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    PREFÁCIO




    O livro de autoria de Lisângela Jaqueto é fruto de cuidadoso trabalho de pesquisa desenvolvido sob minha orientação docente, no âmbito da linha de Direito de Negócios do Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo, da Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito SP). O trabalho mereceu aprovação destacada pela banca examinadora que conferiu a titulação de mestre à autora em 2020, quando também recebeu a qualificadora de indicação à premiação. Pelo regulamento do Mestrado Profissional, os trabalhos indicados à premiação são submetidos anualmente a avaliadores externos vinculados a outros programas de pós-graduação stricto sensu, que devem escolher os três melhores de cada linha. O trabalho da autora fez jus a esse prêmio máximo.




    O texto explora, com clareza e objetividade, a complexa temática do risco geológico em obras públicas subterrâneas, a partir da análise cuidadosa de casos concretos, para ao final apresentar uma proposta estruturada de tratamento contratual combinando racionalidade econômica e fundamentação jurídica. A investigação da autora reconhece que contratos bem elaborados pressupõem que os riscos tenham sido corretamente alocados entre as partes, aliada à presença de incentivos para promover o alinhamento de interesses e estimular o cumprimento espontâneo das obrigações assumidas. Nesse contexto, as medidas de compartilhamento de risco desempenham papel importante, ainda quando decorram indiretamente de disposições contratuais sobre limitação de responsabilidade.




    Trata-se de uma abordagem inovadora e multidisciplinar, que exigiu da autora vasta pesquisa de base documental e bibliográfica, além de incursões no campo da engenharia civil e da economia. A autora também buscou apoio em experiências internacionais, porém, mantendo a visão crítica sobre sua compatibilidade com o ordenamento jurídico brasileiro. Como o leitor verá, o trabalho não se limitou a fazer uma discussão meramente teórica ou dogmática do tema, mas buscou compreender os problemas do mundo real, para então formular alternativas de solução que façam sentido na prática, inclusive mediante sugestão de cláusulas contratuais.




    No final, a autora apresenta duas abordagens distintas, conforme o tipo de contratação adotado. Como regra, o risco geológico deve caber ao proprietário da obra, como efetivamente ocorre no modelo de empreitada por preços unitários, em linha com a recomendação das normas austríacas para obras de tunelamento convencional NATM. O construtor também pode assumir, dentro de certos limites, uma parcela do risco considerada compatível com sua capacidade de absorver as consequências adversas. Nesse caso, o construtor deve fazer jus a uma remuneração diferenciada com base em outros critérios.




    O trabalho critica a prática da administração pública brasileira, de atribuir ao construtor a responsabilidade pelo risco geológico em obras subterrâneas, nos contratos em regime de empreitada integral ou por preço global. Para mitigar a inconveniência dessa prática, a autora recomenda a adoção de cláusulas específicas sobre condições do local e investigação prévia, utilizadas em contratações do governo norte-americano.




    A obra ora publicada é um bom exemplo do modelo de pesquisa do mestrado profissional da FGV Direito SP, cuja tônica recai sobre o caráter aplicado do resultado da investigação. A utilidade prática é relevada pelo componente prescritivo, sob a forma de orientações de conduta dirigidas aos operadores do direito, ou de propostas de aprimoramento do marco legal e regulatório.




    Para dar conta disso, a pesquisa deve se preocupar inicialmente em conhecer e compreender o contexto fático, a partir de uma visão integrada e multidisciplinar da realidade, para então identificar estratégias de ação juridicamente embasadas. Essa postura transcende a dicotomia clássica entre lícito e ilícito, que tem orientado a produção doutrinária na área jurídica. Não basta ao jurista moderno responder a questões sobre legalidade de condutas; ele também precisa formular juízos de equidade ou de conveniência, dentro da moldura legal previamente definida.




    De outro lado, o saber jurídico não mais se amolda às fronteiras disciplinares tradicionais do Direito, que se tornaram artificiais em face da complexidade dos problemas atuais. Tampouco o Direito pode ser corretamente aplicado, sem levar em conta a realidade concreta e as consequências práticas das soluções propostas. Para cumprir sua missão, tanto o pesquisador docente quanto o profissional militante devem ser capazes de transitar entre os vários ramos do Direito e manter diálogo com outras áreas afins do conhecimento.




    Espera-se que a obra proporcione ao leitor não apenas a aquisição de conhecimento qualificado e teoricamente robusto, mas sobretudo útil e diretamente aplicável à atividade profissional.




    Mario Engler Pinto Junior




    Professor e Coordenador do Mestrado Profissional da FGV Direito SP
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    1 INTRODUÇÃO




    O objetivo deste trabalho é propor soluções práticas, juridicamente embasadas, para a contratualização do risco geológico nas obras públicas subterrâneas realizadas pela Administração Direta no Brasil, considerando as modalidades de contratação previstas na Lei n. 8.666/1993 e a contratação integrada regida pela Lei n. 12.462/20111.




    A matéria-prima das obras de construção de túneis é o solo, cujas características e comportamento nem sempre se dão a conhecer por completo antes do início dos trabalhos. O risco é, portanto, inerente a qualquer obra subterrânea. Para afastá-lo ou mitigá-lo, é necessário mapear a geologia do terreno, coletando o máximo de dados acerca de suas propriedades.




    Informações inadequadas ou incompletas comprometem o projeto na fase de desenho e na fase de construção, trazendo implicações, que, com algum otimismo, se pode dizer que levam à necessidade de mudança de concepção e à reavaliação do escopo do trabalho contratado, o que, em si, é problemático por vários motivos. Para além disso, podem advir consequências ainda mais graves, como colapsos do túnel e consequente perda de vidas.




    O sucesso do empreendimento, mensurável por indicadores de desempenho, como respeito ao cronograma, otimização de custos, segurança e impacto ambiental, entre outros, depende, em grande medida, do conhecimento do local e da previsão dos possíveis riscos.




