigacao de indenizar.

Voltando para o aspecto juridico do objeto do contrato, € a classificacédo
de exigibilidade que permite entender a melhor o objetivo da utilizacdo das clausulas
de limitacdo da obrigacdo de reparar, pois um dos objetivos das clausulas de
limitacdo de responsabilidade € deslocar a obrigagdo de resultado para obrigacfes
de meio, ou entdo uma ponderacdo entre as duas. Isso se da de forma a buscar
uma forma de exigir todo o esfor¢co possivel do contratado em cumprir com a
obrigacdo que este tem com o contratante, mas se nao for possivel o cumprimento
perfeito da obrigagdo, desde que se alcance um limite pré-determinado, ndo se
caracterizaria um nao cumprimento do contrato (inadimplemento absoluto), mas sim

um cumprimento imperfeito (inadimplemento relativo). E conforme o Artigo 397 do
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Cddigo Civil, “O inadimplemento da obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em mora o devedor.”, sendo assim o contratante tem direito
a uma reparacéo a ser feita pelo contratado.

Diferenciando responsabilidade civil de obrigacdo e trazendo estes
conceitos para o objeto de estudo deste trabalho, o foco central estabelecido esta
nas obrigacbes civis de resultado, ja que no caso de ndo cumprimento nas
obrigacdes de meio ndo ha a possibilidade de cumprimento imperfeito ou relativo.

Invocando a teoria dualista das obrigagdes, Luiz Octavio Villela de Viana

Bandeira faz a seguinte afirmacao:

Sobre a teoria dualista das obrigacdes, pode se dizer que a divisdo
apresentada se refere as duas espécies de vinculos apresentados, em
momento diferentes, sendo o primeiro denominado relagdo débito-crédito e
0 segundo relacdo de responsabilidade-garantia, ou, entdo,
respectivamente Schuld e Haftung, conforme desenvolvido na doutrina
alemd, e que encontra grande repercussdo e estudo também na literatura
elaborada por autores nacionais sobre o tema. (BANDEIRA, 2016, p. 46).

Ainda é importante saber que a relagdo debito-credito e a relacéo
responsabilidade-garantia mencionadas por Bandeira podem ser assumidas por
pessoas diferentes, e que sem haver claro entendimento do objeto estas relagdes
podem ser construidas de forma equivocada. Nesta linha o professor Wanderley

Fernandes faz a seguinte afirmacéo:

Definir, portanto, o objeto do contrato € projetar ou modelar uma operagéo
econdmica em todo o seu conteldo. E isso pode se dar dentro de um tipo
contratual, definido a partir da verificacdo da presenca de determinados
indices que qualificam, ou mediante uma opera¢do econdmica fora do
modelo preestabelecido pela lei. Estamos no campo do que se
convencionou chamar de liberdade de contratar [...] (FERNADES, 2013, P.
121 e 122).

Nas palavras acima do professor Wanderley fica claro o entendimento de
qgue sem definir e entender o objeto do contrato para modelar uma operacao

econdmica nao prevista na lei serd dificil definir o contetdo da obrigacao.
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4 CLAUSULAS DE LIMITACAO E EXONERACAO DA OBRIGACAO DE
REPARAR

Este capitulo € o ponto central do trabalho, pois discorrera sobre as
clausulas de limitacdo da obrigacao de reparar e seus aspectos juridicos permitindo
assim gque os conhecimentos estudados nos capitulos anteriores se encontrem num
ponto de convergéncia.

Embora exista muita controvérsia na doutrina a respeito da validade e do
proposito das clausulas de limitagdo da obrigacdo de reparar, ou clausulas de néo
indenizar nas palavras do professor José de Aguiar Dias (DIAS, 1980). O
posicionamento contrario alega que:

e Desestimula a conduta zelosa e a prudéncia,
e Estimula a negligéncia e o ndo comprometimento;
e Atenta contra o interesse social e o dever moral.

Ja o posicionamento a favor é baseado nos seguintes pontos:

e Todo direito empresarial € baseado no risco e na sua
racionalizacéo;

e Limitacdo da responsabilidade dos sécios;

e Diminui os riscos do empreendimento (racionalizacao dos riscos);

¢ Facilita o fluxo de relacdes (diminui o preco);

e Ajuda no desenvolvimento dos negocios.

Entéo a fim de permitir o entendimento do funcionamento e das limitagbes
deste tipo de clausula ajudando assim que sua utilizacdo ocorra de forma ampla,
serdo abordados a seguir em detalhes os principais aspectos necessarios para a

utilizacéo prética.

4.1. ASPECTOS LEGAIS PARA CLAUSULAS DE LIMITACAO E EXONERACAO DA
OBRIGACAO DE INDENIZAR

Primeiramente ao iniciar o estudo das clausulas limitativas da obrigagéo
de reparar é de suma importancia observar o que diz o professor José de Aguiar

Dias ao distinguir as clausulas limitativas das clausulas penais.
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A clausula limitativa é facilmente confundivel com a clausula penal. Embora
os tragos diferenciais entre elas ndo sejam nitidos, pode dizer-se que na
clausula limitativa é ausente a funcdo de pena. A clausula penal é regra
geral, invocada pelo credor, ao passo que a clausula limitativa é invocada
pelo devedor, isto é, cada uma delas € invocada pela parte em beneficio da
qgual, pelo menos teoricamente, foi estipulada. Deve observar-se, porém,
gue a vantagem do devedor ou do credor visada na estipulacdo é um dos
motivos determinantes e, muitas vezes, preponderantes da aceitacdo da
clausula, porque, em ultima analise, em qualquer caso, sempre se identifica
a funcéo de corretivo privado ao regime comum das perdas e danos. (DIAS,
1980, p. 127-128).

O ponto de partida para entender a distincdo entre a clausula penal e
clausula limitativa da obrigacdo de indenizar € entender qual protege quem e que
ambas tem a finalidade de equilibrar a relacdo contratual. No caso da clausula penal,
esta busca o maximo empenho do contratado para cumprir o objeto do contrato. J& a
cladusula de limitacdo da obrigacdo de indenizar busca definir um teto para a
obrigacéo de indenizar em caso de cumprimento imperfeito do contrato de forma que
permita que agentes econdmicos com menor poder possam assumir o risco de
pactuar um contrato que envolva riscos que extrapolam suas capacidades
financeiras, se assim pactuado entre as partes. Nos dias de hoje, o abalo na
reputacdo de uma empresa que deixa de cumprir uma obrigacdo contratual talvez
gere mais perdas que uma multa contratual definida por uma clausula penal,
entretanto as clausulas penais sédo importantes para balancear as relacbes no
contrato.

