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RESUMO

O presente artigo analisa o tema da Imprevisibilidade e modificacdes
supervenientes em contratos de EPC Full. Verificou-se que o Tribunal de Contas
da Unido entende pela possibilidade de reequilibrio do contrato, apesar do fato
de, nessa modalidade contratual, haver transferéncia dos riscos do
empreendimento a Contratada. Apesar disso, por forca da gestdo de riscos, as
possibilidades de aditivos em contratos do tipo EPC sao tratadas de forma
excepcionalissima, recomendando, inclusive, a Elaboracdo de orcamentos
detalhados, de modo a se evitar falhas na fase pré-contratual com consequéncias
no momento da execucdo do ajuste. Pretende-se verificar a posicdo do TCU
guanto aos requisitos necessarios ao reequilibrio de contratos de EPC,
detalhando-se os riscos e cuidados inerentes a essa modalidade contratual. A
andlise utiliza-se de pesquisa jurisprudencial para a definicdo de conceitos e, a

partir disso, apresenta uma analise critica a luz da Doutrina.
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1) INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar, de forma critica, o
entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da Unido acerca da onerosidade
excessiva em contratos de construcdo de grandes obras, especificamente
agueles estabelecidos na modalidade Engineering, Procurement and Construction
(EPC Full).

O tema é de grande relevancia porque essa modalidade contratual,
aplicada a grandes obras de engenharia, tem como caracteristica a transferéncia
de maiores riscos ao contratado, abrindo, em principio, menor margem a
concessao de aditivos, pois o contratado € que estabelece as solucbes que,
sendo alteradas, devem também ser por ele assumidos seus eventuais custos.
Considerando que esse tipo de contrato é denominado preco global e contempla
o fornecimento integral, ha casos em que se torna excessivamente oneroso a
ponto de inviabilizar a continuidade de grandes obras de infraestrutura.

Dessa forma, uma adequada compreensdo do tema a luz do
entendimento consolidado do TCU tem como objetivo avaliar o risco dessa
modalidade de contratacdo e assegurar o atendimento ao melhor interesse
publico, que de um lado representa uma melhor eficiéncia dessa modalidade
contratual com a mitigacdo de riscos para a administracdo e, de outro, a
continuidade dos empreendimentos de grande porte imprescindiveis ao
desenvolvimento econémico do pais.

A pesquisa procura descrever de forma precisa o entendimento do TCU
acerca do tema, apontando as possiveis as vantagens e as desvantagens do
contrato EPC, os processos de gerenciamento de aquisicdes, os tipos de
contratos e 0s riscos proporcionados as empresas de engenharia. Para tanto,
serdo analisados todos os acérdaos proferidos pelo Plenario do TCU acerca
dessa modalidade contratual, cuja metodologia de pesquisa sera apresentada ao
leitor de forma que possa ser replicada ou mesmo refutada.

Para a elaboracéo do presente trabalho, utilizou-se o seguinte critério de
pesquisa: (ENGINEERING, PROCUREMENT AND CONSTRUCTION e
onerosidade). Ao todo foram identificados 6 (seis) acorddo, os quais foram

analisados em sua integralidade, muitos dos quais fazem referéncia a



empreendimentos de grande porte, como a construcdo de plataformas para
exploracdo de petroleo em alto mar e a instalacdo de parques edlicos. E certo que
o critério de pesquisa poderia ser estendido com o parametro “epc full”,
alcancando um total de 13 (treze) acordaos, contudo, para efeito metodoldgico,
optou-se pelo critério no qual a expressao “onerosidade” fosse mencionada
expressamente, de forma a aproximar a pesquisa do seu objeto de estudo.

Apesar disso, com o objetivo de se aprofundar na analise dos julgados,
foram também analisados os julgados apontados como relevantes para a
compreensdo da matéria. Com efeito, ao longo do trabalho, foram analisados os
seguintes julgados: Acérdao 571/2013 — plenario; Acorddo 300/2013 — plenério;
Acordao 3282/2011 — plenario; Acordao 1742/2011 — plenario; Acordao 773/2012
— plenario; Acérdao 2060/2012 — plenario; Acordao 2894/2012 — plenario; Acérdao
2876/2014 — plenario; Acérddo 3426/2014 — plenério; Acorddo 3493/2014 -
plenario; Acérdao 2383/2016 — plenério; Acorddo 2839/2016 — plenario; Acérdao
3096/2016 — plenario; Acordao 225/2017 — plenario; Acoérddao 1183/2018 -
plenario; Acérdao 2196/2018 — plenario.

