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RESUMO

O Contrato de Construcdo EPC é um contrato que se pode dizer socialmente
tipico. Nascido das praticas internacionais, com o0 avan¢o da economia e as grandes
construcdes, vem sendo adotado no Brasil com consideravel frequéncia. A questédo
que se impde é determinar qual o regime a ser adotado neste contrato quando sob a
égide do Direito Civil Brasileiro. Para isso, necessario que se determine se ele
corresponderia ao tipo da Empreitada, previsto no Codigo Civil, nos artigos 610 a
629, ou se seria um tipo diferente. Esse trabalho, assim, examina o Contrato EPC
como contrato atipico misto, porque, considerando os indices de qualificacdo dos
tipos (em especial, objeto e funcdo econbmico-social), se distancia do tipo de
Empreitada. Na segunda parte deste trabalho, o Contrato EPC é examinado pelas
suas caracteristicas, bem como a distribuicdo dos riscos e responsabilidades entre o
empreendedor e o empreiteiro epecista; faz-se, ainda, breve analise de algumas
disposicfes aplicaveis ao Contrato de Empreitada que, por analogia, sdo cogentes
ao Contrato EPC.

Palavras-chave: Atipicidade Contratual. Qualificacdo do Tipo. Contrato de
Empreitada. Contrato de Construcdo EPC (Engineering, Constrction and

Procurement Contract).



ABSTRACT

The EPC Contract is a socially typical agreement. It has arisen from
international practices; and, because of the economic development and, so, huge
constructions, it has been adopted in Brazil quite frequently. The question that this
work shall answer is which contractual rules should be applied to this Contract under
Brazilian Civil Law. In order solve this problem, it is necessary, first, to determine if
EPC Contract corresponds to a Works and Supply Contract, as provided by articles
610 to 629 Civil Code, or if it is a different type of contract. In this sense, the EPC
Contract is examined as an atypical contract, as it is different from a Works and
Supply Contract, considering the criteria to qualify contractual types (specially, the
subject and economic/social function). In the second part herein, the EPC Contract’s
main characteristics will be examined, as well as the allocation of its risks and the
liability regime. Furthermore, some Works and Supply Contract’s provisions will be

analyzed, since they are applicable to EPC Contract by analogy.

Key-words: Atypical Contracts. Contractual Type Determination. Works and Supply
Contract. EPC Contract.
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1 INTRODUCAO

Segundo o historiador Fernand Braudel (“La Méditerranée et le monde
mediterranéan a I'epoque de Phillipe II), as mudancas na Historia, de acordo com
suas caracteristicas, podem acontecer em trés tempos diferentes. Podem ser: de
curto prazo, como as mudangas decorrentes de uma determinacdo da autoridade;
conjunturas, como as que ocorrem apds um evento marcante em sua €época, por
exemplo, a crise econémica ap0s a quebra da bolsa de valores de 1929; e as

mudancas de longo prazo, que decorrem de lentas e paulatinas alteracdes sociais.

A Professora Judith MARTINS-COSTA, citando a teoria acima descrita,
observou que, no Direito, ela também perfeitamente se aplica e exemplificou: uma
mudanca de curto prazo seria a ocorrida no Direito Constitucional com a
promulgacdo de uma Constituicdo; uma de conjuntura, as alteragdes no Direito
Administrativo, que podem se alterar com a alternancia politica; e as de longo prazo,
como as ocorridas no Direito Privado, notadamente, no Direito Contratual, que se

altera com as préticas sociais.

As relagbes humanas sdo muito mais complexas do que a lei civil poderia, ou
deveria, prever. Em verdade, elas vao se transformando e se adaptando as novas
realidades e necessidades, de forma muito lenta, até o momento em que o
legislador, percebendo a mudanga, decide acomodar as regras a essa nova
realidade’. Conforme leciona REALE?, os modelos juridicos nunca deixam de ser
‘momentos da experiéncia juridica mesma”, enquanto expressdes do mundo da

cultura. E continua:

N&o se pode, em suma, configurar os modelos juridicos como lentes através
das quais se observa o mundo da conduta humana, mas sim como estruturas
que surgem e se elaboram no contexto mesmo da experiéncia, como objetos
historico-culturais que sao.

! Assim, os comentarios de Luiz Olavo BAPTISTA, sobre Contratos de Engenharia e Construcgo: “O
fenbmeno ndo é estranho ou singular ao Direito, pois este, dada sua natureza dinamica, vai
aproveitando elementos diversos aprovados pela pratica que utiliza na composicdo de novos modelos
juridicos.”"Em: BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos de Engenharia e Construgdo. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcédo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011.
Cap. 1. p. 13-42.

® REALE, Miguel. Fontes e modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico. S&o
Paulo: Saraiva, 1994, p. 49.
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Esses modelos, no Direito dos Contratos, sdo ainda mais expressivos, em
razdo da aplicacéo do Principio da Autonomia Privada. Expresso nos artigos 421° e
425* do Codigo Civil, significa o poder dos individuos de produzir, mediante
declaracdo de vontade vélida, os efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica®. Consiste na vontade, quando manifestada, que retrata o interesse da

pessoa no meio social®.

Esse principio estad intimamente relacionado ao Principio da Atipicidade
Contratual, na medida em que este depara o estudioso do Direito com 0 momento
em que a autonomia privada encontra sua maxima atuacdo’, porque defere aos
particulares o poder de criar regras para si. Quer dizer, a autonomia privada, além
de manifestar-se pela liberdade de contratar propriamente dita, também revela-se
pela liberdade de os particulares determinarem o contetido do contrato firmado®.

A iniciativa individual, nos atos de autonomia privada, tem a liberdade de
procurar um interesse socialmente apreciavel®, ou seja, de natureza a poder merecer
a tutela juridica, enquadrando-se em fun¢gBes econdmico-sociais dignas de
protec&o’®. O Principio da Atipicidade, assim, informa a liberdade de os contratantes
estabelecerem o molde, fixarem a estrutura e o conteddo dos contratos a que ficam

obrigados, ndo necessitando conformarem-se aos tipos contratuais legais*, porém

® Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungéo social do contrato.
4 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.

® GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 26.

® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 11.

" COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007. 169
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p. 10.

8GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 26.

° BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama. Tomo |l.
Campinas: LZN Editora, 2003, p. 173.

YBETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama. Tomo |I.
Campinas: LZN Editora, 2003, p. 173.

Y COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007. 169
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p. 11.
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sempre atentando a necessidade de que o0s interesses objetivamente

reconheciveis'? dos individuos sejam tutelados pelo ordenamento.

A ideia de atipicidade ndo se resume na analise da autonomia privada, mas
se concretiza a partir da compreensédo do tipo, legal e/ou social. Cumpre, assim,
tecer breve comentario sobre os ditos tipos contratuais legais. Sdo os moldes preé-
fixados pela lei, daquilo que é caracteristico dos contratos que com maior frequéncia
se celebram na préatica’®. Essa escolha legislativa se deu, na imensa maioria das
vezes, em decorréncia das praticas negociais; ou seja, 0s contratos legalmente

tipicos foram, antes, socialmente tipicos™.

Tipos sociais s&0 os tipos que existem na pratica da vida e da contratacdo™,
para além dos tipos legalmente previstos. Para que seja classificado como um tipo
social, nos ensinamentos de VASCONCELOS?®, é preciso, em primeiro lugar, que se
verifique em uma pluralidade de casos; em segundo, essa pluralidade deve se

|l7.

traduzir numa pratica socialmente reconhecivel™; e, por fim, € preciso que exista

uma reconhecimento social do caréater vinculativo dessa préatica™®.

12 Segundo a Professora Judith Martins-Costa, o interesse objetivado diz respeito a uma necessidade
das partes do contrato que ndo deve ser avaliada com vista aos seus motivos, mas considerada a
vista de uma concreta relagdo econdmico-social que aquele contrato visa regular. Em: MARTINS-
COSTA, Judith. “Adimplemento e Inadimplemento”. In: EMERJ DEBATE O NOVO CODIGO CIVIL,
2002, Rio de Janeiro. Anais... . Rio de Janeiro: Emerj, 2003. p. 95 - 113.

3 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 21.

4 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 22.

> VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 61.
Também conceituando os tipos socialmente tipicos, BETTI analisa que se trata de uma outra
tipicidade, além da legal, que também desempenha a fungdo de limitar e orientar a autonomia
privada, mas que, em comparacdo com a tipicidade legal, € muito mais elastica na configuracdo dos
tipos, e que atua remetendo para as valoragBes econbmicas ou éticas da consciéncia social
historicamente determinada. Em: BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tradugcdo de
Ricardo Rodrigues Gama. Tomo Il. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 173.

16 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 62.

1 “(...),ou seja, no meio social em que é praticada, reconhecida como uma préatica e ndo como uma
ou mais coincidéncias fortuitas.” In:VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra:
Editora Almedina, 2009, p. 62.

' Como ja referido anteriormente, para ser reconhecido e tutelado pelo ordenamento, mais do que
apenas existente na pratica, precisa que o interesse seja licito, correspondente a alguma das funcdes
econdmico-sociais previstas. Vide sobre o assunto, a licho de BETTI: “Ora, estando esse intuito
pratico, ou interesse, subjacente ao preceito da autonomia privada, por sua natureza fora do campo
do direito, e indo buscar as suas raz6es a sempre mutavel vida social, estd sujeito a uma mera
verificacdo de licitude e de idoneidade para a tutela juridica. A fiscalizagao destina-se, aqui, apenas a
verificar se o intuito pratico ou interesse em questdo, se pode, coerentemente, enquadrar numa
‘causa’ (Cod. Civil, 1.325, n°2; 1.343-45), isto €, se pode reduzir-se a alguma daquelas tipicas
fungbes econdmico-sociais da autonomia privada (causas dos negocios), que sdo dignas e carecem
de tutela juridica, segundo o ponto de vista geral do ordenamento.Serve, em particular, para verificar
se o intuito concretamente visado, reconstituido na sua identidade psicologica extrajuridica, ndo é
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A partir da analise desses critérios, poder-se-ia afirmar que o Contrato de
Construcdo EPC (Engineering, Procurement and Construction Contract)™®, objeto do
presente estudo, € um contrato socialmente tipico, nascido das praticas negociais
internacionais e, atualmente, prética recorrente no ambiente contratual brasileiro.
Porém, apesar do reconhecimento de sua existéncia e vinculatividade, ainda ha

duvida acerca de sua posi¢cao no cenario juridico brasileiro.

Dessa sorte, o problema que o presente trabalho visa solucionar, é se o
Contrato EPC, socialmente tipico, corresponde ao tipo legal do contrato de
empreitada ou é um contrato novo, diferente, com caracteristicas proprias que,
apesar de préximo, distancia-se do previsto na lei, exigindo assim, um tratamento

distinto.

A questédo torna-se relevante ao observamos as transformacfes do ambiente
negocial. O Brasil, desde o inicio do século XXI, vem mudando seu papel no cenario
internacional, em especial considerando a estabilidade econdmica, o crescimento da
economia e a distribuicdo de renda, que criam um ambiente favoravel para os
negécios?®. No ambiente das grandes obras, publicas ou privadas, com regimes
diferenciados, é necessario 0 emprego de técnicas contratuais mais aprimoradas.
Por isso, vém sendo adotados modelos contratuais advindos da pratica internacional

dos paises com maior desenvolvimento®, como o Brasil.

Ademais, importante que se atente a participacdo dos investidores nesse

novo ambiente, em que 0 acesso ao crédito confere uma sofisticagdo aos modelos

incompativel com a causa tipica do negdcio celebrado, ou se, pelo contrario, € de natureza a desviar
e corromper, pela sua ilicitude (Céd. Civil, 1.343-45), ou futilidade social, a destinacdo econémica-
social do tipo de negdcio escolhido.” Em: BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tradugao
de Ricardo Rodrigues Gama. Tomo Il. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 174.

19 Aqui chamado apenas “Contrato EPC”

%0 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit: Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcédo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011.
Cap. 5. p. 101-122.

2'ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit: Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011.
Cap. 5. p. 101-122.
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contratuais atualmente adotados n&o antes conhecida. Como bem pontuou
ZANETTI?, sobre a importancia do estudo desses novos contratos:

“Nao raro, tais negoécios sdo entabulados entre diversas partes. A
complexidade de suas clausulas reclama o emprego de dezenas de laudas.
Os percalcos que marcam sua execuc¢do criam divergéncias entre as partes,
cuja solucdo depende cada vez mais do efetivo conhecimento das

particularidades do negécio que se tem diante dos olhos.”

O regime destes contratos no Brasil, porém, precisa ser determinado, na
medida do possivel, de modo a dar seguranca aos investidores, ao contratante dono

"23 aos fornecedores de material e maquinas, aos

da obra, ao empreiteiro “epecista
subempreiteiros e demais eventualmente envolvidos em sua contratacdo. Dai a
importancia do presente trabalho que, apesar de ausente qualquer pretensdo de
exaurir o tema, podera ser de alguma valia como inicio de um estudo continuado e
permanente, na medida em que, determinando-se a qualificacdo do Contrato EPC,

ser& possivel entender seu regime.

A primeira hipGtese de solu¢do do problema € assumirmos ser o Contrato
EPC um contrato tipico, correspondente ao tipo legal da empreitada. Neste caso, as
regras imperativas, dispositivas e supletivas, presentes nos artigos 610 a 626%* do
Caddigo Civil incidiriam sobre o contrato, devendo ser analisado caso a caso as

possiveis discussfes que disso derivem.

Ndo €, no entanto, o que parece ser a melhor solugcdo. A segunda
possibilidade é ser o Contrato EPC um contrato atipico misto, ou seja, a reunido de

varios tipos legais.

Um contrato atipico misto distingue-se de um contrato tipico, na medida em

gue nédo corresponde a um unico modelo tipico, com um quadro regulativo proéprio,

22 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit: Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcao Civil e Direito. Sao Paulo: Lex Editora, 2011.
Cap. 5. p. 101-122.

2% “Epecista” ¢ a designacao criada, a partir de um processo de neologismo, para dar nome ao
empreiteiro contratado sob o regime do Contrato EPC. O neologismo, como facilmente se percebe,
deriva da sigla em inglés “EPC”.

% Artigos correspondentes aos Capitulo VIII — Da Empreitada, Titulo VI — Das varias espécies de
Contrato, Livro | — Do Direito das Obrigacdes da Parte Especial do Cadigo Civil.
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de maneira a permitir a contratacéo por referéncia e a integracéo de sua disciplina®.
Pelo contrario, o regime de um contrato atipico misto exige uma atencao especial.
Porém, segundo VASCONCELOS?®, os contratos mistos, embora sejam atipicos,
ndo prescindem do concurso dos modelos regulativos tipicos na procura da solugéo
das questdes suscitadas. Assim, ndo obstante sua atipicidade, mantém, ainda, uma

proximidade importante com os tipos.

Em razdo dessa proximidade do Contrato EPC com os contratos tipicos dos
quais é formado, sobretudo o contrato de empreitada, neste trabalho serdo
abordadas as caracteristicas principais do EPC, que o diferenciam dos tipos legais,
e a aplicacdo de determinados dispositivos legais, que disciplinam a empreitada e
merecem maior cuidado quando de sua aplicacdo ao Contrato EPC. Como também
serdo analisados alguns artigos que, apesar de estarem previstos no Capitulo da
Empreitada, sdo verdadeiras normas gerais para contratos de mesma familia,

sendo, portanto, de aplicacdo cogente ao Contrato EPC.

O estudo, enfim, esta assim dividido: na primeira parte, far-se-4 breve
contextualizacdo sobre o problema da qualificagcdo do Contrato EPC e a divergéncia
doutrinéria. A fim de resolver a questdo, serdo analisados os principais tipos que o
Contrato EPC é formado, quais sejam, a empreitada, a prestacdo de servicos, € 0s
contratos de financiamento e securitizacdo. Na segunda parte, propor-se-a uma
solucdo: o Contrato EPC como um contrato atipico misto, explicitando os critérios
utilizados para chegarmos a tal conclusdo e, por fim, apresentar-se-a o regime

contratual geralmente utilizado nos Contratos em andlise.

Evidente que o tema ndo se resume ao presente estudo, e nem buscou-se
fazé-lo, presta-se, em verdade, a reconhecer as limitacdes da producdo literaria
sobre o assunto no Brasil e a provocar, sem pretensao de exaurir, uma analise, na
medida do possivel, mais acurada de uma matéria que vem ganhando relevancia no

atual ambiente de negdcios brasileiro.

*VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 217.
6 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contrato Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 218.
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Importa, por fim, esclarecer que néo estao incluidos no objeto desta pesquisa
os contratos firmados com a administracdo publica. Apesar de muitos dos contratos
de construcdo que hoje sédo concluidos no Brasil terem como parte uma entidade
estatal, esse tipo de contratacdo possui regulamentacao propria, que nao esta sendo
considerada nesta oportunidade. O foco do presente serd, portanto, a anélise do

Contrato EPC firmado entre particulares.
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2 TIPOS QUE O CONTRATO EPC E FORMADO

2.1 CONTEXTUALIZACAO DA DIVERGENCIA DOUTRINARIA: E O CONTRATO
EPC UM CONTRATO DE EMPREITADA?

Por tipo, entende-se o molde, o modelo negocial previsto no ordenamento
juridico, que estabelece uma série de regras cogentes, dispositivas e supletivas, a
serem aplicadas a ele. A seu turno, o principio da atipicidade contratual determina o
poder das partes de determinarem livremente o molde, o conteudo dos contratos
que ficardo obrigadas?’. Entre a atipicidade e a tipicidade, no entanto, manifestam-se
figuras hibridas, cujas solucfes acerca de seu regramento por vezes se voltardo a
racionalidade de contratos atipicos, como também poderdo ser afeitas aos tipos
contratuais legais. Sdo os casos dos contratos mistos, unides de contratos e

negécios indiretos®.

Essas diferenciacdes (tipico, atipico puro, atipico misto) nem sempre Sao
claras, de modo que as solugcbes a serem aplicadas exigem uma analise
aprofundada acerca do regime aplicado a determinado negécio juridico. Essa falta
de clareza na distincdo é o que acontece com do Contrato de Construcao EPC:
contrato surgido do ambiente negocial internacional, integrante da familia dos
Contratos de Construcdo?, que, em muitos aspectos, se confunde com um Contrato
de Empreitada e, por isso, h4 quem defenda que deve ser integralmente regido
pelas regras aplicaveis ao tipo (observada a hierarquia entre regras). Por outro lado,
ha quem diga tratar-se de contrato atipico misto, porque seus elementos, também

presentes em outros contratos tipicos, o afasta do tipo legal da empreitada.

* COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007. 169
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p.11.

*® COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007. 169
f. Dissertacédo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p. 12.

* BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgao”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S&o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 13.
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Conforme afirmado por ZANETTI*?, “o desenvolvimento de novos modelos
contratuais responde a necessidades praticas. Qualifica-los € tarefa dos juristas e
exige aguda percepgdo da realidade circundante”. De fato, os novos modelos néo
surgem a curto prazo, mas de pequenas transformacbes nas operacdes
econdbmicas, lentas e graduais. Tais transformacdes s6 sdo verdadeiramente
perceptiveis quando aquele tipo, ndo mais juridico, mas social, passa a exercer um

novo papel aos agentes.

A gquestdo que se coloca, assim, € saber se o Contrato EPC é um contrato
tipico — de empreitada — ou se, com 0s novos usos e considerando as fungdes que a
ele vem sendo atribuidas pelas partes, ele deixou de ser um tipo legal e se tornou
um tipo social, legalmente atipico, caracterizado por aspectos de mais de um tipo

contratual legal.

A fim de contextualizar o debate enfrentado na doutrina a respeito do assunto,
importa atentarmos a dois juristas brasileiros, estudiosos dos Contratos EPC: Luiz
Olavo BAPTISTA e José Emilio Nunes PINTO.

Na concepcdo de BAPTISTA®, os Contratos EPC s&o contratos tipicos,
verdadeiros Contratos de Empreitada, empregados na modalidade de lavor e

material a preco global. Em seus termos®:

“Os contratos EPC apresentam caracteristicas que nos permitem qualifica-los
como sendo contratos de empreitada. Com efeito, o objeto do contrato é fazer
uma obra por conta de alguém, portanto, similar ao da empreitada; o objeto
das obrigacdes do Construtor EPC é 0 mesmo da obrigagdo do Empreiteiro,
ou seja, uma obrigacdo de fazer, a obrigacdo do dono da obra, de pagar,
também coincide. Finalmente, o objeto da prestacéo do empreiteiro é a obra e
a do dono da obra é o prego contratado. Olhando sob o prisma econdmico, 0
contrato visa adquirir uma obra que sera feita por alguém, mediante
retribuicdo.”

%0 ZANETTI, Cristiano de Sousa. “Build to Suit: qualificagdo e consequéncias.” In: BAPTISTA, Luiz
Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construcédo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011,
p. 110.

*' BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 28.

*> BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 39.
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Assim, na sua visao, a principal prestacdo do Contrato de Construcdo EPC é
a entrega da obra, no prazo e pelo preco ajustado. No entanto, 0 mesmo autor ainda
alerta para a possibilidade de variagcdo do escopo de obrigacbes das partes, que
poderéa ser diferente de acordo com circunstancias econdmicas e outras®. O exame,
neste caso, devera ser feito concretamente, considerando o contexto em que esta
inserida sua celebracdo e execucdo, a fim de determinar se € um contrato de

empreitada ou modalidade diferente.

Por outro lado, para José Emilio Nunes PINTO**, o Contrato EPC, apesar de
suas similitudes e da necessidade de atentarmos as normas gerais da empreitada, €
modalidade diferente. Segundo o autor, trata-se de uma estrutura maior do que a
singela forma “obra por pre¢o”, pois envolve uma estrutura de financiamento muito
bem desenvolvida e segura, que se presta a representar estabilidade e consisténcia
aos financiadores. Nesse sentido, o contrato de empreitada, presente também no
Contrato EPC, é um importante instrumento de alocacdo e mitigacdo dos riscos do

negocio, porém nao € o unico.

Explicita o autor®:

“Ocorre que, na realidade, os EPCs contemplam diversas relagdes
juridicas entre o contratante e o epecista. O epecista é empreiteiro na
medida em que se obriga a construir uma obra de grande porte, o
epecista serd montador sempre e guando deva proceder a montagem
e comissionamento da obra em si, 0 epecista sera tratado como
fornecedor de equipamentos em razéo de ter o contrato como o objeto
o desenho, projeto, construcdo, fornecimento e montagem de
equipamento, comissionamento da obra e teste de desempenho,
sendo que o contratante a recebera na modalidade chave de mao, ou
seja, pronta para opera-la.”

% BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p. 28.

% PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cddigo Civil”. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o0-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012.

% PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cdédigo Civil’. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/o0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o0-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012.
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O trabalho, assim, tem como foco o enquadramento do Contrato de
Construgcdao EPC em uma das linhas acima brevemente apontadas, a fim de que,
possam ser analisadas as normas legais incidentes e o regime a ser adotado aos
Contratos de Construcdo EPC no Brasil, que podera ser diferente, de acordo com a
conclusdo apercebida. Para isso, importa qualificar os possiveis contratos que
formam o Contrato EPC e, apds, cumpre analisar o préprio Contrato EPC para que
se determine quais tipos analisados é formado, se apenas a empreitada ou mais do

que ela.

Serdo analisados os principais elementos de alguns contratos tipificados no
direito brasileiro, quais sejam, o contrato de empreitada, o contrato de prestacao de
servicos e os contratos de financiamento e securitizacdo. Para entdo, por meio do
cotejamento com as caracteristicas do Contrato de Constru¢cdo EPC, possam ser
apreendidas as principais semelhancgas e diferengas entre eles, para determinar sua

tipicidade.

2.2 CONTRATO DE EMPREITADA

O Contrato de Empreitada € o contrato pelo qual “alguém se obriga a fazer
certa e determinada obra a outrem, mediante retribuicdo previamente determinada
ou proporcional ao trabalho executado™®. A obra a ser realizada, nesse sentido, é o

objetivo precipuo, especifico e imediato do Contrato de Empreitada®’.

“‘Obra” é todo resultado produzido pela atividade ou pelo trabalho, que pode
ser coisa mével, material ou imaterial, ou imével®. O que interessa para aquele que
encomendou a obra — o dono da obra, neste caso, ndo € a atividade humana, no
que tem de intangivel, mas o resultado material dessa atividade, que pretende obter:
a edificacdo, a plantacdo, a demolicdo, a reforma, o projeto, o prototipo, o desenho,
a pintura, a peca publicitaria, a maquete, o jardim, o movel, a eletrificagédo, o sistema

de seguranca etc.*

% PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 5.

¥ PAIVA, Ob. Cit., p. 8

*LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.368.

*LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.368.



21

Para fins da presente andlise, vamos atentar especificamente aos Contratos
de Empreitada que visam a realizacdo de uma obra civil — contratos de construcéo

civil.

Os integrantes da familia dos Contratos de Construcéo, do qual fazem parte o
Contrato de Empreitada, o EPC, o Build to Suit, o Engineering, e outros, na sua
maioria advindos da pratica internacional, ttm em comum a obrigacdo de uma
pessoa fisica ou juridica (construtor) edificar obra civil ou reformar obra preexistente,
em troca de um preco a ser pago por um proprietario ou empreendedor (dono da
obra*®). Tal contratacéo pode envolver apenas o servico do construtor, ou também
compreender o fornecimento de insumos e materiais empregados*. Ademais, a
construcdo civil € uma atividade, em geral, de longo prazo, trato sucessivo e

continuado®?.

Por muito tempo se discutiu se a empreitada seria uma modalidade de
prestacao/locacdo de servicos, ou se seria um tipo diferente. Hoje, ja esta
consolidada a sua diferenca. A diferenca precipua é o fato de ser o objeto da
prestacdo, no contrato de empreitada, a obra, resultado do cumprimento de uma
obrigacdo de fazer; é o resultado, portanto, da acdo do empreiteiro*®. Por outro lado,
no contrato de prestacao de servicos, o objeto da obrigacdo € fazer certo trabalho
(no sentido humano, de esforco fisico ou intelectual) a alguém, mediante
remuneracéo®*. O servico, nesse caso, é o foco; tratando-se de uma obrigacdo de

meio e ndo tanto de resultado, como no contrato de empreitada.

9“0 conceito de dono de obra n3o se confunde com o de proprietario, pois a obra resultante apenas

ser-lhe-a transferida quando for concluida satisfatoriamente; a denominagdo menos equivoca, mas de
escasso uso linguistico, é empreitante.” Em: LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos, S&do Paulo:
Saraiva, 2011, p.368.

“IMARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Contratos de Construcéo do Poder Publico. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcdo Civil e Direito. Sao Paulo: Lex Editora,
2011. Cap. 2. p. 43-67.

*2 MACHADO, Flavio Naval. O Gerenciamento do Contrato de Construcdo Civil e a Clausula Penal.
In: BAPTISTA, Luiz Olavo; PRADO, Mauricio Almeida (Org.). Construcédo Civil e Direito. Sdo Paulo:
Lex Editora, 2011. Cap. 3, p. 70-82.

“ BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 17.

* PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 8.
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Portanto, diferente do contrato de prestacdo de servicos, no contrato de
empreitada, ndo é o trabalho considerado em si mesmo o objeto da obriga¢éo, no
sentido de energia humana utilizada, mas o seu resultado final pratico, ou seja, a
obra que o empreiteiro se obrigou a construir®® e pela sua seguranca e solidez se
responsabiliza®®. A obrigacdo, assim, é de resultado, constituindo a obra o seu
objeto especifico e imediato®’.

Ademais, ha autonomia do empreiteiro na execucdo da obra. E caracteristica
da empreitada que o empreiteiro assuma os riscos pela sua execucdo”®. O fato de o
dono da obra dar instrucbes sobre o resultado ndo exime o empreiteiro das
responsabilidades na execucdo da obra. As instrucées, no entanto, que tirem sua
autonomia sao violadoras do contrato. Por isso, quando o empreiteiro julgar estas
instrucdes inconvenientes, devera alertar o dono da obra, ou mesmo submeté-las a

medidas judiciais®.

Héa discussao acerca de tratar-se de contrato personalissimo ou ndo. LOBO,
entende nao ser, via de regra, um contrato personalissimo, dada a irrelevancia do
servico®. Porém, segundo PAIVA e BAPTISTA, a obrigacdo podera ser dividida e
podera ou néo ter carater personalissimo, de acordo com a obra a ser realizada,

porém, a regra seria tratar-se de uma obrigacdo intuitu personae®’. PONTES DE

“PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 8.

60 Art. 618 do Cédigo Civil estabelece o prazo de garantia quinquenal pela solidez e seguranca da
obra. Essa garantia sera pormenorizadamente analisada na segunda parte desse trabalho, quando
examinaremos as disposi¢cdes aplicaveis ao Contrato EPC. Prevé o art. 618: Nos contratos de
empreitada de edificios ou outras constru¢des consideraveis, 0 empreiteiro de materiais e execucdo
responderd, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranca do trabalho, assim
em raz&do dos materiais, como do solo.

“PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense, 1997.,
p. 8.

“8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 369.

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1963,p. 389.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.369. Continua o autor: “podem
as partes estipular que a execucdo da obra apenas possa ser feita pelo empreiteiro, dada sua
especialidade e qualificacdo, o que a torna, excepcionalmente, intuitu personae”.

*'PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 8 e BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO,
Mauricio Almeida. (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011, p.17. Este
assinala a regra como sendo a obrigacao indivisivel e intuitu personae, a exemplo do que ocorre com
a grande maioria das obrigacfes de fazer. No entanto, faz a seguinte ressalva: o art. 614 do Cédigo
Civil estabelece que se “a obra constar de partes distintas, ou for de natureza das que se determinam
por medida, o empreiteiro tera direito a que também se verifique por medida, ou segundo as partes
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MIRANDA> afirma que trata-se de questdo de interpretagdo contratual: “pode
resultar de manifestacdo de vontade do empreitante, ou da natureza da obra, ou de
qualidades do empreiteiro”. Esse parece ser o melhor posicionamento, tendo em
vista que é possivel a contratacdo intuito personae, porém, ndo é a regra, como se
depreende do art. 629, do Cédigo Civil*°.

Trata-se de um contrato oneroso, comutativo e consensual, de execugéo
continuada, se for a preco fixo, ou de trato sucessivo, se a preco unitario®*. Entende-
se que ha diferentes modalidades de empreitada, classificada tanto no tocante as
obrigacdes do empreiteiro, como também quanto as do dono da obra.

Iniciando-se pela classificacdo quanto as obrigac6es do empreiteiro. Sob esta
Otica, o contrato de empreitada podera ser apenas de lavor, de projeto ou de lavor e
materiais. Ou seja, o empreiteiro podera fornecer ou ndo os materiais necessarios a

conclusao da obra.

A empreitada de lavor é aquela cuja Unica obrigacdo do empreiteiro é fazer a
obra. Apesar da denominagdo, n&do deve ser confundida com o contrato de
prestacao de servigcos, como ja visto, porque o objeto permanece sendo a obra e

n&o o trabalho sob o aspecto subijetivo, esforco fisico, o servico™.

E possivel ainda classificar o contrato em uma terceira modalidade: a
empreitada de projeto. Nesta, 0 empreiteiro — 0 arquiteto ou engenheiro, nas obras

civis — € responsavel pela elaboracdo dos projetos que serdo utilizados para

em que se dividir, podendo exigir o pagamento na propor¢cdo da obra executada”. Este dispositivo
admite expressamente a divisibilidade da obrigacdo. E, quanto a natureza personalissima, PAIVA
excepciona, afirmando que devera ser analisada de acordo com a obra a ser construida: “basta
simplesmente que a obra a construir, pela sua natureza, seja de execucao personalissima; isto é, s6
possa ser executada pessoalmente pelo empreiteiro, sob pena de perder o valor se levada a efeito
por outrem.” Em: PAIVA, Alfredo de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p.13.

°2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1963, p. 388.

> Art. 626. Ndo se extingue o contrato de empreitada pela morte de qualquer das partes, salvo se
a}justado em consideracao as qualidades pessoais do empreiteiro.

> As caracteristicas da empreitada a preco fixo e da de preco unitario serdo abordadas ao longo
deste capitulo. Trata-se da classificagcao do contrato de empreitada feita considerando a obrigacao do
dono da obra de pagar o preco.

> BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 20.
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realizacdo de obra futura. Diferencia-se da empreitada de lavor ou lavor e materiais
porque ndo sera construida a obra, mas serdo organizados todos os contratos
prévios a construcdo. A obrigacdo de elaboracdo do projeto ndo implica a obrigacao
de executa-lo ou fiscalizar a sua execucéao, conforme previsto no 8 2° do art. 610, do
Codigo Civil®®. Na elaboracdo dos projetos, a projetista considera informacées
fornecidas pelo dono da obra, provenientes de pesquisas e consultas de cunho legal
e regulatorio, apds os levantamentos, como as sondagens geoldgicas, as medi¢cdes

hidrolégicas e os levantamentos topogréficos®’.

O Projeto ndo é um elemento necessario a grande maioria das empreitadas.
Porém, se houver, ele é parte do conteudo contratual, devendo ser observado pelo
empreiteiro que ir4 executar a obra. Podendo, inclusive, ser objeto de protecdo pelo
direito autoral de exploracéo, que deve ser respeitado seja pelo dono da obra como
pelo empreiteiro®®. Por isso, ha expresso abrigo contra modificacbes ao projeto

elaborado por empreiteiro diferente do executor no Cédigo Civil, art. 621°°.

