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Resumo

O presente estudo foi motivado pela recente publicacdo Nova Lel de Licitagdes e Contratos (lei n°
14.133/2021), que altera albgica anterior, que se valia basicamente da teoria das aeas para garantir
o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, passando a trazer uma possibilidade de aocagdo
prévia de riscos. Investiga-se, assim, como se deu tal evolucdo, a partir da andlise de previsdbes
legidlativas anteriores e comparando com a novel disposicdo, tecendo comentarios sobre as
consequéncias e formas de se interpretar 0 novo cenario normativo.
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Abstract

The present study was motivated by the recent publication of the New Law on Bidding and
Contracts (Law No. 14.133/2021), which alters the previous logic that primarily relied on the
theory of hazards to ensure the economic-financial balance of contracts, now introducing a
possibility for the prior allocation of risks. This research investigates how such an evolution
occurred by analyzing previous legisative provisions and comparing them with the new
regulations, providing comments on the consequences and interpretations of the new normative
scenario.
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1. INTRODUCAO[1]

Em 10 de dezembro de 2020, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lel n° 4.253/2020, que teve
COMO escopo renovar o tratamento das licitagdes e contratagdes publicas no ordenamento brasileiro.
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Até entéo, tais matérias eram regidas pela Lei de LicitacOes e Contratos (Lei n° 8.666/93), pelaLei
do Pregédo (Lel n° 10.520/2002) e pela Lei do Regime Diferenciado de ContratacGes (Lei n°
12.462/2011).

Apos vetos e sancBes, o0 projeto de lei foi sancionado em 01 de abril de 2021, resultando na
publicacdo da Nova Lel de Licitagbes (Lel n° 14.133/2021). Sua eficacia consta desde sua
publicacdo, porém guardando simultanea aplicacdo com as anteriores leis pelo periodo de dois anos.

Entre as inovagdes trazidas pelo novo diploma geral das licitacBes, destaca-se no presente estudo a
inclusdo da matriz de risco como instrumento a ser adotados nos novos contratos administrativos
advindo das licitagbes comuns, como forma de acancar maior seguranca juridica, pela
previsibilidade da distribuicdo de 6nus entre os contratantes, além de pretender a economia de
recursos publicos através de uma modelagem contratual mais robusta e com respostas adequadas
aons eventos supervenientes a assinatura do gjuste.

Assim, o presente estudo foi motivado pela recente publicagdo Nova Lei de Licitagdes e Contratos
(lei n°14.133/2021), que altera a légica anterior, que se valia basicamente da teoria das & eas para
garantir o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, passando a trazer uma possibilidade de
alocacdo prévia de riscos. Observa-se, assim, lacuna nos estudos académicos, vez que tal lei, por ser
t8o recente, ainda ndo foi objeto de pormenorizada andlise, em especial quanto ao instrumento da
matriz de riscos.

O estudo vertente justifica-se, ademais, pela existéncia de impactos concretos diretamente ligados a
Administracdo Publica no exercicio de suas funcdes, ja que as alteracdes legislativas apresentam
aos gestores publicos novas ferramentas para a elaboracdo de editais de licitacdo, bem como para a
negociacao junto aos parceiros privados, possibilitando o desenho de solucdes contratuais diversas
daguel as anteriormente adotadas.

1.1. Metodologia

A presente investigacdo foi feita por meio de uma metodologia de natureza juridico-dogmética
(GUSTIN; DIAS, 2013), visto tratar-se de relagbes normativas e estruturas interiores ao
ordenamento.

Buscou-se o levantamento e a andlise critica de dados derivados de fontes diretas secundérias, como
estudos doutrinérios publicados sob a forma de monografias, capitulos e artigos cientificos. Ainda,
recorreu-se a analise de fontes diretas primarias, como leis, decretos e atos normativos. Props-se a
realizagdo de umainvestigagdo tedrica, com vista a andlise de contetdo.

2. GESTAO DE RISCOS



2.1. Conceito e premissas

A estipulacdo de clausulas contratuais capazes de prever eventos futuros que poderdo influenciar no
resultado de contratacOes, e que sd0 capazes de contornar ou adaptar a contratacdo a novas
realidades, é premissa essencial para 0 sucesso ou insucesso de projetos, sejam eles privados ou
publicos.

