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      NOTA DO IBDIC
    

    O Brasil experimentou, nas últimas décadas, um contundente aumento do nível de complexidade contratual existente no segmento de infraestrutura de construção. Figuras contratuais como as do EPC, do Turnkey, do EPC-M, do DB, do DBB, da Aliança, dentre muitas outras, passaram a povoar o contexto dos grandes projetos.

    Junto com essas figuras, adveio uma tecnologia contratual influenciada por modelos internacionais, que chocou e ainda choca o jurista brasileiro que tem de lidar com essa nova camada de complexidade.

    Dentro desse imbróglio, terminologia e qualificação jurídica dos contratos de construção se tornaram, de longe, dois dos temas que mais tem gerado polêmicas doutrinárias no âmbito dos contratos de construção de maior complexidade, no Brasil.

    Esse embate doutrinário se assenta, em grande medida, no fato de que, no Brasil, o regime jurídico da empreitada, constante no Código Civil de 2002, até então a grande referência legal sobre contratos de construção, pouco contribuiu à evolução dogmática necessária para lidar com o aumento da complexidade contratual experimentada pelo nosso país.

    O autor, Marcelo Botelho de Mesquita, faz uma digressão histórica e dogmática profunda para agregar ao debate sobre o tema, realizando um apanhado doutrinário único e minucioso sobre o posicionamento dos principais autores nacionais e estrangeiros que se debruçaram sobre os contratos de construção, e mais especificamente sobre o EPC e o Turnkey, os quais o autor trata como figuras distintas.

    Pela qualidade e profundidade da pesquisa realizada, a obra foi fortemente recomendada para publicação na “Coleção Direito da Construção IBDiC”.

    
      Leonardo Toledo da Silva
    

    Presidente do IBDiC

    Mestre e Doutor em Direito Comercial pela USP.

    Prof. do Programa de Mestrado Profissional da FGV Direito-SP.

    Advogado e árbitro, sócio de Toledo Marchetti Advogados.


    

    

    
      APRESENTAÇÃO
    

    O ordenamento jurídico é composto por normas e por modelos jurídicos – conforme pensamento de Miguel Reale – estes últimos consistindo em estruturas normativas que provém das quatro fontes de produção jurídica: a legislativa, a jurisdicional, a costumeira e a negocial, todas dotadas de prescritividade. A essas fontes se soma a doutrina, no papel de vanguarda, apontando possíveis soluções e assim formando modelos hermenêuticos ou prospectivos.1

    A obra que Marcelo Botelho de Mesquita, a quem tive do prazer de orientar em sede de mestrado acadêmico (PPGD/UFSC), apresenta à comunidade jurídica logra não apenas desvelar a estrutura do modelo jurídico negocial consubstanciado nos contratos turnkey e EPC, mas constrói verdadeiro modelo jurídico doutrinário para apreensão do instituto pelo ordenamento jurídico brasileiro. Estas características, por si só, fazem da obra apresentada uma das referências mais importantes já publicadas sobre o assunto.

    Forjado na prática da advocacia, conhecedor das dificuldades empíricas colocadas pela aplicação e interpretação de contratos turnkey e EPC, o autor compreendeu muito cedo que o exercício doutrinário vai muito além da explicação do Direito positivo e deve, sobretudo, construir soluções jurídicas úteis à prática2.

    A aprofundada pesquisa dogmática realizada pelo autor, valendo-se frequentemente do método comparatista e das clássicas fontes do Direito, foi caminho acertado para a melhor compreensão do Direito Civil Contemporâneo, que não pode ter a sua ínsita complexidade negligenciada por intermédio de uma hermenêutica acrítica e dirigida por fatores axiologicamente alheios ao Direito Civil3.

    Na construção de sua obra, Marcelo Botelho de Mesquita principia por realizar importante resgate histórico das origens e do desenvolvimento dos contratos turnkey e EPC, explorando os influxos provenientes da Common Law e dos modelos contratuais ligados a influentes institutos internacionais, além de delinear os limites algumas vezes porosos desses dois modelos negociais.

    Ato contínuo, é feita a necessária comparação dos contratos turnkey e EPC com os modelos negociais clássicos já tipicamente amparados pelo ordenamento jurídico nacional, com destaque para o contrato de empreitada, na tentativa de encontrar semelhanças e distinções, em necessário exercício de qualificação jurídica. A elasticidade do contrato de empreitada é utilizada como fundamento para a recepção dos novos modelos negociais por este tipo contratual.

    Por fim, o autor empreende rico diálogo com a doutrina brasileira, comparando opiniões sobre a qualificação dos contratos turnkey e EPC e sublinhando quais são os efeitos concretos das variadas opções interpretativas existentes no cenário doutrinário. A importância prática dos contratos turnkey e EPC no atual ambiente internacional, aliada à seriedade científica do trabalho do autor, faz da obra apresentada leitura obrigatória para o civilista contemporâneo.

    Florianópolis.

