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1. Introducao

1. Nas dUltimas décadas, comegou a aparecer no direito brasileiro, no principio
timidamente, depois sempre com maior ousadia, o termo contrato de engineering. Este
contrato que se poderia traduzir para o portugués como "contrato de engenharia", se
distinguia de outros contratos em que se fazia a aplicagdo dos conhecimentos especificos
de engenharia civil denominados de contratos de construgdao. Com o desenvolvimento
urbano, e o crescimento das cidades, procurou-se regular os condominios e as
"incorporagoes imobiliarias"® e a garantir os adquirentes de apartamentos e casas. Esses
contratos, antes da legislacdo especifica sobre incorporacdes, obedeciam a regras, alias,
muito gerais, do Cddigo Civil (LGL\2002\400) relativas ao contrato de empreitada (CC,
arts. 1.237 e 1.247), que ndo atendiam as necessidades de nossos tempos. Os
condominios e o contrato de incorporacdo, referentes a obras de engenharia civil, foram
regulados, minuciosamente, em lei, ndo sucedendo o mesmo com a construcao de obras
de grande porte em que se associam ndo sO as construgdes civis mas também
equipamentos elétricos e mecanicos, em que a regulamentacdo atinge apenas a certos
aspectos. Esses contratos de grandes obras e equipamentos industriais obedecem,
assim, a modelos contratuais praticamente iguais, podendo dizer-se que se estabeleceu
uma tipologia resultante das necessidades comumente aceitas nestes tipos de
construgdes.

Para observar melhor a forma com que esses contratos se desenvolveram entre nos,
seria necessario mencionar que, nos fins da década de 1960 e na de 1970,
manifestou-se, em todo o mundo, uma tendéncia ao protecionismo, que se refletiu, no
direito brasileiro, especialmente em matéria de contrato de engineering. Por esse
motivo, editou-se o Dec. 64.345/69, que regulou a contratacdo de empresas
estrangeiras na prestacao de servicos de consultoria técnica e engenharia, determinando
(art. 1.9) que estes contratos, com a Administracdo Federal, direta ou indireta, sé
poderiam ser realizados se ndo houvesse empresa brasileira devidamente constituida
para o desempenho desses servigos. A seu turno, quando possivel a contratacdao de
empresa estrangeira, dever-se-ia procurar a constituicdo de consércios com empresas
brasileiras, com a finalidade de facilitar a transferéncia de tecnologia (art. 6.°2). Para
coibir quaisquer praticas que pudessem diminuir a importdncia dessas disposicoes,
determinava-se que esses contratos, envolvendo 6rgdos da Administracdo Federal,
direta ou indireta, sé seriam registrados no Banco Central, desde que houvesse no
processo a declaracdo do Ministro de Estado, em cuja jurisdicdo estivesse o 6rgdo
contratante, da conformidade do contrato com as disposicdes do Dec. 64.344.

Essas regras restringem-se somente a contratacdo de empresas estrangeiras com
entidades da Administragdo Federal, direta ou indireta, ndo se aplicando, em principio, a
contratagoes feitas com os Estados. O Dec. 66.717/77, veio a complementar o Dec.
64.345, em razao do fato de o art. 1.9 ser bastante vago, quanto ao seu significado, e
por isso determinaram-se quais 0s servicos de engenharia que estariam destinados a ser
realizados por empresas brasileiras. Estabeleceu-se que neles estariam contidas:
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"I - a elaboracdao de estudo e projetos de engenharia; II - a execugdo, supervisao e
controle de instalagcdes de obras de construgdo civil; III - execugdo, supervisao e
controle de estradas de rodagem e ferrovias; IV - execugdo, supervisao e controle da
instalacdo e da montagem de unidades industriais,"

E possivel, porém, sustentar que a reserva de mercado terd deixado de existir por forca
das disposicGes do art. 3.9, § 1.9, III, do Dec.-lei 2.300/86, segundo as quais: "é vedado
aos agentes publicos admitir, prever, incluir, nos atos de convocacdo, clausulas ou
condicOes que estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade da sede
ou do domicilio dos licitantes", salvo a determinacdao de que no consércio de empresas
nacionais e estrangeiras a lideranca cabera obrigatoriamente a empresa nacional, art.
26, § 2.9, e também do art. 25, § 10, que se refere a participacdo de empresas
estrangeiras, que ndo funcionam no Pais, no pertinente a concorréncia internacional.
Ainda quando o Dec.-lei 2.300 nao tenha revogado, expressamente, as disposicoes
constantes nos Decs. 64.345/69 e 66.717/77, porque a eles nao se refere o art. 90 do
Dec.-lei 2.300, parece serem incompativeis as suas regras, de modo que deve
prevalecer a posicdo mais liberal e igualitaria do Dec.-lei 2.300.2

2. As regras do contrato de empreitada coexistem em alguns contratos tipicos, ou seja,
contratos de prestacdo de servicos com a obrigagdo de resultado regulada pelos Codigos
Civil e Comercial, como a comissao mercantil, e em outros criados pelos proprios usos
ou costumes comerciais. O direito brasileiro, pode-se dizer, deu uma conotacdo especial
ao contrato de engineering, que ainda estda a margem de uma legislagdo complessiva, e
gue se vincula com as grandes construgdes; e estas se relacionam com as formas
especificas de contratar das entidades de direito publico. O contrato de engineering pode
ser encontrado, especialmente, no periodo em que se construiram as grandes obras de
infraestrutura no Pais, como as grandes centrais hidrelétricas, as pontes e aeroportos,
ou o reequipamento dos portos brasileiros, na década de 1970.

Pode-se afirmar sem temer o exagero que todas as obras publicas de importancia
contratadas pela Administracdo Federal foram realizadas por empresas nacionais €, em
alguns casos, em consodrcio com empresas estrangeiras.3 Alguns Estados® dispuseram a
respeito dos contratos de engineering a ser com eles realizados, sob a denominacdao de
"contratos administrativos" em que se procurou regular, com pormenores a sua
formacao e desenvolvimento.

3. No plano internacional, foram muitas as instituicdes, especialmente a Organizacao das
Nagbes Unidas, que colaboraram na formagdo de modelos contratuais a ser utilizados
pelos paises em desenvolvimento® e que parecem ter inspirado as clausulas utilizadas na
construgdo de obras de engenharia da Unido, ou de suas empresas publicas.

Para que se tenha, portanto, uma idéia ainda que sumaria deste contrato, sera
necessario examinar a sua estrutura (I), incluindo nessa analise o desenvolvimento do
contrato de engineering, e depois, o que é muito importante, o adimplemento das
obrigacdes resultantes desses contratos (II). Neste particular, cumpre salientar que
podem incidir as recentes disposicdes a respeito da protegdao ao consumidor, tais como
definidas pela Lei 8.078/90 (Cddigo do Consumidor), também nesses contratos em favor
de quem encomendou a obra ou o equipamento.

