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RESUMO

No mundo contemporéaneo de alta concorréncia empresarial, a reducéo de
custos é um mandamento a ser seguido por quem deseja manter-se no
mercado. Em razéo disso, as empresas buscam tomar decisdes informadas
e com riscos bem mapeados, especialmente em se tratando de negdécios
estratégicos e vultosos como os da construcao civil. Neste contexto, uma
eficiente alocacéo de risco na formacao dos contratos de construcao civil é
essencial para a reducdo de custos e sucesso do negécio ou
empreendimento, especialmente em se tratando de contratos complexos
como os de EPC e de Turnkey. O presente trabalho encontra-se estruturado
em duas partes, tendo por objeto a analise e o impacto do risco nos
contratos de EPC e de Turnkey. Na primeira, serdo analisados as defini¢des,
a atipicidade, o juizo de qualificacdo, os elementos e o regime juridico dos
contratos de EPC e de Turnkey. Na segunda parte, sdo identificadas as
caracteristicas do risco e o impacto da sua alocacdo na responsabilidade

contratual.

PALAVRAS-CHAVE: CONTRATO. EPC. TURNKEY. RISCO.
CONSTRUCAO CIVIL.



ABSTRACT

In today's world of high business competition, cost reduction is a command
that must be followed by those who want to stay in business. As a result,
companies seek to make informed decisions whose risks are well-mapped
and analyzed, especially in strategic and large-scale projects in the
construction field. In this context, an efficient allocation of risk in the formation
of construction contracts is essential for the reduction of costs and success of
project, especially in complex contracts such as the EPC and Turnkey. The
present work is structured in two parts with the main purpose of analyzing the
impact of the risk in the EPC and Turnkey contract. In the first one, it will be
covered their definitions, qualification, elements, and legal framework. In the
second part, the characteristics of the risk and the impact of its allocation on

the contractual liability.

KEYWORDS: CONTRACT. EPC. TURNKEY. RISK. CONSTRUCTION.
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INTRODUCAO

Os contratos de EPC e de turnkey tém origem na common law e
foram resultados de uma evolucdo das préaticas de contratacdo no setor da
construcao civil nos EUA desde o método tradicional, passando pelo design-
build até chegar ao turnkey e ao EPC. Contudo, antes de definir estas
modalidades de contratacdo, € importante fazer a distincdo de duas
atividades comuns a toda obra: o projeto e a constru¢cdo. Na nomenclatura
da common law, a atividade de concepcdo da obra, também conhecida
como o projeto, € designada pela expressdo design, ao passo que a
atividade da execucéo da obra ou construcdo € designada pela expresséo

build.t

A modalidade de contratacgéo tradicional, também denominada design
then build ou design-bid-build, foi desenvolvida a partir do século XIX. Suas
principais caracteristicas sdo a contratacao inicial de um projetista para
elaboracdo do projeto, ou design, da obra para depois, apds sua concluséo,
ser realizada a contratacdo do construtor para execucdo da obra.
Ressaltando-se que em ambos os casos o0 dono da obra celebra acordos

diretamente e com profissionais distintos?.

O design-build € uma evolucdo do design then build, caracterizando-
se especialmente por possuir um ponto Unico de responsabilidade,
porquanto, nesta modalidade, o construtor é responsavel tanto pelos
projetos como pela obra, reduzindo-se o numero de contratos e partes
envolvidas, além de, consequentemente, evitar os problemas decorrentes de

desenhos incompletos ou incorretos e, principalmente, os contratempos

1 BOTELHO DE MESQUITA, Marcelo Alencar. Contratos chave na méo (turnkey) e EPC
(engineering, procurement and construction): primeira aproximacao - contetido e qualificagdes. Séo
Paulo: Almedina, 2019, p. 30-31.