    Do ponto de vista contratual, a questão central recai sobre a alocação do risco geológico, seja à contratante, seja à contratada, seja a uma e outra de forma compartilhada. A alocação ideal pressupõe que a parte onerada adote uma conduta de extrema responsabilidade quanto à segurança das informações e detenha não só qualidade técnica para o seu manuseio como o poder de decidir sobre medidas amplas em caso de materialização do risco.




    A questão não é simples. Em vários países, existe preocupação concreta de busca de equilíbrio no tratamento de riscos na contratação de obras subterrâneas, em geral feita pelo poder público. Na Áustria, por exemplo, a ÖNORM B2203-2, que é a norma que traz as disposições procedimentais e contratuais para a execução de obras subterrâneas com escavação contínua de túneis por shield tunnel boring machine (TBM)2, está em reformulação após ter sido verificado que, em grandes obras de infraestrutura, a distribuição de riscos era aplicada em desvantagem aos empreiteiros (BISENBERGER, 2018).




    Por essa razão, considerando a dificuldade de quantificação dos riscos em túneis mecanizados, há, naquele país, estudo em andamento sobre um contrato inovador, que, com base em dados sistematizados por máquina digital e dados de processo de construção, permite o faturamento automático e a remuneração dos serviços realizados, dando clareza ao processo. Essa medida, que, segundo Bisenberger (2018), beneficiará tanto o contratante como o contratado, tem a finalidade de reduzir o tempo e o esforço necessários para realizar o faturamento, além de garantir um risco justo com a alocação das esferas de responsabilidade e a implementação do projeto baseadas em parceria, com remuneração objetiva e transparente.




    Esses estudos têm sido apoiados pela indústria da construção austríaca, pelo Instituto de Gestão Interdisciplinar do Processo de Construção - Área de Pesquisa, Gestão da Construção e Engenharia do Processo da Construção da Universidade de Tecnologia de Viena e pela STRABAG AG (divisão de túneis) (BISENBEGER, 2018).




    No Brasil, a realização de obras públicas subterrâneas também enfrenta desafios, especialmente diante da falta de padronização do tratamento do risco geológico e da escolha da modelagem contratual adequada para esses grandes projetos de infraestrutura.




    Aqui serão apresentados três casos concretos exemplares, que ensejaram reflexões pertinentes acerca da contratualização de obras públicas subterrâneas: a construção do Rodoanel Trecho Oeste, Lote 4, o caso da Linha 4 Amarela do Metrô de São Paulo, Fase 1, Lote 2, e as obras de Readequação da Geometria do Canal de Acesso Aquaviário e dos Berços de Acostagem do Complexo Portuário de Santos-SP.




    Entende-se por obra subterrânea, de modo geral, aquela que consiste no uso do espaço abaixo da superfície terrestre de tal forma que o maciço (rocha ou solo) contribui para a estabilidade da cavidade escavada (túneis, galerias, poços e cavernas). Neste trabalho, porém, o sentido em que se toma a expressão é mais amplo, objetivando abranger obra subaquática, à qual a imprevisibilidade é intrínseca, o que nos permitiu incluir na investigação as obras do Complexo Portuário de Santos, que, embora em sua especificidade constituam obra marítima, oferecem riscos análogos aos das obras subterrâneas propriamente ditas e, portanto, interessam particularmente à discussão ora empreendida3.




    Esta pesquisa orientou-se, portanto, na direção da resolução de problemas de relevância prática e inconteste atualidade, com significativa repercussão jurídica e econômica, que afeta diretamente tanto a contratação pública quanto a atividade da construção. Importa saber a quem deve ser alocado o risco geológico, por que motivos e de que maneira isso deve ser feito a fim de evitar ou mitigar conflitos futuros.




    Diante da abrangência que o tema permite, definiram-se para este trabalho alguns objetivos específicos, que foram o fio condutor da reflexão ora proposta:




    a) contextualização do problema por meio do exame de três casos de contratação de obras públicas subterrâneas, neles observados o tipo de contrato escolhido, as cláusulas de alocação de risco geológico adotadas e os problemas ocorridos, bem como a solução a que se chegou em resolução de controvérsias judicial ou arbitral;




    b) análise jurídica dos limites e possibilidades da alocação contratual dos riscos geológicos, com o estudo das cláusulas utilizadas para a alocação de risco geológico, das modelagens contratuais para obra pública previstas na Lei n. 8.666/1993 e do regime de contratação integrada;




    c) análise, em cada caso apresentado, das cláusulas escolhidas a fim de verificar se foram aptas a solucionar de forma eficaz e eficiente as controvérsias surgidas na execução do contrato (como este funcionou na prática) e, caso não o tenham sido, saber quais lições foram aprendidas e, finalmente, propor soluções mais adequadas, com recomendações sobre modos de agir e cautelas a adotar;




    d) proposição, com potencial inovador, de tratamento do risco geológico inspirado na experiência austríaca de tunelamento.




    Desenvolvida na modalidade de resolução de problema, a pesquisa obedeceu às seguintes fases: descrição dos fatos que ensejaram a questão, análise jurídica da legislação vigente sobre o tema à luz da doutrina e da jurisprudência e proposta de solução juridicamente fundamentada, com recomendações sobre, por exemplo, “como agir e com que cautelas, qual a estratégia ideal, o que funciona, quais as lições apreendidas” (PINTO JÚNIOR, 2018, p. 41).




    Ademais, foram utilizadas técnicas de pesquisa bibliográfica (leitura e análise crítica de obras jurídicas, na forma de livros, trabalhos e artigos científicos), legislativa (notadamente o exame das Leis n. 8.666/1993 e n. 12.462/2011), jurisprudencial (a jurisprudência de Tribunais de Justiça e do Superior Tribunal de Justiça, bem como decisões do Tribunal de Contas da União) e documental (em especial, a análise de documentos internacionais sobre contratação de obras subterrâneas4), além da coleta de subsídios por meio de conversas informais com especialistas e da experiência própria, porquanto esta autora é advogada na área de contratos administrativos e tem atuado em casos de disputa sobre as consequências da materialização de risco geológico (consultivo e judicial)5.




