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1. Tema, contexto, e modelo de pesquisa predominante

O objetivo do presente trabalho é abordar a possibilidade de revisdo de contratos de
construcdo, notadamente aqueles em regime EPC - Engineering, Construction and
Procurement, por alteragdo no equilibrio econémico financeiro do contrato em razdo de
perturbacdes (disruption) causadas pelo Cliente ao longo da execucao do projeto. Isso porque,
os impactos de um cumprimento imperfeito, pelo Cliente, de suas obrigacdes - ainda que suas
obrigacoes sejam restritas ao dever de informacdo - podem ser demasiadamente custosos para
o sucesso do empreendimento, com a ruptura do planejamento pensado para a obra. Na medida
em que essas perturbacdes modificam as premissas originais de contratacdo, com
consequéncias em prazo e em custos, nasce para a empresa contratada o direito de reclamar o
reconhecimento pelos impactos sofridos.

2. Quesitos, fontes de pesquisa e formas de acesso
Q1. Conceito de Disruption

O disruption (perturbacgdo) é caracterizado! por perda de produtividade em razdo de
disturbio, impedimento ou interrup¢ao dos trabalhos da empresa contratada, resultando em
menor eficiéncia. A eficiéncia, em obras de constru¢ao, € um dos maiores fatores de sucesso
para entrega do empreendimento dentro do prazo contratado e dentro do custo orgado. Perdas
de eficiéncia geram retrabalhos e atrasos, o que invariavelmente impedem a conclusdao do
projeto no cronograma contratualmente pactuado, levando a aplicacio de penalidades
contratuais.

Perdas de produtividade por eventos imputaveis ao Cliente (dono da obra) sdo
frequentes em projetos de construcao, apesar de serem dificeis de estruturar, quantificar e
fundamentar. Nao obstante, esse tema é de fundamental importancia, pois muitas vezes as
empresas contratadas acabam suportando esses maiores custos por ndo conseguirem
configurar a ocorréncia do disruption, dando o tratamento cabivel.

! Society of Construction Law Delay and Disruption Protocol. Segunda Edicdo. Fevereiro de 2017.



Fato é que uma vez que devidamente provada e fundamentada a situacdo que levou a
uma perda de produtividade por fator imputavel ao Cliente, o disruption deve ser
financeiramente compensado. Isso porque, o disruption representa uma quebra de obrigacao
contratual do Cliente, que deixou de realiza-la no modo, tempo ou na qualidade que deveria ou
arealizou de modo imperfeito, causando, assim, impactos as atividades do contratado.

E natural que haja perdas de produtividade durante a execugio de complexas obras de
engenharia e construcdo, porém a perda de produtividade causada por eventos externos ao
contratado deve ser adequadamente compensada, caso contrdrio restaria caracterizado o
enriquecimento sem causa do Cliente.

A situacdo disruptiva representa um dano sofrido pelo contratado, caracterizado pelos
maiores custos incorridos em razdo da perda de produtividade, e esse dano deve ser
adequadamente compensado pelo Cliente, conforme interpretacdao conjunta dos artigos 389 e
884 do Cadigo Civil.

Por ser de dificil identificacdo e quantificacdo, ndo se veem na jurisprudéncia brasileira
decisdes a respeito do assunto. O objetivo do artigo que se pretende produzir é justamente
guiar a prepara¢do de pleitos de disruption com a indicagdo da fundamentagao juridica
adequada, a fim de que advogados e administradores de contratos possam se valer desta
ferramenta para reequilibrio do contrato.

Para maior detalhamento quanto a conceituagdo do disruption, pretendo entrevistar
(ainda sujeito a confirmacdo), o Engenheiro Claudio D’all Acqua, diretor da FDTE - Fundacao
para o Desenvolvimento Tecnolégico da Engenharia.