2. A ESTRUTURA DOCONTRATO DE "ENGINEERING"

4. Ja se mencionou que a estrutura do contrato de engineering tem a sua base legal no
Codigo Civil (LGL\2002\400) quando regula o contrato de empreitada (CC, arts. 1.237 a
1.247). Como na maioria das legislacbes, o contrato de empreitada €, entre nds, tratado
com uma certa simplicidade resultante da circunstdncia de o Coddigo Civil
(LGL\2002\400) ter em vista o que normalmente acontece nesses contratos.
Estabelecidas certas distingdes com contratos semelhantes, que sdo o&bvias na
atualidade, e delimitada a questdo da transferéncia dos riscos em matéria de
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empreitada; quando o empreiteiro utiliza materiais por ele mesmo adquiridos ou de sua
propriedade, os Cddigos civis ndo exaram muitas outras regras no particular.

5. A doutrina sempre estabeleceu a diferenca entre o contrato de empreitada e os
demais que com ele mantenham semelhancas, entendendo que aquele é tipico, de
resultado, enquanto que o contrato de prestacdo de servicos gera obrigagoes
simplesmente de meios. A compra e venda, p. ex., supde que o objeto ja exista, que ja
tenha sido fabricado ou que tenha sido adquirido pelo vendedor; o objeto da obrigacao
do empreiteiro em face ao dono da obra é de realizar certo servigo, para através dele
obter um certo efeito. Assim, enquanto este ndo se realizar, ou seja, quando nao
realizada a obra prometida, seja ela de que natureza for, ndo se tem como adimplido o
contrato de engineering. E, conseqlientemente, ndo se transferem os riscos.®

O contrato de engineering pode, assim, realizar-se com pessoas fisicas e juridicas, e ndo
necessita, nos termos do Coddigo Civil (LGL\2002\400) ser realizado com forma
especifica. Ndo sucede, porém, o mesmo com contratos de empreitaria realizados com a
Administracdo Publica, que supGem um processo especifico, regulado pelo Direito
Administrativo, que exige forma escrita. Esses contratos tomaram uma configuragao
propria, embora tenham o seu fundamento no contrato de empreitada, a eles se
acresceram as aludidas disposicbes administrativas que o regulam, ao mesmo tempo em
gue se operou uma ampla padronizacdo nas clausulas contratuais.

6. O primeiro aspecto a chamar a atencdo - e este ponto ja foi analisado se denominou
de "reserva de mercado" para as companhias de engenharia brasileiras, porquanto essas
obras publicas supunham que as empresas que delas participassem fossem
preponderantemente de capital nacional, podendo, entretanto, associarem-se com
outras empresas estrangeiras_sob a forma de consdrcios, cabendo, neste caso, a
lideranca & empresa nacional.”Esses consércios surgiram, em principio na pratica, e
posteriormente foram regulados pela Administracao PUblica® e pela Lei das Sociedades
An(“)nimas,9 sendo que nesta Ultima, entre as formas de agrupamento de sociedades
destinadas a realizar obras determinadas.

As empresas consorciadas ndo configuram um grupo de empresas; 0S CONnsOrcios
resultam de contratos destinados a multiplicar as forcas econdGmicas ou técnicas das
empresas para realizar determinado empreendimento. Esse tipo de contrato, quando
realizado com empresas estrangeiras, permitiu o acesso a tecnologias mais sofisticadas e
dele resultou a transferéncia de know-how. As empresas de engenharia cresceram muito
e ao cabo de algum tempo se tornaram sociedades com tecnologia e capacidade de
construgdo, suscetiveis de competirem internacionalmente.

7. A Administra%”o Publica Federal havia regulado os consércios para construcdo das
obras pl]blicas,1 determinando o0s seus requisitos essenciais, ou seja, exigindo a
indicacdo de quem seria o0 representante das empresas consorciadas; a composicao do
consorcio; o seu objetivo; a responsabilidade de cada uma das consorciadas; e a
responsabilidade solidaria de todos os consorciados pelos atos praticados sob o
consércio, em relacao a licitagdo, e ao eventual contrato. Ha, ainda, a obrigacdo de nao
alterarem sua composi¢do ou de que ndo se fara nenhuma modificagdo no contrato, sem
a anuéncia prévia e expressa da Unido. Deverd, ainda, o contrato de consércio conter o
"compromisso expresso de que o consorcio ndo se constitui, nem se constituiu, nem se
constituird em pessoa juridica distinta de seus membros, nem tera denominacgao proépria
ou diferente da de seus associados".

Essas disposicdes foram ab-rogadas,- porquanto o Dec.-lei 2.300/86, art. 90, revogou as
normas dos arts. 125 a 144 do Dec.-lei 200/67, artigos esses que foram objeto de
regulamentacdo pelo Dec. 73.140/73. Se foram ab-rogados os arts. 125 a 144 do Dec.
200, a que se vincula expressamente o Dec. 73.140, parece que os artigos constantes
neste Ultimo foram, por igual, revogados, ainda quando a derrogacdao expressa diga
respeito, apenas, aos arts. 125 a 144 do Dec.-lei 200.
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A sua vez, o Dec.-lei 2.300 determina que certas clausulas devem constar
obrigatoriamente dos contratos feitos com a Unido (art. 45), entre as quais, a titulo de
exemplo: (I) d objeto e seus elementos caracteristicos; (II) o regime de execugdo ou a
forma de fornecimento; (III) o preco e as condicdes de pagamento, e quando for o caso,
os critérios de reajustamento. E, ainda, (VII) a responsabilidade das partes, penalidades
e valor dos materiais; (VIII) os casos de rescisao, etc., sem prejuizo de outras clausulas
que possam ser estabelecidas pela simples vontade dos figurantes, incluindo-se, entre
elas, disposicbes a respeito do contrato de consércio.

8. Um dos aspectos essenciais do contrato de empreitada é o fato de a obra dever ser
aceita por quem a encomendou. Ele se configura, pois, como um contrato bilateral, nao
sO genético, como também funcional. Resulta do encontro de declaragbes de vontades
concordantes, mas, por igual, dele nascem obrigacdes para ambas as partes, para o
empreiteiro e para o dono da obra. A obrigacdo principal do empreiteiro €, como se
mencionou, a de realizar a obra. E a do dono da obra é de aceitd-la e pagar o preco
convencionado. Em geral o prego é pago em dinheiro, mas ndo obrigatoriamente, e, por
vezes, ele é, também, satisfeito segundo as entregas feitas, entregas parciais. Nos
contratos de grandes obras, especialmente em matéria de construcdes eletromecanicas
ou de maquinas em geral, costumam-se utilizar os contratos turnkey, ou seja, a entrega
final e definitiva ocorre com todo o equipamento em perfeito funcionamento.

Sendo assim, a entrega nao se faz por partes, embora possam ser feitos testes, de cada
uma delas; mas ela se realiza globalmente, com todos os equipamentos e obras de
engenharia completamente acabados e em perfeito funcionamento. Em todos os
modelos contratuais, as obrigagoes tipicas sdo enriquecidas com a aplicacdao do principio
da boa-fé, e o contrato de empreitada ndo constitui excecdo a essa regra. Nao € possivel
afirmar, exatamente, em que consistem os deveres anexos, sem analisar uma situagao
concreta. Configuram-se como deveres de consideragdo para com a outra parte, de que
resulta a cooperacdo necessaria ao correto desenvolvimento da relacdo obrigacional. E
dificil enumera-los, por antecipacdo, bastando, contudo, salientar que se expressam sob
a forma de indicag0Oes, esclarecimentos; atos, em suma, que tém por finalidade impedir
que a relacdo contratual ndo se desenvolva, normalmente, e nao satisfagca de modo
compreensivo o interesse do credor.!?