Dessa forma, o trabalho podera ser ampliado, incorporando outras opc¢oes
e critérios de pesquisa, de forma que reflita, de maneira fidedigna, o entendimento
do TCU acerca do tema “Contratos de EPC”

2) CONTRATO EPC - MODALIDADE E CARACTERISTICAS DE GESTAO

Inicialmente, como forma de introduzir os assuntos que seréo abordados
no decorrer do presente trabalho, cuidamos de fazer uma breve exposicao
conceitual no que tange as caracteristicas de contratos firmados na modalidade
EPC. Isso porque, essas ferramentas serdo imprescindiveis para se estabelecer
um claro entendimento da posicdo adotada pelo Tribunal de Contas da Unido
guando a essa modalidade contratual.

O fluxo cada vez maior de investimento privado nas grandes obras de
engenharia ocorrido nas Udltimas décadas, em especial no segmento de
infraestrutura, trouxe consigo a necessidade de um gerenciamento mais eficiente
na construcdo desses empreendimentos, impulsionando a busca por novas

formas de contratagdo, que minimizassem custos, reduzissem prazos,



fornecessem garantias aos investidores e trouxessem vantagens, de um modo
geral, tanto para a Contratante quanto para a Contratada. ©

Nesse ambiente, dentre as varias modalidades de contratos de construcao,
tem ganho destaque os temas relativos a alocacdo de riscos, a forma de
remuneracao e a aplicacdo de penalidades, que impactam diretamente na forma,
conteddo e valor do orcamento a ser apresentado.

A modalidade EPC (Engineering, Procurement and Construction), do tipo
Turnkey Lump Sum (contrato de empreitada global com preco e prazo
determinados), veio suprir a necessidade desse novo modelo gerencial, que se
caracteriza por abarcar a totalidade da cadeia do processo construtivo. Esse
modelo contratual ganhou destaque, em meados dos anos 1990, com a
estabilizacdo da economia brasileira, quando passou-se a adotar, como forma de
captacdo de recursos para grandes obras de infraestrutura, o sistema de
financiamento de projetos (project finance).’

Nesse formato contratual, o fornecimento integral do projeto béasico e
executivo, a provisdo de todos materiais, 0s equipamentos e servicos da
construcdo, a montagem, os testes e a colocacdo em operacao sao efetuados por
uma Unica parte - a Contratada - e isso tudo a um preco fixo e previamente
estabelecido, com prazos predefinidos. Assim, na data previamente prevista, a
obra deve ser entregue com qualidade e em condi¢Bes de garantir a performance
fixada nos projetos, atendendo todas as normas e regulamentos legais.

Seguindo essa linha, na modalidade EPC, a Contratada se obriga a
garantir a plena performance final do empreendimento, jA& que Ihe compete
exclusivamente a responsabilidade pela concepcdo e desenvolvimento dos
projetos, devendo levar ao resultado almejado pelo Empreendedor, a quem cabe

fornecer as diretrizes necessarias e o estudo de viabilidade do negdcio. &
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N&o existe um padrao universal de contrato com fornecimento integral e
preco global (EPC - Turn key Lump Sum) a ser obedecido®, o que d4 margem a
formatacdes variadas e especificas a cada caso, mas sem o distanciamento dos
conceitos basilares da referida modalidade de contratacéo.

O TCU, em seu Roteiro de Auditoria de Obras Publicas'?, equipara a
empreitada integral (“turn-key”) ao regime comum na seara privada denominado
EPC (Engineering-Procurement-Construction). A doutrina tem buscado nesse tipo
de contrato (EPC) os fundamentos para o regime de contratacdo integrada
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei de Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas.'!

Invariavelmente, o que o proprietario do empreendimento busca na
celebracdo do contrato EPC é a transferéncia para a Contratada dos riscos
possiveis e da responsabilidade da entrega do empreendimento concluido na
data contratual, em funcionamento, dotado de qualidade e com a performance
estabelecida previamente.

De modo a cumprir esses objetivos, € imprescindivel que o
Empreendedor busque a contratagdo de um Unico Contratado, que ficara
responsavel pelo atendimento integrado e unificado das diversas etapas do
empreendimento, comecando pela fase dos projetos e planejamento da obra,
estendendo-se ao longo da implantacdo de todo o escopo técnico, englobando o
gerenciamento das interfaces, comissionamento e entrega final em operacao
comercial.

E certo ainda que uma das premissas fundamentais que regem o0s
contratos EPC € a liberdade do Contratado (também chamado Epecista) para
buscar solucbes de projetos e procedimentos construtivos da melhor maneira,
levando em consideragéo a sua expertise, almejando, com isso, otimiza¢gdes de

recursos que visem fazer frente ao risco assumido nessa ampla contratagao.