Q2. 0 impacto do disruption nos contratos EPC

Nos contratos de construcao, especialmente aqueles no regime EPC-turn key lump sum,
em que o empreiteiro é contratado para desenvolvimento dos servicos de engenharia,
fornecimento de materiais e equipamentos, construcdo, montagem eletromecanica,
comissionamento, testes e start up da planta, recebendo para tanto uma remuneracao total
(preco global), ha a tendéncia de o dono da obra (Cliente) presumir que o contratado deve
assumir todo e qualquer risco relacionado ao empreendimento, estando impedido de pleitear

revisdes junto ao Cliente.

Essa visdo do Cliente se da pela propria configuracao do modelo EPC, em que o dono da
obra enxerga no empreiteiro o seu ponto focal, que agrega toda responsabilidade pela execucao
da obra, também chamado de single point of responsibility. Do ponto de vista do Cliente, o ponto
Unico de responsabilidade significa que o empreiteiro serd o Unico agente incumbido de
implantar todo o escopo, ndo havendo, normalmente, atividades a cargo do Cliente ou de
terceiros por ele contratados, para contribuir para o alcance do resultado final. Ainda que o
empreiteiro conte com uma cadeia de subcontratados e fornecedores para atendimento do
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escopo, cabera unicamente a ele responder, perante o Cliente, pelo fiel e perfeito resultado da
obra.

O empreiteiro, por outro lado, na qualidade de ponto focal de responsabilidade, ndo
pode sofrer com 6nus superiores aqueles que poderia ter esperado e contingenciado em sua
formacao de preco. As melhores técnicas de engenharia de orcamentacdo orientam a empresa
a incluir no custo do projeto eventos previsiveis e, na contingéncia, eventos imprevisiveis, cuja
ocorréncia pode afetar sobremaneira o andamento da obra.

Da mesma forma, é durante a orcamentacdo que o empreiteiro considera as perdas que
enfrentara durante a execucdo do projeto, em funcdo do nivel de produtividade de suas equipes.
Esse percentual de perda é normalmente verificado pelo histérico de produtividade em
projetos passados, da mesma natureza, pela mesma empresa executora, ou por indices de
produtividade aceitos pela literatura na area de engenharia e construcao.

Ocorre que os indices de produtividade nao sdo informagdes declaradas na proposta,
porque sdo préprios de cada empresa e se relacionam com o processo individual de formacao
de preco, juntamente com outros elementos de custo. Esse é um dos principais fatores que
dificulta a discussao de pleitos de disruption, pois o Cliente ir4, invariavelmente, requisitar
quais foram os indices de produtividade adotados na proposta para se comparar com aqueles
alegados como afetados em razdo do evento de perturbacao.

Fato é que o controle de produtividade é fundamental para garantia de eficiéncia, o que
levara a obra a ser concluida dentro do prazo e do custo esperado.

O efeito da improdutividade pode levar tanto a um aumento de custos quanto de prazo
ou de ambos. Isso porque, a atividade ineficiente demandara aumento de recursos de
homem/hora para completar o mesmo escopo, muitas vezes gerando a necessidade de
aceleracdo dos trabalhos para evitar que os marcos contratuais sejam cumpridos com atraso.
Se a atividade impactada estiver no caminho critico do empreendimento, possivelmente
demandara ajuste de prazo, pois o pagamento dos custos para aceleracdo pode ndo ser
suficiente para recupera¢do do marco em atraso.

Diante desse cenario, por 6bvio a margem de lucro do empreiteiro passa a ficar em risco,
ainda mais se ndo ha o reconhecimento pelo Cliente da necessidade de revisao do contrato
quando ele proéprio foi o causador da perturbacao.

Ainda que se tenha no empreiteiro o ponto focal de responsabilidade, se o evento que
perturbou, impediu ou interrompeu a execucdo da obra for imputavel ao Cliente, fazendo com
que o planejamento dos trabalhos fosse impactado, nada mais justo e razoavel que se revise o
contrato.