Alguns sistemas juridicos, como sucede no direito brasileiro, ndo possuem em sua
legislagdo civil, a clausula geral da boa-fé. Por isso, a boa-fé se configura como principio
e é, assim, aplicada, de modo semelhante ao que sucederia se ela houvesse sido
recebida, expressamente, pelo Cdédigo Civil (LGL\2002\400) na forma de uma clausula
geral. O desenvolvimento do contrato de engineering supde o cumprimento das
obrigacdes assumidas pelas partes, expressas e implicitas. A obra pode ser construida
nas dependéncias da propriedade do empreiteiro, na sua empresa, o que normalmente
sucede com a fabricagdo de equipamentos. E possivel, porém, que a obra a ser feita
deva sé-lo em determinado lugar, que pertence a quem encomendou; neste caso, deve
este ultimo, se ndo se convencionou diversamente, dar condices, especialmente as de
seguranga, para que a mesma possa ser realizada adequadamente. Muitas vezes, o
equipamento é fabricado por partes, devendo-se fazer, na obra, a sua montagem. E
possivel que a empresa montadora ndo seja a fabricante das partes, devendo esta
Ultima esclarecer as particularidades do equipamento, e dirimir as dlvidas que possam
razoavelmente surgir, para permitir, assim, a sua realizagao.

Alguns casos da literatura estrangeira podem esclarecer as dificuldades. Assim, a opiniao
de Lord Esther (Hall v. Burke, 1886) - e o0 modelo é tomado do direito inglés, pois foi
nele que se desenvolveram, particularmente, essas questdes relativas ao contrato de
engineering - € a de que se foi 0 dono da obra quem forneceu o plano de construcdo de
uma maquina_a obrigacdo do empreiteiro é simplesmente realiza-la segundo o que lhe
foi oferecido.'? Sucede, assim, decerto, na maioria das hipoteses. Todavia, se o plano for
complexo, e o empreiteiro um especialista, ndo se pode afastar que a ele caiba o dever
de informar o dono da obra de algum aspecto, que, talvez, |he tenha passado
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desapercebido, pois os deveres de boa-fé sdo deveres de cooperagdo, e incidem em
todos os contratos tendo uma aplicagdao particular no contrato de empreitada; e, por
motivo ainda maior, no contrato de engineering. Entre nds, porém, em se tratando de
obra publica, o contrato faz parte de um processo de licitacdo, e o concorrente que
vencer o certame, ndo poderia, depois, altera-lo seja em que medida for. Ele é elemento
da oferta publica de contratagdo, e dai a sua categoria de contrato de adesdo. Todavia,
nem sempre sdo previsiveis certas situacdes no curso da obra, de modo que algumas
clausulas, a vista desses acontecimentos, podem ser alteradas ou complementadas.13

Tal seja o caso, podem ocorrer diversos contratos de empreitada, relativos a uma Unica
obra; p. ex.: a construgdo de um aeroporto, uma hidrelétrica ou equipamentos para
trens, com diversas pessoas, vinculadas ou ndao a um contrato-base. Quando todos eles
se ligam a um Unico contrato, € comum apor-se a clausula de solidariedade de todos os
intervenientes. Se nao houver esta clausula, e se houver um dano, a solidariedade pode
ocorrer, mas sera uma hipdtese de responsabilidade extracontratual, e resultard da
concausacdo do dano.*

Pode o empreiteiro subcontratar outras empresas para fazerem parte da obra, objeto da
empreitada. E comum o contrato de subempreitada, podendo, entretanto, as partes do
contrato de empreitada excluir, expressamente, as subcontratagdes. Seria possivel
realizar, isoladamente, esses contratos de empreitada. Mas, em geral, a administracao
publica pGe em licitagdo a totalidade da obra, de modo a que as empresas, para
realiza-la, usam muitas vezes a figura do consédrcio, e subcontratam, ainda, certas
partes da obra.

9. O contrato de engineering € um negdcio juridico complexo, porquanto, de regra, sao
feitos diversos contratos, parciais, seja com finalidade Ereparatéria, seja executiva, que
constituem, no seu todo, o aludido negdcio juridico.’®> O seu contelido pode abrigar,
assim, contratos de empreitadas parciais, de planejamento da obra, de realizagdo de
certas partes ou equipamentos, contratos de servigos, contratos de transporte, contratos
de supervisao, sendo a sua totalidade o "contrato de engineering". Configura-se, como
um contrato atipico, que se desprendeu do modelo de empreitada, e que, conforme a
complexidade da obra, poderia ter como partes, diversos figurantes, e nao apenas um
empreiteiro e o0 dono da obra, como sucedia, em regra, no modelo de empreitada
previsto no Cddigo Civil (LGL\2002\400). Por esse motivo, ndo é possivel descrever o
desenvolvimento desse contrato em todas as suas formas; de um modo geral, ele supde
a existéncia de um projeto, realizado por empresas competentes para isso, projeto esse
gue depois é executado pelos empreiteiros.

10. Um dos papéis principais no desenvolvimento das obras de certa magnitude é
exercido pelo seu fiscal.'® Os seus poderes sdo variaveis, mas ndo raro aproximam-se do
certifier, que, no direito inglés, tem faculdades quase judiciais. Considera-se que o fiscal
da obra tenha poderes de arbitragem em certos casos, sendo a sua decisdo irrecorrivel.
Procura-se, nessa concepgao vitoriana de contrato, impedir discussdes e problemas que
atrasariam o normal desenvolvimento dos trabalhos. Se, por um lado, e por meio dela,
seria possivel atingir esse objetivo, por outro, essa competéncia exclusiva poderia findar
na criacao de situacdes andmalas, sem solugdo juridica aceitavel.

O fiscal ou os fiscais da obra tém funcdes relevantes, porquanto além da fiscalizacao
técnica dos servicos de engenharia, sdo eles que cientificam o correto desenvolvimento
da obra, de que resulta o pagamento do que houver sido realizado. Na maioria dos
contratos, o recebimento da obra é precedido de uma declaragdo do fiscal da obra, para
isso competente, de que a mesma se encontra totalmente acabada e que foram
obedecidas as exigéncias contratuais relativas aos aspectos técnicos. Nesse ponto, pode
ele determinar alteragdes no que foi feito, impedindo assim seja a obra aceita. Ndo é
dificil compreender a importancia do ato por ele praticado; e em se tratando de uma
declaracao técnica ndao deveria deter o fiscal nenhuma parcela de discricionariedade.
Todavia, nem sempre ha unanimidade a respeito dos critérios técnicos utilizados,
tendo-se em vista a eventual complexidade da obra. Levando na devida conta uma certa
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liberdade que, normalmente, possui o empreiteiro, ndo € possivel prever, com
antecipagdo, todos os detalhes técnicos que serdo resolvidos, para que a obra venha a
concluir-se em sua totalidade, especialmente quando as obrigacdes do empreiteiro sao
enriquecidas com deveres secundarios resultantes da boa-fé.