9 A Interntional Federation of Consulting Engineers (FIDIC), em seu livro “The Silver Book”,
estabelece um modelo conceitual de contrato EPC, onde especifica algumas condi¢cdes desses
contratos e define conceitos fundamentais EPC.
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B0O701

11 MOREIRA, Egon Bockman, e GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo publica: a Lei Geral
de Licitagcdes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratacées/RDC. S&o Paulo: Malheiros, 2012.



Porém, ndo se pode perder de vista que, mesmo se tratando de uma
contratacao no formato EPC, a formacédo do preco por parte da Contratada se da
amparada em um planejamento pré-estabelecido na etapa de orcamentacdo. Em
razdo disso, o presente trabalho busca analisar, ainda que sucintamente, as
consequéncias decorrentes da imprecisdo das premissas e critérios utilizados na
formacdo do preco, de forma a avaliar quais variacbes desse cenario inicial
estariam contempladas no “risco do negdécio” e quais outras poderiam ensejar o
desequilibrio econémico financeiro do contrato.

A pergunta que procuramos responder é a seguinte: Na contratagdo do
tipo EPC, teria o Contratado condicdes de assumir riscos indeterminados e
indistintos? A pergunta fomenta grande interesse justamente porque impacta
diretamente na formacédo do preco. Dessa forma, nessa modalidade contratual,
estaria a Contratada assumindo a responsabilidade dentro do que poderia ser
constatado num plano de razoabilidade e condicdo ordinaria de execucao das
obras ou, em sentido oposto, o preco estabelecido deveria contemplar inclusive
eventuais custos que possam vir a ser incorridos em funcéo de variacdes diversas
desnudadas somente no curso da obra?

Analisaremos, ao longo deste trabalho, o entendimento do TCU acerca de
custos adicionais relativos as alteracBes de projetos, aumento de escopo, entre
outras intercorréncias ocasionadas pela Contratante ou por fatos imprevisiveis, e

gue tenham levado ao consequente aumento dos custos.

3) O coNTRATO DE EPC FULL secuNDO O TCU

Ao longo da pesquisa jurisprudencial fica claro que inGmeros contratos de
EPC sao objeto de fiscalizacdo por parte do Tribunal de Contas da Uniao,
contudo, em poucos casos essa natureza contratual recebe uma andlise mais
detalhada, seja por parte do corpo técnico ou do préprio colegiado daquela Corte
de Contas.

E consenso a definicdio do contrato de EPC Full (Engineering,

Procurement, Construction) como modalidade de contratacdo de empreendimento
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na qual a empresa contratada € responsavel pelo projeto de engenharia,
fornecimento de equipamentos e execucéo de toda a obra.?

A relevancia e o impacto de contratos dessa natureza podem ser
facilmente observados nos acérdaos objeto do presente estudo, a exemplo dos
investimentos feitos pelo poder publico para a ampliacdo dos parques edlicos e o
consequente aumento da participacdo dessa fonte de energia limpa na matriz
energética do Pais. Parques edlicos ja construidos, particularmente na regiao
Nordeste, estdo impedidos de levar a energia produzida pelo vento a milhdes de
consumidores, em razao da falta de linhas de transmisséo, as quais eram objeto
de contratos de EPC.

Estamos falando em um prejuizo da ordem de R$ 270 milhdes aos cofres
publicos apenas nos primeiros nove meses. A gravidade da situacao foi, inclusive,
discutida pela Comissdo de Minas e Energia da Camara dos Deputados em
audiéncia publica realizada em 12/6/2013, resultando na formalizagdo de um
pedido ao TCU para a realizacdo de auditoria nos processos e contratos de
implantacdo dos parques de energia edlica nos estados da Bahia, Rio Grande do
Norte, Ceara e Rio Grande do Sul.*®

Conforme serd abordado, a inadequada pactuacdo dos riscos do
empreendimento na fase pré-contratual, algumas das vezes feita com base em
estudos e projetos deficientes, apresenta-se como uma das principais causas de
problemas na fase de execucao dos contratos. As implicacBes dai resultantes sdo
multiplas, a exemplo da elevacao de custos, extrapolacdo de prazos e deficiéncia
quanto a qualidade das obras.

A resposta do TCU a situacbes como estas resultou uma andlise
casuistica e com pouca margem de objetividade, conforme serd a seguir

analisado.