2 HUSE, Joseph A. Understanding and Negotiating Turnkey and EPC Contracts. 2 Ed. Londres:
Editora Sweet & Maxwell, 1997, p. 2-3.



causados pela busca do responsavel por eventuais vicios no

empreendimento.3

Como consequéncia da tendéncia do mercado de construgdo em
concentrar as responsabilidades na figura do construtor, surge na primeira
metade do século XX nos Estados Unidos o turnkey, onde todas as
prestacbes necessérias para construir e por em funcionamento o

empreendimento eram confiadas ao construtor.*

A caracteristica fundamental do turnkey € a assuncao de
responsabilidade completa pelo contratado, contemplando todos os projetos
e sua execucdo.® Mais precisamente, o turnkey é conhecido por envolver o
pagamento de um preco, usualmente global, ao construtor incumbido de
projetar, construir e pér em funcionamento o empreendimento contratado.® O
traco distintivo entre o turnkey e o design-build € que no primeiro o
construtor é responsavel pela entrega do empreendimento completo,
equipado e operacional, sendo apenas necessario ao contratante “virar a

chave” para o negécio entrar em funcionamento.’

O contrato de EPC, por sua vez, apesar de ndo raramente ser tratado
como turnkey e vice-versa na doutrina e pratica juridica, € um contrato
distinto do turnkey e tem origem ligada ao surgimento do modelo de
contratacao project finance e as demandas da industria petroquimica no
século XX. Basicamente, a partir da década de 1960, surgiu uma tendéncia
internacional de viabilizacdo de empreendimentos por parte de
empreendedores sem conhecimento tecnoldgico prévio, dependentes de
financiamento para viabilizacdo da construcéo. Este fenémeno foi acentuado
com as crises internacionais do petrdleo nas duas décadas seguintes,
periodo de grande demanda de construcdo de novas plantas de extracédo e

processamento de petréleo. Para viabilizar esta demanda surgiu o modelo

3 BOTELHO DE MESQUITA, Marcelo Alencar, 2019, p. 44-45.

4 BOTELHO DE MESQUITA, Marcelo Alencar., 2019, p. 45.

5 RODRIGUEZ, Aurora Hernandez. Los contratos internacionales de construccion "llave en
mano". Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6, N° 1, p. 174.

6 RODRIGUEZ, Aurora Hernandez, p. 174.

7 BAILEY, Julian. Construction Law. London: Informa Law, 2011, p. 37-38.



conhecido como project finance ou “projetos (auto)financiados”, exigindo
projetos financeira e economicamente viaveis, de sorte sejam eles capazes
de pagar os financiadores e também remunerar economicamente seus

desenvolvedores.®

Superadas as definicdes e a contextualizacao dos contratos de EPC e
de turnkey, destaca-se ser este trabalho dedicado ao estudo da estrutura
destes dois tipos contratuais e do impacto neles da assungdo do risco
realizada pelos contratantes. Busca-se a resposta ao problema de como o
risco e sua alocacdo impactam os contratos de EPC e de turnkey,
especialmente se ha estratégias contratuais para uma distribuicdo de risco
mais eficiente. A pesquisa realizada aponta para a caracterizagcdo do risco
com um elemento muito importante das operacdes de grandes obras de
construcéao civil, encontrando nas falhas de sua identificacéo e alocacdo um
fato gerador de litigios contratuais. Entre as estratégias identificadas para
uma alocacdo de risco mais eficiente, sdo analisadas o uso de figuras

contratuais como a clausula penal e a de hardship.

A importancia do tema deste trabalho estd na feroz competicdo
enfrentada entre as empresas no mundo contemporaneo, afinal elas néo
competem apenas dentro de cidades ou estados, pois a busca por espaco
no mercado ultrapassa as fronteiras nacionais com o fendmeno da
globalizacdo. Nesse contexto de alta concorréncia empresarial, a reducéo de
custos € um mandamento que deve ser seguido por guem deseja manter-se
no mercado. Em razdo disso, as empresas buscam tomar decisdes
informadas e com riscos bem mapeados, especialmente em se tratando de
negocios estratégicos e vultosos como os da construcao civil. Sob estas
circunstancias, uma eficiente identificacdo e alocacdo de riscos nos
contratos de construcdo civil sdo essenciais para a reducdo de custos e
sucesso do negdcio ou empreendimento, especialmente em se tratando de

contratos complexos como os de EPC e de turnkey.

