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    Dedico esta obra a minha amada Erika,




    por todo companheirismo, amor e dedicação à nossa união;




    por me ensinar a nunca parar de lutar e aprender;




    por estar sempre ao meu lado e nunca desistir de mim.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Brasil figura entre as maiores economias do mundo, mas ainda assim o país carece de grandes obras de infraestrutura e projetos industriais relevantes para que sua economia se torne estável e competitiva entre seus pares globais. A busca por infraestrutura e tecnologia industrial repercute diretamente no dinamismo do Direito. Os contratos são a ponta de lança do desenvolvimento econômico e mostram a vertente mais avançada do Direito. De forma geral, é através dos contratos que o Direito tem o seu primeiro contato com as inovações humanas. Ao contrário de outras áreas, que demoram mais para assimilar alterações e necessidades, o Direito Contratual se depara quase instantaneamente com as rápidas mudanças socioeconômicas, assimilando conceitos e refletindo a complexidade das relações interpessoais.




    Visando a essa evolução, o Direito sempre busca as ferramentas necessárias ao atendimento das novas demandas que lhe são apresentadas. Um dos exemplos recentes desta evolução é o contrato de EPC - Egineering, Procurement & Construction1na modalidade Lump Sum Turnkey2. Geralmente, estes contratos são utilizados em projetos de engenharia e infraestrutura ou projetos industriais nos quais o objetivo principal é atingir a operação do empreendimento (objeto contratual) com resultado e segurança de custo.




    Sobre o EPC3 ainda pairam dúvidas de qualificação e parte da doutrina classifica-o como empreitada. A falta de um entendimento sistematizado e estruturado sobre as questões relevantes deste contrato no ato de sua elaboração faz com que durante a execução do empreendimento - quando normalmente ocorrem conflitos entre as partes - o contrato não atenda a sua finalidade de antever questões relevantes e encaminhar soluções. Os problemas que persistem são normalmente motivados por uma definição contratual distante do pretendido pelas partes.




    O mercado de grandes obras, por seu turno, busca melhor adequação de suas necessidades em instrumento de contratação seguro. Nesta busca apresenta-se a Federação Internacional de Engenheiros Consultores4 - comumente conhecida como FIDIC – uma organização internacional dedicada a desenvolver o relacionamento entre consultores de engenharia, agentes financiadores, governos, contratantes, fornecedores e profissionais da indústria da construção. O órgão é reconhecido entre aqueles envolvidos na elaboração de contratos internacionais EPC. Desde a década de 1970, a FIDIC tem apresentado novas formas de contrato padrão para o balizamento e a contratação de grandes projetos de engenharia. Tais modelos são regularmente revistos para refletir a evolução das práticas do comércio internacional, como é o caso do padrão EPC no padrão FIDIC.




    O objetivo desta obra é analisar em duas partes o contrato de EPC. Na primeira, elaborando uma análise de sua natureza jurídica, comparando-o com a empreitada e como parte relevante do arcabouço jurídico de project finance. Na segunda será analisado o contrato de EPC no padrão FIDIC. O modelo FIDIC se propõe a alocar os riscos inerentes à atividade tutelada, analisando a aplicabilidade e viabilidade do projeto contratado. Serão apresentados conceitos, características, definições, riscos e controvérsias, mostrando sequencialmente as ações que podem vir a garantir que as partes do contrato de EPC desenvolvam conjuntamente uma adequada definição de escopo, de forma gradativa e cada vez mais detalhada, no sentido de maximizarem resultados, reduzirem perdas e conflitos desde o início da relação comercial garantindo um nível de eficiência maior.




