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RESUMO

TOLEDO DA SILVA, Leonardo. Contratos de alianga. Direito empresarial e ambiente
cooperativo. 2014, 384 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao

Paulo, Sao Paulo.

A presente tese realiza uma andlise interdisciplinar dos contratos de alianca,
arranjos colaborativos desenvolvidos a partir do inicio da década de 90, cujo objetivo ¢ a
implantacdo de projetos complexos industriais e de infraestrutura. Este trabalho investiga a
percepcao do autor de que o modelo proposto pelos contratos de alianga, em regra,
promove um esvaziamento voluntario da fungdo do contrato como ferramenta de aplicagao,
ainda que potencial, de san¢des a comportamentos culposos, justamente com o fim de ndo
prejudicar a constru¢do natural de uma relagdo cooperativa. Busca-se ainda compreender a
funcdo desempenhada pelo contrato e pelo direito contratual, nesse contexto colaborativo,
e qual a relacdo entre os mecanismos formais e informais de garantia de cumprimento
contratual. Sustenta-se que, nesse universo, o aparato formal do contrato auxilia as
ferramentas informais de enforcement, fornecendo o arcabougo de troca de informacdes
essencial a criagdo endogena de confianca. Ademais, a fim de ndo prejudicar o ambiente
cooperativo, sustenta-se a aplicacdo de sangdes contratuais formais somente em situagdes
excepcionais, geralmente caracterizadas pelo elemento de quebra de confianga. Sugere-se,
ao longo da tese, que uma abordagem “processual” de regulacdo do contrato — a qual
permite sancdo de comportamentos que descumpram o procedimento contratual acordado
— seria mais adequada do que uma abordagem estritamente “substantiva” — que proteja a
relagdo inicial de troca. Ao final, amparada pelas percepc¢des construidas ao longo da
pesquisa, ¢ realizada uma reflexdo juridico-dogmatica, na qual, apds a contextualizagdo
juridica dos contratos de alianga, lhes sdo sugeridas interpretagdes de aplicagdo de
conceitos da teoria obrigacional, e de ferramentas de organizacdo de interesses

intracontratuais, como a boa-fé, o conflito de interesses e os deveres fiduciarios.

Palavras-chave: Contratos de alianga. Contratos. Construgdo. Cooperagao. Contratos
colaborativos. Contratos relacionais. Governanga contratual. Compartilhamento de riscos.

Boa-fé. Crowding out. Sangdes informais. Obrigagdes comuns.



ABSTRACT

TOLEDO DA SILVA, Leonardo. Alliance Contracting. Commercial Law and Cooperative
Environment. 2014, 384 f., Thesis (Doctorate) — Faculdade de Direito, Universidade de

Sdo Paulo, Sao Paulo.

This thesis conducts an interdisciplinary analysis of project alliancing,
collaborative arrangements developed as of the beginning of the 90s, whose goal is the
implementation of complex industrial and infrastructure projects. This work investigates
the perception of the author that the model proposed by alliance contracts, in general,
promotes a voluntary emptying of the role of the contract in punishing, even potentially,
unintentional contractual defaults, as a means of not harming the natural construction of a
cooperative relation. The work seeks to understand the role played by the contract and the
contractual law, in such collaborative environment, and what is the relation between formal
and informal mechanisms of contractual enforcement. It argues that, in this universe,
formal contractual apparatus supports informal contractual enforcement mechanisms,
providing a governance framework that allows information exchange, which is essential to
the endogenous creation of trust. Moreover, in order not to jeopardize the cooperative
environment, this thesis suggests the suitability of formal contractual punishment only in
exceptional circumstances, often characterized by the breach of trust. It is suggested, along
the thesis, that a “procedural” approach of contract regulation — which allows punishment
of behaviors that deviates from agreed contractual procedures — may be more suitable than
a strictly “substantive” approach — that protects the initial exchange relation. At the end,
supported by the perceptions constructed along the research, some legal-dogmatic
considerations are made, in which, after legally qualifying the alliance contracts, it is
suggested to it some applicative interpretations of concepts of obligational theory, and
organizational tools of intracontractual interests, such as good faith, conflicts of interest

and fiduciary duties.

Keywords: Alliance contracts. Contracts. Construction. Cooperation. Collaborative
contracts. Relational contracts. Contractual governance. Risk sharing. Good-faith.

Crowding out. Informal enforcement. Joint responsibility.



RIASSUNTO

TOLEDO DA SILVA, Leonardo. Contratti di alleanza di progetto. Diritto commerciale e
ambiente cooperativo. 2014, 384 f., Tesi (Dottorato) — Faculdade de Direito, Universidade

de Sao Paulo, Sao Paulo.

La presente tesi ¢ dedicata all’analisi interdisciplinare dei contratti di alleanza,
accordi di collaborazione sviluppati sin dai primi anni ’90, il cui obiettivo ¢ la
realizzazione di progetti industriali e di infrastrutture complessi. Questo lavoro indaga la
percezione dell’autore che il modello proposto dai contratti di alleanza, di regola,
promuova uno svuotamento volontario della funzione del contratto come strumento di
applicazione, ancorché potenziale, delle sanzioni verso comportamenti colposi, proprio al
fine di non danneggiare la costruzione naturale di un rapporto cooperativo. Si cerca di
comprendere la funzione svolta dal contratto e dal diritto contrattuale in tale contesto
collaborativo e quale sia il rapporto tra meccanismi formali e informali di garanzia
dell’osservanza del contratto. Si sostiene che in questo universo 1’apparato formale del
contratto aiuti gli strumenti informali di enforcement, provvedendo alla struttura di
scambio di informazioni essenziale per la creazione endogena di fiducia. Inoltre, per non
compromettere 1’ambiente cooperativo, si sostiene ’applicazione di sanzioni contrattuali
formali soltanto in casi eccezionali, in genere caratterizzati dagli elementi di abuso di
fiducia. Si suggerisce nel corso della tesi che un approccio “procedurale” di
regolamentazione del contratto — che consenta la sanzione di comportamenti che si
discostano dalla procedura contrattuale concordata — sarebbe piu adatto di un approccio
strettamente “sostanziale” — che protegga la relazione iniziale di scambio. Infine si effettua
una riflessione giuridico-dogmatica sostenuta dalle percezioni costruite durante la ricerca,
nella quale, dopo la contestualizzazione giuridica dei contratti di alleanza, vengono
suggerite alcune interpretazioni di applicazione di concetti della teoria delle obbligazioni e
di strumenti di organizzazione degli interessi intracontrattuali, come la buona fede, il

conflitto di interessi e 1 doveri fiduciari.