Entendida a diferenca entre clausula penal e clausula de limitacdo da
obrigacdo de indenizar, vamos nos aprofundar na segunda que é o objeto do
presente estudo. Vejamos o que diz o professor Wanderley Fernandes no trecho da
sua obra Clausulas de Exoneracdo e de Limitacdo de Responsabilidade sobre a
definicdo das clausulas de limitacdo da obrigacdo de indenizar: “[...] como
convencles pelas quais as partes, em certos termos, previamente a ocorréncia de
um dano, excluem o dever de indenizar ou estabelecem limites, fixos ou variaveis,
ao valor da indenizacdo.” (FERNANDES, 2013, p. 112-113).

Maria Proenca Marinho, em seu artigo A validade da clausula de néo
indenizar relativa & obrigagdo principal publicado na Revista Juridica LEX lembra
que: “As clausulas limitativas e excludentes do dever de indenizar, por ndo serem
objeto de disciplina legislativa especifica no ordenamento juridico brasileiro, tiveram
sua definicdo estabelecida pela doutrina [...]” (MARINHO, 2016). A mesma autora

ainda complementa:



29

Trata-se de uma excegdo a regra da reparagdo integral vigente no
ordenamento juridico pétrio, que, nas relagdes entre particulares, distribui o
risco dos prejuizos ao causador do dano, conforme estabelece o art. 927 do
CC. Mais especificamente, na relagdo contratual, tem-se que em caso de
descumprimento da obrigacdo, seja ela derivada de lei ou prevista
contratualmente, nasce o dever de reparacao integral dos danos causados
em decorréncia de tal ato. (MARINHO, 2016).

Observando as postulacdes supracitadas, fica claro observar que as
clausulas de exoneracdo ou limitacdo ndo suprimem a responsabilidade, pois
somente a lei pode suprimi-la, mas evita ou reduz sua consequéncia, a indenizacao.
Ainda sobre o mesmo ponto, Leticia Marques Avelar em sua obra Clausula de Nao

Indenizar faz as seguintes consideracoes:

A clausula limitativa do dever de indenizar visa, como o0 proprio nome
sugere, limitar o valor da indenizacdo a ser paga pelo devedor,
possibilitando as partes, em regra, o conhecimento prévio do valor maximo
de indenizacédo que serd devida na eventual ocorréncia de dano. Uma vez
pactuada a clausula, a indenizacdo serd calculada segundo os critérios
definidos pelas partes, respeitando-se o limite por elas fixado, independente
da extensdo do dano — que apenas sera levado em considera¢do quando o
valor total dos prejuizos for inferior ao limite indenizatério fixado na
convencgdo. Em poucas palavras: a clausula limitativa do dever de indenizar,
assim como a clausula de ndo indenizar, excepciona a regra da reparacao
integral. (AVELAR, 2012, p. 48-49).

Entendido que as clausulas de limitacdo e exoneracdo da obrigacédo de
reparar modificam a obrigacdo da reparacdo e ndo tem influéncia sobre a
responsabilidade, é importante observar o fato que é o ponto central deste estudo,
ao celebrar o contrato o valor maximo de eventual indenizagéo possivel é conhecido.
Permitindo assim que ambas as partes considerem suas contingencias de forma
antecipada.

Por esta razdo €& comum que as empresas antes de fazer uma
contratacdo buscam referéncias de fornecimentos anteriores dos possiveis
fornecedores para garantirem que o risco de ndo comprimento do objeto seja o
menor possivel. Esta avaliacdo € feita durante o processo de licitacdo da
concorréncia e avaliagdo das ofertas técnicas.

Fazendo interpretacdo cruzada do artigo 425 do Cdédigo Civil brasileiro
vigente, que diz o seguinte: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.” (BRASIL, 2002), com os artigos
416 e 0 946 do mesmo codigo, concluimos que as partes tem liberdade para em
comum acordo definir clausulas que limitem a obrigacéo de reparar, pois em ambos

os artigos 416 e 946 citam a possibilidade de haver definicdo contratual para
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indenizacao. No artigo 416, paragrafo unico é citada a clausula penal e no artigo 946

é citado o contrato.

Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor
alegue prejuizo.

Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal,
ndo pode o credor exigir indenizacdo suplementar se assim nao foi
convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizacao,
competindo ao credor provar o prejuizo excedente. (BRASIL, 2002).

Art. 946. Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no
contrato disposigéo fixando a indenizag&o devida pelo inadimplente, apurar-
se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.
(BRASIL, 2002).

Porém a forma mais explicita, que a legislacdo brasileira vigente

referenda a possibilidade de utilizacdo das clausulas de limitagdo e exoneragdo de

obrigacéo de reparar esta no artigo 51, inciso | do Codigo de Defesa do Consumido,

que diz o seguinte:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou
impliguem renudncia ou disposi¢cdo de direitos. Nas relacdes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera
ser limitada, em situacdes justificaveis; (BRASIL, 1990)

Luiz Octavio Villela de Viana Bandeira em sua obra de 2016, As clausulas

de nao indenizar no Direito brasileiro, faz a seguinte afirmacéo:

No entanto, talvez o exemplo mais claro de que a clausula de nédo indenizar
deva ser considerada valida, em principio, em nosso ordenamento vem da
abertura interpretativa possivel a partir do art. 51, inciso | do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ainda que o nacleo do dispositivo vede
expressamente a possibilidade de inser¢do da clausula em contratos de
consumo em que o consumidor é pessoa natural. Sua parte final abre pelo
menos a possibilidade que haja clausula limitativa quando o consumidor for
pessoa juridica, diante de “situacbes justificaveis”. (BANDEIRA, 2016, p.
129).

Entdo se conclui que com base no art. 5° Il, da Constituicdo brasileira de

1988, prescreve que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude da lei” (BRASIL, 1988), que esta embasado no principio da

legalidade assegurado na mesma Carta Magna de 1988, no seu artigo 37, que

dispde que “a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
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de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (BRASIL,
1988), se nao ha expressa vedacdao legal as clausulas de limitacdo e exoneracdo da
obrigacéo de reparar entre pessoas juridicas, a sua utilizacdo € permitida.

Este mesmo entendimento €& observado na obra Clausula de N&o
Indenizar: Entre Riscos e Equilibrio de Vinicius Pereira: “Como no Brasil ndo ha uma
norma geral permitindo ou vedando a clausula contratual que exonera ou limita o
dever de indenizar, a questado passa a se definir se a convencédo se encontra dentro
do limite ao qual a autonomia privada se submete.” (PEREIRA, 2015, p. 41).

A conclusdo sobre a validade e a forma das clausulas de limitacdo e
exoneracdo da obrigacdo de reparar € que estas sao validas no ordenamento
brasileiro somente quando pactuadas entre pessoas juridicas mediante contrato e
qgquando as clausulas ndo dispuserem qualquer aspecto que atente legislacéo

vigente.