    O presente trabalho está estruturado em três partes, que buscam atender aos objetivos específicos acima expostos. Na seção 2, apresentam-se os três casos concretos, nos quais foram detectados problemas que envolvem contratos de construção de obra pública sob os seguintes regimes: a) empreitada por preço unitário (EPU); b) contrato de empreitada de construção completa, sob diretrizes do BIRD, por preço global, cujo ingresso no Brasil é autorizado pelo artigo 42, § 5º, da Lei n. 8.666/1993, e cuja modelagem é similar à empreitada integral (EI) ou turnkey; e c) contratação integrada.




    Na seção 3, são examinados os limites e possibilidades de alocação do risco geológico. A compreensão sobre o contorno dos limites baseou-se na análise das incertezas, o que demandou uma revisão das noções de racionalidade limitada e de vieses cognitivos e comportamentais nos processos de tomada de decisão e de cálculo dos custos de transação. Além disso, abordaram-se, em linhas gerais, os critérios de alocação de risco fundados na racionalidade econômica.




    O estudo das possibilidades de alocação do risco geológico levou em consideração as alternativas disponíveis e seu embasamento teórico, bem como suas vantagens e desvantagens. Nesse sentido, foram examinadas a Teoria das Áleas, a Teoria da Imprevisão, a cláusula de condições imprevistas, a cláusula de condições diferentes do local, a cláusula de isenção expressa de responsabilidade quanto aos estudos geológicos e a cláusula de investigação do local. Logo após, ao tratar das modalidades de contratação pública, compatibilizaram-se os usos das cláusulas estudadas com os respectivos modelos.




    Por fim, foi trazida para a discussão a experiência da Áustria no tratamento do risco geológico6, uma vez que foi esse o país que desenvolveu o mais reconhecido método de execução de túneis sob condições geológicas extremamente adversas7, o New Austrian Tunnelling Method (NATM)8.




    Na seção 4, os casos concretos foram retomados para permitir a análise dos fatores relevantes para a escolha do tipo de contratação e das cláusulas de alocação de risco com ele compatíveis, de acordo com as premissas estabelecidas nas seções anteriores. A experiência austríaca de tratamento do risco geológico foi referida com base tanto na norma austríaca ÖNORM B2203-19 como nas Diretrizes para o Desenho Geotécnico de Estruturas Subterrâneas com Escavação Convencional e na Prática Austríaca de Contratos de Túneis NATM.




    Propôs-se em seguida, sob a inspiração da experiência austríaca, um tratamento de risco geológico apropriado para o ambiente de contratação de obras públicas subterrâneas brasileiras, em que se demonstra a compatibilidade do modelo da Áustria com a legislação vigente no Brasil. Além desse modelo, que nos parece o melhor caminho, foram apresentadas mais duas alternativas: um regime “misto” de remuneração e um regime de empreitada integral (EI) com uso de cláusulas-padrão do Regulamento de Aquisição Federal do Governo Federal dos Estados Unidos da América e cláusula inspirada em redação de autores estrangeiros.




    Por fim, foi apresentada proposta de aperfeiçoamento legislativo, mediante a inclusão na Lei n. 8.666/1993 de artigo que estabeleça política de incentivo para antecipação ou cumprimento do prazo do projeto.




    A análise dos casos concretos serviu para identificar em cada um deles o que trouxe bons resultados e o que deve ser corrigido, de modo a orientar condutas futuras do poder público na contratualização do risco geológico em obras públicas subterrâneas. A proposição objetiva de tratamento contratual do risco geológico, inspirada na experiência austríaca (as duas primeiras propostas do trabalho), pretende iluminar um debate que, em sua complexidade, envolve múltiplos fatores.




    Espera-se, com isso, que haja menos controvérsia entre as partes, a cada qual sendo atribuídas responsabilidades mediante contrato, de tal modo que o empreiteiro receba pelos serviços realmente executados.




    Ademais, como efeito reflexo, este trabalho também poderá orientar a contratualização do risco geológico nas obras privadas subterrâneas ou nas obras públicas e privadas em que haja qualquer movimento relevante de terra, como ocorre nas obras de construção de barragens, nas obras de escavação com profundidade significativa (em geral superior a quinze metros de profundidade) e nas fundações de obras portuárias, entre outras10.




    




    

      

        1 O objeto da pesquisa é restrito a obras públicas subterrâneas feitas pela Administração Direta e nela somente serão tratados os contratos regidos pela Lei n. 8.666/1993, sob regime de empreitada por preço unitário (EPU), empreitada por preço global (EPG) e empreitada integral (EI), e a contratação integrada (CI), disciplinada pela Lei n. 12.462/2011. Não serão abordados, portanto, nem os contratos de regime diferenciado de contratações (RDC), da Lei n. 12.462/2011, nem os de regime de contratação semi-integrada pelas empresas estatais, da Lei n. 13.303/2016, nem os de concessão de serviço público, da Lei n. 8.987/1995, nem os de parceria público-privada (PPP), da Lei n. 11.079/2004. Cumpre destacar que o Senado aprovou, no dia 10 de dezembro de 2020, o Projeto de Lei n. 4.253/2020 (Substitutivo da Câmara dos Deputados aos Projetos de Lei do Senado n. 163, de 1995, e n. 559, de 2013) que estabelece “[...] normas gerais de licitação e contratação para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; altera as Leis n.s 13.105, de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil), 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e 11.079, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal); e revoga dispositivos da Lei n. 12.462, de 4 de agosto de 2011, e as Leis n.s 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520, de 17 de julho de 2002”. O Projeto foi enviado à sanção do presidente da República e convertido na Lei n. 14.133, de 1º de abril de 2021. Foram mantidas as definições de empreitada por preço unitário, empreitada por preço global e empreitada integral, tais como previstas na lei n. 8.666/1993 (artigo 6º, XXVIII, XXIX e XXX); foi introduzido o conceito de matriz de risco, tal como previsto na lei das estatais (artigo 6º, XXVII); foi modificada a redação da contratação integrada para tornar claro em seu escopo o fornecimento de bens ou a prestação de serviços especiais (artigo 6º, XXXII). Anota-se, ainda, no que interessa a este trabalho, que, assim como a Lei n. 12.462/2011, a Lei n. 14.133/2021 também vedou a alteração dos valores contratuais no regime da contratação integrada. As exceções à regra por ela trazidas foram estas: hipóteses de caso fortuito ou força maior; necessidade de alteração do projeto ou das especificações para melhor adequação técnica aos objetivos da contratação, a pedido da Administração, desde que não decorrente de erros ou omissões por parte do contratado, observados determinados limites previstos; e, como novidade, a ocorrência de evento superveniente alocado na matriz de riscos como de responsabilidade da Administração (artigo 132 da Lei). A Lei n. 14.133/2021 revoga, nos termos do artigo 193: “I – os arts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicação desta Lei; II – a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1º a 47 da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial desta Lei”. A Administração poderá optar, durante o prazo de dois anos, malgrado a vigência imediata da nova Lei, por licitar de acordo com as leis revogadas, e, nessa hipótese, o contrato será regido pelas regras revogadas (§§ 2º e 3º do artigo 191 da Lei n. 14.133/2021). Por fim, esclarece-se que se optou por utilizar neste trabalho a legislação vigente à época de sua elaboração, cumprindo destacar que o raciocínio aqui empregado se aplica integralmente à Lei n. 14.133/2021, que adotou os regimes de contratação aqui discutidos (aprovada em abril de 2021).