Estas seriam as duas modalidades de contratos de empreitada em que h&
emprego de lavor, porém ndo de materiais: empreitada de construcdo e empreitada
de engenharia. A primeira corresponde a construgdo civil, com base em projetos
basico e executivo fornecidos pelo dono da obra. A segunda tem como obrigac6es
do empreiteiro a elaboracdo dos projetos basico, executivo, anteprojeto de
engenharia, detalhamento®, projeto “as built” (“‘como construido”), podendo ser

contratados todos, alguns ou apenas um deles.

A empreitada de lavor e materiais, também chamada “mista” envolve

suprimento e construgao. Aproxima-se muito do Contrato de Constru¢do EPC, mas,

g 220 contrato para elaboracdo de um projeto ndo implica a obrigacdo de executa-lo, ou de
fiscalizar-lhe a execucéo.

> MACHADO, Flavio R. Naval. “O Gerenciamento do Contrato de Construcdo Civil e a Clausula
Penal”. In:;. BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Almeida (org.). Construcdo Civil e Direito.
Séo Paulo: Lex Editora, 2011, pp. 69-82.

*® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1963, p. 395.

*Art. 621. Sem anuéncia de seu autor, ndo pode o proprietario da obra introduzir modificacées no
projeto por ele aprovado, ainda que a execucao seja confiada a terceiros, a ndo ser que, por motivos
supervenientes ou razbes de ordem técnica, figue comprovada a inconveniéncia ou a excessiva
onerosidade de execucao do projeto em sua forma origindria.

% BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgao”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 19.
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como se vera, com ele ndo deve se confundir. O §1° do art. 610°* estabelece que
essa modalidade é facultativa e depende da expressao de vontade pelas partes.Ja
houve a discusséo se o fato de serem fornecidos os materiais pelo empreiteiro ndo
desnatura o Contrato de Empreitada, transformando-o em um contrato de compra e
venda®. Hoje é pacifico que ndo, porque os materiais sdo entendidos parte da
prestacdo, desempenhando papel semelhante as ferramentas e outros instrumentos
de trabalho®. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA®:

O elemento désse contrato [compra e venda] € minimo, pdsto que de certo
modo atenue a tipicidade da empreitada. (...) Entdo, o empreiteiro tem de
entregar 0s materiais, partes integrantes ou pertencas, como se fésse
vendedor, de modo que os defeitos do sujeito e os defeitos do objeto tém
regime como ocorre ha compra-e-venda. Em caso de pretensdo do terceiro,
os arts. 1.107-1.117 do Codigo Civil, sGbre evicgcdo, sdo invocaveis. No
tocante aos vicios do objeto, as regras juridicas s6bre a compra-e-venda sao
tdo regras juridicas que incidem, salvo se a lei concebeu alguma regra
juridica especial (e.g. a do art. 1.238). O contrato de empreitada, com o
fornecimento de materiais pelo empreiteiro, ndo €, nunca, contrato de
compra-e-venda, porque a sua finalidade nédo é a de aquisi¢do dos materiais,
mas a fabricacéo, a atividade do empreiteiro ou de quem trabalhe para €le, a
obra.

A diferenciacdo entre a empreitada de lavor e mista € importante no que
concerne a distribuicdo dos riscos. O Cadigo Civil, nos arts. 611 e 612, estabelece
gue o empreiteiro respondera pelos riscos da obra, até sua entrega, se tiver
colaborado também com materiais; do contrario, sendo apenas de lavor, 0s riscos

que n&o decorrerem de ato culposo do empreiteiro correm pelo dono da obra®.

No entanto, em razdo de seus conhecimentos técnicos, é entendimento da

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®® que, ainda que o empreiteiro ndo

® g 10A obrigacdo de fornecer os materiais ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

%2 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Direito Comercial: textos e pretextos. Sdo Paulo: José

Bushatsky Editor, 1976, p. 106. Também em: BAPTISTA, Ob. Cit., p. 16.

% BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio

Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S&o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 16.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1963, p. 385.

% Art. 611. Quando o empreiteiro fornece os materiais, correm por sua conta os riscos até o momento

da entrega da obra, a contento de quem a encomendou, se este ndo estiver em mora de receber.

Mas se estiver, por sua conta correrdo os riscos.

Art. 612. Se o empreiteiro s6 forneceu mao-de-obra, todos os riscos em que néo tiver culpa correrao
or conta do dono.

°BRASIL. STJ. 42 Turma. REsp 8.410/SP, Rel. Min. Athos Carneiro, j. em 23/10/1991, DJ em

09/12/1991. Ementa: EMPREITADA DE LAVOR. RESPONSABILIDADE DO ENGENHEIRO.

DESABAMENTO DE PREDIO EM CONSTRUCAO. EMBORA SOMENTE CONCORRENDO COM O

SERVICO, E RECEBENDO DO DONO DA OBRA OS MATERIAIS A SEREM EMPREGADOS, O
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tenha fornecido os materiais, ele sera responsavel pelo perecimento da coisa, se
nao comunicar previamente o dono da obra sobre a qualidade (ou a falta de) dos

materiais recebidos.

Além da obrigacdo de entrega da obra, com o fornecimento ou ndo dos
materiais, conforme as partes estipularem, € obrigacdo principal do empreiteiro a
entrega da obra no prazo acordado. Ha circunstancias que podem alterar o prazo,
prorrogando-o. Ha4 a possibilidade de prorrogacdo consensual, na ocorréncia de
caso fortuito ou forca maior, como a ocorréncia de chuvas imprevisiveis. Nestas
situacdes, podera o empreiteiro obter com o dono da obra o prazo supletivo ou

mesmo requerer judicialmente®’.

A segunda classificacdo dos contratos de empreitada é aquela que considera
as obrigacdes do dono da obra. A principal obrigacdo do dono da obra é o
pagamento do preco. Esse pagamento podera ser por um preco global, conforme
inicialmente acordado; ou por um preco unitario (também chamado preco de custo),
de acordo com as medi¢des daquilo que ja foi construido. Encontra-se também uma
classificacdo quanto a fiscalizacdo da obra pelo dono da obra, podendo ser uma
empreitada por administracdo ou uma empreitada por tarefa. Comecgaremos por esta

ultima subdivisao.

E possivel as partes adotarem a empreitada por administracéo. Neste caso, 0
dono da obra é responsavel por gerir a obra, acompanhando o cumprimento de cada
etapa do processo. Em casos de empreitada por administracdo, a garantia pela
seguranca e perfeicdo da obra permanece sendo de responsabilidade do
empreiteiro, que sera mero executante de etapas, fases ou pedacos. A peculiaridade
desta modalidade é a maneira de retribuicdo do empreiteiro ou 0 pagamento pela

ENGENHEIRO CONTRATADO PARA ELABORAR O PROJETO E FISCALIZAR A CONSTRUCAO E
CIVILMENTE RESPONSAVEL PELO EVENTO DANOSO, POIS ERA DE SEU DEVER EXAMINAR
OS MATERIAIS EMPREGADOS, TAIS COMO OS TIJOLOS, E RECUSA-LOS SE FRAGEIS OU
DEFEITUOSOS. ARTIGOS 159 DO CODIGO CIVIL, INVOCADO NA INICIAL, E 1.245 DO MESMO
CODIGO. A OCORRENCIA DE CHUVAS EXCESSIVAS, MAXIME NA REGIAO DA SERRA DO MAR,
NAO CONSTITUI FATO DA NATUREZA IMPREVISIVEL AOS CONSTRUTORES DE EDIFICIOS.
DIVERGENCIA PRETORIANA NAO CARACTERIZADA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
Também: BRASIL. STJ. 32 Turma. REsp 3.198/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 29/10/1990, DJ
em 19/11/1990.

®" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1963, p. 400.
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obra, uma vez que o preco é determinado, apds a sua concluséo, pela avaliacdo dos
materiais e da mao-de-obra incorporados®. Ela se aplica, comumente a, por
exemplo, fundacgdes, concretagem, revestimentos, hidraulica, eletricidade®. Cabe
agui uma fiscalizacdo severa do custo da obra, porque a intencdo do empreiteiro
sera sempre majora-lo, mediante maior dispéndio de material e mao-de-obra,

aumentando, assim, sua retribuicao®.

Ha, também, a empreitada por tarefa, que é, na verdade, uma modalidade da
empreitada por administracdo, geralmente utilizada na execugdo de pequenos
trabalhos. Os tarefeiros sdo pequenos empreiteiros, pessoas fisicas normalmente,
gue executam seu trabalho, apesar da inexisténcia de um laco de subordinagéo

direta entre eles e o dono da obra’.

Em relacdo a forma de pagamento pelo dono da obra e tempo para
cumprimento de sua obrigacdo, a empreitada pode ser a preco fixo e global ou a

preco unitario (por medida).

A empreitada a preco fixo ou global é aquela cujo valor da obra é fixado
anteriormente, no momento da conclusédo do contrato, em quantia certa e invariavel,
nao alterada em razado do aumento ou diminui¢do do valor dos materiais e da méo-
de-obra empregada, ou qualquer outro motivo que poderia vir a alterar o valor da
obra. Essa modalidade é chamada pelos franceses de le marché a prix fait ou a
forfait’>. A empreitada a preco fixo possui trés elementos que a definem: a existéncia
de um plano de obras fornecido pelo dono da obra ao empreiteiro, de maneira que
este possa determinar o valor fixo e total da obra; a invariabilidade do preco; e o
risco do empreiteiro de sofrer prejuizo em razao da alteracdo dos valores dos

insumos’®.

® BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgdo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011, p. 20-21; e PAIVA, Alfredo
de Almeida. Aspectos do Contrato de Empreitada. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 22-23.

% BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construggo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 21.

O PAIVA, Ob. Cit., p.23.

" PAIVA,Ob. Cit., p.23.

2 PAIVA,Ob. Cit., p.19.

PAIVA,Ob. Cit., p.20.
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Apesar da vantagem para o dono da obra, de proteger-se das oscilacdes de
mercado, alerta PAIVA™:

“Enumera-se como principal vantagem da empreitada a preco fixo a protecéo
que assegura ao dono da obra, colocando-o a salvo das oscilacbes do
mercado da mao-de-obra e dos materiais; todavia, ndo se podera esquecer,
por outro lado, que tal modalidade oferece o inconveniente de favorecer e
estimular a ma execugédo da obra contratada, dado o interesse que anima o
empreiteiro de ver reduzido seu custo e, consequentemente, aumentado seu
lucro, empregando material de qualidade inferior ou quantidade insuficiente,
ou sacrificando, por outro lado, a perfeicdo da mao de obra.”

Para fixacdo do pregco nesta modalidade, assim, o empreiteiro busca o
resultado econdmico favoravel, operando dentro do risco calculado, ou seja, usando
seu conhecimento acerca das oscilacbes do mercado para proteger-se dos riscos.
Assim, ele somente aceitar4 obrigar-se por uma obra a preco fixo quando a
contraprestacéo for suficiente para execucéo da obra, satisfatéria economicamente’”
e segura quanto aos riscos de aumento no valor dos insumos e méao-de-obra. O
dono da obra, por sua vez, em razdo de sua falta de conhecimento especializado,

usa o preco fixo para se proteger de aumentos inesperados no custo da obra’®.

Na empreitada a preco fixo, os precos podem variar em decorréncia de
modificacdes no projeto feitas sob instrucdes escritas do dono da obra. Neste caso,
h& a possibilidade de revisdo do preco. O art. 619 do Codigo prevé a possibilidade
de alteracdes realizadas mediante autorizagcdo ou requerimento escrito do dono da
obra. O seu paragrafo Unico, no entanto, admite a modificacao tacita: o dono da obra
€ obrigado a pagar ao empreiteiro os aumentos e acréscimos, segundo o que for
arbitrado, se, sempre presente a obra, por continuadas visitas, ndo podia ignorar o

gue se estava passando, e nunca protestou.

Essa previsdo ndo € sendo uma decorréncia do Principio da Boa-fé Objetiva
como baliza do comportamento, previsto no art. 187’’ do Cédigo Civil, que coibe o
comportamento contraditorio. Neste caso, o0 que o Cdbdigo visa evitar € o

"* PAIVA,Ob. Cit., p.20.

> BAPTISTA, Ob. Cit., p.18.

* BAPTISTA, Ob. Cit., p.18.

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.



29

comportamento contraditério do dono da obra que, sabendo das altera¢des na obra
ou no projeto e delas se locupletando, nunca se manifesta contrariamente, de
maneira a criar no empreiteiro a confianca de ter aceito tais modificacfes; porém, no
momento do pagamento, nega-se a realiza-lo, frustrando uma expectativa legitima

da outra parte.

Também direcionado a empreitada de preco global, o art. 620 do Cdédigo Civil
estabelece a possibilidade de reducdo do valor da prestacdo do dono da obra, se
sobrevierem alteracbes que impactem 0 preco em propor¢ao superior a dez por
cento para menos. Neste caso, 0 preco devera ser diminuido. Isso s6 se aplica a
modalidade de preco global, porque no preco por medida, essa reducdo sempre
acontecera, uma vez que a afericdo do preco so é feita no momento do pagamento,

independente de margem’®.

A empreitada a preco fixo ndo sofre reajustamento, independente das
variacbes dos custos, mas 0 preco pode ser revisto em razdo de excessiva

onerosidade superveniente’.

Outra forma de empreitada de acordo com o preco e tempo do pagamento € a
empreitada a preco unitario. Trata-se daquela cujo preco é determinado por medida
ou por unidade da obra realizada®. E proporcional & quantidade ou etapas da obra
entregues ou concluidas e medidas. O preco é determinado ou determinavel,
embora nao seja fixo, e é dividido no tempo, vinculado a certos objetivos ou etapas
estabelecidas contratualmente®’. O inconveniente deste tipo, para o dono da obra, é
a imprevisdo quanto ao valor da obra ao inicio. Neste caso, o dono da obra recebera

as partes da obra na medida em que ficarem prontas e forem sendo verificadas.

Presumem-se aceitas e verificadas, de acordo com o Cdadigo Civil, quando

houver pagamento:

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Contratos de Construgdo do Poder Publico”. In:
BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. Sdo Paulo:
Lex Editora, 2011, p. 51.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 374.

% PAIVA, Ob. Cit., p. 21.

¥ BAPTISTA, Ob. Cit., p. 22.
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Art. 614. Se a obra constar de partes distintas, ou for de natureza das que se
determinam por medida, o empreiteiro tera direito a que também se verifique
por medida, ou segundo as partes em que se dividir, podendo exigir o
pagamento na proporcao da obra executada.

§ 1° Tudo o que se pagou presume-se verificado.

§ 2° O que se mediu presume-se verificado se, em trinta dias, a contar da
medicdo, ndo forem denunciados os vicios ou defeitos pelo dono da obra ou
por quem estiver incumbido da sua fiscalizacéo.

A presuncao prevista no Cédigo Civil, porém, é relativa, admitindo-se que o
dono da obra prove que pagou mais do que o medido ou o verificado. Dessa sorte, 0
dono da obra, ou o responsavel pela fiscalizacdo, tera trinta dias para denunciar ao
empreiteiro a existéncia de defeitos ou vicios na obra, apés o pagamento da parte
correspondente. Apdés os trinta dias, decai o direito de rejeicao e a presunc¢ao do art.
614 se tornara absoluta®. Entende-se que o dono da obra ndo podera recusar-se ao
pagamento do saldo devido, se ndo comprovar que ao tempo que recebeu a obra,

devidamente protestou ou fez a ressalva®.

Nesse tipo de fixacdo do preco, o dono da obra assume 0s riscos dos
imprevistos de cada etapa. Assim, para mitigar a ocorréncia de surpresas ao longo
da execugdo da obra, as partes podem estabelecer prémios ou sanc¢des vinculadas
a economias e cumprimento de prazos pelo empreiteiro®*. Em contrapartida, a
vantagem do dono da obra é de poder modificar o projeto a medida que este se
desenvolve ou alterar a quantidade dos trabalhos a serem feitos, segundo critérios

proprios®.

Por fim, o contrato de empreitada devera conter, salvo as disposi¢cdes
cogentes®: a) definicdo da obra a ser executada pelo empreiteiro; b) o tipo de
empreitada, se sera apenas de lavor ou se 0s materiais sdo adquiridos pelo
empreiteiro; ¢) o preco e as condicdes de pagamento, além dos critérios de
reajustamento, se houver; d) os prazos de execucéo da obra e de sua entrega; e) o

recebimento pelo dono; f) as garantias oferecidas pelo empreiteiro, se houver; g) 0os

8 LoBO, Ob. Cit., p. 373-374.
®LOBO, Ob. Cit., p. 376.
¥BAPTISTA, Ob. Cit., p. 21.
®BAPTISTA, Ob. Cit., pp.21-23.
% LoBO, Ob. Cit., p. 370.
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direitos e deveres das partes; h) as penalidades pelo inadimplemento; i) os casos de
resolucao; j) foro do contrato.