4.2. SEGURO DE RESPONSABILIDADE

A transferéncia da responsabilidade pelo risco consiste em repassa-lo
juntamente com suas consequéncias para terceiros através de relacfes juridicas
contratuais. Com a realizacdo da transferéncia o risco ndo € eliminado, mas o
agente que transferiu o risco deixa de esta responsavel pelo seu gerenciamento e
resposta ao mesmo. Como ja visto em capitulo anterior, o risco tem um custo de
gerenciamento e 0 custo da resposta ao risco, entdo quando ha a transferéncia é
natural que haja uma compensacdo financeira como premiacdo, além do valor
referente ao custo do risco e seu gerenciamento.

No caso do seguro de responsabilidade ndo ocorrer transferéncia do
risco, mas sim transferéncia da obrigacédo de reparo do dano ao credor do contrato,
permanecendo a responsabilidade com o devedor. Por atender o proposito de retirar
do devedor (contratado), a obrigacdo de pagar ressarcimento pelo dano provocado,
h&a uma confusdo com as clausulas de exoneracao da obrigacdo de pagar, mas na
verdade o Unico aspecto que realmente é similar entre a clausula de seguro de
responsabilidade e as de exoneracgéo e limitacdo é a busca pelo balanceamento do
contrato, ja que permite que viabiliza a participagdo de agentes com menor

capacidade financeira a figurarem como devedores (contratados) no contrato.
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O professor José de Aguiar Dias faz a seguinte comparacdo entre as
cldusulas de seguro e de irresponsabilidade (como sdo chamadas por ele as
clausulas de limitacdo da obrigacdo de reparar): Com o seguro de responsabilidade
sdo grandes as afinidades de irresponsabilidade. “Em um e outro o instituto, o
devedor da indenizacdo se exonera da obrigagdo que, no seguro, passa para o
segurador, e, na clausula, desaparece, suportada que é pelo credor da reparacio.”
(DIAS, 1980, p.26). Em outras palavras, a percepcéo do ponto de vista do devedor é
a mesma, pois este nao realizara desembolso em caso da necessidade de indenizar.

Porém como lembra o Professor Wanderley Fernandes, o credor mantem
0 seu direito a indenizag&o integral conforme o artigo 781 do Caodigo Civil brasileiro
de tal forma que se o valor total do dano ultrapassar o valor segurado, o devedor

devera completar o montante faltante.

Pelo seguro, as partes transferem a um terceiro os efeitos patrimoniais do
inadimplemento. N&o ha, portanto, uma exoneracdo ou limitacdo da
responsabilidade do devedor; ao contrario, a parte prejudicada mantém
intacto o seu direito ao recebimento da indenizacéo integral em caso de
inadimplemento, ainda que o valor expresso na apélice seja inferior ao valor
da indenizacdo. O art. 781 do Cddigo Civil brasileiro, alias, estipula que o
valor da indenizacéo nédo deve ultrapassar o valor do interesse segurado no
momento do sinistro e, em hip6tese alguma, o limite maximo da garantia
fixado na apolice, salvo em caso de mora do segurador. Dessa Maneira, 0
valor do prejuizo, excedente ao valor consignado na apélice, permanece
sob a responsabilidade do devedor. (FERNANDES, 2013, p. 141-142).

Outro aspecto importante que distinguem as clausulas de seguro de
responsabilidade e as clausulas de exoneracdo da obrigacdo de reparar é que a
primeira define o conteddo da obrigacédo de reparar e a segunda as condi¢cfes para
as situacdes de nao reparacéo. E o artigo 787 do Cddigo Civil brasileiro que regula o
seguro de responsabilidade e algumas definicbes importantes devem ser
observadas. No paragrafo 4° deste artigo, a lei determina que no caso de insolvéncia
da seguradora a obrigacéo de reparar retorna ao devedor.

Luiz Octavio Villela de Viana Bandeira assevera que

“[...]1 é possivel que existam casos, sobretudo a luz do principio da
relatividade dos efeitos do contrato, em que o devedor da indenizagéo ficara
com a incumbéncia de pagar, parcial ou totalmente, quando o seguro falhar,
de modo que ndo é possivel identificar que, nesse ponto, ha equivaléncia de
efeitos com a clausula de limitagdo de responsabilidade. S&o os casos, por
exemplo, de insolvéncia do segurador, ou a recusa justificada em cobrir o
sinistro em sua integralidade.” (BANDEIRA, 2016, p.252).

Complementando os aspectos descritos no artigo 787 do Cadigo Civil,

parafraseando BANDEIRA, no paragrafo segundo deste artigo, expressa a
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possibilidade de aplicacdo do principio da relatividade que permite o credor exigir
diretamente da seguradora o recebimento de indenizagéo.

E para finalizar esta secdo abordam-se os aspectos em que o devedor
age com dolo, de forma que no artigo 762 do Cdédigo Civil expressa que é valida a
nulidade do seguro. Nas palavras do professor Fernandes “E oportuno, no entanto,
salientar que, nos termos do art. 762 do nosso Caodigo civil, serd nulo o contrato
“para garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de
representante de um ou de outro”.” (FERNANDES, 2013, p.144).

Obviamente nao poderia um comportamento que nao se esteja alinhado
coma boa fé ser amparado ou recompensado, entdo o legislador buscou deixar de

forma explicita sua intencéo de coibir este comportamento.

4.3. LIMITACAO DO MONTANTE TOTAL DA REPARACAO

Com base no livre arbitrio das partes em celebrar acordo que lhes
estabelece negdcio juridico, e com a validade das clausulas ja explicada na secéo
anterior, sera discorrido no aspecto pratico como as clausulas limitativas definem o
montante total possivel de reparacdo. Obviamente, como ja discutido diversas vezes
no presente estudo, as definicbes de valores para as limitacbes de ressarcimento e
indenizacdo provem da analise de risco do objeto a ser definido em contrato. Ou
seja, do escopo de fornecimento pactuado entre as duas partes.

A melhor forma de se definir limites nas clausulas de limitacdo reparacao
ou até mesmo optar pela exoneragdo € procurar agrupar 0S aspectos que tem
sinergia ou por estarem relacionados ou por serem da mesma natureza, assim €
possivel agregar os riscos de forma a se definir qual o limite é viavel para garantir
gue ambas as parte no contrato, contratante e contratado, estejam postados de
forma equilibrada no contrato pactuado.

Um exemplo préatico é definir em um contrato uma clausula com limite
para o ressarcimento e penalidades referentes a atrasos nos prazos de entrega de
mercadorias em 15% do valor do contrato e outra clausula diferente para limitar as
penalidades e reparacéo pelo atraso na partida do equipamento no limite de 10% do

valor do contrato e por fim uma terceira clausula para limitar o valor total do
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montante somado pelas penalidades e ressarcimentos referentes aos aspectos
mencionados nas duas primeiras clausulas em no méaximo 20% do contrato.

