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necessário para ser feliz. Mas não se esqueça que a felicidade é um 

sentimento simples, você pode encontrá-la e deixá-la ir embora por 

não perceber sua simplicidade". 
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RESUMO 

 

PITHON, Bruno Matos. Contratos de aliança e formas híbridas de contratos de 
construção. Dissertação de Mestrado Profissional da FGV Direito SP – Escola de 
Direito de São Paulo, 2015. 
 

Este trabalho analisa a sistemática de contratações inerentes à atividade de 

construção civil, inserida num ambiente de liberdade de contratação e levando em 

consideração a criação de modelos atípicos e, portanto, híbridos. Para tal, faz-se 

necessária uma gama de subsídios: aplicação de argumentos econômicos; capacidade 

de operacionalizar objetivamente as demandas oriundas de tais modalidades de 

contratos, que sempre visa maximizar seus resultados; necessidade de velocidade e 

economia de tempo nas construções. Há de se destacar que os referidos modelos de 

contrato são híbridos, sim, mas nem por isso ilícitos, posto que, no direito brasileiro, 

vigora o princípio de liberdade de contratar, desde que tais contratações estejam 

assentadas em princípios básicos estabelecidos por lei, quais sejam: objeto lícito, 

agentes capazes e atendimento à forma prescrita ou não defesa em lei. Esse ambiente 

de liberdade de contratação propiciou a criação de modelos atípicos e moventes de 

contratos de construção, que variam e se mesclam entre si sob os mais diversos 

aspectos, com destaque para: alocação de riscos; forma de remuneração e aplicação 

de penalidades, o que impacta diretamente na forma, conteúdo e valor do orçamento 

a ser apresentado. Desse modo, é imperioso que as rédeas desses diversos modelos 

de contratação estejam direcionadas pelo racional econômico, não só em grandes 

obras de infraestrutura, mas também em outros empreendimentos, fazendo emergir 

uma cultura de participação entre os contratantes, de forma a propiciar obras mais 

rápidas e com um menor custo, que seria de fundamental importância para o 

desenvolvimento do país. 

 
Palavras-chave. Contrato de Aliança. Contrato de Administração com Custo Alvo. 

Contratos híbridos. Alocação eficiente de riscos. 

 

 



 
 

 

 

 

 

 

ABSTRACT 

 

PITHON, Bruno Matos. Aliance Contract and hibrids constructions contracts. 
Professional Master's dissertation – FGV Law SP. School of Law, São Paulo, 2015. 
 

This work analyzes the system of contracts related to the construction 

activity, on a hiring free environment and taking into consideration the creation of 

non-standard models and, therefore, hybrid. A range of subsidies for such is 

necessary: application of economic arguments; capacity of objectively operationalize 

the demands coming from such modalities of contracts, which always seeks to 

maximize results; need for speed and time savings in the constructions. It must be 

highlighted that such contract models are hybrids, but no illegal, since under 

Brazilian law prevails the principle of freedom of contract, as long as the basic 

requirements established by law are fulfilled, which are, lawful object, agents 

capable and compliance with the prescribed manner or no defense in law. In that 

contract free environment, have emerged types of construction contracts that vary 

from each other in different aspects, highlighting among them the risk allocation, 

yield and application of penalties, which directly impacts the form, content and value 

of the budget to be presented. Thus, it is necessary that the economic rationale 

prevails in contracting of large infrastructure projects, but also in other projects, 

generating a culture of participation among contractors, in order to provide faster 

constructions and at a lower cost, which would be of fundamental importance for the 

development of the country. 

 

 

Keywords. Alliance Contract. Cost plus target contract. Hibrids contract. Efficient 

leasing risk. 
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1. Introdução 

 

O contrato de aliança não se encontra tipificado em nosso ordenamento 

jurídico. Oriundo do direito alienígena, vem sendo utilizado para obras de grande 

complexidade1, ligadas à infraestrutura, nas quais se torna necessária a conjugação de 

diferentes e variadas áreas de atuação, visando a um objetivo final comum. 

Os diversos problemas que surgem na aplicação de instrumentos estrangeiros 

em nosso ordenamento jurídico nos suscitam indagações instigantes a respeito das 

hipóteses de aplicação prática dessa modelagem contratual. 

Assim, analisando o contrato de aliança (até então específico para projetos 

industriais e de infraestrutura) poder-se-ia indagar acerca da sua possível 

aplicabilidade a outros projetos. Com vistas a uma melhor regulamentação das 

construções de empreendimentos diversos, até mesmo imobiliários, pode se pensar 

em contratos com esse viés? Sua utilização poderia reduzir os conflitos gerados nesse 

campo da atuação empresarial? Como se resolveria a questão da alocação de riscos 

típicos em contratos de construção? 

Justifica-se a importância das perguntas de pesquisa acima retratadas, uma 

vez que os contratos de construção parecem não despertar a atenção dos 

doutrinadores, havendo escassez de produção científica, aspecto que converge para o 

reduzido número de textos até então produzidos, dos quais muitos se limitam ao 

contrato de empreitada, contrato este típico, com previsão expressa nos artigos 610 a 

626 do Código Civil e na Lei 8.666/93 (Lei de Licitações). 

Inobstante a escassez de produção científica,2é sabido que os contratos de 

                                                
1A complexidade, em geral, é definida como a propriedade de um sistema em que múltiplas partes 
encontram-se imbricadas em um todo maior que o mero somatório das partes, havendo constante  
interação, interdependência e retroalimentação das próprias partes entre si e das partes com o todo. 
DO CARMO, Lie Uema. Contratos de Construção de grandes obras. p. 09 versão simplificada. 
Disponível em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-18022013-113746/pt-br.php, 
acesso em 27/08/2015. 
2Ainda, os custos de obtenção de informação que poderiam ser mitigados para as partes e para os 
assessores das partes continuam elevados, sobretudo ante a módica literatura disponível a respeito dos 
referidos contratos. O conhecimento fica, pois, limitado e assimétrico, restrito às partes que 
reiteradamente contratam e litigam(i.e, empreiteiras, fornecedores de equipamentos ou serviços)e a 
seus assessores técnicos. A interpretação contratual é obstaculizada. DO CARMO,Lie Uema, op. cit. 
p. 17. 

http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-18022013-113746/pt-br.php,
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construção têm fundamental importância para o desenvolvimento de um país, diante 

do enorme potencial para geração de empregos, sejam estes diretos ou indiretos. 

Além disso, merece realce seu papel de mola propulsora na ampliação e 

desenvolvimento dos projetos de infraestrutura, com a finalidade de atender às 

necessidades básicas dos cidadãos. 

Todavia, a sistemática de contratações inerentes à atividade de construção – 

levando em conta: a aplicação de argumentos econômicos; a necessidade de 

operacionalizar objetivamente as demandas oriundas de tais modalidades de 

contratos, o que sempre leva a maximizar seus resultados; a necessidade de 

construções cada vez mais rápidas, em muito menos tempo - vem evoluindo, criando 

modelos de contratos atípicos, híbridos, o que encontra guarida em nosso 

ordenamento jurídico, posto que, no direito brasileiro, vigora o princípio de liberdade 

de contratar, desde que sejam preenchidos os requisitos básicos estabelecidos por lei, 

quais sejam: objeto lícito, agentes capazes e atendimento à forma prescrita ou não 

defesa em lei3. 

Nesse ambiente de liberdade de contratação, surgiram modalidades de 

contratos de construção que variam entre si sob os mais diversos aspectos - 

destacando-se, dentre eles, a alocação de riscos, a forma de remuneração e a 

aplicação de penalidades, que impactam diretamente na forma, conteúdo e valor do 

orçamento a ser apresentado -, podendo ser pactuados contratos de construção por 

empreitada, parcial ou global; contratos EPC, e seu derivativo EPC turnkey lump 

sum, EPCM; contratos de obra por administração (costplus), com ou sem um custo 

alvo (target), no qual o contratante, em linhas gerais, arca com todos os custos da 

obra, em nome próprio, atuando a construtora contratada como gerenciadora da obra 

e percebendo remuneração que consiste num percentual sobre todos os custos 

incorridos, seja com materiais ou mão de obra. 

Os problemas começam a surgir quando se enfrenta um ambiente de 

desconfiança entre os contratantes, principalmente com relação ao custo inicialmente 

previsto e ao prazo para entrega do projeto. 

Atualmente, ante a complexidade das relações contratuais, bem como ante a 

                                                
3 Vide Art. 104 do Código Civil 
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complexidade dos empreendimentos, que exigem a sofisticação dos modelos 

contratuais clássicos, pela ausência de projetos plenamente compatibilizados no 

início das contratações, e, sobretudo, ainda pelo fato de se exigir a pactuação de 

diversos contratos coligados entre si, vimos emergir o conceito de contrato de 

aliança, como forma de maximizar os resultados de um empreendimento, reduzindo 

os custos de transação, principalmente com relação ao preço final das obras, bem 

como reduzindo significativamente o tempo de construção. 

Tal iniciativa pretende afastar, ou pelo menos mitigar, a cultura adversarial 

que permeia os contratos de construção, tidos como grandes geradores de conflitos, 

tendo até quem defenda que a polaridade do contrato de construção constitui 

característica inerente e inafastável.4 

Denota-se, portanto, que o racional econômico exigiu do direito uma 

adaptação com relação aos contratos de construção, pelo que se passou a conceber 

novas modalidades contratuais, reputados como verdadeiros contratos híbridos. 

Como o próprio termo encerra, o contrato de aliança caracteriza-se por um 

verdadeiro espírito de cooperação entre as partes contratantes, visando ao 

desenvolvimento e compatibilização dos projetos, ao mesmo tempo em que se dá a 

preparação dos orçamentos, tudo com a participação de todas as partes envolvidas. 

Desse modo, é necessário que a lógica econômica prevaleça nas contratações, 

não só de grandes obras de infraestrutura, mas também em outros empreendimentos, 

gerando uma cultura de participação entre os contratantes, de forma a propiciar obras 

mais rápidas e com um menor custo, o que seria de fundamental importância para o 

desenvolvimento do país5. 

Assim, precisa ser enfrentado o tema com relação à questão do alcance da 

aplicabilidade prática do contrato de aliança, com especial enfoque para seu 
                                                
4"Independentemente de o regime de contratação escolhido pelas partes ser por empreitada global, por 
preços unitários ou por administração contratada,, quer o contrato abranja apenas a realização da obra 
ou inclua projetos, suprimentos e colocação em marcha do empreendimento, a polaridade do contrato 
de construção constitui característica inerente e inafastável, geradora de problemática jurídica e 
econômica sui generis, na qual a questão da produtividade desempenha papel relevante". GREBLER. 
Eduardo, Reflexões sobre os aspectos jurídicos da improdutividade no contrato de Construção, in 
Fernando Marcondes (org.) Direito da Construção: estudos sobre as várias áreas do direito 
aplicadas ao mercado da construção, organização.  São Paulo: PINI, 2014, p. 22. 
5 "... a primeira finalidade do direito contratual é possibilitar que as pessoas convertam jogos com 
soluções ineficientes em jogos com soluções eficientes." In: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. 
Direito e Economia. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 211. 
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enquadramento jurídico/legal, principalmente no que tange à alocação de riscos, que 

constitui uma das principais preocupações dos contratantes de obras, qualquer que 

seja o seu porte. 

Outrossim, podemos verificar nos chamados contratos de obra por 

administração com custo alvo, comumente também designados pela expressão "preço 

máximo garantido", muito da racionalidade que acabou por ser desenvolvida nos 

contratos de aliança, tal como apresentamos neste estudo, com o objetivo de 

propiciar não apenas a importação de um modelo contratual elaborado em ambiente 

diametralmente oposto ao ambiente de contratação no Brasil, mas também de 

aprimorar os já implementados contratos de obra por administração, com preço 

máximo garantido, para o desenvolvimento de empreendimentos imobiliários 

diversos, ampliando, assim,  sua aplicabilidade prática. 

Inobstante o reconhecimento da importância das grandes obras de 

infraestrutura, o que não poderia ser diferente, deve ser ressaltada a grande 

importância dos empreendimentos imobiliários, sejam residenciais ou comerciais, 

responsáveis pela geração de milhares de empregos, movimentando certos 

empreendimentos valores de centenas de milhões de reais. 

Para tanto, faremos uma incursão, sucinta, sobre as várias formas contratuais postas 

em aplicação, para, ao final, chegarmos a uma modalidade contratual nova, híbrida, 

aplicando os princípios do contrato de aliança, que faculta a redução dos custos de 

transação em contratos de construção, dentro do ambiente das incorporações 

imobiliárias. 
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2. Contratos de construção. 

 

Os contratos de construção, ou contratos de engineering, vêm sofrendo 

transformações ao longo dos tempos, em um movimento de adaptação à realidade do 

ambiente de contratação no qual são inseridos, formatando-se, como se verá mais 

adiante, verdadeiros contratos híbridos. 

Muitos dos problemas enfrentados neste ambiente de contratação referem-se a 

divergências no que tange à alocação de riscos, pelo que, ao longo da história, 

podemos perceber o surgimento de diversas modalidades contratuais, sendo a mais 

comum delas aquela para a qual nosso ordenamento jurídico encontra regramento 

específico, ou seja, a de empreitada, inserida nos artigos 610 a 626 da Lei 

10.406/2002, que instituiu o novo Código Civil. 

Além dos problemas afeitos à alocação de riscos, verifica-se, comumente, o 

surgimento de conflitos em contratos de construção, que se resumem, em sentindo 

amplo, em divergências sobre o preço final e o prazo de entrega do empreendimento, 

havendo grande confusão quando se busca delimitar para quem deverão recair os 

custos daí decorrentes, não raras vezes verificando-se a tentativa de buscar debitar da 

contratada eventuais responsabilidades, em descompasso com a lógica do contrato 

celebrado. 

Outras causas de conflitos em projetos de construção devem ser analisadas, 

valendo destacar: o fator humano - hipótese em que os representantes das partes não 

apresentam condições de trabalhar bem em conjunto; a falta de entendimento claro 

dos riscos do projeto–decorrente da ausência de uma verificação mais apurada dos 

riscos inerentes ao projeto; e a confusão entre interesses próprios e interesses do 

projeto, numa clara demonstração de falta de espírito colaborativo, no jogo do ganha-

ganha ou perde-perde, entre outros fatores.6 

 

                                                
6 Para maiores detalhes sobre causas de conflitos em projetos de construção ver artigo Alianças e 
parcerias como métodos de assegurar a entrega de projetos melhores. VAN WASSENAER, Arent. 
Direito e Infraestrutura. In: DA SILVA, Leonardo Toledo (Coord.). São Paulo: Saraiva, 2012. p. 
79-100.  
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2.1. Espécies de contrato no âmbito das construções de grandes obras 

Historicamente, no mercado da construção brasileiro, a forma mais 

tradicional de contrato é a empreitada, prevista expressamente no Código Civil, nos 

artigos 610 a 626, o que, dada a tipificação, lhe dá maior previsibilidade e segurança 

jurídica. Conceitualmente, em regra geral, a empreitada é uma espécie de contrato de 

construção, no qual uma parte se obriga a executar determinada obra, por um preço 

certo e determinado, e a outra parte se obriga a pagar o referido preço, mediante a 

entrega de um produto perfeito e acabado.7 

Nessa modalidade contratual o construtor, em regra, não assume 

responsabilidade pelos projetos construtivos, porém torna-se responsável por todos 

os riscos inerentes à atividade de construção, tendo como regra geral a imutabilidade 

dos preços contratados, salvo nas hipóteses de pedido de revisão dos preços para 

reequilíbrio contratual.8É de ressaltar, também, que a empreitada tem como 

principais características: a) a obrigação de entregar a obra concluída, com preço e 

prazo antecipadamente bem definidos, sob pena da aplicação de multa; b) a alocação 

de todos os riscos da construção que o contratante busca repassar para o contratado; 

c) o contratado busca identificar e valorar todos esses riscos, inserindo-os em seu 

preço final; d) o contratante irá pagar pelas contingências oriundas das alocações de 

riscos, existam eles ou não. 

Reputa-se como o principal problema dessa modalidade contratual o fato de 

que a construtora não assume, em tese, nenhuma responsabilidade pelo projeto, 

havendo grande dificuldade de compatibilizar todos os projetos com as etapas da fase 

de construção, o que pode comprometer, não raras as vezes, o preço e o prazo 

originalmente pactuados, gerando conflitos, o que por si só já compromete a 

engenharia financeira do projeto. 

Com a estabilização da economia brasileira, em meados dos anos 1990, houve forte 

atração de investimento externo, passando-se a adotar, como forma de captação de 

                                                
7GOMES, Orlando. Contratos, 18ª Ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, p. 297 
8 DA SILVA, Leonardo Toledo, Os Contratos EPC e os pleitos de reequilíbrio econômico contratual. Direito 
e Infraestrutura. Coord. Leonardo Toledo da Silva. São Paulo:Saraiva, 2012. p. 19-60. 
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recursos para grandes obras de infraestrutura, o sistema de financiamento de projetos, 

denominado project finance, que introduziu no nosso ordenamento jurídico, oriundo 

do direito inglês, o modelo contratual que conhecemos hoje pela sigla EPC 

(engineering,procurament and construction).9Tal fenômeno se deve, também, à 

globalização da economia, passando-se a adotar modelos contratuais oriundos de 

outros países, notadamente Estados Unidos e Inglaterra, pelo que se deixou um 

pouco de lado o tipo contratual da empreitada, posto que carente de maior 

regramento pelo nosso ordenamento jurídico, carecendo, por exemplo, da 

conceituação quanto a seu objeto.10 

Com a imposição na adoção dessa modalidade contratual, os financiadores de 

projetos buscam uma segurança jurídica ainda maior do que na empreitada 

tradicional, posto que agora o construtor passa a se responsabilizar não apenas com 

preço e prazo de entrega do empreendimento, mas, sim, por todas as atividades 

inerentes à consecução do objeto contratado, desde a elaboração dos projetos até a 

efetiva conclusão das obras. 

Assim, vimos emergir a figura do Contrato EPC lump sum turnkey, 

modalidade em que a contratada responde por toda a implantação do 

empreendimento. A expressão turnkey significa, literalmente, "girar a chave", numa 

alusão de que o empreendimento deve ser entregue pronto para uso, assumindo a 

contratada todos os riscos advindos da atividade de construção, montagem e 

comissionamento. 

Para além da responsabilidade em entregar o produto final em prazo e preço 

bem definidos previamente, nos contratos EPC, a contratada: 

                                                
9BUENO, Júlio César. Melhores práticas em empreendimentos de infraestrutura: sistemas 
contratuais complexos e tendências num ambiente de negócios globalizado. Direito e 
Infraestrutura, Coordenação Leonardo Toledo da Silva. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 62/63. 
10 A partir da infiltração na cultura empresarial mundial de modelos contratuais desenvolvidos 
sobretudo nos Estados Unidos da América e Grã-Bretanha, pouco se volta a atenção à velha espécie 
ou tipo contratual da empreitada. Quando se fala em EPC (Engineer, Procure, Construct), EPCM 
Engineering, Procurement and Construction Management,Tunkey, BOT (Build, Operate, Transfer), 
Construction Management – todos modelos contratuais cujo conteúdo deriva da prática anglo-
americana relacionada à criação de regulamentos contratuais consolidados em formulários, ou 
contratos-tipo... (GIL, Fabio Coutinho de Alcântara, Contrato de Empreitada – Obrigações de Meio e 
Resultado e Diligência, p. 1) 
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... responsabiliza-se perante o empreendedor pelos serviços e 
fornecimentos necessários e suficientes à entrega do 
empreendimento em condições operacionais, com segurança e para 
o fim a que se destina. Trata-se da garantia fit for the purpose do 
Direito inglês, incluindo-se entre as obrigações da contratada o 
projeto, a aquisição de materiais e equipamentos, a construção, a 
montagem, o desenvolvimento do programa de testes e 
comissionamento e a garantia da qualidade e operacionalidade do 
empreendimento.11 
 

Desse modo, salvo exclusões expressas nos instrumentos contratuais, o 

contrato de EPC, em sua essência, tem incluso em seu escopo todos os serviços de 

engenharia, incluindo aí serviços considerados como sendo de pré-construção, todos 

os projetos arquitetônicos e sua compatibilização com os demais projetos, a execução 

das obras civis, além do fornecimento, montagem, instalação e comissionamento dos 

equipamentos necessários para que o empreendimento possa ser racionalmente 

utilizado, pronto para entrar em operação. 