Segundo Anténio Cocurullo (2002, p. 10), risco é a variagdo potencial dos resultados, estando
presente em quase tudo o que se faz. O autor indica que risco ndo significa a possibilidade de perda
— setal risco for devidamente avaliado e administrado, respostas condizentes podem ser previstas e,
guando colocadas a prova, podem gerar em somas positivas. Assim, enxerga-Se 0 risco como a
possi bilidade de sucesso e ndo de fracasso (COCURULLO, 2002, p. 22).

Carlos de Oliveira Cruz e Joaquim Miranda Sacramento (2020, p. 153), citando Damodaran (2001),
indicam que, em finangas, o risco consiste na probabilidade de o retorno real de um investimento
ser diferente do retorno esperado, quer uma diferenca positiva, ou sgja, superior ao esperado, quer
uma diferenca negativa, ou seja, receber menos que o esperado. Risco €, assim, a combinacdo da
probabilidade de um evento ocorrer e seu efeito.

Marcos Nébrega (2010, p. 3) assinala existir confusdo quanto ao entendimento do que seriarisco e
incerteza. Porém, o autor defende que, uma situagéo arriscada ocorreria quando as probabilidades
do evento fossem conhecidas, ao passo que estariamos diante de uma situagao incerta se tivéssemos
desconhecimento dessas probabilidades. Aponta o autor:

A caracterizag&o do risco pode se dar em diferentes contextos. Em primeiro lugar, o risco pode ser
considerado como uma oportunidade e nesse caso quanto maior o risco, maior sera o potencial de
retorno ou perdas. O risco pode ser também visto como um evento potencialmente negativo que
afeta as metas e a performance econdémica, sendo a melhor saida a reducdo da probabilidade do
evento negativo (NOBERGA, 2010, p. 3).

Compreender quais sd0 0s riscos inerentes a gestdo contratual, avaliar da significancia, a
probabilidade de ocorréncia, € como estes podem ser processados, de forma pré-definida, é tarefa
do gestor publico, em respeito as disposicoes legais.

A Instrucdo Normativa Conjunta CGU/MP n° 01/2016, que dispde sobre controle internos, gestdo
de riscos e governanga no ambito do Poder Executivo Federal, tratou da geréncia de riscos no
interior a administracdo publica. Assim, tem como escopo processos de controle e fiscalizagcdo
interna da Administracdo, e ndo das relagtes estabelecidas entre essa e os particulares por meio de
contratos administrativos. Sua indicacdo, entretanto, se faz essencia em funcdo dos conceitos



trazidos;

VIl — gerenciamento de riscos: processo paraidentificar, avaliar, administrar e controlar potenciais
eventos ou situacOes, para fornecer razodvel certeza quanto ao alcance dos objetivos da
organizacao;

X1l —risco: possibilidade de ocorréncia de um evento que venha a ter impacto no cumprimento
dos objetivos. O risco € medido em termos de impacto e de probabilidade;

X1V —risco inerente: risco a que uma organizacdo esta exposta sem considerar quaisquer acoes
gerenciais que possam reduzir a probabilidade de sua ocorréncia ou seu impacto;

XV —risco residual: risco a que uma organizagcdo esta exposta apds a implementacdo de acdes
gerenciais para o tratamento do risco; (BRASIL, 2016-a) (grifei)

Lindineide Oliveira Cardoso, Jamil Manasfi CruzJamil Manasfi Cruz e Paulo José Ribeiro Alves
(2020, p. 02) explicam o processo organizado para identificar tais riscos e conduzi-los até um
estagio onde estegjam dentro de um limite aceitavel. Em primeiro lugar, indicam gue é necessario se
estabelecer contexto em que estardo inseridos apontando 0s eventos internos e externo que dizem
respeito a atividade de gestéo contratual. Entre os eventos externos, diferenciam-se os eventos entre
“oportunidades’ (positivos) e “ameacas’ (negativos) vindas do exterior da organizacdo. Um
exemplo indicado no texto como evento externo foi a pandemia de 2020/2021 causada pela Covid-
19, sendo um claro evento exdgeno aos contratantes e que trouxe diversos desafios para a execugdo
contratual.