Entdo para concluir este capitulo vale lembrar que se nao houver
impedimento legal, a definicdo para os valores das clausulas de limitacdo da
obrigacdo de reparar ficam a critério das partes, mas preferivelmente devem ser

definidas com base nos valores mensurados nas analises de risco.
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5 METODOLOGIA PROPOSTA PARA DEFINICAO DAS CLAUSULAS DE
EXONERACAO E OU LIMITACAO DA OBRIGACAO REPARACAO

O presente trabalho procurou cobrir cada um dos pontos necessarios para
0 estabelecimento das clausulas de exoneracdo e limitagdo da obrigacdo de
reparacao, de forma que tanto os operadores do Direito quantos os profissionais de
areas técnicas possam ter uma visao holistica de todos os aspectos que compdem a
tomada de decisao referente ao assunto.

E mais frequente do que se imagina que todas as decisdes técnicas
referentes ao projeto (objeto do contrato e risco) sejam tomadas em um forum
técnico e um preco para o fornecimento seja acordado entre as partes pelas suas
respectivas areas de compras e vendas. E somente apds todas essas definicbes
outro grupo formado por membros diferentes de ambas as partes, normalmente das
areas comerciais e juridicas, passam a discutir sobre a minuta do contrato e néo
chegam a um acordo que viabilize o fechamento do negdcio.

Portanto com o objetivo de trazer contribuicdo a sociedade na forma de
viabilizacdo de novos empreendimentos que possam gerar mais empregos e valor
para a economia brasileira, ser4 apresentada uma proposta de metodologia para

desenvolvimento das clausulas que delimitam a obrigacéo de reparar.

5.1. DEFINICAO DO OBJETO DO CONTRATO

Como visto no capitulo referente a obrigacdes, o primeiro passo é definir
qual o objeto do contrato, ou seja, quais 0s bens e servicos que devem ser
entregues pelo contratado e quais os critérios para serem considerados os débitos
originarios do contrato encerrados. Em outras palavras, quais sdo as caracteristicas
gue 0s servicos e 0s bens devem apresentar para que 0s mesmos sejam aceito pelo
contratante e a entrega seja bem sucedida.

Primeiramente serdo abordados os bens fisicos e por seguinte sera falado
sobre o0s servicos. Com relacdo aos bens fisicos que sdo os equipamentos,
materiais entregues, aplicados e instalados, existem dois grupos de caracteristicas

gue devem ser elencadas e descritas no contrato para que sejam as reguladoras da
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avaliacdo de aceite das entregas. A primeira denominada como aspectos de
qualidade e a segunda como aspectos de funcionalidade.

Os aspectos de qualidade sao referentes as caracteristicas construtivas
dos materiais e equipamentos fornecidos, tais como matéria prima utilizada,
qualidade de solda, acabamento superficial, tolerancias dimensionais, tipo de pintura
e testes e ensaios que garantam que o equipamento foi testado e aprovado pela
area de qualidade do fornecedor.

Todos estes requisitos sdo demonstrados documentalmente com o0s
respectivos protocolos e certificados que fazem parte do processo e podem ser
requeridos contratualmente. Como por exemplo, € muito comum que equipamentos
fornecidos para empresas como a PETROBRAS devem se acompanhados de uma
coletanea de documentos técnicos que € chamada de databook. No databook esta
contido o projeto basico do equipamento contendo todas as suas caracteristicas
dimensionais, histérico de fabricacdo com a indicacdo de todas as ocorréncias de
nao conformidade e as devidas acbOes corretivas realizadas para sanar 0S
problemas, os certificados dos materiais utilizados na construcao fornecidos pelas
usinas fabricantes das matérias primas, copia das certificacées dos soldadores que
trabalharam na fabricacdo das pecas (PETROBRAS exige soldadores com
certificacdo propria), protocolos dimensionais do processo de usinagem que
mostram as medidas reais obtidas na conclusdo do processo, catalogos de pecas
normalizadas fornecidas por terceiros, folhas de dados de motores elétricos, relatério
de inspecao final, relatério de testes e ensaios ndo destrutivos etc.

Cada um destes itens citados como exemplos podem ser exigidos
contratualmente e o ndo cumprimento de um deles somente ja é o suficiente para
gue o objeto contratual ndo seja cumprido, ja que os aspectos referentes a qualidade
podem reduzir a vida Gtil do equipamento e provocar perdas de producdo com
interrupcdo de funcionamento, acidentes e até mesmo aumentar 0S custos com
manutencgao.

Os aspectos referentes a funcionalidade tem um enfoque no resultado do
produto produzido pelo equipamento e tem uma analise mais complexa, ja que por
exemplo, a operagado realizada de forma errada pelo contratante pode provocar
danos fisicos ao equipamento com efeitos semelhantes a problemas de qualidade e
também mal funcionamento resultando em um ndo atingimento da expectativas

iniciais e por consequéncia um aparente ndo cumprimento do objeto do contrato.
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Outro exemplo importante de influéncia na performance do equipamento que pode
gerar a falsa impressdo de ndo cumprimento do objeto do contrato € o contratante
nao fornecer a infraestrutura para a operacdo do equipamento que é de sua
responsabilidade. Exemplos de itens de infraestrutura ndo adequados sao:
suprimento de energia, agua ou outros insumos de forma intermitente. Isso pode
aparentar que o equipamento tem algum defeito e que a obrigagdo de suprir estes
recursos foi cumprida pelo contratante.

Entdo para se evitar este tipo de situagdo, ficam convencionadas
contratualmente todas as premissas e pré-requisitos que devem ser garantidos pelo
contratante para que haja garantia de funcionamento adequado do equipamento.
Um bom exemplo € o suprimento de agua, pois muitas caracteristicas podem ser
definidas para tal. As mais comuns sao pressao, vazao, quantidade de particulas por
litro, dimensdo do material particulado em suspenséo, Ph, temperatura, quantidade
de minerais, condutividade e quantidade de bactérias por exemplo. Todos estes
itens podem ndo sé danificar fisicamente o equipamento quanto alterar a sua
performance influenciando no cumprimento do objeto do contrato se estiverem fora
da especificagao.

Agora falando propriamente das caracteristicas de funcionalidade que
demonstraram durante a pesquisa ser o aspecto mais dificil e complexo de ser
tratado nas clausulas de limitacdo da obrigacédo de reparar, sera abordado como as
mesmas sao tratadas no contrato. As caracteristicas funcionais do equipamento séao
determinadas em contrato como forma de garantias de que a entrega realizada pelo
contratado terd obrigatoriamente as caracteristicas acordadas. Estas caracteristicas
fazem parte do objeto do contrato tanto quanto o bem fisico em si, ou seja, ndo é
suficiente a entrega fisica do bem se o mesmo ndo atender as caracteristicas
acordadas.