    




    

      

        1 Engenharia (engineering), aquisições (procurement) e construção (construction).


      




      

        2 Preço global (Lump Sum), em funcionamento ou em atividade (Turnkey). Nossa tradução.


      




      

        3 No presente texto utilizaremos sempre a expressão EPC para designar o EPC Lump Sum Turnkey.


      




      

        4 Federation Internationale des Ingenieurs-Conseils. Para mais detalhes acesse em http://fidic.org/


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    DELINEAMENTO DO CONTRATO DE EPC




    As primeiras referências da utilização do contrato de EPC - Egineering, Procurement & Construction - datam da década de 1980, em aplicação pela indústria petrolífera5 na construção de novos pontos de prospecção de processamento de óleo. Entretanto, para compreender a evolução e a constituição dos contratos até o EPC, temos que considerar o ambiente no qual é encontrado. Trata-se de obras de grande porte, majoritariamente em projetos de infraestrutura, mineração, prospecção de recursos naturais e energia, nas quais há enorme mobilização de recursos e múltiplas contratações são necessárias para que se conclua com sucesso o empreendimento. Projetos dessa natureza requerem intensa administração em diversas frentes como mão de obra, cronogramas, análises, desenhos técnicos, fluxogramas, materiais, tecnologia, desenvolvimento entre outros. A administração executada por empresas não especializadas ou pouco focadas neste tipo de trabalho resulta em um processo ineficiente e demasiadamente arriscado ao dono do empreendimento e; quando executada pelo próprio contratante,6 acaba por desviá-lo da sua atividade fim, dispendendo valiosos recursos em uma atividade que, embora relevante, não compõe seu objeto social. Uma dificuldade adicional a este tipo de contratação, com multiplicidade de fornecedores, é a intermediação dos interesses contrapostos entre eles, o que acarreta ineficiência e estouro de custos7.




    A adoção do contrato de EPC propicia ganho de escala e especialidade; mas é necessário notar que, além do evidente aumento de eficiência e da diminuição dos custos de transação, neste padrão de contrato o contratante obtém também a possibilidade de equacionar melhor os riscos envolvidos na operação - algo mais difícil em múltiplas contratações. Com a concentração em apenas um grande fornecedor8, os riscos podem ser melhor dimensionados e alocados. Além disso, avaliação e o acompanhamento financeiro do projeto são substancialmente simplificados, resultando em maior segurança aos financiadores do projeto.




    Assim, o contrato de EPC surgiu como um processo que propicia eficiência às contratações, fixando dois grandes polos centrais em torno do empreendimento: o contratante e o epecista9.




    Desta feita, o surgimento do contrato de EPC é uma evolução natural de um sistema de contratação, tornando-o melhor adaptado para reunir as características necessárias à simplificação de relações em projetos cada vez mais complexos.




    1.1 O contrato de EPC e a empreitada




    Uma vez que o contrato de EPC é uma criação estrangeira, aplicá-lo à legislação brasileira acarreta numa busca natural por enquadramento jurídico adequado. A análise mais comum é conceituar o EPC como forma do contrato de empreitada10 ou que o EPC cabe dentro da empreitada11. Segundo estas visões, o EPC guardaria as características do contrato de empreitada regulado pelo Código Civil Brasileiro em seus artigos 610 a 626.




    Nas linhas abaixo apresentaremos o conceito de empreitada; suas espécies, semelhanças e distinções com institutos afins, para, ao final, confrontá-lo com o contrato de EPC e analisar com maior detalhe as similaridades e as diferenças entre ambos.




    1.2 A empreitada 




    O conceito12 de empreitada no Brasil foi introduzido pelo Código Civil de 191613, que reservou apenas onze artigos14 para tratar do tema. Com clara influência do direito romano, o código do século passado tratou-a de forma tradicional, ou seja, locatio operis15; arregimentando-a na sequência da locação de coisas e de serviços.




    O diploma civil vigente16 incluiu novas configurações no capítulo da empreitada, mas manteve a estrutura básica anterior.




    Uma inclusão substancial foi o disposto no artigo 62017, que garantiu ao dono da obra o atendimento ao pleito de redução do preço convencionado nos casos em que houver redução do valor dos materiais ou da mão de obra em montante superior a um décimo do preço global contratado.