F) IMPREVISIBILIDADE E MODIFICACOES SUPERVENIENTES

A analise acurada dos acérdéos do TCU aponta para a conclusédo de que

os contratos de EPC apresentam peculiaridades em relacdo as tipicas

12 Processo 017.053/2015-3. Acérdao Acordao 2839/2016 - Plenario.
13 Referido pedido resultou no TC 017.421/2013-6.
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empreitadas por preco global derivadas de licitacdo, especialmente no setor
elétrico, em razdo de compromissos assumidos pelas empresas estatais na fase
pré-contratual e das inUmeras incertezas que cercam O empreendimento no
momento da concorréncia para a concessao e permissao de servi¢os publicos.

Ha casos em que o contrato é assinado sem um projeto basico com alto
grau de precisdo. Em situagcbes como essas, 0 custo total da obra e de cada
etapa de medicdo poderdo ser estimados com margem minima de incerteza, de
modo que a necessidade de aditamento do contrato com reflexo no valor total da
obra demanda o exame dos riscos previamente assumidos.

Por isso, no Acoérddo n. 1.977/2013-Plenario o TCU recomenda que,
nesses casos em que ha incertezas relevantes e mesmo assim se opta pela
contratacdo por preco global, a exemplo da contratacdo integrada — e, por
semelhanca, do EPC —, que a administracéo elabore uma matriz de riscos, com
vistas a objetivacdo dos eventos que podem afetar o empreendimento, tais como
as imprecisbes de projeto (no caso concreto, anteprojeto), prevendo
contratualmente a quem cabera suporta-los, se ocorrerem na fase de execucao.

Logo, ganha destaque e relevancia o uso de matriz de riscos em
contratos do tipo EPC, de forma a definir com clareza as responsabilidades da
administragao e do particular, servindo, ainda, como instrumento de gestdo dos
riscos de empreendimentos contratados pela empresa.

Ainda analisando os julgados do TCU, verificamos que o Acordao
1.977/2013-Plenario € apontado por Ministros e areas técnicas como leading case
sobre o tema, tendo sido prolatado pelo Tribunal no &mbito do TC 044.312/2012-1
(Sesséo de 31/7/2013, da relatoria do Ministro Valmir Campelo). Naquele caso
abordou-se estudo relativo a contratacdo de obras sob o regime de empreitada
por preco global, lancando luzes sobre os riscos inerentes as modificacdes de
projetos e o impacto desses riscos sobre o aditamento contratual.

Referido estudo aponta no sentido de que, caso nao seja estipulada
clausula contratual diversa, a alteracdo de projeto devidamente motivada, frente a
riscos do proprio empreendimento, vinculariam a aplicagdo do art. 65, inciso I,

alinea “a@”, da Lei n. 8.666/93, que aduz:



“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

| - unilateralmente pela Administracéo:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das
especificacdes, para melhor adequacdo técnica aos seus
objetivos”.

Essa regra se aplicaria mesmo nos casos de contratacdo integrada, a
qual é realizada compulsoriamente a preco global, muito embora esse regime
diferenciado, tal como ocorre nos ajustes do tipo EPC (Engineering
Procurementand Construction), tenham como ponto de partida apenas o
anteprojeto do empreendimento.

Contudo, analisando os demais julgados do Tribunal afetos ao tema,
chama a atencdo a resisténcia por parte do TCU em definir com clareza as
hipéteses nas quais haveria a configuracdo de uma situacdo fatica imprevisivel.
Ndo se trata necessariamente da dificuldade de se avaliar caso a caso,
considerando que as especificidades de cada um podem reclamar uma solucdo
juridica distinta. H&, conforme se vera, uma baixissima margem de seguranca
acerca das hipéteses que poderiam dar ensejo a tais modificacdes.

Contudo, curiosamente, essa avaliacdo pode ser feita mediante uma
interpretacdo a contrario sensu dos julgados do TCU. Para tornar a hipétese mais
clara, cuidamos de selecionar um exemplo que demonstra tal situagéo.

Ao analisar a questdo afeta a modificagBes imprevisiveis em um caso da
CHESF o TCU destacou que o empreendimento em questdo “ndo envolveria
grandes fatores de riscos geoldgicos e geotécnicos de fundagdo como grandes
escavacoes de tuneis, barragens de terra, canais etc”. Ou seja, uma leitura a
contrario sensu nos levaria a conclusdo de que riscos geoldgicos e geotécnicos
de fundacdo como grandes escavacdes de tuneis, barragens de terra, canais etc
podem configurar elemento apto a demonstrar a necessidade de modificagao
imprevisivel do projeto original.

Para o reconhecimento da situacdo imprevisivel, o TCU impde como
condicao que tenha havido a observancia da “boa prética de engenharia”, aliado a

um cuidado com a tempestividade na consideracdo das variaveis impactantes nos



projetos. Em outras palavras, somente serd considerada imprevisivel aquela
situacdo que, apesar da tempestividade na avaliagdo das variaveis e da
observancia de boas praticas de engenharia, ndo puderem ser detectadas a

tempo.