11. O fiscal da obra pode ser um terceiro, indicado pelo empreiteiro e pelo dono da obra,
assemelhando-se, assim, quanto a sua indicagdo, a um juiz arbitral, embora esta nao
seja, obviamente, a sua fungdo. Se ele for dotado de independéncia, indicada por ambas
as partes, aproxima-se, por igual, a um trustee;neste caso, as suas decisdes teriam,
decerto, maior importancia, e seriam, com mais facilidade, obedecidas. No geral, porém,
o fiscal da obra é indicado pelo contratante mais forte, ndo se devendo esquecer que 0s
"contratos de engineering"sdo, no geral, contra tos de adesao.

Acresce que o direito brasileiro tem dificuldade em admitir poderes tao extensos e
insuscetiveis de controle, como os que, por vezes, sdo atribuidos ao fiscal da obra; por
isso, tem-se afirmado que, entre nds, se estabeleceu um "Estado Judicial", quase em
forma pura, sendo dificil, sendo impossivel, impedir a verificacdo em juizo da
conformidade dos atos praticados pelo empreiteiro com o projeto de engenharia,
qualquer que seja a competéncia do fiscal da obra. Ainda quando se tivesse estabelecido
que as duvidas a respeito do ato do fiscal da obra, especialmente a sua recusa em
assinar o "certificado de conclusdao da obra", deveriam ser submetidos ajuizo arbitral,
cumpre ponderar que a clausula de arbitragem sobre litigio futuro, e portanto ainda nao
existente ao tempo da assinatura do contrato de engineering, ndo o briga as partes.17

3. O ADIMPLEMENTO DOCONTRATO DE "ENGINEERING"

12. Estabelecidos esses aspectos gerais que definem a estrutura do contrato de
engineering e o desenvolvimento desse mesmo contrato, o processo de suas relagdes
obrigacionais em direcdo ao adimplemento, deve-se passar a anadlise do cumprimento
desse negocio juridico e da responsabilidade pelo seu eventual inadimplemento. O
aspecto capital dessa fase da relacao obrigacional comeca pela aceitacdo ou recusa do
dono da obra. De modo igual ao que sucede com os demais cddigos, o art. 1.242 de
nosso CC regula o recebimento da obra, determinando que: "concluida a obra de acordo
com o ajuste, ou o costume do lugar, o dono é obrigado a recebé-la. Podera, porém,
enjeita-la, se o empreiteiro se afastou das instrucdes recebidas e dos planos dados ou
das regras técnicas em trabalhos de tal natureza."

Verifica-se, assim, e nao poderia ser diferente, que, estando ela conforme com o
convencionado, o dono da obra tem a obrigacdo de aceita-la. Por vezes, determina-se no
contrato a forma que deve ter o ato juridico, de recebimento, em verdade, ato devidoé e,
por isso, dele ndo podem resultar sendo os efeitos peculiares a entrega da obra:!® o
inicio do prazo de garantia, seja pelas obras de engenharia civil, seja pelos
equipamentos fornecidos; e a transferéncia dos riscos ao dono da obra. Tal seja o tipo
de obra de engenharia, € comum submeté-la previamente a testes, como sucede em
geral, quando o objeto da obra é a entrega de equipamentos. Se o contrato for do tipo
turnkey, feitas e acabadas totalmente a obra e o equipamento, conforme o caso, sao
elas submetidas a testes. Nao é possivel descrever todas as espécies de verificacbes a
gue se deverao submeter, pois dependem do tipo de equipamento. Se se tratar de testes
com maquinas que transportam cargas, é costume fazé-los com o equipamento
funcionando "em vazio" ou "carregado". A sua duracdo dependera das regras técnicas
especificas, ou do que for determinado no contrato. No siléncio do contrato, o periodo de
testes dependerd do tempo necessario para que se verifiqgue se o funcionamento é
normal. Ndo fica este prazo ao arbitrio da verificagdo do fiscal da obra, o que é absurdo,
e configuraria condicdo potestativa pura, que anularia o ato juridico nos termos do art.
115 do CC, pois nao ha lugar para que se configure esse poder como direito formativo.

13. Podem existir conflitos entre as disposi¢cdes contratuais e a realidade: imagine-se um
contrato que possua a clausula de o equipamento ou a obra de engenharia somente se
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considerarem entregues com todos 0s seus componentes em perfeito funcionamento. E
possivel que esse contrato seja executado por partes, sendo cada uma delas
independente, e suscetivel de ser colocada, separadamente, em funcionamento.
Estipulado, pois, que os equipamentos somente entrardao em operacdao com todas as
suas fases acabadas, pode o dono da obra, por sua conveniéncia, determinar que certas
partes do conjunto entrem em funcionamento imediatamente. Se isto ocorrer,
tornar-se-a ineficaz a clausula de as garantias pelos equipamentos somente terem seu
prazo iniciado apds a conclusdo de toda a obra. A colocagdo em funcionamento comercial
significa aceitacdo da obra; ndao pode, assim, o dono da obra pretender que a obra nao
foi entregue, porquanto, segundo o contrato, isto somente ocorreria com todos os
equipamentos em funcionamento, € ndo apenas alguns deles. Nessa hipétese, tera
havido aceitacao parcial das obras, ou seja, serdo considerados aceitos os equipamentos
que entraram em funcionamento. '

Ainda quando se tenha disposto, no contrato, uma forma especifica para aceitagdo, como
usualmente costuma ser, entre nds, a assinatura do "termo final de recebimento da
obra", ainda assim essa clausula ndo pode impedir que as garantias dos equipamentos ja
em funcionamento estejam a operar e que se tenha transferido o risco a eles referente.
A colocagdo em funcionamento com finalidades lucrativas duradouras é um fato
concludente que altera a eventual cldusula em sentido contrdrio inserta no contrato; de
outro modo, ter-se-ia uma disposicao contratual contraria ao principio da boa-fé, e, que,
apesar disso, produziria os seus efeitos normais. Essa solucdo nado seria admissivel, e,
por isso, sempre se torna mais importante a eficacia dos deveres de boa-fé, inclusive na
forma proibitiva. Seria, pois, uma hipdtese de aceitagdo parcial tacita, ainda quando os
termos do contrato ndo tivessem sido, formalmente, alterados.

14. Um dos aspectos mais importantes é o da natureza do ato de recebimento da obra,
gue muitas vezes se corporifica no "certificado de conclusdo da obra" ou no "termo final
de recebimento", expressdes equivalentes. Nao se pode pretender que a pratica desses
atos possa ser recusada pelo fiscal da obra ou pelo dono, conforme se tenha estipulado
no contrato. Cuida-se, na verdade, de ato declaratério que apenas comprova, em
definitivo, a conclusdo da obra. Detém, assim, a natureza de "ato devido"; ndo ha
liberdade em pratica-la. A conseqiiéncia € a de que essa declaragao, simples decorréncia
do pensamento cognitivo, pode ser exigi da em juizo.20 A eventual recusa em realiza-la
acarreta a mora do dono da obra, com todas as conseqtiéncias que dela decorrem.