Parole chiavi: Contratti di alleanza. Contratti. Costruzione. Cooperazione. Contratti
collaborativi. Contratti relazionali. Governance contrattuale. Condivisione di rischi. Buona

fede. Crowding out. Sanzioni informali. Obblighi comuni.
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INTRODUCAO

Em 15 de janeiro de 2001, foi lancada, inicialmente em lingua inglesa, uma nova
enciclopédia denominada Wikipedia, organizada por meio de uma plataforma on-line, de
acesso gratuito, cujo conteido era produzido, coletivamente, por amadores nao
remunerados, de acordo com normas organizacionais predefinidas. Inicialmente, os seus
idealizadores pareciam ter planos pouco ambiciosos para a Wikipedia. Ela serviria de
complemento a Nupedia, uma enciclopédia on-line cujo contetdo era elaborado somente
por especialistas. Em pouco tempo, a Wikipedia ultrapassou a Nupedia, tornando-se um
empreendimento global, em muitas linguas, e inspirando a criagdo de outros modelos

semelhantes.

A despeito de criticas eventualmente efetuadas quanto ao contetido da Wikipedia,
o sucesso do empreendimento proposto € inquestiondvel. Atualmente, ela possui um

volume de mais de 33,7 milhdes de artigos gratuitos em 287 linguas diferentes.’

Histérias como essa da Wikipedia colocam em xeque a nog¢do de que o
comportamento dos agentes ¢ estritamente autointeressado, e que, portanto, os modelos
organizacionais mais eficientes necessariamente funcionariam em virtude de punigdes,

recompensas ou hierarquia. Como explica BENKLER:

[...] o homo economicus prevé que a wikipedia nao poderia existir.
Dezenas de milhares de voluntarios, ndo pagos, agindo eficientemente,
sem linhas claras de autoridade, seria simplesmente impossivel. Em um
mundo povoado exclusivamente por agentes autointeressados, um
designer institucional de uma enciclopédia online iria se focar em formas
de mon;torar e recompensar contribui¢des, ou de identificar e punir
desvios.

De fato, cerca de oito anos antes do surgimento da Wikipedia, em 1993, foi criada
a Microsoft Encarta, uma enciclopédia digital organizada segundo nogdes tradicionais de

incentivo comportamental e que, além disso, era um empreendimento do poderoso grupo

' V. Wikipedia, em “history of Wikipedia”. Disponivel em: <http:/en.wikipedia.org/wiki/
History of Wikipedia>. Acesso em: 12 nov. 2014.

2 YOCHAI BENKLER, Law, Policy, and Cooperation, p. 2 (traducdo nossa).
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Microsoft. Em 2009, a Encarta foi descontinuada, ¢ o seu fechamento é constantemente

atribuido & pressdo competitiva imposta pelo sucesso estrondoso da Wikipedia.®

O sucesso da Wikipedia ilustra algo que o mercado, especialmente nas ultimas
duas décadas, parece ter comegado a se dar conta: a cooperagdo humana pode ser um
combustivel formidével de promocao de eficiéncia organizacional. Muitos outros exemplos
criativos e bem-sucedidos de arranjos colaborativos podem ser mencionados, como o
modelo cooperativo das linhas de producao da Toyota, a abordagem comunitaria da Policia
de Chicago, o modelo de desenvolvimento do Linux e as ferramentas motivacionais da

Southwest Airlines.*

Um desses criativos exemplos de arranjos organizacionais colaborativos sera
objeto da presente tese. Trataremos dos contratos de alianga, também chamados de
aliancgas de projeto, modelos contratuais colaborativos, desenvolvidos a partir do inicio da
década de 90, cujo objetivo ¢ a implantacdo de projetos complexos industriais e de

infraestrutura.

As caracteristicas peculiares dos contratos de alianca, conforme arranjos que vém
se consolidando nas Ultimas décadas, sobretudo na Australia e Nova Zelandia, representam
um quebra-cabeca, a0 mesmo tempo, inusitado e relevante em matéria de direito

contratual.

Inusitado, porque, por se tratar de um modelo contratual estruturado a partir da
visdo de que o relacionamento cooperativo das partes contratantes ¢ um elemento essencial
para o sucesso do empreendimento, propde alteragcdes drasticas de funcionamento, de
alocagdo de riscos e de governanga, comparativamente a arranjos contratuais

tradicionalmente utilizados na implantacdo de grandes projetos.

E relevante, pois, por reconfigurar o modelo tradicional de incentivos, baseado,

sobretudo, em puni¢des e recompensas, o arranjo contratual utilizado nos contratos de

NAOMI ALDERMAN (7 April 2009), Encarta’s failure is no tragedy: Wikipedia has succeeded where
Microsoft's Encarta failed, and seems to be a reversal of the “tragedy of the commons”. The Guardian, 29
April 2010.

YOCHAI BENKLER, The Penguin and the Leviatan: How Cooperation Triumphs over Self-Interest, p. 1-3.
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alianca parece denotar certo anseio dos agentes por um direito contratual menos
sancionador, que v€ a relacdo muito menos por seu viés de troca e muito mais pelos
procedimentos que as partes acordaram que seriam observados para que fosse atingido um
objetivo comum. Migra-se de um paradigma organizativo de interesses contrapostos para o
paradigma da organizagdo de interesses intracontratuais na busca do objetivo comum. A
relevancia, no caso, ¢ na sugestdo de formas mais adequadas de o direito privado ser

inserido nesse novo paradigma contratual colaborativo.

1. Delimitacio de campo e esclarecimentos terminologicos

Algumas observagdes e distingdes terminoldgicas iniciais sdo necessarias para

melhor delimitagdao do universo a ser tratado.