G) REEQUILIBRIO DO CONTRATO

Ao analisar um termo aditivo a um contrato de EPC celebrado pela
NESSA, o TCU intendeu que, ndo sendo o fato superveniente excepcional ou
imprevisivel, estranho a vontade das partes, de natureza excessivamente
onerosa, ndo ha falar em motivacado para o reequilibrio do contrato para fazer
modificacdo na formula de reajuste contratual .

Partindo dessa premissa, podemos tecer ao menos duas consideracfes
de ordem pratica. Primeiro, que € possivel haver o reequilibrio, mesmo do
contrato de EPC, desde que o fato além de imprevisivel também seja estranho a
vontade das partes. Segundo, que para ensejar o reequilibrio do contrato, deve
haver onerosidade excessiva, 0 que afastaria 0s casos nos quais o aumento do
custo inicialmente previsto ndo se enquadro no que o TCU entenda como
"excessivamente oneroso’.

Essa linha argumentativa trazida pelo TCU® encontra amparo na teoria
da imprevisédo, segundo a qual a revisdo de contratos entre as partes é possivel
na hipotese de acontecimento (i) superveniente e imprevisivel que (ii) desequilibre
a sua base econbmica, implicando a uma das partes (iii) obrigacao
excessivamente onerosa, conforme preconizado no Cédigo Civil brasileiro:

Art. 478. Nos contratos de execuc¢do continuada ou
diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinérios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugcdo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacao.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-
se o0 réu a modificar equitativamente as condi¢cdes do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagbes couberem a
apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua

14 Processo 017.053/2015-3. Acérdao Acordao 2839/2016 - Plenario.
15 Processo 008.949/2013-1. Acérdao n. 2172/2013 — Plenério.
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prestacao seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la,
a fim de evitar a onerosidade excessiva.

A lei de Licitagcbes e Contratos (Lei 8.666/93) também cuidou do tema
‘teoria da imprevisdo” em seu inciso art. 57, 8§ 1° inciso Il, sendo, portanto,
aplicavel aos contratos administrativos.

Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei
ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos
orcamentérios, exceto quanto aos relativos:

8 1o Os prazos de inicio de etapas de execucao, de
conclusdo e de entrega admitem prorrogacdo, mantidas as
demais clausulas do contrato e assegurada a manutencao
de seu equilibrio econdmico-financeiro, desde que ocorra
algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em
processo:

| - alteracdo do projeto ou especificacbes, pela
Administracao;

Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel,
estranho a vontade das partes, que altere fundamentalmente
as condicdes de execucdo do contrato;

Note-se que o entendimento adotado pelo TCU para reconhecer a
ocorréncia da teoria da imprevisdo em contratos de EPC vai além do texto da Lei
de Licitacdes e Contratos Administrativos. O Tribunal faz uma leitura conjunta do
dispositivo previsto no Codigo Civil com o seu correspondente da Lei de
LicitacOes e Contratos, de modo a assegurar que a sua incidéncia se dé em casos

realmente excepcionais.

H) TRANSFERENCIA DOS RISCOS DO EMPREENDIMENTO®

Os contratos de EPC, assim como os de contratacdo integrada,
destacam-se pela possibilidade de transferéncia de “quase todos os riscos” para a
contratada. Para tanto, o TCU aponta a importancia de “mapear os riscos do
empreendimento e repassa-los para a contratante em suas propostas comerciais”.

Portanto, em se tratando de contrato de EPC, ndo seria correta a previsao

contratual que transfira riscos ordinarios a contratante, uma vez que, conforme

16 Processo 008.949/2013-1. Acérdao n. 2172/2013 — Plenério.



assentado pelo TCU, tal procedimento ndo faria sentido dentro da ldgica da
contratacao sobre o regime de preco global.

Essa discussédo teve origem em um caso no qual a CHESF aceitou uma
proposta com a exclusdo dos riscos ordinarios atinentes a presenca de agua no
nivel da fundacdo em um contrato do tipo EPC/Turn-Key a Preco Global.
Considerando que nessa modalidade contratual a elaboragédo dos projetos basico
e executivo sdo de responsabilidade da contratada, o TCU entendeu como
irregular a referida exclusédo de riscos por parte da contratada. No caso concreto,
cumpre ressaltar, o TCU pontuou ainda que a contratada tinha ciéncia prévia a
pré-contratacéo da existéncia de lencol freatico elevado na regido das obras, o

que, por si so, seria motivo para impor a contratada o referido risco contratual.