    Os dois outros artigos que apresentam alterações relevantes quando comparados ao código de 1916, revelam a preocupação com a questão da onerosidade excessiva definida nos artigos 478 a 480 da mesma lei. Isto porque o artigo 621 concede ao dono da obra o poder de introduzir alterações no projeto original sem autorização de seu autor, por motivos supervenientes ou de ordem técnica caso sua execução seja inconveniente ou excessivamente onerosa. Já o artigo 625, inciso II, concede ao empreiteiro a possibilidade de suspensão da obra quando, no decorrer dos serviços, se manifestarem dificuldades imprevisíveis de execução resultantes de causas geológicas, hídricas ou outras semelhantes que tornem a empreitada excessivamente onerosa e se houver oposição do dono da obra ao reajuste de preço18.




    Não obstante às alterações introduzidas pela lei 10.406/2002, a conceituação da empreitada não consta da legislação civil, coube à doutrina fazê-lo. Segundo SILVA PEREIRA é o contrato em que uma parte (o empreiteiro) se obriga, sem subordinação ou dependência, a realizar certo trabalho para outra (dono da obra); com material próprio ou fornecido, mediante remuneração global ou proporcional ao trabalho executado19. Para GOMES, 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 acabado20. VENOSA classifica o contrato de empreitada como (i) um contrato oneroso porque exige dispêndio de ambas as partes; (ii) sinalagmático porque dele emergem obrigações recíprocas e interdependentes (obrigação de pagar o preço e a de executar a obra); (iii) comutativo porque as obrigações são de plano conhecidas dos contratados no momento da conclusão da avença (embora nada impeça que as partes o estabeleçam de forma aleatória); (iv) consensual e não solene porque a lei não estabelece forma determinada e não depende da entrega da coisa uma vez que esse aspecto é de sua fase executória21, com possibilidade de execução somente com mão de obra ou trabalho acrescido de materiais necessários à obra.




    A modalidade de contrato de empreitada mais utilizada no Brasil é a de pagamento por prestações periódicas, na qual o pagamento ocorre conforme execução da obra de acordo com cronograma pré-definido ou mediante medição dos serviços realizados; mas o contrato de empreitada pode ser determinado como uma prestação instantânea, a de pagar o preço quando terminada e entregue a obra22.




    1.2.1 Espécies de empreitada




    De acordo com disposição do Código Civil23, existem dois tipos de empreitada: a empreitada de mão-de-obra ou lavor e a empreitada mista. Conforme esta classificação, no primeiro caso o empreiteiro contribuir para obra com trabalho e, na segunda, com trabalho e materiais (empreitada mista).24 A relevância da diferença entre os tipos não diz respeito somente sobre ao escopo do empreiteiro na obra, mas têm reflexos também quanto ao momento de transferência dos riscos.




    Na empreitada de materiais ou mista, os riscos correm por conta do empreiteiro até o momento da entrega da obra, salvo se o dono estiver em mora de receber25. Interessante notar que na hipótese deste dispositivo, se houver um acidente que venha a destruir a obra antes da sua entrega, o empreiteiro suportará o prejuízo porque ainda não cumpriu o dever de entregá-la pronta26.




    A lei adotou o critério da perda da coisa pelo dono (res perit domino)27; mas na empreitada de mão de obra, se a coisa perece antes da entrega e sem culpa do empreiteiro, quem sofre a perda é o dono da obra. O art. 612 do Código Civil versa que se o empreiteiro só forneceu mão de obra, todos os riscos em que não tiver culpa correrão por conta do dono e se não houve mora do dono, o empreiteiro perde a retribuição. Ainda assim, o empreiteiro poderá pleitear a remuneração, se comprovar que a perda resultou de defeito dos materiais e que em tempo reclamara contra a sua quantidade ou qualidade, conforme texto do art. 613.




    1.2.2 A empreitada e a prestação de serviços




    Nas linhas abaixo será apresentada a racionalidade de distinção entre o contrato de empreitada e a prestação de serviço. Embora sejam tipos contratuais bem definidos, são também inadvertidamente confundidos e tomados um pelo outro.




    Em uma anatomia do contrato de empreitada, identificamos as características de outros três tipos contratuais básicos em sua constituição: a prestação de serviços, o mandato e a compra e venda. Cada um desses é também parte das atribuições da empreitada e explicam-lhe parcialmente, contudo não se confundem com ela.