Assim sendo, o contratante que deseja montar uma determinada unidade 

fabril já vai receber a planta em perfeito funcionamento, alocando ao epecista (como 

é comumente denominado o contratado sob esta modalidade) toda a responsabilidade 

pelas mais variadas etapas do processo construtivo. 

Dessa maior certeza com relação ao prazo de entrega e custo do produto final, 

extraímos algumas características preponderantes, como preço fixo e global, sendo 

alocado ao epecista todos os riscos com eventuais aumentos de preços, ressalvadas as 

hipóteses de revisão por onerosidade excessiva, sendo-lhe reservados, tão somente, 

os reajustes dos valores contratados, aplicando-se os índices inflacionários 

previamente acordados, e o prazo definido para entrada em operação da unidade 

contratada, sob pena da aplicação de cláusula penal, habitualmente estabelecida 

como multa diária, correspondente ao que o contratante estaria deixando de faturar 

com o atraso no início da operação. 

Daí se infere a razão da preferência dos financiadores de grandes projetos 

pelo modelo EPC, diante do maior grau de certeza com relação ao custo final do 

empreendimento, ainda que para tanto o contratante pague um preço muito maior do 

que pagaria em outras modalidades, nas quais o contratado não assume toda a gama 

                                                
11BUENO, Júlio César. op. cit. p. 65. 
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de riscos inerentes ao epecista.12Tendo em vista que eventual economia seria 

aproveitada pelo dono da obra e não pelo agente financiador, para este pouco importa 

se um determinado empreendimento poderia ser implementado com custo menor, sob 

outra modalidade contratual, como o EPCM e o Contrato de Aliança, que serão 

tratados no decorrer do presente trabalho. 

Outro fator de destaque diz respeito ao que se convencionou denominar de 

single point of contact ou single point responsability, sendo o epecista o único ponto 

de contato entre o contratante e todos os envolvidos no empreendimento, assumindo 

aquele toda a responsabilidade pelos subcontratados. 

Com relação aos subcontratados, vale enfatizar que, via de regra, são 

contratados diretamente pelo epecista, formando, no nosso entendimento, contratos 

coligados, de modo que se mantém a individualidade de cada instrumento contratual, 

embora as vicissitudes de um possa influir na do outro, ou outros, reciprocamente. É 

como se pudéssemos visualizar uma independência entre os negócios jurídicos, mas 

com efeitos interligados entre si.13 

O contrato de EPC pode ser representado pela figura abaixo: 

 

Pela ilustração acima, é possível visualizar a materialização da questão do 

single point responsability, figurando o epecista como um verdadeiro escudo, uma 

                                                
12 "No EPC, há um arranjo contratual que visa alocar ao construtor o máximo de riscos relacionados à 
execução das obras necessárias ao empreendimento..."  DA SILVA, Leonardo Toledo, Tese de 
Doutoramento. Contratos de Aliança. Direito empresarial e ambiente cooperativo. São Paulo: 
USP. 2014, p. 29. 
13 Sobre o tema da coligação contratual, ver ENEI, José Virgílio Lopes,Contratos coligados. Revista 
de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, v.132, São Paulo: Malheiros. p. 113, 
para quem os contratos coligados:“(...) são, portanto, fruto da hiper complexidade das relações sociais 
e econômicas da atualidade, bem como da crescente especialização das atividades e divisão de 
trabalho. Operações econômicas que outrora podiam ser concretizadas por um único contrato, fosse 
típico ou atípico, agora, em virtude da maior complexidade destas e do envolvimento de um maior 
número de partes, exigem a celebração de diversos contratos interligados”. 

Dono daa obra Epecista

Projeto

Construção

Fornecimentos
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barreira, entre o contratante (dono da obra) e toda a miríade de prestadores de 

serviços necessários para a conclusão da obras e colocação em pleno funcionamento 

do empreendimento pretendido. 

Fruto da criatividade dos players do mercado da construção, sendo, no nosso 

entendimento, uma tentativa de se mitigar os efeitos negativos da modalidade EPC, 

pela carga excessiva de riscos alocados ao epecista, vimos emergir a figura do EPCM 

(engineering, procurement and construction management), cujo desenho contratual 

permite, em condições normais, uma redução de custo, haja vista uma menor 

assunção de riscos e, consequentemente, de responsabilidades, por parte do 

contratado. 

Em um ambiente ideal, aquele de pouco risco, sob a modalidade contratual do 

EPCM, uma construtora atuará como gerenciadora da execução de um determinado 

empreendimento, administrando, para o dono da obra, os vários serviços e 

fornecimentos que deverão ser prestados, desde a elaboração do projeto, indicação e 

acompanhamento dos subcontratados, gestão dos fornecimentos necessários e 

também da construção, acompanhando, em nome do contratante, a execução de todas 

as etapas até a conclusão final da obra.14 

Para isso, a gerenciadora, via de regra, não assumirá diretamente os riscos por 

eventuais falhas nas etapas do processo construtivo, cabendo à mesma exigir, caso a 

caso, que as partes contratadas, individualmente, assumam a parcela que lhe caibam, 

diante de um eventual prejuízo, ou não conformidade. 

Nesta modalidade contratual, muito principalmente pela ausência de 

responsabilidade no que tange a eventuais riscos do projeto, a contratada 

gerenciadora tem sua remuneração baseada em preços fechados, podendo ser 

pactuado que a remuneração será com base em percentual sobre os custos da 

construção, ou em valores fixos, com ou sem incentivos e/ou penalidades específicas. 

O que importa aqui registrar é que a gerenciadora tem uma expectativa de 
                                                
14 "A expressão construtora gerenciadora é frequentemente utilizada para se referir à construtora que, 
num determinado empreendimento, por meio do gerenciamento global das interfaces das atividades 
necessárias à sua implantação, o que se passou a denominar um modelo Engineering, Procurement, 
Construction and Management (EPCM).  BUENO, Júlio César. Melhores práticas em 
empreendimentos de infraestrutura: sistemas contratuais complexos e tendências num ambiente de 
negócios globalizado. In:Direito e Infraestrutura, op.cit., 2012. p. 69. 
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ganhos bastante limitada, variando apenas nos casos em que seja pactuada 

remuneração com incentivos, podendo ser estabelecidos prêmios para o cumprimento 

de metas previamente definidas.  

Todavia, em contrapartida, sua exposição a riscos também está bastante 

limitada, mesmo nos casos em que houver sido pactuada remuneração com aplicação 

de penalidades, pois esta fica vinculada a um valor sobre a remuneração líquida, não 

sendo razoável estabelecer-se aplicação de penalidades para além de um percentual 

sobre a taxa atribuída a título de remuneração, excluídos os custos. 

Tal afirmativa decorre do fato de que, em regra, os custos indiretos da 

gerenciadora, com alocação, por exemplo, de equipe técnica dedicada 

exclusivamente ao projeto, deve ser integralmente reembolsado pelo contratante, 

sendo que qualquer penalidade por ventura aplicada incidirá, tão somente, sobre um 

percentual da parcela remuneratória propriamente dita, que seria recebida a título de 

lucro e overhead. 

Em um ambiente em que seja possível avaliar, de forma segura, os custos da 

construção e suas possíveis variações, torna-se mais vantajoso para o dono da obra 

contratar a sua execução sob a modalidade do EPCM, alocando para si, por exemplo, 

os riscos de variação de custos, fornecimentos e atrasos da obra, fazendo com que o 

valor total do empreendimento seja exponencialmente mais baixo, posto que a 

contratada não poderá agregar ao seu preço as contingências comumente calculadas 

para suportar esses riscos. 

O contrato EPCM, assemelha-se, portanto, a um contrato de obra por 

administração, com ou sem preço alvo (target), modalidade esta socialmente típica 

para as obras no âmbito das incorporações imobiliárias, como se verá adiante no item 

2.2. 

A estrutura de um contrato EPCM pode ser definida pela figura abaixo, a qual 

ilustra a ligação direta entre o dono da obra e a gerenciadora; a  ligação direta entre o 

dono da obra e aqueles contratados para a sua execução, ou fornecimento, sob a 

administração da gerenciadora; e a ligação indireta entre a gerenciadora e os 

terceiros: 
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Finalmente, podemos ainda elencar, dentre os vários contratos de construção 

de grandes obras, o contrato de aliança, que merecerá um capítulo à parte, uma vez 

que se caracteriza por um verdadeiro espírito de cooperação entre as partes 

contratantes, visando ao desenvolvimento e compatibilização dos projetos, ao mesmo 

tempo em que se dá a preparação dos orçamentos, tudo com a participação de todas 

as partes envolvidas. 

 

2.2. O problema da qualificação jurídica e a importação de modelos 

contratuais do direito estrangeiro. 

 

Quanto à qualificação jurídica dos contratos de construção acima retratados, à 

exceção do contrato de empreitada, muito embora não seja este o objetivo precípuo 

do presente trabalho, não se pode deixar de registrar dois posicionamentos distintos 

acerca da tentativa de classificar o contrato EPC no nosso ordenamento jurídico. 

Para Gil, os contratos de engineering, incluído neste rol o contrato EPC, são 

socialmente típicos, mas, ao mesmo tempo, abrangidos pelo tipo da empreitada.15 

Entende o citado autor que o conceito de empreitada, no nosso ordenamento jurídico, 

permitiria, por sua elasticidade, abarcar os contratos de engineering, como é o caso 

                                                
15GIL, Fábio Coutinho de Alcântara. A onerosidade excessiva em contratos de engineering, 2007. 
Tese (Doutorado) - Universidade de São Paulo, São Paulo. p. 51. 
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do EPC. 

Todavia, Uema do Carmo, em sua Tese de Doutorado sobre contratos de 

construção complexos, aponta aparente contradição na visão de Gil, uma vez que 

entende ser paradoxal considerar os contratos de engineering como atípicos, e ao 

mesmo tempo englobá-los no tipo da empreitada.16 

Para a citada autora, não se pode qualificar um contrato EPC como englobado 

pelo tipo da empreitada, sob pena de, em determinados aspectos e diante de uma 

qualificação jurídica equivocada, aplicar-se a regra incorreta, diante da 

multiplicidade de objetos e prestações que essa modalidade contratual estabelece: 

Alguns contratos, especialmente aqueles de comercial engineering,  
como o EPC, prevêem uma multiplicidade de objetos e prestações 
típicas e atípicas. A depender do contrato in concreto, eles podem 
refletir o somatório de um ou mais contratos típicos como a 
empreitada, o fornecimento, a prestação de serviços, a agência ou 
representação, o mandato, a comissão, a compra e venda, dentre 
outros.17 
 

Inobstante reconheçamos, tal qual boa parte da doutrina, que o contrato EPC 

apresenta algumas características similares ao do tipo da empreitada, compartilhamos 

com o entendimento acima esposado, devendo-se analisar, caso a caso, qual a melhor 

regra a ser aplicada, de forma a respeitar, sobretudo, a vontade das partes. 

Diante do exposto, vale destacar, como bem pontuado por Da Silva,18 que 

Uema do Carmo, pensando acerca do problema da qualificação dos contratos, propõe 

a seguinte sistematização dos contratos de construção de grandes obras no 

ordenamento jurídico brasileiro: 

1. Prestação de Serviços - Assessoria e consultoria, com subtipos consultoria na 

fase pré-construção e elaboração de projetos; 

2. Prestação de Serviços - Administração e gestão, com subtipos administração 

de projetos, at-risk, representante do proprietário e EPCM; 

3. Empreitada, ordenado em subtipos de empreitada de lavor, empreitada mista 
                                                
16 UEMA DO CARMO. Lie. Contratos de Construção de Grandes Obras, 2012. Tese (Doutorado) 
- Universidade de São Paulo, São Paulo, p. 46. 
17 UEMA DO CARMO. Lie. Contratos de Construção de Grandes Obras, 2012. Tese (Doutorado) 
- Universidade de São Paulo, São Paulo, p. 47. 
18 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 181. 
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e empreitada integral; 

4. Outras modalidades, como EPC, aliança de projetos e aliança de parceria. 

Aqui, pede-se licença para abrir um parêntese com a finalidade de ilustrar o 

quanto é nebuloso o caminho da importação de conceitos jurídicos oriundos do 

direito alienígena, muitas vezes provenientes de países de tradição jurídica e culturas 

totalmente distintas da nossa. 

Inicialmente, cumpre registrar que esta questão vem suscitando acirrados 

debates, tendo em vista a busca por uma padronização da produção jurídica, de forma 

a atender às demandas de um mundo globalizado, pelo que se pode verificar uma 

larga utilização de estrutura contratual, cláusulas, conceitos e institutos estrangeiros, 

perpetrada por operadores do Direito, muitas vezes sem se preocupar com a 

receptividade de tais elementos, a partir do ordenamento jurídico nacional. 

Tal preocupação reflete um estudo publicado pelo Professor Gunther 

Teubner, no qual o autor faz uma profunda análise acerca dos tais "transplantes 

legais", entendendo ser mais adequado o termo legal irritant, como o próprio título já 

demonstra.19No referido estudo, ao tratar da tentativa de introduzir o princípio da 

boa-fé no direito britânico, Teubner assevera, em modesta tradução, que: 

A boa-fé é um irritante do direito britânico. Recentemente, a (não) 
famosa Diretiva Europeia de Proteção ao Consumo de 1994 
transplantou o princípio continental de bona fides diretamente para 
o seio do direito contratual britânico, onde causou muita 
irritação. Uma cláusula contratual é abusiva quando ‘a despeito da 
exigência de boa fé, der origem a um desequilíbrio significativo 
nas partes, nos direitos e nas obrigações decorrentes do contrato, 
em detrimento do consumidor’. O vírus infectante já encontrou 
incursões anteriormente no direito comum dos contratos, 
especialmente nos Estados Unidos, onde o Código Comercial 
Uniforme e a Atualização (2d) de contratos prevêem uma 
exigência de boa fé no desempenho e execução de contratos. Os 
tribunais britânicos rejeitaram energicamente esta doutrina em 
várias ocasiões, tratando-a como uma doença contagiosa de origem 
alienígena, como ‘inerentemente repugnante para a posição 
contraditória das partes’ e como ‘inviável na prática’. 
 

Denota-se que não basta importar conceitos, ou mesmo princípios, sem que 

haja o sopesamento com o sistema jurídico local, cujos princípios adotados, bem 
                                                
19 TEUBNER, Gunther. Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends up in 
New Divergences.  In:The Modern Law Review, Vol. 61, No. 1, 1998. 



 
 

26 
 

como o direito positivado, podem simplesmente não aceitar a importação, tornando-a 

nula, inexistente ou mesmo ineficaz. 

Outro aspecto relevante, diz respeito à forma como os advogados costumam 

interpretar determinados princípios ou normas, inerentes a sua cultura jurídica, o que 

não ocorre em casos de importação. Usando o exemplo do princípio da boa-fé, 

tratado por Teubner, os advogados dos países que adotam esta tradição lidam com 

este princípio como uma cláusula geral, abstrata, mas sistematizada e, em alguns 

casos, positivada, citando como exemplo o caso brasileiro, em que o princípio da 

boa-fé encontra-se insculpido na norma do artigo 422 do nosso Código Civil. 

O mesmo já não se verifica nos países que adotam outra tradição jurídica, 

mais concreta, podendo citar como exemplo aqueles de common law, como é o caso 

da Inglaterra20. 

Nesse contexto é que se torna necessária maior cautela na qualificação de 

determinados modelos contratuais, sob pena de aplicar-se uma determinada norma a 

um contrato, contrariando não só a vontade das partes, como também a realidade 

fática em que se desenvolveu determinada contratação. 

 

2.3. Contratos de construção no âmbito das incorporações imobiliárias. 

 

Nas incorporações imobiliárias, diferentemente do que ocorre no âmbito da 

construção de grandes obras, entendendo-se, aqui, grandes obras aquelas de 

infraestrutura, comumente voltadas para a construção de estradas, pontes, viadutos, 

usinas hidrelétricas, portos e aeroportos, dentre outras, as modalidades contratuais 

não apresentam grande diversidade, encontrando-se elencadas na Lei 4.591/64, que 

prevê construção por empreitada ou por administração21. 

                                                
20"Good Faith is a restriction on the pursuit of self-interest. It presents a moral dimension with unclear 
standards for judging it. ADRIAANSE, John. Construction contract law. London: Palgrave 
Macmillan: 2010, p. 30. 
21 "Art. 55. Nas incorporações em que a construção seja feita pelo regime de empreitada, esta poderá 
ser a preço fixo, ou a preço reajustável por índices previamente determinados." 
" Art. 58. Nas incorporações em que a construção for contratada pelo regime de administração, 
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A lei 4.591/64, todavia, trata da relação entre incorporador e compradores, 

comumente denominados de adquirentes, o que não constitui objeto do presente 

trabalho, mas apenas os contratos de construção propriamente ditos, celebrados entre 

o incorporador e a construtora. 

Mais uma vez, diante da complexidade das relações econômicas atuais, com o 

surgimento de grandes incorporadoras no mercado imobiliário nacional, as quais, não 

raras as vezes, não atuam no ramo das construções, passou a existir preocupação com 

a modalidade dos contratos celebrados entre estas e as construtoras, de forma a 

reduzir os custos da construção, propiciando o desenvolvimento e implantação de 

empreendimentos imobiliários diversos e buscando atender a uma forte e crescente 

demanda por imóveis comerciais e residenciais. 

Foi assim que se começou a buscar uma modalidade contratual diversa da 

empreitada, cuja conceituação não diverge da já tratada acima no âmbito das grandes 

obras, mas que busca a atender à demanda por empreendimentos imobiliários com 

custo menor, passando-se a utilizar um modelo que se convencionou denominar de 

contrato de obra por administração. 

Assim, foram convencionados modelos de contratos de obra por 

administração (costplus)22, com ou sem um custo alvo (target)23, no qual o 

contratante, em linhas gerais, arca com todos os custos da construção, em nome 

próprio, atuando a construtora contratada como gerenciadora/administradora da obra, 

percebendo remuneração que consiste num percentual sobre todos os custos 

incorridos, seja com materiais ou mão de obra. 

Entretanto, sendo uma modalidade contratual de utilização ainda recente, da 

forma como vem sendo pactuada, que se distancia, em valores e complexidade 

daquele modelo clássico disposto na Lei 4.591/64, muitos problemas têm surgido 

                                                                                                                                     
também chamado "a preço de custo", será de responsabilidade dos proprietários ou adquirentes o 
pagamento do custo integral de obra, observadas as seguintes disposições 
 
22 "... The simplest type is an agreement to pay the contractor the cost of the work (usually by some 
especified means of calculation) plus a further sum wich may be called profit, overheads, or a fee..."  
23 "An alternative form is the "target" contract under quick the contractor is paid the cost of the work 
together with an additional sum wich varies according to how close the final cost is to the pre-started 
"target". UFF, John. Construction Law. Londres: Sweet & Maxwell, 2009, p. 286. 
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pela falta de compreensão acerca da lógica econômica dessa modalidade, muitas 

vezes impondo-se penalidades que não se coadunam com o espírito das negociações 

entabuladas. 

Para se ter uma compreensão exata do conceito desta modalidade contratual, 

deve se voltar ao momento da apresentação do orçamento para a execução das obras, 

pelo fato de a construtora contratada não incluir na previsão orçamentária um valor 

por contingências, posto que os riscos em geral são alocados ao contratante ou ao 

projeto.Nesse último caso, quando se houver pactuado um custo alvo, estabelece-se 

uma política de bonificação ou penalidades às partes contratantes. 

Assim, entende-se por contrato de obra por administração, com custo alvo, 

também denominada de preço máximo garantido (PMG), aquele contrato em que o 

contratante irá arcar com os custos efetivos da obra, mais a remuneração da 

contratada, que, por sua vez, deve respeitar o custo alvo inicialmente orçado, pelo 

que, do ponto de vista econômico, se estabelece uma política de ônus e bônus, cuja 

equação pode ser assim definida: 

P = X% x (CA – CE) 

onde, 

P corresponde ao valor do Prêmio total devido à Contratada; 

CA corresponde ao valor do Custo-Alvo, conforme pactuado pelas partes; 

CE corresponde ao valor do Custo-Efetivo apurado nos Contratos de 

Fornecimento e demais custos incorridos para execução do Escopo Global. 