Podemos afirmar que o Contrato EPC é formado tanto pelo Contrato de
Empreitada de Projeto, como de Contrato de Empreitada mista a preco fixo. De fato,
0 regime adotado pelos contratantes que optam pela modalidade EPC é de um
preco invariavel, a fim de garantir maior seguranca aos investidores e demais partes
do Contrato. Em relacdo a empreitada, podera conter, no Contrato EPC, clausula
que preveja a importancia do prazo, do preco fixo e da responsabilidade do
empreiteiro quanto a integralidade da obra®’.

2.3 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS

O Cddigo Civil estabelece, no art. 594, que toda espécie de servico ou
trabalho, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo. Trata-se do
Contrato de Prestacdo de Servicos, firmado entre quem presta servico a outrem
(prestador ou locador de servigos) e quem contrata servigo de outrem (recebedor ou
locatério de servicos)®®. Cumpre, tendo em vista os termos amplos empregados na
definicdo do Cédigo, diferencia-lo dos contratos de servicos que ndo sao objeto do

tipo Prestacdo de Servicgos.

Sado considerados servicos para fins do tipo em analise, por exemplo, o
conserto, a limpeza, a vigilancia, o transporte, e miriades infindaveis de trabalhos
nao assalariados. Outro amplo campo € o dos profissionais liberais, exercendo suas

profissdes individualmente ou em sociedades.

No Cddigo anterior, eram unificados os contratos de prestacdo de servicos

(em sentido amplo), de maneira a estarem incluidos os contratos de locacdo de

8 Exemplo de Clausula que podera ser inserida em um Contrato EPC: CLAUSULA OITAVA —
AMBITO DA EMPREITADA 8.1 Obriga-se a Contratada, sem quaisquer encargos adicionais,
executar, mesmo no caso em que nao haja nenhuma indicagdo expressa nesse sentido, tudo o que
for necessario para a realizacdo completa das obras e demais servigos relativos ao cumprimento
deste instrumento, seguindo as normas e procedimentos técnicos da construcao civil e seguranga do
trabalho, ai se incluindo, igualmente, todos os trabalhos preparatérios ou acessoérios necessarios a
execucao dos trabalhos de empreitada, incluindo os trabalhos de implantac&o da obra.

® Nomenclatura conforme entendimento de PONTES DE MIRANDA, em Tratado de Direito Privado,
Tomo XLVII. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1964, p. 23.
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servicos, contratos de trabalho, de emprego privado e servico doméstico e 0s
contratos de simples prestacdo de servigos, nestes estavam inseridos também os

contratos de empreitada®.

Mencionou-se, anteriormente, a importancia do resultado na Empreitada, de
modo que a obra, resultado do servigco, € elemento essencial deste tipo, nédo
bastando o servico, no sentido de lavor, esforco fisico ou intelectual, em si mesmo.
Esta €, segundo a doutrina, um dos principais (quica o mais importante) critérios de
diferenciacdo entre estes dois tipos contratuais®. Segundo PONTES DE
MIRANDA®, o contetido do Contrato de Prestacdo de Servicos é a atividade como
tal, dirigida a determinado resultado; por outro lado, contudo, na empreitada, o
empreiteiro se vincula a prestar determinado resultado. Ele exemplifica, afirmando
que “mesmo se o locador de servigos ou trabalhador, que tem a incumbéncia de
determinada obra, ndo loca o resultado, a obra; loca a atividade, que se destina ao

resultado, a obra”.

A propria remuneracdo, nesse sentido, é contabilizada de forma distinta: na
empreitada, a remuneracao € estabelecida considerando a obra a ser construida; no
contrato de locacéo de servicos, o tempo é elemento de toda a relevancia®, mas
também devem ser considerados outros critério, como a atividade técnica, a
reputacdo profissional, os recursos do cliente, a importancia do servico®. No caso
da locacdo de servigos, a remuneracdo € devida ainda que o resultado esperado
nao seja alcancado, porque se tem em mira, de fato, o resultado a produzir

imediatamente em virtude da atividade, eis que se trata de obrigacdo de meio®*.

O Contrato de Prestacao de Servicos € bilateral, duradouro, constituindo para
0 contratado uma obrigacdo de meio (ainda que direcionada a um resultado),

mediante determinada quantia — oneroso, portanto. Como regra geral, trata-se de

¥ GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 290.

% MARQUES NETO, Ob. Cit., p. 48-49. Também em: BAPTISTA, Ob. Cit., p. 25.

*'Tratado de Direito Privado, Tomo XLVIl. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1964, p. 9. Em
consonancia GOMES, Ob. Cit., p. 292, segundo quem, as relac6es que ndo configuram empreitada
sdo aquelas nas quais a atividade ndo consiste na relacéo realizacdo de obra propriamente dita.
*PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo XLVII. Rio de
Janeiro: Editora Borsoi, 1964, p. 10.

% GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 293.

* GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 292.
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contratos personalissimos®, com autonomia do prestador’®, ou seja, sem

subordinac&o hierarquica em relacéo ao locatario®’.

Este ultimo é o grande diferenciador da prestacéo de servicos do contrato de
trabalho, no qual se estabelece uma relagcdo de dependéncia: na prestacdo de
servigos, “a parte que presta o servigco estipulado ndo o executa sob a direcdo de
quem se obriga a remuneré-lo, e utiliza os métodos que julgar convenientes,
exercendo sua atividade profissional com liberdade™®. Alerta PONTES DE
MIRANDA®, porém, que este ndo sempre transforma o contrato de prestacdo de
servigos em contrato de trabalho, nem mesmo o contrério. Eis que ha também outros
elementos a serem considerados, de acordo com as especificacbes de legislacéo
especifica, em especial a continuidade (ou ndo eventualidade) do servico prestado

pelo empregado™®.

Na locacdo de servicos, a atividade pode ser fisica ou intelectual,
necessitando ou ndo de conhecimentos especiais e independente se estdo

subordinados a vontade e indica¢des do dono do servico.

O art. 598 do Cddigo Civil estabelece o prazo maximo de quatro anos de
vigéncia do contrato de prestacdo de servicos. A ratio de tal previsdo é a
contrariedade do ordenamento a restricdo excessiva pela liberdade individual. Seria
uma espécie de protecdo ao locador de servicos'®, & utilidade de todos: se o prazo
expira, a prorrogacao apenas sera possivel com a expressao de vontade de ambos

0S contraentes.

95Segundo BAPTISTA, Ob. Cit., p. 25, também diferencia a prestacdo de servicos da empreitada o
fato de que nesta € possivel a abrangéncia de servigos proprios e de terceiros, podendo-se
determinar a celebracdo de contratos de prestacdo de servigos vinculados ou ancilares a serem
fornecidos por terceiros.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo LXVII. Rio de
Janeiro: Editora Borsoi, p. 12.

9" GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 292.

% Também afirma ser a independéncia econdmica dos que exercem profissdo em regime de cliente
que, ao lado da natureza da atividade profissional, possibilita a autonomia técnica na execucdo do
trabalho. (GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 293).
*Tratado de Direito Privado. Tomo LXVII. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, p. 13.

1% GOMES, Orlando. Contratos. 232 Ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, pp. 290-291.
'PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo LXVII. Rio de
Janeiro: Editora Borsoi, p. 29-30.
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O prestador de servigcos responde por culpa, inclusive se se incumbir de
servico para que nao esteja apto ou nao tenha habilitagdo. No entanto, se o
prestador estiver impedido momentaneamente de prestar seus servi¢cos, sem culpa
sua, e o tempo de atraso ndo for excessivo, o outorgado dos servigos tem de pagar
o total da remuneracéo. De acordo com PONTES DE MIRANDA?, “a lei brasileira
nao tem regra juridica escrita, de modo que se ha de apreciar a relatividade do

tempo ou razoabilidade de méximo conforme os usos”.

Segundo o jurista, 0s pressupostos para recebimento da remuneragéo, sem
que tenha havido servico por determinado periodo de tempo, salvo disposi¢cdo em
contrario, sdo: a) o impedimento devera se dar na pessoa do prestador de servicos,
ou por caso fortuito ou forca maior; b) periodo curto de tempo; e c) auséncia de

culpa do prestador, sem que a culpa consista em infragéo do contrato.

E possivel ao credor, ainda, a “despedida” com ou sem justa causa.
Despedida, nesse sentido, deve ser entendida como denuncia, que podera ser cheia
ou vazia. Sdo hipéteses de despedida, por exemplo, a negativa pelo credor dos
servicos quando a existéncia ou permanéncia da relacdo juridica contratual e a ndo

aceitacao do servico prestado por inconformidade com o contratado.

Nas hipoteses de denuncia, ocorrida em prestacdo de servicos por tempo
determinado ou destinada a determinado resultado, deverd o credor do servigo
remunerar o prestador por inteiro a retribuicdo vencida; responderd o locador,
contudo, por perdas e danos, conforme previsdo do art. 602, paragrafo unico do
Caddigo Civil. A denuncia vazia em contrato por tempo indeterminado podera ser
praticada por qualquer dos figurantes. Por fim, o Contrato de servicos também
podera extinguir-se por expiracdo temporal, por cumprimento do resultado ou morte

do prestador de servicos.

No Contrato EPC, podem estar previstos determinados servicos a serem
prestados pelo epecista ou, ainda, a subcontratacao pelo epecista de empresas que

prestam servicos. Como servicos prestados diretamente pelo epecista podemos

2 Tratado de Direito Privado. Tomo LXVII. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, p. 52.
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considerar o servigco de terraplanagem, a execuc¢do de laudos periciais e fotografico
do terreno e dos imoveis circunvizinhos. Sdo exemplos de servigos contratados
diretamente pelo empreiteiro, como tomador, a contratacdo de empresas que
fornecem e implantam materiais, equipamentos, instalacdes elétricas, hidraulicas, de
combate a incéndio e dos contratos para retirada e tratamento de residuos
industriais do canteiro das obras. Outrossim, a contratacdo de instalacao de sistema

de condicionamento de ar, automacéao e som.

Observa-se que podem também estar previstos no Contrato EPC servigos
contratados pelo préprio dono da obra com uma prestadora terceira, diferente da
pessoa do epecista, como 0s contratos para administracdo técnica da empreitada,

instauracao de dispute boards ou para medicao e testes da obra.

2.4 CONTRATOS DE FINANCIAMENTO E SECURITIZACAO

O pagamento para construcdo de grandes obras, por estas envolverem alto
risco, ndo é, na grande maioria dos casos, suportado apenas pelo construtor. Sao
utilizados, notadamente, estruturadas de securitizagcdo dos passivos e financiamento
de projetos, ou seja, o preco do empreendimento é convertido em titulos
comercializaveis no mercado de capitais, de maneira a permitir que investidores,
instituicbes financeiras, patrocinadores, e outros participantes desta cadeia

assumam determinados e bem calculados riscos da obra.

A securitizacdo designa a forma de captacdo de recursos por uma sociedade
chamada “originadora”. Essa captacgao, se da mediante a cessao ou venda de direito
de crédito a um terceiro, como uma sociedade de proposito especifico (SPE

“securitizadora”)'®,

Essa SPE podera emitir valores mobilidrios (debéntures,
certificados de recebiveis) lastreados por esses créditos adquiridos, utilizando o
valor da emisséo para fazer frente ao preco devido pela aquisicdo dos referidos
direitos. E uma operacdo que se aproxima dos financiamentos de projetos, na

medida em que ambos permitem a captacdo de recursos sem endividamento

1% ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias

Publico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 68.
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adicional da sociedade originadora. Envolvem financiamento focado nos ativos e nao

na sociedade!®.

O financiamento de projetos é uma espécie de matuo mercantil*®®, que se
poderia entender previsto no Art. 591 do Cdédigo Civil. No entanto, segundo
LOPES™®, diferente do antigo diploma civil, “a distingdo entre matuo civil e mGtuo
mercantil caiu por terra com o Cédigo Civil de 2002, que revogou as disposi¢des do
Cddigo Comercial pertinentes a essa matéria”. Assim, hoje o mutuo mercantil é
regulado pelos artigos do Contrato de Mduatuo (arts. 586-592). Diz-se que o
financiamento é um mutuo de escopo®®’, ou seja, com uma finalidade previamente

acordada e mediante uma garantia prestada pelo mutuério.

Em razéo dessa finalidade, o contrato de financiamento vem normalmente
conjugado com outros contratos, como o de aquisicdo de um bem, por meio do qual
se assegura a destinacédo dos recursos'®. Por exemplo, a operacéo de alienacdo
fiduciaria em garantia, em que um bem movel é adquirido por meio de um

financiamento e o préprio bem servird como garantia para a instituicdo financeira.

O financiamento de projetos € o0 instrumento para financiar um
empreendimento. E utilizado pelas grandes empresas quando, em geral, 0s recursos
Sa0 escassos e nao é possivel a construtora ou empreendedora arcar com todos os
investimentos sozinha. A sociedade que cria a idéia de desenvolver uma obra é

chamada de patrocinadora do projeto’®.

Para compartilhar os riscos, outras
sociedades empresarias podem ser chamadas a atuar como co-patrocinadoras.

Quando o projeto € de maior porte, as patrocinadoras ndo tém interesse de utilizar

194 ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias

Puablico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.69.

1% ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias
Pudblico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.9.

1% ) OPES, Teresa Ancona. Comentarios ao Cédigo Civil: Parte Especial: das varias espécies dos
contratos, Vol. 7 (arts. 565 a 652). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 140.

197 ANNESI, Maximo. “Finanziamento” in Enciclopedia Del Diritto. Milano: Giuffré, 1958, v. 17, p.
605.

1% ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias
Publico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.11.

19 ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias
Publico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007,p. 17
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capital préprio, por isso, se utilizam do matuo mercantil*'®. Porém, neste caso, a

garantia seria todo o patrimoénio de cada uma das patrocinadoras.

Para evitar que respondam com o seu patriménio no futuro, as patrocinadoras
formam uma sociedade de propoésito especifico, a fim de explorar o empreendimento
idealizado. As patrocinadoras provéem recursos a esta sociedade, por meio de
integralizacdo de capital e esta sociedade, sem passado, que solicita o

financiamento aos agentes financeiros'**,

Como nao é possivel basear-se no histérico da empresa para conceder ou
nao o crédito, a decisdo da instituicdo financeira sobre conceder ou ndo o crédito
baseia-se na perspectiva de sucesso da obra. Assim, sua concessdo envolve um
grau de confianca minimo quanto a capacidade de gerar lucros suficientes para
manter-se em operacao e pagar o financiamento. A garantia do crédito, com base no
fluxo de caixa, € uma contribuicdo do sistema financeiro brasileiro, a fim de separar
os resultados obtidos pelo empreendimento dos investimentos em outras obras, para

que nao haja “contaminagao pelo passado” 2,

Essa estrutura ndo é simples, demanda um complexo de contratos que sera
aqui muito brevemente aventado. A estrutura do Project Finance é suportada
contratualmente pelo fluxo de caixa de um projeto, sendo os ativos de tal projeto a
garantia do financiamento™®. E chamado, nesse sentido, de non-recourse, porque é
financiado e garantido pelo caixa do proprio projeto e ndo por meio dos ativos dos

proprietarios***,

Segundo informagOes coletadas no Banco Nacional do Desenvolvimento
(BNDES), para que seja possivel essa modalidade de financiamento, alguns

19 ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias

Puablico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 18

1L ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias
Pudblico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 20.

112 BONOMI, Claudio Augusto. MALVESSI, Oscar. Project Finance no Brasil: fundamentos e
estudos de casos. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 4.

3 Banco Nacional do Desenvolvimento. BNDES Project Finance. 2014. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/Apoio_Financeiro/Produtos/Projec
t Finance/>. Acesso em: 19 nov. 2014.

™ GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Florianépolis: Visual Books, 2006, pp. 60-61.
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requisitos sdo necessarios, como jA comentados, entre outros: a) criacdo de uma
Sociedade de Propoésito Especifico (SPE), constituida para separar os fluxos de
caixa, patrimbnio e riscos da obra, das demais operacdes da construtora; b) os
fluxos de caixa do projeto devem ser suficientes para saldar os financiamentos; e c)

vinculacao das receitas aos financiadores.

A necessaria confianca de que o contrato seja bem-sucedido, pressupde a
alocagao eficiente dos riscos associados ao empreendimento, “de forma que, tanto
quanto possivel, certos riscos sejam transferidos da sociedade de propdsito
especifico (e consequentemente dos agentes financeiros que concederdo crédito a

ela) para terceiros que possam melhor absorvé-los™*.