    
      Rafael Peteffi da Silva
    

    Professor Associado da Faculdade de Direito da UFSC

    -

    1  REALE, Miguel, Fontes e Modelos do Direito, 1º edição, 2ª tiragem, São Paulo: Saraiva, 1999, p. 107 “Consoante já observei, a doutrina exerce uma função de vanguarda, pois, conforme será logo mais examinado, além de ela dizer o que as normas jurídicas efetivamente significam ou passam a significar ao longo de sua aplicação no tempo, cabe-lhes enunciar os princípios gerais que presidem a vigência e eficácia das normas jurídicas, bem como conceber os modelos hermenêuticos destinados a preencher as lacunas do sistema normativo, modelos esses convertidos em modelos prescritivos graças ao poder constitucionalmente conferido ao juiz”

    2 MARTINS-COSTA, Judith. Autoridade e utilidade da doutrina: a construção dos modelos doutrinários. In. MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. São Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 14

    3 RODRIGUES Jr., Otavio Luiz. Direito Civil Contemporâneo: estatuto epistemológico, constituição e direitos fundamentais. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária. 2019.


    

    

    
      PREFÁCIO
    

    Era véspera de Carnaval de 2019 quando recebi do colega advogado Marcelo Alencar Botelho de Mesquita a missão – dificílima como toda missão tão honrosa – de dialogar, em um prefácio, com as ideias do livro “Contrato Chave na Mão (Turnkey) e EPC (Engineering Procurement and Construction)”, agora nas mãos dos leitores, em cuidadosa publicação da tradicional Editora Almedina.

    Levei mais de dois meses para me desincumbir da tarefa. Passei semanas sobre os originais e hesitei sobre quais os principais aspectos da reflexão trazida neste livro que deveriam ser colocados em destaque. A responsabilidade era grande e embaraçava-me tanto quanto minha agenda, corrida demais nesse período. Não sabia ao certo por onde começar, muito menos como preparar algo à altura de um obra com tema tão atual e de especial relevância para toda a área de infraestrutura no Brasil.

    O livro “Contrato Chave na Mão (Turnkey) e EPC (Engineering Procurement and Construction)” combina a longa experiência profissional e a especial dedicação do autor para a sua dissertação de mestrado de 2017 junto a Universidade Federal de Santa Catarina, sob a cuidadosa orientação do Professor Doutor Rafael Peteffi da Silva. Não é exagero afirmarmos tratar-se de obra há muito aguardada pelos operadores da área de Direito da Construção, a fim de que possamos enfrentar o cipoal de conceitos juridicamente indeterminados, influências estrangeiras explícitas e a pouca direção legislativa e jurisprudencial local sobre o tema.

    A qualificação jurídica do contrato “chave na mão” (turnkey) e do chamado engineering, procurement and construction contract (EPC) é um desafio espinhoso. A opção pela atribuição da quase integralidade das atividades necessárias a implantação de contratos de “construções consideráveis” é de complexa operacionalização, exige disciplina e rigor técnico, e não pode ser tratado de forma simplista e inconsequente.

    No entanto, como nos alerta o autor, em sua Introdução, desde a adoção do Código Civil de 2002 “o Brasil contou com pequeno número de estudos específicos e, mercê dessa falta de interesse intelectual, seja dos acadêmicos, seja dos juristas que militam na área, deixou-se de formar uma base jurídica sólida sobre o tema”.

    Sabemos que por meio da hermenêutica o intérprete parte da necessidade de descobrir a vontade do legislador para esclarecer o exato sentido de uma norma jurídica, aplicando-a ao caso concreto. Tema paralelo se propõe na interpretação de disposições contratuais, necessária em face da divergência entre as partes sobre o efetivo sentido de uma cláusula. Sendo ato jurídico, o contrato tem por mola propulsora a vontade das partes. Assim, para esclarecermos o exato sentido de uma disposição contratual, faz-se necessário, em primeiro lugar, verificarmos a intenção comum dos contratantes ao tempo de sua execução.

    Assim, com indica o antigo brocardo, “in claris non fit interpretatio”, a interpretação de disposições contratuais, porém, oferece dificuldades que a interpretação da norma jurídica desconhece. De fato, enquanto a tarefa do intérprete da lei se circunscreve a eliminar da norma as dúvidas e ambiguidades que a afetam, a interpretação do contrato implica, ainda, esclarecer a vontade concreta das partes.

    Em meio a essa falta de propulsão legislativa e estudos doutrinário adequado, coube ao operador do direito da área de infraestrutura buscar alento em publicações estrangeiras e construir pontes entre os conceitos aplicáveis de civil law e common law.

    Essa tendência, felizmente, tem sido revertida na última década por força do expressivo aumento de investimentos privados no setor de infraestrutura e, por consequência, a maior exigência de respostas – na maioria das vezes pelas vias da arbitragem ou de dispute boards – aos conflitos havidos nos denominados “contratos de construções consideráveis”. Nesse contexto, convida-nos o autor a melhor conhecermos “o conteúdo dos ajustes turnkey e EPC e verificar como e onde se situam no universo do direito contratual”.

    O Capítulo 1 (“O Contrato EPC: Origem e Desenvolvimento no Common Law e entre os Contratos Internacionais”) apresenta-nos uma detalhada perspectiva histórica “das circunstâncias e dos eventos que levam à criação dos contratos turnkey e EPC no common law e no cenário internacional». O autor parte da análise do modelo tradicional de contratação – o denominado Design-bid-build ou DBB – para o enfrentamento de conceitos importantes da common law na sua trajetória em direção aos contratos turnkey e EPC.

    Outro aspecto importante do Capítulo 1 é a ênfase dada aos limites e contornos do modelo Design-build ou DB e à sua importância para as exigências específicas de segurança contratual – e de alocação de risco como um todo – de financiamentos no modelo Project Finance. Como bem aponta o autor, “[n]o regime de concessão ou de projeto financiado, o contrato de implantação do empreendimento torna-se de extrema importância, pois configura o meio de obter o principal ativo do projeto.”