Verifica-se, neste caso, que se o valor do Prêmio for igual ou inferior a zero, 

nenhuma bonificação será devida à contratada. Caso o resultado da subtração (CA – 

CE), conforme definições acima, resulte em um número negativo, o valor 

correspondente a X% desse resultado será devido pela contratada ao contratante. 

Neste ponto específico encontra-se o maior risco alocado ao construtor nessa 

modalidade contratual, revestido na forma de incentivo para que execute a obra 

dentro do custo inicialmente orçado. Assim, caso o custo alvo (PMG) seja 
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ultrapassado, além de a construtora não perceber sua remuneração, comumente 

pactuada em um percentual sobre os custos,costuma-se atribuir um percentual desse 

ônus para a contratada, que incidirá sobre o custo total, ou sobre a remuneração da 

contratada, que exemplificamos, a seguir, com a proposta de redação de uma cláusula 

específica: 

I - Na hipótese de o Custo Efetivo (CE) exceder o Custo Alvo (CA), a 

CONTRATADA não fará jus ao percentual da Taxa de Administração (TA) 

sobre a parcela excedente, permanecendo o cálculo do referido percentual a 

incidir apenas até o limite do Custo Alvo pré-estabelecido contratualmente. 

II - Na hipótese de o Custo Efetivo (CE) exceder o Custo Alvo (CA) em até 3% 

(três por cento) deste, este excedente será arcado pela CONTRATANTE.  

III - Na hipótese de o Custo Efetivo (CE) exceder o Custo Alvo (CA) de 

3% (três por cento) a 6% (seis por cento) deste, este excedente será 

arcado pela CONTRATADA. 

IV - Na hipótese de o Custo Efetivo (CE) exceder o Custo Alvo (CA) 

acima de 6% (seis por cento) deste, este excedente será arcado pela 

CONTRATANTE. 

Verifica-se, na situação hipotética acima retratada, que as partes 

convencionaram uma contingência de 3% (três por cento) sobre o Custo Alvo (CA), 

negociando 3% (três por cento) do acréscimo do orçamento para a contratada, 

voltando o custo excedente à contratante, quando ultrapassado este patamar. 

Tal fato nos remete à ideia de que, devido ao fato de a alocação da maior 

parcela de riscos ser de responsabilidade da dona da obra, esta deve participar da 

elaboração do orçamento, em regime open book, fornecendo o maior número 

possível de informações, bem como projetos já bem detalhados, além de dispor de 

equipe técnica própria para acompanhar o desenvolvimento da construção. 

Os riscos que o construtor assume são limitados e levantados a 
partir de um cenário inicial, os quais devem ser de pleno 
conhecimento do contratante, que deve avaliar e aprovar a 
viabilidade técnica e econômica do orçamento fornecido pela 
construtora. 
Nesse sentido, o caráter comutativo de ações e mutualidade de 
responsabilidades é amplamente aderente à modalidade de 
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contratação PMG, ou seja, ambas as Partes detêm obrigações para 
o pleno e atempado desenvolvimento do empreendimento, 
dispensando esforços coordenados para o cumprimento dos 
objetivos traçados quando da assinatura do Contrato e delimitação 
dos parâmetros de preço e prazo acordados.24 
 

Essa limitação dos riscos da contratada vem sendo, na prática, pactuada de 

forma a preservar que esta sofra efetivo prejuízo, posto que sua exposição financeira 

no empreendimento, em regra, fica limitada a um percentual sobre sua remuneração, 

ficando assegurado o pagamento dos custos efetivamente despedidos, seja com 

material, seja com mão de obra alocada na construção. 

O ponto crucial das negociações cinge-se ao fato de buscar delimitar esses 

riscos, pois, se, por um lado, a contratada busca limitá-los a um percentual sobre a 

sua remuneração, por outro lado, o dono da obra identifica certos fatores de riscos 

que não deveriam se sujeitar a esta limitação. 

Assim, optamos por sugerir uma alocação de riscos eficiente, na forma abaixo 

demonstrada, de forma a não descaracterizar a modalidade contratual, atendendo aos 

anseios das partes contratantes. 

 

2.3.1. A alocação de riscos e os contratos de obra por administração com 

Custo Alvo. Necessidade de formatação de instrumentos híbridos. 

 

Aqui nos deparamos com a maior dificuldade enfrentada quando estamos 

negociando contratos sob esta modalidade específica, qual seja, contratos de obra por 

administração com custo alvo, posto que, não raras as vezes, o contratante busca 

imputar uma responsabilidade maior do que esse contrato suporta, haja vista, como já 

exposto acima, a ausência de contingências nos orçamentos apresentados para 

compor o custo alvo pretendido. 

Já pudemos ter contato com diversas minutas contratuais que propõem uma 

carga excessiva de riscos para a contratada, em desrespeito ao espírito que norteou as 

                                                
24 Para mais: http://www.hormigon.com.br/publicacao/contrato-de-preco-maximo-garantido-pmg-
quais-sao-os-riscos/#sthash.4VvWLwih.dpuf.Acesso em 21/07/2015. 

http://www.hormigon.com.br/publicacao/contrato-de-preco-maximo-garantido-pmg-
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negociações e elaboração do orçamento, misturando conceitos de outra modalidade 

contratual, pelo que se costuma dizer, em linguagem popular, que o contrato pune 

por empreitada, mas remunera como administração. 

Uma grande indagação surge quando as partes iniciam as negociações acerca 

das penalidades contratuais, sejam estas multas, indenizações ou responsabilidade 

por acréscimo de custo, gerando muita discussão acerca da correta alocação dos 

riscos, o que acaba determinando atrasos inconvenientes na fase de fechamento da 

contratação. Tal fato ocorre, muitas vezes, porque o dono da obra não sabe, ao certo, 

se opta por uma maior segurança jurídica com relação à assunção de riscos, custo e 

prazo, pagando a mais por isso, ou se opta pela redução dos custos do 

empreendimento, sujeitando-se a uma maior exposição a riscos. 

Buscando um equilíbrio entre estas duas posições, o mercado tem  

implementado minutas de contratos híbridos, na qual se busca equacionar as 

situações de risco x custo, alternando modalidades contratuais. 

A esta altura, já resta evidente que os riscos por custo e prazo encontram-se, 

em tese, solucionados pela forma em que foram desenvolvidos o orçamento e a 

política de remuneração da contratada, pelo que devemos nos ocupar da identificação 

de outros riscos, os quais vêm sendo responsáveis por maiores divergências no 

momento da celebração do contrato. Aqui nos deparamos com as seguintes situações, 

que no nosso entendimento constituem o maior entrave nas negociações, e propomos 

as soluções correspondentes: 

a) a contratada assume o risco pela qualidade, solidez e segurança da obra? a 

quem deve ser alocado o risco pela atuação de terceiras contratadas para a execução 

propriamente dita e fornecimento de materiais para a obra? 

b) como se soluciona o problema do passivo trabalhista? 

c) quem assume a responsabilidade civil perante terceiros? 

No que tange à indagação do item "a" acima, primeiramente devemos separar 

os conceitos de qualidade daqueles inerentes à segurança e solidez da obra. Isto 

porque há o entendimento, com o qual concordamos, de que a norma do artigo 618 
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do Código Civil25, mesmo estando inserta na parte que trata do tipo específico da 

empreitada, em verdade reveste-se da característica de norma cogente, que ganha 

dimensão de norma de ordem pública, sempre aplicada qualquer que seja a 

qualificação jurídica da modalidade contratual no caso concreto, devendo, portanto, a 

construtora contratada, necessariamente uma sociedade com notória expertise em 

engenharia civil, responder por vícios que afetem a segurança e solidez da obra, 

mesmo quando contratada na modalidade de administração com custo alvo.26 

Já com relação à qualidade da obra, duas situações podem ser exploradas. A 

primeira diz respeito à hipótese de determinados serviços virem a ser realizados 

diretamente pela construtora principal contratada, a qual pode, eventualmente, além 

de exercer a função de administradora/gerenciadora da obra, também executar 

diretamente certos serviços previamente acordados e especificados. Neste caso, a 

mesma assume responsabilidade direta pela qualidade da obra, entendendo-se aqui o 

conceito de qualidade como abrangendo aqueles defeitos que não resultem em abalo 

na segurança ou solidez da edificação. 

Já a segunda situação possível a ser analisada ocorre quando, e é o que mais 

comumente se verifica nessas modalidades contratuais, há contratação direta, pela 

dona da obra, de empresa para executar determinado serviço, sendo este contrato, em 

regra, sob a modalidade de empreitada global, com a interveniência da construtora 

contratada para administrar toda a obra.  

Nesse caso específico, defendemos que o risco direto pela qualidade da obra, 

assim como pela solidez e segurança, está perfeitamente alocado na empreiteira, a 

qual pode melhor avaliar os riscos e contingenciar os mesmos no momento da 

apresentação do orçamento, situação esta previamente prevista pelas partes, no 

momento em que optaram pela modalidade contratual sob comento. 

Merece destaque o fato de que pode ser imputada certa responsabilidade 

indireta à construtora principal, responsável pela administração da obra como um 

                                                
25 "Art. 618. Nos contratos de empreitada de edifícios ou outras construções consideráveis, o 
empreiteiro de materiais e execução responderá, durante o prazo irredutível de cinco anos, pela solidez 
e segurança do trabalho, assim em razão dos materiais, como do solo." 
26 Com exceção talvez da chamada garantia legal pela solidez e segurança de obras de grande porte, 
prevista no artigo 618 do Código Civil, a qual ganhou dimensão de ordem pública...". DA SILVA, 
Leonardo Toledo. op cit. p. 183  
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todo, mesmo nestes casos, embora tal responsabilização deva estar limitada a um 

percentual sobre a sua remuneração, excluídos os custos incorridos, sob pena de 

descaracterizar a modalidade adotada, uma vez que agir de modo contrário seria 

punir desproporcionalmente a administradora, conforme passamos a explicar.  

Como visto no item anterior, ao optar por utilizar a modalidade contratual de 

obra por administração, com custo alvo, opta-se, por consequência, por se estabelecer 

uma política de bonificação e penalidades, visando a um maior comprometimento da 

contratada com o custo alvo inicialmente orçado. Assim, a construtora 

administradora pode aceitar ter sua remuneração reduzida a um percentual 

antecipadamente pactuado, caso o custo alvo seja extrapolado, arcando com parte 

dessa margem de aumento do custo inicialmente orçado, conforme demonstrado na 

proposta de redação de cláusula específica, no item 2.3 supra. 

Ora, em casos de constatação de má qualidade na execução de serviços 

diversos, serão necessários o que em engenharia se costumam denominar de 

retrabalhos, para que seja alcançado o padrão de qualidade exigido pelo projeto e 

pelo dono da obra. Esses custos deverão, então, compor o custo alvo, que, se 

ultrapassado,terá como consequência a incidência das hipóteses de penalidades 

contratualmente estabelecidas. 

Por outro lado, é possível que, ainda que se tenha esse acréscimo de custo não 

previsto por retrabalhos necessários, ao final da obra, com a entrega definitiva do 

escopo projetado do empreendimento, o custo efetivamente despendido seja inferior 

ao custo alvo, o que tornará a construtora administradora merecedora da bonificação 

pactuada, não havendo que se falar em aplicação de penalidade. 

Desse modo, é preciso que se tenha em mente que o racional da modalidade 

contratada foi uma redução dos custos, retirando dos orçamentos as contingências 

características da assunção de riscos, tal como ocorre na empreitada global, assim 

como no EPC, alocando-os ao projeto, dentro da perspectiva de um custo alvo, o qual 

é considerado o ideal pelo dono da obra, melhor dizendo, o que efetivamente ele 

espera gastar com o projeto para que se tenha o resultado almejado. 

Sob esta ótica, carece de razoabilidade exigir da construtora administradora 

que arque diretamente com custos referentes a retrabalhos, por má qualidade da 
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execução de serviços por terceiro, contratado diretamente pelo dono da obra, que 

perante este se responsabiliza integral e diretamente, tendo em vista a opção 

frequente pela modalidade de empreitada global. 

Nesse aspecto, estar-se-ia diante da hipótese de promessa de fato de terceiro, 

prevista no artigo 440 do Código Civil, isentando de obrigação a contratada para 

administrar a obra, diante da obrigação específica assumida pela empreiteira 

contratada diretamente pelo dono da obra para executar determinado serviço.27 

Deverá, sim, a contratada envidar todos os esforços possíveis e necessários 

para gerir o problema, atuando como elo entre o dono da obra e a empreiteira, 

fazendo com que esta última arque com sua responsabilidade contratualmente 

pactuada, qual seja, a entrega de um produto final, perfeito e acabado, por um preço 

certo e determinado. 

Devemos reconhecer que, na prática, muitas vezes isto não é possível, pelo 

menos ao longo da execução das obras, pois é certo que estas discussões geram 

impactos no prazo de conclusão do projeto, daí porque não raras vezes se contrata 

outra empresa para refazer os serviços em caso de ser constatada má qualidade, 

agregando-se os custos correspondentes ao custo alvo, devendo ser reservado para o 

final das obras o levantamento dos custos efetivamente incorridos para apuração de 

penalidade ou bonificação, como dito acima. 

Vale, ainda, destacar que mesmo que a empreiteira contratada não assuma sua 

responsabilidade pelos novos serviços, às suas exclusivas expensas, necessários para 

o devido reparo por má qualidade constatada, poderá o dono da obra, na condição de 

contratante direto, exigir-lhe o cumprimento da obrigação, ou resolver por perdas e 

danos, pela forma que for adotada contratualmente para a solução de litígios. 

Importante ressaltar que, para mitigar esse efeito, recomenda-se que se estabeleça, no 

contrato, a obrigação de contratação, pelo empreiteiro, de seguro performance bond. 

Com relação ao risco advindo de eventual passivo trabalhista, que exerce 

grande impacto na área da construção civil, novamente temos duas situações que 

devem ser destacadas:a primeira, com relação à mão-de-obra própria da construtora 

                                                
27Art. 440. Nenhuma obrigação haverá para quem se comprometer por outrem, se este, depois de se ter 
obrigado, faltar à prestação. 
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administradora; a segunda, com relação à mão-de-obra das empreiteiras contratadas 

diretamente pelo dono da obra. 

Na primeira situação, defendemos o entendimento de que a responsabilidade 

da construtora administradora é direta e ilimitada, não vinculada à política de 

penalidade e bonificação do contrato, pois este item constitui uma exceção à regra da 

ausência de contingenciamento previsto no orçamento apresentado para compor o 

custo alvo.Tal entendimento decorre do fato de que, na praxe adotada na hipótese de 

utilização de mão-de-obra própria diretamente alocada nas obras, é comum que se 

estabeleça que, sobre os custos com salários e encargos sociais,seja acrescido um 

determinado percentual, justamente para fazer frente às despesas com eventuais 

passivos trabalhistas. 

Aqui se percebe facilmente a presença do elemento "contingência" na 

elaboração e apresentação do orçamento, pelo que advogamos a ideia de ser este o 

elemento central para exigir a responsabilidade da contratada, assumindo os riscos 

inerentes, sob uma perspectiva de racionalidade econômica da modalidade contratual 

escolhida.  

Já na segunda hipótese, a situação afigura-se um pouco mais complexa, 

merecendo uma análise mais aprofundada.  

Em uma eventual reclamação trabalhista de empregado de empreiteira 

contratada diretamente pela dona da obra para execução de determinado serviço, 

constitui prática das mais usuais do mercado incluir, no rol das reclamadas 

(designação comumente atribuída a quem figura no pólo passivo de uma reclamação 

trabalhista) a dona da obra e a construtora administradora, enquanto corresponsáveis 

pelo passivo trabalhista, o que gera sempre a mesma polêmica de se estabelecer 

quem deverá arcar com o prejuízo, caso este ocorra, isto é, caso a empregadora 

principal, no caso uma empreiteira, não possa arcar com uma possível condenação. 

Respeitando possíveis opiniões diversas, entendemos que, nestes casos, o 

custo deverá ser debitado do projeto, da mesma forma que tratamos do assunto 

referente aos custos com retrabalhos em pretéritas linhas. Isto porque, de igual sorte, 

o orçamento foi feito dentro do conceito de open book, não havendo 

contingenciamento da construtora contratada para tal, devendo esta só ser 
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responsabilizada em caso de comprovada culpa grave (gross negligence) ou dolo28, 

na sua atuação como gerenciadora das atividades desenvolvidas na obra, 

principalmente quando não cuidou de verificar o cumprimento, ao longo da execução 

dos serviços, do recolhimento dos encargos sociais devidos, pagamento de eventuais 

horas-extra, entre outras obrigações do gênero, liberando a dona da obra para fazer o 

pagamento e aprovando as medições apresentadas. 

Finalmente, resta desenvolvermos a questão acerca da responsabilização civil 

perante terceiros por prejuízos causados pelas atividades desenvolvidas para 

execução da obra. Nestes casos, segundo a mesma linha de raciocínio acima 

esposada, a empreiteira contratada pelo dono da obra, em regime de empreitada 

global, assume integral responsabilidade pelos danos decorrentes de sua atuação na 

obra, estabelecendo-se, em regra, obrigação contratual de contratação de plano de 

seguros de responsabilidade civil, além de constituir praxe a pactuação de retenção 

técnica, comumente fixada em 5% de cada fatura paga à contratada, como forma de 

garantir o pagamento de eventuais penalidades. 

Por esse motivo, não seria exigível a reparação, pela construtora 

administradora da obra, dos mesmos danos, para que não se configure num bis in 

idem. De igual sorte, em caso de a empreiteira contratada não arcar com eventual 

indenização, e sendo os valores de retenção técnica e seguro insuficientes, entendo 

que o custo deverá ser debitado do projeto, como já exposto acima, posto que o 

orçamento foi feito dentro do conceito de open book, não havendo 

contingenciamento da construtora contratada para tal, devendo esta só ser 

responsabilizada em caso de comprovada culpa grave (gross negligence) ou dolo29. 

                                                
28 "É verdadeiro truísmo a assertiva de que as cláusulas de exoneração e limitação de responsabilidade 
não podem ser consideradas válidas quando o inadimplemento ou cumprimento imperfeito da 
prestação se dá por dolo ou culpa grave”. FERNANDES, Wanderley. Cláusulas de exoneração e de 
limitação de responsabilidade. Saraiva. São Paulo, 2013. p. 209. 
29Conquanto nos contratos paritários e negociados haja a possibilidade de, licitamente, limitar ou 
mesmo excluir o dever de indenizar, este poder não é ilimitado. Há escalas de limitações: 
primeiramente, haverá de estar configurada a causa para a exclusão ou a limitação, a revelar-se pela 
"troca" sinalagmática entre vantagens e desvantagens... ... Além do mais, é induvidosa a existência de 
lindes ao poder de pactuar tais cláusulas, estando estes situados: (a) nas normas jurídicas cogentes; (b) 
nas "normas gerais" referidas no art. 425 do CC, que hão de ser obedecidas seja por expressarem 
princípios inafastáveis, seja por traduzirem aquilo que, em cada contrato, atinge a "obrigação 
fundamental das partes; e (c) no dolo, ao qual se equipara a negligência grave para este exclusivo 
efeito. MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de Construção. "Contratos-aliança". Interpretação 
contratual. Cláusulas de exclusão e de limitação do dever de indenizar. Parecer. Revista de Direito 
Civil e contemporâneo, vol 1, p. 331. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2014. 
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Por tudo o quanto exposto nesse tópico, podemos entender que a forma de 

elaboração e apresentação do orçamento não só define a modalidade contratual, 

como também delineia a limitação de responsabilidade da contratada, possibilidade 

esta que se coaduna com o pensamento de Fernandes30, para quem: 

... Ora, ao analisarmos o conceito econômico do risco, verificamos 
sua íntima ligação com o lucro, variando na proporção direta do 
risco assumido. Sendo alto o risco, as margens de lucro deverão ser 
maiores, exatamente para fazer frente às contingências trazidas por 
ele. 
Nesse sentido, o preço funciona como uma espécie de autosseguro 
privado, distribuído em todas as operações realizadas pelo agente 
econômico, havendo, assim, uma forma de solidarização do custo 
associado ao risco de reparação entre todos os sujeitos que com ele 
contratam. 
 