      




      

        2 A norma austríaca ÖNORM B2203-2 é responsável pela regulação do processo e das disposições contratuais para a execução de trabalhos subterrâneos com (contínua) propulsão. Está recebendo reformulação “fundamental” para incorporar conhecimento adquirido nos últimos anos de execução de grandes projetos de infraestrutura. Por esse motivo, não será abordada neste trabalho (BISENBERGER, 2018). O TBM é um método construtivo de túneis, cuja definição está detalhada na nota 57 deste trabalho. Um exemplo de aplicação concreta de shield TBM está descrito nas notas 102 e 105 deste trabalho.


      




      

        3 Kochen (2009, p. 100) destaca que “[...] o engenheiro geotécnico de obras subterrâneas tem de ‘prever o imprevisível’: antecipar possíveis anomalias e características geotécnicas e geológicas, ao longo do traçado dos túneis e obras subterrâneas, e que poderão resultar em impactos e aumento dos riscos destas obras de engenharia. Só há riscos comparáveis aos de obras subterrâneas, na engenharia, em obras hidráulicas e marítimas, em que as forças da natureza, por sua característica intrínseca de imprevisibilidade, desempenham papel relevante” (Grifos nossos). (KOCHEN, Roberto. Gerenciamento de riscos em obras subterrâneas de engenharia. Brasil Engenharia, n. 595, 2009. Disponível em: <http://www.brasilengenharia.com/portal/images/stories/revistas/edicao595/Art_construcao_civil.pdf>. Acesso em 25 out. 2020).


      




      

        4 Nesses documentos estão incluídos artigos de profissionais com experiência na área de negócios da construção, como os seguintes: Dr. Scott Cahalan, redator principal da Associated Owners & Developers (AOD) 2002 dos Proprietários e Desenvolvedores Associados - Forma Padrão de Contrato entre Proprietário e Contratado, no qual o Preço é Fixo, e da AOD 2003 dos Proprietários e Desenvolvedores Associados - Forma Padrão de Contrato entre o Proprietário e Empreiteiro para Trabalho, com Base em Custo mais Taxa com Preço Máximo Garantido (é engenheiro e advogado); Dr. Benjamin T. Benumof, que atua em questões Geo-Law, possui doutorado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de San Diego, um Ph.D. em Ciências da Terra (Geologia de Engenharia) pela University of California, Santa Cruz, e bacharelado em Ciências Geológicas (BS) e Geografia (BA) pela University of California, Santa Barbara; James E. Kelley, Jr., que, formado em engenharia civil pela Universidade Purdue em 1964, tem mais de 50 anos de experiência na indústria da construção, tanto em tarefas do campo da construção como em funções de consultoria, e auxiliou clientes em mais de 375 empreendimentos; Robert J. Lane, que tem mais de 40 anos de experiência trabalhando ou prestando consultoria para a indústria de engenharia e construção e obteve um B.S. em engenharia de construção pela Universidade Purdue em 1973 e um M.S. em gestão e administração de empresas pela Universidade Pepperdine em 1983; Richard J. Long, que, formado em engenharia química pela Universidade de Pittsburgh em 1970 e mestre em engenharia química e de refino de petróleo pela Escola de Minas do Colorado em 1974, tem mais de 40 anos de experiência em engenharia, construção e consultoria de gerenciamento nos Estados Unidos da América (EUA) e internacionais; Alicja Mizerska, que, licenciada pela Faculdade de Direito da Universidade Adam Mickiewicz na Polônia e na Faculdade de Direito da Universidade Europeia de Viadrina, em Frankfurt (Oder) e mestre em Direito Alemão e Polaco, é especialista na prestação de serviços a investidores estrangeiros que gerem seus negócios na Polônia; Darren Rowles, que, antes da faculdade de Direito, foi engenheiro ambiental/civil do Corpo de Engenheiros do Exército dos Estados Unidos, MWH, e Malcolm Pirnie (Divisão de Água da ARCADIS) e atua como oficial fundador da Seção de Direito de Construção da Ordem dos Advogados do Estado da Geórgia, é conselheiro da Georgia Utility Contractors Association (GUCA), uma associação comercial de construção que representa a indústria de construção de serviços públicos subterrâneos, representa clientes em todos os aspectos do contencioso civil e da construção civil, inclusive perícia, arbitragem e processo judicial; Donald O´Toole, que publicou artigo como advogado do Troutman Sanders Attorneys At Law e, de acordo com o ranking 2020 NLJ 500 do National Law Journal de empresas com base no tamanho, o Troutman Sanders tem 664 advogados e ocupa o 72º lugar nos Estados Unidos. Na pesquisa Global 200 2019, o Troutman Sanders foi classificado como o 86º escritório de advocacia de maior bilheteria do mundo (LAW.COM, 2020).