    O Código Civil de 1916 manteve, sob a epígrafe de locatio conductio, três espécies de contrato: locatio conductio rerum (locação de coisas), locatio conductio operarum (locação de serviços) e locatio conductio operis (empreitada), ou seja, sob o título de “locação” tratava em seções subsequentes a locação de coisas, a locação de serviços e a empreitada28.




    Essa sistematização foi alterada pelo novo Código Civil que disciplina de forma autônoma os contratos de prestação de serviços, de trabalho, de empreitada, de agência e de aprendizagem, reservando a palavra locação para designar unicamente o contrato que se destina a proporcionar a alguém o uso e gozo temporários de uma coisa infungível, mediante contraprestação pecuniária29.




    A locação de serviços desdobrou-se em duas figuras independentes: contrato de trabalho - sujeito às leis de ordem pública - e contrato de prestação de serviços como consta nos artigos 593 e seguintes do Código Civil.




    Neste passo, a tutela da prestação de serviços na Lei Civil denota preocupação com as questões de prestação de serviços individuais e - embora não seja expressa nesse sentido - está restrita a determinado campo de atuação: o término da tutela de proteção das leis trabalhistas e o início de lei específica que eventualmente trate do tema30. Esta análise pode ser comprovada com os dispositivos de assinatura a rogo31, no caso de partes analfabetas e a limitação do tempo de prestação por quatro anos no máximo32.




    Igualmente a empreitada não se enquadra mais no conceito de locação, pois está adstrita somente à construção. Trata-se claramente de uma evolução de interpretação e de conceitos, consequência dos novos rumos contratuais e da complexidade das relações humanas.




    De posse desses novos conceitos legislativos, podemos nos ater às principais diferenças entre o contrato de empreitada e o de prestação de serviços.




    Uma importante diferença relaciona-se à questão da subordinação, pois no contrato de empreitada não existe relação de subordinação entre empreiteiro e dono da obra; ao contrário do que pode ocorrer no contrato de prestação de serviço. Na última modalidade o tomador do serviço poderá fiscalizar constantemente a atividade desempenhada pelo prestador, sem que este acompanhamento mude os efeitos do contrato ou a responsabilidade das partes. Não se trata de subordinação hierárquica, subordinada à tutela da legislação trabalhista; mas acompanhamento e fiscalização da atividade realizada pelo prestador de serviço. No que diz respeito à empreitada, atos de fiscalização podem conforme o caso isentar ou onerar as partes em suas responsabilidades33.




    A natureza da obrigação assumida é outra diferença predominante entre ambos. No contrato de empreitada a obrigação é sempre de resultado, ou seja, o objeto da contratação é certo e determinado, sendo responsabilidade do empreiteiro entregar a obra da forma pactuada. De tal modo conclui-se que no contrato de empreitada a obrigação proveniente do negócio jurídico é de resultado, ao contrário do que pode ocorrer no contrato de prestação de serviço em que a obrigação do prestador é de meio ou resultado, conforme interesse das partes e o escopo da prestação.




    Por fim, outra característica de distinção diz respeito à forma de remuneração. Na empreitada, a remuneração do contrato ajustado terá sempre como base o resultado parcial ou total do objeto contratado. Diversamente, de forma geral no contrato de prestação de serviço o prestador pode receber em função do tempo em que o serviço foi prestado sem que haja necessariamente um resultado específico.




    Assim, as diferenças assinaladas pela doutrina entre os contratos de empreitada e prestação de serviço são os seguintes:




    i. Subordinação:




    a. Relativa na prestação de serviços;




    b. Inexistente na empreitada;




    ii. Remuneração:




    a. Na prestação de serviços, conforme trabalho desenvolvido;




    b. Conforme pregresso ou conclusão da obra na empreitada;




    iii. Natureza da obrigação:




    a. O prestador de serviço tem obrigação de meio ou fim;




    b. O empreiteiro tem obrigação de fim;




    iv. Risco:




    a. O risco recai sobre o contratante ou tomador do serviço;




    b. O empreiteiro assume o risco na empreitada.