Utilizaremos os termos alianca de projeto, projetos em alianga, contratos de
alian¢a e modelo alian¢a de acordo com seu contexto. Ressalte-se que ndo se trata de
sindnimos. As aliangas de projeto ou projetos em alianga sdao os empreendimentos
complexos implementados mediante uso do modelo organizacional que pode ser designado
de modelo alianca ou regime de alianga. O contrato de alianga, por sua vez, pode ser
entendido como a relagdo juridica existente entre os contratantes ou mesmo como o

documento firmado para criagdo dessa relagdo juridica.

A palavra projeto, nesse contexto, estd ligada a ideia de empreendimento ou obra
e deriva de uma tradug¢do do termo em inglés project, amplamente usado pela literatura
especializada para designar o contexto em que sdo adotados praticas e conhecimentos
relacionados a implementagdo de empreendimentos de grande porte. Sdo exemplos dessa
utilizagdo as expressdes financiamento de projetos (project finance),” gerenciamento de
projetos (project management) e alianga de projetos (project alliancing). A tese em curso

analisard as aliang¢as organizadas no contexto dos projetos, modelo que tem sido designado

Segundo J. VIRGILIO LOPES ENEI, no contexto do chamado project finance, “o termo esta empregado sob
uma acep¢do mais comum, querendo exprimir a ideia de empreendimento, obra. Ou seja, toma-se o
termo, que tecnicamente melhor representaria uma proposta, projecdo ou plano preparatorio, para
exprimir a ideia de consequéncia, do resultado final, ou seja, da obra ou do empreendimento como um
todo, operando-se verdadeira figura de linguagem, a metonimia” (Project Finance: financiamento com
foco em empreendimentos, p. 15).
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internacionalmente como project alliancing e que, no Brasil, usualmente tem sido chamada

de alianga de projeto.

Valem mais alguns esclarecimentos sobre a utilizagdo da terminologia alian¢a. O
termo contrato de alianga tem sido usado para designar um fendmeno mais amplo, no qual
duas ou mais empresas unem esforgos para, normalmente por um periodo indeterminado,
cooperarem na busca de um objetivo comum, podendo, inclusive, ser formalizadas por meio de
figuras societarias ou de modalidades contratuais associativas diversas.® Tais aliancas sao, em
parte da literatura, também denominadas aliancas estratégicas,’ muito se aproximando da
designacdo joint venture, utilizada usualmente pelo mercado, em sentido ndo juridico. As
aliangas estratégicas, nesse sentido mais amplo, em principio, ndo serdo objeto da tese de
doutoramento em curso, embora, em alguns momentos, fagcamos uso de literatura que trata das

aliancas estratégicas, as quais possuem muitos aspectos comuns as aliangas de projeto.

O universo que pretendemos abordar é, portanto, o dos projetos organizados pelo
regime da alianga. E mais especificamente sobre o ambito contratual privado desse

universo socioecondmico.

2.  Questoes principais e hipdteses de trabalho

O objetivo da presente tese em curso serd buscar respostas a duas questdes
centrais. A primeira delas é: qual o papel exercido pelo contrato e pelo direito contratual®

no contexto dos contratos de alianca?

HAMELIN (Le contrat-alliance), por exemplo, em recente trabalho, parece utilizar a expressdo “contrat-
alliance” de forma ampla, como uma designacio contratual a se contrapor a categoria de contratos de
intercambio (contrat-échange).

WANDERLEY FERNANDES e¢ CAIO F. RODRIGUES assim definem as aliangas estratégicas: “Aliangas
estratégicas sdo aquelas por que, formada ou ndo nova pessoa juridica, duas sociedades empresarias se
associam de forma relativamente continua ou prolongada, com vistas a exploracdo de oportunidades
econdmicas, delimitadas por um tipo de produto (ja desenvolvido ou a desenvolver), cliente ou territdrio,
em determinado mercado ou submercado (por exemplo, de telecomunicagdes, tecnologia da informacao,
o6leo e gas etc.)” (Aspectos contratuais da “alianga” em empreendimentos de infraestrutura, p. 138).

ROPPO inicia sua classica obra esclarecendo sua visdo de que o contrato pode ser visualizado e
decomposto em trés diferentes perspectivas: operagdo econdmica, contrato ¢ direito dos contratos. Para os
fins pretendidos por esta tese, parece adequado visualizar duas dessas perspectivas identificadas por
ROPPO — 0 contrato e o direito contratual —, de forma integrada, como um conjunto sistematico, que,
portanto, deve guardar coesdo entre suas normas. Assim, as obrigagdes e responsabilidades atribuidas no
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Para que se possa compreender a relevancia de responder uma questao tdo ampla

sdo necessarias algumas consideragdes.

Ha, na cultura juridica e econdmica ocidental, a assungdao de que os incentivos de
punicao proporcionados pelo contrato e pelo direito contratual sdo o elemento central que
tornam ineficiente o comportamento ndo cooperativo. Por essa visdo, em seu viés sancionador,
o contrato seria o elemento central de garantia do adequado funcionamento dos mercados, ao
criar os elementos necessarios para que o agente — racional e autointeressado — decida que

cumprir suas obrigacdes ¢ mais eficiente do que descumpri-las.’

Em nossa percep¢ao, no entanto, o modelo pelo qual os contratos de alianca tém
sido estruturados sugere insights acerca do papel do contrato que ndo sdo consistentes com

o0 modelo classico antes mencionado.

Os contratos de alianga surgiram em um contexto em que a industria da
construcdo enfrentava — e ainda enfrenta — um nivel epidémico de conflitos entre as partes
contratantes. A alianga despontou justamente como uma das tentativas de capturar toda
essa ineficiéncia que estava inviabilizando economicamente a implementacdo de alguns
empreendimentos de maior risco. O modelo contratual das aliancas parte da percepgao de
que um elemento-chave para a captura de toda essa ineficiéncia ¢ relacional. Os elementos
organizacionais e a dindmica de funcionamento, no contrato de alianga, sdo estruturados e

pensados a partir dessa visao.