    No Capítulo 2 (“O Contrato EPC e sua Recondução ao Contrato de Empreitada”), muito além de buscar uma “reconciliação” de institutos distintos, o autor, de forma inteligente e didática, propõe-se o caminho da “recondução” entre o Contrato EPC e o Contrato de Empreitada: “[i]dentificada a tendência da indústria da construção de concentrar atividades na pessoa do contratado e isolados os elementos que distinguem o EPC da contratação de simples atividades construtivas, de onde evoluiu, o passo seguinte consiste em examinar se é possível enquadrá-lo ou não no tipo da empreitada”.

    Como ensina o autor, o Contrato de Empreitada “é um contrato complexo, de estrutura unitária, que alberga em seu conteúdo, como uma unidade, em caráter de interdependência”. Portanto, podem estar nele abarcadas “tudo o que se há de reputar necessário para fazer e entregar a obra, isto é, quaisquer atividades que concorram para conclusão perfeita e acabada do empreendimento”.

    Nesse contexto, ainda que se argumente, com ênfase, os vários elementos potencialmente distintos do Contrato EPC, em especial a sua configuração como “instrumento empresarial com fins produtivos”, a verdade, aponta o autor, é que o Contrato de Empreitada, “possui flexibilidade para albergar entre suas atividades instrumentais todas as prestações suplementares que constam de um arranjo global de tipo chave na mão (turnkey) e EPC”.

    Por fim, no Capítulo 3 (“A Polêmica do Contrato EPC: da Empreitada ao Engineering”, o autor finaliza seu estudo com a proposta de compreensão mais detalhada dos contornos do Contrato EPC na common law e em alguns importantes ordenamentos de sistema romano-germânico, mais precisamente – na ordem imposta no livro – temos Reino Unido, Estados Unidos da América, França, Bélgica, Itália, Espanha, Portugal e Argentina.

    Em conclusão, aponta o autor a possível aproximação entre, de um lado, o Contrato Chave na Mão (Turnkey) e EPC (Engineering Procurement and Construction, e, de outro, o Contrato de Empreitada, “com o benefício de conferir linhas integrativas conhecidas aos intérpretes e, ao mesmo tempo, fornecer uma base para futuros estudos acerca da derrogação ou aplicação das normas da empreitada nos contratos turnkey e EPC”.

    Como apontamos, a literatura jurídica brasileira em matéria de direito da construção carecia de um livro sobre Contrato Chave na Mão (Turnkey) e EPC (Engineering Procurement and Construction) à altura das autorizadas e respeitadas obras internacionais sobre o tema. Parabéns ao autor, à Editora Almedina e, principalmente, ao público leitor que recebe essa obra como mais um impulso para o debate frutífero sobre temas complexos na área de infraestrutura.

    
      Júlio César Bueno
    

    Sócio de Pinheiro Neto Advogados

    Presidente da Dispute Resolution Board Foundation – Região 2, Internacional

    Presidente da Sociedade Brasileira de Direito da Construção

    Fellow da International Academy of Construction Lawyers
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      Introdução
    

    Tema dos mais obscuros e controvertidos entre os que operam com contratos de “construções consideráveis”, para usar a expressão legal do Código Civil quando trata das obras de engenharia pesada (art. 618), é o da qualificação do contrato “chave na mão” (turnkey) e do chamado engineering, procurement and construction contract, ou EPC. Por meio desses ajustes, atribui-se a um único contratado – ainda que se trate de consórcio de empresas – praticamente a integralidade das atividades necessárias a implantação de certo empreendimento, desde a concepção até sua operação, englobando projetos, aquisição de materiais e de maquinário, construção das obras, capacitação do pessoal da contratante e colocação em funcionamento das instalações.

    Utilizados na construção pesada, seja de plantas químicas, geração elétrica, extração e refinamento de óleo e gás, mineração, e para obras de infraestrutura em geral, os contratos chave na mão e EPC divergem da forma clássica ou tradicional de contratar uma obra, em que o dono prepara os projetos e depois escolhe empreiteiro de sua confiança, acompanhando e intervindo decisivamente para o resultado final, e ele próprio (dono) adquire os bens que tenham de equipar a construção.

    A atividade construtiva, como é notório, constitui uma das mais importantes da economia nacional. Apesar disso, desde que o País foi dotado de seu primeiro Código Civil, a doutrina nacional pouco produziu acerca dos contratos de construção. Afora manuais de direito civil e algumas obras de importância secundária, durante quase um século o Brasil contou com pequeno número de estudos específicos e, mercê dessa falta de interesse intelectual, seja dos acadêmicos, seja dos juristas que militam na área, deixou-se de formar uma base jurídica sólida sobre o tema.

    É nesse contexto que nosso país, no início do século XXI, recebe uma nova codificação, ao mesmo tempo em que se beneficia de expressivo aumento de investimentos em seu setor de infraestrutura, qualificado por maior presença de capital privado. A doutrina brasileira retoma, então, os estudos sobre os contratos de obra motivada pelo crescente número de grandes projetos e pela necessidade de analisar as alterações trazidas pelo – na época – novo Código Civil, momento em que se depara com um cenário de contratação de obras evoluído, que pouco se assemelha àquela forma clássica ou tradicional.