Essas caracteristicas funcionais sédo relacionadas a capacidade de
producdo, qualidade do produto produzido pelo equipamento, disponibilidade de
producéo (porcentagem de tempo que o equipamento esta disponivel para produzir
a plena carga), atendimento as legislacdes vigentes referentes a seguranca do
trabalho e ambiental, e outras restricdes particulares definidas em contrato mediante
acordo entre as partes, como por exemplo numero de operadores simultaneos

MAaximo necessarios para controlar o equipamento.
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Nas definicdes contratuais acerca das caracteristicas funcionais existem
dois tipos de caracteristicas, as que sdo absolutas, ou seja, obrigatoriamente devem
ser cumpridas totalmente para que o objeto do contrato seja cumprido e as permitem
alguma flexibilidade ficando sujeitas a uma faixa de avaliacdo. Sendo que abaixo do
valor minimo dessa faixa o objeto ndo é cumprido, pois 0 equipamento ndo atende a
finalidade com que decidiu se pelo investimento, e entre 0 minimo e o valor exato do
cumprimento existe uma penalizacdo regulada pelas clausulas penais, pois o

equipamento atende parcialmente a finalidade proposta no acordo entre as partes.

Figura 5 — Tabela de penalidade x Garantia de performance

Intervalo de verificaco
Penalidade (liquidated damages) 5,00% 3,75% 2,50% 1,25%

Caracteristica funcional

Producdo liquida (produto sem defeito) 96,4% < x < 95,0% | 95,0% < x< 96,0% | 96,0% < x < 97,0% | 97,0% < x < 98,0%
Consumo especifico de energia elétrica (MW/Ton) 11,00=x<10,75 | 10,75<x<10,50 | 10,50 <x < 10,25 | 10,25 <x < 10,00
Consumo de dgua (Milh&es de litros) 54<x<53 53<x<5,2 52<x<5,3 53<x<54

Fonte: Elaboracéo do autor, 2017.

A correlacdo entre valor de penalidade e valor de realmente atingido pelo
equipamento usualmente € descrita em uma tabela de penalidade que esta atrelada
as clausulas penais, que nédo sao o foco de estudo deste trabalho, mas € importante
entender o mecanismo de funcionamento. Assim as clausulas de limite da obrigacéo
de reparacdo podem mais bem compreendidas e utilizadas na sua plenitude.
Observa-se na figura 5 acima um exemplo de tabela de penalidade onde as
caracteristicas do equipamento que fazem parte do objeto do contrato s&o
flexibilizadas de forma escalonada definindo valores para penalidade em funcéo de
qguao estdo deslocadas da meta objetivada no contrato.

Tendo discorrido a proposta para definicdo dos aspectos do objeto que
estdo relacionados as entregas fisicas, chega o momento de falar sobre servicos
que tem uma natureza e forma de avaliacdo diferente, ja que a avaliacdo pode ser
mais interpretativa e a qualidade da entrega esta sujeita a interferéncia de terceiros
ou do proprio contratante. Por exemplo, um servico de frete, analisando de forma
bem simplificada tem o objetivo de deslocar um bem fisico do ponto A para o ponto
B, com data de inicio e de término definidas sem trazer danos ao bem transportado.
Essas restricdes sdo faceis de delimitar, mas e quando se trata da montagem de um

equipamento fornecido por terceiros ou da limpeza de um equipamento que esta
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sujeito a produtos quimicos corrosivos durante seu funcionamento, ha riscos muitas
vezes imprevisiveis, mas em sua maior parte, estes riscos sao possiveis de serem
identificados gracas a experiéncia dos tomadores de servicos. Assim fica mais clara
a separacao do que é risco e do que € escopo de fornecimento.

Entdo no momento da definicdo do objeto do contrato do servico a ser
entregue, deve ser definido contratualmente as condigbes que consideram o servico
executado da forma esperada, como prazo para concluséo, destinacédo de residuos,
caracteristicas finais do produto gerado ou modificado pelo servico e como estes
aspectos sdo avaliados. Ou seja, quais os critérios e metodologia de avaliacéo.

E de extrema importancia que os aspectos que inter-relacionam entregas
de bens fisicos e servicos estejam bem delimitados, pois como ja foi mencionado
neste trabalho, problemas néo tratados nas definicdes do objeto do contrato podem
gerar perdas significativas para o contratante e que por sua vez buscara exercer seu
direito definido no artigo 248 do CC de 2002.

Como o enfoque deste trabalho é trazer beneficio social com a geracao
de valor e emprego, a presente metodologia proposta busca evitar futuras litigancias.
Sendo assim, esclarece tanto aspectos de atencdo do contratante quando do
contratado.

Repassando a metodologia proposta para definicdo do objeto, primeira
mente deve se dividir o objeto do contrato em: entregas fisicas e servicos. Nas
entregas fisicas definir todas as caracteristicas construtivas e todas as
caracteristicas de funcionalidade. Para ambas detalhar quais sdo os critérios de
avaliacdo e comprovacao do cumprimento da entrega. Ja para os servicos, definir o
escopo do trabalho e todas as condi¢des para execucdo, como prazo de concluséao,
pré-requisitos necessarios a serem atendidos pelo contratante para viabilizar a
execucao, forma e método de avaliacdo dos trabalhos executados.

Estando todos os detalhes do objeto claros de forma a evitar
obscuridades e dualidades durante a fase de discusséo técnica, fica muito mais facil
0 registro em contrato e a passagem para a etapa seguinte que é o tratamento dos

riscos.
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5.2. TRATAMENTO DO RISCO

A proposta para metodologia do tratamento do risco consiste basicamente
em identificar os riscos, avaliar o tratamento mais adequado e definir em contrato as
responsabilidades para contratante e contratado durante a validade do contrato de
forma clara e objetiva.

Como mencionado o capitulo que aborda as definicbes de risco, o
tratamento do risco tem um custo que deve ser considerado por quem 0 assume.
Sendo assim, a analise de risco deve ser realizada de forma transparente e com a
participacdo de todas as partes envolvidas para que se alcance o maximo
entendimento comum. Somente assim, se permitira uma avaliacdo e decisdo mais
eficiente do tratamento adequado do risco.

Entdo de forma prética os riscos devem ser identificados com ajuda de
todos envolvidos, principalmente os mais experientes, e classificados de forma
qualitativa. Apos a classificacdo, deve se partir para a mensuracao do valor de cada
risco de forma que permita a ponderacdo entre probabilidade e contingencia
necessaria para tratamento do risco chegando assim ao montante total de riscos que
envolvem o contrato.

Sabendo a probabilidade e valor para contingéncia, passa a ser possivel
fazer a avaliacdo de quais riscos 0 contratante tomard para si e quais pretende
transferir ao contratado ou a terceiros, como seguradoras, por exemplo.