Verifica-se a coerência do raciocínio, uma vez que o dono da obra, ao optar 

pela contratação sob a modalidade de administração com custo alvo, o fez para que 

houvesse uma redução do valor da obra, sem o ônus de ter que pagar por 

contingências, quer elas aconteçam ou não31.  

Assim, em sendo feito o orçamento em regime de open book, e não tendo a 

empresa contratada para gerenciar a obra recebido qualquer valor pela contingência 

de um serviço contratado diretamente de terceiro, não seria razoável exigir dela uma 

reparação, ultrapassando-se o limite contratualmente pactuado para aplicação de 

penalidades, que deve constituir no teto da exposição financeira a que a mesma está 

sujeita, dentro de um determinado empreendimento.32 

Destaca-se, ainda, que há real possibilidade (já experimentada em nossa 

atuação profissional) de que, em um determinado projeto, mesmo ocorrendo 

vicissitudes ao longo da execução das obras, com enfrentamento de problemas 

referente a passivo trabalhista de terceiros contratados, necessidade de contratação de 

nova empresa para refazer serviços executados em desconformidade com projeto ou 

padrão de acabamento, elevando os custos do empreendimento, ainda assim, ao final, 

                                                
30 FERNANDES, Wanderley. op. cit. p. 85. 
31 "One of the most fundamental issues in apportioning risk is the way that prices are calculated. The 
issues is about who takes the risk of the actual price differing from what was estimated". MURDOCH, 
John and HUGHES, Will. Construction Contracts - Law and management. New York: Taylor & 
Francis, 2008, p. 86. 
32 "Em outras palavras, o preço, em princípio, deverá conter a previsão feita pelo empresário dos 
custos de ressarcimento daqueles que, eventualmente, venham a ser atingidos pela sua atividade 
econômica.". FERNANDES, Wanderley. Op. cit. p. 85. 
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quando da apuração dos custos finais efetivos, haja uma redução com relação ao 

custo alvo, fazendo com que a contratada/administradora faça jus à sua bonificação, 

sendo este o verdadeiro espírito norteador dessa modalidade contratual. 

É necessário enfatizar a necessidade das partes, notadamente da contratada, 

em apresentar/elaborar um orçamento bem detalhado, de forma a afastar dúvidas 

futuras quanto a eventuais responsabilidades. Assim, propomos que haja a 

formatação do que denominamos de Preço Qualificado, com requintes de 

detalhamento, o que servirá de base para consulta sempre que se levantar um 

questionamento acerca da alocação de riscos em uma situação concreta. 

Poder-se-ia indagar sobre qual o real incentivo da contratada nessa 

modalidade contratual, uma vez que o maior ganho está diretamente ligado à 

economia. Tendo em vista que o orçamento é feito em conjunto, em total 

transparência, dificilmente haverá possibilidade de redução dos custos ao final, o que 

tornaria a figura da bonificação inócua.  

Nesse ponto, deverão as construtoras atuar, quebrando velhos paradigmas, na 

constante qualificação de sua equipe, buscando soluções de engenharia ao longo da 

execução das obras, na tentativa de reduzir os custos do empreendimento, sem 

comprometer a qualidade pretendida.  

Desse modo, poderão ser implementadas algumas soluções, dentre as quais 

exemplificamos:  

a) novas técnicas construtivas;  

b) alteração da especificação de materiais, sem que isso importe em redução 

de qualidade e adequação técnica;  

c) eficiência na compatibilização dos projetos executivos, entre outras. 

As considerações aqui feitas devem embasar os donos de projetos no 

momento de escolher a modalidade contratual que pretendem adotar para um 

determinado empreendimento, sendo altamente recomendado, para evitar maiores 

discussões acerca da obrigação de indenizar, que seja inserida, na minuta do contrato 

de obra por administração, uma cláusula específica de exoneração, ou limitação de 
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responsabilidade, por atos de terceiros contratados para prestar serviços ou 

fornecimento para obra, desde que a contratada não tenha agido com dolo ou com 

culpa grave, no desempenho de sua função precípua de gestora da construção. 

Como visto, os contratos de obra por administração com custo alvo, em 

verdade, estabelecem prêmio de desempenho contratual e cláusula penal. 

Primeiramente, necessário se faz tentar delinear os conceitos de prêmio de 

desempenho contratual e cláusula penal, para um melhor entendimento da situação 

proposta.  

Consideremos, pois, que o prêmio de desempenho contratual tem como 

finalidade precípua conferir um incentivo adicional, uma maximização de esforços e 

a melhoria da eficácia no cumprimento das obrigações contratadas, ao passo em que, 

contrario sensu, a cláusula penal tem o intuito de responsabilizar as partes pelo 

inadimplemento, positivada nos artigos 408 a 416 do Código Civil. 

A cláusula penal pode ser compensatória ou moratória, consistente na 

prefixação dos danos causados pelo inadimplemento (nos casos de inadimplemento 

total), ou pelo caráter sancionatório, para garantir o cumprimento da obrigação e 

penalizar o devedor pelo atraso no seu cumprimento, respectivamente. 

A cláusula penal está sujeita à limitações impostas pelo nosso ordenamento 

jurídico, encontrando na norma do artigo 412 do Código Civil uma barreira na 

fixação de seu valor, que não poderá exceder ao valor da obrigação principal, sendo 

direcionada, in casu, às cláusulas penais compensatórias.  

Já as moratórias também encontram limitações no nosso ordenamento 

jurídico, tal como ocorre nas hipóteses de atraso no pagamento de taxas 

condominiais, na forma preconizada pelo artigo 1336, § 1°, do Código Civil33, bem 

como no caso de inadimplemento decorrente de compromisso de compra e venda, 

celebrado sob o abrigo da lei do parcelamento do solo, conforme o inciso V do artigo 

26 da Lei 6.766/7934.  

                                                
33Art. 1336. § 1o O condômino que não pagar a sua contribuição ficará sujeito aos juros moratórios 
convencionados ou, não sendo previstos, os de um por cento ao mês e multa de até dois por cento 
sobre o débito. 
34Art. 26. Os compromissos de compra e venda, as cessões ou promessas de cessão poderão ser feitos 
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Outrossim, é importante enfatizar que as cláusulas penais também devem ter 

limites pela aplicação das cláusulas gerais, mais especificamente no que tange à boa-

fé objetiva, função social dos contratos e à vedação ao abuso de direitos e ao 

enriquecimento sem causa. 

Uma vez delineados esses breves contornos, conclui-se que a pactuação de 

prêmio por desempenho contratual, por sua própria finalidade, tem natureza distinta 

da cláusula penal, de modo que não estaria sujeita às mesmas limitações positivadas, 

salvo no caso da aplicação das cláusulas gerais, acima especificadas, que, como a 

própria denominação encerra, são gerais a todas e quaisquer obrigações e direitos 

pactuados nos contratos. 

Entendemos, portanto, como legítimas as pactuações que visem ao 

estabelecimento de remuneração variável, desde que assentadas em critérios 

lógico/objetivos, no exercício da liberdade de contratar, balizadas pelas já citadas 

cláusulas gerais. 

De igual sorte, as cláusulas penais insertas em contratos de administração 

com preço máximo garantido (PMG), ao estabelecer penalidades para as hipóteses de 

extrapolação do custo alvo originalmente orçado, servem como verdadeiras cláusulas 

limitadoras de responsabilidade, e porque não dizer, do dever de indenizar. 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                     
por escritura pública ou por instrumento particular, de acordo com o modelo depositado na forma do 
inciso VI do art. 18 e conterão, pelo menos, as seguintes indicações: 
V - taxa de juros incidentes sobre o débito em aberto e sobre as prestações vencidas e não pagas, bem 
como a cláusula penal, nunca excedente a 10% (dez por cento) do débito e só exigível nos casos de 
intervenção judicial ou de mora superior a 3 (três) meses 
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3. Contrato de Aliança 

3.1. Noções Gerais 

 

Como já mencionado na introdução do presente trabalho, o Contrato de 

Aliança, que traz um forte racional econômico em sua criação, surge da necessidade 

de viabilizar determinados empreendimentos, antes tidos como inviáveis 

economicamente, pelos altos custos previstos na apresentação de orçamento para 

contratação sob as modalidades tradicionais, seja pela complexidade da obra, pela 

ausência de projetos plenamente desenvolvidos e compatibilizados, seja pelo elevado 

grau de riscos e incertezas. 

Assim, verifica-se que houve um movimento no sentido de criar uma forma 

de solucionar tal impasse, pelo que se buscou eliminar os pontos de maior embate, 

como a alocação de riscos, criando uma cultura de participação,em ambiente 

colaborativo, entre as partes contratantes, que deveriam passar a atuar em comunhão 

de esforços na confecção dos projetos, elaboração do orçamento, estabelecendo-se 

um sistema de compartilhamento dos riscos e resultados, de forma a, no final, ver 

reduzido o custo total do investimento, tornando o projeto atrativo para implantação. 

É necessário, inicialmente, que se faça uma distinção entre "alianças 

estratégicas" e "alianças de projeto", posto que divergem quanto ao objeto abordado. 

Desse modo, tem-se que a aliança estratégica é caracterizada como sendo uma 

associação entre pessoas jurídicas, normalmente sociedades empresárias, com o 

objetivo de explorar um determinado segmento da economia, revestindo-se, portanto, 

de uma parceria para o desenvolvimento de um determinado negócio.35 

Deste modo, para corroborar com a definição desse modelo, assim definem 

                                                
35 Alianças estratégicas são aquelas porque, formada ou não nova pessoa jurídica, duas sociedades 
empresárias se associam de forma relativamente contínua ou prolongada, com vistas à exploração de 
oportunidades econômicas, delimitadas por um tipo de produto (já desenvolvido ou a desenvolver), 
cliente ou território, em determinado mercado ou submercado (por exemplo, de telecomunicações, 
tecnologia da informação, óleo e gás, etc)". FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio  Farah. 
Aspectos contratuais da "aliança" em empreendimentos de infraestrutura. In --------- (Org.). Contratos 
empresariais. Contratos de Organização da Atividade Econômica. São Paulo: Saraiva, 2011. 
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Yoshino e Ragan36: 

Uma aliança estratégica é uma parceria comercial que aumenta as 
eficácias das estratégias competitivas das organizações associadas, 
através do intercâmbio de tecnologia, de qualificações ou da 
criação ou fabricação de produtos. 
 

As alianças estratégicas podem ser consideradas, então, como associações 

entre organizações que possuem, simultaneamente, as seguintes características: a) as 

empresas se unem para cumprir um conjunto de metas combinadas; b) permanecem 

independentes depois da formação da aliança; c) compartilham dos benefícios da 

aliança e controlam o desempenho das tarefas especificadas, além de contribuírem 

continuamente em uma ou mais áreas estratégicas cruciais durante a existência da 

aliança. 

Os consórcios, cujo objetivo é estabelecer padrões tecnológicos com 

contribuições contínuas entre os parceiros, representam alianças estratégicas, pois 

envolvem empresas independentes que compartilham o controle dessas tarefas. 

A aliança de projetos, que constitui o foco de atenção deste trabalho, 

caracteriza-se como um contrato entre partes para a consecução de um 

empreendimento específico, envolvendo, necessariamente, uma construção, sendo 

mais utilizado, até então, para grandes obras de infraestrutura e industriais, mas 

podendo ter seu campo de aplicabilidade prática ampliado, dada a eficiência deste 

modelo de contrato, o que implica a redução dos custos de transação de 

empreendimentos diversos. 

Para Van Wassenaer, trata-se de uma estrutura contratual, na qual contratante 

(dono da obra) e contratada (construtora) trabalham conjuntamente em prol do 

sucesso do empreendimento, mediante uma política de compartilhamento das 

consequências financeiras advindas do projeto, sejam estas positivas ou negativas.37 

Um contrato de aliança pressupõe a presença de duas figuras principais, que 

não devem estar em lados opostos, vis a vis a conceituação desta modalidade 
                                                
36YOSHINO, Michael Y.; RANGAN, Srinivasa. Alianças estratégicas: uma abordagem 
empresarial à globalização. São Paulo: Makron Books, 1996. p. 5. 
37VAN WASSENAER, Arent.Alianças e parcerias como métodos de assegurar a entrega de projetos 
melhores. In: TOLEDO DA SILVA, Leonardo (coord.). Direito e Infraestrutur.  São Paulo: Saraiva, 
2012. p. 88. 
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contratual, pelo que percebemos sempre um Dono da Obra, ou do Projeto, e aqueles 

participantes contratados que se convencionou denominar, na literatura estrangeira 

especializada, de No Owner Participant, ou simplesmente, NOP. 

Toledo da Silva, em sua tese de doutorado pioneira no Brasil, destaca que o 

contrato de aliança teria, como elementos definidores, a presença de elementos que 

considera como essenciais e outros como não essenciais. 

Para o citado autor, seriam elementos essenciais do contrato de aliança: 

(i) elemento patrimonial de troca, no qual os NOPs investem recursos em troca 

de remuneração a ser paga pelo dono do projeto; (ii) integração entre equipes do 

Dono do Projeto  dos NOPs, como um time e estrutura de governança únicos, 

no desenvolvimento e execução das atividades da aliança; (iii) sistema de 

compartilhamento coletivo de riscos e benefícios entre NOPs e Dono do 

Projeto, na implantação de empreendimento; (iv) modelo de 

remuneração/penalização dos NOPs que leve em consideração o desempenho da 

aliança no desenvolvimento do projeto; (v) dever acentuado dos membros da 

aliança de agir sempre em boa-fé; (vi) regime de total transparência entre 

participantes da aliança (open book). 

Já os elementos não essenciais seriam: 

(i) atribuição de responsabilidade jurídica conjunta pela entrega do 
empreendimento; (ii) modelo amplo de governança da aliança, com 
definição de competências, procedimentos, órgãos e instâncias 
decisórias; (iii) decisões tomadas em consenso entre todos os 
participantes da aliança, em condições de paridade entre os 
membros, e de acordo com o princípio "melhor para o projeto"; 
(iv) compromisso com a cultura no blame, no dispute; (v) regime 
de comunicação direta, aberta e honesta entre as partes; (vi) 
cláusula limitando eventuais penalidades e responsabilidades do (s) 
NOP (s) ao valor do lucro ou da soma de lucro e overhead por ele 
(s) recebidos. 

 

Pode-se verificar, assim, que, a despeito da distinção proposta pelo citado 

autor38, e respeitando sua envergadura intelectual e iniciativa em apresentar uma tese 

de doutorado inédita no Brasil, alguns elementos tidos como não essenciais se 

misturam com elementos reputados como essenciais.  

                                                
38DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 173. 
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Entendemos, por exemplo, que o "(iv) compromisso com a cultura no blame, 

no dispute" encontra-se inserido no conceito de"sistema de compartilhamento 

coletivo de riscos e benefícios entre os NOPs e dono do projeto, na implementação 

de empreendimento". De igual sorte, falar em "(v) regime de comunicação direta, 

aberta e honesta entre as partes" seria o mesmo que se exigir "(v) dever acentuado 

dos membros da aliança de agir sempre em boa-fé". 

Em uma proposta de definição, Toledo da Silva assim sentencia: 

Com base, portanto, nos atributos essenciais supra descritos, o  
contrato de aliança pode ser definido como o arranjo contratual, 
pelo qual duas ou mais empresas são contratadas pelo dono do 
projeto para, com ele, em um time único e integrado, 
implementarem um determinado empreendimento, em regime 
colaborativo, fundado no compartilhamento coletivo de riscos e 
benefícios, no dever de boa-fé e no regime de ampla transparência 
entre as partes39. 
 

Alguns relevantes questionamentos surgem da aplicação dos critérios acima 

delineados, devendo ser analisado, cuidadosamente, o que fazer em caso de impasse, 

na tentativa de encontrar a melhor solução de resolver os conflitos (dead lock). 

Outro aspecto relevante diz respeito aos limites na aplicação de tais regras, 

que, a nosso ver, devem estar relacionados aos limites estabelecidos pelos requisitos 

postos para validade das cláusulas de não indenizar, o que será tratado em tópico 

específico. 

Denota-se, por conseguinte, que os contratos de Aliança, assim como os 

contratos de execução de obras por administração, são contratos de reembolso de 

custos com Preço Meta, porém, diferem desta modalidade, na medida em que exigem 

uma maior participação do cliente na gestão do projeto criando mecanismos 

informais de enforcement contratual, como se verá mais detalhadamente a seguir. 

Enquanto que nos contratos de empreitada por preço global, o contratante 

busca criar critérios de medição dos serviços a serem executados de forma a 

minimizar sua exposição financeira, criando conflitos com a contratada, que, por sua 

vez, busca maximizar seu fluxo de caixa, sem que haja, novamente, resultado 

positivo para o empreendimento, pois do ponto de vista econômico cada parte busca 

                                                
39DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 176. 
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maximizar seus resultados, em prejuízo evidente ao empreendimento; nos contratos 

de aliança o contratante participa da gestão de todo o projeto, decidindo, juntamente 

com a contratada, os melhores caminhos a serem seguidos para o empreendimento, 

uma vez que há um objetivo claro e comum a ambos, que é a redução dos custos e do 

prazo. 

Os gráficos que seguem, extraídos de um trabalho da Construtora Norberto 

Odebrecht, exemplificam a estrutura de um contrato de aliança, demonstrando a 

economia desse modelo de contratação, bem como a zona de bônus e penalidades, 

características marcantes dessa nova modalidade contratual.  

 

 

Fonte. Construtora Norberto Odebrecht. 
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Fonte. Construtora Norberto Odebrecht. 

 

Como se vê na figura acima, o desenrolar do contrato de aliança guarda certa 

lógica econômica. Note-se que, na fase inicial, todos os ganhos de eficiência são do 

dono da obra, o que é absolutamente razoável, pois esses ganhos se dão, 

exclusivamente, em atividades de planejamento e elaboração de projetos, que são 

serviços que têm menor valor comparado ao custo total da obra. Assim, as chamadas 

zonas de penalidade e bônus se concentram na fase final da obra, quando as 

possibilidades de ganhos ou perdas estão associadas a maiores custos de execução.  

Na fase inicial, os integrantes da parceria não terão bônus ou penalidades 

pelas soluções adotadas, mas serão integralmente remunerados pelas horas 

trabalhadas, ou seja, terão o incentivo de investir em planejamento e qualidade dos 

projetos. Por outro lado, na fase final, após a execução de todos os projetos, o 

incentivo é ser eficiente no tocante à redução de custos e de prazos, para que se torne 

possível um maior retorno.  
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3.2. Experiências no mar do norte e sua evolução. 

 

Muito embora tenha se desenvolvido a partir de experiências na Austrália,40 já 

nos anos 2000, as alianças de projeto têm sua origem na década de 90, para viabilizar 

a implementação de projetos off shore no Mar do Norte, tendo em vista a necessidade 

de enfrentar grandes e complexos problemas, referentes a custo e prazo, para a 

exploração de campos de petróleo e gás. 

Um exemplo concreto, e um dos pioneiros, de contrato de aliança foi 

utilizado pela British Petroleum (BP), o que gerou notável economia no custo da 

obra, bem como no tempo de construção. 

Scott, apud Toledo da Silva, assim descreveu: 

By the latter half of the 1980s, BP Exploration Europe (BP XEU), 
along eith many others operators, had recognized that reducing 
costs both of existing operating fields and new developments was a 
prerequisite to the continued economic explotation of te North 
Sea's oil and gas reserves and indeed, to the survival of the North 
Sea oil and gas industry. The high cost environment was such that 
the prospect of oil companies investing significant sums and new 
developments beyond those already committed was regarded by 
many as unlikely, particularly given the competition for investment 
funds from oil provinces elsewhere in the world.41 
 

Diante das incertezas do projeto, assim como da imprevisibilidade com 

relação aos riscos que poderiam advir do empreendimento, as partes tiveram que 

inovar, desde a escolha de um campo que há vinte anos se mostrava economicamente 

inviável, impondo, em consequência, uma grande mudança de paradigmas e formas 

de contratação, e exigindo um comprometimento das equipes alocadas no projeto. 