O risco de falta ou aumento dos insumos e de construcdo da obra pode ser
mitigado mediante a celebracdo do Contrato EPC. Essa estrutura se presta a
segmentar e compartimentar o risco de um empreendimento, oportunizando a cada
investidor que escolha o risco que ira assumir, recebendo o retorno proporcional a
ele. Assim, além do Contrato EPC, é também firmada uma gama de contratos de

seguros para proteger a SPE. Sem contar eventuais financas, garantias reais, etc.

Essa estruturacdo contratual de Project Finance segmenta os padrbes de
risco de um empreendimento entre o0s participantes, por isso é tdo relevante
considerar se os riscos do projeto e da obra estdo apropriadamente identificados e
mensurados, para que possam ser mitigados ou conscientemente assumidos por
algum participante do empreendimento. Ademais, deve-se verificar se a

remuneracdo de cada participante é compativel com o0s riscos assumidos e a

expectativa da parte em relacéo a obra*'®.

Para que estas gquestdes sejam, com razoavel precisdo, sanadas, a estrutura
contratual adotada deve ter considerado os riscos de engenharia e tecnologia, os
seus custos, as exigéncias dos Orgaos e agéncias de fiscalizacdo e distribuido a

responsabilidade entre os contratantes, a previsibilidade das receitas e a sua

15 ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias

Publico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.20.
1 BONOMI, Claudio Augusto. MALVESSI, Oscar. Project Finance no Brasil: fundamentos e
estudos de casos. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 10.
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administracdo e as estruturas legais mais adequadas para suportar a legitima

expectativa dos investidores'*’.

Como se percebe, exige-se um arcabouco a ser firmado a partir de uma obra
que garanta alto nivel de seguranca, com riscos muito bem mitigados e alocados.
Essa estrutura requer um contrato de constru¢gdo o0 mais seguro possivel,
distribuindo riscos e responsabilidades de maneira clara e tendente a exaustdo. Por
isso, além de contratos adicionais — como de empréstimo, de garantia das acdes e
outros titulos emitidos, de seguros, entre outros'*® — um arranjo como o previsto no
Contrato EPC™® é muito bem aceito neste caso: ha previsdo de um preco global,
pago pelo dono da obra em troca da engenharia (elaboracéo dos projetos e estudos
prévios a obra), subcontratacdes, pelo epecista, de empreiteiras e prestadores de
servigos pela obra em si, com a construgao e o fornecimento de todos os materiais
necessarios. Tudo por um prazo certo, conforme cronograma de obras.

120 <«
0¢

O método de Turnkey Lump Sum o preferido dos financiadores, pois ha

uma previsdo desde o inicio sobre os gastos totais e dos riscos. No entanto, é
necessario obter informacao suficiente para o epecista realizar uma oferta e isso

pode tomar algum custo e tempo iniciais'*.

"YBONOMI, Claudio Augusto. MALVESSI, Oscar. Project Finance no Brasil: fundamentos e
estudos de casos. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 11.

" BONOMI, Claudio Augusto. MALVESSI, Oscar. Project Finance no Brasil: fundamentos e
estudos de casos. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp. 56-57.

19 Os principais elementos do Contrato de Construcio s&o fixados de forma interdependente: (i)
escopo ou objeto da construcéo; (ii) cronograma contratual, com prazos de entrega e de pagamento;
e (iii) preco da obra, calculada a partir de quantidades e precos unitarios. Assim explicita MACHADO,
Flavio R. Naval. “O Gerenciamento do Contrato de Construgdo Civil e a Clausula Penal’. In:.
BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Aleida (org.). Construcéo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2011, pp. 69-82.

120Turnkey € uma modalidade de EPC, no qual a contratada deve executar a obra global e entregar
uma obra complexa pronta para operar (BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgao”. In:
BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo:
Lex Editora, 2011, p. 40), bastando “ligar a chave” (“turn the key”). Lump Sum é a nomenclatura
americana para o que chamamos de preco global. Sobre a importancia do preco global para os
financiadores: “Do ponto de vista da proprietaria, e dos financiadores do projeto, a forma de
contratacdo de Preco Global é a ideal, jA que requer um minimo de provisdes para eventuais
variages e reivindicacdes. A quantidade a ser gasta é definida com antecedéncia e da a contratada o
maior incentivo para completar o trabalho no prazo e reduz a um minimo os custos de administragdo
do contrato. Esses beneficios, porém, sé podem ser obtidos se a contratada apresentou uma
proposta realista.” Em: GOMEZ, Luis Alberto et alii. Contratos EPC Turnkey. Florianépolis: Visual
Books, 2006, p. 32.

? GOMEZ, Luis Alberto et alii. Contratos EPC Turnkey. Floriandpolis: Visual Books, 2006, p. 31.
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Assim, uma vez conhecidos os Contratos com o0s quais o Contrato EPC pode
ser formado, estamos aptos a verificar a ocorréncia ou ndo dos tipos, e qualifica-lo
como contrato tipico ou atipico, segundo indices de qualificacdo, em especial da

causa ou funcdo econémico-social do contrato e 0 seu objeto.
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3 CONTRATO DE CONSTRUGCAO EPC COMO CONTRATO ATIPICO MISTO

Apés a andlise de tipos legais e sociais (ainda que complexos), estamos
aptos, na medida do possivel, a verificar se 0 Contrato EPC abrange elementos de
todos eles, que o transformam em um contrato Unico e diverso, ou se, ainda que
influenciado ou com obrigacdes acessérias, seus principais elementos sao
correspondentes ao do contrato de empreitada, cumprindo, também, a mesma

funcdo econdmico-social.

Importante que se atente, nesta analise, ao todo, a rede em sua

integralidade®®?

, para que seja possivel entendé-lo, isto €, compreender sua
racionalidade e sua funcionalidade econdmico-social*®. Sob esse angulo, na nossa
visdo, o Contrato de Construcdo EPC é um contrato socialmente tipico*®*, apesar de
legalmente atipico. Possui elementos do contrato de empreitada mista e da

empreitada de projeto e ainda, integra uma cadeia de financiamento e securitizacao.

Apesar de apresentar, também, semelhancas com o contrato de prestacéo de
servigos, ndo sao elas capazes de enquadra-lo nessa espécie. Porém, em relacéo
aos Contratos de Financiamento e Securitizacdo, ha um importante aspecto a ser

considerado: a funcdo econdmico-social de toda a estrutura.

3.1 ATIPICIDADE E QUALIFICACAO DO CONTRATO EPC

O Contrato de Construcdo EPC é contrato de Engenharia (Engineering),

125

Administracdo de Subcontratacbes ™ (Procurement) e Construgdo (Construction),

122 Compreendido como um sistema estrutural possuido de uma racionalidade dotada de sentido. Em:

COMIRAN, Ob. Cit., p. 94.

“*MARTINS-COSTA, Judith. Adimplemento e Inadimplemento. In: EMERJ DEBATE O NOVO
CODIGO CIVIL, 2002, Rio de Janeiro. Anais... . Rio de Janeiro: Emerj, 2003. p. 95 - 113.

124 A tipicidade social, conforme j& mencionado, cujo conceito tem origem na doutrina bettiana,
cumpre o papel de limitar e enderegcar a autonomia privada, atuando mediante “a utilizacdo de
avaliagbes econdmicas e éticas da consciéncia social”. Em: BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A
causa do Contrato”. In: MELGARE, Plinio (org.). O Direito das Obriga¢gdes na Contemporaneidade.
Estudos em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. pp. 331-350. E dizer que a tipicidade social estabelece padrdes, cujos
interesses ou finalidades ja séo reconhecidos socialmente, ndo havendo violagdo, como analisar-se-a
adiante, da funcao social dos contratos.

125 Nao nos parece a Unica traducdo para Procurement, haja vista que a obrigacdo ndo é apenas
Administracdo de Subcontratacdes, mas também contratacdo das subcontratadas, empreiteiras ou
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cujo escopo € a implantagdo de um empreendimento, desde o projeto basico até o
empreendimento pronto'?®®, firmado em carater comutativo, sinalagmatico,
consensual e de execucao continuada. Por vezes, na maioria delas diga-se, envolve
partes diferentes, relacionadas pela participacdo numa mesma obra ou por

financiamento comum?®?’.

Considerando essas caracteristicas, BAPTISTA entende que, sob esse
prisma econbémico, 0 contrato visa a adquirir uma obra, feita por alguém, mediante
retribuicdo. Assim, conclui ser “apenas uma designacéo em inglés do que para noés é

uma empreitada™?.

A Unica diferenca vista por ele entre a configuracdo das
obrigacdes das partes no Contrato EPC, como utilizado nos paises de Common Law
e no Brasil, concerne a obrigacdo do epecista de compra dos materiais: no primeiro
caso, 0 empreiteiro atuaria como agent, realizando as transacées em nome do dono
da obra; diferente do que ocorre em nosso direito, uma vez que o empreiteiro faz

compras por contra prépria, para cumprir a sua obrigacdo?.

Discorda-se, com todo o respeito, deste posicionamento. A comecar pelo fato
de que ndo € apenas uma obra em troca do preco, trata-se, também, de projetos
para a elaboracdo da obra em troca do preco. Portanto, conjugam-se, em um Unico
contrato, obrigac6es de uma empreitada mista e de empreitada de projeto, conforme

descritas no item 2.2, acima.

Quando um contrato € basicamente de um tipo, mas contém elemento
caracteristico de outro tipo contratual, diz-se que se trata de um contrato atipico

misto'®. N&o é apenas uma combinacdo de obrigacdes de diferentes tipos, mas a

prestadoras de servicos, que projetam, fornecem e instalam microsistemas da obra, como a

refrigeracdo de ar, automacé@o e som ou fornecem e instalam maquinas, além do fornecimento e

suprimento de materiais e equipamentos.

126 BAPTISTA, Ob. Cit., p. 19. Para alguns trata-se, por assim dizer, de uma empreitada integral

(contraposta a empreitada parcial): “quando se contrata a obra em sua integralidade, compreendendo

todas as etapas, servigos e instalacdes necessarios, sob inteira responsabilidade do empreiteiro até a

sua entrega ao dono em condicdes satisfatérias, com as caracteristicas adequadas as finalidades
ara que foi contratada. Em: LOBO, p.371

*’ BAPTISTA, Ob. Cit., p. 13.

28 BAPTISTA, Ob. Cit., p. 40.

129 BAPTISTA, Ob. Cit., p. 40.

1% COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007.

169 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto

Alegre, 2007, p. 62.
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prestacao unitaria de uma das partes é totalmente pertencente a dois ou mais tipos
ndo excludentes reciprocamente'®. No caso do Contrato EPC, ressalta-se, sem
exclusdo de uma delas, a obrigacdo do epecista, ndo apenas de fazer a obra, com o
fornecimento de materiais, € também e tdo relevante quanto, elaborar todos os
projetos para a execugao. Isso o enquadra exatamente na situagdo de um contrato
atipico misto.

Mais do que isso, porém, pode-se dizer que o Contrato de Construcdo EPC,
por envolver, na grande maioria dos casos, uma obra de grande porte (em verdade,
ele surgiu na pratica como um arranjo para esse escopo), acarreta a contratacao
subjacente de um complexo de financiamento de projeto. Assim, a finalidade de
referido esquema é cumprir com as expectativas de lucro dos investidores e das
instituicbes financiadoras sobre sua remuneracdo. Para isso é preciso ser o
empreendimento, porque de elevado custo, executado conforme o cronograma e,

ainda, mantendo-se o preco inicialmente estipulado.

Essa estrutura, em verdade, exige que o Contrato para construgdo da obra
seja 0 mais seguro possivel, em relacdo ao preco e ao tempo de sua execucdo. A
conclusdo de um contrato que preveja, a mesma parte, a obrigacao de realizar todo
empreendimento, desde o0s seus projetos até os testes finais, incluindo as
contratacdes que possam ser necessarias nesse interim, fornecimento e montagem
de maquinas e equipamentos, sistemas internos e, ainda, por preco determinado e

tempo pré-estabelecido®*?

, € medida que se impde. Por isso, diz-se que a finalidade
buscada pelas partes ao concluir um Contrato EPC, nessas circunstancias, nao
estara tao voltada a simples realizacdo de uma obra (se fosse, firmaria um contrato
de empreitada), mas a seguranca que sua estrutura gera aos investidores, ao
empreendedor, as instituicdes financeiras e aos demais envolvidos no processo de

financiamento do empreendimento.

31 COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007.

169 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p. 62.

132 MACHADO, Flavio R. Naval. “O Gerenciamento do Contrato de Construgao Civil e a Clausula
Penal.” In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito.
Séo Paulo: Lex Editora, 2011, p. 70.
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Dessa sorte, o contrato firmado com aproveitamento de elementos de
operacbes econdmicas ja conhecidas, assume novas fun¢Bes, mediante as
modificacbes realizadas e respondendo a necessidades praticas. E tema a ser
considerado para a andlise a finalidade concreta do novo negdcio estabelecido,
para, entdo, em vista da realidade circundante, seja admissivel a determinacdo da

tipicidade do contrato, social ou legal*®.

Os artigos 421™** e 425%° do Cédigo Civil, ao admitir os contratos atipicos,

136

estabelecem a necessidade de que estes observem as suas normas gerais™ (art.

425) e sejam concluidos “em razédo e nos limites da funcéo social do contrato” (art.
421). Esta ultima disposicdo diz respeito a obrigatoriedade de o negdcio juridico
represente, além do interesse individual de cada uma das partes, o interesse social
e geral'®. Essa andlise faz deferéncia & funcédo do negécio em tese, justificacdo
normativa do ato, a fim de desvendar sua natureza juridica. Trata-se da andlise da

8

causa™® em abstrato, como elemento de qualificacdo e diferenciacdo dos tipos

negociais'®.

133 ZANETTI, Cristiano de Sousa. “Build to Suit: qualificagdo e consequéncias.” In: BAPTISTA, Luiz

Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construc&o Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011,
.101-122.
P“ Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.
3% Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.
1% Ressalta-se, neste caso, a necessidade de se observarem as normas gerais fixadas no Cédigo,
dentre as quais se pode lembrar a regra prevista no art. 187, referente ao abuso do direito, ai
incluido, pois, o abuso da liberdade contratual. Em: BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A causa do
Contrato”. In: MELGARE, Plinio (org.). O Direito das Obrigagdes na Contemporaneidade. Estudos
em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014. pp. 331-350.
3" BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A causa do Contrato”. In: MELGARE, Plinio (org.). O Direito
das Obrigacfes na Contemporaneidade. Estudos em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. pp. 331-350.
1% Nao é objeto deste estudo, elaborar-se uma teoria da causa ou da funcéo social dos negécios,
nem analisarem-se as normas gerais do Coédigo Civii em seus pormenores. E conhecida a
plurissignificagao da “causa”, porém, adotar-se-a aqui, apenas a teoria objetiva da causa, conforme
doutrina de Emilio Betti, para o fim de, como indice do tipo, classificar o Contrato EPC quanto a sua
tipicidade. Sobre a multiplicidade de sentidos da “causa” SILVA, Luis Renato Ferreira da.
Reciprocidade e Contrato: a teoria da causa e sua aplicacdo nos contratos e nas relacdes
aracontratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.
% BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A causa do Contrato”. In: MELGARE, Plinio (org.). O Direito
das Obrigacdes na Contemporaneidade. Estudos em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, pp. 331-350.
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A causa € ainda mais do que elemento de qualificacdo e diferenciagédo, é tida
como “funcdo objetiva do tipo legal™*®, ou seja, a funcdo econdmico-social do
contrato, na doutrina bettiana, é elemento que oferece a justificacdo normativa e
desvenda a natureza juridica propriamente dita do ato'*'. A partir da analise da
causa, é possivel individualizar os elementos essenciais de determinado contrato e
se investigar e qualificar o tipo. Segundo BODIN DE MORAES, a causa € a funcéo
que o sistema juridico reconhece'*? a determinado ato, tracando-lhe e precisando-

Ihe a eficacia.

Os elementos essenciais do tipo sdo constantes em cada tipo, séo, portanto,
indispensaveis a verificagdo. A causa, assim, permite a identificacdo destes
elementos e diferenciar um tipo do outro. Sdo tipicas também as causas que, ainda
gque nao previstas expressamente, sao admitidas pela consciéncia social como

referentes a um interesse duravel e recorrente®,

Assim, a causa € o instrumento objetivo de verifica¢do, primeiro, se o negoécio
de autonomia merece ser tutelado pelo ordenamento e, apds, permite que sejam

delimitados os tragos caracteristicos, o conteddo minimo do ato, na medida em que

1% COMIRAN, Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a autonomia privada e o tipo. 2007.
169 f. Disserta¢do (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2007, p. 101.