Descrevendo 0 passo a passo para a metodologia proposta, iniciamos
pela formacdo do grupo de trabalho que debatera a identificacdo os riscos. Este
grupo deve ser composto dos profissionais mais experientes de ambos os lados e de
todas as disciplinas que envolvem o projeto em si, inclusive das areas comerciais
com apoio dos respectivos departamentos juridicos.

Este grupo devera discutir todos os aspectos do projeto de forma que
possa ser possivel identificar os riscos atrelados as todas atividades que compde o
projeto, seja riscos internos ou externos (como greves por exemplo). Este exercicio
permite que todos observem os reflexos dos riscos e da resposta aos riscos em suas
areas, permitindo assim que as melhores definicbes sejam tomadas e que mesmo
0s custos ocultos sejam identificados.

O mesmo grupo deve classificar e mensurar estes riscos produzindo uma

planilha ou tabela que servirA de base para o contratante definir a forma mais
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conveniente para si do tratamento de cada risco. Como o desembolso do
investimento € realizado pelo contratante, esta decisdo deve ser tomada com foco
em reduzir o montante global a ser gasto com o projeto.

A decisdo sobre a alocacdo dos riscos deve ser sempre no sentido de
buscar direcionar para a responsabilidade de quem o tratamento de cada risco tera
menor custo, isso se somando o custo do gerenciamento e o custo da resposta ao
risco. Também deve ser observada a competéncia técnica e a capacidade financeira
do agente, ja que dependendo da dimensdo do projeto, o agente pode nao ter
recursos para dar a resposta na velocidade que o tratamento do risco necessita.

Ficando definida a estratégia de alocacdo dos riscos pelo contratante o
passo seguinte é definir se havera e quais serdo os limites para ressarcimento em

caso de danos, o que sera visto no item subsequente.

5.3.DEFINICAO DAS CLAUSULAS DE EXONERACAO E LIMITACAO DA
OBRIGACAO DE REPARAR

Concluindo a metodologia proposta para a elaboracdo das clausulas de
exoneracao e limitacdo da obrigacdo de reparar, serdo mostrados casos reais de
clausulas de limitacdo e exoneracdo da obrigacdo de reparar e 0s seus elementos
serdo explicados e associados aos itens detalhados anteriormente. Observe o
exemplo a seguir representado na figura 6 onde s&o apresentadas clausulas
exoneracao e de limitacdo da obrigacédo de reparar em um fornecimento continuo de
pecas de reposicao e servigos.

Notem que existe uma limitacdo anual para ressarcimento diferente para
danos causados a pessoas e outra para o0 caso de danos materiais. O
dimensionamento desses tetos para o limite de ressarcimento foi definido nas
analises de risco, onde toda a operacado foi analisada levando em consideracdo o
escopo de fornecimento, as relagbes comerciais com o cliente e as questdes
geograficas. E importante observar que o escopo do fornecimento é nada mais que
0 objeto do contrato, sendo imprescindivel para quem for trabalhar com a
elaboracdo, discussdo e tratamento das clausulas de limitagdo e exoneragdo da

obrigacao de reparar o pleno entendimento da natureza da operagao e do objeto do
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contrato. Sendo assim, ficaram estipulados 0os montantes maximos a serem
reparados através de seguro de responsabilidade.

E importante também lembrar que a definicdo destes limites é
imprescindivel para poder realizar a contratacdo do seguro de responsabilidade,

uma vez que o premio do seguro sera cobrado em funcéo do valor total segurado.

Figura 6 — Exemplo de clausulas de exoneracao e limitacdo de responsabilidade em
contrato de fornecimento continuo de material e servico

8 Responsabilidade

8.1 O Fornecedor sera responsavel nos casos em que for culpado por leséo a pessoas ou danos materiais
e nagueles que ndo tenham ocorrido no préprio objeto fornecido cobertos por seguro de
responsabilidade empresarial existente até os valores maximos abaixo:

- Alimportancia global de R$ 2.000.000,00 por evento de danos / por ano calendéario por leséo a
pessoas

- Alimportancia global de R$ 1.000.000,00 por evento de danos / por ano calendario por danos
materiais

82 O Fornecedor ndo sera responsavel por danos indiretos ou decorrentes, tais como perda de lucros
esperados, perda do uso ou perda de producgdo, custos em funcéo de paralisacdo, perda de juros ou
outras perdas financeiras, por qualquer motivo legal.

8.3 Esta exclusdo de responsabilidade ndo sera aplicada se o Fornecedor tiver agido intencionalmente.

84 A exclusdo da responsabilidade também ndo serd aplicada em casos em que houver responsabilidade
de acordo com a Lei de Responsabilidade do Produto da Alemanha (Produkthaftungsgesetz) por leséo
a pessoas ou danos a objetos de uso privado, caso haja defeitos no objeto do contrato.

85 Salvo emcaso de responsabilidade por danos a pessoas ou danos materiais, a responsabilidade total
do Fornecedor ndo ultrapassara o preco especificado no contrato individual.

Fonte: Elaboracéo do autor, 2017.

No mesmo exemplo da figura 6 se observa tanto condicbes de
exoneracao da obrigacao de reparar na clausula 8.2 como condi¢cdes condicdo para
anulacdo da proépria clausula de exoneracdo que € explicitada na clausula 8.3 que
vem na sequéncia. Este dispositivo esta alinhado com a legislagéo brasileira vigente,
ja que o artigo 186 do Codigo Civil brasileiro diz que “Aquele que, por acédo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

Na figura 7 pode se observar um outro tipo de contrato que é referente ao
fornecimento de projeto EPC, onde o fornecedor é responsavel pela engenharia,
construgdo, montagem e inicio de funcionamento do empreendimento. Neste
contrato, observa-se os conceitos estudados de flexibilizacdo das caracteristicas do
objeto com escalonamento de penalidade no item (b) da clausula 12.3.1 para o caso

de cumprimento imperfeito das garantias ndo absolutas. J4 o tem (a) da clausula
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12.3.1 determina limite maximo para aplicacdo de clausulas penais que estédo
vinculadas a prazo de entrega. O item (c) da mesma a clausula delimita o valor
maximo da soma das penalidades aplicadas referentes aos itens (a) e (b) de forma
gue a penalidade maxima seja no maximo 15% do contrato ao invés de 20% que
seria a soma do limite maximo das duas.