    Ante ao exposto, pode-se perceber a distância entre os contratos de empreitada e de prestação de serviço. Embora tenham origem comum, a evolução das relações humanas e das demandas legais os especializou de tal forma que eles ganharam distinção e autonomia entre si. A compreensão de um auxilia sobremodo o entendimento sobre o outro, mas não se pode confundi-los. O mesmo ocorre com o contrato de EPC que é muitas vezes tomado por contrato de empreitada.




    1.3 A empreitada e o contrato de EPC




    O contrato de empreitada não atende o que se busca em um contrato de EPC, visto que na primeira modalidade contratual a construtora não assume, em princípio, a responsabilidade pelo projeto. Tomar um pelo outro compromete a compatibilidade dos vários projetos necessários à obra no contrato de EPC e as suas diversas fases pré e pós-construção. O resultado é o prejuízo no cumprimento de prazos e preços estipulados inicialmente e o descompasso de toda engenharia financeira do projeto.




    Pondera CARMO que




    “No tocante a um dos modelos de design-build, do EPC, há um amplo reconhecimento, alhures e entre nós, da proximidade com a empreitada. (...) Mas, embora concordem com a proximidade com tipo legal da empreitada, grande parte dos juristas pátrios levanta óbices à qualificação pura e direta do regime jurídico da empreitada aos EPCs, reconhecendo a evolução de um modelo socialmente reconhecível, distanciado da empreitada”34.




    Neste ponto, deve-se também considerar a vontade das partes e, embora a prática comercial tenha relevância secundária na análise técnica jurídica de enquadramento legal dos contratos; no tocante ao contrato de EPC, não se pode esquecer que o sistema legal se comunica com os demais sistemas sociais e incorpora-os de acordo com sua relevância no mundo jurídico35. Assim, vale mencionar que em empresas de engenharia e construtoras afeitas a grandes projetos, jamais se descreve um contrato de EPC como de empreitada; ambos são tratados como modalidades completamente distintas, uma vez que este último normalmente está ligado a obras de pequena monta e o EPC a grandes projetos.




    Não obstante, para que não se perca o foco técnico jurídico da presente análise, observaremos abaixo o conceito doutrinário de tipificação contratual.




    1.3.1 Análise do tipo contratual




    Para que certo tipo contratual seja considerado legalmente típico, é necessário que se encontre na lei um modelo disciplinador do contrato, não bastando que exista previsão legal genérica. Conforme leciona VASCONCELOS




    “(...) os catálogos de modelos de contratos que o direito privado coloca à disposição das pessoas para que os utilizem nas suas relações reciprocas não são, as mais das vezes, inventados pelo legislador ex novo e correspondem à recolha que é feita na lei daquilo que é característico dos contratos que com maior frequência se celebram na vida prática” 36.




    Deste modo, compreende-se que os tipos contratuais legais tiveram origem na prática da contratação que, ao serem acolhidas pelo legislador, emolduraram-nas na lei.




    Sob o princípio de que as partes contratam de modo socialmente característico ou típico, a lei recorre ao socialmente típico para integrar as estipulações das partes. Assim, sob o raciocínio de VASCONCELOS, a lei - ao tipificar um contrato - exprime e explicita o que nele está contido. Além disso, define o conteúdo socialmente típico de um tipo contratual, sem intervir e sem influenciar com os seus juízos e os critérios do conteúdo do tipo37. A existência de tipos contratuais legais e modelos de contratos previstos na lei busca estabelecer um limite entre tipicidade e atipicidade.




    A relevância sobre tipicidade do contrato não é meramente semântica. A determinação do regime jurídico traz implicações desde as premissas de contratação, passa por sua execução e tem reflexos na resolução de conflitos.




    Na outra ponta, temos os chamados contratos atípicos assim descritos porque são aqueles que não têm um modelo típico disposto em lei e, segundo VASCONCELOS38, nem na prática. A atipicidade dos contratos está prevista no art. 425 do Código Civil, segundo a qual, observadas as normas legais, é lícito às partes estipular contratos atípicos.




    Para que um contrato seja enquadrado como típico, VASCONCELOS39 aconselha ser necessário que se encontre na lei o modelo completo de disciplina típica do contrato, de forma que a resolução legal corresponda pelo menos ao tipo social e seja suficientemente completa para dar às partes a disciplina básica do contrato. Adicionalmente esclarece que, para que possa ser tido como socialmente típico, o contrato deverá ter - na prática ou nos usos - um modelo de disciplina que tenha inclinação a sua completude.