Ja no contexto interno, sdo verificadas as forcas e as fragquezas enddgenas aos contratantes e a
execucado do contrato em si, 0 que pode servir de referéncia para identificagcdo dos pontos de
possiveis melhoras intraorganicas.

Apbs a contextualizagcdo da gestdo, Cardoso, Manasfi e Alves (2020, p. 02) indicam que a etapa
seguinte seria a de identificagdo dos riscos. Os autores reforcam que para cada objetivo ha uma
enormidade de riscos que podem vir a dificultar a organizagdo desse plangamento de gestéo
contratual — cada um desses riscos intrinsecos deve ser listado, pois na fase seguinte seréo
analisados e avaliados conforme sua capacidade de influenciar negativa ou positivamente os
objetivos buscados, sendo, apds, ranqueados para 0 necessario tratamento. Cada risco devera ser
analisado sob dois primas: 0 seu impacto sobre o objetivo e a probabilidade de sua ocorréncia.

Nesse sentido, 0 gestor contratual devera se valer da “Matriz de Impacto x Probabilidade”, que é a
ferramenta por meio da qual se diferencia os riscos que serdo aceitos sem nenhum tratamento
daquel as que serdo alvos de medidas mitigadoras, que forma a transforma-los em riscos aceitaveis —



também chamados de “ apetite a riscos da organizacéo” (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020, p. 02).

Com design da matriz, os riscos ndo sdo reduzidos a zero, mas organizados de uma forma que se
estabelecem em um nivel aceitével, de forma que o custo da medida mitigadora ndo pode ser alto a
ponto de se tornar mais oneroso que o beneficio esperado com a gestdo contratual desenhada.
Assim, a oportuna ponderacao trazida por Cardoso, Manasfi e Alves se faz novamente importante:

Quanto mais comum e singelo o valor do bem ou servigo contratado, menor deve ser a mobilizagéo
da Administragdo Publica no tocante ao Gerenciamento dos Riscos. Dessa forma, o inverso se
mostra igualmente verdadeiro: quanto maior a complexidade e o valor dos bens ou servigos
contratados, maior a dedicagdo dos gestores publicos em gerir seus riscos, hgja vista o impacto
destes nos objetivos (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020, p. 02)

Conforme avaliagdo de Thais Alves (2020, p. 3), nas contratagcdes, riscos so podem ser transferidos
de uma parte (contratante) para outra (contratado) ou compartilhados com base nas condicdes
contratuais relevantes. Busca-se a gestédo eficiente e eficaz durante todo o desenvolvimento
contratual .

2.2. Aleas ordinarias e extraordinarias, equilibrio econémico-financeiro e
distribuicéo deriscos

O Direito Administrativo brasileiro classico elege o dogma da “teoria das deas’ como paréametro
para o reequilibrio dos gjustes (CASTRO et al, 2017, p. 1), que classifica as hipoteses ensejadoras
do desequilibrio como dleas ordinarias, extraordinarias e econémicas (riscos enfrentados pelo
particular quando contrata com a Administracdo Publica).

Vale, nesse momento, pontuar a classificacdo e as indicagles trazidas por Di Pietro (2019) quanto a
cada uma dessas classificacdes. A primeira é a chamada “dea ordinarialempresarial”, que esta
presente em qualquer tipo de contrato, correspondendo ao risco que todo empresario corre em
funcdo a flutuagdo do mercado — por ser previsivel, pela dea administrativa responde o particular.
A segunda € a chamada “dea administrativa’, que pode ser compreendida em trés modalidades
diferentes:

1. a) uma decorrente do poder de alteracdo unilateral do contrato
administrativo, para atendimento do interesse publico; por ela responde a
Administracdo, incumbindo-lhe a obrigacdo de restabelecer o equilibrio
voluntariamente rompido;



2. b) outra corresponde ao chamado fato do principe, que seria um ato de
autoridade, ndo diretamente relacionado com o contrato, mas que repercute
indiretamente sobre ele; nesse caso, a Administracdo também responde pelo
restabel ecimento do equilibrio rompido;

3. c) a terceira congtitui o fato da Administracdo, entendido como “toda
conduta ou comportamento desta que torne impossivel, para o cocontratante
particular, a execucdo do contrato” (Escola, 1977, v. 1:434); ou, de forma
mais completa, é “toda agdo ou omissdo do Poder Publico que, incidindo
direta e especificamente sobre o contrato, retarda, agrava ou impede a sua
execucdo” (Hely Lopes Meirelles, 2003:233) (DI PIETRO, 2019, p. 597)

(grifel).