O item (d) também da clausula 12.3.1 limita a 50% do valor do contrato o
montante referente a soma de ressarcimento por perdas e danos, multas
decorrentes de penalidades e penalidade por cumprimento imperfeito do contrato. E
por fim o ultimo item, o (e), limita em 100% do valor do contrato 0 montante para
ressarcimento referente a perdas e danos, cumprimento de garantias absolutas (as
gue ndo permitem flexibilizacdo), garantias mecanicas e custos com MAKE GOOD.
Esta clausula € bem interessante porque ela praticamente impdes como limite as
mesmas perdas financeiras do termino do contrato para o contratado, porém sem
terminar o contrato. E interessante observar que estas garantias abordadas neste
item d clausula 12.2.1 (garantia mecanica e garantias absolutas) consideram nao
cumprimento do objeto do contrato caso ndo seja atendidas.

A cladusula 13.3.2 fala sobre o limite de indenizacdo para 0s riscos
segurados excluindo se os riscos referentes a operacdes realizadas por
subcontratados e € importante para definir a contratacdo do seguro, ja que
determinara quanto sera cobrado de prémio.

Na clausula 13.3.3 algo interessante e diferente das outras é definido, o
rol de areas e assuntos que ndo havera limite para ressarcimento, como questdes
ambientais, questdes trabalhistas e previdenciarias, propriedade intelectual e no
caso de lesdo corporal e morte. E por fim a clausula 12.3.4 exonera ambas as partes
das indenizacfes referentes a lucro cessante, perda de producdo e perda de
chance.

Esses exemplos praticos abordados tem o objetivo de ilustrar situactes
reais para servirem de modelo uma vez que nao ha receita de bolo para escrita das
clausulas, mas sim é possivel adotar uma metodologia definindo etapas do processo
a serem realizadas em uma sequencia logica que ajudara no dimensionamento dos
montantes e nos aspectos que podem e que ndo podem tem o ressarcimento

limitado.
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entender os detalhes da natureza da operagédo que inicialmente eram despercebido,

mas que nos debates da identificacéo dos riscos sdo identificados.

Figura 7 — Exemplo de clausulas de limitacdo e exoneracao de responsabilidade em
contrato EPC

12.3

1231

LIMITES DE RESPON SABILIDADE

A responsabilidade do FORMECEDOR para com a CONTRATAMTE esta limitada em:

(8) 10% (dez por cento) do PRECO GLOBAL por multas moratoras decomrentes de
atrasos na concusio dos MARCOS CONTRATUAIS e na entrega de documentos
constantes do Anexo VI, nos termos do CONTRATO,

(b} 10% (dezpor cento) do PRECO GLOBAL por multas compensatorias decorentes
de atingimento dos desvios de desempenho aceitaveis, aplicados as
PERFORMAMNCES MAD ABSOLUTAS;

(2} 158% (quinze por cento) do PRECO GLOBAL pela aplicacio cumulativa das multas
penais de que tratam os itens (a) e (b) acima;

{d) 50% (cinquenta por cento) do PRECO GLOBAL pelas obrigagies e
responsabilidades assumidas pelo FORNECEDOR ao abrigo do CONTRATO,
incluindo perdas e danos (danos emergentes), multas, aquelas relacionadas e
decorrentes dos riscos segurados nos termos do Anexo X, incluindo sinistros de
valores superiores ao do LMI, dentre outras, exceto as obrigactes e
responsabilidades de que tratam o item (g) abaixo;

(g} 100% (cem por cento) do PRECO GLOBAL pelas despesas, perdas & danos,
obrigagdes e responsabilidades assumidas pelo FORMECEDOR relacionadas &
obrigacBes legais & ao abrigo do COMNTRATO, para atingimento de
PERFORMAMNCES ABSOLUTAS, GARANTIAS MECAMNICAS & no conceito MAKE
G000, exceto as obrigaches e responsabilidades de que tratam o item 12.3.3
abaixo.

12.3.2 A responsabilidade global maxima da COMTRATAMNTE por despesas,
multas, penalidades, perdas e danos, decorrentes do COMTRATO ouw obrigacdes
legais incluindo perdas e danos (danos emergentes ), multas, aquelas relacionadas
e decorrentes dos riscos segurados nos termos do Anexo X, incluindo sinistros
de valores superiores ao do LMI, dentre outras, exceto as obrigacdes e
responsabilidades de que tratam o item abaixo, por qualquer causa ndo podera
exceder a B0% (cinquenta por cento) do PRECO GLOBAL.

A responsabilidade das PARTES, incluindo SUBFORMECEDORES e respectivos
funcionarios, colaboradores, agentes efou diretores sera ilimitada nos caso de
despesas, danos, responsabilidades e indenizacdes de relacioradas 8 GARANTIAS
MECAMICAS, natureza ambiental, relacionadas & propriedade intelectual, relacionados
s questdes trabalhistas e previdenciarias, relacionados a lesdo corporal ou morte & em
caso de dolo efou CULPA GRAVE.

A5 PARTES ndo terdo, em nenhuma hipdtese, qualquer res pors abilidade, contratual
ou legal, nos termos do presente CONTRATO ou em relacdo a ele ou ao
FORMECIMENTO CONTRATUAL por quaisquer danos indiretos, consequendiais, ou
lucros cessantes ou de outra receita, perda de producio, perda de chance, como quer
que venham a ser provocados.

Fonte: Elaboracéo do autor, 2017.
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Para concluir este capitulo sobe a metodologia proposta, recapitularemos
cada passo listando a seguir em ordem cronoldgica:

1. Realizar analise de risco — Inicia-se pela identificacdo dos risco,
passa pela qualificacdo e mensuracdo da probabilidade e valor
necessario para resposta 0s riscos;

2. Definicdo do objeto do contrato — A definicdo do objeto do contrato
€ um processo que comeca ha area técnica e termina na area
comercial, pois sdo levadas em conta aspectos técnicos e
comerciais para compor o escopo de fornecimento que por sua vez
se torna o objeto do contrato;

3. Definicdo das clausulas de limitacdo e exoneracdo — Tendo
dominio dos riscos envolvidos e ser respectivos valores e com o
objeto do contrato ja definido, é possivel ser muito mais &gil e
assertivo na elaboragdo em conjunto por ambas as partes das
clausulas de limitacdo e exoneracao da obrigacao de reparar. Com
os valores dos riscos expostos serdo sabidos os valores que estéao
em discussdo e as melhores opcbes serdo tomadas para a
reducdo do preco global do contrato, que é o desejo principal do

investidor contratante.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou fazer uma abordagem pratica dos aspectos
gue envolvem as definicdes das clausulas de limitacdo da obrigacdo de reparacéo
de danos, em contratos pactuados entre pessoas juridicas, para empreendimentos
de engenharia.

Com o objetivo de trazer beneficios sociais, como 0 aumento da atividade
econbmica através da viabilizacdo de novos empreendimentos, este estudo se
propde a facilitar o entendimento do funcionamento e a utilizacdo das clausulas de
limitagdo da obrigacdo de reparar, pois muitos negécios deixam de ser realizados
devido a impasses acerca dos limites de responsabilidade, que por sua vez estdo
diretamente relacionados com o objeto de estudo deste trabalho.