                                                
40 A experiência se expandiu por diversos órgãos governamentais australianos e neozelandeses, com 
muitos casos bem sucedidos de alianças de projeto reportados ao mercado. Na província de Victoria, o 
departamento do tesouro e finanças publicou duas versões, em 2006 e 2010, de um guia de melhores 
práticas para a implementação de alianças de projeto. Essa iniciativa foi seguida por outras 
autoridades, as quais elaboraram alguns estudos e políticas de contratação na modalidade aliança, 
como o Departamento de Infraestrutura e Transporte do governo australiano, em 2011. 
De acordo com estudos estatísticos elaborados pela Alliancing Association of Australasia, até 2009, 
cerca de trezentos projetos de infraestrutura e construção, com um valor total de cerca de noventa 
bilhões de dólares, haviam sido implementados na modalidade aliança, na Austrália. DA SILVA, 
Leonardo Toledo. op cit. p. 48-49. 
41BOB, Scott, Competitive advantage through alliancing, p. 83-84 apud DA SILVA, Leonardo 
Toledo. op cit. p. 44. 
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A primeira barreira a ser enfrentada consiste em não mais enxergar o contrato 

como sinalagmático, eliminando-se os comportamentos contrapostos e adversariais, 

o que faz com que esta modalidade contratual seja ainda pouco utilizada, 

principalmente num país com a nossa cultura jurídica, conforme veremos a seguir. 

Assim, somente após a formação da equipe própria, (a BP, neste caso, cunhou 

até o termo "best man for the job", de forma a destacar de sua equipe aqueles que 

estariam realmente comprometidos com o projeto e seu resultado final42), houve uma 

rigorosa seleção de possíveis contratados, buscando aqueles que se encaixariam na 

engrenagem proposta e que se comprometeriam com o resultado final, no mais alto 

grau de espírito colaborativo. Uma vez formada a equipe, entre o dono da obra e 

aqueles denominados de participantes não proprietários, ou simplesmente pela 

designação da sigla NOP'S (non owner participant), iniciou-se a fase de elaboração 

do orçamento, estabelecendo-se o elemento do open book, como um dos mais 

significativos dentro da aliança. 

Uma vez formatado o orçamento, e por sugestão de um dos NOP's, resolveu-

se pactuar a política de ônus e bônus, fixando-se a participação dos NOP'S em caso 

de insucesso, aqui entendido como extrapolação do orçamento apresentado, além de 

se pactuar, também, a participação dos contratados no bônus, para o caso de ser 

verificada uma economia entre o valor inicialmente orçado e o valor efetivamente 

despendido com o projeto perfeito e acabado. 

Ao final, constatou-se o sucesso do projeto, tendo sido alcançado expressiva 

economia, reduzindo-se, ainda, o prazo originalmente previsto, conforme se pode 

verificar da tabela abaixo: 

Andrew’s Oil Field 

- PROJETO ALIANÇAS NO MAR DO NORTE 

1990: BP’s 1
st 

Alliance Contracting 

Preço Original: £ 450 mi (base EPC TKLS - Turn Key Lump Sum) 

                                                
42DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 45. 
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Preço Target : £ 373 mi (-17% em relação ao Preço Original) 

Preço Final : £ 290 mi e com 6 meses de antecedência (-35%) 

 

Analisando os números acima delineados, verifica-se, na prática, o racional 

econômico que norteia o conceito de contrato de aliança, pois, sob essa modalidade 

contratual, o empreendimento teve um custo final de£ 290.000.000,00 (duzentos e 

noventa milhões de libras), com significativa economia em relação ao preço alvo, 

que era de £ 373.000.000,00 (trezentos e setenta e três milhões de libras), além da 

conclusão do projeto com 06 meses de antecedência do prazo inicialmente previsto. 

Caso fosse desenvolvido sob a modalidade EPC Turn Key, o custo total do 

empreendimento ficaria em torno de£ 450.000.000,00 (quatrocentos e cinquenta 

milhões de libras), o que inviabilizaria sua execução, ante a não aprovação do valor 

pela diretoria da British Petroleum.43 

Após essa bem-sucedida experiência, o modelo do contrato de aliança, aqui 

entendido como aliança de projeto, despertou o interesse de agentes econômicos 

australianos, reportando-se que as duas primeiras alianças de projeto aconteceram no 

setor privado de óleo e gás, em 1994, denominadas de Wandoo Alliance e WMC East 

Spar Alliancing.44 

Interessante destacar que, na Austrália, o modelo de alianças de projeto 

passou a ser utilizado pelo setor público, o que no Brasil traria muita discussão, 

impondo, inclusive, a necessidade de alteração da legislação, principalmente a Lei 

8666/93, (discussão esta que não se encaixa no escopo do presente trabalho), desde a 

realização de grandes obras de infraestrutura sob esta modalidade contratual, com a 

sofisticação do modelo original da BP e o  desenvolvimento de novos elementos, 

com base no critério do no blame no dispute, corolário desta novel modalidade 

contratual, o que motivou a publicação de um guia intitulado Project Alliancing 

Practioners Guide.45 

 
                                                
43 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 46 
44 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 47 
45 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 48 
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3.3. Alianças de projeto no Brasil. 

 

No Brasil, ainda é incipiente a aplicação desta modalidade contratual. Pouco 

se tem reportado a respeito de casos de implementação de alianças de projeto bem 

sucedidas no país. Notícias esparsas dão, sobretudo, conta de alianças de projeto 

capitaneadas pela Construtora Norberto Odebrecht.  

Conforme veiculação de site da internet, a Odebrecht e a Braskem teriam 

celebrado um contrato de aliança para uma parada de manutenção e investimentos, 

nas unidades fabril de Aromáticos 1 e 2 da Unidade de Insumos Básicos (Unib) da 

Braskem, no Pólo Petroquímico de Camaçari (BA). 46 

Segundo informa o site da companhia, a aliança foi um sucesso devido 

primordialmente ao comprometimento da equipe, que foi cuidadosamente 

selecionada e preparada para este ambiente de contratação, aduzindo que: 

Executado por um grande efetivo, muitas vezes em espaços 
apertados e envolvendo serviços de alta complexidade, o trabalho 
não teve acidentes. “A aliança manteve um programa de perda zero 
em relação a acidentes e impactos ambientais. Este é um grande 
marco a ser celebrado: 61 dias de parada sem nenhum tipo de 
acidente”, destaca Luis Mario. Para isso, foram necessários 
treinamento, conscientização e mobilização das equipes a fim de 
minimizar erros que poderiam significar grandes prejuízos. O 
esforço deu certo. Um bom exemplo disso foi a troca de peças 
internas das torres de paraxileno, na unidade de Aromáticos 1. “Foi 
o serviço mais demorado e que exigiu maior preparação”, relembra 
o coordenador de Aromáticos 1, Luiz Falcon. 

  

... Realizar paradas com sucesso exige um trabalho árduo em 
muitas etapas. Tudo começa com a definição do escopo de serviço, 
feita pelo grupo de parada, formado por integrantes da aliança 
Braskem-CNO, com base em minuciosa análise de riscos. 
 

 Outro caso relatado de contrato de aliança, o qual, inobstante o fato de ter 
                                                
46 "Imagine uma corrida da Fórmula 1 e o frenético trabalho das equipes nos boxes durante um pit 
stop. É a mesma soma de ações precisas e coordenadas, de pessoas trabalhando em conjunto e visando 
o mesmo objetivo, que orienta uma parada de manutenção e investimentos em uma central 
petroquímica. Foi isso o que ocorreu recentemente nas unidades de Aromáticos 1 e 2 (nas quais são 
fabricados produtos resultantes do processamento da nafta, como benzeno, paraxileno e butadieno) da 
Unidade de Insumos Básicos (Unib) da Braskem no Pólo Petroquímico de Camaçari (BA) – um 
esforço similar ao das corridas, segundo definição do Gerente de Aromáticos, Luis Mario Chavez". 
Disponível em:http://www.odebrechtonline.com.br/materias/01101-01200/1131/, acesso em 
06/10/2015. 

http://www.odebrechtonline.com.br/materias/01101-01200/1131/,
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como local das obras a Argentina, tem como participantes empresas brasileiras, se 

refere a um projeto de exploração de sais de potássio, pela Vale, na Cordilheira dos 

Andes. Dada a magnitude do projeto, estimado em U$ 4,2 bilhões, a Vale optou por 

dividi-lo em três etapas de execução, distribuindo cada uma delas para as 

construtoras Odebrecht, Camargo Corrêa e Andrade Gutierrez.47 

Em todos os casos, a Vale tem um contrato de aliança com as 
empreiteiras para a primeira etapa do projeto, que envolve as 
avaliações de engenharia. Os detalhes finais dos contratos serão 
discutidos até o fim do ano. Não fazem parte do pacote acertado 
outras obras prioritárias, como um aeródromo com pista de 1.800 
metros, duas estações transformadoras de energia e uma linha de 
transmissão com 120 km.48 
 

Um caso relatado de um possível contrato de aliança foi analisado pelo 

Tribunal de Contas da União e envolvia a Companhia Integrada Têxtil de 

Pernambuco –Citepe e a Construtora Norberto Odebrecht, tendo como Interessados o 

Ministério de Minas e Energia, a  Petróleo Brasileiro S.A e o Congresso Nacional, 

para as obras de implantação do Complexo Poliéster e Resina PET, em Ipojuca/PE, 

no ano de 2011. 

Ressalte-se,inicialmente, que o contrato de aliança é atípico (o que será 

melhor explorado em tópico a seguir), não podendo ser considerado nem mesmo 

socialmente típico, pelo exposto acima.  

Desse modo, não há previsão legal dessa modalidade contratual em nosso 

ordenamento jurídico, a não ser por uma breve menção, feita pelo Decreto 

2.745/1998, que trata do procedimento licitatório simplificado da Petróleo Brasileiro 

S/A - PETROBRÁS. 

O TCU entendeu, analisando o contrato e as circunstâncias de fato (não 

                                                
47O empreendimento consiste na exploração inicial de 2,4 milhões de toneladas por ano de cloreto de 
potássio, a partir de julho de 2013, podendo crescer gradualmente até 4,3 milhões de toneladas/ano. 
Praticamente toda a produção será exportada, sobretudo para a fabricação de fertilizantes no Brasil, o 
que deverá transformar a Argentina em um dos cinco maiores vendedores mundiais do insumo. A 
agricultura argentina, devido às características do solo, não usa esse tipo de fertilizante. Pela cotação 
média da tonelada de US$ 300 - estimativa conservadora -, serão US$ 700 milhões anuais em 
exportações. Disponível em: 
http://www.estrategianaadvocacia.com.br/noticias2.asp?id=5146#.VhPWAvlViko, acesso em 
06/10/2015 
48 Disponível em: http://www.estrategianaadvocacia.com.br/noticias2.asp?id=5146#.VhPWAvlViko, 
acesso em 06/10/2015. 

http://www.estrategianaadvocacia.com.br/noticias2.asp?id=5146#.VhPWAvlViko,
http://www.estrategianaadvocacia.com.br/noticias2.asp?id=5146#.VhPWAvlViko,
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analisadas para elaboração deste trabalho), que a Citepe firmou, sem licitação, 

"contrato com a Construtora Norberto Odebrecht (CNO) para execução das obras 

das plantas do POY/PET em regime de execução não previsto na legislação para o 

caso concreto, seja a Lei Geral de Licitações (Lei 8.666/93) ou o Decreto 

2.745/1998".49 

Informa a auditoria do TCU que o contrato previa o reembolso, pela 

contratada, dos custos incorridos na obra, acrescido de uma taxa de administração 

e de uma remuneração geral, concluindo, assim, que as obras estariam sendo 

executadas em regime de administração, com custo alvo, posto que a Citepe e a 

CNO repartiriam, ao final, os bônus ou prejuízos entre os valores efetivamente 

despendidos e o valor originalmente orçado. 

Muito embora a CNO e a Citepe tenham argumentado tratar-se de contrato 

de aliança, a fiscalização do TCU refutou tal alegação, entendendo que: 

tal modalidade de contratação se assemelha a convênio, e que 
no presente caso, os interesses entre a Citepe e a CNO não 
seriam convergentes, ou seja, a Citepe deseja a obra pronta e a 
CNO, o lucro, não possuindo o presente contrato os elementos 
caracterizadores de um possível contrato aliança50. 
 

Ao final, o TCU acabou reconhecendo a previsão da modalidade de 

contratação por aliança no Decreto 2.745/98, mas, no caso concreto, considerou 

que o contrato analisado, na prática, não atendeu aos elementos de um contrato de 

aliança, uma vez que não estabelece um preço teto, não prevê o ressarcimento dos 

custos reais para todos os itens de serviços da planilha que compõem o preço da 

obra,nem adota o conceito de open book para todos os custos estimados. 

Verifica-se a dificuldade existente em se conceituar o contrato de aliança 

no país das jabuticabas (fruto reputado como existente apenas no Brasil), posto 

que, diferentemente da experiência na Austrália, por aqui tal modalidade ainda 

não foi amplamente aplicada na prática, o que faz pairar uma série de incertezas 

quanto à sua adaptação, na sua forma pura, ao mercado da construção brasileiro.51 

                                                
49GRUPO I - CLASSE V - Plenário. TC 014.754/2011-8. Natureza: Relatório de Auditoria 
50 Id. ibid 
51 "Enfim, não é possível tirar muitas conclusões acerca da eficiência deste modelo, eis que ainda não 
se repetiu o suficiente para mostrar sua força. Tampouco há como se ter certeza se o modelo da 
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Para Nei, o que constitui a hipótese que será tratada no item 3.5, é 

provável que sejam formatados instrumentos híbridos que adotem certos 

princípios da aliança, antes da celebração dessa modalidade em sua forma pura, 

tal como difundida na Austrália.52 Acrescenta ainda que só o futuro poderá revelar 

se o contrato de aliança se constituirá em "uma verdadeira evolução da prática 

contratual ou uma grande utopia".53 

Na pesquisa empírica realizada em sua tese de doutorado, Toledo da Silva 

constata que os princípios do contrato de aliança são absorvidos de forma muito 

distinta, a depender da cultura do país no qual seja inserido. Um exemplo bem 

característico desta distinção cultural pode ser percebido na questão que apresenta 

um possível conflito, em um contrato de aliança, no que tange à possibilidade de 

reequilíbrio contratual. Ao comparar as respostas, verificou-se que os resultados 

foram diametralmente opostos entre os respondentes do Brasil e da Austrália. 

Enquanto os brasileiros, em sua maioria, entenderam que a contratada 

deveria fazer jus ao reequilíbrio contratual, os australianos, em quase 90% das 

respostas, entendem que, no caso apresentado, a contratada não teria direito ao 

reequilíbrio contratual. Tal divergência decorre do fato de que, na Austrália, o 

contrato é mais encarado como "governança" do que como "troca", privilegiando 

a forma como o contrato estabelece os procedimentos para tomada de decisões, o 

que deveria se sobrepor a qualquer situação de desequilíbrio, desde que não haja 

má-fé das partes.54 

Outra situação hipotética, apresentada na pesquisa apontada, também 

demonstrou uma grande distância entre o pensamento dos respondentes brasileiros 

e australianos, descortinando a grande diferença de cultura jurídica existente entre 

os dois países. Inobstante todos terem reconhecido que o contrato de aliança tem o 

potencial de reduzir custos do projeto e possíveis conflitos ao longo das obras, 

para os australianos a simples inclusão no contrato de cláusulas de solução de 

                                                                                                                                     
aliança conseguirá alçar grandes voos no mercado brasileiro". DA SILVA, Leonardo Toledo. Aliança 
à Brasileira. In: Toledo da Silva, Leonardo (coord.).Direito e Infraestrutura. São Paulo: 
Saraiva,2012. p. 126. 
52ENEI José Virgílio Lopes. A atividade de construção em grandes projetos de infraestrutura no Brasil 
e o contrato de aliança: evolução ou utopia? In:Toledo da Silva, Leonardo (coord.).Direito e 
Infraestrutura, São Paulo: Saraiva, 2012. p. 101-120. 
53ENEI José Virgílio Lopes. op. cit. p. 120 
54 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 155. 
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controvérsias, seja por arbitragem, seja por eleição de foro, dentre outras, tem 

efeito negativo sobre o elemento essencial de se tomar as decisões em consenso, 

descaracterizando a aliança, posto que se constituiria em ofensa à eficiência da 

resolução interna de conflitos.55 

No Brasil, são inúmeras as dificuldades enfrentadas. Destaca-se que, como 

afirmado pela maior parte da doutrina que já se manifestou sobre o contrato de 

aliança, essa modalidade estaria mais afeita às obras de infraestrutura, o que iria 

requerer, via de regra, a presença do Estado.  

O que se vê na prática, entretanto, é o que Lazzarini56 define como um 

"capitalismo de laços", devido ao entrelaçamento entre o Estado e o capital privado, 

principalmente pela forte atuação dos fundos de pensão, fenômeno que ganhou força 

na história recente do país57. 

Esse estreitamento de relações entre o Estado e o capital privado no Brasil, 

criou, porém, um verdadeiro clientelismo, prejudicando o desenvolvimento do 

mercado, indo de encontro às normas que regem a livre concorrência, gerando um 

ciclo vicioso de favorecimentos. 

No livro, Salvando o Capitalismo dos Capitalistas, os autores Rajan e 

Zingales58 entendem que o principal inimigo do capitalismo não é o socialismo, mas 

sim os próprios capitalistas, que, para se manterem no poder, vão de encontro à livre 

circulação de riquezas, "conspirando contra a livre concorrência", o que,nos parece, 

acontece com muita ênfase na terra das jabuticabas. 

 

3.4. Elementos da aliança. 

                                                
55DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 166. 
56 LAZZARINI, Sérgio G. Capitalismo de Laços. Os donos do Brasil e sua conexões. Rio de  
Janeiro: Elsevier, 2011.  
57 "Estes (os fundos de pensão) são "estrelas novas". Surgiram no firmamento, mudaram de trajetória e 
nossos vorazes mais ingênuos capitalistas recebem deles o abraço da morte. Com uma ajudinha do 
BNDES então, tudo fica perfeito. Temos aliança entre o Estado, os sindicatos, os fundos de pensão e 
os felizardos de grandes empresas que a eles se associam." Fernando Henrique Cardoso, publicado em 
2009 na Folha de São Paulo, citado no livro do autor acima referido, p. 38. 
58RAJAN, Raghuram e ZINGALES, Luigi. Salvando o Capitalismo dos Capitalistas: acreditando 
no poder do livre mercado para criar mais riqueza e ampliar as oportunidades. Rio de Janeiro: 
Elsevier, 2004. 
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Antes de adentrar no mérito propriamente dito do contrato de 

aliança,analisando seus principais elementos, tanto os essenciais quanto aqueles que, 

embora considerados como não essenciais, são muito importantes para o sucesso do 

projeto, é necessário se ter em mente que, para que haja uma contratação sob a 

modalidade de aliança, inobstante a presença dos mencionados elementos/requisitos 

comumente atribuídos, é imprescindível que se estabeleça um divisor de águas em 

termos de cultura empresarial. 

É cediço que a atividade empresarial, ao longo de sua existência, visava tão 

somente à obtenção de lucro, não apresentando qualquer responsabilidade social, 

quer com os empregados, quer com o meio ambiente, quer com o Estado, entre 

outras. 

Vale lembrar que o próprio direito comercial desenvolve-se também a partir 

da figura do mercador diligente e probo, atento a regras de fair dealing e o nosso 

revogado código comercial de 1850 já enumerava a boa-fé como regra de 

interpretação dos atos comerciais. 

Essa visão obsoleta do empresário e da atividade empresarial sofreu 

profundas mudanças com o desenvolvimento da sociedade, principalmente com o 

advento da “Sociedade da Informação”, que passou a exigir dos empresários a 

adoção de uma postura de bom comportamento ético na condução de seus negócios, 

apresentando, ainda, uma preocupação com aspectos sociais59. 

Começou-se, então, a se questionar qual seria esse comportamento a ser 

adotado. Sem dúvida, um comportamento que estivesse de acordo com a chamada 

moral, mas o que seria essa “moral”? 

Max Weber60 conceituou uma tipologia da moral e falou em dois tipos: a da 

convicção do homem, que é uma moral que vem das ideias, dos princípios, daquilo 

que, enfim, está arraigado no espírito e na alma; e uma moral da responsabilidade, 

                                                
59SIMÃO FILHO, Adalberto. Nova Empresarialidade - Uma visão jurídica reflexa da ética na 
atividade empresarial no contexto da gestão e da sociedade da informação. Tese de 
Doutoramento. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 2002 
60WEBER, Max. A política como vocação. Brasília. Unb , 2003. 