1“1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A causa do Contrato”. In: MELGARE, Plinio (org.). O Direito
das Obrigacdes na Contemporaneidade. Estudos em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, pp. 331-350.. A autora diferencia a
fungao abstrata e a fungao concreta: “A fungao abstrata releva, como se viu, porque dela se extrai o
contetildo minimo do negdcio especificamente estipulado, aqueles efeitos minimos essenciais sem os
quais ndo se pode — ainda que assim se tenha idealizado —, alcancar aquele tipo, mas talvez um
outro, ou mesmo nenhum. No exemplo da compra e venda, se falta o preco, de compra e venda néo
se tratard mas, talvez de doacéo. A causa abstrata do negdcio estipulado, porém, abarcou, em nosso
exemplo, também o efeito garantia. Conforme os efeitos previstos pelas partes, ter-se-a sempre trés
possibilidades: identidade com certo tipo, (re) qualificacdo como outro tipo (como no exemplo da
‘compra e venda a prego vil’, que deve ser considerada doagao), independentemente do nomen iuris,
ou entdo contrato atipico. Ja a funcdo concreta diz respeito a eficacia concretamente produzida pelo
contrato, que est4, como bem sabemos, sujeito as mais diversas vicissitudes, faticas ou juridicas, que
Bgdem alterar, muitas vezes radicalmente, os efeitos normalmente pactuados pelas partes.”

Todo e qualquer negécio tem uma funcéo prépria reconhecida no ordenamento, seja de forma
tipica, ou atipica, isto é, permitido implicitamente pelo sistema. A tutela € garantida ao negdécio
quando as razdes para sua celebragcdo sejam reconhecidas pelo ordenamento como merecedoras de
protecdo. E principal utilidade do elemento causal tem sido, antes, a recusa de protecéo juridica: é
elemento que d& ou nega juridicidade (BODIN DE MORAES, Ob. Cit.). Para o presente estudo, para
além desse aspecto, € um importante elemento de qualificacdo do contrato.

“* BODIN DE MORAES, Ob. Cit., p. 340.
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todo o negécio juridico tem uma funcdo econdmico-social, que poderda ser

legalmente tipica ou socialmente tipica™*.

Para qualificar, entdo, um contrato como tipico ou atipico, deve-se analisar se
a causa é uma causa prevista ou ndo. Causa e tipo ndo devem ser confundidos, no
entanto, porque em um mesmo negoécio podem ser identificadas vérias causas, mas
para que o tipo seja determinado, deverd ser escolhido um desses escopos'*®.
Ademais, também é possivel a determinacéo do tipo por meio da analise dos demais

indices do tipo.

Sado indices do tipo, além da causa, o fim, a estipulacdo, o objeto, a
contrapartida, a configuracdo, o sentido, as qualidades das partes e a forma.
Segundo a teoria de VASCONCELOS, deve-se considerar ndo apenas a causa'®,
mas todos indices do tipo, nele incluidos os seus elementos sociais. indices s&o os
elementos tipicos habeis para fornecer indicios que contribuem, uns mais e outros
menos, para a qualificacdo do tipo'*’. Para o fim do presente estudo, considera-se a
causa 0 elemento determinante, porém ndo o Unico, de individualizacdo e

qualificacdo do Contrato de Construcéo EPC.

indice relevante para qualificacdo do Contrato EPC, além da causa, é o
objeto. O Contrato EPC é formado por elementos da empreitada de projeto,

empreitada mista e esta inserido em uma estrutura de financiamento e securitizagédo

1A Professora Judith MARTINS-COSTA alerta sobre a diferenca entre a funcdo econdmica

concretamente considerada e a causa-funcdo: “(...), € preciso atengéo: vivemos uma época em que a
funcdo das categorias juridicas ou econdémicas ‘corre o risco de ser desviada'. O intérprete deve
buscar, pois, a materialidade dos esquemas negociais € ndo a abstrata causa-funcdo do negdcio.
Além do mais, a referéncia a finalidade (ou funcdo) econdmico-social do contrato ndo deve ser
compreendida como o acolhimento, pelo Coédigo civil, do método propagado pelos adeptos do
movimento da Law and economics, mas como a de elemento de fato, isto é, a funcdo econdmica que
0 neg6cio opera, concretamente, na ordem juridica.” Em: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Temas
Relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sao
Paulo: Atlas, 2008, pp. 475-506. No presente caso, analisamos a causa-funcdo, abstrata, porém,
ainda que considerdssemos a funcdo econbémica no sentido exposto por MARTINS-COSTA, o
Contrato EPC se distinguiria do contrato de empreitada.

> COMIRAN, Ob. Cit.,pp. 103-104.

146 Segundo VASCONCELLOS (Contratos Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 120), a
utilizac@o apenas da causa como critério de qualificagdo ndo € habil para distinguir todos os casos.
Porque, ou a causa como fungdo econémico-social se confunde com o préprio tipo, ou ndo consegue
distinguir tipos diferentes que tenham a mesma fungdo econdmico-social. Para ele, portanto, é
inoperante a tentativa de individualizacao em apenas um critério de distingédo dos tipos.

T VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, pp. 117-
118.
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complexa. Empreitada de projeto e empreitada mista possuem a mesma funcao

148

econdmico-social: sdo contratos de atividade ™, em que uma parte presta um

atividade em troca de uma retribuicdo monetaria.

N&o é possivel, nesse caso, qualificar o contrato apenas considerando a sua
funcdo; por isso, analisar o objeto torna-se imprescindivel. O contrato de empreitada
de projeto e o contrato de empreitada mista diferenciam-se pelo objeto da prestacao:
no primeiro, a prestacdo é o projeto para posterior execu¢ao da obra; no segundo, o
objeto € a prépria obra. Veja-se que se trata de diversos objetos, porém ambos no
Contrato EPC. Isso torna o Contrato EPC um tipo diferente da simples empreitada
mista, como aduziria BAPTISTA.

Porém, a principal diferenca com a empreitada mista reside na causa:
enquanto o Contrato de Empreitada visa, basicamente, a construcdo de uma obra
em troca do preco, seja ela o projeto ou o proprio empreendimento, o sistema de
alocacdo de riscos e responsabilidade como alocado no Contrato EPC tem uma
finalidade social bastante distinta — visa, primordialmente, a dar seguranca na
contratacdo, para que a cada parte seja assegurada a retribuicdo conforme suas
expectativas. Seja o investidor, seja a instituicdo financiadora, seja 0 empreiteiro ou
o empreendedor. Por esse motivo, impossivel considerar-se o Contrato EPC um

contrato tipico e equivalente ao contrato de empreitada.

A férmula mais utilizada na contratacdo de financiamentos, chamados Project

Finance, como antes comentado, € adotar o contrato a preco fixo e global,
empreitada integral, como o Contrato EPC, porque tanto o dono da obra como os
financiadores e financiados operam com or¢camentos rigidos, recursos limitados e
uma determinada estimativa de rentabilidade da obra desde o momento da

149

conclusdo do contrato Esta modalidade tem como finalidade assegurar aos

financiadores um certo grau de certeza quanto ao tempo e aos custos da obra, sem

148 Segundo classificacdo de Orlando Gomes: “O principal contrato de atividade, é o de trabalho

subordinado, também chamado de contrato de emprego. / S&8o0 ainda contratos de atividade: o de
prestacdo de servicos, a empreitada, o0 mandato, o de agéncia, a comissdo, o de corretagem, e,
segundo alguns, o depdsito.” Em: GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
89.

149 BAPTISTA. “Contratos de Engenharia e Construgéo”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio
Almeida. (org.). Construcéo Civil e Direito. S8o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 26.
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a necessidade de preocuparem-se com as questdes técnicas, operacionais, de
materiais, de elaboracdo de projetos, de fornecimento e instalacbes de

equipamentos — responsabilidade deixada a cargo do epecista.

Ademais, como instrumento de gerenciamento e administracdo, o Contrato
EPC torna-se bastante eficiente, porque capaz de estabelecer mecanismos
adequados a flexibilizar e adaptar o contrato aos fatos que possam ocorrer durante a
sua execucdo: assim, podem ser modificados, se necessario, 0 escopo, O
cronograma e o preco de forma pré-acordada e com resultados negociados e

previsiveis, mantendo sempre o equilibrio contratual**°.

Segundo o entendimento de PINTO™*, considerando as operacdes de Project
Finance tém como elemento dominante (nos seus préprios termos) a necessidade
de alocacdo e mitigagdo dos riscos, ndo se pode ignorar a importancia

desempenhada pelo Contrato EPC nesse complexo. Segundo ele:

“a partir da expectativa de conclusédo, em certa data, de determinadas
instalacdes, desenvolve-se uma cadeia de direitos e obrigacBes de
natureza variada e em que ndo necessariamente coincidem as
partes. (....) A dificuldade com que se defrontam o0s que estejam
envolvidos em operacdes dessa natureza € justamente harmonizar
clausulas, direitos e obrigagBes contidos em diversos instrumentos
contratuais, inclusive dos que ndo sejam partes contratantes.”

Assim, decompondo-se o0s elementos do Contrato EPC e do complexo

contratual em que esta comumente inserido, para que se tenha uma visao geral de

7

sua estruturagdo, e visualizando-o concretamente, é impossivel correspondé-lo ao

Contrato de Empreitada simplesmente; porém, inegavel sua aproximagcdo a esse

152

tipo, a partir de um juizo de graduabilidade™“, que o aproxima do contrato tipo,

nunca se afastando, contudo, do seu sentido global.

1% MACHADO, Flavio R. Naval. “O Gerenciamento do Contrato de Construgdo Civil e a Clausula
Penal.” In: BAPTISTA, Luiz Olavo. PRADO, Mauricio Almeida. (org.). Construc&o Civil e Direito.
Séo Paulo: Lex Editora, 2011, p. 71.

" PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cddigo Civil”. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012

%2 30bre o coeficiente elastico do tipo, COMIRAN Giovana Cunha. Atipicidade contratual: entre a
autonomia privada e o tipo. 2007. 169 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, pp. 116-117.
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Portanto, o Contrato EPC é um contrato atipico misto, eis que seus elementos
integram aspectos de mais de um tipo contratual, notadamente seu objeto, que inclui
projeto e obra. Ademais, sua funcdo econémico-social é diferente da buscada pelas
partes em um contrato de empreitada, diga-se ordinario. Contudo, impossivel que o
afastemos por completo do Contrato de Empreitada e do seu regime.

3.2 REGIME CONTRATUAL DO CONTRATO EPC

Assim, uma vez qualificado o contrato como contrato atipico misto, cumpre
conhecer seu objeto e suas caracteristicas (3.2.1) e, em especial, como sao
distribuidas as responsabilidades pela obra e seus riscos, observadas, contudo, as
disposicdes aplicaveis, sejam elas normas gerais do Cédigo Civil, sejam especificas,
por meio de uma aplicacdo analdgica dos preceitos relativos ao contrato de

empreitada do mesmo diploma (3.2.2).

3.2.1 Objeto e Caracteristicas

Como todo tipo social, e mesmo legal, o Contrato EPC ndo possui um férmula
estanque, mas adapta-se as necessidades dos contratantes. No entanto, a
International Federation of Consulting Engineers (também chamada Federétion
International des Ingenieurs Conseils - FIDIC) criou livros com modelos de contratos
de construcdo. O Silver Book (livro prateado), contém um modelo de Contrato EPC e
Turnkey. Nele, a FIDIC detalha as condi¢ées do contrato EPC e Turnkey e define
alguns conceitos fundamentais para diferencia-lo dos demais tipo sociais da

construcdo™?,

O importante para o Contrato EPC e razoavelmente constante € a grande
guantidade de riscos assumidos pelo epecista e a forma de pagamento, que
costuma se dar na modalidade de preco global e fixo, com um valor de remuneragao
acordado previamente a execucdo. Também regulam os prazos de entrega, que

tendem a ser imutaveis, e as condi¢des técnicas de performance. A contratada,

133 GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Florianépolis: Visual Books, 2006, p. 9.
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assim, vincula-se a um contrato onde o preco e 0s prazos sao pré-fixados, e devera

observar os critérios de performance previsto no contrato™*,

Como ja antes aduzido, o Contrato EPC envolve trés principais obrigacdes ao

155 (a principal obrigacdo é a entrega da obra no prazo, pelo prazo e

epecista
condicbes estabelecidos no Contrato): a fase de engenharia (Engineering), para
analise e estudos econdmicos, viabilidade dos projetos e das obras, para que se
possa dar inicio ao desenvolvimento de todos os projetos; a fase de busca e
contratacao de fornecimento de materiais e equipamentos, necessarios a execugao
dos projetos (Procurement); e, por fim, a fase de construcdo propriamente dita, com

o desenvolvimento fisico da obra (Construction).

Ao dono da obra, contratante (Main Contractor), importa que seja uma
empresa competitiva, para que esteja apta a receber investimentos de terceiros e,
ainda, detenha wuma estrutura organizacional que permita gerenciar 0
empreendimento de grande porte, alavancar grande volume de recursos financeiros
e, dentre outras caracteristicas, capacidade gerencial para tratar com uma rede de

subfornecedores e parceiros™®.

O Contrato EPC apresenta vantagem comparativa frente as demais
modalidades de Contrato de Construcdo, quando o objeto € um empreendimento de
elevado custo, com utilizacdo de novas tecnologias, equipamentos e recursos e

procura pelo melhor preco final™’.

A principal desvantagem, no entanto, é a
dificuldade de gerenciamento de contratos de longo prazo e a dicotomia entre custo

fixo e execucao satisfatéria da performance acordada.

Se o contrato EPC for do tipo em que a obra sera entregue pronta para entrar
em operacao, com aplicacdo de equipamentos e técnicas mais avancadas, sera

considerado turnkey. S&o contratos que tem uma funcéo diretamente produtiva,

1% GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Florianopolis: Visual Books, 2006, p. 10.
155 GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Floriandpolis: Visual Books, 2006, p. 10.
1% GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Floriandpolis: Visual Books, 2006, p. 10.
157 GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Floriandpolis: Visual Books, 2006, p. 11.
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como, por exemplo, a construgdo de uma usina hidroelétrica, com a instalacdo de
turbinas, cabos elétricos, transformadores, devidamente testados e prontos para

gerarem energia™®.

Ha quem diga que o Contrato Turnkey seria uma modalidade diferente do
Contrato EPC, porque este incluiria um objeto mais estreito, como apenas a
barragem da hidrelétrica, sem a instalacdo dos equipamentos™®. Essa ndo é nossa
posicdo, haja vista que, como ja debatido no Capitulo 3.1, o que diferencia o
contrato EPC nédo € o objeto do contrato, mas a alocacdo de riscos em funcédo da
distribuicdo de responsabilidades. Ou seja, seja 0 objeto uma obra com ou sem
equipamentos, o Contrato Turnkey € um EPC na medida em que o epecista assume
a totalidade dos riscos pela execucdo das fases do empreendimento, sempre

visando ao ressarcimento dos investidores.

Além disso, o fato de o turnkey ter como objeto sempre uma obra completa e
global, ndo o torna modalidade diferente. Apenas evidencia que € uma espécie de
Contrato EPC, no qual exige-se um grau mais acentuado de conhecimento técnico

do epecista.

Eventualmente, no entanto, poderd estar incluido no turnkey prestacdes
relacionadas a propriedade intelectual, como patentes e know-how relativos ao
produto da obra ou das instalacdes’®. Segundo BAPTISTA, o EPC envolveria
propriedade intelectual apenas relacionadas a obra, e ndo a sua producao
decorrente de sua utilizag&o™®*. No entanto, discorda-se desse entendimento, porque
a nosso ver e considerando o coeficiente elastico do tipo (ainda que social) antes
tratado, o estabelecimento de responsabilidades ligadas a propriedade intelectual no
produto da obra ndo teria o conddo de tornar o Turnkey um contrato diferente do

EPC®?,

S8 BAPTISTA, Ob. Cit., p. 40.

%9 |dem, Ibidem.

%9 BAPTISTA, Ob. Cit.,, p. 41.

L BAPTISTA, Ob. Cit.,, p. 41.