No decorrer da pesquisa 0s estudos realizados sobre os aspectos
referentes a analise e gestdo de risco demonstraram que existe uma tendéncia
global de cada vez mais haver importancia para esta disciplina. As pressfes pela
reducdo de preco oriundas da competitividade acirrada pela globalizacéo, sofridas
pelas empresas, reduziram as margens de lucro ao minimo. Entdo para se
manterem economicamente viaveis as empresas tem investido na busca pela maior
eficiéncia e um dos aspectos que tem ganhado importancia é a disciplina de gestéao
de risco. Paralelamente observou se que todas as obras de referéncia, sejam livros
ou artigos tem como ponto de partida a busca pelo equilibrio do risco na relacao
contratual entre as partes.

J& o estudo referentes a responsabilidade e obrigacGes trouxe um grande
aprendizado que permitiu conectar o produto da analise de risco com a visao juridica
envolvida nos contratos, pois é através da obrigacdo, que no contrato se materializa
pelo objeto. O estabelecimento do elo entre a visédo técnica de Engenharia com a
visdo técnica do Direito se da com a compreensdao da constru¢cdo do objeto do
contrato através do escopo do projeto. Este aprendizado permite desmistificar esta
fronteira entre a Engenharia e o Direito, sendo de grande contribuicdo para os
operadores de ambas as areas que terdo uma visao holistica sobre o assunto.

E no ponto central do trabalho que é o estudo das clausulas de limitagédo
de reparacado foi observado que num periodo recente uma grande quantidade de

obras sobre o assunto foram lancadas tendo a sua grande maioria fundamentacao
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no livro do professor José de Aguiar Dias. Isso porque ndo ha legislacédo especifica
no assunto, que majoritariamente é regido pela doutrina disponivel e interpretacdo e
analogia de leis de matérias correlatas. Desta forma, conclui se que este € um
assunto que deve ser mais explorado em trabalhos futuros.

A metodologia proposta, ndo se dispde a ser uma receita de bolo, mas
sim uma sequéncia logica para analise e constru¢do das clausulas de limitacdo da
obrigacéo de reparar. A busca por exemplos reais foi de grande dificuldade, pois se
trata, quase que na totalidade de documentos confidenciais e estratégicos das
empresas. Apesar desta adversidade atingiu-se a proposta inicial da pesquisa com a
concluséo da metodologia sugerida.

Dentro da perspectiva social, denota-se a relevancia do contetudo, para
tornar um conhecimento atualmente relativamente restrito mais acessivel e que

permitird desenvolvimento econdmico com a gera¢gdo de novos negocios.



48

REFERENCIAS

ABNT — ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR ISO 31000 -
Gestdo de riscos: principios e diretrizes. 1. ed. Rio de Janeiro: ABNT, 2009. 24 p.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2004. 432 p.

. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
627 p.

. Clausula cruzada de néo indenizar (cross-waiver of liability), ou
clausula de ndo indenizar com eficacia para ambos os contratantes —renlncia
ao direito de indenizacédo — promessa de fato de terceiro — estipulagcdo em favor
de terceiro. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, v. 4, out., 2010, p. 561-569.

AVELAR, Leticia Marques de. A Clausula de Nao Indenizar: Uma Excecao do
Direito Contratual a Regra da Responsabilidade Civil. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
250 p.

BANDEIRA, Luiz Octavio Villela de Viana. As clausulas de ndo indenizar no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2016. 315 p.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03
nov. 2017.

. Lein.°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de defesa do
consumidor. Brasilia, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.

. Lein.? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. CAdigo civil. Brasilia, 11 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 03 nov. 2017.

DIAS, Joseé Aguiar. Clausula de ndo-indenizar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1980. 268 p.

DIDONATO, S. Leonard. Contract disputes: alternatives for dispute resolution (part
1). Pm Network, Pennsylvania, v. 5, n. 7, p.19-23, maio 1993. Mensal. Disponivel
em: <https://www.pmi.org/learning/library/resolving-contract-disputes-us-
construction-5036>. Acesso em: 15 nov. 2015.

FERNADES, Wanderley. Clausulas de exoneracéo e de limitagdo de
responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. 432 p.



49

FONTANELLA, Patricia; RUSSI, Patricia. Direito civil lll. 2. ed. Palhoca:
UnisulVirtual, 2011.

GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. 627 p.

IRM — INSTITUTE OF RISK MANAGEMENT. A risk management standard: a risk
management standard. Londres: IRM, 2002. 16 p. Disponivel em:
<https://www.theirm.org/media/886059/ARMS_2002_IRM.pdf>. Acesso em: 20 set.
2017.

ISO — INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION. ISO 31000:
risk management principles and guidelines. 1. ed. Genebra: ISO, 2009. 16 p.

MACHADO, Cristiane Salvan et al. TRABALHOS ACADEMICOS NA UNISUL. 2.
ed. Palhoca: Editora Unisul, 2013. 100 p. Disponivel em:
<http://www.unisul.br/wps/wcm/connect/daac2693-5844-4aal-84da-
a992a3846b25/livro_trabalhos-academicos-
unisul_biblioteca_2013.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 04 set. 2017.

MARINHO, Maria Proenca. A VALIDADE DA CLAUSULA DE}NAO INDENIZAR
RELATIVA A OBRIGACAO PRINCIPAL. Lex: REVISTA JURIDICA LEX, Sé&o Paulo,
v. 81, p.155-173, maio/junho 2016. Bimestral.

MUSTAFA, Fatima Kamel. Responsabilidade civil. 1. ed. Palhoga: UnisulVirtual,
2014.

PEREIRA, Vinicius. Clausula de ndo-indenizar: Entre Riscos e Equilibrio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. 165 p.

PERES, Fabio Henrique. Clausulas contratuais excludentes e limitativas do
dever de indenizar. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

PMI — PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE (EUA). PMBOK: Um guia do
conhecimento em gerenciamento de projetos. 5. ed. Pennsylvania: Project
Management Institute, 2013.

. Practice standard for project risk management. Pennsylvania: Project
Management Institute, Inc., 2009. 116 p.

PRATA, Ana. Clausula de exclusao e limitacdo da responsabilidade contratual.
Coimbra: Almedina, 2005.

ZAGHLOUL, Ramy; HARTMAN, Francis T. Construction contracts and risk
allocation. In: PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE ANNUAL SEMINARS &
SYMPOSIUM, 33., 2002, San Antonio. Paper. Pennsylvania: Project Management
Institute, 2002. p. 1 - 4. Disponivel em:
<https://www.pmi.org/learning/library/construction-contracts-risk-allocation-1025>.
Acesso em: 15 nov. 2017.