      




      

        5 A autora é advogada em São Paulo com experiência no contencioso de contratos administrativos há cerca de dezoito anos. É especialista em Interesses Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério Público do Estado de São Paulo (2001) e Especialista em Direito Tributário pela Fundação Getúlio Vargas, Escola de Direito de São Paulo (2009). Sobre os trabalhos dos quais participou, citam-se, a título de exemplo, ações judiciais que envolvem contrato de subempreitada em obras da Usina de Belo Monte (coberto pelo sigilo), obras no Rodoanel Trecho Oeste, Lote 4 (classes de material de escavação), obras em rodovias no Estado de São Paulo, Mato Grosso e Paraná, obras portuárias no Estado do Amazonas.


      




      

        6 De qualquer forma, é válido mencionar, por ser pertinente a obras subterrâneas, que a Federação Internacional dos Engenheiros Consultores (FIDIC) publicou, em maio de 2019, o Emerald Book, livro em que são previstas Conditions of Contract for Underground Works, que também pode servir de referência na contratação de obras públicas subterrâneas, nos termos do artigo 42, § 5º, da Lei n. 8.666/1993 (artigo 1º, § 3º, da Lei n. 14.133/2021), mediante certas adaptações de suas condições à legislação nacional. Neste trabalho, no entanto, tomou-se como base para a reflexão e para as recomendações de conduta a experiência austríaca, cujas práticas contratuais para obras subterrâneas têm sido desenvolvidas e aplicadas com bons resultados desde os anos 1970 (GOMES, 2019, n. p.) e, de certa forma, inspiraram a elaboração do Emerald Book. Destaca-se que o Emerald Book, da FIDIC, não é objeto deste trabalho porque esse livro, em regra, parte de um contrato em que o proprietário da obra apenas fornece a concepção e as especificações preliminares do projeto, ficando sob a responsabilidade do proponente a concepção detalhada do projeto e a construção (modelo de contratação Design-Build – cf. nota 201). Em contrapartida, conferiu ao proprietário da obra a responsabilidade pelos fornecimentos do registro de risco do contrato e do plano de gestão de risco do contrato (subcláusula 1.16), estipulando serem ambos documentos que o integram. Essa divisão de responsabilidade pela concepção do desenho geotécnico do projeto e pelo fornecimento de planos relacionados à gestão de risco do contrato pode fomentar disputas entre o proprietário e o empreiteiro, especialmente quando se tratar de contratação na modalidade design-build. Há de se observar que o Emerald permite que as condições do contrato sejam alteradas a fim de que o proprietário complete a concepção do túnel e inclua detalhes e as especificações técnicas; ou seja, o Design-Bid-Build (cf. nota 176) é agora uma entrega alternativa de projeto para obras subterrâneas (HELM, BONKE, 2017, p. 49). Por fim, nesses breves apontamentos, é digno de nota o fato de ter o Emerald Book expandido o conceito de Geotechnical Baseline Report (GBR), acolhendo, segundo Gomes (2019, n. p.), vários princípios que “[...] já existem no setor há várias décadas, estando particularmente expressos nas práticas contratuais para obras subterrâneas que têm sido desenvolvidas e aplicadas desde os anos 70 em vários países europeus, tais como Áustria, Suíça, Noruega, entre outros (principalmente com base na nova medição das taxas unitárias, [...])” (tradução nossa). No original: “Several principles considered in the expanded GBR concept of the Emerald Book have been around in the industry for several decades, being particularly expressed in the contractual practices for underground works that have been developed and applied since the 70s in various European countries, such as Austria, Switzerland, Norway, among others (mostly based on the re-measurement of unit rates, [...])” (GOMES, 2019, n. p.). A ideia central desse Relatório de Base Geotécnico (ou GBR) é fornecer um modelo para ser a única fonte contratual de alocação de riscos às partes relacionada com as condições físicas subterrâneas e com o comportamento do terreno em face da escavação e apoio, considerando a metodologia de construção contratualmente acordada. O GBR é adotado durante o processo de execução da obra com o objetivo de possibilitar nova medição e ajustamento do tempo e custo de construção contratual (GOMES, 2019, n. p.). As propriedades hidrogeológicas, geológicas e geotécnicas do solo ou as condições de contaminação não abordadas pelo GBR são consideradas “imprevisíveis” e, portanto, quaisquer diferenças são consideradas por conta e risco do contratante. Os riscos decorrentes das condições de terreno previstas, conforme descrito no GBR, são atribuídos à contratada. Isso propiciará a formulação de propostas competitivas, com base em riscos semelhantes. O empregador, que elabora o GBR, deve atentar especialmente para não incorrer na utilização de linguagem ambígua, que poderá ser fonte de conflitos no contrato design-build, em que o contratado será o responsável pela concepção do projeto geotécnico. Nesse sentido, por exemplo, as atividades antecipadas (ou itens de trabalho) devem ser consistentes com as condições descritas no GBR e são detalhadas no cronograma de linhas de base. Por fim, há de se reconhecer que a presente disponibilidade de contrato-padrão para obras subterrâneas pode melhorar a previsibilidade jurídica para a indústria e favorecer o ambiente de negócios, notadamente diante do GBR proposto pelo Emerald Book. A eficácia prática do modelo contratual será aferida com o tempo. O estudo mais acurado desse Livro será reservado para agenda de estudos futuros.


      




      

        7 Cf. seção 3.5.


      




      

        8 Cf. nota 58.


      




      

        9 A norma austríaca ÖNORM B2203-1 está sendo revisada para incorporar, com base na experiência das últimas décadas na implementação de projetos de tunelamento, análise e classificação de elementos de apoio e medidas adicionais e melhorias nas disposições da norma para implicações hídricas (LEITNER; GOGER, 2018). Os autores (LEITNER; GOGER, 2018) reconhecem que se trata de uma atualização necessária, que, no entanto, não altera o conjunto de regras do atual sistema de classificação e os princípios essenciais da norma existente. Ademais, destacam que “o contrato de obras para a condução cíclica ÖNORM B 2203-1 contribuiu significativamente para a conclusão bem-sucedida de numerosos projetos de construção de túneis nas últimas quatro décadas” (LEITNER; GOGER, 2018, n. p.).