A terceira forma de riscos € a chamada “aea econdémica’, que depende de circunstancias externos
ao gjuste, independendo da vontade das partes contratantes, sendo consideradas imprevisiveis e
inevitaveis. S8o deas que causam desequilibrios muito grandes no contrato, dando lugar a aplicacéo
da teoria da imprevisdo. Nesse cen&io, a Administracdo Pulblica costuma responder pela
recomposi¢do do equilibrio econdémico-financeiro (DI PIETRO, 2019, p. 597).

A autora (2019, p. 597) ainda ensina que, no direito brasileiro, entende-se gque tanto nas deas
administrativas quanto as aleas econémicas, o contratado tem direito a manutencéo do equilibrio
econémico-financeiro do contrato, por forca do art. 37, XXI, da Congtituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2019).

A logica da “teoria das deas’ foi adotada pela Lei n° 8.666/93 (CASTRO et al, 2017, p. 1). Este
sistema atribui a Administracdo os riscos de caso fortuito, forca maior, fato do principe, deas
econdmicas extraordinarias e ordinérias de efeitos imprevisiveis, conforme disposto no art. 65 da
lei.

Porém, segundo pontua Marcal Justin Filho (2003, p. 400), a diferenciacéo entre o que seria uma
dea ordinaria e uma extraordinaria € uma tarefa complicada, ja que ndo existe um critério objetivo
para colocar em pratica tal tarefa. Em verdade, o autor traz sérias criticas a tal metodologia,
entendendo que tentativas nesse sentido tendem a ser circulares ou repetitivas: “afirma-se que dea
ordinaria é anormal e inerente aum empreendimento, diversamente da extraordinaria. Essa formula
ndo é apta a fornecer um critério exato para solucionar problemas praticos’ (JUSTEN FILHO,
2003, p. 400).



Considerando essa concepcdo de insuficiéncia da doutrina das deas ordinérias e extraordinérias,
gue é vaga e indeterminada quanto aos riscos suportados, percebe-se a propensdo a problemas de
ordem prética. Segundo ponderam Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando Menegat (2017, p.
2), trata-se de cendrio que contribui para a ineficiéncia na execucéo de contratos, abre margens para
a préatica de atos corruptivos e que celebra a judicializacgo de conflitos (reiteradamente convocando
0 Poder Judiciério para determinar se dado evento rende ensegjo ou ndo ao reequilibrio contratual ).

Ainda, Jodo Paulo S. R. da Silva (2010, p. 23), indica que imprecisas e confusas defini¢bes de
“equilibrio econdmico-financeiro” e de “distribuicdo de riscos’ contribuem para distor¢gdes na
alocagdo de riscos em contratos administrativos. Citando Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas
Navarro Prado (2007), Silva aponta que equilibrio econémico-financeiro corresponde a um
instrumento comum em contratos de longa duragéo, cujo objetivo é exatamente lidar com as
consequéncias gue a passagem do tempo traz para arelacéo contratual. A distribuicdo de riscos, por
sua vez, consiste em antecipar e alocar a cada uma das partes a responsabilidade de arcar com as
consequéncias de eventual ocorréncia do risco previsto (SILVA, 2010, p. 23).

Vale acrescentar que o equilibrio econdmico-financeiro, segundo o celebrado autor Marcgal Justin
Filho (2016-a, p. 363), é a relagdo entre encargos e vantagens assumidas pelas partes do contrato
administrativo no momento da contratacdo e que devera ser preservada durante toda sua execucgao.
Assim, o equilibrio abrange aspectos econémicos relevantes, compreendendo ndo apenas o
montante de dinheiro devido ao particular contratado, mas também o prazo estimado par
apagamento, sua periodicidade e abrangéncia, e qualquer outra vantagem gue 0 contrato possa
traduzir.