    Sem ter acompanhado dogmaticamente a evolução que os arranjos de contratação de obra experimentaram mundo afora, com larga influência da praxe e da ciência jurídica anglo-saxã, o que se verifica em todas as áreas com interação econômica e financeira, o jurista brasileiro passa a ter contato direto e cada dia mais regular com modernos métodos de se implantar um empreendimento, tais como o chave na mão e o EPC.

    Ante a natureza de nosso sistema legal e de modo a corretamente aplicar o direito à espécie, nossos estudiosos debruçam-se, assim, sobre o conteúdo dos contratos turnkey e EPC, enfrentando o difícil problema de sua qualificação. Neste passo, algumas linhas de pensamento são adotadas: para alguns, mencionados ajustes poderiam enquadrar-se no tipo da empreitada; para outros, reputar-se-iam contratos atípicos, até a ensejar a criação, por influência de parte da civilística italiana, de uma segunda categoria de contratos de obra, chamada de engineering.

    Longe de ser pacífica, a qualificação dos contratos chave na mão e EPC constitui problema polêmico e de inegável relevância. Guarda em si o potencial de levar o intérprete a diferentes resultados quanto à disciplina aplicável e, por consequência, a decisões divergentes, a depender de como se enquadrem essas operações. A relevância de tal qualificação se tornou ainda maior sob a égide do Código Civil atual, no qual o contrato de empreitada recebeu alterações significativas em seu regime, conferindo direitos ao empreiteiro e ao dono da obra de modo a melhor equilibrar sua relação, em atendimento aos princípios fundamentais da nova codificação. Uma qualificação que não integre o chave na mão e o EPC à empreitada, por exemplo, poderá facilmente afastar esses direitos, pois derivados de normas que não teriam incidência direta; e, vice-versa, caso tais contratos sejam reconduzidos ao tipo da empreitada, serão as regras de seu modelo legal as aplicáveis e que moldarão o negócio em princípio.

    Em vista disso, impõe-se conhecer o conteúdo dos ajustes turnkey e EPC e verificar como e onde se situam no universo do direito contratual. Desse modo, acreditamos que se poderá melhor estabelecer a disciplina de tais operações e uma base firme para resolver as difíceis questões que suscitam, entre as quais as recorrentes controvérsias sobre a juridicidade da alocação de risco feitas pelos agentes econômicos, seus limites e requisitos.

    Nas limitações impostas a este trabalho – sem dúvida uma primeira aproximação ao tema e sem pretensões de esgotá-lo –, adotou-se uma perspectiva interna, que procura, no microcosmo dos contratos de construção, passar em revista os diferentes aspectos que envolvem a qualificação do chave na mão e do EPC, sem prejuízo de futuras análises que partam de visões mais amplas, ligada às grandes teorias que envolvem a causa e o tipo dos contratos.

    Como razão de ordem, efetuar-se-á primeiro um levantamento histórico das circunstâncias e dos eventos que levam à criação dos contratos turnkey e EPC no common law e no cenário internacional. Por meio desse levantamento, torna-se possível divisar como tais ajustes se posicionam na longa linha evolutiva dos arranjos de contratação e as significativas transformações impostas, através dos séculos, à forma clássica ou tradicional de implantar um empreendimento. Como resultado, serão identificados os principais elementos que diferenciam o turnkey e o EPC dos demais contratos de obra, inclusive sugerindo, para fins operativos, uma distinção entre estes dois últimos ajustes.

    O passo seguinte será examinar o contrato de construção por excelência em nosso ordenamento civil, a empreitada, suas características básicas, sua causa, abrangência e notas típicas, para, assim, verificar se aqueles elementos diferenciadores do chave na mão e, principalmente, do EPC podem encaixar-se neste modelo legal ou se, ao contrário, sobejam e desbordam seus limites. Para tanto, referidos elementos diferenciadores serão detalhados e cotejados com o quadro complexivo da empreitada, sem perder de vista o desenvolvimento que este tipo legal vivenciou a partir de sua consagração legislativa nos códigos modernos.

    Em terceiro lugar, já com maior compreensão acerca das múltiplas características dos contratos de obra, o olhar se voltará para a polêmica qualificação do chave na mão e do EPC, uma polêmica que não é exclusiva de nossos juristas, estando presente nos mais importantes ordenamentos de sistema romano-germânico. Depois de entender o estado atual da divergência no direito estrangeiro, no momento decisivo deste trabalho, analisar-se-á, ao fim e ao cabo, qual a posição dos estudos brasileiros, assim como as dificuldades e as implicações práticas que decorrem de cada uma das orientações adotadas em nossa terra.

    Com essas considerações, esperamos ter traçado em grandes linhas o caminho trilhado nessa primeira abordagem acerca do conteúdo e do enquadramento do EPC, na expectativa de que, dessa maneira, facilite-se a compreensão do tratamento que demos ao tema por aqueles que fizerem uso dos aportes teóricos apresentados neste trabalho.


    

    

    
      Capítulo 1 – O Contrato EPC: Origem e Desenvolvimento 
no Common Lawe entre os Contratos Internacionais
    

    

    
      1.1 Conceito Mínimo e Designações 
    

    
      1.1.1 Mínimo Denominador Conceitual 
    

    Para fins operativos, e sem embargo do maior aprofundamento que se efetuará ao longo deste trabalho, define-se o EPC, acrônimo da expressão engineering, procurement and construction, traduzida sem maiores qualificações por engenharia, aquisição (de materiais e equipamentos) e construção, como o negócio em que o contratado incumbe-se de todas as atividades desde a concepção de um empreendimento até sua entrega, inteiramente construído, dotado de todo maquinário e demais utensílios, testado e em operação1.