8 HUSE, Joseph A., 1997, p. 43-45.



Outrossim, a relevancia do tema deve ainda ser ressaltada no
contexto da realidade brasileira, pois, como um pais de economia emergente
e populagdo relativamente jovem, a construgdo civil tem um papel

fundamental em impulsionar o crescimento econdémico.

O presente trabalho estd dividido em duas partes. Na primeira,
apresenta-se a estrutura dos contratos de EPC e de turnkey, desde o
desafio das suas definicbes e precisao terminoldgica, até o enfrentamento
do problema da atipicidade destas figuras contratuais e do juizo de
gualificagcdo. Ainda na primeira parte sdo analisadas as principais
caracteristicas destes dois contratos, concluindo com a apresentacdo e
analise do regime juridico aplicavel a eles, além do problema da
complexidade e incompletude contratual.

Na segunda parte do trabalho, sdo analisados o risco e o impacto da
sua assuncao. Inicialmente, apresentam-se as definicbes e caracteristicas
do risco, seguindo com uma exposicdo e analise dos principais riscos
verificados nas operacdes de grandes obras da construcéo civil. O trabalho,
entdo, € finalizado com o estudo do impacto da alocacdo do risco no
(in)adimplemento contratual e das estratégias contratuais para uma melhor

distribuicdo de risco representadas pela clausula penal e de hardship.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou o tema do risco nos contratos de
construcéo civil, especificamente no EPC e no turnkey. Na primeira parte do
trabalho, buscou-se definir precisamente os tipos contratuais em estudo.
Apresentou-se o conceito de turnkey como o contrato de construgéo civil
onde o fornecedor contratado seria o Unico responsavel por todas as etapas
do empreendimento, incluindo projeto, construcdo, materiais e garantia do
funcionamento, de modo que, apds a concluséo pelo fornecedor, o dono da
obra necessitaria apenas “girar a chave” (turn the key) para dar inicio as

operacgOes do empreendimento construido.

O contrato de EPC, por sua vez, foi definido como um negaocio juridico
onde o contratado € responsavel por todas as atividades do
empreendimento desde a sua concepcao até a sua entrega, totalmente
construido, equipado e pronto para operacdo. Apresentou-se a ténue
distincdo entre os dois tipos contratuais, residindo a mesma na pratica
internacional que considera o turnkey contemplando o fornecimento de
prestacdes de conhecimentos técnicos e know-how essenciais ao desfrute
ou utilizacdo do empreendimento contratado, ao passo que nos contratos de
EPC as prestacfes relativas a propriedade intelectual seriam restritas a

execucdo da obra

Em seguida, tratou-se da problematica relacionada a atipicidade e ao
juizo de qualificacdo. Verificou-se a inexisténcia de consenso na doutrina
brasileira acerca de como qualificar o contrato de turnkey ou o contrato de
EPC. Em geral, seriam encontradas trés possiveis qualifica¢cbes: como um
tipo de contrato de empreitada; como um contrato atipico; ou como um

contrato de engineering.



Foram apresentadas as principais caracteristicas dos contratos de
EPC e de turnkey. Inicialmente, tratou-se do projeto, apontando-se a né&o
necessidade do dono da obra ter o mesmo nivel de expertise do contratado
ou elaborar projetos com alto grau de detalhamento técnico para implantar o
empreendimento, caracteristica facilitadora destes tipos contratuais como

instrumentos de desenvolvimento.

Outra caracteristica estudada foi o ajuste global, através dele, o EPC
e o turnkey seriam distinguidos dos demais contratos de construcéo, pois ele
contemplaria todas as atividades necessérias para a entrega do

empreendimento concluido e em funcionamento.

Destacou-se também a caracteristica de serem o EPC e o turnkey
contratos empresariais celebrados por grandes empresas buscando
formalizar operagdes econdmicas com fins produtivos, representando uma

distincdo do contrato de simples construcdo de obras.