 
 

56 
 

que seria uma moral em que se avaliam os efeitos, os resultados e as estratégias em 

relação ao ato que se irá praticar. 

Essa moral da responsabilidade é uma moral possível, quer dizer, é uma 

moral que se pratica muito mais em função de limitações conjunturais, obstando a 

prática de determinadas atitudes, que seriam rigorosamente indesejáveis. 

O que temos visto na nossa sociedade é uma busca pela ética como um valor 

a ser cultivado, respeitado, e essencial para uma convivência sadia e promissora entre 

os homens, chegando-se à conclusão, portanto, que a natureza econômica de uma 

atividade não determina que a mesma objetive apenas o lucro. 

Assim, um modelo de comportamento de um bom homem de negócios deve 

se originar da conceituação do homem probo. Impõe-se a adoção de padrões éticos 

comportamentais, de modo a afastar a ideia única de obtenção de lucro. O novo 

empresário, destarte, deverá ser aquele bom homem de negócios, que conduz a sua 

atividade empresarial dentro dos princípios de honestidade, responsabilidade social, 

dignidade etc.  

Não está se querendo dizer, com isso, que o novo empresário não deva 

objetivar, também, o lucro. Tão somente se defende uma teoria de que o lucro não 

deve ser o único elemento a ser perseguido pelo novo empresário, fazendo-se 

necessário que a empresa cumpra uma determinada finalidade social. O respeito aos 

consumidores de produtos ou serviços, ao meio ambiente, aos direitos dos 

trabalhadores, bem como o respeito às outras empresas com as quais são celebrados 

os negócios jurídicos, deve nortear toda e qualquer atividade empresarial, dentro do 

arquétipo do novo empresário. 

Durante muito tempo, o foco de uma empresa esteve centrado, 

exclusivamente, no produto que comercializava, e porque não dizer, no lucro 

proveniente de suas vendas. No âmbito do novo prisma da atividade empresarial, a 

sociedade espera um comportamento do empresário que esteja de acordo com 

princípios éticos, de boa-fé e de bons costumes, sendo imperioso ressaltar que não 

mais vigora a máxima de Maquiavel, para quem “os fins justificam os meios”. 
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Pensando no Direito como um instrumento de controle social, o legislador 

incorporou princípios éticos aos jurídicos. Ser probo na gestão de empresas deixa de 

ser seu pressuposto ou mera obrigação moral para constituir-se em dever jurídico, o 

que alias já encontra guarida em nosso ordenamento jurídico, com a previsão 

expressa no artigo 153 da Lei 6.404/64, a LSA. 

Conclui-se, então, que o standard da nova empresarialidade passou a exigir 

uma postura ética do empresário, do industrial, do profissional liberal, do 

comerciante, seja de quem for, como um valor digno a ser preservado e a ser 

desenvolvido para pautar nossas relações sociais num patamar de muito mais 

equidade, justiça, e que, de fato, conduza à sociedade ideal que tanto almejamos. 

Desse modo, cada participante da aliança deve, antes de iniciar as tratativas 

com os demais participantes, incutir nos seus colaboradores, na sua equipe, o que é, 

de fato, o verdadeiro espírito da aliança, pelo que as partes devem se tratar de forma 

leal, buscando confiança e transparência. 

Num estudo recentemente publicado, após a realização de pesquisa empírica 

com agentes econômicos que participam do mercado da construção e que já tiveram 

contato com contrato de aliança, verificou-se que metade dos entrevistados aponta a 

área de gerenciamento dos recursos humanos como a mais crítica dentro de uma 

aliança de projetos, conforme retrata a figura a seguir61, seguida das áreas de 

gerenciamento de riscos, gerenciamento de contratos e aquisições e gerenciamento 

de comunicações: 

                                                
61Disponível em: http://pt.slideshare.net/NiegoFarias/contratos-de-aliana-tcc-15974719, acesso em 
28.07.2015. 
 

http://pt.slideshare.net/NiegoFarias/contratos-de-aliana-tcc-15974719,
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O Decreto 2.745/98, única referência legislativa no Brasil acerca do contrato 

de aliança, e que não tem o condão de transformar essa modalidade contratual em 

típica, (como se verá a seguir), elenca, por seu turno, as características essenciais 

desse modelo inovador, estabelecendo, em seu item 2.3, alínea i, do anexo,o que 

constitui hipótese de inexigibilidade de licitação: 

i) para a celebração de "contratos de aliança", assim 
considerados aqueles que objetivem a soma de esforços entre 
empresas, para gerenciamento conjunto de empreendimentos, 
compreendendo o planejamento, a administração, os serviços de 
procura, construção civil, montagem, pré-operação, 
comissionamento e partida de unidades, mediante o 
estabelecimento de preços "meta" e "teto", para efeito de bônus e 
penalidades, em função desses preços, dos prazos e do 
desempenho verificado.62 
 

No nosso entendimento, para que um contrato seja caracterizado como de 

aliança, deverá obedecer a determinados critérios básicos, dentre os quais se 

destacam:  

a) open book - de forma que o contratante participe de todas as etapas para a 

formalização do contrato, inclusive na elaboração do orçamento, conhecendo a forma 

de composição dos preços, entre outros aspectos;  

b) compartilhamento de ônus e bônus - as partes contratantes irão 

                                                
62Decreto Nº 2.745, de 24 de agosto de 1998. REGULAMENTO DO PROCEDIMENTO 
LICITATÓRIO SIMPLIFICADO DA PETRÓLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRÁS. 
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compartilhar os lucros, assim como as perdas, pelo que o sucesso ou insucesso do 

projeto atingirá a todos indistintamente;  

c) gestão compartilhada - a gestão do projeto é compartilhada, com vistas a 

uma possível criação de uma “governança contratual”;   

d) ausência de culpa - as partes contratantes, em um contrato de aliança, 

reconhecem que “erros” podem ocorrer no desenvolvimento do objeto contratado, 

mas não culpam uma a outra, o que faz com que um provável “insucesso” vai ser 

debitado do “projeto” e não da contratada, no âmbito de uma lógica não acusatória; 

e) consenso - nenhuma das partes contratantes deve ter voto decisivo, sendo 

todas as questões inerentes ao objeto contratado resolvidas de comum acordo. 

Dentre os critérios acima destacados, os dois últimos merecem especial 

atenção, uma vez que sua aplicação prática explica a regra do no blame, no dispute, 

pelo fato de que simplesmente não há o que se reclamar de parte a parte nessa 

modalidade contratual, dentro do verdadeiro espírito colaborativo que norteia o 

Contrato de Aliança. 

 

3.4.1. A questão do no blame e no dispute. 

 

Outro aspecto relevante diz respeito aos limites na aplicação de tais regras, 

que, a nosso ver, devem estar relacionados aos limites estabelecidos pelos requisitos 

validados nas cláusulas de não indenização. 

Tal entendimento decorre do fato de que um dos critérios dos contratos de 

aliança, elencados acima, é a "ausência de culpa", o que pressupõe a pactuação de 

cláusula de limitação de responsabilidade, tema demasiado amplo e complexo para e 

que exige um tratamento específico no âmbito de um trabalho para esse fim. 

Contudo, em linhas gerais, é um pacto que acarretará limitação, ou até isenção, de 



 
 

60 
 

um dever de indenizar63. 

Inobstante, entendo que essa regra comporta exceções, mesmo naqueles 

contratos de aliança assinalados por dolo ou culpa grave.  

Tal entendimento decorre do aspecto colaborativo que norteia o contrato de 

aliança, pelo que não se pode admitir que uma das partes, agindo com dolo, cause um 

prejuízo que atinja a todos, o que contraria o próprio espírito da aliança, assim como 

vai de encontro ao princípio da boa-fé objetiva e da proibição do venire contra 

factum proprio, segundo o qual a ninguém é dado o direito voltar-se contra seus 

próprios atos, para se beneficiar da sua própria torpeza. 

Ademais, devemos atentar para a circunstância de que, via de regra, o que se 

procura é incutir nos participantes uma cultura não adversarial, posto que as regras 

de elaboração do orçamento, em regime de open book, a ausência de contingências 

para determinados itens, e a pactução de uma política de bônus e penalidades já 

induzem uma limitação de responsabilidade, senão quanto ao surgimento da 

obrigação de indenizar, pelo menos pela limitação do quantum indenizatório. 

Aqui, invoca-se o quanto exposto no item 2.3.1 supra, pelo que a forma de 

elaboração e apresentação do orçamento funcionam como verdadeiros indicadores da 

intenção das partes na celebração de um contrato, no qual a alocação de riscos está 

bem definida, posto que foi avaliada, motivo pelo qual se encaixa perfeitamente no 

princípio do no blame e no dispute, considerando a antecipada resolução, de ambas 

as partes,no sentido de eliminar as contingências que oneram um orçamento, 

deslocando, desse modo, os custos por determinados itens para o centro de custos do 

projeto. 

Para Toledo da Silva64, a limitação dos efeitos jurídicos das obrigações das 

partes em um contrato de aliança está diretamente relacionado à política de 

remuneração adotada, entendendo que, nesse particular, houve uma renúncia de 

atribuir individualmente qualquer consequência jurídica em casos de faltas não 

intencionais. 

                                                
63 "Exculpatory languages "takes the blame away" from the party with whom it legally rests. Such a 
taking away or shifting of the blame can be accomplished in two ways: by contract or by statute". 
KROL. John J. P. Construction contract law. Jonh Wiley & Sons.New York, 1993, p. 79. 
64 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 197. 
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3.4.2. Resolução os conflitos (dead lock) 

 

Alguns relevantes questionamentos surgem da aplicação dos critérios acima 

delineados, devendo ser analisado, cuidadosamente, o que fazer em caso de impasse, 

e na tentativa de encontrar a melhor solução para resolver os conflitos (dead lock), 

caso se deseje que essa modalidade contratual seja disseminada em nossa cultura. 

Como já delineado em pretéritas linhas, no item 3.3 supra, para os 

australianos, - foi na Austrália que o contrato de aliança encontrou campo fértil para 

evoluir e ser difundido -, a simples inclusão no contrato de cláusulas de solução de 

controvérsias descaracterizaria a aliança, posto que constituiria uma ofensa à 

eficiência da resolução interna de conflitos. 

Já vimos também, no item  2.2, o quanto é nebuloso o caminho da importação 

de conceitos jurídicos oriundos do direito alienígena, muitas vezes provenientes de 

países de tradição jurídica e de culturas totalmente distintas da nossa. No nosso caso, 

devemos considerar a necessidade de uma "tropicalização" do contrato de aliança, 

sendo indispensável que contenha uma cláusula de solução de disputa, devendo, no 

entanto, restringir sua aplicabilidade para os casos de impasse nas decisões dos 

membros da aliança, sem que isto importe em descaracterização dessa modalidade 

contratual. 

Corroborando esse entendimento, a pesquisa empírica conduzida por Toledo 

da Silva65 ressalta que as respostas dos brasileiros ao questionário apontaram os 

seguintes aspectos: 

(i) embora a aliança fosse possivelmente descaracterizada, não 
seria adequado sustentar uma situação de desequilíbrio contratual; 
(ii) as regras de governança (consenso) não podem ser absolutas, 
não havendo consenso, a parte teria direito de buscar alternativa; 
(iii) a questão do risco residual também é trazida, embora com 
interpretações distintas (ora como compartilhado, ora como 
alocado ao dono do projeto). 
 

                                                
65DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 155. 
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Não por outro motivo, defendemos que se deve prestigiar mecanismos de 

negociação privada, criando no próprio contrato formas de solução de eventuais 

discordâncias, com a instituição de um órgão colegiado (dispute board) específico 

para essa finalidade. 

Ressalte-se que tais mecanismos de negociação privada são amplamente 

aceitos, podendo ser invocado o conceito de Auto-mediação66 e seus princípios, que 

podem ser assim identificados: a) cláusula de sigilo e confidencialidade; b) cláusula 

“off records”; c) compromisso ético de não levar ao Judiciário nem ao Tribunal 

Arbitral trechos das negociações, caso não obtenham êxito; d) não intervir no 

andamento dos processos já existentes; e) não se firmar documentos de andamento; 

f) ausência das partes. 

A Auto-mediação, conduzida por advogados, com a ressalva de estarem 

imbuídos do espírito da aliança, pode ser um mecanismo importante na solução de 

conflitos, podendo fazer com que as partes cheguem a um consenso a respeito de 

suas querelas, no momento em que se conseguir dar uma solução ética aos 

conflitos.Tal solução não importaria em prejuízo para nenhuma das partes 

envolvidas, mas,resultaria, sim,numa composição, sempre pautada em princípios 

éticos, morais, de bom senso e justiça. 

Em determinadas situações, quando for constatado que as partes estão agindo 

em conflito de interesse, FERNANDES e RODRIGUES67 defendem a ideia da 

indispensabilidade, do ponto de vista jurídico, da previsão de mecanismos de solução 

de conflito em caso de impasse, ainda dentro da governança do contrato, aplicando, 

para tanto, as hipóteses, consagradas pelo direito societário, de conflito de interesses, 

podendo se utilizar de: 

outorga de voto de qualidade em  forma rotativa entre as partes, a 
                                                
66 "Entendemos por auto-mediação a forma alternativa da busca de solução de controvérsias realizada 
exclusivamente pelos advogados das partes em conflito, quer na fase anterior ao ajuizamento da causa, 
quer quando já instaurado o litígio, instrumentalizada através de um sistema cristalizado em um 
procedimento embasado em princípios éticos e morais previamente estipulados, com vistas à busca da 
eficiência, maximização de resultados e agregação de valores na colocação de um bom termo à 
questão conflituosa." SIMÃO FILHO, Adalberto. Auto-mediação - uma proposta para a solução 
ética de conflitos. Disponível em http://adalbertosimao.jusbrasil.com.br/artigos/121940289/auto-
mediacao-uma-proposta-para-a-solucao-etica-de-conflitos, acesso em 01/10/2015 
67FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio  Farah. Aspectos contratuais da "aliança" em 
empreendimentos de infraestrutura. In --------- (Org.). Contratos empresariais. Contratos de 
Organização da Atividade Econômica. São Paulo: Saraiva, 2011 

http://adalbertosimao.jusbrasil.com.br/artigos/121940289/auto-
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caracterização de um voto de qualidade como provisório (sujeito a 
um mecanismo independente de decisão, como a arbitragem), a 
delimitação das situações em que o voto de qualidade pode ser 
exercido (por exemplo, situações em que seja caracterizada alguma 
urgência ou matérias específicas) e a atribuição à parte que detiver 
o voto de qualidade de responsabilidade individual pelas 
consequências adversas da decisão tomada (desde que a outra parte 
registre sua discordância e a decisão alternativa que tomaria, para 
evitar o oportunismo desta) e, no limite, o impedimento ao voto 
quando caracterizado o desalinhamento dos interesses de uma das 
partes aos interesses do empreendimento, em suas diversas fases, e 
assim por diante. 
 

Tal solução afigura-se plausível, pois se verifica a existência de certa 

semelhança entre o contrato de aliança e uma sociedade de fato, havendo quem 

defenda que uma aliança pode ser implementada ou por contrato, ou por uso de uma 

das formas de associação previstas no ordenamento jurídico, como o consórcio, por 

exemplo, ou até mesmo uma sociedade personificada, como o caso das sociedades 

limitadas de propósitos específicos. 

Quanto aos consórcios, cujo objetivo é estabelecer padrões tecnológicos com 

contribuições contínuas entre os parceiros, estes, ao envolverem,em verdade, 

empresas independentes que compartilham o controle dessas tarefas, representam 

alianças estratégicas. Verifica-se que, inobstante possuir semelhanças com o contrato 

de consórcio, cuja função é "permitir a colaboração empresarial em determinadas 

atividades sem que as consorciadas percam a sua personalidade jurídica ou assumam 

legalmente solidariedade pelas suas obrigações referentes ao consórcio"68, o contrato 

de aliança vem sendo comumente utilizado para execução de obras, que necessitam 

de uma maior cooperação entre as partes para o sucesso do projeto. 

 

3.4.3. Governança contratual. Aplicação nos contratos das regras de 

governança corporativa. 

 

O contrato de aliança inaugura, no âmbito dos contratos, um conceito já 

                                                
68CARVALHOSA, Modesto. Comentários a Lei de Sociedades Anônimas, 3. edição, 4. volume tomo 
II. São Paulo, Saraiva, p. 399) 
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amplamente utilizado pelo mercado de capitais, que é o de "governança"69. Fazendo 

aqui um paralelo, infere-se que o mercado de capitais brasileiro, cuja história é 

relativamente recente, evoluiu bastante,  considerando as duas últimas décadas. 

 

Por evolução, entenda-se, que, dos anos 90 para cá, muita coisa mudou, com 

especial destaque para as privatizações, que, a priori, retiraram a dominação da bolsa 

pelas empresas estatais, impedindo a sujeição do mercado de capitais a todo tipo de 

influência política e manipulações.  

Aliado a este fato, vimos o surgimento do Novo Mercado e dos princípios de 

Governança Corporativa, fazendo com que as companhias passassem a adotar, pelo 

menos era o que se esperava, padrões elevados de ética e moralidade na condução 

dos negócios sociais, o que deveria dar maior transparência e, consequentemente, 

atrair novos investidores. 

Nas companhias abertas, podemos perceber a presença de dois tipos de 

acionistas, com enfoques bastante distintos, o que se assemelharia, mutatis mutandis, 

com a relação entre dono do projeto e contratado, tendo,de um lado, o acionista 

controlador, com interesses que ultrapassam o racional meramente econômico, se 

direcionando ao controle das vontades sociais, e, do outro lado, o acionista 

investidor, cujo objetivo precípuo é a satisfação do lucro do seu investimento, pelo 

que lhe interessa mais os resultados econômicos do que a condução dos negócios 

sociais, muito embora seja inegável a relação entre lucro e a forma de condução dos 

negócios. 

Nesse viés, avulta em importância o enfoque dado pelo ordenamento jurídico 

ao tratamento dispensado a esses dois tipos de acionistas, sendo relevante destacar 

que as companhias, visando satisfazer aos múltiplos interesses dos seus acionistas, 

pode emitir ações ordinárias, com direito a voto, conferindo, assim,  ao seu titular os 

direitos políticos inerentes, e ações preferenciais, cuja existência está vinculada à 

preferência na distribuição dos resultados sociais, vinculando-se mais aos direitos 

meramente patrimoniais. 

                                                
69 "Os contratos de aliança, usualmente, estabelecem uma detalhada estrutura de governança interna 
das partes, aproximando-se muito, nesse aspecto, de modelos societários ou consorciais de 
organização". DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 69. 
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Numa evolução constante do mercado de capitais, começou-se a questionar a 

relação entre as proporções de ações ordinárias e preferenciais, de modo a evitar o 

controle das companhias com menor exposição financeira.  Não por outro motivo, a 

BOVESPA criou o Nível 2 (direito de voto das ações preferenciais em algumas 

matérias) e o Novo Mercado (que exige uma composição acionária exclusivamente 

de ações ordinárias). 

Muito ainda se discute acerca da necessidade de extinção das ações 

preferenciais sem direito a voto, substituindo-as pelas debêntures, que se apresenta 

como alternativa para o financiamento das companhias, haja vista a possibilidade de 

atender melhor as necessidades de cada empreendimento, sendo inúmeras as suas 

vantagens. 

Diante desse cenário, pode-se concluir que uma coisa é certa: a transparência 

na condução dos negócios, a responsabilidade do Conselho de Administração e a sua 

relação com os administradores, estabelecendo-se um processo claro para as tomadas 

de decisões dos investidores. E isto é a chamada Governança Corporativa, que ocorre 

independente da forma de emissão de ações adotada pelas companhias. 

E é aqui que reside o ponto fulcral nas relações contratuais entabuladas sob os 

princípios da aliança, devendo se estabelecer regras de governança, que conduza a 

relação entre dono da obra e contratado (NOP) pautada sob critérios de equidade e 

transparência, eliminando-se posturas adversariais, buscando sempre o melhor para o 

projeto (best for the project). 

Tal paralelo entre o contrato de aliança e o direito societário brasileiro serve 

para justificar, como visto no item 3.4.2 acima, a aplicação de determinadas regras 

nos casos de solução de conflitos, principalmente nos casos de impasse, tendo em 

vista o princípio de que as decisões devem seguir a lógica do consenso. 