A titulo exemplificativo, algumas das interferéncias mais frequentes realizadas pelo
dono da obra nos empreendimentos sdo (i) entrega de projeto de engenharia basico deficitario
ou incompleto, (ii) modificagdbes de projeto, especialmente se introduzidas
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extemporaneamente pelo Cliente, (iii) modificacdes de escopo, (iv) modificacdes nas condi¢des
de execugdo dos trabalhos, (iv) indisponibilidade, em tempo habil, de materiais, equipamentos
ou equipes de responsabilidade do Cliente, quando expressamente previsto no contrato (ainda
que no regime EPC), (v) interferéncias de outros contratados sob gestdo do Cliente, criando
obstaculos ao desenvolvimento dos trabalhos planejados, (vi) demoras do Cliente em
disponibilizar esclarecimentos em tempo habil.

Trata-se, assim, de eventos que podem ser caracterizados como nao cumprimento ou
cumprimento imperfeito de obrigacdo contratual do dono da obra e que por essa raziao geram
um desequilibrio econdmico-financeiro do contrato. Essa situacdo, apesar de representar um
evento de onerosidade excessiva, ndo se relaciona com imprevisibilidade, mas com o
inadimplemento do Cliente.

Q3. Identificacdo da natureza dos danos:

e Descricao dos impactos normalmente sofridos, com a configuracdo de perda de
produtividade e aumento de custos diversos.

Q4. Fundamentacao juridica para o pleito de disruption:

O artigo 389 do Cédigo Civil prevé que diante do ndo cumprimento de uma obrigacao, o
devedor responde por perdas e danos. Trata-se de dispositivo previsto dentro do Capitulo
relativo ao Inadimplemento das Obrigacdes. Em se tratando de uma obriga¢do contratual
claramente estabelecida, fica muito facil e evidente caracterizar o seu inadimplemento e,
consequentemente, a repara¢do, pois muitas vezes o proprio contrato contempla o seu remédio,
pelo instrumento da penalidade contratual.

A dificuldade reside quando a obrigacdo contratual é cumprida, porém de forma
imperfeita, ou ainda quando o dono da obra pretende se beneficiar da posicao de Cliente para
exigir muito mais do que poderia ou do que se esperaria dentro de uma relacao equilibrada e
pautada pela boa fé, qualificando inclusive uma situagdo de abuso de direito.

Nestes casos, a violagdo ndo seria unicamente de um dever contratual, mas também
extracontratual, pois estariam maculados principios e deveres de conduta que eram esperados
pela parte contratante.

Assim, o fundamento para revisao contratual pelo disruption estaria pautado nao
somente no artigo 389, como também nos artigos 186, 187 e 927. Além disso, a recomposicao
pelo dano, que poderia ser tanto pelo atraso sofrido e seus maiores custos alongados no tempo
quanto pela aceleragdo para recomposicdo do prazo e seus custos associados, encontra
respaldo nos artigos 402 e 403, adicionalmente ao proprio 389 do Cédigo Civil.

Obviamente, o elemento de prova do dano reside no contratado, pois ndo basta que
alegue o evento de inadimplemento do Cliente, mas que seja capaz de demonstrar a perda de
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produtividade sofrida e consequentemente as perdas e custos adicionais causados pelo
disruption.

No que se refere ao quantum, a valoracdo da perda de produtividade pode ser feita por
diferentes metodologias aceitas em praticas de administracdo contratual?, como por exemplo,
a de measured mile analysis, que é uma das mais comuns para avaliacdo de perda de
produtividade. Por meio dessa metodologia, o contratado deve demonstrar o nivel de
produtividade que alcancava com a execuc¢do normal de atividades, sem interferéncias de
qualquer evento de disruption, comparando-a com a produtividade afetada em mesma ou
semelhante atividade, ja sendo impactada por perturbacgdes causadas pelo Cliente.

De toda forma, independentemente do método de apuracido de prejuizos que seja
escolhido, é fundamental que o contratado consiga diferenciar as causas de perdas de
produtividade por impacto exclusivo do Cliente de quaisquer outras causas que ensejaram
perda de produtividade no projeto. Isso porque, uma obra de constru¢cdo é algo vivo e
intrinsicamente dependente de pessoas, seja em sua execucdo como também em seu
gerenciamento. Logo, é normal que a produtividade da mao de obra (seja ela direta ou indireta)
seja afetada ao longo da execucdo de um empreendimento complexo, que em média demanda
de 2 a 3 anos para ser concluido.