A aleatoriedade foi a ultima caracteristica do EPC e do turnkey
analisada, apontou-se para ela como elemento distintivo destes tipos

contratuais da empreitada classica.

Em seguida, foi abordada a questdo do regime juridico aplicavel aos
contratos de EPC e de turnkey. Destacou-se ter tornado o novo Codigo Civil
(2002) o contrato de empreitada mais oneroso e incompativel com os
padrdes do mercado internacional, em razdo de conferir aos empreiteiros
direitos adicionais ausentes no marco legal anterior. Por isso, ndo seria mais
possivel defender pudesse o EPC ou o turnkey ser enquadrado como uma

empreitada, mas sim como um contrato atipico.

Encerrando a exposicdo e analise da estrutura dos contratos de EPC
e de turnkey, destacou-se serem estas figuras negocios juridicos com uma
multiplicidade de prestacdes complexas e articuladas, tornando impraticavel
a previsao no instrumento contratual de todos os acontecimentos futuros e

de todas as acdes esperadas das partes. Esta alta complexidade somada a



limitacdo cognitiva dos contratantes e aos altos custos de transagdo
obrigaria as partes fazerem uso de contratos incompletos, pois a completude

contratual € inalcancavel e onerosa

Na segunda parte do trabalho, foram analisados o risco e o impacto
da sua assuncdo. Inicialmente, foram apresentadas definicdbes e
caracteristicas do risco. Em seguida, apresentou a classificagdo adotada
neste trabalho contemplando os seguintes tipos: riscos técnicos, riscos de
mercado, riscos financeiros, riscos de fornecimento, riscos operacionais,

riscos publicos, riscos sociais, riscos soberanos

No item seguinte, foi estudado o impacto da distribuicdo do risco no
(in)adimplemento contratual. Destacou-se passar a compreensao do impacto
da alocacéo de risco no inadimplemento contratual pela necessidade de
interpretar de forma diferenciada os contratos empresariais, como o EPC e o
turnkey, em conformidade com a realidade dos negdécios contemplados por

eles.

Como possiveis solucdes contratuais para uma alocacdo de risco
mais eficiente foram apontadas a clausula penal e a de hardship. Foi
concluido ser a alocacdo de risco mais eficiente aquela onde o valor da
clausula penal ndo ultrapassa o montante devido em caso de dano
decorrente do inadimplemento contratual. Sendo justificada uma clausula
penal com valores superiores ao dano real, apenas em situacdes onde as

partes fossem propensas ao risco.

Outra possivel solucdo a ser considerada foi a clausula de hardship.
Através dela, as partes poderiam definir previamente situacdes onde seriam
obrigadas a renegociar a avenca a fim de reestabelecerem o equilibrio

contratual.

Neste trabalho, buscou-se responder ao problema de como o risco e
sua alocagéao impactam os contratos de EPC e de turnkey, especialmente se

existiam estratégias contratuais para uma distribuicdo de risco mais eficiente.



A pesquisa conduzida apontou para a caracterizacdo do risco com um
elemento muito importante das operagdes de grandes obras de construcao
civil, encontrando na falha de sua identificagdo, mapeamento e alocagéo
como um dos principais motivos de disputas contratuais. As estratégias
contratuais identificadas para uma alocacéo de risco mais eficiente foram o

uso da clausula penal e a de hardship.

Por fim, o autor deste trabalho considera o tema fascinante com muito
espaco a ser desenvolvido, especialmente no tocante a busca de uma
distribuicdo de riscos mais eficiente, deixando este ponto como sugestéo

para novas pesquisas.
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ANEXO B

Mapping and Facing the Landscape of Risks
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Figure
Illustration of risks associated with projects

Fonte: MILLER, Roger. LESSARD, Donald. (Orgs). The Strategic
Management of Large Engineering Projects: Shaping Institutions, Risks, and

Governance. Hong Kong: MIT, 2000, p. 77.



ANEXO C

O Operating risks
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Figure
Dynamic evolution of risks

Fonte: MILLER, Roger. LESSARD, Donald.

Lessard and Miller
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