    Considerando-se as informações acima para a análise em pauta – Empreita e EPC – pode-se considerar que ambos os contratos possuem características de similaridade; afinal os dois tem como foco, basicamente, a consecução de obras. Há que se reconhecer que o EPC possui raízes na empreitada, mas com fortes influências externas e faces mais complexas40. Conclui-se que não se trata do mesmo instituto; pois os pontos que os distinguem são mais relevantes do que aqueles que têm em comum.




    A fim de auxiliar a visualização das diferenças, apresentamos abaixo uma tabela comparativa entre a empreitada e o EPC.




    

      

        

          	

            Tópico


          



          	

            Empreitada


          



          	

            EPC41


          

        


      



      

        

          	

            Material


          



          	

            Material opcional (art. 610).


          



          	

            Material incluído.


          

        




        

          	

            Projeto


          



          	

            Projeto sem execução obrigatória (art. 610 §2º).


          



          	

            Projeto com execução obrigatória.


          

        




        

          	

            Alteração de projeto


          



          	

            Alterações, em regra, dependem da autorização do dono da obra.


          



          	

            Alterações de projeto que não reflitam em preço e performance não interferem no contrato.


          

        




        

          	

            Risco de execução


          



          	

            Risco por conta do dono da obra em fornecimento mão de obra (art. 612).


          



          	

            Risco do epecista, salvo disposição específica.


          

        




        

          	

            Aceite da obra


          



          	

            Pagamento presume aceite (art. 614 §1º e 2º).


          



          	

            Aceite depende do atendimento de formalidade contratual - resultado


          

        




        

          	

            Denúncia de vícios e defeitos


          



          	

            30 dias após a medição da obra (art. 614 §2º).


          



          	

            Depende de estipulação das partes. Raramente é menor que 12 meses.


          

        




        

          	

            Entrega/ recebimento do objeto contratual


          



          	

            Após a conclusão da obra - ajuste contratual ou usos e costumes (art. 615).


          



          	

            Atendimento da finalidade do projeto/ resultado.


          

        




        

          	

            Responsabilidade pós-obra


          



          	

            Empreiteiro responderá por solidez e segurança por 5 anos após o término da obra (art. 618 e 622).


          



          	

            O epecista responde além da solidez, também pelo desempenho do empreendimento.


          

        




        

          	

            Preço


          



          	

            Aumento - presunção de ciência do dono da obra (art. 619) ou disposição contratual.


          



          	

            Fixo, como condição essencial do contrato.


          

        




        

          	

            Redução - decréscimo de custos do empreiteiro a partir de um décimo do preço global (art. 620).


          

        




        

          	

            Rescisão unilateral imotivada do contrato


          



          	

            Pelo dono da obra - deve ao empreiteiro indenização e lucros cessantes (art. 623).


          



          	

            Pelo dono da obra - reembolso de despesas, trabalhos realizados e multa contratual de caráter indenizatório/compensatório. Não há unanimidade sobre lucros cessantes e perdas e danos.


          

        




        

          	

            Pelo empreiteiro - responde por perdas e danos ao dono da obra (art. 624).


          



          	

            Pelo empreiteiro – perda das garantias contratuais em favor do dono da obra, reembolso de despesas e multa contratual de caráter indenizatório/compensatório. Não há unanimidade sobre lucros cessantes e perdas e danos.


          

        


      

    




    Fonte: Elaborada pelo autor.




    Figura 2: Comparativo entre contratos de empreitada e EPC.




    Na mesma toada, encontra-se respaldo lógico e teórico na distinção entre empreitada e EPC no raciocínio elaborado por CARMO. Para a autora o contrato de EPC não pode ser classificado com um tipo de empreita, pois deve ser considerada a multiplicidade de objetos e prestações da aludida modalidade contratual:




    “Alguns contratos, especialmente aqueles de comercial engineering, como o EPC, preveem 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”42.
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