%2 N&o se pretende alongar demasiadamente no assunto, porque diferenciar um contrato do outro
demandaria andlise de outras questdes que ndo sao objeto do presente.
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Em sintese, o Contrato EPC disporé sobre a descricdo de todos os servigos
prestados, a obra e etapas, que podera se dar pelo regime da empreitada parcial ou
global (ndo precisa ser uma obra inteira, mas podera sé-lo), considerando as
especificidades do tipo social EPC; a elaboracdo dos projetos e dos testes; e o
fornecimento de todo material, equipamentos, estruturas e instalacdes, como as
elétricas, hidraulicas, ar condicionado, necessarios a integral realizacdo do
empreendimento no prazo fixo estabelecido (podendo haver prazos parciais,
inclusive). Em contraprestacdo, dispora o contrato o preco global da obra, como

remuneracao por todas as etapas, materiais e subcontratacées*®°.
3.2.2 Riscos e Responsabilidades

A alocacao de riscos é uma das mais importantes questdes (se ndo a mais
importante) na geréncia dos grandes empreendimentos. Cada modalidade de risco
deve ser alocado a parte que tenha melhores condi¢des de controla-lo e/ou suporta-
10'%*. H4, no entanto, uma diferenca relevante entre controlar o risco e suportar o
risco: nem sempre a mesma parte pode controlar e suportar o risco assumido, ao
mesmo tempo. Como exemplo, uma construtora que tem as melhores condi¢cbes de
financiar a obra com recursos préprios (ndo utilizando do sistema de securitizagcdo

descrito); porém, ndo podera controlar a venda da obra, ou seja, ndo controla o risco

163 para fins ilustrativos, poderéa estar assim estabelecido no Contrato: “CLAUSULA PRIMEIRA —

OBJETO E DESCRICAO DOS SERVICOS. O presente Contrato tem por objeto regular as rela¢des
entre a Contratante relativamente a realizacdo da Empreitada Parcial por Preco Global, com cessao
de méao-de-obra especializada, e com o fornecimento de todo o material, equipamentos e ferramentas
necessarios a execucdo dos servicos de obras civis, bem como 0s pacotes de estrutura metalica,
instalagdes elétricas e hidraulicas, ar condicionado, sistemas especiais e todos 0s servigos adicionais
descrito neste Contrato e seus Anexos.
CLAUSULA NONA — PRECO. Pela execugdo dos servicos objeto deste Contrato, a Contratante
obriga-se a pagar a Contratada, em regime de Empreitada Parcial, o preco global e total de R$
20.000.000,00 (vinte milhdes), sendo que o detalhamento deste valor est4 descrito na Proposta
Comercial que faz parte do presente Contrato como Anexo |, que foi estabelecido de comum acordo
entre as partes, sendo que, deste valor R$ 2.000.000,00 (dois milhdes), serdo destinados ao
pagamento de mao-de-obra, e o restante R$ 18.000.000,00 (dezoito milhdes), para equipamentos,
materiais e outros objetos necessarios ao cumprimento deste Contrato.
CLAUSULA DECIMA QUARTA - PRAZO PARA A PRESTAGCAO DE SERVICOS. 14.1 O prazo para a
integral execucao e conclusdo da empreitada é de 10 (dez) meses, com inicio em 19/12/2014 e
término em 19/10/2015. 14.2 Além do cumprimento do prazo total, deverdo ser cumpridos os prazos
arciais nos Anexos ao Contrato.”
® GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Floriandpolis: Visual Books, 2006, p. 52.
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de ndo ser devidamente ressarcida e ir a faléncia. Neste caso, a combinacdo de

financiamento bancério seria a solugc&o™®°.

A arquitetura financeira do Contrato EPC é um instrumento para alocacéo dos
riscos, por meio da distribuicdo de pagamentos, participagbes, investimentos e
garantias, como visto no Capitulo 2.4, acima. Por meio dele, o epecista assume a
responsabilidade integral pelos riscos da obra, assumindo desde o0s projetos
(design), os servicos de engenharia e administracdo (engineering), pela construcao
(construction), pelo fornecimento (supply) de materiais e equipamentos a partir de
fontes proprias ou de terceiros subcontratados (procurement), pela montagem e
instalacdo dos equipamentos (mounting, erection and assembly), pelos testes e
comissionamentos dos equipamentos (testing and commissioning), e por tudo mais
que seja necessario a conclusao e entrega da obra dentro das especificacdes e
diretrizes definidas pelo dono da obra'®.

Assim, é também responsabilidade dos epecistas o gerenciamento dos
subempreiteiros e prestadores de servicos. Como o préprio nome informa, os
procurements®®’ deverdo ser firmados observando o dominio do conhecimento
técnico do subcontratado para aquele determinado objeto, em observancia dos
prazos e do preco estabelecido no contrato, sempre sob geréncia do epecista. O
risco da subcontratacdo € seu, devendo fiscalizar o andamento do servico prestado.
Neste caso, cria-se uma nova relacdo juridica entre contratada e cada
subcontratado, sendo o dono da obra estranho a essa relacao, respondendo perante
este sempre o epecista’®®. Esta é a mesma obrigacdo do empreiteiro, em contratos

tipicos.

Assim como no caso de subcontratacdo, muitas sao as responsabilidades do
epecista semelhantes as do empreiteiro e decorrentes da aplicacao dos dispositivos

aplicaveis aos Contratos de Empreitada no Codigo Civil. Isso porque, como ja foi

' GOMEZ, Luis Alberto. COELHO, Christianne C. S. Reinisch. DUCLOS FILHO, Elo Ortiz. XAVIER,
Sayonara Mariluza Tappara. Contratos EPC Turnkey. Florianopolis: Visual Books, 2006, p. 54.

1% ENEI, José Virgilio. Project Finance. Financiamento com foto em Empreendimentos (Parcerias
Publico Privadas, Leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 334

'°7 Traduzido para este efeito como subcontratacfes e fornecimentos de equipamentos e sistemas.

108 Aplicam-se, neste caso, as regras relativas ao Contrato de Empreitada, em que os subempreiteiros
sdo de responsabilidade do empreiteiro. Veja-se em LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, pp. 376-377.
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objeto de andlise pormenorizada, o negdcio juridico, ainda que atipico, entendido
como um sistema estrutural dotado de sentido deve ser considerado para
intepretacdo e aplicacdo das normas do Direito. Apesar de ndo estar previsto
expressamente no Codigo Civil, a ele se submete, devendo respeitar suas normas

gerais (art. 425).

Como anteriormente referido, a qualificacdo do contrato por meio do recurso a
causa (como funcdo econdémico-social), ndo € o unico elemento para distincdo dos
tipos, porém, conduz a um género contratual, podendo ser Util para estabelecer
quais disposicdes podem servir melhor ao contrato concretamente considerado®®.
Dessa forma, além das normas gerais aplicAveis a todos o0s contratos, esse
procedimento permite a aplicacdo de normas mais especificas, atraindo regras de
determinado tipo, dado as caracteristicas anélogas de suas funcdes®’®. No caso do
Contrato EPC, ainda que se defenda causa preponderante diversa quando
considerado o contrato inserido no complexo contratual de financiamento, a
obrigacéo de resultado do epecista permanece tendo a mesma funcédo econémico-
social: a construgcdo de uma obra. Resta saber de que maneira devem estas

disposicdes ser aplicadas ao Contrato EPC.

Diversas sdo as teorias para determinar a disciplina dos contratos atipicos.
Em sintese, ha, segundo VASCONCELOS'"! quatro principais teorias: absorcéo,
combinagcdo, analogia e criacdo. Pela teoria da absorcdo, preconiza o tipo
predominante do contrato atipico misto, e sua disciplina sera aplicada ao contrato
em analise. A teoria da combinacdo determina a aplicacdo combinada da disciplina
de diversos tipos que formam o contrato atipico, a cada “parte” em que seja
conveniente, de acordo com o tipo a que corresponde. A teoria da analogia enxerga
0s contratos atipicos em sua unidade; assim, sua disciplina sera aplicada em
analogia a tipos em referéncia, porém atentando as peculiaridades do contrato
atipico; dessa forma, mutatis mutandis, a disciplina do(s) tipo(s) que o contrato

atipico é formado serd aplicada analogicamente a este. A teoria da criacdo é

19 COMIRAN, Ob. Cit., p. 104.

'"® COMIRAN, Ob. Cit., Loc. Cit.

"1 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Editora Almedina, 2009, pp.234-
248.
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aplicavel aos contratos atipicos puros, nos quais ndo héa referéncia clara a um dos

tipos previstos.

Para os efeitos do presente estudo, a teoria analégica parece ser a mais
pertinente, uma vez que, apesar das muitas semelhancas explicitadas entre o
Contrato EPC e o Contrato de Empreitada, o primeiro guarda especificidades e com
este ndo podera se confundir. Tais especificidades, devem ser consideradas na
subsuncéao e prescricdo de consequéncias juridicas das disposi¢cdes do Codigo Civil,

em especial seus artigos 610 a 627.

llustrativamente, vejamos como se propde sejam aplicados alguns
dispositivos, quais sejam, os artigos 618 (garantia quinquenal), art. 619 (alteracbes
no preco contratual em razdo de modificacbes no projeto), art. 620 (reducdo do
preco da obra em razdo da diminuicdo do valor dos materiais) e art. 623 (denuncia

vazia do contrato).

Diz-se que a garantia prevista no artigo 618 do Cdédigo Civil € uma norma de
ordem publica'’?, pois a solidez e a seguranca de uma obra de grande porte, como é
0 caso das construcdes realizadas sob a modalidade EPC, interessam nao apenas

ao dono da obra e ao empreiteiro, mas ao Estado e a todos os cidadaos.

Nao é possivel, considerando sua natureza cogente e sua linguagem
imperativa, afastar sua aplicacdo, ainda que se diga tratar de um tipo diferente.
Neste caso, a finalidade da norma estd relacionada a funcdo econdémica de
construcdo, também encontrada no Contrato EPC. Nao é possivel, portanto, que as
partes reduzam o prazo quinquenal de garantia pela solidez e seguranca. Porém,
alguns problemas podem eclodir dessa analise: como ja vimos, as obrigacdes do

epecista ultrapassam em muito as obrigacées do simples empreiteiro.

Em relacdo a obrigacdo de fornecimento de maquinas e equipamentos, por
exemplo, quando o fornecedor apenas Ihe da garantia de 24 meses, devera o

empreiteiro garantir funcionamento, seguranca e solidez do equipamento fornecido

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 341-345.
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por cinco anos, sendo que ele proprio ndo recebeu a mesma garantia do

fornecedor?”3,

Nesse sentido, se poderia responder que 0s equipamentos e instalacdes
estariam incluidos na necessaria garantia pelos “materiais” utilizados? A discussao
se encerra na conceituacao do que seriam os “materiais” a que se referiu o Cédigo.
Se entender-se que equipamentos e instalacdes sdo materiais, entdo, ainda que os
fornecedores ndo prestem a mesma garantia, 0 especista tera que por eles

responder por cinco anos.

Podemos analisar a linguagem da lei de suas formas: comparando com a
utilizacdo dada para a palavra “materiais” pelo legislador, veja-se que € bastante
improvavel que materiais, no seu ponto de vista, seja sinbnimo de equipamentos,
instalacbes. A guisa de exemplo, o artigo 1.447 menciona diversos itens que podem

ser objeto de penhor:

Art. 1.447. Podem ser objeto de penhor maquinas, aparelhos, materiais,
instrumentos, instalados e em funcionamento, com os acessoérios ou sem
eles; (...)

Entendesse o legislador serem “materiais” sinbnimo de maquinas,
instrumentos ou aparelhos, ndo precisaria ter editado dispositivo com quatro
palavras de mesmo significado. Ademais, parece bastante oneroso impor uma
obrigacdo ao epecista que nem mesmo o fabricante do item, o principal expert, que
pensou e construiu o bem, ndo assumiu'’®. Por isso, em geral, o contrato prevé a
obrigacao do epecista de garantir a solidez e seguranca da obra, porém, o prazo de
garantia dos equipamentos € dado pelos seus fornecedores, como no exemplo:

CLAUSULA DECIMA NONA — ENTREGA DEFINITIVA DA OBRA

' PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cddigo Civil”. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o0-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012.

% PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cdédigo Civil’. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o0-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012.
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19.4 Nao obstante o recebimento definitivo da obra, a Contratada
continuara responsavel pela solidez e seguranga da obra nos termos
do Art. 618 do Cadigo Civil Brasileiro, pelo que fica desde ja obrigada
a refazer, as suas expensas, 0s servicos porventura executados com
vicios ou defeitos, sem prejuizo do direito da Contratante e/ou
Gerenciadora de requerer o pagamento de eventuais perdas e danos,
lucros cessantes e danos emergentes, decorrentes dos vicios ou
defeitos da construcéo.

CLAUSULA VIGESIMA — GARANTIAS TECNICAS

20.1 A Contratada é responsavel, na forma do art. 618 do Cdédigo
Civil Brasileiro, no todo ou em parte, pela solidez e seguranca da obra
pelo prazo de 5 (cinco) anos, contados a partir da data do Termo de
Recebimento Definitivo da Obra.

20.2 As garantias especificas dos equipamentos serdo concedidos
por seus fabricantes, prevalecendo os prazos especificados pelos
mesmo.

Por fim, cumpre ressaltar que o Art. 618 € mais do que uma simples garantia,
€ a declaracao da responsabilidade técnica do epecista, que é o detentor do know-
how e ndo podera, ainda que solicitado pelo dono da obra, proceder a trabalhos que
comprometam o empreendimento na sua estrutura, sob pena de responsabilizar-se
por eventuais danos, ainda que tenha devidamente o informado do risco. Assim,
poderd o contrato prever (0 que ndo exonera o0 epecista de seguir as instrucdes do

contratante):

CLAUSULA PRIMEIRA — OBJETO E DESCRICAO DOS SERVICOS
1.9 Reconhece ainda a Contratada que os projetos, memoriais,
especificacdes e demais informacdes e instrucdes fornecidas pela
Contratante ndo a eximem de suas responsabilidades legais e
técnicas quanto aos servigos ora contratados.

O art. 619 determina que ndo havera direito assistido ao empreiteiro de
aumento do preco por modificacdes feitas na obra, sem que tenha havido instrucdes
expressas do dono da obra. O paragrafo Unico excepciona a disposicao, permitindo
0 aumento quando o dono da obra sabia das alteragdes e nunca se manifestou em
contrario. Esse artigo, sob a otica do Contrato EPC, poderd ter a aplicacédo

expressamente afastada pelas partes.

No Contrato EPC as partes pensam o preco da obra e todas os seus detalhes
minuciosamente no momento das negociacdes e da conclusdo do Contrato. Em
geral, o contrato ja possui uma clausula extensa de como e quando devera/podera
ocorrer alguma alteracdo no projeto e/ou obra. Ademais, a execucao desse tipo de

contrato costuma ser acompanhada de perto por meio de uma parte gerenciadora/
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administradora da obra, contratada pelo proprio empreendedor. Veja-se que,
aceitando-se a aplicacdo cogente de tal dispositivo, haveria o0 risco que a
concordancia tacita pode ocasionar e isso alterar completamente a relacdo
previamente estabelecida entre todas as partes desta rede contratual. Assim, é
altamente recomendéavel e, em nossa visdo, possivel, que seja afastada o § unico,
do Art. 619, pela vontade das partes, especialmente quando se tratar de alteracdes
na obra que alterem o preco'” — a necessidade de o preco ser fixo, como ja

salientado, € elemento determinante para a negociacdo do Contrato EPC.

Como exemplo de Clausulas sobre o procedimento para alteracéo contratual:

CLAUSULA PRIMEIRA — OBJETO E DESCRI(;AO DOS SERVICOS
1.11 A Contratada compromete-se a executar os servicos de acordo
com as instrugbes e com os planos estabelecidos pela Contratante
e/ou Gerenciadora obedecendo ao contido nos projetos aprovados,
pela Contratante, dentro dos padrbes, normas brasileiras e condi¢cfes
técnicas de qualidade julgadas satisfatéria pela Contratante,
observados os parametros da presente contratacdo, comprometendo-
se também a Contratada a ndo proceder nenhuma alteragdo ou
modifica¢@o, seja qual for, sem prévia e expressa autorizagdo da
Contratante e/ou Gerenciadora, inclusive no que se refere a materiais
e equipamentos especificados com abertura a similares.

CLAUSULA SEGUNDA — ANEXOS

2.3 Sempre que se verifique que este Contrato e seus Anexos forem
omissos relativamente a determinados métodos ou solucdes
construtivas e/ou materiais, caberd a Contratada propor por escrito
para aprovacdo da Contratante e/ou Gerenciadora, uma ou mais
opcOes de solugcdo adequadas ao conceito arquitetdnico do projeto,
com antecedéncia necesséaria para evitar atrasos nos trabalhos,
esses métodos e materiais, sendo certo que as solugdes propostas
ndo poderdo afetar os pressupostos previstos no presente Contrato e
seus Anexos, designadamente, precos, prazos, qualidade e
seguranca. Recebida a proposta, caberd a Contratante e/ou
Gerenciadora aprova-la ou ndo nos 15 (quinze) dias Uteis seguintes.

CLAUSULA SETIMA — ALTERACAO DE ESCOPO

7.1 Eventuais alteracdes de projeto solicitadas pela Contratante e/ou
Gerenciadora e/ou acordadas entre esta e a Contratada deverdo ser
realizadas nos termos do presente Contrato e seus Anexos.