I) GESTAO DE RISCOS E POSSIBILIDADES DE ADITIVOS EM CONTRATOS DO TIPO EPC

Considerando o posicionamento do TCU quanto a transferéncia de riscos
em contratos de EPC/Turn-Key ou EPC Full, passamos agora a analisar o
entendimento daquela Corte acerca dos limites a celebracdo de aditivos em
contratos dessa natureza.

Depreende-se dos acordaos analisados que, segundo as equipes
técnicas do TCU, tal regime de contratacdo comportaria aditivos “somente em
casos insertos na alea extraordinaria”. Aliado a isso, sob a otica da adequacao
dos aditivos, exige-se ainda que a luz do caso concreto, essas alteracdes
encontrem respaldo no escopo do contrato. ’

A logica por traz dessa concluséo orbita a gestao de riscos, inerente aos
contratos de EPC. Portando, o TCU considera que o escopo contratual traduz a
divisdo de riscos (engenharia, execucao, performance etc.) e de obrigacées do
contratante e contratado. Conforme assentado pelo TCU, o escopo contratual
decorre dos diversos documentos integrantes da avenca, tais como: edital e
anexos, projetos, memoriais, especificacées, demais documentos de engenharia
e clausulas contratuais expressas.

Esclarecido tal ponto, o TCU também admite a possibilidade de se firmar

aditivos em razdo de alteracOes de escopo ou para pagamento de despesas
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decorrentes de riscos assumidos pelo contratante, conquanto estejam
expressamente previstos em contrato. Mais uma vez, a contrario sensu, ausente a
previsdo no contrato, ndo seria possivel, na visdo do TCU, a celebracdo de
aditivos decorrentes de alteracbes de escopo ou de aumento de custos
resultantes de riscos assumidos pelo contratante.

Essa afirmacédo surgiu em razdo da analise de um aditivo celebrado pela
CHESF. Naquela oportunidade, o TCU entende que, a luz da alocacao de riscos
do contrato, seria inadequado a Contratante assumir os riscos de alteracdo do
projeto na parte de fundagdes, quando esses seriam do conhecimento da
contratada, contando, inclusive, com previsdo contratual. Em situagbes como
essa, entende o TCU ser razoavel que o risco da alteracédo das solucdes técnicas
para contemplar o problema apresentado seja repassado ao contratado.

Diante dessas ponderacfes, ganha imenso destaque a ma gestdo de
riscos do contrato na fase de licitagdo que, aliada a estudos e projetos deficientes,
acaba impondo uma série de problemas na fase de execucdo dos contratos,
como a elevacao de custos, a extrapolacédo dos prazos e deficiéncia de qualidade
das obras. Tamanha a relevancia desse ponto que a Secretaria de Fiscalizacao
de Obras de Energia e Saneamento — SecobEnergia passou a adota-lo em suas
futuras fiscalizacdes de obras.

Contudo, o TCU tem sido bastante cauteloso em propor determinacdes e
recomendacdes aos gestores, justamente em razdo da complexidade relativa a
matéria. Destacando a complexidade inerente a gestdo de riscos de um contrato
de EPC, o TCU faz referéncia ao guia de boas praticas de gestdo de
projetos PMBOK Guide 52 Edition (2013), do PMI - Project Management Institute,
voltado ao tema da gestao de riscos.

O caso analisado pelo TCU cuidava de contrato para a realizacdo de
“‘projetos, fabricagdo, transporte, entrega, montagem eletromecanica,
comissionamento, treinamento e execucdo das fundacbes de 120
aerogeradores”, traduzindo, conforme bem colocou o TCU, em “tipico contrato
de EPC/Turn-Key a prego global’.

Naquele caso, pontuou o TCU que, na divisdo de riscos em fase de
formulagdo do contrato, a CHESF, mesmo tendo ciéncia de que os estudos

preliminares por ela realizados, anteriores a contratagéo, ja indicavam o risco de



aumento do custo, preferiu assumir os riscos de aditivos inerentes & mudanga dos
projetos inicialmente propostos.

Esse caso peculiar chama a atencdo por um fator, o TCU passou por
cima do regime de contratacdo usado (EPC/Turn Key) e do prévio conhecimento
da situacéo por parte da contratada ao afirmar que as alteracbes questionadas
estariam cobertas, uma vez que haveria tal previsdo nos termos da proposta
aceita pela CHESF e pelo contrato por ela assinado. Naquele caso, o TCU deixou
de propor medidas corretivas, em face do principio da seguranca juridica,
recomendando tdo somente o0 envio de orientagbes a estatal para o
aperfeicoamento da gestao de riscos em futuras contratacoes.