      




      

        10 Adotando-se as propostas de tratamento do risco geológico inspiradas em cláusulas-padrão ou nas normas austríacas (cf. itens 4.2.1 e 4.2.2).


      


    


  




  

    2 CONTEXTUALIZAÇÃO FÁTICA




    Esta seção abordará o contexto fático em que se insere a alocação do risco geológico nas obras públicas subterrâneas, lançando as ideias preliminares, que serão desenvolvidas ao longo do trabalho, sobre os principais gargalos e problemas enfrentados.




    Além disso, aqui será feita a apresentação de três casos concretos de contratualização de risco geológico em obras públicas brasileiras, de modo a introduzir a repercussão do problema no mundo real, indicando impactos negativos, distorções e a limitação das soluções usualmente adotadas.




    2.1 A PROBLEMÁTICA DO RISCO GEOLÓGICO




    O método contratual de alocação de riscos geológicos é diretamente afetado pela extensão e qualidade da investigação geológica e geotécnica do subsolo11. Por risco geológico12 entendem-se “as variações significativas das previsões da geologia13 e dos condicionantes geológicos14 apresentados no modelo conceitual ou de projeto” (PASTORE, 2009, p. 111).




    Essas incertezas são consequência das limitações e do caráter pontual da investigação prévia das condições geotécnicas de referência15 feita para a realização de uma obra cuja situação real somente poderá ser verificada quando forem realizadas as escavações. Tal circunstância pode acarretar prejuízos futuros, durante a execução, a exemplo de acidentes e aumento dos custos e/ou prazos de execução da obra (PASTORE, 2009).




    Com base nos dados dessa investigação preliminar, é elaborado o projeto de engenharia, que permite ao empreiteiro analisar e interpretar os documentos da licitação. Caberá também a ele fazer a inspeção do local das obras, a fim de avaliar a extensão de sua responsabilidade.




    Disputas sobre condições imprevistas do solo ou condições reais mais desfavoráveis que as inseridas em editais são situações comuns em obras públicas subterrâneas. Essa litigiosidade é intensificada diante da complexidade de tal verificação e da consequente demora na identificação dos problemas ocorridos na obra e na comprovação de que, de fato, advieram da materialização de eventos relacionados ao risco geológico16, não de falha de projeto ou de erro de construção (mão de obra).




    Nesse sentido, a regra geral, prevista no artigo 65, II, “d”, da Lei n. 8.666/199317, é a de atribuição de responsabilidade ao proprietário da obra pelos custos adicionais associados aos fatos imprevisíveis, ou previsíveis, mas de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do contrato.




    Da mesma forma, são atribuídos ao dono da obra os custos excedentes derivados de caso fortuito, força maior ou fato do príncipe, que caracterizem álea extraordinária e extracontratual.




    Havendo acordo entre as partes, a alocação preferencial de risco, estabelecida no artigo 65, II, “d”, da Lei n. 8.666/1993, pode ser estipulada de forma diversa no contrato, conforme o caso. No entanto, a dificuldade prática que se apresenta é identificar objetivamente o que pode ser entendido por imprevisibilidade e álea extraordinária e extracontratual18.




    No regime da contratação integrada, a Lei n. 12.462/2011 prevê a possibilidade de formulação de matriz de alocação de riscos19. Ademais, estabelece que o valor estimado da contratação poderá considerar taxa de risco compatível com o objeto da licitação e com as contingências carreadas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente contratante (artigo 9º, § 5º).




    Dessa forma, é importante garantir que, em fase de licitação, sejam realizados estudos geológicos abrangentes o suficiente para permitir a identificação do máximo de problemas ou características do solo passíveis de comprometer as obras relativamente a custo, prazo e performance. Isso porque, em geral, não há tempo suficiente para realizar investigações extensas quanto às condições geológicas em momento próximo ao lanço.




    Por outro lado, se os estudos geológicos forem afetados por falhas, erros, omissões e, se, além disso, houver a necessidade de alterações inesperadas e substanciais de seu conteúdo, os custos de transação ex post dos ajustes e adaptações (comportamentos oportunistas, renegociação ou disputa) poderão inviabilizar o projeto.




    Em outras palavras, a alocação do risco geológico é realizada ex ante, tanto pelo futuro contratante, ao redigir as cláusulas do edital e do contrato, quanto pelo licitante, ao elaborar a sua proposta.




    Nesse contexto, ganham especial relevância cláusulas de condições diferentes do local, de isenção expressa de responsabilidade quanto aos estudos e informações geológicas/geotécnicas e de investigação do local20, por representarem os métodos principais de alocação de risco associado às condições imprevistas (BENUMOF, 2004). Por meio delas, os riscos são contratualmente distribuídos entre as partes, conforme o tipo de contrato e o caso concreto.




    Assim, se os estudos apresentados pelo proprietário no edital consubstanciarem apenas uma representação ou uma indicação dos resultados de uma investigação, o que se exigirá do licitante será maior diligência na investigação do local das obras (cláusula de investigação do local). Isso permitirá que ele tenha condições de oferecer prova de que agiu com prudência no exame e interpretação dos documentos do certame e no oferecimento de sua proposta, caso haja futura disputa sobre evento de materialização do risco.




    Havendo, porém, uma declaração positiva das condições esperadas, a parte contratada não precisa realizar diligências complementares nem obter informações adicionais às contidas no edital e anexos, porque a responsabilidade pela correção das informações dos estudos é alocada para a contratante.




    Fato é que, ainda que haja minuciosas investigações no local da obra antes da contratualização do risco geológico, elas podem ser insuficientes para detectar todas as obstruções e dificuldades futuras, o que põe em risco a execução dos projetos.




    Em projetos de engenharia civil21 desse porte, o risco está associado à racionalidade limitada22 das partes contratantes pelas informações que não possuem23.




    Nesse sentido, Baecher e Christian (2003 apud HENCHER, 2019) dividem as fontes de risco geotécnico em três categorias: a) variabilidade natural (incerteza aleatória); b) incerteza do conhecimento (epistêmica); e c) incerteza do modelo de decisão.