As caracteristicas organizacionais dos contratos de alian¢a, em nossa opiniao,
denotam uma visao de fundo de que, em projetos em que ha grande nivel de complexidade
e de incertezas e que, portanto, o contrato tem maior grau de incompletude, as ferramentas

organizacionais e juridicas tradicionais de punicdo a comportamentos individuais ndo so

contrato se situam no ambito da autonomia da vontade e somente se tornam eficazes e validas, diante da
existéncia de ferramentas e principios do direito contratual que conformam as condigdes estabelecidas no
contrato entabulado (O contrato, p. 10-11).

O ponto ¢ bem explicado por MACAULAY: “In Western culture there is a classic model of the functions of
legally enforceable contract. This model rests on common but inconsistent assumptions. One version of
the story suggest that in a state of nature we are all selfish, and we are forced to cooperate to gain
economic rewards. Law supports our needed interdependence by coercing us to honor our agreements
with others. Ideally, it should make no difference whether we perform or breach a contract because legal
action will redress any harm resulting from breach. We get performance or a judgment, and one is as
good as the other in a world where we can transform everything into a monetary equivalent” (The impact
of Contract Law on the Economy: Less than Meets the Eye?, p. 2).
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podem ndo ajudar a garantir solugdes eficientes, como podem deixar as partes “armadas” e
“polarizadas”, agravando desconfiancas e desencorajando comportamentos colaborativos.
Em suma, uma vez que mecanismos individuais de puni¢do contratual t€ém o potencial de
prejudicar o comportamento cooperativo das partes — e esse efeito a doutrina econdmica
denomina de crowding out'® —, parece haver uma certa demanda por um distanciamento do

contrato como ferramenta de san¢ao a comportamentos individuais.

Vale ilustrar o ponto com alguns dos elementos utilizados nos contratos de
alianca que guardam estrita relacdo dessa preocupacdo com a criacdo do ambiente

PR B
cooperativo.

Um desses elementos ¢ o chamado principio no blame, no dispute, muitas vezes
declarado de modo expresso pelas partes no clausulado usual da alianca. Pela redagao
usualmente utilizada, dois coroldrios interpretativos advém desse principio. Pelo primeiro
deles, nenhuma das partes serd considerada culpada por uma falha ndo intencional na
execucdo do projeto. Ou seja, ndo cabe ser perquirida a culpa de qualquer das partes na
implementag¢do do projeto, mas somente condutas intencionais ou dolosas. Pelo segundo
corolério, devem as partes procurar a solugdo dos eventuais conflitos da alianga, dentro da

propria governanga da alianga, evitando a intervengdo judicial ou arbitral.'?

Outro elemento que reforga essa percep¢do e que chama a atencdo de um
operador do direito que inicia seu contato com os contratos de alianga ¢ o mecanismo de
compartilhamento de riscos e responsabilidades. Na alianca, o contrato e o clausulado sdo
estruturados de tal forma a estabelecer que o construtor, o dono do projeto, o projetista €
outros fornecedores importantes formardo uma equipe integrada, a qual caberd a execugao
do projeto. Trata-se de arranjo peculiar para um contexto que, tradicionalmente, ainda vé
no contrato uma figura tipica de intercambio, com prestagdo e contraprestacao, tal como
uma compra e venda. Dessa forma, nas aliangas, as partes ndo criam somente obrigagdes

contrapostas, mas sim obrigacdes comuns a ambas, tal como num contrato de sociedade.

% V. item 2.3.2.1 do Capitulo 2.
""" Tais elementos serdo tratados de forma mais detalhada ao longo do Capitulo 1.

2" Uma explicagdo mais detalhada desse principio da alianga é explicado no item 1.5.3 do Capitulo 1.
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Além disso, pelo modelo de remuneragdo acordado, que compartilha os riscos do
projeto entre os participantes da alianga, as consequéncias econdmicas de um bom ou de
um mau desempenho do time integrado serdo partilhadas por todos. Evidencia-se uma
percepcao dos agentes de que, de fato, em contratos com objeto prestacional muito
complexo, o sucesso do cumprimento da obrigacdo ¢ uma tarefa muito mais coletiva do

que individual. E ai a cooperagdo torna-se mesmo essencial.

Esses elementos impossibilitam que, nos contratos de alianca, as partes possam
imputar, umas as outras, a responsabilidade individualizada por uma falha ndo intencional
de execugdo de suas obrigacdes contratuais. Ou seja, esvazia-se, em grande medida, a
funcdo do contrato como ferramenta de imposicao de san¢des contratuais, permitindo que,

somente em situagdes excepcionais, uma parte tenha uma demanda contra as demais.

Essa ¢ a hipotese central sobre a qual o raciocinio desta tese ¢ desenvolvido.
Nesse contexto, o contrato ndo exerce a funcdo tradicional que se supde seja essencial a
qualquer contrato. Essa hipotese pode assim ser resumida: o modelo proposto pelos
contratos de aliang¢a, em regra, promove um esvaziamento voluntario da fun¢do do
contrato como ferramenta de aplica¢do, ainda que potencial, de sangdes a
comportamentos culposos, justamente com o objetivo de ndo prejudicar a construg¢do

natural de uma relag¢do cooperativa.

Na medida em que, portanto, de acordo com tal hipotese de trabalho, ndo sdo o
contrato e o direito contratual, em seu vié€s sancionador, os elementos centrais de garantia
do comportamento eficiente das partes, e considerando que as partes continuam atribuindo
grande importancia a negocia¢do e celebracdo formal de contratos, a primeira questdo
central desta tese ganha relevancia: qual entdo o papel que o contrato e o direito contratual

exercem nesse contexto?

A tese ird formular algumas possiveis respostas acerca do papel que o contrato e
o direito contratual desempenham nesse ambiente aparentemente hostil ao aparato estatal
de san¢do contratual. De maneira geral, tentamos demonstrar que, nesse contexto, o
contrato ¢ usado como uma estrutura de governanga que funciona como um mecanismo de

fomento a cooperacdo. O aparato formal do contrato funciona, portanto, de modo a auxiliar
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as ferramentas informais de enforcement contratual, fornecendo o arcabougo de troca de

informagdes essencial a criagdo endogena de confianga.