N3ao seria justo, tampouco razoavel, incluir no pleito de revisao contratual os custos por
ineficiéncias préprias do contratado. Esses custos, se ja ndo tiverem sido previstos no
orcamento do projeto, deverdo ser integralmente assumidos pelo empreiteiro, com
consequéncias negativas na margem do projeto.

Por fim, e em linha com o previsto no artigo 403 do Codigo Civil, o Protocolo de
Disruption da Society of Construction Law recomenda3 que além dos custos efetivamente
incorridos, o contratado seja compensado por uma verba de lucro sobre os custos incorridos.
Esse pleito, apesar de ser justo e extremamente atrativo ao empreiteiro, s6 se sustenta se
permitido pelo Contrato, dado que é usual a exclusdo expressa, nos Contratos EPC, da
possibilidade de cobranca de lucros cessantes de parte a parte.

Q5. A conclusao do trabalho serd a uma recomendagdo da fundamentagdo juridica para

apresentacao do pleito de revisdao contratual por situagdes disruptivas causadas pelo Cliente,
conforme legislacdo Brasileira.

3. Relevancia pratica, carater inovador e potencial de impacto

2 A Society of Construction Law aborda, além do measure mile, as seguintes metodologias: (i) anélise do valor
agregado, (ii) analise do programa de completacéo da obra, (iii) amostragem de trabalho ou comércio e (iv) modelagem
da dindmica do sistema.

318.11 It is recommended that disruption caused by other events for which the Employer is responsible are
compensated by the actual reasonable costs incurred, plus a reasonable allowance for profit if allowed by the contract.
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O disruption representa uma alteracao substancial nas condi¢cdes de desempenho dos
trabalhos (produtividade) quando comparadas aquelas realmente encontradas no
empreendimento, levando a um aumento da dificuldade na execucdo dos trabalhos e
consequentemente a maiores custos.

Os elementos de caracterizagdao do disruption e o tratamento juridico adequado diante
de sua configuragdo sao relevantes para empresas que atuam no segmento de engenharia e
construcdo, pois é frequente que o Cliente, como dono da obra, interfira, direta ou
indiretamente, no desenvolvimento do projeto. Muitas vezes, o resultado desse impacto acaba
sendo absorvido pela empresa contratada por desconhecimento que essa a¢dao do Cliente
ensejaria um pleito de revisdo contratual. Tanto o reconhecimento de que tais interferéncias
podem ser passiveis de pedido de reequilibrio econdmico-financeiro, quanto a abordagem do
melhor tratamento juridico, serdo certamente aproveitados por advogados e administradores
de contratos que atuam em projetos de construcao, especialmente porque conhecemos pouca
doutrina e jurisprudéncia no Brasil a respeito do assunto.

Tive a oportunidade de trabalhar em dois projetos de engenharia e construcao que
sofreram com ag¢des disruptivas promovidas pelo Cliente. Nesses dois casos, verificamos que
ndo havia jurisprudéncia, pesquisada nos principais Tribunais de Justica, que tratassem
especificamente desta hipotese. As jurisprudéncias encontradas acabavam por misturar
conceitos de imprevisibilidade com onerosidade excessiva, conceitos que também
pretendemos abordar no presente trabalho.

4. Familiaridade com objeto da pesquisa

A escolha do tema partiu do interesse em melhor explorar o assunto, por se tratar de
situacao frequente em projetos de engenharia e construcdo. Pude participar da construcao de
dois pleitos em projetos distintos, um deles apresentado administrativamente ao Cliente e o
outro submetido ao crivo do Poder Judiciario, sendo que o caso que tramita na Justica ainda
esta em fase pericial, portanto sem conclusdo até o momento.
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6. Cronograma de execuc¢ao
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