    As duas primeiras estão interligadas e se referem propriamente ao solo. A cura para esse problema, segundo Hencher (2019), seria o tratamento por métodos estatísticos24.




    Já o modelo de decisão baseia-se na avaliação quantificada das duas primeiras categorias. A variabilidade e a informação disponível subsidiam a tomada de decisão diante da situação concreta.




    Por outro lado, o conhecimento adquirido de experiências anteriores de materialização de risco geológico25, advindo, portanto, da análise de problemas concretamente enfrentados durante a execução de obras subterrâneas, é um importante aliado para decidir a forma de sua contratualização.




    Como se pode perceber, o grande desafio das obras públicas subterrâneas é conhecer o subsolo por meio de uma investigação prévia adequada, que, conforme Bitar, Yomasa e Cabral Jr. (2000), deve incluir mapeamentos geológico-geotécnicos, sondagens mecânicas, métodos de prospecção com ensaios in situ e ensaios geofísicos efetuados na superfície do terreno. A busca e a posse de informações relevantes, vale destacar, são pressuposto para a tomada de decisão pelas partes contratantes (SAMPAIO; ARAÚJO, 2014).




    Em síntese, a alocação do risco geológico está inserida em um contexto de racionalidade limitada para a tomada de decisão, além de ser influenciada pelos atributos comportamentais das partes envolvidas na negociação do contrato (viés de otimismo ou deturpação estratégica no planejamento de projetos).




    A solução que aqui se proporá tem por premissa a alocação do risco geológico de forma objetiva, mediante a fixação de parâmetros claros para aplicação concreta, de modo a:




    a) permitir a compatibilização do projeto com as condições reais no caso de materialização do risco geológico (controle das consequências práticas do risco);




    b) determinar quem pagará o custo excedente derivado das condições imprevistas e da álea extraordinária e extracontratual;




    c) propiciar a eliminação ou mitigação da necessidade ou da complexidade de disputas.




    A seguir, serão apresentados três casos concretos, nos quais foram adotados diferentes métodos contratuais de tratamento do risco geológico. Na seção 4 deste trabalho, será feito o exame de cada um deles e das soluções adotadas caso a caso. Com base nessa análise, serão propostas soluções jurídicas que, a nosso ver, seriam mais vantajosas para todas as partes.




    2.2 CASOS CONCRETOS




    Um contrato de obra pública26 consiste no ajuste celebrado entre a Administração e pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, segundo regime jurídico de direito público, para o atendimento de finalidades públicas27, tendo por objeto a construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta.




    Nesta pesquisa, analisaram-se as seguintes obras públicas e seus respectivos contratos:




    a) Rodoanel Trecho Oeste, Lote 4, contratado sob o regime de empreitada por preço unitário (EPU)28;




    b) Linha 4-Amarela do Metrô de São Paulo, sob modelagem de contrato internacional por preço global, similar ao regime de empreitada integral (EI)29;




    c) Readequação da Geometria do Canal de Acesso Aquaviário e dos Berços de Acostagem do Complexo Portuário de Santos-SP (2015), sob o regime de contratação integrada (Lei n. 12.462/2011)30.




    Justifica-se a escolha desses casos concretos para o desenvolvimento da metodologia de resolução de problema atinente à contratualização do risco geológico por serem representativos dos modelos contratuais mais usados no Brasil em obras públicas subterrâneas. Assim:




    a) a empreitada por preço unitário (caso Rodoanel, Trecho Oeste), como se verá adiante, é considerada pelo TCU (BRASIL, 2013f) o regime mais adequado para a contratação de obras subterrâneas31;




    b) a empreitada integral (Contrato de Empreitada de Construção Completa/modelo turnkey, caso da Linha 4-Amarela do Metrô de São Paulo, Fase 1, Lote 2, celebrado sob diretrizes do BIRD), por preço global, é a tendência de modelagem contratual quando existe financiamento estrangeiro (artigo 42, § 5º, da Lei n. 8.666/1993);




    c) o regime de contratação integrada (obras no Complexo Portuário de Santos, preço global) foi escolhido porque, a partir de 2014, a sua utilização pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) suplantou as demais modalidades licitatórias, tendo sido praticamente abandonadas as demais modalidades de regimes da Lei n. 8.666/199332.




    Esses três modelos nos parecem suficientes para o exame da problemática da alocação do risco geológico em situações concretas, uma vez que permitem uma visão geral sobre a aplicação, na prática, dos principais regimes teóricos na contratação de obras subterrâneas.




    Dessa forma, encontram-se fora do escopo deste trabalho os contratos de concessão de serviço público (Lei n. 8.987/1995) e os de parceria público-privada (Lei n. 11.079/2004), porque esses ajustes têm por finalidade a delegação de prestações de natureza complexa e atividades heterogêneas ao particular, que receberá como contrapartida a concessão para explorar o empreendimento por prazo longo de vigência, de 20 a 30 anos (JUSTEN FILHO, 2016).




    Igualmente, não faz parte do trabalho de pesquisa o regime diferenciado de contratações (RDC), instituído para atender exclusivamente às licitações e contratos relativos aos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, à Copa das Confederações, à Copa do Mundo Fifa 2014, às obras de infraestrutura distantes até 350 km das cidades-sedes daqueles eventos e às obras das ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) e do Sistema Único de Saúde (SUS) (artigo 1º, incisos I, II e III, da Lei n. 12.462/2011) e, posteriormente, estendido a obras e serviços de engenharia (inciso VIII desse mesmo artigo)33.




    Por fim, destaca-se que a contratação semi-integrada, prevista no artigo 42, inciso V, da Lei n. 13.303/2016, que se diferencia da contratação integrada por excluir do seu escopo a elaboração e o desenvolvimento do projeto básico, não foi abrangida pela pesquisa. Dessa forma, essa matéria, assim como as demais anteriormente mencionadas, será mantida em agenda para estudos futuros.