Cumpre registrar que, conforme bem apontado pelo TCU ainda ha uma
grande controvérsia sobre a natureza desse tipo de risco e o tratamento a ser
dispensado nas contratacdes feitas na modalidade EPC/Turn Key, questdo essa
que ainda ndo esta devidamente consolidada na jurisprudéncia daquela Corte de

Contas.

J) ELABORAGCAO DE ORCAMENTOS DETALHADOS

Nem mesmo as contratacdes realizadas na modalidade Engineering,
Procurement and Construction —EPC Full dispensam a necessidade de
elaboracdo de orcamentos detalhados. Esse entendimento firmado pelo TCU tem
o0 objetivo de permitir que a regularidade dos gastos efetuados com recursos
publicos seja aferida pelos 6rgéos de controle.

O Tribunal de Contas da Unido* chama a atencédo para irregularidades e
inadequacdes das razbes que, a depender do caso, motivaram determinado
aditivo com o objetivo de beneficiar a contratada. Como exemplo, podemos citar a
alteracdo de servigcos ou riscos que ja se encontravam contidos no objeto do
contrato, o que ganha especial atencdo quando considerada sua natureza de
empreitada integral a preco global (EPC Full).

Nessas hipoteses o TCU determina as contratantes, como ja o fez no
caso das Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. (Eletronorte), que nos aditivos
em contratos EPC (Engineering, Procurement and Construction), detalhe
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claramente o servico/item, a quantidade e o valor unitdrio dos servigos/itens
acrescidos no escopo dos aditivos contratuais, abstendo-se de firm4-los na forma
de verba.

Ha casos em que a Contratante licita os servicos com o0 nivel de
detalhamento existente a época, normalmente superficial, com vistas a
contratacao de uma empresa no formato de
EPC (Engineering, Procurement and Construction), em que também a contratada
seria responsavel pelo detalhamento e aperfeicoamento de cada solucdo. Em
situagdes como esta, a Contratante costuma incluir no contrato 0s servigos
potencialmente necessarios de uma forma macro, deixando as especificidades e
detalhamentos maiores para cada contrato suplementar.

Na prética, em alguns casos, a licitacao € feita sem o exato conhecimento
dos servigos que serdo necessarios. Foi justamente para mitigar esse risco que o
TCU passou a entender que até mesmo nos contratos assemelhados ao de EPC,
deve-se exigir o adequado detalhamento para se licitar o objeto. 19

O TCU classifica como incongruente a argumentacdo no sentido de
enquadrar as alteragbes como imprevisiveis por estarem fora do alcance do
projeto basico, mas ao mesmo tempo previsiveis pelo conhecimento prévio de
que seriam necessarias. Isso porque, como ja foi ressaltado, a contratacao pelo
modelo de EPC (Engineering, Procurement and Construction) implicaria, no
entender do TCU, o conhecimento detalhado do projeto, visto que o contratado se
obriga a entregar a totalidade da obra.

Note-se que o contrato de EPC n&o poderia ser utilizado para viabilizar
servicos que ainda ndo estejam aptos a serem licitados, seja por forca de
descricbes lacOnicas quanto a 0s servicos, ou mesmo a insuficiéncia de
detalhamento ou a falta de amadurecimento de projeto.

E, portanto, necessario que o escopo original do contrato seja
adequadamente estimado, devendo 0s responsaveis, buscando mitigar eventual
responsabilidade, agir com a prudéncia esperada na condugdo dos negdcios da

empresa.?°

19 Acérdao 2.929/2010-TCU-Plenério.
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Nesse sentido, segundo orientacdo do TCU?!, na etapa de pré-
contratacdo e contratacdo, deve a Contratante delimitar claramente a
responsabilidade em relacdo aos riscos mais recorrentes em Sseus
empreendimentos. Com isso, busca-se definir de antemdo se Contratada,
Contratante ou se ambas responderdo por determinado risco, e como sera essa
divisdo.??

Fica bastante evidente a importancia da elaboracdo do projeto e da
celebracdo de um contrato com a observancia dos requisitos necessarios. Nesses
casos, em que pese o contrato de EPC, via de regra, ndo permitir a celebracao de
termo aditivo para custear modificacdes supervenientes que estariam dentro de
um juizo de previsibilidade, o TCU tem deixado de propor a devolucédo de valores
na hipétese de haver clausula expressa no sentido de que os riscos de eventual
alteracdo do projeto, mesmo este sendo de responsabilidade da Contratada, seria
repassado para a Contratante, em atencao ao principio da seguranca juridica.