Toledo da Silva, ao discorrer sobre as etapas da aliança de projeto, que vai 

desde o seu desenvolvimento até a sua execução, chega ao ponto de afirmar que: "O 

trabalho desenvolvido na primeira etapa do projeto será, de fato, do ponto de vista da 

gestão, similar à constituição de uma sociedade de propósito específico, embora com 
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contornos próprios do contexto das alianças."70 

Nesse contexto, devemos realçar a característica dessa modalidade contratual: 

estabelecer uma regulação baseada em "normas processuais" do contrato, 

responsáveis por criar os mecanismos de governança necessários para fornecer um 

sistema normativo para embasar o processo de tomada de decisões. 

Nos dizeres de Toledo da Silva71: 

... Seriam exemplos de "normas processuais", nos contratos de 
aliança, no sentido ora empregado, regras sobre quóruns e modelos 
decisórios dos órgãos de governança, regras sobre boa-fé, regras de 
transparência, regras sobre comunicação, regras sobre conflito de 
interesse, entre outros. 
 

O direito contratual, desse modo, veria a criação de novos contornos, 

renovando o princípio do pacta sunt servanda, na medida em que as partes, ao 

pactuarem um contrato estabelecendo regras de governança próprias, com uma 

detalhada estrutura de tomada de decisões, permitem a formação de novas 

declarações de vontade, ao longo da execução do objeto principal, que, no caso, é a 

construção de um determinado empreendimento.72 

Parafraseando Fernandes, estamos aqui no "campo do que se convencionou 

chamar de liberdade de contratar”, assim definida por Orlando Gomes: 

O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de 
autorregência de interesses, de livre discussão das condições 
contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente à 
atuação da vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob tríplice 
aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade 
de estipular o contrato; c) liberdade de determinar o conteúdo do 
contrato73 
 

No direito brasileiro há normas, tanto de direito privado, quanto de direito 

público, que condicionam a eficácia do contrato à manutenção do equilíbrio das 

prestações.  

Assim, no direito privado, temos as figuras da lesão, art. 157, da 

                                                
70DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 65. 
71 DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 128. 
72 Para maior aprofundamento sobre o tema, ver estudo sobre a teoria relacional dos contratos, in DA 
SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 123 a 130. 
73 GOMES, Orlando, apud FERNANDES, Wanderley. Op. cit. p. 122. 
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desproporção no valor da prestação devida no momento da execução, art. 317, e a 

onerosidade excessiva com extrema vantagem a outra parte, no art. 478, todos do 

Código Civil. 

No direito público, verificamos na Carta Magna de 88, em seu art. 37, que: 

A administração pública direta, indireta ou fundacional, de 
qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: 
(...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as 
obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante 
processo de licitação pública que assegure igualdade de condições 
a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações 
de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos 
termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de 
qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do 
cumprimento das obrigações. 
 

Na Lei de Licitações, assim dispõe o art. 65: 

Os contratos regidos por esta lei poderão ser alterados, com as 
devidas justificativas, nos seguintes casos:  
 
(...) II - por acordo das partes: 
 
(...) d) para restabelecer a relação que as partes pactuaram 
inicialmente entre os encargos do contratado e a atribuição da 
Administração para a justa remuneração da obra, serviço ou 
fornecimento, objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-
financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos 
imprevisíveis, ou previsíveis, porém de consequências 
incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do 
ajustado, ou ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do 
príncipe, configurando álea econômica extraordinária e 
extracontratual. 
 

Também na Lei de Concessões, o artigo 9°, § 3° estabelece que, ressalvados 

os impostos sobre a renda, a criação, alteração, ou extinção de quaisquer tributos ou 

encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, 

implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso. 

Inobstante toda a evolução do direito contratual, na tentativa de se buscar um 

"equilíbrio nas prestações", verificamos que, no contrato de aliança, "as partes 
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realizam um arranjo obrigacional distinto"74. 

Apesar de todo o regramento legal acima delineado, entendemos que as 

"normas processuais" de governança e solução de conflitos previstas no contrato, na 

mais livre manifestação de vontade das partes, sendo estas altamente qualificadas e 

que puderam ser assessoradas por competentes profissionais, seja na área de gestão, 

jurídica, de engenharia, negociadas dentro do princípio da boa-fé, se sobrepõem a 

qualquer regra de equilíbrio contratual, devendo as desavenças ser resolvidas dentro 

da aliança. 

Todavia, merece destacar que, nas hipóteses de se buscar a satisfação de um 

determinado conflito fora da aliança, como uma arbitragem, por exemplo, o árbitro 

(julgador) deve se atentar para, muito além de buscar um regramento legal 

específico, extrair a vontade das partes, valendo mencionar a lição de PEREIRA75, 

que aduz: 

... o que tem de procurar o hermeneuta é a vontade das partes. Mas, 
como se exprime ela pela declaração, viajará através desta, até 
atingir aquela, sem deixar de ponderar nos elementos exteriores, 
que envolveram a formação do contrato, elementos sociais e 
econômicos, bem como negociações preliminares, minuta 
elaborada, troca de correspondência - fatores todos, em suma, que 
permitam fixar a vontade contratual. A segurança social aconselha 
que o intérprete não despreze a manifestação da vontade, ou 
vontade declarada, e procure, já que o contrato resulta do 
consentimento, qual terá sido a intenção comum dos contratantes, 
trabalho que nem por ser difícil pode ser olvidado. 
 

Para Venosa76: 

Na análise do princípio da boa-fé dos contratantes, devem ser 
examinadas as condições em que o contrato foi firmado, o nível 
sociocultural dos contratantes, o momento histórico e econômico. 
É ponto da interpretação da vontade contratual. 
 

Finalmente, também podemos traçar certo paralelo entre o contrato de 

aliança e os contratos pluritalerais, assim classificados para que haja um tratamento 

diferenciado no que tange à clássica distinção entre os contratos unilaterais e os 

bilaterais. 
                                                
74DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 195. 
75PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil, vol. III. Contratos, 11 ed. Rio de 
Janeiro. Forense, 2005, p. 51. 
76VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos, V. II, 4ª ed. São Paulo: Atlas, 
2004, p. 392. 
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Desse modo, inferimos que os contratos plurilaterais consistem em 

instrumentos de conteúdo associativo, nos quais figuram várias partes com os 

mesmos direitos e deveres, de forma proporcional à participação de cada uma77, mas 

com uma característica fundamental, qual seja, a da persecução de um objetivo 

comum, como ocorre, v.g., nos contratos de consórcio, contratos de sociedades 

comerciais, de cooperativas, associações, entre outros. 

Muito embora reconheçamos que no contrato de aliança há um sinalagma, 

mesmo sendo este de caráter excepcional, pelo que o dono da obra anseia seu 

empreendimento pronto e acabado, enquanto que o NOP busca a satisfação de seus 

esforços, pela política de remuneração adotada, ainda assim é possível identificar um 

objetivo comum, qual seja, o sucesso do projeto, levando em conta que a entrega 

antes do prazo pactuado, com redução do custo originalmente orçado, trará inegáveis 

benefícios a todos os envolvidos na construção. 

A partir do momento em que é possível classificar um contrato como sendo 

plurilateral, emergem relevantes efeitos, sendo que cada parte contratante gozará dos 

mesmos direitos e estará sujeita às mesmas obrigações recíprocas, que se 

diferenciarão apenas do ponto de vista quantitativo, porquanto proporcional ao 

percentual de participação de cada parte na avença originada. 

Tal como no consórcio, há um sinalagma atenuado em que, não obstante a 

diversidade de interesses, há finalidade comum no resultado satisfatório da aliança, 

que será compartilhado proporcionalmente pelas partes. 

E é justamente por força do caráter associativo que fica afastada, por 

exemplo, em regra78, a aplicação da regra de exceção do contrato não cumprido79, 

como forma de justificar um dado inadimplemento, remanescendo a obrigação das 

demais partes no cumprimento de suas respectivas obrigações. 
                                                
77 Com exceção da possibilidade de haver distribuição diferenciada de dividendos nos contratos de 
sociedade. 
78Antonio Junqueira de Azevedo, no entanto, observa que o contrato de consórcio tem o que chamou 
de sinalagma atenuado, em que, em dadas circunstâncias, é possível arguir a exceção do contrato não 
cumprido. Ele cita a hipótese de um consórcio operacional. Natureza Jurídica do Contrato de 
Consórcio. In: Revista dos Tribunais, vol. 832. Editora Revista dos Tribunais. São Paulo, 2005. p. 
115-137 
79 Salvo na hipótese de incidência de fato que tenha relação direta com o sinalagma apontado, 
principalmente no que se refere ao pagamento da remuneração e reembolso dos custos incorridos, o 
que seria, em caso de inadimplemento, causa para aplicação da regra da exceção do contrato não 
cumprido em contratos de aliança. 
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Outro aspecto relevante na classificação de determinado contrato como 

plurilateral reside no tratamento das questões referentes ao sistema de invalidades ou 

ineficácias.  

Assim, diferentemente do que ocorre nos contratos bilaterais, a  decretação 

de invalidade ou ineficácia concernente a uma parte não pode ser  propagada para 

atingir as outras partes, permanecendo válida a contratação entre estas, salvo se 

verificada impossibilidade na continuidade da consecução do objetivo comum.  

 

3.5. O contrato de aliança e o Contrato de Administração com Custo 

Alvo (target). 

 

Verificamos a existência de traços semelhantes entre o contrato de aliança e 

aquele contrato de obra por administração, mais especificamente a modalidade que 

estabelece um custo alvo (target), pelo que passamos a analisar a perfeita adequação 

daquela modalidade contratual a outros empreendimentos, ampliando seu campo de 

aplicação para além das obras consideradas como sendo de infraestrutura. 

Não por outro motivo, BUENO assim pontuou80: 

Na sua forma mais simples, o Contrato de Aliança prevê que o 
empreendedor arcará com todos os custos diretos e alguns ou todos 
os custos indiretos incorridos e, ainda, oferecerá uma remuneração 
adicional na forma de lucro ao risco (profit at risk), um meta de 
custo (custo-meta) e prazo (prazo-meta), além de uma curva de 
risco/remuneração, permitindo que as economias obtidas ou custos 
incorridos acima do previsto sejam compartilhadas com uma 
fórmula acordada. 
 

Devemos, para sustentar nossa proposta, traçar um paralelo entre os 

princípios que norteiam ambas as modalidades contratuais apontadas, identificando 

as semelhanças, de modo a possibilitar a conjugação de elementos, formando então 

uma modalidade nova, híbrida, a fim de, como já dito, ampliar seu campo de 

aplicabilidade. 
                                                
80BUENO, Júlio César. Melhores práticas em empreendimentos de infraestrutura: sistemas contratuais 
complexos e tendências num ambiente de negócios globalizado. In: TOLEDO DA SILVA, Leonardo 
(coord.). Direito e Infraestrutura. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 73. 
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3.5.1.Características afins 

 

Esboçando pensamento semelhante, FERNANDES e RODRIGUES também 

se manifestaram no mesmo sentido, ao afirmarem que o contrato de aliança, a 

despeito da existência de elementos peculiares, não se afigura como um regime 

contratual inédito, podendo ser considerado como uma "combinação de formas 

jurídicas conhecidas", na tentativa de suprir as deficiências da empreitada integral, 

pelo seu elevado custo, e do simples contrato de obra por administração, o qual não 

traz um clima de insegurança ao dono do projeto com relação ao valor final que a 

obra vai custar.81 

E prosseguem os citados autores, apontando critérios já utilizados nos 

contratos de obra por administração, com custo alvo, aduzindo que82: 

Na hipótese de que os custos sejam inferiores àqueles estipulados 
pelas partes, o empreiteiro, além da remuneração fixa sobre o valor 
meta, terá um percentual que costuma variar até 50% sobre o valor 
da redução dos custos. Há, portanto, um compartilhamento de 
ganhos. Por outro lado, havendo aumento de custos, o empreiteiro 
assumirá também as perdas até um limite que, de maneira geral, 
coincide com o valor total de sua remuneração originalmente 
estipulada, ou seja, como contrapartida do compartilhamento dos 
ganhos, há solidarização das perdas. 
Dessa maneira, mantido o valor meta, o empreiteiro receberá a 
remuneração originalmente fixada, porém, havendo um aumento 
dos custos, poderá ver comprometido o seu retorno até o limite de 
sua remuneração. 
 

Para Van Wassenaer, em definição que aproxima o contrato de aliança do 

contrato de obra por administração, com custo alvo, se a aliança for bem sucedida a 

diferença entre o custo alvo (orçado inicialmente) e o efetivo gasto será 

compartilhada entre o dono da obra e os participantes da aliança, em percentuais 

previamente acordados. Se o saldo for negativo, o custo excedente será também 

compartilhado, mas neste caso, "normalmente a parte do empreiteiro seria limitada 

                                                
81FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio Farah. Aspectos contratuais da "aliança" em 
empreendimentos de infraestrutura. In --------- (Org.). Contratos empresariais. Contratos de 
Organização da Atividade Econômica. São Paulo: Saraiva, 2011. 
82FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio  Farah. Op. Cit. 
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aos lucros e (uma percentagem de) seu overhead.83" 

Esta limitação da responsabilidade da contratada, no nosso entendimento, 

constitui um dos elementos principais dos contratos, seja de aliança, seja de 

administração com custo alvo, uma vez que o NOP (em uma aliança de projeto) ou a 

contratada/administradora (em um contrato de administração, com custo alvo), não 

estabelece contingenciamento na apresentação do orçamento que justifique a 

aplicação de penalidade para além de sua remuneração, sendo aqui sugerido a 

inserção de cláusula específica de limitação nos contratos, não da responsabilidade 

propriamente dita, mas sim do quantum indenizatório.84 

No mesmo sentido, o TCU, no julgamento da fiscalização TC 014.754/2011-

8, já referida acima, afirma que, em contratos de aliança deve, necessariamente, 

existir a fixação de um custo alvo, que denomina de preço meta (target cost ou target 

out come cost), explicando que, após uma estimativa conjunta (baseada no conceito 

'open book', em que o contratado abre seus preços para a formalização, conjunta, do 

preço meta – 'target price') dos custos da obra, com as necessidades reais do escopo 

levantadas com todas as composições de custo e memórias de cálculo abertas, as 

partes da aliança devem fixar o preço meta dentro de uma curva de distribuição de 

probabilidade de custo. 

Aponta o Ministro do TCU, ao exarar o acórdão do processo acima 

epigrafado, que o sistema de remuneração em um contrato típico de aliança 

normalmente deverá ser composto por três fases, fases estas, cumpre destacar, que 

podem ser, sem ressalvas, aplicadas em um contrato de administração com custo 

alvo, senão vejamos: 

Fase 1. O NOP deverá ser ressarcido de todos os custos diretos incorridos 

durante a execução do projeto. "Essa fase é sem risco para o contratado, uma vez que 

se garante o ressarcimento integral dos custos reais de execução"; 

Fase 2. É composta uma taxa, que nos contratos costplus é comumente 
                                                
83VAN WASSENAER, Arent. Alianças e parcerias como métodos de assegurar a entrega de projetos 
melhores. Direito e Infraestrutura, Coordenação Leonardo Toledo da Silva. Saraiva, 2012. p. 96. 
84 Sendo assim, as convenções de exoneração e limitação de responsabilidade poderiam ser definidas 
como convenções pelas quais as partes, em certos termos, previamente à ocorrência de um dano, 
excluem o dever de indenizar ou estabelecem limites, fixos ou variáveis, ao valor da indenização". 
FERNANDES, Wanderley. op. cit. p. 112/113. 
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denominada de Taxa de Administração, constituída de um "percentual de lucro bruto 

e de um percentual referente aos custos de administração central (overhead)"; 

"Fase 3. É composta pelas bonificações e penalizações, ao final, quando da 

apuração dos custos efetivamente incorridos, como forma de estimular a eficiência 

da contratada na execução da obra. "Essa eficiência é mensurada por indicadores de 

desempenho estabelecidos contratualmente". 

Comparando os conceitos acima esposados com a fórmula aplicada aos 

contratos de obra por administração com custo alvo, conforme disposto no item 2.3, 

p. 30 supra, verifica-se uma perfeita adequação, pelo que podemos inferir ser o 

contrato de aliança, em verdade, uma forma sofisticada dos contratos de 

administração com custo alvo, apresentando um sistema mais desenvolvido de 

governança contratual. 

Em ambas as modalidades contratuais deve haver uma participação mais 

efetiva do contratante, desde a elaboração/compatibilização dos projetos, elaboração 

do orçamento e acompanhamento ao longo da execução das obras. Também é 

comum às duas modalidades o estabelecimento de uma política de bonificação e 

penalidades, limitadas, nas duas hipóteses, a um percentual incidente sobre a 

remuneração da contratada, o que nos remete à ideia de compartilhamento dos riscos, 

pelo que também não se busca atribuir culpa por determinado aumento de custo, 

posto que debitado do projeto, a fim de compor o custo alvo, salvo na verificação de 

dolo ou culpa grave. 

Ficaram de fora, na identificação de características afins das duas 

modalidades contratuais, os elementos do contrato de aliança que se referem a 

sofisticados critérios de governança contratual e de solução de impasses, pelo que 

buscaremos, no item a seguir, propor a união das duas modalidades, formatando-se 

instrumento híbrido, o que encontra abrigo no nosso ordenamento jurídico, ex vi do 

artigo 425 do Código Civil Brasileiro.85 

Não por outro motivo, FERNANDES e RODRIGUES86 assim pontuam: 

                                                
85 "Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais fixadas neste 
Código." Lei 10.406/2002. 
86FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio  Farah. Op. Cit. 
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Deste modo, este trabalho serve para apresentar uma nova 
categoria de contrato que não se subsume um tipo contratual, pois 
rompe os limites não apenas da função econômico-social de uma 
empreitada para execução de uma obra, mas, igualmente, elimina 
uma distinção cara entre os elementos essenciais extrínsecos a um 
contrato, entre os quais a qualificação de uma parte como 
contratante ou contratado. São, ambos, executantes de um mesmo 
empreendimento. 
 

 

3.5.2. Princípios da aliança em outra modalidade contratual 

 

Tal como exposto no presente trabalho, dúvidas parecem não haver no 

reconhecimento de similaridades entre os elementos definidores do contrato de 

aliança e os elementos característicos dos contratos de administração com custo alvo. 

Propomos, então, a formatação de um instrumento híbrido87, não que essas 

modalidades (contrato de aliança e de construção por administração com custo alvo) 

já não sejam híbridas por natureza, introduzindo elementos do contrato de aliança 

nos já conhecidos e utilizados contratos de obra por administração com custo alvo, 

socialmente típicos, como visto no item 2.3 supra.88 

Seriam estes elementos os seguintes: 

a) Elaboração conjunta de projetos - de forma que a contratada seja chamada 

para, junto com a equipe do contratante, definir qual o melhor projeto para o 

empreendimento; 

b) open book - de forma que o contratante participe de todas as etapas para a 

formalização do contrato, inclusive na elaboração do orçamento, conhecendo a forma 

                                                
87 "Seja pelo princípio da autonomia da vontade, seja por necessidade, os agentes econômicos dispõem 
da possibilidade de criar relações jurídicas e desenhar operações econômicas de maneira a 
compatibilizar seus interesses e alocar os riscos entre si. Para isso, contam com alguns padrões ou 
tipos já definidos pela lei, ao mesmo tempo que estão, igualmente, aptos para criar novas operações, 
pela combinação de tipos ou criação de novas modalidades de contratos”. FERNANDES, Wanderley. 
Op. cit. p.120. 
88 "Disso resulta que, além dos contratos típicos, o direito contemporâneo admite, com certa 
facilidade, que as partes poderão criar novas formas de contrato, seja decorrente da combinação de 
contratos típicos, seja pela criação de operações e formas jurídicas que não tenham uma 
correspondente descrição na lei ou em práticas socialmente típicas (reconhecimento, portanto, da 
tipicidade social). FERNANDES, Wanderley; RODRIGUES, Caio  Farah. Op. Cit. 
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de composição dos preços, entre outros aspectos;  

c) compartilhamento dos ônus e bônus - as partes contratantes irão 

compartilhar os lucros, assim como as perdas, pelo que o sucesso ou insucesso do 

projeto atingirá a todos indistintamente;  

d) limitação do quantum atribuído à contratada pelo insucesso do projeto 

(casos de extrapolação do custo alvo)  

e) gestão compartilhada - a gestão do projeto é compartilhada, com a 

possibilidade de criação de uma “governança contratual”;  

f) ausência de culpa - as partes contratantes, em um contrato de aliança, 

reconhecem que “erros” podem ocorrer no desenvolvimento do objeto contratado, 

mas não culpam uma a outra, o que faz com que um provável “insucesso” vai ser 

debitado do “projeto” e não da contratada, no âmbito de uma lógica não acusatória; 

g) consenso - nenhuma das partes contratantes deve ter voto decisivo, sendo 

todas as questões inerentes ao objeto contratado resolvidas de comum acordo. 