    A seguir, cada caso é explicitado, com a enumeração do tipo de contrato escolhido, das cláusulas de alocação de risco geológico adotadas e, quando houver, dos problemas ocorridos no caso concreto e da solução dada em resolução de controvérsias judicial ou arbitral.




    Posteriormente, na seção 4, como mencionado anteriormente, esses casos serão retomados com a avaliação crítica da adequação dos modelos de contratação e das cláusulas aplicadas e com a identificação das limitações e fragilidades das soluções adotadas. Com base nessa análise, serão propostas soluções jurídicas mais adequadas a cada caso concreto, com sugestão de clausulado.




    2.2.1 RODOANEL TRECHO OESTE, LOTE 4 (1998)




    Para a execução do Rodoanel Trecho Oeste, Lote 4, a contratação foi feita sob a modalidade de empreitada por preço unitário, por meio do Edital de Concorrência n. 001/98, com a subsequente celebração do Contrato n. 2779/9834. Como se verá a seguir, houve no caso distorção dos efeitos pretendidos e flagrantes limitações nas soluções adotadas.




    A DERSA – Desenvolvimento Rodoviário S/A licitou a execução das obras e serviços de construção do Trecho Oeste do Rodoanel Mário Covas, Lote 4, sob a modelagem de empreitada por preço unitário, prevendo no seu edital as seguintes proporções de material para escavação para a construção dos túneis:
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            – 81,80% (MATERIAL DE 1ª CATEGORIA)
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            – 12,74% (MATERIAL DE 2ª CATEGORIA)


          

        




        

          	

            Rocha sã


          



          	

            – 5,46% (MATERIAL DE 3ª CATEGORIA)


          

        


      

    




    Vale destacar que a escavação em rocha alterada é mais difícil e demorada que a realizada em solo mole. Por isso, seu preço unitário é maior. Integraram o contrato as condições do edital e todos os anexos, a proposta da contratada, anexos e a primeira nota de serviço.




    O edital35 estabeleceu as seguintes obrigações para a contratada:




    a) declarar ter pleno conhecimento das condições locais e da região onde serão executadas as obras;




    b) declarar concordar (integral e incondicionalmente) com todos os termos do edital e seus anexos (previsto o direito de impugnação – art. 41 da Lei 8.666/1993);




    c) examinar com cuidado todas as instruções, condições, quadros, estudos e projetos disponíveis, modelos dos documentos etc.;




    d) realizar visita técnica obrigatória aos locais, para efetivo conhecimento dos serviços e condições;




    e) proibição de apresentar posteriormente modificações nos preços, prazos ou condições da proposta, sob alegação de insuficiência de dados e/ou informações sobre os serviços ou condições locais;




    f) proibição de alegar qualquer prejuízo ou reivindicar qualquer benefício em razão de informações colhidas em visita ao local de prestação dos serviços.




    Uma cláusula contratual instrumentalizou a declaração da contratada sobre o conhecimento das condições locais e da região onde os serviços seriam executados (cláusula de investigação do local36) e da viabilidade do cumprimento integral e pontual dos encargos assumidos37. Cabia, por outro lado, à contratada sugerir à DERSA providências para adequação do objeto contratual aos aspectos imprevistos ou supervenientes constatados durante a execução dos serviços, o que não ocorreu. A finalidade dessa cláusula era viabilizar a superação dos problemas pela DERSA, sem o comprometimento da execução do objeto do contrato.38




    O edital estipulou como requisito de qualificação do licitante a visita técnica (artigo 30, III, da Lei n. 8.666/1993) e a declaração de que concordava com todos os seus termos e anexos e de que tinha pleno conhecimento das condições locais e da região da prestação dos serviços.




    Dessa forma, o licitante que não impugnasse o edital e seus termos assumiria o risco da insuficiência das informações e da declaração firmada de pleno conhecimento das condições locais e da região onde seriam executadas as obras (cláusula de isenção de responsabilidade do contratante pela completude das informações geológicas39).




    Com a execução dos trabalhos de escavação, a condição geológica encontrada do solo foi bastante distinta daquela prevista no contrato:
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    A quantidade de rocha alterada prevista no contrato era de 12,74%, mas, na realidade, foi de 76,20%. Assim, a obra, que inicialmente deveria ser concluída em 24 meses, teve seu prazo prorrogado sucessivas vezes e foi concluída em 53 meses e 14 dias40.




    Ademais, houve, além do acréscimo de quantitativo de rocha alterada, a sua imprevisível alternância com solo mole e rocha sã, o que determinava a troca constante dos equipamentos alocados à obra, com aumento considerável dos custos fixos e das despesas com equipamentos necessários para a execução dos serviços.




    Devido a essas diferenças, o caso foi submetido ao Poder Judiciário por meio do processo n.º 0113837-30.2007.8.26.0053, perante a Quarta Vara da Fazenda Pública da Capital de São Paulo, fundado na Teoria da Imprevisão (álea econômica extraordinária relativa a fatos imprevistos41, nos termos do artigo 65, II, “d”, da Lei n. 8.666/1993; não havia cláusula contratual de condições imprevistas ou de diferentes condições do local42).




    No processo, foram questionadas as condições geológicas adversas encontradas no início das escavações43 e requerido o ressarcimento dos custos indiretos e das despesas provenientes da permanência adicional dos equipamentos na obra.




    Em consonância com as afirmações do perito judicial, a decisão judicial embasou-se no entendimento de que a região onde transcorreram as obras era fartamente documentada, citando documentos oficiais (agregou-se a tal fundamento a redação das cláusulas do edital). Assim, a condição encontrada não foi reconhecida como situação imprevista44.




    O regime de empreitada por preço unitário foi, portanto, distorcido no caso concreto, porque os serviços prestados não foram pagos de acordo com o preço certo das unidades determinadas, mas, sim, de acordo com o modelo geológico conceitual, previsto no edital convocatório.




    Por outro lado, o erro de quantitativo do material escavado previsto em edital seria solucionado, em princípio, por meio da celebração de aditivo45, o que, entretanto, não gera incentivo ao contratado quanto à resolução de problema de baixo custo quando ele surge e de execução dentro do cronograma contratual avençado.
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