Até esse ponto, a tese faz uma incursdo contextualizada e questionadora sobre
premissas que tém muita importancia para o direito contratual, em seu sentido de ciéncia
dogmadtica, mas que, em si, precedem a ele. As conclusdes relacionadas as questdes
anteriores serdo basicamente tentativas de descri¢ao da realidade. Podem ser qualificadas,

binariamente, como verdadeiras ou falsas.

A dogmatica juridica, explica FERRAZ, cumpre uma fung¢do tipica de uma
. . . ~ — 13
tecnologia, pois ¢ um instrumento que se propde a atingir um fim.” Dessa forma,
consideramos adequado visualizar o direito contratual por um viés dogmatico instrumental:
como uma ferramenta para atingir determinados objetivos. O direito contratual, assim
como seus institutos, vistos por esse prisma, ndo seriam qualificados como “verdadeiros ou

falsos”, mas sim como “mais ou menos uteis”.

Tratando-se do contexto de grandes projetos de engenharia, como sdo as aliangas
de projeto, seria adequado assumir que, de maneira geral, as partes estardo buscando
regular-se de maneira a racionalizar os custos € o prazo para conclusdo do
empreendimento. A reducdo dos custos de transagdo €, por sinal, a explicacdo central da
Nova Economia Institucional para explicar as caracteristicas dos modelos

. . . 14
organizacionais.

Se ¢ verdade que o mercado — e esta € a hipotese inicial de trabalho desta tese —,
nos contratos de alianga, visualizou que as ferramentas formais de sangdo a
comportamentos individuais podem se tornar um entrave a cooperagdo em projetos mais
complexos, e, portanto, aumentar custos de transacdo, entdo a dogmatica juridica também

. . ~ . 1
precisa ser reconfigurada para lidar com essa percepcio da realidade. '

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, p. 87.

Para uma compreensdo mais aprofundada da Nova Economia Institucional, v. OLIVER E. WILLIAMSON,
Transaction Cost Economics: The Natural Progression.

Nesse sentido, COLLINS, ao falar das praticas de mercado como fonte normativa do direito privado, faz
uma citagdo interessante e que pode ser util para explicar a metodologia adotada na tese em curso: “Legal
doctrine may then be faced with the choice of either denying any legal force to the Market convention on



23

Em vista dessa percepcao, e considerando a hipdtese inicial de trabalho, a tese
tenta dar um segundo passo, com a tentativa de resposta a sua segunda questao central: o
que significaria, em termos juridico-dogmaticos, essa redugdo da fun¢do sancionadora,
nos contratos de alianga? Ou, ainda: quais ferramentas de carater juridico-dogmatico
poderiam se mostrar mais adequadas e tuteis a esse contexto e como devem tais

ferramentas ser aplicadas?

Esse segundo objetivo proposto ¢ bastante desafiador, justamente em razdo da
hipodtese de trabalho anteriormente mencionada. Se € fato que, em certos contextos, como o
do contrato de alianga, as regras de puni¢do contratual podem ter o potencial de afastar o
comportamento cooperativo das partes, como entdo aplicar e interpretar o direito contratual

em eventuais situacdes de conflito sem gerar esse efeito anticooperativo?

A dogmatica juridica envolve sempre um problema de decidibilidade de conflitos
sociais.'® Refletir sobre a dogmatica juridica implica necessariamente repensar como
conceitos juridicos podem melhor auxiliar um julgador a resolver conflitos. E, nesse
contexto, significa repensar como conceitos juridicos podem auxiliar um julgador a decidir
conflitos, sem que tais conceitos se tornem, em alguma medida, causa do conflito, na

medida em que podem dificultar a cooperagdo natural.

Procuraremos fazer uma reflexdo, a luz dos contratos de alianca, acerca de como
aplicar as principais ferramentas da dogmatica contratual de modo consistente com a
hipotese da tese de que o contrato de alianca, dentre outras questdes, busca lidar com o
fendmeno do crowding out. O desafio serd, portanto, compreender quais situagdes se
incluem em um quadro reduzido de comportamentos que ddo ensejo a proposicdo de

demandas, nos contratos de alianca.

E recorrente a percepcdo de que a dogmatica juridica contratual tradicional se
estrutura a partir do paradigma dos contratos de troca. As defini¢gdes tradicionais de
obrigagdo, construidas com base em uma visdo polarizada de declaracdes negociais, ainda

arraigadas em nossa cultura juridica, podem se mostrar menos adequadas a realidade dos

which the business expectation is grounded, or engaging in a process of reconstruction of doctrine”
(Regulating Contracts, p. 36).

16 Cf. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao, p. 92.
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contratos de colaboragdo, como ja frisaram FORGIONI'! e SALOMAO FiLHO.'® De fato, no
contexto dos contratos de alianca, alguns conceitos dogmaticos que colocam as partes em
situagdo de contraposi¢do de interesses parecem ser menos proficuos para interpretagao de

potenciais conflitos advindos dos contratos de alianca.

Uma das linhas de raciocinio desenvolvidas a esse respeito ¢ a de que, no
universo dos contratos de alianga, as ferramentas juridico-dogmaticas mais adequadas sdo
aquelas que veem no direito contratual ndo um garantidor do cumprimento de deveres e
obrigacdes contrapostas das partes, mas, sim, analogamente ao que talvez se verifica no
direito societario, como um definidor do objetivo comum das partes e um definidor do
procedimento acordado pelas partes para atingir esse objetivo comum. Dentro dessa visao,
ao direito contratual caberia assegurar a san¢do de comportamentos que descumprissem

esse procedimento contratual na busca do objetivo comum.

Em vista dessa linha de raciocinio, sugerimos, ao longo desta tese, que uma
abordagem “processual” de regulagdio do contrato — que permite sancdo de
comportamentos que descumpram o procedimento contratual acordado — seria mais
adequada do que uma abordagem estritamente “substantiva” — que proteja a relagdo inicial

de troca.

3. Divisao do trabalho

A presente tese dividir-se-4 em quatro capitulos.