4) CONCLUSAO

A modalidade EPC (contrato de empreitada global com preco e prazo
determinados), veio para dar suporte a construcdo de empreendimentos de
grande porte. Esse modelo contratual contempla o fornecimento integral?® do
projeto basico e executivo, a provisdo de todos materiais, 0s equipamentos e
servicos da construcdo, a montagem, os testes e a colocagcdo em operacao,
sendo que todas essas etapas sdo de responsabilidade da Contratada, mediante
o estabelecimento de um preco fixo e previamente estabelecido, com prazos
predefinidos.

Verificamos que, segundo o TCU, deve haver muita responsabilidade na
avaliacdo e pactuacao dos riscos do empreendimento na fase pré-contratual, de

21 Processo 008.949/2013-1. Acorddo n. 2172/2013 — Plenério.
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22 "No EPC, hd um arranjo contratual que visa alocar ao construtor o maximo de riscos
relacionados a
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modo a evitar que estudos e projetos deficientes acabem resultando em graves
problemas na fase de execucéo dos contratos.

A utilizacdo da matriz de risco € amplamente defendida pelo TCU em
contratos de EPC, como forma de estabelecer de forma clara as
responsabilidades da administragéo e do particular.

Adotados todos esses cuidados, o TCU admite a possibilidade de
celebracdo de contratos aditivos para contemplar fatos verdadeiramente
supervenientes, excepcionais, imprevisiveis e de natureza excessivamente
onerosa. Contudo, tal hipétese em contratos de EPC mostra-se absolutamente
excepcional, uma vez que se destaca pela possibilidade de transferéncia de
“quase todos os riscos” para a contratada.

Verificamos, a partir da analise dos julgados do TCU, que na contratacao
do tipo EPC, o Contratado ndo assume riscos indeterminados, conquanto seja
extremamente dificil conseguir reajusta-lo na fase de execucdo. Isso exige da
empresa Contratada um elevado grau de cuidado na celebracdo de contratos de
EPC, de forma a mitigar eventuais riscos que nao estariam cobertos pelo preco
ajustado.

Nessa modalidade contratual, ndo ha muita clareza sobre quais fatos
estariam ou ndo acobertados pela teoria da imprevisdo, devendo a questao ser
avaliada a luz do caso concreto. Diante desse grau de incerteza, € esperado que
no preco estabelecido seja contemplado eventuais custos que possam vir a ser
incorridos em funcdo de variacdes diversas desnudadas somente no curso da
obra, uma vez que a prova dos requisitos exigidos pelo TCU mostra-se, em
alguns casos, extremamente complexa.

O TCU, no entanto, ndo chega a abordar o direito a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro da contratacdo a luz da Constituicdo, limitando-se
a exigir previsdo contratual expressa. Essa leitura feita pela Corte de Contas
permite que o equilibrio possa ser afastado pela autonomia das vontades dos
contratantes. Nesse sentido, concordamos com a posicdo do professor Marcal®4,
que reconhece uma matriz constitucional acima da vontade das partes, o que

tenderia a gerar maior seguranca na execucgao dos projetos.

24 JUSTEN FILHO, Margal. Comentéarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 122 ed.
Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 733.



Nesse sentido cabe citar, a licdo de Lacia Valle Figueiredo®®
(FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. rev., atualiz. e
amp., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004) ao considerar que ‘fatos imprevistos
sdo todos os que, por ocasido do pactuado no contrato, eram ignorados pelas
partes, por absoluta impossibilidade de prevé-los ou conhecé-los’. Nesse sentido,
a segundo Marcal Justen Filho “é dever do licitante formular sua proposta de
precos tomando em consideracdo todas as circunstancias previsiveis, pois €
assim que se presume que tenha atuado. Caso contrario, 0s prejuizos oriundos
de sua omissdo devem ser exclusivamente por ele arcados”.

Dessa forma, embora haja uma parcela de alea em toda a contratacao,
ndo se pode transferir todo e qualquer risco ao contratado sob pena de
transformar a aleatoriedade em sua esséncia. Certo é que o TCU ainda nado se
orientou nesse sentido.

Podemos concluir que o TCU reconhece a necessidade de manter o
reequilibrio econémico financeiro, mesmo do contrato de EPC, conquanto
tratarem-se de fatos imprevisiveis e estranhos a vontade das partes. Esclarecido
tal ponto, o TCU também admite a possibilidade de se firmar aditivos em razdo de
alteracdes de escopo ou para pagamento de despesas decorrentes de riscos
assumidos pelo contratante, conquanto estejam expressamente previstos em
contrato.

Infere-se, por fim, que a questdo suscita muita controvérsia e deve ser
analisada a luz do caso concreto. As decis6es do TCU refletem uma preocupacao
com a fase pré-contratual, como forma e minimizar os riscos de alteracfes do

contrato ao longo de sua execucao.

25 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. rev., atualiz. e amp., Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004.