Uma das questdes que pode aflorar se relaciona com uma certa liberdade de execugao
que possui o empreiteiro. Se houver possibilidade de realizar-se por mais de uma forma
a obra, teria ele, em principio, a opcdo. Essa faculdade deve, entretanto, exercer-se
conforme a boa-fé, ou seja, levando em consideracdo o interesse do dono da obra,
maxime se a via pretendida ndo onerar significativamente a posicdo do empreiteiro.

15. A obrigacdo principal do dono da obra é a de aceita-la e de pagar o preco, que o
Codigo Civil (LGL\2002\400) denomina de salario,?! pelo menos quando se trata de
empreitada de lavor, ou seja, aquela em que o empreiteiro entra somente com a
mao-de-obra. Nesse particular, tudo dependerd do que foi convencionado. Pode,
também, suceder que ndo se tenha estipulado o preco do contrato de empreitada. O
Codigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro ndo regulou essas hipoteses. No contrato de
engineering é essencial o acordo sobre o preco, pois € um contrato formal, em razao das
exigéncias do direito administrativo, especialmente do Dec. 2.300, diversamente do
contrato de empreitada, seu modelo basico, que ndo depende de forma especifica.
Contudo, o Cddigo Civil (LGL\2002\400), no caso deste ultimo contrato, determina que
seja pago o preco da empreitada, embora nao tenha disposto como se arbitra o seu
montante. Deve-se obedecer aos valores de mercado, levando em consideragdao as
situacdes analogas. Em se tratando de obras consideraveis, que duram por dilatado
espaco de tempo, é costume fazer-se o pagamento com financiamentos obtidos de
entidades nacionais e internacionais especializadas. As suas modalidades sao
importantes, mas escapam a finalidade desse ensaio.
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16. E oportuno mencionar que nos contratos se estabelecem, em regra, cldusulas
relativas ao acréscimo dos valores dos materiais e da mao-de-obra, ou dos tributos, no
desenvolvimento do contrato de engineering, que dao motivo a que se corrijam os
precos. Entre nds, em que se manifesta uma alta taxa de inflagdo, e ao mesmo tempo,
de modo até paradoxal, um alto grau de iliquidez, pode suceder que os pagamentos em
favor do empreiteiro ndo sejam feitos nas épocas contratadas, e, sim, posteriormente. A
demora determina a perda do poder de compra da moeda. Em alguns casos, esses
percalcos podem determinar o atraso final da obra em alguns anos, o que acarreta
enorme prejuizo econémico para o empreiteiro, em razdo da mencionada inflagdo.

Esses fatos tém ensejado muitas discussbes, porquanto a Administracdo Publica, em
regra, ndao corrige a moeda fora das hipdteses estabeleci das no contrato. No geral,
nesses contratos de adesdo, o poder publico ndo insere a clausula de corregdo monetaria
ou de indexacao por motivo de demora a ele imputavel em realizar os pagamentos. Em
alguns casos, de grandes obras, a perda do poder de compra da moeda em razao dos
sucessivos atrasos pode representar um valor de grande porte, suscetivel de por em
dificuldades financeiras as empreiteiras. Por isso, comega a desenhar-se na doutrina
uma posicao favoravel a aplicacdo da correcdo monetaria em razao da demora, ou de
outro indexador, como sucede com a Taxa ReferenC|aI (TR) e a Taxa de Referéncia Diaria
(TRD), que tomam como base a taxa média de Juros

Ha autores que consideram a correcdo monetaria, atualmente a Taxa Referencial, como
indenizacdo a ser prestada pela demora do dono da obra em fazer os pagamentos que a
ele competem. A equagdo financeira, prevista no contrato, em suma, o cdlculo de
atualizacdo do preco da obra, ndo se refere a essa hipdtese, pois supde o
desenvolvimento normal do contrato, com o pagamento nas épocas previstas. Desde que
esses pagamentos ndo sejam feitos nos prazos constantes do contrato conforme a
formula estabelecida, e tenha havido prejuizo em razdo da demora, essa situacdo deve
ser atendida pelo dono da obra especialmente pela Administracdo Publica,
independentemente da agao ]UdICIa|

17. A obrigacdo principal do empreiteiro é entregar a obra no modo e no prazo
convencionados, cumprido, por igual, os deveres anexos ou secundarios decorrentes do
principio da boa-fé. Se isto ndo ocorrer, configura-se a demora do empreiteiro, e pode
exercer o dono da obra o direito de resolucdo, como sucede com os demais contratos
bilaterais.>* Nas obras de engenharia, principalmente nas construcdes ou edificagOes,
desde cedo no direito inglés comecou-se a aplicar o principio de que se ja houvesse sido
construida uma grande parte da obra o aludido direito de resolucdo ndo poderia ser
exercido. E 0 que se denomina de "substantial performance".”®> Essa mesma solu%ao
irradiou-se, mais tarde, por outros direitos, como, por exemplo, pelo direito alem&o?
também pelo direito brasileiro.?’ Constitui uma clara decorréncia do principio da boa- fe
contudo, cabe ao dono da obra o direito a ser indenizado, em razao de o contrato nao
haver sido cumprido em sua totalidade. Essa solucdo que, no inicio, se restringia
somente as obras de engenharia, tende a generalizar-se, e passa a exigir do juiz uma
consideracdo especifica dos interesses das partes. Por esse motivo, relativiza-se em
certa medida o radicalismo do principio de que se ndo se cumpriu totalmente o
convencionado nada foi cumprido. Acresce, ainda, que, no direito brasileiro, o exercicio
do direito de resolucdo pode ser acompanhado com o pedido de perdas e danos, nao
havendo uma alternativa para o credor, de escolher uma ou outra via. Por outro lado,
essa concepcdo levava a que, exercido o direito de resolucdo, e extintos os efeitos do
contrato, ndo se devolvia ao devedor faltoso o que dele se havia recebido, e até se lhe
exigia ainda mais a titulo de indenizacao.

18. Em principio, a responsabilidade civil decorre do descumprimento do contrato de
engineering e &, portanto, responsabilidade contratual. No caso de varios empreiteiros
aparecerem autonomamente na construcdo de uma obra, a responsabilidade pode ser
solidaria e resultar do fato de haverem concorrido para a producdo do defeito. 28 Ha,
porém, uma particularidade prépria aos contratos de empreitada, e, em conseqliéncia,
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do contrato de engineering e cuja diferenca melhor se verifica quando comparado este
contrato com o de compra e venda, em que inexiste, evidentemente, faculdade de
rejeicao da obra. Na empreitada, a obra feita pode ser recusada, se ela nao obedecer ao
que foi contratado ou contiver vicio. Recebida, porém, a obra, e verifica da
posteriormente a existéncia de algum defeito suscetivel de correcdao, além da redibicdo
por forca do exercicio da acdo redibitéria, e o abatimento do preco (quanti minoris),pode
ainda o dono da obra exigir que sejam feitas as correcdes necessarias para que a obra
se enquadre dentro das condigdes ajustadas. Essa Ultima solugdo ndo esta
expressamente determinada nas regras que governam o contrato de empreitada, pois
nelas se regulam simplesmente a aceitagdo ou recusa, ou ainda a aceitagdo, com
abatimento de prego, quando o empreiteiro se afastar das instrucdes recebidas ou dos
planos dados.?® A pretensdo ao adimplemento resulta, porém, do art. 1.092 do CC que
exara os principios gerais a respeito dos contratos bilaterais, e a redibicdo e a quanti
minoris tém a sua fonte nos arts. 1.101 e ss. do CC, e se referem aos contratos
comutativos, na terminologia do Cddigo Civil (LGL\2002\400), entre os quais se inclui o
de empreitada. No caso do contrato de engineering, em que se tenha construido
equipamentos ou maquinas, além das faculdades anteriormente mencionadas, existe,
também, a pretensdo a - substituicdo, desde que o simples conserto ndo lhes tenha
dado a segurancga de funcionamento do modelo original.