O Capitulo 1 procurara descrever esse universo pela identificacdo e descri¢dao das
convengdes e praticas de mercado, sobretudo a partir da bem-sucedida experiéncia

australiana, e utilizara, primordialmente, material advindo da disciplina de gerenciamento

Segundo a autora: “Valendo-nos de terminologia juridica, diriamos que, diante de novas circunstancias
faticas, ¢ possivel a desestabiliza¢do da disciplina do negodcio juridico, ou mesmo sua inadequagdo ou
insuficiéncia para dirigir a relagdo das partes, comprometendo o seguimento do negdcio. Assim sua
‘adaptag@o ao longo do tempo’ ¢ questdo que requer tratamento juridico” (PAULA FORGIONI, Teoria geral
dos contratos empresariais, p. 182).

Segundo CALIXTO SALOMAO FILHO, “A concepgao cldssica do contrato sempre viu nele representados
interesses contrapostos. A disciplina passou entdo a ser interpretada em fungdo dessa concepgdo, de
contraposi¢do de interesses” (Breves acenos para uma analise estruturalista do contrato, p. 14).
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de projetos, que, tradicionalmente, terd um viés mais pragmatico, orientado a obtencdo de
melhores resultados econdmicos para as partes. Muitos dos textos utilizados no Capitulo 1
nao sdo elaborados com metodologia cientifica e apresentam uma visdo subjetiva baseada
na experiéncia dos seus autores, usualmente profissionais envolvidos no cenario de
projetos, no Brasil ou internacionalmente. Esta, embora seja uma limitagcdo, ndo retira o

valor de se recorrer a tais textos.

O Capitulo 2 apresentara algumas linhas de pensamento da teoria contratual e das
teorias sobre cooperacao, dentro e fora do direito, tentando extrair delas argumentos e
insights que guardam correlagdo com a hipotese de trabalho e a linha de pensamento
descritas nesta tese. Procuraremos aprofundar a questdo dos elementos informais de
fomento a cooperacdo e a sua relagdo com o aparato contratual formal. Buscaremos ainda
nos aprofundar sobre algumas percepgdes da visdo relacional dos contratos, sobretudo

relacionadas aos trabalhos de STEWART MACAULAY e IAN R. MACNEIL.

O Capitulo 3 apresentard os resultados da realiza¢do de estudo empirico por nds
conduzido com o objetivo de investigar a percepcao dos agentes envolvidos em contratos
de alianca acerca: (a) da veracidade, ou ndo, da hipdtese de trabalho sustentada nesta tese;
(b) das situacdes excepcionais em que as partes entendem adequada a possibilidade de
aplicagdo de sangdes juridicas formais; e (c) da interpretacdo dos agentes acerca das

solugdes juridicas mais adequadas a determinadas situagdes de conflito.

O Capitulo 4 realizard uma reflexao juridico-dogmatica dos contratos de alianga,
amparada pelas percep¢des construidas nos capitulos anteriores. Procuraremos realizar
uma contextualizacdo juridica dos contratos de alianga, analisar o arranjo desses contratos
a luz da teoria obrigacional e interpretar algumas ferramentas dogmaticas de organizagio

de interesses intracontratuais, como o dever de boa-fé e a vedagao ao conflito de interesses.
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CONCLUSAO

Nao ha muito o que possamos acrescentar, a titulo de conclusdo, que ja ndo tenha
sido mencionado ao longo dos capitulos desta tese. E possivel, no entanto, reapresentar os
principais argumentos desenvolvidos, organizando-os em fungdo dos objetivos propostos

no inicio do trabalho.

Em nossa visdo, a pesquisa desenvolvida conseguiu trazer elementos relevantes

para auxiliar a constru¢@o de respostas as questdes inicialmente levantadas.

O primeiro objetivo da pesquisa era buscar compreender o papel exercido pelo
contrato e pelo direito contratual no contexto dos contratos de alianga. Para responder a
tal questdo procuramos investigar nossa percep¢do de que, nesse contexto, havia uma
demanda do mercado por uma modificagdo do perfil sancionador do contrato. Essa

percepcao foi traduzida na seguinte hipotese de trabalho:

[...] o modelo proposto pelos contratos de alianca, em regra, promove um
esvaziamento voluntario da fun¢do do contrato como ferramenta de
aplicacdo, ainda que potencial, de sangdes a comportamentos culposos,
justamente com o objetivo de ndo prejudicar a constru¢do natural de uma
relacdo cooperativa.

Acreditamos ter apresentado, nesta tese, argumentos coerentes com a hipotese de

trabalho elencada.

Tentamos demonstrar que, nos contratos de alianga, o aparato organizacional
proposto procura lidar com uma grave ineficiéncia verificada no universo tradicional de
implantacdo de projetos complexos: o alto nimero de disputas e o ambiente adversarial
existente entre os participantes. Em modelos tradicionais de implantagdo de projetos
complexos, esse ambiente adversarial estd bastante ligado a problemas de alocacdo de
riscos, a comunicagao ineficiente dos participantes, a dupla assimetria informacional entre
fornecedores e dono do projeto e, principalmente, a dificuldade de adaptagao das condicdes

contratuais inicialmente pactuadas a circunstancias futuras.
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Esses problemas s3o, um a um, enfrentados pelo modelo adotado nos contratos de
alianca, que propde mudangas organizacionais relevantes com o objetivo de “desarmar”

todos os participantes principais envolvidos na implantagdo do projeto.

Algumas das mudancas descritas na literatura profissional das aliancas de projeto

denotam claramente esse proposito.

No contrato de alianga, as partes passam a compor um unico time, sujeito a uma
governanga conjunta, na qual as partes, em situagdo de paridade, tomam decisdes no
“melhor interesse do projeto”, e por consenso de seus membros. Sdo criados mecanismos
de compartilhamento coletivo de riscos, pelo qual, como regra, somente o desempenho
coletivo tem consequéncias sobre o modelo de remuneragdo dos participantes da alianga:
“ou ganham todos ou perdem todos”. Sao utilizadas ferramentas de reforco a condutas que
promovam transparéncia total (open book), comunicagdo aberta e honesta (open

communication) e a resolu¢do interna de disputas (no blame, no dispute).