    Na expressiva maioria dos casos, adota-se no EPC o regime de preço global, em que uma quantia fixa e invariável é paga pela execução dos trabalhos, a fim de conferir maior certeza quanto ao custo total e facilitar o financiamento do projeto2. Entre as prestações típicas desse contrato, costumam constar ainda treinamento do pessoal do contratante, atualizações de know-how, licenciamento de patentes e outros aspectos tecnológicos do projeto3.

    
      

      
        1.1.2 Múltiplas Denominações e Equiparação
      

      Todos aqueles que se dispõem a estudar o contrato EPC deparam-se com uma dificuldade inicial: a multiplicidade de termos para designar a operação efetuada por meio desse ajuste. Os nomes adotados são vários, empregam-se sem maiores critérios para tratar de ajustes diferentes e não se efetua uma precisa distinção entre eles.

    

    Para designar a operação efetuada por meio do EPC, encontramos na literatura especializada termos como turnkey, package deal, design-build, isso para citar aqueles adotados no sistema de common law. A esses, acrescem-se clé en main e essemblier, da língua francesa4; appalto turnkey ou chiavi en mano, na Itália5; e llave en mano e chave na mão nos países de língua espanhola e portuguesa6. Incluem-se nessa lista ainda as expressões commercial engineering e engineering clé en main, empregadas em especial por parte das doutrinas italiana e brasileira, questão que se enfrentará adiante, dadas suas implicações conceituais próprias7. Não há, assim, designação universal, em prejuízo da exata compreensão do tipo contratual e, sobretudo, da identificação das características e dos elementos que diferenciam esses ajustes entre si e dos demais contratos de obra8.

    No ambiente de common law e dos contratos internacionais, onde se situam a origem e o desenvolvimento do design-build, do turnkey e, finalmente, do EPC, a despeito da multiplicidade de designações, deparamo-nos com autorizadas vozes a equiparar esses termos e contratos, tal como se envolvessem idêntica operação9. O EPC, inclusive, em nada diferiria dos contratos chave na mão, representando somente a expressão mais recente para nomeá-los, com o diferencial de salientar que seu objeto inclui projetos, fornecimento de materiais e equipamentos e construção10. Tão só em estudos mais atuais, é verdade, deparamo-nos com as expressões turnkey e EPC adotadas com o mesmo significado, identificação devida, porém, não a qualquer distinção substancial antes feita pelos estudiosos, mas ao fato de que o segundo desses termos ganhou popularidade exclusivamente a partir da década de 199011.

    Existe, não se pode omitir, quem utilize o termo turnkey sem significar um EPC, como ocorre em alguns modelos internacionais voltados a instalações industriais, nos quais as obras civis são deixadas de fora do contrato e ficam a cargo do próprio dono do empreendimento12. Trata-se, contudo, de um uso residual da denominação chave na mão, que não impede, como regra, que a doutrina empregue os termos EPC e turnkey (e suas traduções clé en main, llave en mano, chiave en mano, etc.) indistintamente13.

    
      

      
        1.1.3 Crítica, Distinção e Movimento Histórico
      

      Em que pese a equiparação desses múltiplos termos, o seu uso indistinto é passível de críticas na medida em que não permite ao intérprete isolar as características particulares dos contratos por eles designados, nem compreender o movimento histórico que conduz a respectiva criação de cada qual pela indústria. Ao conhecer a origem e o desenvolvimento dos contratos design-build, turnkey e EPC, no entanto, será possível, ao menos para fins teóricos, distingui-los em alguma medida e fazê-lo reputa-se da máxima importância para compreender o seu conteúdo e verificar como, todos, representam uma evolução do próprio contrato de execução de obra que vem se adaptando ao longo do tempo para incluir novas obrigações a cargo do contratado.

    

    
      

      
        1.2 Do Método Tradicional ao Design-build
      

      
        1.2.1 Engineering e Building
      

      As múltiplas evoluções que levam ao design-build e ao turnkey, no ambiente de common law – o local de origem e desenvolvimento desses ajustes –, e depois ao EPC, no cenário internacional, remontam aos acontecimentos que dão causa à criação do chamado “arranjo tradicional” e do general contractor, no século XIX, e que lançam as bases do movimento de concentração de responsabilidades na pessoa do empreiteiro.

    

    Antes de adentrar a análise histórica que levou ao contrato EPC, importa ter em mente que todo e qualquer empreendimento é implantado, basicamente, pela realização de duas atividades: a concepção da obra (projeto) e sua execução (construção)14. Com o intuito de eliminar qualquer confusão, registre-se que, para nomear a atividade de elaboração de projetos, se utiliza, no common law, a expressão design15.

    Apesar de ser costume traduzir o termo anglo-saxão engineering meramente por engenharia ou até por elaboração de projetos, engineering contract não significa contrato de projetos, mas, sim, o contrato que envolve obra de engenharia pesada, industrial ou de infraestrutura, opondo-se aos building contracts, locução utilizada para designar os contratos de obras imobiliárias, grandes ou pequenas, simples ou complexas16.