 

3.5.3. Extensão da aplicabilidade prática a outros empreendimentos 

 

Na busca por propiciar uma sofisticação dos modelos de contratos de obra por 

administração com custo alvo, que já podem ser considerados como socialmente 

típicos, pela sua ampla utilização pelo mercado de incorporações imobiliárias no 

Brasil, defendemos que a esses sejam conjugados elementos dos contratos de aliança, 

o que já encontra guarida em alguns grupos, senão vejamos. 

Em entrevistas realizadas com executivos das maiores incorporadoras do país, 

pudemos verificar certa resistência ao contrato de obra por administração, na sua 

forma pura, bem como houve certo repúdio ao contrato de empreitada, reconhecendo 

que essa modalidade só se justifica em casos de empreendimentos muito pequenos, 

tais como, por exemplo, uma única edificação de pequeno porte. 
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 Todavia, por unanimidade, os entrevistados afirmaram ser o contrato de obra 

por administração com custo alvo aquele que resultaria em melhores resultados 

financeiros de um projeto, pela capacidade de redução dos custos da obra, o que faz 

aumentar a margem de retorno. 

Entretanto, também houve certo sentimento de que os contratos, da forma 

como vem sendo formatados, ainda trazem certa insegurança, pelas dúvidas surgidas 

quando se deparam com uma situação de risco, devido à ausência de uma 

participação mais efetiva no orçamento e no acompanhamento da obra.  

Após serem apresentados os princípios da aliança, os entrevistados se 

mostraram altamente receptivos em aceitar uma modalidade contratual híbrida, o que 

poderia resultar na ampliação da aplicação dos contratos de obra por administração, 

com custo alvo no mercado das incorporações imobiliárias, desde que fossem 

seguidos certos ditames, estabelecidos em contrato, principalmente no que diz 

respeito às regras de governança contratual, como visto no item 3.4.3. 

Quando avaliamos a possibilidade de formatar uma modalidade híbrida de 

contrato de construção, com a aplicação de princípios e elementos dos contratos de 

aliança nos já conhecidos contratos de administração com custo alvo, tivemos o 

cuidado de avaliar certas circunstâncias que, decerto, contribuíram com que todos até 

então só considerassem o contrato de aliança para grandes obras de infraestrutura, em 

projetos que envolvem uma série de incertezas, principalmente pela complexidade 

dos riscos envolvidos e ausência de projetos compatibilizados. 

Inobstante, podemos identificar em determinados empreendimentos 

imobiliários, de igual sorte, uma série de incertezas, não apenas pelo porte da obra, 

muitas vezes contando com dezenas de edificações, resultando em milhares de 

unidades construídas, mas, também, em alguns casos, pela localização do 

empreendimento, muitas vezes em faixas litorâneas, o que pode resultar em impactos 

ambientais e problemas com regularização de faixas de terreno da União, que se 

submete aos regramentos estabelecidos pela Lei 9.636/98, a qual dispõe sobre a 

regularização, administração, aforamento e alienação de bens imóveis de domínio da 

União, o que, sem sombra de dúvida, pode impactar nos valores envolvidos no 

empreendimento, a depender do regime a que esteja submetido o imóvel, se 
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ocupação, aforamento ou cessão de uso. 

Além do mais, não é raro o surgimento de empreendimentos mistos, podendo 

ser implementado empreendimento imobiliário voltado para as áreas residencial, 

comercial, hoteleira e de lazer, tudo dentro de um mesmo projeto, situação esta 

verificada, com muita ênfase, em áreas litorâneas do Nordeste brasileiro, pela sua 

vocação natural de ser um pólo de atração na área do turismo.  

Nestes casos, reputamos como mais adequado, do ponto de vista do racional 

econômico, que a construtora seja contratada pela modalidade de administração, com 

custo alvo, aplicando princípios da aliança, de forma a propiciar melhores resultados 

com o empreendimento, diminuindo, ou porque não, eliminando as situações que 

comumente geram conflitos neste ambiente de contratação. 

Para tanto, tendo em vista a necessidade de se ter uma equipe qualificada de 

ambas as partes, dono da obra e contratada, de forma a possibilitar uma elaboração 

conjunta de projetos - em que a contratada seja chamada para, junto com a equipe do 

contratante, definir qual o melhor projeto para o empreendimento - assim como 

possibilitar que o contratante participe de todas as etapas para a formalização do 

contrato, inclusive na elaboração do orçamento, conhecendo a forma de composição 

dos preços, entre outros aspectos, indagamos aos entrevistados se seria viável a 

composição de tal equipe, em razão dos custos necessários, dentro do cálculo de 

viabilidade do empreendimento. 

As respostas foram unânimes no sentido de que, como estamos tratando com 

grandes incorporadoras, grandes redes hoteleiras, tais custos não impactariam na 

viabilidade do empreendimento, haja vista que as mesmas já possuem em seu quadro 

de funcionários, de forma permanente, equipe técnica com qualificação suficiente 

para se engajar no espírito da aliança, atuando em conjunto com a equipe da 

contratada, buscando sempre o "melhor para o projeto" (best for the project). 
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4. À guisa de  Conclusão 

 

Assim, podemos notar que, embora não se qualifique como um tipo, o 

contrato de aliança nos fornece soluções perfeitamente compatíveis como outras 

formas de contratação, em um fenômeno de criação de novas formas de tratamento 

de antigos problemas. Soluções perfeitamente compatíveis com os contratos de 

administração: 

(i) existência de equipe qualificada nos quadros do dono da obra; 

(ii) elaboração conjunta de orçamento e cronograma; 

(iii) pagamento do custos em regime de open book; 

(iv) fixação de preço e prazos meta; 

(v) regras de governança e solução de conflitos mediante auto 

composição; 

(vi) limites de responsabilidade compatíveis com a alocação de riscos e 

fixação do preço; 

Enfim, ainda que a modalidade de aliança não seja típica, nem mesmo 

socialmente no Brasil, suas soluções de composição de interesses nos dão 

alternativas aos modelos puramente adversariais. 

O desafio para o operador do direito contratual atual é tratar dessa natureza 

híbrida das atuais relações, buscando a conciliação,  a validação e a eficácia de 

contratos, muitas vezes de interesses opostos, cuja interligação aparenta um 

verdadeiro paradoxo.  

Trata-se, em suma, do desafio de equilibrar e delimitar os objetivos 

individuais necessários, oriundos da orientação individual dessas relações, aos 

objetivos coletivos indispensáveis, também oriundos das mesmas relações. 

A abordagem relacional dentro dos contratos, seja de aliança, seja o modelo 

híbrido aqui proposto de administração com custo alvo, com princípios da aliança, 

"deve considerar as mudanças realizadas no dia a dia da relação e buscar harmonizar 
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conflitos dentro da matriz da relação contratual".89 

Denota-se que o Direito não é composto apenas por normas descritivas, é 

composto, também, por normas valorativas, abstratas, genéricas e, muitas vezes, 

normas controvertidas.  

Considerando essa variedade normativa, e observando a diversidade de fontes 

(em sentido amplo e não jurídico) de direito, como as sentenças, os contratos, demais 

atos jurídicos e os próprios fatos sobre os quais se preocupa o direito, depreende-se 

que a interpretação é prática inerente à atividade jurídica, sem a qual não se pode 

revelar ou atribuir sentido e alcance às disposições normativas e demais atos. 

Ao comparar o direito à literatura e à arte, DWORKIN90 realiza um exercício 

de busca de critérios de hermenêutica. A hermenêutica e a interpretação são, 

invariavelmente, inseparáveis, pois enquanto a interpretação desvenda o sentido da 

norma e permite a sua aplicação no caso concreto, a hermenêutica se ocupa em 

fornecer os princípios, os instrumentos para o exercício da interpretação.  

A interpretação no direito não pode se resumir à busca do melhor sentido para 

a norma, como a hipótese estética apresentada pelo autor. Não pode, também, se 

vincular exclusivamente à intenção do criador, pois encontrar a intenção do 

responsável ou as intenções dos responsáveis por determinada norma é atividade de 

resultado extremamente improvável, ou, no mínimo, de veracidade incerta.  

Tais negativas se fundam na compreensão de que a interpretação é atividade 

de adaptação do direito à realidade através de inúmeros critérios e princípios, não 

necessariamente apenas um, e tal atividade deve acontecer em dialética com a 

realidade. 

A discussão se expande para as hipóteses em que a lei se apresente silente ou 

inexistente, surgindo questionamentos acerca da natureza, aplicabilidade e 

coercibilidade dos princípios, sua utilização pelos magistrados e o exercício da 

discricionariedade e a compatibilidade de tal exercício com o positivismo.  

Resulta da análise de tais linhas o entendimento do que passou a se cunhar no 

                                                
89DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 126. 
90DWORKIN, Ronald. How law is like literature. In: A matter of principle. Cambridge: HUP, 1985 
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Brasil como a força normativa dos princípios, e a aplicação dos mesmos mediante o 

exercício de ponderação, não havendo que se falar, como afirmado por DWORKIN91, 

em prevalência ou hierarquia de um princípio sobre o outro, mas tão somente em 

aplicabilidade ou não diante de um caso concreto, sem, contudo, retirar a eficácia. 

Venosa já esposou esse mesmo entendimento, ao analisar questão referente à 

interpretação de contratos atípicos, chegando a afirmar que92: 

Temos para nós que não deve o intérprete fixar-se em normas 
predeterminadas. Os contratos atípicos devem ser examinados de 
acordo com a intenção das partes e os princípios gerais que regem 
os negócios jurídico se os contratos em particular. Nem sempre a 
busca em princípios de outros contratos dará o sentido exato da 
intenção das partes, tanto que, se isso fosse possível, 
provavelmente teriam elas se valido do contrato típico, ou 
expressamente de alguma de suas normas. O contrato atípico, da 
mesma forma que o típico, surge como unidade orgânica. A força 
de usos e costumes também é muito presente em sua elaboração e 
interpretação.  
 

Rompe-se a barreira do direito como ciência relativa à lei, e uma das 

evidências dessa ruptura decorre do reconhecimento da norma abrangendo regras 

decorrentes de lei e princípios expressos ou não expressos.   

Tartuce93 entende que: 

Nessa nova estrutura, o contrato, típico instituto do Direito 
Privado, vem sofrendo uma série de alterações conceituais e a 
antiga visão de autonomia plena da vontade perde espaço para uma 
elaboração mais voltada para a realidade social dos envolvidos na 
relação contratual. Aqui, segundo aponta a melhor doutrina 
italiana, percebe-se que não se pode mais falar em Princípio da 
Autonomia da Vontade mas em Autonomia Privada. 
 

Há quem entenda que, nesse cenário, poder-se-ia admitir uma verdadeira crise dos 

contratos, pensamento com o qual não pactuamos, seguindo o entendimento do autor 

acima citado, para quem: 

Não se pode falar em extinção do contrato, mas no renascimento de 
um novo instituto, como uma verdadeira "Fênix" que surge das 

                                                
91DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: HUP, 1978. (Cap. 2: The model of rules 
I). 
92VENOSA, Sílvio de Salvo. op. cit. p. 427/428. 
93TARTUCE, Flávio. A realidade contratual à luz do novo Código Civil. Disponível em: 
http://jus.com.br/artigos/4389/a-realidade-contratual-a-luz-do-novo-codigo-civil, acesso em 
21/07/2015. 

http://jus.com.br/artigos/4389/a-realidade-contratual-a-luz-do-novo-codigo-civil,
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cinzas. Importante revolução atingiu também os direitos pessoais 
puros e as relações privadas, devendo tais institutos ser 
interpretados de acordo com a sistemática lógica do meio social. 
 

Desta forma, podemos, à guisa de conclusão, dizer que, embora 

imprescindível, a estrutura jurídica para o negócio se efetivar, a relação entre as 

pessoas, e as suas reais intenções no momento de se fazer um negócio são 

extremamente importantes e definidoras do sucesso ou insucesso de um determinado 

projeto. 

Escrever uma dissertação traz, sem dúvida, muitas surpresas, mas a mais 

reveladora é perceber que aquilo que a memória e os olhos registraram não cabe em 

suas páginas. Na árdua, mas prazerosa labuta de acompanhar o Curso de um 

Mestrado Profissional inédito no país as informações mais preciosas por vezes são 

aquelas que surgem em momentos de discussão nas salas de aula, quando são postos 

frente à frente apenas dois sujeitos: um que tem vasta experiência nas questões 

apresentadas (o professor) e um conjunto de alunos, ávidos aprendizes. Nesse 

momento, confiantes das lições aprendidas, os alunos/profissionais se despem das 

costumeiras redes de proteção e se revelam. Uma vez a dissertação finalizada, há 

ainda um longo caminho a percorrer. 

Ao longo dos capítulos aqui exibidos, buscou-se apresentar uma espécie de 

visitação aos contratos de aliança, cuja proposta inicial era investigar a 

compatibilidade com outras formas de contratação. Assim, podemos notar que, 

embora não se qualifique como um tipo, o contrato de aliança nos fornece, sim, 

soluções perfeitamente compatíveis com outras formas de contratação, em um 

fenômeno de criação de novas formas de tratamento de antigos problemas. Soluções 

perfeitamente compatíveis com os contratos de administração: 

(i) existência de equipe qualificada nos quadros do dono da obra; 

(ii) elaboração conjunta de orçamento e cronograma; 

(iii) pagamento do custos em regime de open book; 

(iv) fixação de preço e prazos meta; 

(v) regras de governança e solução de conflitos mediante auto 

composição; 

(vi) limites de responsabilidade compatíveis com a alocação de riscos e 
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fixação do preço; 

Enfim, ainda que a modalidade de aliança não seja típica, nem mesmo 

socialmente no Brasil, suas soluções de composição de interesses nos dão 

alternativas aos modelos puramente adversariais. 

O desafio para o operador do direito contratual atual é tratar dessa natureza 

híbrida das atuais relações, buscando a conciliação,  a validação e a eficácia de 

contratos, muitas vezes de interesses opostos, cuja interligação aparenta um 

verdadeiro paradoxo.  

Trata-se, em suma, do desafio de equilibrar e delimitar os objetivos 

individuais necessários, oriundos da orientação individual dessas relações, aos 

objetivos coletivos indispensáveis, também oriundos das mesmas relações. 

A abordagem relacional dentro dos contratos, seja de aliança, seja o modelo 

híbrido aqui proposto de administração com custo alvo e com princípios da aliança, 

"deve considerar as mudanças realizadas no dia a dia da relação e buscar harmonizar 

conflitos dentro da matriz da relação contratual".94 

Denota-se que o Direito não é composto apenas por normas descritivas, é 

composto, também, por normas valorativas, abstratas, genéricas e, muitas vezes, 

normas controvertidas.  

Considerando essa variedade normativa, e observando a diversidade de fontes 

(em sentido amplo e não jurídico) de direito, como as sentenças, os contratos, demais 

atos jurídicos e os próprios fatos sobre os quais se preocupa o direito, depreende-se 

que a interpretação é prática inerente à atividade jurídica, sem a qual não se pode 

revelar ou atribuir sentido e alcance às disposições normativas e demais atos. 

Ao comparar o direito à literatura e à arte, DWORKIN95 realiza um exercício 

de busca de critérios de hermenêutica. A hermenêutica e a interpretação são, 

invariavelmente, inseparáveis, pois enquanto a interpretação desvenda o sentido da 

norma e permite a sua aplicação no caso concreto, a hermenêutica se ocupa em 

fornecer os princípios, os instrumentos para o exercício da interpretação.  

                                                
94DA SILVA, Leonardo Toledo. op cit. p. 126. 
95DWORKIN, Ronald. How law is like literature. In: A matter of principle. Cambridge: HUP, 1985 
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A interpretação no direito não pode se resumir à busca do melhor sentido para 

a norma, como a hipótese estética apresentada pela autor. Não pode, também, se 

vincular exclusivamente à intenção do criador, pois encontrar a intenção do 

responsável ou as intenções dos responsáveis por determinada norma é atividade de 

resultado extremamente improvável, ou, no mínimo, de veracidade incerta.  

Tais negativas se fundam na compreensão de que a interpretação é atividade 

de adaptação do direito à realidade através de inúmeros critérios e princípios, não 

necessariamente apenas um, e tal atividade deve acontecer sempre em relação 

dialética com a realidade. A discussão deve expandir-se para as hipóteses em que a 

lei se apresente silente ou inexistente, surgindo questionamentos acerca da natureza, 

aplicabilidade e coercibilidade dos princípios, sua utilização pelos magistrados e o 

exercício das discricionariedade e a compatibilidade de tal exercício com o 

positivismo.  

Resulta da análise de tais linhas o entendimento do que passou a se cunhar no 

Brasil como a força normativa dos princípios, e a aplicação dos mesmos mediante o 

exercício de ponderação, não havendo que se falar, como afirmado por DWORKIN96, 

em prevalência ou hierarquia de um princípio sobre o outro, mas tão somente em 

aplicabilidade ou não diante de um caso concreto, sem, contudo, retirar-lhe a 

eficácia. 

Venosa já esposou esse mesmo entendimento, ao analisar questão referente à 

interpretação de contratos atípicos, chegando a afirmar que97: 

Temos para nós que não deve o intérprete fixar-se em normas 
predeterminadas. Os contratos atípicos devem ser examinados de 
acordo com a intenção das partes e os princípios gerais que regem 
os negócios jurídicos e os contratos em particular. Nem sempre a 
busca em princípios de outros contratos dará o sentido exato da 
intenção das partes, tanto que, se isso fosse possível, 
provavelmente teriam elas se valido do contrato típico, ou 
expressamente de alguma de suas normas. O contrato atípico, da 
mesma forma que o típico, surge como unidade orgânica. A força 
de usos e costumes também é muito presente em sua elaboração e 
interpretação.  
 

Rompe-se a barreira do direito como ciência relativa à lei, e uma das 
                                                
96DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: HUP, 1978. (Cap. 2: The model of rules 
I). 
97VENOSA, Sílvio de Salvo. op. cit. p. 427/428. 
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evidências dessa ruptura decorre do reconhecimento da norma abrangendo regras 

decorrentes de lei e princípios expressos ou não expressos.   

Tartuce98 entende que: 

Nessa nova estrutura, o contrato, típico instituto do Direito 
Privado, vem sofrendo uma série de alterações conceituais e a 
antiga visão de autonomia plena da vontade perde espaço para uma 
elaboração mais voltada para a realidade social dos envolvidos na 
relação contratual. Aqui, segundo aponta a melhor doutrina 
italiana, percebe-se que não se pode mais falar em Princípio da 
Autonomia da Vontade mas em Autonomia Privada. 
 

Há quem entenda que, nesse cenário, poder-se-ia admitir uma verdadeira crise dos 

contratos, pensamento com o qual não pactuamos, seguindo o entendimento do autor 

acima citado, para quem: 

Não se pode falar em extinção do contrato, mas no renascimento de 
um novo instituto, como uma verdadeira "Fênix" que surge das 
cinzas. Importante revolução atingiu também os direitos pessoais 
puros e as relações privadas, devendo tais institutos ser 
interpretados de acordo com o sistemática lógica do meio social. 
 

Desta forma, podemos, à guisa de conclusão, dizer que, embora 

imprescindível a estrutura jurídica para o negócio se efetivar, a relação entre as 

pessoas, e as suas reais intenções no momento de se fazer um negócio são 

extremamente importantes e definidoras do sucesso ou insucesso de um determinado 

projeto. 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
98TARTUCE, Flávio. A realidade contratual à luz do novo Código Civil. Disponível em: 
http://jus.com.br/artigos/4389/a-realidade-contratual-a-luz-do-novo-codigo-civil, acesso em 
21/07/2015. 

http://jus.com.br/artigos/4389/a-realidade-contratual-a-luz-do-novo-codigo-civil,
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