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Parte que deve suportar orisco € aguela quetem capacidade de geri-lo

Contratos de terceirizac8o de servicos (outsourcing) ndo tém por objeto atransferéncia do risco, mas a
prestacao de servigos colaterais ou secundarios a atividade principal exercida pela parte contratante. Para
focar a atencéo em sua atividade-fim, uma das partes resolve transferir para um terceiro as atividades-
meios. Por outro lado, no contrato de seguro, o objeto da avenca € a"garantia’: por meio deste tipo de
contrato, uma das partes garante que, se um risco tornar-se sinistro, € essa parte garantidora quem arcara
com 0s prejuizos dai advindos. Ou sgja, transfere-se (onerosamente) o risco de uma atividade para
outrem.

Em contratos de terceirizacdo de atividades-meio (geralmente de natureza ndo-industrial), ndo setem a
intencéo precipua de transferir um risco, mas uma atividade operacional especifica. Ainda que atécnica
especializada (know-how) reduza os riscos decorrentes da execucao da atividade, ndo é este o objetivo
do contrato. O intento primordial daterceirizacéo, diferentemente da contratacdo de seguro, € areducédo
do custo, e n&o do risco. E por isso que, a0 procurar-se uma seguradora, a sua solidez financeira e
patrimonial esta entre os critérios primordiais da selegdo. Ao se buscar um prestador de servico para
executar uma atividade ou processo, entretanto, a competéncia operacional e, sobretudo, o custo sdo 0s
fatores levados em consideragéo na escolha do prestador.

A aocagdo de riscos em contratos desta natureza deve ser cuidadosa. Na ansia de desonerar-se de um
risco que é da sua atividade, o comprador, muitas vezes, impde clausulas contratuais em que ndo sO a
operacdo secundéria é transferida, mas também o sdo 0s riscos desta operacdo. Em outras palavras. em
um sb instrumento, o comprador pretende contratar a prestagdo de servicos em si, e uma garantia.

Tal garantia, contudo, dificilmente é objeto de remuneracdo especifica. Uma abordagem descuidada da
alocacao contratual de responsabilidades implica nainadequacdo da curva de assungéo de riscos em
relacdo a curva do prego. Fato € que quanto mais riscos uma das partes assume, maior deve ser a sua
remuneracdo. Note-se que o proprio risco, no contrato de seguro, tem um prego. O prémio de um
eventual seguro parece-me um bom parametro para se determinar o valor do incremento no prego do
servico prestado decorrente de um risco assumido pela parte contratada.

Para alocar riscos desta ordem de maneira adequada, um instrumento essencial é a clausula limitadora de
responsabilidade. Por meio destas disposi¢des, é possivel transacionar-se (dentro dos limites legais) o
direito areparacéo por eventuais danos que venham a ser causados pela outra parte. Conforme doutrina
magjoritéria (recomenda-se a leitura de “ Clausula de N&o-Indenizar, de Aguiar Dias), ndo se pode limitar
aresponsabilidade da parte que esteve imbuida de dolo ou culpa grave ao causar dano. Se o aspecto
subjetivo esta limitado a culpa, porém, alimitacéo de responsabilidade é valida e a op¢do das partes deve
ser respeitada.

Para limitar-se a responsabilidade civil em instrumentos contratuais, duas formas sdo corriqueiras. o
estabel ecimento de um teto para eventuais indenizacfes (0 que possibilita que a parte que assume 0 risco
possa se segurar de maneira adequada) e a el eicdo das espécies de danos que podem ser objeto de
indenizacdo (excluindo-se, por exemplo, os danos morais, de dificil mensuracéo prévia). Os dois

model os podem — e devem — ser combinados. O maisimportante € que as partes déem asas a imaginacdo
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para prever as situages que podem ensegjar um dano na execucdo do objeto contratual, e, a partir dai,
distribuam entre si 0s riscos.

A responsabilidade civil legal ndo tem por objeto arealizacdo de negocios e a circulagdo de riquezas,
mas a necessidade social de que danos sejam reparados. Ou seja, como regrageral, tem-se o artigo 186
do Cadigo Civil, que diz que, aquele causa dano a outrem, deve repara-lo, para o fim de que o status
anterior sgjarecomposto. A lel é, pois, clara. Quando as partes optam por deixar de lado aregrageral, e
partir para uma norma especifica, inter-partes, que viabiliza a celebracdo do negdcio, devem ser téo
claras e expressas quanto alel foi neste particular. Dizem as partes. Fulano, ainda que provoque um dano
aminhaesferajuridica, ndo respondera por ele. E, implicito nesta frase, esta aideia segundo a qual
Fulano n&o responde por tais danos porque esta exercendo uma atividade que, natural mente, seria
realizada por Sicrano. E como se o Sicrano (que aqui € o contratante) pedisse um favor a um amigo.
Dissesse-lhe: "olha, estd caro demais transportar os meus produtos até as lojas. Eu quero que vocé, que
jatem caminhdes, que ja sabe fazer o servico, que pode otimizar essatarefa e reduzir o seu custo, faca
isso paramim"”. O Fulano (prestador de servicos) realizara atarefa, e sera remunerado por isso. A sua
remuneracéo pode ou ndo incluir o preco de uma garantia.

Héa de se considerar um pequeno desvio da regra segundo a qual a parte que deve suportar um risco €
aguela que tem capacidade de geri-lo (e evita-l0). Em contratos dessa natureza, frequentemente, a parte
gue lida diretamente com o risco (o terceirizado) até tem, a primeira vista, mais condicdes de evitar a
ocorrénciado sinistro. Entretanto, deve-se perguntar se, ao alocar 0 risco para esta parte, elatem
condicdes financeiras de suporta-1o: a gestdo de riscos, afinal, ndo esta ligada apenas a capacidade
operacional de evitar o sinistro, mas a capacidade financeira de segurar-se.

De pouco adianta aimposi¢do de cldusulas contratuais que estabelecem aintegral transferéncia dos
riscos da atividade para o prestador de servicos. Compradores eficientes assinam bons contratos, mas
tém de se preocupar com a capacidade da outra parte de cumprir as obrigagdes assumidas em seu bojo. E
claro que ha, no mercado, prestadores de servicos que aceitardo todas as condigdes contratuais que lhe
forem impostas, e que praticaréo precos competitivos.

Compradores que optam por contratar empresas como estas, porém, estdo fadados a frustragdo. E
matemati co: quanto maior o risco assumido pela parte contratada, maior o prego que sera cobrado.
Saber, de anteméo, que o Fulano do parégrafo acima ndo respondera pelos danos que causar, e tomar as
cautelas devidas para que o risco esteja efetivamente controlado (e segurado), € essencia a atividade
empresarial. E ter a consciéncia de que o contrato serve para se distribuirem entre as partes, além de
obrigacoes, 0s riscos e responsabilidades decorrentes da consecugdo do objeto contratual.

Date Created
04/01/2010

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/01/2010