    A presença da sociedade de engenharia, ou do engenheiro, constitui uma das marcas do engineering, ao contrário do building, que conta com a figura do arquiteto; só que o construtor não é chamado de engineer, mas de contractor17. Tampouco a expressão engineering contract envolve necessariamente a elaboração de projetos pelo contratado, e um ajuste com essa denominação pode bem ter a planta das obras elaborada pelo contratante ou pelo contratado18. Aquilo que caracterizará o engineering contract, portanto, é o tipo de obra que se executará e, não, se a engenharia, os projetos, os desenhos são de responsabilidade do contratado19.

    Não será, contudo, pelo tipo de obra que se identificam os diversos métodos de contratação que resultam no turnkey e no EPC, baseados, em realidade, na forma como a indústria da construção atribui ao construtor (contratado) as atividades e as responsabilidades antes incumbidas ao contratante, a principal delas a de elaborar os projetos (design)20.

    Em suma, o estudioso brasileiro deve ter em mente que a evolução dos métodos de contratação não diz respeito ao tipo de obra, sua complexidade ou natureza, mas às prestações que assume o construtor ao executá-la.

    
      

      
        1.2.2 Contratação Tradicional
      

      A análise da evolução histórica dos contratos de construção que culmina no EPC pode ser iniciada pelo chamado arranjo tradicional ou convencional de contratação, também nomeado de design then build ou design-bid-build¸ em que primeiro se contrata um projetista e, depois, com os desenhos concluídos, o construtor, sempre por meio de ajustes separados e com pessoas distintas21. Trata-se de forma de contratação de obra desenvolvida a partir do século XIX e que mantém a independência e a autonomia do arquiteto ou do engenheiro, conforme o caso, em face do construtor22. Os projetos, por esse arranjo, ficam sempre a cargo do contratante.

    

    Segundo historiadores especializados, há grande dificuldade em rastrear a história da construção antes do século XVIII, a partir de quando se possui mais clareza acerca do assunto23. Até o século XIX, os arquitetos, então denominados de grandes mestres construtores (masterbuilders), por regra, respondiam por toda a implantação das obras, mas sempre do ponto de vista técnico, não desempenhando um papel empresarial de reunir e organizar, sob seu risco, os meios de produção24. Os mestres construtores aceitavam integral responsabilidade pelo projeto e pela construção, supervisionavam as obras, a aquisição dos materiais e garantiam a performance da construção25. Essa figura do mestre construtor dataria de milênios, tendo-se responsabilizado pelas grandes construções mesopotâmias e pelas edificações da época clássica, e continuou presente em épocas medievais até o início da época moderna26. Era ainda o contratante, no entanto, quem efetuava a contratação direta da mão de obra e dos materiais. O projetista, por mais que coordenasse todos os aspectos técnicos dos trabalhos, não contraía o risco financeiro e econômico do empreendimento27.

    Com a extinção das corporações de ofício, que até então exerciam o monopólio da atividade construtiva, e por força da Revolução Industrial, importantes modificações teriam ocorrido na maneira como as construções eram realizadas, entre as quais separar, do ponto de vista da responsabilidade, a figura do arquiteto daquela do construtor28. Por conta da complexidade dos novos edifícios e instalações, criou-se uma demanda de mercado específica para os projetistas, cada vez mais especializados e possuidores de ciência própria, o que culmina no fortalecimento da posição do profissional da arquitetura e da engenharia29. Contribuiu para a separação dessas atividades em relação ao construtor, ainda, o crescimento de associações de classe e a ideia de que um arquiteto respeitável não deveria envolver-se em atividades de execução das obras30. Com a separação da atuação do projetista daquela do construtor, estava criado o arranjo design-then-build.

    Esse formato ganha a alcunha de tradicional muito em função da preferência do setor público dos países do common law, pois permite que se baseie a concorrência da obra pelo menor preço, com maior objetividade e igualdade, enquanto, para a contratação do projetista, faz-se necessário levar em conta também a qualidade da solução técnica31. Afora isso, o sistema design-then-build contribuiria para evitar corrupção e favoritismos, aumentaria o número de concorrentes, haja vista a menor sofisticação demandada com os projetos já prontos, e, ainda, asseguraria que soluções de engenharia fossem buscadas sempre no melhor interesse do contratante32.

    
      

      
        1.2.3 General Contractor
      

      Em paralelo ao desenvolvimento do arranjo tradicional, observa-se outra tendência na forma de contratação de obras, qual seja, a concentração das diversas atividades desempenhadas por artífices especializados na pessoa de um único contratado (general contractor). Até o início do século XIX, as construções envolviam múltiplos ajustes, cabendo ao arquiteto, tal qual faziam os mestres construtores, gerenciar os indivíduos envolvidos na obra, todos vinculados ao contratante33.

    

    A partir de então, os empreendimentos deixam de ser construídos mediante diversos contratos, com força de trabalho e recursos materiais fragmentados, e passam a ser assumidos por grandes contratados, que se responsabilizam pela integralidade das atividades em regime empresarial, exceto pelo projeto34.

    Tal como o arranjo design-then-build, a contratação de um único contratado constituiu movimento derivado do aumento de especialização e da complexidade das construções, que passavam a demandar maior e variado número de profissionais, gerando muitas vezes interferências, atrasos e sobrecustos. A solução foi concentrar a responsabilidade por todos os trabalhos construtivos em um contratado único e, com isso, ganhar eficiência e o benefício adicional de que este responderia por itens que o arquiteto, numa contratação múltipla, eventualmente omitisse alocar para esse ou aquele contratado35.