7.2 Se, no decorrer dos trabalhos, surgirem outros ndo previstos ou,
ainda, caso a Contratante e/ou Gerenciadora entenda que alguns dos
trabalhos previstos ndo devem mais ser realizados, a Contratada se
compromete a realiza-los pelos pregos unitarios contratuais, ou, no
caso de exclusdo dos servicos, 0S pregos unitarios serao

> PINTO, José Emilio Nunes. “O Contrato de EPC para Construcdo de Grandes Obras de
Engenharia e o novo Cdédigo Civil’. Revista da AARJ — Associacdo dos Advogados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, também disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2806/0-contrato-de-epc-para-construcao-de-grandes-obras-de-
engenharia-e-o0-novo-codigo-civil. Acesso em 13/08/2012.
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decrescidos, segundo os termos estabelecidos neste Contrato e seus
Anexos.

7.3 O preco unitario dos bens e servicos contidos na Proposta
Comercial, anexa ao presente Contrato como Anexo |, devera ser
respeitado pela Contratada na hip6tese de alteragcdo do escopo
contratual, alteracdes de projetos e/ou outras determinacBes da
Contratante e/ou Gerenciadora, que impliquem no aumento ou na
diminuicdo do valor total do Contrato, até o limite em quantidade de
20% (vinte por cento), ou seja, na hipétese da Contratante e/ou
Gerenciadora desejar acrescentar ao escopo um novo bem e/ou
servigo nao incluido na proposta original, mas que na composicao
deste custo, todos os itens constem da planilha de precos vigentes,
devera a Contratada executa-lo com o mesmo valor unitario contido
na Proposta Comercial, bem como nos casos de diminuicdo, o valor a
ser retirado também sera o constante na Proposta Comercial. De
qualquer forma, caso haja alteracdes que impliquem aumento do
escopo contratual ou diminuicdo deste escopo além dos 20% acima,
poderd haver repactuagdo dos precos e prazos ajustados neste
instrumento mediante negociacdo entre as partes.

7.5 Qualquer servi¢o ou fornecimento que implique alteracéo do valor
contratado somente podera ser executado apds apresentacdo de
documentacdo explicativa, no padrdo estabelecido pela Contratante
e/ou Gerenciadora (especificando descricdo, quantidade, unidade,
valor unitério, valor total, prazo de execugdo e projetos e/ou croquis
comparativos e explicativos entre o contratado e a alteracéo
proposta), e autorizacdo expressa e formal da Gerenciadora, com
aprovacao prévia da Contratante.

7.6 Qualquer servigco executado e/ou material aplicado ndo previsto
contratual que seja executado ou adquirido sem a prévia aprovacao
da Contratante e/ou Gerenciadora sera de responsabilidade exclusiva
da Contratada, seja quanto a sua execugdo e/ou seu custo, ndo
cabendo a Contratada qualquer reivindicacdo a esse titulo.

Da mesma forma como o preco é de suma importancia ao dono da obra, que
nao quer aumenta-lo, o epecista ndo quer que ele diminua, afinal, o calculo do preco
fixo foi estudado com base em uma andlise profunda do mercado e dos insumos,
considerando possiveis aumentos e possiveis quedas, de modo que, eventual baixa
dos precos, ndo serad sendo uma remuneracao ao epecista por ter assumidos todos
os riscos da obra. Permitir a alteracdo do preco em beneficio apenas do dono da
obra gerara instabilidade na relacao, além de ter como possivel consequéncia a
oneracdo demasiada dos Contratos EPC a longo prazo, o que ndo seria vantajoso

aos agentes do mercado. Dessa forma, entende-se que € possivel, inclusive

recomendavel, que se afaste a aplicagédo do art. 620 no Contrato EPC:

CLAUSULA NONA — PRECO E REGIME DA EMPREITADA

9.4 Em qualquer preco unitario considerado, estdo contidos todos os
componentes de custo relativos a completa execucéo do servico a ele
correspondente, abrangendo todas as despesas diretas e indiretas,
taxas, honorérios e lucros.

9.5 Fica desde ja estabelecido entre as partes que ndo sera aceita
nenhuma solicitagdo de modificacdo do valor, especificagdo, ou
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precos contratuais sob a alegacdo de omisséo, erro de quantidades,
inexatiddo ou desconhecimento das caracteristicas dos servigos
objeto deste Contrato.

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - REAJUSTE

12.1 O regime da Empreitada quanto ao modo de retribuicdo da
Contratada sera o de “Empreitada Parcial por Prego Global”, de valor
completo, fixo e ndo reajustavel pelo periodo de 12 (doze) meses.

Por dltimo, mas ndo menos importante, ndo raro sdo encontradas clausulas
em Contratos EPCs que liberam o dono da obra do pagamento de indenizacdo em

caso de suspensao ou “rescisao” (rectius: resilicao):

CLAUSULA VIGESIMA SETIMA — SUSPENSAO

27.1 Sem prejuizo da possibilidade de rescisdo do Contrato, a
Contratante e/ou Gerenciadora podera, livremente, suspender os
efeitos do presente Contrato, a seu exclusivo critério, mediante o
envio de carta registrada a Contratada, com 15 (quinze) dias de
antecedéncia, sem que caiba a Contratada, nenhuma remuneracao,
exceto o periodo trabalhado e ndo remunerado durante 0 més.

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA — RESCISAO

28.1 A Contratante podera rescindir imotivadamente o presente
Contrato sem a incidéncia de qualquer 6nus ou penalidade, mediante
aviso prévio por escrito, de 30 (trinta) dias, sendo que eventuais
custos comprometidos com todos os materiais, prestacdo de servigos
e equipamentos decorrentes de contratos ja firmados e que nao
foram possiveis de cancelamentos, desde que sejam efetiva e
comprovadamente suportados pela Contratada, a Contratante
assumird os mesmos, desde que, ainda, tais custos tenham sido
assumidos pela Contratada até o dia da entrega da notificacdo. Serédo
devidos a Contratada os servicos executados até a data.

Ocorre que o art. 623 determina ser permitido ao dono da obra suspender a
construgcdo, mesmo apos iniciada, “desde que pague ao empreiteiro as despesas e
lucros relativos aos servicos ja feitos, mais indenizacdo razoavel, calculada em
funcdo do que ele teria ganho, se concluida a obra.” Seria esse dispositivo passivel

de disposicao pelas partes?

A redacdo é imprecisa, pois ndo especifica o que seria “indenizacao
razoavel”’, nem o critério para o calculo “em funcao do que teria ganho”. Certo é que
o dispositivo ndo alude a necessidade de se pagar tudo o que o epecista receberia
se concluisse a obra, porque é licito ao dono da obra que a suspenda; por outro
lado, verifica-se um reflexo do Principio da Boa-fé Obijetiva, na medida em que se
protege a confianca do contratante na execucdo completa — e consequente

remuneracao — do empreendimento.
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O mesmo ocorre, em andlise sistemética, com o contrato de prestacdo de
servicos (que, assim como a empreitada e o0 epc, pode ser um contrato de longa
duracdo), tendo em vista a preocupacao do legislador com a remuneracdo do
prestador de servigo apos ser “despedido” sem justa causa. Estabelece o art. 603,
do Cddigo Civil que “se o prestador de servico for despedido sem justa causa, a
outra parte podera ser obrigada a pagar-lhe por inteiro a retribuicdo vencida, e por

metade a que lhe tocaria de entdo ao termos legal do contrato”.

Nesse caso, mais feliz foi o legislador ao determinar critério matematico para
calculo do valor da indenizac&o devida ao prestacao de servi¢os, que nao foi feito ao
Contrato de Empreitada. O importante é, em verdade, a preocupacdo com a
confianca legitima (ndo a confianca interna e subjetiva, mas a confianca
juridicamente tutelavel, criada a partir de comportamentos concludentes da outra
parte) do empreiteiro, prestador de servigos, e também com o0 epecista. Assim, nao
poderiam clausulas como a acima mencionada afastar aplicacdo de norma

decorrente dos principio gerais que formam o Cédigo Civil de 2002.

Portanto, como determina o art. 425 do Cadigo Civil, as partes podem firmar
contratos atipicos e seus disposicfes, observadas as normas gerais deste diploma,
guais sejam, além dos Principios nele previstos, como a Boa-fé Objetiva e a Funcao
Social do Contrato também as normas gerais dos Contratos. Nesse sentido, quando
as partes dispuserem acerca da alocacao dos riscos e responsabilidades das partes,
devem ser observadas as normas aplicaveis analogicamente ao Contrato Atipico,
considerando sua unidade e o tipo em referéncia. Assim, ao Contrato EPC devem
ser aplicadas, mutatis mutandis, as normas cogentes relativas as responsabilidades

das partes aplicaveis ao Tipo de Empreitada, ainda que dele se diferencie.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo buscar qualificar o Contrato de Construcéo
EPC como legalmente tipico — correspondente ao tipo da empreitada — ou atipico,

para, entdo, determinar seu regime.

A questdo ganhou relevancia com as transformacdes do ambiente negocial
brasileiro. O Brasil, desde o inicio do século XXI, vem mudando seu papel no
cenario internacional, em especial considerando a estabilidade econbmica, o0
crescimento da economia e a distribuicdo de renda, que criaram um ambiente
favoravel para os negdécios. Esse contexto possibilitou o aquecimento do mercado
imobiliario, com investimentos mais altos em obras de grande porte. No entanto,
para mitigar os riscos de desses empreendimentos, sS40 necessarios regimes
diferenciados, com o emprego de técnicas contratuais mais aprimoradas. Por isso,
vém sendo adotados modelos contratuais advindos da pratica internacional, como o

Contrato de Construcdo EPC e o Financiamento de Projeto.

Socialmente tipico, seu regime no Direito Civil Brasileiro, porém, precisa ser
determinado, na medida do possivel, de modo a dar seguranca aos investidores, ao
contratante dono da obra e ao empreiteiro “epecista”. Para tanto, é preciso, antes,

determinar-se a qualificacdo do Contrato EPC.

Nesse sentido, foram abordados os contratos tipicos pelos quais o Contrato
EPC é (poderia ser) formado: Contrato de Empreitada, Contrato de Prestacdo de
Servicos e Contratos de Financiamento. A partir da andlise de suas caractisticas, foi
possivel verificar que o Contrato EPC possui caracteristicas de cada um deles,
apesar da maior proximidade com o Contrato de Empreitada.

Podemos afirmar que o Contrato EPC é formado tanto pelo Contrato de
Empreitada de Projeto, como de Contrato de Empreitada mista a preco fixo, porque
dentre as principais obrigacdes do epecista estédo a elaboracdo dos projetos da obra
e a sua construcdo, com o fornecimento de todos os materiais necessarios.
Ademais, o regime adotado pelos contratantes que optam pela modalidade EPC é

de empreitada por preco fixo, a fim de garantir maior seguranca aos investidores e
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demais partes do Contrato. Em relacdo a empreitada, no Contrato EPC ha clausula
prevendo a importancia do prazo, do preco fixo e da responsabilidade do empreiteiro

qguanto a integralidade da obra.

No Contrato EPC, ainda podem estar previstos determinados servicos a
serem prestados pelo epecista ou, ainda, a subcontratacdo pelo epecista de
empresas que prestam servicos. Como servicos prestados diretamente pelo epecista
podemos considerar o servico de terraplanagem, a execucao de laudos periciais e
fotografico do terreno e dos imdveis circunvizinhos. S8o exemplos de servigos
contratados diretamente pelo empreiteiro, como tomador, a contratacdo de
empresas que fornecem e implantam materiais, equipamentos, instalacdes elétricas,
hidraulicas, de combate a incéndio e dos contratos para retirada e tratamento de
residuos industriais do canteiro das obras. Outrossim, a contratacdo de instalacéo
de sistema de condicionamento de ar, automacdo e som. No entanto, essa
obrigacdo de subcontratacdo e fornecimento ndo tem o condao de transformar o
Contrato EPC em Prestacdo de Servicos, pois ainda € a principal obrigacdo do

epecista a obra completa.

Em razdo do complexo contratual de Financiamento de Projeto em que
comumente estdo lastreadas as grandes obras, é necessario um contrato de
construcéo que garanta alto nivel de segurancga, com riscos muito bem mitigados e
alocados. Essa estrutura requer seja 0 contrato 0 mais seguro possivel, distribuindo
riscos e responsabilidades de maneira clara e tendente a exaustdo. Por isso, além
de contratos adicionais — como de empréstimo, de garantia das acdes e outros
titulos emitidos, de seguros, entre outros —, um arranjo como o previsto no Contrato
EPC é muito bem aceito neste caso: ha previsdo de um preco global, pago pelo
dono da obra em troca da engenharia (elaboracdo dos projetos e estudos prévios a
obra), subcontratacdes, pelo epecista, de empreiteiras e prestadores de servigos
pela obra em si, com a construcdo e o fornecimento de todos os materiais

necessarios. Tudo por um prazo certo, conforme cronograma de obras.

Isso se justifica, porque nas estruturas de financiamento de projeto, o risco

determinado que néo seja adequadamente alocado e mitigado gerara sempre um
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impacto no patrocinador do projeto, seja pelo aumento dos custos do empréstimo,
seja pela necessidade de aporte de garantias do patrocinador ou de garantias

bancarias ou securitarias adicionais.

Assim, ap0s a analise de tipos legais e sociais (ainda que complexos),
estamos aptos, na medida do possivel, a verificar se o Contrato EPC abrange
elementos de todos eles, que o transformam em um contrato Unico e diverso, ou se,
ainda que influenciado ou com obrigacdes acessorias, seus principais elementos sao
correspondentes ao do contrato de empreitada, cumprindo, também, a mesma
func@o econdmico-social. Porém, se considerado um contrato atipico, exige-se que
realize um interesse considerado merecedor de tutela juridica, sendo insuficiente,
ainda que necessario, que nao contrarie normas inderrogaveis, o bom costume e a

ordem publica.

A fim de qualificar o Contrato EPC como tipico ou atipico, é necessario que se
aproxime, compare ou afaste e diferencie dos tipos contratuais em referéncia e se
analise se é possivel a aplicacdo direta das normas que disciplinam um tipo, ainda
que nao seja idéntico (considerando o coeficiente elastico do tipo), ou se,
considerando suas caracteristicas, consiste em tipo diferente, que requer a
aplicacao de regime legal proprio; seja este um regime intermediario entre varios

tipos, seja 0 mesmo regime de determinado tipo, aplicado analogicamente.

A partir dessa analise, e tendo em vista os indices do tipo, conclui-se
parcialmente ser o Contrato EPC um contrato atipico misto, porque o objeto do EPC
conjuga o objeto da empreitada mista — a obra, e da empreitada de projeto — os
projetos para a constru¢do da obra. Ademais, considerando que o Contrato EPC foi
escolhido pelas partes em razdo da assunc¢ao dos riscos e responsabilidades quase
totalmente pelo epecista, a funcdo econdmica-social do Contrato € diferente: muito
mais se aproxima da fungéo de crédito, porque necessério a estruturacao contratual
de financiamento; do que da funcéo de atividade dirigida a um fim, como a simples

empreitada.

Tendo em vista estes fatores, na segunda parte deste trabalho foram

delineadas as caracteristicas do Contrato EPC, bem como alguns aspectos sobre a
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alocacgéo dos riscos e responsabilidades ao empreiteiro, considerando a aplicagao
analdgica do regime legal do contrato de Empreitada. Como se observou, 0 epecista
assume o risco pelo atraso na obra, pelo estouro no orcamento em decorréncia dos
aumentos do custo dos insumos ou de erro na previsdo das quantidades de
materiais componentes, de ineficacia ou defeito dos equipamentos. Assim, sendo
proprio do Contrato EPC essa distribuicdo, as teorias da imprevisibilidade e da

onerosidade excessiva devem ser aplicadas com parcimonia.

Mesmo porque, todos esses riscos foram assumidos, quantificados e
refletidos no preco da obra, que tende a ser mais alto do que a estimativa para uma
simples empreitada, em gque o contratante assume responsabilidade pelo pagamento
dos materiais, equipamentos e mao-de-obra, conforme 0s precos vigentes a época

das respectivas compras ou contratagoes.

De todo modo, ha previsdes legais do Contrato de Empreitada que devem ser
aplicadas ao Contrato EPC, uma vez que, aplicando-as analogicamente — quer dizer,
mutadis mutandis — constituem normas gerais dos contratos de construcéo, sobre as
quais as partes ndo podem dispor. Sdo exemplos: a garantia quinquenal, prestada
pela empreitada, pelo solidez e seguranca da obra, bem como pelo solo e pelos
materiais empregados, prevista no art. 618; e a impossibilidade de denuncia vazia
do contrato pelo dono da obra sem justa indenizacéo, considerando o periodo que

ainda viria a ser cumprido no Contrato, previsto no art. 623.

Conclui-se, assim, que o Contrato EPC é um contrato atipico misto, que deve
ser interpretado e integrado considerando a sua unidade; porém, as normas gerais
do Cddigo Civil — sejam os principios gerais da Boa-fé Objetiva, sejam as normas
gerais aplicaveis aos contratos — devem ser aplicadas, bem como as disposi¢cées
cogentes relativas ao Contrato de Empreitada que, analogicamente, também

incidem sobre o tipo social do Contrato EPC.
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