Por isso é comum inserir no contrato um prazo de garantia. O Cddigo Civil
(LGL\2002\400) alude apenas a "obras de engenharia consideraveis", e o prazo de
garantia, neste caso, é de cinco anos,>° periodo em que o empreiteiro de materiais de
construgdo respondera pela "solidez e seguranca do trabalho, assim em razdo dos
materiais como do solo, exceto se quanto a este, se ndo o achando firme, preveniu a
tempo o dono da obra". Nos demais casos aplicam-se os Prazos dos vicios redibitorios,
15 dias para as coisas mdveis, ou 6 meses para iméveis,3 prazos esses absolutamente
insuficientes, e que a jurisprudéncia tem procurado de algum modo aumentar, levando
em conta a data do inicio do prazo. Essas regras referem-se a todo o tipo de contrato,
em que haja transmissao de propriedade, e ndo apenas ao de empreitada.

Em grande numero de contratos de fabricagcdo de equipamentos, de certo porte,
costuma-se adotar o prazo de dois anos, sendo que essa clausula vem, quase sempre,
imposta ao empreiteiro, pelo menos nos contratos de obra publica, que detém a
categoria de contratos de adesdo. Ja mencionamos que o maior nimero de dificuldades
tem ocorrido em razao da recusa do recebimento definitivo da obra, pois o dono da obra
aferra-se, muitas vezes, ao argumento de que o recebimento é provisério, com a
finalidade de protrair o inicio da garantia para a ocasido de seu recebimento final, ainda
quando o equipamento tenha sido colocado, imediatamente, em funcionamento
comercial. E claro que nao se pode perfilhar essa opinido, por ser contraria ao principio
da boa-fé.

19. A obra recebida pode conter defeitos. E possivel que esses vicios se relacionem com
0 projeto da obra ou do equipamento, sua fabricagdo, ou ainda sua execugao. Se existir
a clausula de solidariedade entre. os contratantes, a responsabilidade em sua relagdo
externa vinculara a todos. Caso contrario, respondera quem houver causado o defeito
com a exclusdo dos demais, se estes ndao concorreram para ele.

Ha uma particularidade quanto aos danos que podem ser causados na execucdo da obra
ou posteriormente. Sempre com maiores adesdes tem-se discutido no direito brasileiro a
possibilidade de aplicagdo da denominada causalidade alternativa, ou seja, quando nao
se souber quem causou o dano, mas sendo certo que um dentre varios foi o autor, todos
0os possiveis causadores respondem solidariamente. A causalidade alternativa é
extremamente importante em matéria de dano quando ele for produzido por varias
pessoas, sem que se saibam quem, dentre elas provocou o prejuizo. Esse tipo de
causalidade aparece, p. ex., no § 830, II, do CC alemdo e tem sido progressivamente
adotado em diversos sistemas juridicos, por via jurisprudencial. Na Franga tém sido
proferidas decisbes que adotam essa solucdo embora sob a denominacdao impropria de
"culpa coletiva". Se diversas empresas estiverem construindo uma obra, e entre elas nao
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existir um contrato, e uma delas houver causado o dano, sem gue se possa identificar
guem teria sido o seu autor, responderdo todas solidariamente. 32 Essa solucdo favorece
ao dono da obra que teria, assim, suas garantlas acrescidas, no caso em que venha a
sofrer algum dano. E necessario, porém, que exista uma relacdo que ndo seja
simplesmente ocasional entre os figurantes e que haja o que se denomina de uma certa
homogeneidade de riscos.

20. Na atualidade, vigoram no direito brasileiro as disposicdes especificas da Lei
8.078/90 (Cdédigo do Consumidor), que, além de muitas outras matérias, regula a
responsabilidade pelo fato do produto e pelo risco. A regra fundamental é a de que 3o
fabricante, o produtor e o construtor, nacional e estrangeiro e o importador respondem
independentemente da existéncia de culpa pela reparagdo dos danos causados ao
consumidor, por defeitos decorrentes do projeto, fabricagcdo, construgdao, montagem,
formulas, manipulagdo, apresentacao ou acondicionamento de seus produtos, bem como
por informacgoes insuficientes e inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos."

A sua vez, o consumidor é definido como sendo toda a pessoa f|5|ca ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou de servico como destinatario final,>* de tal modo que o
dono da obra que a adquire sem a intengdo de revendé-la, ou de intermedia-la, é o
consumidor, ou seja, o destinatario final do processo de aquisigdo.

Criou-se, por igual, uma responsabilidade solidaria dos fornecedores de produtos de
consumo duraveis ou ndo duraveis, pelos vicios de qualidade ou quantldade que os
tornem improprios ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor.?

Para esses casos, que, no Cddigo Civil (LGL\2002\400), sdo considerados como vicios
redibitorios, se deu uma outra solugdo, pois obrigou-se o fornecedor a sana-los no prazo
maximo de trinta dias; ndo tendo sido o vicio sanado neste prazo, pode o consumidor
exigir, alternativamente, a substituicdo do produto por outro, perfeito, e da mesma
espécie; a restituicdo imediata da quantia paga, atualizada pela correcdo monetaria, e
sem p3r6ejuizo de eventuais perdas e danos; ou, ainda o abatimento proporcional do
prego.

21. Por fim, cumpre mencionar que nos contratos, em geral, de engineering ha clausulas
gue determinam se fagam seguros sobre os equipamentos contra fogo. Ha, por igual, em
certos casos, seguros obrigatdérios, como, p. ex., o referente "a responsabilidade civil do
construtor de imdveis em zonas urbanas por danos a pessoas ou coisas", ou por
;garantia do cumprimento das obrigacdes do incorporador ou do construtor de iméveis".

No pertinente aos contratos administrativos com a Unido, o Poder Publico pode exigir o
seguro para garant|a de pessoas e bens fazendo constar essa exigéncia no edital de
licitacdo ou convite. 38 H3 ainda o seguro de risco de engenharia, aplicavel aos contratos
de engineering, nos quais a Superintendéncia de Seguros Privados estabeleceu entre as
Condicdes Gerais, Especiais e Tarifas de Seguros, a clausula oitava a respeito do inicio e
fim da responsabilidade civil, com as seguintes regras: 39 "a responsabilidade da
seguradora cessara em relagcdo ao conjunto segurado, na parte dele, logo que termine o
prazo de vigéncia da apdlice, ou durante sua vigéncia, assim que se verifique o primeiro
dos agentes caso: a) seja retirado do canteiro de obras; b) tenha sido aceito, mesmo
que provisoriamente, por outra entidade que nao o segurado; c) sejam colocadas em
operacdo, ainda que provisoriamente, em apoio a execugdo do projeto do segurado; d)
tendo sido efetuada a transmissdao de propriedade; e) de qualquer modo tenha
terminado a responsabilidade do segurador sobre os bens segurados."