    Com a criação do general contractor, de um lado, e a limitação do papel do arquiteto, de outro, respondendo o construtor pelo trabalho dos diversos artífices, sempre em busca de eficiência, dá-se importante passo evolutivo, sobretudo no que tange à concentração de atividades na pessoa do empreiteiro, que se converte em coordenador dos recursos de produção e assume uma figura empresarial, em contrapartida ao declínio da figura do arquiteto36.

    Esse era o cenário já consolidado das contratações, tanto no Reino Unido como nos EUA, no início do século XX, com o empreiteiro na função de general contractor, a desempenhar um papel de empresário e responsável por todas as atividades construtivas de complexas estruturas, não obstante o arquiteto ainda supervisionasse o cumprimento do projeto por si elaborado37.

    
      

      
        1.2.4 Design-build: Origem e Desenvolvimento
      

      Ainda que constituísse real evolução do ponto de vista da eficiência, em especial quando adotado um contratado único (general contractor), o sistema tradicional (design-then-build) apresentava problemas relevantes38. Com um projetista que não conhecesse os aspectos construtivos, este poderia deixar de empregar a melhor técnica e até não levar em conta todos os aspectos necessários na elaboração dos orçamentos39.

    

    No que tange à responsabilidade, arquitetos e engenheiros não respondiam pela execução das obras. No final, se um defeito aparecesse, nem o projetista, nem o construtor responderiam por ele, um sempre culpando o outro. O resultado eram disputas complexas, com muitas partes envolvidas40. Além disso, em polos distintos, criava-se um clima de confronto entre o construtor e o projetista, aumentando as chances de litígios41.

    Do ponto de vista do planejamento, pelo sistema tradicional, não se iniciava a construção ou as compras de material previamente ao término dos projetos, vez que não se sabia a extensão das obras e serviços, sem o que não se podia contratar o construtor por um preço fixo42. Dessa forma, tinha-se dispêndio superior de tempo quando comparado a eventual arranjo em que as obras pudessem iniciar concomitantemente à elaboração dos projetos43.

    A indústria da construção busca, então, novos métodos de contratação em prol de maior eficiência, e entre as formas de isto alcançar está a concentração de maiores responsabilidades na pessoa do empreiteiro, com o que se cria, ao lado de outros regimes, o chamado design-build44. Por ele, reúnem-se na pessoa do contratado as atividades de elaboração do projeto e de execução das obras, talvez a maior transformação da indústria da construção nos últimos tempos45.

    Parte da doutrina anglo-saxã considera que esse método de contratação no common law teria “ressurgido” a partir de 1960, sobretudo em obras mais simples, não representando senão mera “reencarnação” dos grandes mestres construtores da época clássica46. Historicamente, como mencionado, os grandes arquitetos e engenheiros também eram incumbidos da construção das obras, e, por essa perspectiva, então, o design-build não seria propriamente novo, em especial se considerado que o método tradicional somente passou a ser utilizado nos últimos séculos, mas se assemelharia às formas de contratação anteriores ao século XIX47.

    Recentes levantamentos históricos, todavia, demonstram que o design-build surge antes da década de 1960, logo no início do século XX, e, embora pareça tão velho como a atividade de construção, remetendo-nos a todo o período durante o qual o projetista ainda respondia pela execução das obras, o entendimento atual é que este arranjo não se associa ao ofício dos grandes artífices construtores (masterbuilders)48. Ao contrário, o design-build, desenvolvido a partir de 1900, constituiria a continuidade do mesmo movimento que levou à substituição dos diversos contratados especializados por um único construtor (general contractor); um aperfeiçoamento do próprio contrato de obra, em busca de eficiência, viabilizado exatamente por conta da feição empresarial que assumiu o construtor ao coordenar os fatores de produção e responder pelo risco econômico das obras49. No design-build teríamos, assim, o passo seguinte na evolução dos arranjos contratuais, aliando o arquiteto e o engenheiro ao executor das obras e, não, qualquer “reencarnação” de antigos métodos.

    Essa visão evolutiva linear possui a vantagem de não conflitar com o fato de que somente em tempos mais recentes o construtor teria passado a desempenhar um papel empresarial, por meio do general contractor, respondendo economicamente pelos meios de produção. A figura do masterbuilder, por mais relevante que fosse a assunção de responsabilidade técnica pela perfeição das obras e pela coordenação dos trabalhos, ainda era a do artífice, apenas depois tornado empresário, ao contrair o risco financeiro das obras. Com o contratado único, houve a reunião, na mesma pessoa, das diversas forças produtivas envolvidas na execução da obra, completada, no arranjo design-build, com a absorção do arquiteto e do engenheiro pelo construtor.

    É induvidoso, de qualquer maneira, que o design-build conquista sua grande popularidade nos anos 1970, como o reconhecem até aqueles que situam sua origem no início do século XX50. Seu emprego dali em diante só fez aumentar e, na década de ’80, já era conhecido de maneira a suscitar, na Inglaterra, os primeiros modelos institucionais51. Inicia-se, então, um período de transição do método tradicional, com vistas a transferir as responsabilidades do contratante e do projetista para o construtor, ingressando o método em 1990 com um futuro promissor, a ponto de se falar em uma explosão de sua adoção e até mesmo na “era do design-build”52. 