Quanto a distribuicdo de riscos, que consiste na defini¢do dos riscos futuros que serdo atribuidos a
cada uma das partes, reporta-se a nogdo de “gestdo de riscos’.

2.3. Gestao deriscos e matriz deriscos

Segundo Fernando Menegat e Gustavo Miranda (2019, p. 02), o conceito de “ gestdo de riscos’ deve
ser compreendido em uma dimensdo macro, dizendo respeito a necessidade de as instituigdes se
preocuparem com o autocontrole de suas atividades, de forma a evitar o cometimento de fraudes e
ilegalidades. Assim, as empresas, entidades em fins lucrativos, 6rgéos e entidades da Administracéo
Pablica, por meio da gestdo dos riscos, focam em mecanismos de controle interno da organizacéo,
com vista ao gerenciamento de riscos e crises. Nessa linha, afirmam que “a essa dimensdo macro,
denomina-se aqui compliance institucional”.

Ainda, indicam os autores (MENEGAT et al, 2019) que a gest&o de risco tem ganhado destaque em
algumas legislagbes administrativas mais recentes, como é o caso da Le das Estatais (lei n°



13.303/2016) e da Lei Anticorrupcdo (lel n° 12.846/2013), ambas exigindo da Administracéo
procedimentos internos de integridade, controle interno e outros mecanismos de compliance, com o
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atosiilicitos.

Por outro lado, o conceito de “matriz de riscos’ € menos abrangente. Menegat e Miranda (2019, p.
03) explicam que tal expressdo tem dimensdo mais estrita, fazendo referéncia a clausula
contratualmente prevista com a finalidade de disciplinar a reparticdo de riscos entre as partes —
contratante (Poder Publico) e contratado (particular).

Assim, a matriz de riscos sera o instrumento de gestdo de riscos no caso concreto da contratagéo,
devendo promover a aocacéo eficiente das possivels intercorréncias que poderdo influenciar na
execucao do contrato, de modo a conferir o 6nus de suportar efeitos ao agente melhor capacidade
parageri-la.

Segundo pondera Thais Soares Alves (2019, p. 6), a ado¢do da matriz de riscos nos contratos
administrativos podera garantir maior racionalizagdo e transparéncia para os procedimentos
licitatérios, objetivando a minimizacdo de transtornos durante o desenvolvimento do contrato e do
proprio projeto ao qual este se relaciona.

Assim, as nogdes de riscos influenciam diretamente forma como sera trabalhada a manutencéo do
equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo. E a lei que trara especificagdes de
como deve o administrador publico lidar com esses diferentes riscos.

2.4. Previsdes legidativa relacionadas a gestao de riscos

Nesse contexto, a legislacdo brasileira trouxe algumas normas no sentido de exigir que os gestores
publicos se ocupassem desses processos de verificagdo, previsdo e manejo de riscos de forma prévia
a concretizacdo de contratagbes publicas. Porém tais exigéncia foram timidas, tendo sido
inicialmente previstas apenas em algumas |eis especiais de contratos publicos.

No que diz respeito aquela que era a principa lei de regéncia das contratacfes publicas, a Lei n°
8.666/93, verifica-se que essa adotou, como ja indicado, a teoria das adeas administrativas como
meio de garantir o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos firmados sob sua égide.

Nessa l6gica, segundo Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando Menegat (2017, p. 1), apos
assinatura do contrato, todo evento ocorrido deveria ser analisado concretamente, a fim de se
perquirir se a ocorréncia era previsivel ou calculavel pelo contratado (teoria da imprevisdo) ou,
doutro vértice, se a Administracdo Publica foi a responsavel, direta ou indiretamente, pelo evento
danoso (fato do principe, fato da administragdo e alteracdo unilateral do contrato).



Nessa mesmatoada, alei do pregdo (Lel n° 10.520/2002) segue sistemética semel hante.

A lel gue regulamenta as Parcerias Publica-Privadas (Lei n°® 11.079/2004), apesar ndo se referir
expressamente & “ matriz de riscos’ nos seus contratos especiais, traz previsoes sobre a reparticéo de
riscos objetivos entre as partes, conforme dispoe:

Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada seréo observadas as seguintes
diretrizes:

[...]
V1 —reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atender&o ao disposto
noart. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo

também prever:

[..]