Verifica-se, pois, que o seguro de risco de engenharia toma em consideragao, para o seu
término, o fato, que se tem tornado comum entre nds, de o dono da obra colocar
provisoriamente em funcionamento partes dos equipamentos, quando isto sé deveria
ocorrer ao término da obra no momento em que todo o complexo estivesse em
atividade.
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4, Conclusao

22. O contrato de empreitada, previsto no Coédigo Civil (LGL\2002\400), possui regras
difusas, insuficientes para regular o contra do de engineering. Por esse motivo, foram
editadas disposicdes legislativas relativas a certos aspectos do aludido contrato,
especialmente quando um dos participantes fosse uma pessoa de direito publico ou uma
empresa do Estado. Os contratos passaram a ter clausulas com uma uniformidade
acentuada, referentes, no geral, aos prazos de garantia, a obrigagcdo de segurar a obra,
ao calculo de reajustamento dos valores e a forma de aceitacdo da obra, procurando
impedir, neste caso, os efeitos da aceitacdo tacita. A auséncia de acdes contra o dono da
obra, quase sempre autarquias ou empresas publicas, resulta das conseqléncias
danosas advenientes a empresa que fizer uso do exercicio do direito de pleitear em
juizo, como, p. ex., a sua exclusdao das demais concorréncias a serem realizadas com a
entidade com a qual ela contende. Sdo poucos os grandes contratantes no Brasil; no
geral, sdo, além da Unido e dos Estados, as Autarquias, as Empresas de Economia Mista,
e as Empresas Publicas, e o afastamento do sistema de contratacdo, pelos motivos mais
diversos, pode causar um sério prejuizo econdmico a empresa. Por isso, ndo ha decisoes
a respeito da aceitacdo tacita, pela colocagdao dos equipamentos em atividade antes de o
conjunto das obras estar concluido, ou referentes a aplicagdo do principio da boa-fé,
notadamente quanto ao adimplemento dos deveres secundarios, que podem vincular o
empreiteiro e o dono da obra.

E possivel que certos aspectos peculiares a contratacdo com o poder publico venham a
desaparecer com o processo de privatizagdo que se inicia. Como quer que seja, €
necessario exigir maior transparéncia no contrato de engineering, o que determinaria
fosse ele disciﬁ)linado, como sucedeu no direito alemao, com o "contrato -de viagem" (
Reisevertrag), 0para s6 citar um dos exemplos mais recentes. Na atualidade,
manifesta-se uma tendéncia para leis especiais reguladoras de determinados contratos
cuja complexidade tem exigido um provimento legislativo. No caso ndao parece possivel
inserir o contrato de engineering no Codigo Civil (LGL\2002\400), tendo em vista que
nele se manifestam aspectos de direito publico. Mas, com toda a certeza, é, ainda,
insuficiente a regulamentacdo, neste particular, do Dec.-lei 2.300, mesmo porque ela se
restringe, apenas, aos contratos administrativos com a Unido, ndo abrangendo, em sua
totalidade, os diferentes aspectos do contrato de engineering que pode realizar-se entre
particulares.

Apesar de a desregulamentacao ser uma das finalidades urgentes no direito de todos os
paises, e ainda quando ndo seja em principio favoravel a descodificacdo, parece certo
gue, no caso, é imperiosa a edicdo de uma lei especial, que consolide as disposicbes,
usualmente, utilizadas nestes contratos, ndo deixando de inserir cldusulas gerais que
adaptem a sua aplicacdo as hipéteses sempre imprevisiveis mas que vém
necessariamente a ocorrer.

* Conferéncia proferida na Universidade Catodlica Portuguesa, no Centro Regional do
Porto, por ocasidao do Congresso sobre "Contratos: Actualidade e Evolugao", de 27 a
31.11.91.

39. Circular 16/83.

1. Lei 4.591, de 16.12.64.

2. Essa orientacao nao foi, entretanto, adotada pela CF (LGL\1988\3). 88, que define O
gue se deve considerar como empresa brasileira, ndo so6 perfilhando o critério do lugar
de sua constituicdo (art. 171, n. I), como também o do controle, direto ou indireto, por
nacionais (art. 171, n. II). Em suma, o tratamento preferencial da empresa brasileira
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aparece em varias disposigoes do mencionado art. 171, especialmente no § 2.9, que
estabelece: "na aquisicdo de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento
preferencial, nos termos da lei, a empresa brasileira de capital nacional".

3. A contratacdo de obras publicas com a Unido submetia-se a um processo prévio,
disciplinado pelo Dec.-lei 200/67, que regulava também os contratos administrativos em
seus arts. 44 e ss., dispondo sobre seus requisitos essenciais. Atualmente, esta matéria
esta regulamentada pelo DeC.-lei 2.300/86.

4. O Estado de Sao Paulo disciplinou os contratos administrativos nos arts. 40 e ss. da
Lei 89/72.

5. As principais Clausulas constantes nesses contratos foram analisadas por J. A. Boon e
R. Goffin, Les contrats Clé en Main, Paris, 1981, especialmente pp. 55 e ss. com ampla
bibliografia. Para um confronto com formas de contratar do direito americano, sempre
importantes nessa matéria, v. Gordon-Kurzmann, Modern Annotated Forms of
Agreement, N. J., 1972, pp. 374 e ss.

6. CC, art. 1.238.

7. Dec.-lei 2.300/86, art. 26, § 1.9,
8. Dec. 73 140/73.

9. Lei 6.404/78, arts. 278 e ss.

10. Dec. 73.140/73, arts. 22 e ss.

11. A respeito das concepgOes atuais relativas a boa-fé, no direito portugués e brasileiro,
v. Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, Coimbra, 1991, pp. 86 e ss. e a bibliografia
citada.

12. V., a respeito, Hudson, Building and Engineering Contracts, London, 1976, pp. 282 e
Ss.

13. Nos contratos administrativos, o Poder Publico pode altera-las de modo unilateral,
"quando houver (Dec.-lei 2.300, art. 55, I, (a) modificacdo do projeto ou das
especificagdes para melhor adequagdo técnica dos seus objetivos, (b) quando necessaria
a modificagdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuigdo
quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos neste Decreto-lei."

14. CC, art. 1.518 e paragrafo Unico.

15. Todavia, em se tratando de obra publica da Unido, o autor do projeto da obra ndo
podera participar da licitacdo ou de sua execugdo (Dec.-lei 2.300, art. 8.9, II).

16. O Dec.-lei 2.300, em seu art. 57, relativamente as obras da Unido, determina que:
"a execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administracdo especialmente designado". No paragrafo Unico, determina-se a sua
competéncia obrigando-o a anotar em registro préprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execugao da obra.