    No presente século XXI, o design-build reputa-se a forma de contratação com maior crescimento, utilizada para todos os tipos de obra, de pequenos domicílios a grandes plantas industriais, e com recorrência tamanha que ameaça o domínio do arranjo tradicional nos EUA e na Inglaterra53. No setor privado, representa a forma padrão para grandes contratações, em que raramente se utiliza o método tradicional, enquanto no plano estatal os governos de ambos esses países passam também a se valer do design-build54.

    
      

      
        1.2.5 Design-build: Principais Características 
      

      Nessa digressão histórica que leva ao design-build é importante notar como a indústria se desenvolve no sentido de conferir maiores responsabilidades aos construtores, que passam a receber, no próprio contrato de obras, incumbências antes reservadas a outros profissionais, o que também ocorre no turnkey e no EPC. Por derivarem do design-build, muitas das características presentes nestes últimos arranjos, impõe-se analisá-las com algum detalhe antes de retomar a exposição evolutiva dos contratos de obra.

    

    A primeira característica marcante do design-build é a possibilidade de as obras iniciarem antes do término dos projetos, o que, no ambiente de common law, chama-se de fast track, e levou, no início do século XX, também ao surgimento dos contratos cost plus fee, em que se paga o custo dos trabalhos e um percentual sobre ele55. O design-build, por reunir na mesma pessoa a concepção e a execução da obra, possibilita a celebração do contrato antes da finalização dos projetos. Como resultado, o construtor, com o preço estabelecido de antemão, enquanto prepara os desenhos da obra, já inicia sua construção, diminuindo o tempo total de implantação do empreendimento56. Essa redução de tempo ocorreria também por conta de uma contratação mais simples, já que há um único instrumento a ser celebrado57. Atualmente, estudos comprovam esse aspecto positivo do arranjo design-build, de redução do prazo total do empreendimento58.

    Outra vantagem do método estaria em que, aliados aos construtores, os projetistas poderiam aproveitar as tecnologias mais avançadas detidas por estes, com ganhos de preço e prazo por conta da incorporação da experiência construtiva nos desenhos, além de viabilizar as contratações em que somente o construtor possua a capacidade para elaborar os projetos59. A presença do projetista, atuando em cooperação com o construtor, auxiliaria ainda a própria execução das obras, permitindo maior sinergia entre ambos, mormente nos habituais casos de alterações de escopo60.

    Quando empregado o regime de preço global, como é normal no arranjo design-build, o contratante se beneficiaria também de uma maior certeza no preço das obras, com menor probabilidade de mudança, uma vez que o principal fator de alteração costuma residir nas modificações de projeto, aqui concentrado no próprio contratado. Em tese, o contratante ainda se responsabiliza pelas informações e documentos que fornecer, mas as chances de modificação neles são inferiores, pois nunca terão o mesmo detalhamento presente no arranjo tradicional61.

    A última e talvez mais importante característica do design-build, pode-se dizer, encontra-se na criação do ponto único de responsabilidade (single point of responsability). Por esse método, há significativa concentração das atividades de implantação nas mãos do construtor, que passa a responder tanto pelos projetos como pela execução das obras. Diminui-se o número de contratos e de partes interagindo, para não dizer que são reduzidos ao mínimo, evitando-se dois dos grandes problemas do método tradicional: de um lado, desaparecem as frequentes reivindicações por conta de desenhos incorretos, incompletos ou extemporâneos; e, de outro, resolve-se a dificuldade de identificação do causador de eventuais vícios nas obras, que é mitigada ou eliminada62.

    
      

      
        1.3 Do Design-build ao Turnkey
      

      
        1.3.1 Turnkey: Origem
      

      Entendido o movimento de concentração de escopo e responsabilidades que vem pautando a evolução dos contratos de obra, cumpre agora conhecer as origens e o desenvolvimento dos chamados contratos chave na mão. Ainda que representasse um grande avanço em relação ao arranjo tradicional, o design-build não era o ponto final dessa reunião de atividades no construtor, que foi além, acrescendo-se, além dos projetos, toda e qualquer prestação que venha a ser necessária para que o empreendimento possa funcionar e operar normalmente. É assim que surge, também na primeira metade do século XX, na década de ’30, nos Estados Unidos, o turnkey63.

    

    A compreensão do que constitua o contrato chave na mão é de suma importância para conhecer o contrato EPC, inclusive porque boa parte da doutrina equipara os dois ajustes e não enxerga diferenças entre eles64. A despeito de inexistir descrição uniforme para o turnkey, o seu conceito básico é o de que o contratado se obriga a entregar uma obra completa e pronta para o uso65. Por esse contrato, uma das partes fica incumbida de fornecer os trabalhos, quaisquer que sejam eles, e entregar o objeto avençado em operação e no preço combinado66.

    Paira dúvida se o chave na mão possuiria origem no mercado imobiliário, tendo depois rumado para a indústria de bens de capital, ou o oposto. Há quem explique que se tratava de contrato largamente utilizado no terreno das construções habitacionais americanas, a identificá-lo com o design-build, passando sua fórmula depois a ser adotada no domínio industrial e de infraestrutura, no período que sucede a Segunda Guerra Mundial, ante as necessidades urgentes dos países industrializados de aumentar seu parque fabril67. Para outros, o turnkey teria surgido, sempre nos EUA, entre os fabricantes de equipamentos da indústria de óleo e gás, a fim de aumentar seus negócios, e, em razão do sucesso experimentado, haveria se espalhado para outros setores e para o mercado internacional, notícia que aproximaria sua origem da compra e venda68.
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