111 — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito,
forcamaior, fato do principe e dea econémica extraordinéria (BRASIL, 2004).

Segundo indicam Castro e Menegat (2017, p. 5) foi a Lei de PPPs o diploma responsavel por
romper alogicatradicional da teoria das deas previstas na Lel n° 8.666/93. 1sso porque atal lei, ao
contrério de seguir a logica da locacéo aleatéria e ex post de riscos contratuais, opta pela sua
alocacao especifica e ex ante, ja no momento da celebracdo do contrato.

Nesse sentindo, quando da assinatura de um contrato de parceria, havera prévia, expressa e objetiva
indicagdo de cada um dos riscos passiveis de incidir sobre a execucdo do contrato (risco de
demanda, geoldgico, cambial, regulatorio, etc) e de qual o parceiro (publico ou privado) que sera
responsavel por suporté-lo, buscando-se uma distribuicdo equitativa, de base racional, alocando a
cada parceiro os riscos que pode mais eficientemente gerir (CASTO et al, 2017, p. 5).

Segundo indicam os autores (2017, p. 5), com a fixagcdo da matriz de riscos, ndo mais se aguardara
gue a situagéo danosa ocorra para, sO entéo, as partes definirem de quem é a obrigacéo de absolver
0 dano, bem como decidirem se serd ou ndo necessario promover o reequilibrio econémico-
financeiro do contrato. Em verdade, a lei de PPPs antecipa o debate e obriga a Administracéo
Plblica a, desde 0 momento da licitagcdo, explicitar objetivamente todos os riscos que prevé
incidirem sobre a atividade (sejam de natureza ordinéria ou extraordinéria), bem como indicar quem
sera responsavel pela mitigacdo de cada um deles. Ressalta-se que tais informacges deverdo ser
incluidas em clausula propria, ou mesmo em anexo, do contrato a ser firmado, no que se tem
denominado “matriz de riscos’ (CASTO; MENEGAT, 2017, p. 5).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23

Nesse sentido, 0 advento da Lei de PPPs permitiu o surgimento de uma nova possibilidade de
engenharia contratual dos riscos, ainda que em um universo limitado de contratos administrativos.
Depois de sua edicdo, outras leis trouxeram previsdes de instrumentos correspondentes.

A lei do RDC (lei n° 12.462/2011), alterada pela lei n° 13.190/2015, passou a trazer previsdo de
técnicas de manejo de riscos, estipulando, em seu art. 9°, 85°, que taxas de riscos compativeis com o
objeto da licitacdo e as continéncias atribuidas ao contrato seréo levadas em consideracéo, caso o0
anteprojeto contemple uma matriz de alocagéo de riscos. Tal exigibilidade, porém, era limitada as
contratagOes integradas nas licitagdes de obras e servigos de engenharia no ambito de cabimento do
RDC. Néo sera, portanto, cabivel paraas licitagdes em geral.

Por fim, ha também previsdo da matriz de riscos na L el das Estatais (Lei n° 13.303/2016) em toda e
gualquer contratacdo realizada pelas empresas publicas ou sociedades de economia mista, conforme
prevé o art. 69, inciso X: “sdo clausulas necessarias nos contratos disciplinados por esta Lei: matriz
deriscos’ (BRASIL, 2016-b).

Diferentemente da Lel de Parcerias Publico-Privadas, o Estatuto das Estatais tratou de definir um
conceito para “matriz de riscos’, conforme se verifica no seu art. 42, inciso X, em que a classifica
como sendo uma clausula definidora de riscos e responsabilidade, caracterizadora do equilibrio
financeiro inicial do contrato, decorrente de eventos supervenientes a contratagdo. A lei prevé que a
matriz trard, como requisitos minimos, as seguintes informagoes:

1. a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato,
impactantes no equilibrio econémico-financeiro da avenca, e previsdo de
eventual necessidade de prolacéo de termo aditivo quando de sua ocorréncia;