17. CPC (LGL\1973\5), art. 1.074, III. A obrigagdo de submeter O litigio a juizo arbitral
somente existiria se a clausula fosse estabelecida apos a existéncia do conflito. Essa
disposicao enfraquece a arbitragem no direito brasileiro, e, por isso, ela ndo &,
praticamente, utilizada (v. a respeito, Clovis do Couto e Silva, "L'Arbitrage en Droit
Brésilien", in Journées de la Société de Législation Comparée, Année 1986, pp. 594 e
ss.). O Dec.-lei 2.300, no seu art. 45, paragrafo Unico exara a regra, no referente a
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Unido, de que: "no contrato com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro
devera constar, necessariamente, a clausula que declare o foro competente o Distrito
Federal, vedada a instituicdo de juizo arbitral." Apesar da demora judicial muito grande
na resolucao das questdes, ainda assim, o que é paradoxal, hd uma profunda
animosidade contra a arbitragem de parte dos legisladores, ao ponto de a Lei 8.078/90,
Codigo do Consumidor, haver determinado que sdo nulas de pleno direito (art. 51) as
clausulas contra tu ais que (IV) determinem a utilizacdo compulséria da arbitragem.

18. O Dec.-lei 2.300, em seu art. 63, I, a e b, regula o recebimento provisorio e
definitivo de obras e servigos.

19. No direito francés, por forca da Lei 78-12, de 4.1.78, que alterou o art. 1.792-6 do
CC, segundo o qual "la recéption est I'acte du maitre de I'ouvrage qui déclare accepter
I'ouvrage avec ou sans reserves"; ha discussao a respeito da possibilidade da recepgao
tacita, admitindo, porém, a jurisprudéncia essa possibilidade (Cass. Civ., em 8.7.86; e
em 20.1.87).

20. A exata qualificacdao da aceitacao depende de saber se do cumprimento do contrato
de empreitada resulta a transferéncia da propriedade no caso de o empreiteiro haver-se
obrigado a dar o material, ou somente a transferéncia da posse dos materiais que lhe
foram entregues, na empreitada simplesmente de lavor. Nos sistemas que fazem a
distingdo apenas entre ato juridico e fato juridico, como sucede no direito francés, a
categoria do ato de aceitacdo, por parte do dono da obra, serd de ato juridico unilateral.
Entretanto, Bernard Boubli (La Responsabilité et I'Assurance des Arehitectes,
Entrepreneurs et Autres Construeteurs, Paris, 1979, n. 210, p. 128) considera que,
sendo a aceitacdo uma obrigacdo do dono da obra, mais se assemelha a um fato juridico
do que a um ato juridico. (A respeito da discussao, no direito francés, v. Jean Bigot, La
Réforme de I' Assuranee Construction, Paris, 1980, pp. 136 e ss.; Jean Bigot et Anne
d'Hauteville, Responsabilité et Assurance Construction, Paris, 1898, pp. 82 e ss.). Ha
autores que distinguem entre obrigacdo e obrigatoriedade, e salientam que a aceitagdo é
cumprimento de obrigagdo em seu verdadeiro sentido, ndo se tratando de adimplemento
de "um dever em beneficio préprio" ou simples obrigatoriedade, o que poderia qualificar
a aceitagdo como negocio juridico, ao invés de ato material, sua verdadeira natureza. (A
respeito da teoria dos negdcios juridicos, v. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, t.3, § 249, pp. 3 e ss., passim, Rio, 1954).

21. CC, art. 1.240.

22. A respeito da natureza desse indexador, v. K. Carvalho Rocha, "A Impropriedade da
TR e TRD como Indexadores Tributarios, Trabalhistas, Falimentares", in RT, 1991,
667/238 e ss.

23. V. Hely Lopes Meirelles, "As Conseqliéncias do Atraso de Pagamento em Contrato
Administrativo", in RDA, 1988, 174/12 e ss.; Dora de Carvalho (Parecer), "Empreitada,
Obra Publica, Equilibrio nas Prestagées", in RDP, 1989, 921277 e ss.

24. CC, art. 1.092 e paragrafo Unico.

25. Honig vs. Isaacs, 1952. V., a respeito, Hudson, Building and Engineering Contracts,
cit., pp. 245 e ss.

26. No direito germanico, ja se decidiu que ndo se pode recusar uma prestagao
oferecida, embora ndo completa, porquanto falta realizar-se uma parte diminuta da
prestacdo, se ndo se opuser a aceitacdo nenhum interesse objetivamente fundamentado
(OLG, Dresden Seuff A 73, n. 217; OLG Disseldorf NJW 65, 1763; in Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, 1, Minchen, 1987, § 10, "b", p. 132).

27. Ap. civ. 588012666, 5.2 CC, do TIRGS, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Jr.;
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Comentarios de J. Martins Costa, Rev. Ajuris. 1990, 50/210 e ss.
28. CC, art. 1.518.

29. CC, art.1.243.

30. CC, art. 1.245.

31. CC, arts. 178, § 2.0e 178, § 5.9, 1V.

32. Para o direito brasileiro, v. Clévis do Couto e Silva, "Principes Fondamentaux de la
Responsabilité Civile", Cours fait dans I'Unlversité de Paris XII, 1988, pp. 71 e s.; idem,
"La Responsabilidad Alternativa y la Responsabilidad Acumulativa”, in J. Mosset Iturraspe
,Diez-Picazo, Busnelli, Perret, do Couto e Silva, Danos, Buenos Ayres, 1991, pp. 53 e
ss.; Vasco della Giustina, Responsabilidade Civil dos Grupos, Rio de Janeiro, 1991, pp.
61 e ss.

33. Lei 8.078, art. 12.
34. Lei 8.078, art. 20.

35. Lei 8.078, art. 18. A respeito da responsabilidade por produto, no direito
Comparado, v. Christian Gavalda (org.) "La Responsabilité des Fabricants et
Distributeurs!', Colloque Organisé les 30 et 31 Janvier 1975 par L'UER de Droit des
Affairs de I'Université de Paris, 1, Paris, 1975, v. especialmente, Jacques Ghestin,
I'Application des Regles Spécifiques de la Vente a la Responsabilité des Fabricants et
Distributeurs de Pro duits en Droit Francgais, pp. 3 e ss. Sobre a~ orientagbes atuais na
Comunidade Européia, v. os diversos ensaios sob a direcdo de Salvatori Patti, "Il Danno
da Prodotti", Padova, 1990, notadamente, Michael R. Will, "Responsabilita per Diffetto
d'Informazione nella Comunita Europea", pp. 47 e ss.

36. Art. 18, § 1.9, Esclareca-se que o prazo de 30 dias pode ser reduzido, ndao podendo,
porém, ser inferior a 7 dias, ou aumentado, até o limite maximo de 180 dias. Nos
contratos de adesao, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado por
meio de manifestacdao expressa do consumidor (art. 18, § 2.9).

37. Dec.-lei 73/66, art. 10, c e letra e, respectivamente, regulamentado pelo Dec.-lei
61.867/67. Sobre a organizacao do sistema de seguros, e a semelhanga do sistema
brasileiro e francés, v. Clévis do Couto e Silva, "O seguro no Brasil e a Situacdo das
Companhias Seguradoras”, in RT, 1984, 589/9 e ss.

38. Dec.-lei 2.300, art. 61, § 2.9, com a redacao dada pelo Dec.-lei 2.348/87.

40. BGB, § 651, a e ss.
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