A coletivizagdo do risco, a integra¢do de times, o modelo de governanga e o
reforgo a ndo punicdo a comportamentos que nao sejam configurados como falta
intencional, nos contratos de alianga, em nosso entendimento, sdo uma forma de as partes
lidarem com o problema do crowding out, pelo qual a mera potencialidade de punigdo, em
determinadas situacdes, pode ter um efeito de prejudicar mecanismos informais de
cooperacdo. O crowding out ¢ um fendmeno recorrente em modelos tradicionais de
contratagdo, ¢ os contratos de alianca se sustentam justamente na visdao de que o

comportamento cooperativo tem o potencial de gerar resultados eficientes.

O crowding out nos fornece um componente importante de fundamentagdo da
hipotese de trabalho, mas ainda ndo esclarece completamente a razdo pela qual as partes
continuam fazendo uso do contrato para formalizar suas relagdes contratuais, na
implementagdo de grandes projetos. Ou seja, a que serve o contrato se ndo para — conforme

visao neoclassica — tornar o inadimplemento uma conduta ineficiente?

Durante a tese, tentamos demonstrar que o sucesso da implantacdo de projetos
complexos pode estar relacionado tanto a elementos chamados “informais” de enforcement

contratual — como “comunicagdo”, “empatia”, “fairness”, ‘“normas”, “confiancga”,
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“lideranca” — quanto a elementos “formais” — alocacdo de riscos e responsabilidades e,
consequentemente, mecanismos de punicdo contratual. Estudos empiricos sobre o universo
dos contratos de alianca sugerem que os fatores informais tém maior correlagdo com o
sucesso do projeto do que os fatores formais. No entanto, os mecanismos formais fornecem
o arcabouco de governanca que auxilia a implementacdo dos mecanismos informais. Ha,
portanto, uma relacdo de dependéncia e complementaridade entre os mecanismos formais e

0s mecanismos informais.

Esse mesmo ponto foi sustentado por autores da teoria contratual, que viam a
formalizacdo contratual como a base de sustentacdo a aplicacdao de san¢des informais, uma
vez que funcionaria como um “ponto focal” apto a gerar o equilibrio cooperativo
necessario, em mercados em que seja essencial grande adaptacdo a circunstancias
imprevisiveis. Esses mercados tém recorrentemente se valido de modelos contratuais que
procuram “entrelacar” (braiding) mecanismos formais e informais de enforcement
contratual. Nesses modelos, tal como nos contratos de alianca, o contrato fornece o
arcabouco de governanga que permite a troca de informagdes fundamental a criacao

endogena de confianca.

Uma segunda questdo proposta nesta tese foi: o que significaria, em termos
Jjuridico-dogmaticos, essa redugdo da fungdo sancionadora nos contratos de aliang¢a? Ou,
ainda: quais ferramentas de cardter juridico-dogmadtico poderiam se mostrar mais

adequadas e uteis a esse contexto e como devem tais ferramentas ser aplicadas?

Procuramos respostas a tal questdo partindo do pressuposto de que o direito
contratual, em sentido dogmatico-juridico, deve ser construido por um viés instrumental:
como uma ferramenta para atingir determinados objetivos. O direito, assim como seus
institutos, vistos por esse prisma, ndo seriam qualificados como “certos ou errados”, mas
sim como “mais ou menos uteis”. Tratando-se do contexto dos grandes projetos de
engenharia, sustentamos que, de maneira geral, as partes estardo buscando regular-se de
maneira a racionalizar os custos (value for money) e o prazo das obras necessarias a

conclusao do empreendimento.
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No contexto dos contratos de alianca, essa reducdo de custos de transacdo esta
intimamente ligada & manutengdo do ambiente cooperativo, que ¢ uma condi¢do de

sustentagdo das ferramentas informais de implementagao do projeto.

Consideramos que, em termos dogmatico-juridicos, o desafio maior dos contratos
de alianga ¢ identificar quais as situacdes excepcionais que dardo as partes o direito de
responsabilizar uma a outra por um dado comportamento, sem que tal direito crie uma

polarizacdo de interesses prejudicial ao ambiente natural de cooperagao.

Acreditamos que uma resposta a tal desafio se desmembre em duas linhas.

A primeira linha se sustenta em insight da teoria econdmica contratual. Contextos
de grande incompletude contratual, em que ha a utilizacdo complementar de mecanismos
formais e informais de enforcement contratual, sdo compativeis com a aplicacdo de
sancoes de “baixa poténcia”, que se caracterizam pela quebra de confianga, pois a mera
potencialidade de aplicacdo de sancgdes de “alta poténcia” poderia ser prejudicial ao
ambiente cooperativo. Nesses contextos, sugerem alguns teoricos, as obrigacdes
substantivas, no contrato, estariam sujeitas somente aos mecanismos informais de

enforcement contratual.

Esse insight ¢ perfeitamente consistente com a literatura profissional sobre
contratos de alianga. De fato, muitos textos sobre contratos de alianca sugerem que as
partes esperam que o contrato e o direito contratual forne¢am um sistema de puni¢do a
comportamentos graves, definidos contratualmente como faltas intencionais. O que
procuram assegurar, no entanto, por meio do proprio modelo contratual, é que este ndo seja
utilizado como uma ferramenta de puni¢do a comportamentos que ndo se caracterizem
como uma quebra de confianca. Modelos de punicdo a faltas ndo intencionais poderiam
ocasionar o problema do crowding out, em contextos complexos, que demandam constante

adaptacao.

Uma segunda linha de resposta talvez possa ser encontrada em uma mudanga na

abordagem de regulacdo do contrato.
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Sustentamos nesta tese, inspirados pela teoria relacional dos contratos, que o
modelo de organizacdo dos contratos de alianga ¢ compativel com uma abordagem mais
processual de regulacdo contratual, que v€ o contrato pela sua estrutura de governanca apta
a formar novas declaragdes de vontade, ao longo da vida do contrato. Por essa abordagem,
a questdo do equilibrio das prestagdes torna-se uma preocupagdo secundaria. Mais do que
garantir o equilibrio da relagdo de troca, cumpre ao direito contratual somente punir graves
desvios aos procedimentos contratuais. Sugere-se, ao longo da tese, que uma abordagem
“processual” de regulacdo do contrato — a qual permite sangdo de comportamentos que
descumpram o procedimento contratual acordado — seria mais adequada do que uma
abordagem estritamente “substantiva” — que proteja a relacdo inicial de troca. Esta tltima

tende a criar situagdes tipicas de polarizagao de interesses.