2. b) estabelecimento preciso das fracBes do objeto em que haverd liberdade
das contratadas para inovar em solugdes metodol dgicas ou tecnol égicas, em
obrigacbes de resultado, em termos de modificagdo das solucbes
previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto béasico da licitacéo;

3. c) estabelecimento preciso das fragdes do objeto em que ndo haverd
liberdade das contratadas para inovar em solugdes metodoldgicas ou
tecnolégicas, em obrigacbes de meio, devendo haver obrigacdo de
identidade entre a execugdo e a solucdo pré-definida no anteprojeto ou no
projeto basico dalicitacdo. (BRASIL, 2016-b)



A respeito do conceito trazido, Castro e Menegat (2017, p. 6), explicam que a lei alargou a
concepcao até entdo vigente a respeito das matrizes de risco nos contratos administrativos, a medida
gue exige ndo apenas a previsdo e alocacdo dos eventuais riscos incidentes sobre o gjuste (art. 42, X,
“d’), mas também a indicacdo dos elementos contratuais em que havera liberdade de inovacédo da
contratada para melhor se adequar a realidade dos bens/servicos licitados, seja em obrigacOes de
meio ou e resultado (art. 42, x, “b” e“c”).

Vale ressaltar que alLel de PPPs e aLe das Estatais ndo sdo aplicaveis as contratagbes comuns da
Administracdo Publica. Pelo principio da especiaidade, suas normas sd0 aplicadas a um escopo
reduzido de contratacBes, que ostentam caracteristicas distintivas que demandam tratamento
especial. As contratagbes comuns, até entdo, eram reguladas, a nivel federal, pelas leis n°
8.666/1993 e n° 10.520/2002 e, em parte, pelalei n° 12.462/2011.

Os instrumentos acima citados eram as Unicas previsdes legais previstas no nosso ordenamento, a
respeito da gestdo de riscos no &mbito da Administracdo Publica até 2020. Porém, com a publicagdo
daNovalLei deLicitagdo e Contratos, tem-se inovacOes nessa seara.

3. INOVACAO LEGISLATIVA

3.1. Vigéncia danova le delicitacoes

Conforme ja se indicou, a Lel n° 14.133/2021, publicada em 1° de abril de 2021, ird regular as
licitacbes e contratos administrativos de oOrgdos e entidades da Administracdo Publica, e
funcionando como lei geral, sera aplicada em todas as esferas da federacéo.

Inicialmente, importante ponderar que a lei, em seu art. 194, dispds que sua entrada em vigor se
daria no mesmo dia de sua publicacdo, ou seja, afastou o instituto da vacancia, j& estando apta a
produzir efeitos. Assim, Joel de Menezes Nienbuhr ressalta que “ela pode ser aplicada pela
Administracgo Publicaimediatamente” (2021, p. 7).

Apesar disso, considerando as mais diversas modificacBes trazidas pelo novo diploma, o que
implica a necessidade de adaptacgtes e estudos por parte da Administragdo e dos particulares no que
toca as suas respectivas atuagOes, o legislador previu a coexisténcia das regras anteriores com as
novas regras durante um periodo de dois anos.

Durante esse prazo, que se estendera até 31 de marco de 2023, a Administracdo Publica podera
aplicar qualquer dos regimes antigos (Lei n° 8.666/93, Lei n° 10.520/2002 e Lei n° 12.462/2012) ou
0 regime novo (Lei n° 14.133/2021). Porém, ndo lhes é permitido combinar regimes, conforme
dispbe a parte final do art. 191 daLe n°® 14.133/2021:



Art. 191 Até o decurso do prazo de que trata o inciso Il do caput do art. 193, a Administracéo
poder& optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lel ou de acordo com as leis
citadas no referido inciso, e a opgdo escolhida deverd ser indicada expressamente no edital ou no
aviso ou instrumento de contratacdo direta, vedada a aplicacdo combinada desta Lel com as citadas
no referido inciso (BRASIL, 2021).

Durante esse periodo de dois anos, feita a opcéo pelo gestor publico pela utilizacdo de um ou outro
regime, essa opcao sera mantida até o fim do processo licitatorio e terd repercussdes na posterior
contratacdo. Conforme ensina Nienbuhr (2021, p. 9), se alicitagdo € pelo regime antigo, o contrato,
da mesma forma, € pelo regime antigo; e licitado pelo regime novo, o contrato segue o regime
novo.