A partir dessas percepcdes, iniciamos uma tentativa de construir nossa

interpretacdo juridico-dogmatica acerca dos contratos de alianga.

Iniciamos nossa reflexdo dogmatica com a contextualizacdo juridica dos contratos
de alianga. Com base nos elementos essenciais por nds descritos, definimos o contrato de
alianga como o arranjo contratual, pelo qual duas ou mais empresas sdo contratadas pelo
dono do projeto para, com ele, em um time unico e integrado, implementarem um
determinado empreendimento, em regime colaborativo, fundado no compartilhamento
coletivo de riscos e beneficios, no dever de boa-fé e no regime de ampla transparéncia

entre as partes.

Ademais, consideramos adequado reconhecer o carater atipico dos contratos de
alianca, devendo-se tomar enorme cuidado com tentativas de utilizagdo de regimes
normativos aplicdveis a outros tipos contratuais, como a empreitada, a presta¢do de

servicos, a sociedade e o consorcio.

Em seguida, realizamos uma construcdo interpretativa do arranjo dos contratos de
alianca, sob a 6tica da teoria obrigacional. Para explicar o arranjo dos contratos de alianga,
por essa Otica, sugerimos o recurso a conceitos ndo tao usuais da teoria obrigacional, como
obriga¢do comum, promessa de fato de terceiro, clausulas de limitagdo do dever de
indenizar e clausula penal. Nesses contratos, as nogdes de sinalagma e inadimplemento

ficam bastante descaracterizadas, comparativamente a visdo usual. Nos contratos de



248

alianca, ressalvadas situagdes excepcionais, as consequéncias do inadimplemento das
obrigacoes comuns estariam adstritas a aplicagdo do modelo de divisdo coletiva de perdas
e ganhos do projeto acordado, inclusive em situagdes de falha de desempenho decorrentes

de um comportamento culposo — nao intencional.

Por fim, fizemos algumas consideracdes sobre ferramentas dogmaticas de
organiza¢do de interesses intracontratuais, em especial sobre o dever de boa-fé e sobre a
vedacdao ao conflito de interesses, intimamente ligado a nog¢do de deveres fiduciarios.
Reconhecemos que um elevado padrdo de boa-fé ¢ coerente com o modelo dos contratos
de alianca. Sustentamos que, de modo genérico, a quebra de boa-fé parece se caracterizar
em comportamentos que demonstram que a quebra de confianga foi tal que tornou inviavel
a manutencao do ambiente de cooperagdo e, na pratica, os mecanismos informais da

alianca se esvairam.

Quanto ao tratamento do conflito de interesses, mencionamos, com base em
solucdes usadas no mercado australiano, sobre o dever dos membros de reportar qualquer
conflito de interesses, real ou potencial, que possam ter em relacdo a matérias tratadas nas
instancias de governanga da alianca. Mencionamos ainda, com base nas respostas
recebidas no estudo empirico conduzido, que uma regra “formal” de vedacdo a conflito de
interesses seria indesejada, embora uma regra “material” de puni¢do a decisdes tomadas

em conflito de interesses pudesse ser adequada.

As ferramentas dogmaticas de organizacdo de interesses intracontratuais, na
medida em que auxiliam a organizacao da relacdo contratual durante toda a sua duragdo,
em nossa visdo, mostram-se mais consistentes com o modelo organizacional das aliangas

de projeto.

As conclusoes dogmaticas por nds construidas, ao longo desta tese, direcionam-se
ao contexto dos contratos de alianca. Nao temos a pretensdo de sustentar sua aplicagdo a
qualquer contrato colaborativo. No entanto, a analise dogmatica dos contratos de alianga,
com base em ferramentas tradicionais, sugere que alguns modos antigos de olhar novos
problemas podem se mostrar pouco tteis, em determinados contextos. E preciso pensarmos
em uma dogmatica juridica contratual apta a lidar de forma mais adequada com o desafio

da cooperagao.
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De fato, ao realizarmos reflexdes de cunho dogmatico sobre os contratos de
alianca, ficou-nos a impressdo de que algumas ferramentas tradicionais da teoria
obrigacional estdo quase que exclusivamente impregnadas pelo paradigma do contrato
sinalagmatico e “presentificador”, pelo qual o contrato ¢ estatico, identificado em funcao
das declaracoes de vontade direcionadas a relacdo de troca, no ato da formacdo do

contrato.

Quando procuramos analisar o contrato de alianga, mediante o uso de conceitos
estaticos do direito obrigacional, a sensacdo resultante foi de que, mesmo se estiverem
dogmaticamente corretas, tais andlises e interpretacdes poderdo se mostrar pouco
relevantes a resolugdes de conflitos, nesse contexto, pois, nos contratos de alianca, as
situagdes que, de fato, ensejardo o nascimento de um direito oponivel quase sempre
decorrem de uma quebra do dever de boa-fé, o qual ¢ um fundamento de responsabilizacao

independente da nog¢do de inadimplemento obrigacional.

Ao sugerir um modelo que praticamente desconsidera a nogdo de culpa ordindria,
o contrato de alianga nos da excelente insight acerca de quais caminhos podem ser
proficuos no processo de desenvolvimento da dogmatica juridica a contratos de
colaboragdo. Trata-se de um contexto que abandonou, de forma bem-sucedida, a nogdo de
que o comportamento culposo deve ser necessariamente utilizado como critério

sancionador.

Outro insight importante que o contexto dos contratos de alianca parece nos
sugerir, de forma pragmatica, ¢ o de que conceitos juridicos como ‘“obrigagdo” e
“sinalagma”, que se baseiam no paradigma da relagdo contratual estatica, de troca, para
que possam ser aplicados, demandam um esfor¢o dogmatico consideravel, o que, por sua
vez, nos sugere que, talvez, esses conceitos, centrais ao direito contratual classico,

desempenham um papel marginal em modelos de alta colaboragao.
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