Assim, considerando que um contrato administrativo pode ser sucessivamente prorrogado,
possivel mente contratos administrativos regidos pela legislacdo anterior ainda estardo em ordem por
alguns anos (NIENBUHR, 2021, p. 9).

De qualquer forma, as novas regras ja podem ser aplicadas e merecem atencdo por parte dos
gestores e dos particulares envolvidos em contratagdes administrativas. E um dos assuntos que
sofreu consideréaveis alteractes foi exatamente a nogcao de alocacdo de riscos nos novos contratos e
suas consequéncias, gue sera objeto de analise no préximo capitulo.

3.2. Matrizderisco nanovale

A Nova Le de Licitagdes e Contratos (Lel n® 14.133/2021), no caput do art. 103, prevé que o
contrato podera identificar os riscos contratuais previstos e presumiveis e prever matriz de alocacdo
de riscos, aocando-os entre contratante e contratado, mediante indicagdo dagueles a serem
assumidos pelo setor publico ou pelo setor privado ou daquel es a serem compartilhados.

Segundo explicam Alexandre Mattos de Freitas, Felipe Orsetti Prado, Pedro Leonardo Tonaco
Alexandre, Miguel Frederico Félix Carmona (2021, p. 129), afigura da matriz de riscos foi prevista
na lei n° 14.133/2021 como um instrumento do equilibrio econémico-financeiro do contrato,
visando estabelecer uma condic¢do inicial de igualdade entre as partes.

Assim, a matriz de riscos aoca riscos e responsabilidades contratuais ao contratado e ao
contratante, definindo desde ja os 6nus que cada um deverd suportar caso determinada situacao
prevista venha a se concretizar supervenientemente. Almeja-se garantir previsibilidade na execucéo
contratual, no intuito de mitigar desequilibrios contratuais, garantido maior seguranca juridica ao
contratado e protegendo a Administragdo e o contrato de fatos incertos, porém previsiveis
(FREITAS et al, p. 158).



Deve-se pontuar, entretanto, que tal alocacdo de riscos ndo pode se dar de forma genérica e nem
mesmo exigir dos contratados obrigacdes impossiveis de cumprimento. Segundo bem coloca
Marcal Justen Filho (2016-b, p. 391), uma matriz de riscos que se vae de termos residuais e
genéricos que determinam que todos os fatos supervenientes serdo atribuidos ao contratado podem
gerar situages de onerosidade excessiva e impossibilidade gravissima de execucgéo contratual.

Castro e Menegat (2017, p. 6) alertam que ndo ha nenhuma aproximacdo desse modelo de gestéo
com procedimentos de “mitigacdo de risco” burocrético-formais, como é o caso dos check-lists. Ao
contrario, uma matriz de risco eficiente predispde e orienta suas agdes sempre em razéo das metas a
serem alcancadas e delas ndo se distancia.

Ainda, Marcos Barbosa Pinto (2006, p. 13) indica que a reparticdo de riscos busca minimizar tanto
0s custos diretos quanto os indiretos de uma contratacdo. O autor assinala que, independentemente
de quem se apropria do acréscimo de riqueza gerado diretamente pela alocacdo de riscos, serdo
promovidos resultados benéficos para todos os contratantes, j& que reduz os pregos totais de um
servico. Ainda, em uma licitagdo que se desenvolve em um cendrio de competicdo, é natural que
esses ganhos sgjam repartidos entre o Estado e 0 agente privado. N&o obstante, mesmo que o
particular venha a se apropriar de todo o ganho de eficiéncia, a populacdo ainda assim se beneficia
da alocacdo de riscos, ja que recursos escassos serdo poupados.

Pinto (2006, p. 13) pondera que a ideia de transferir todo e qualquer risco para o parceiro privado,
como uma suposta solucdo para os problemas da Administracdo Publica, € em verdade, um
pensamento equivocado. 1Sso porque 0S riscos Sao custos, e 0 parceiro privado, para concordar em
suporté-los, vai cobrar do Estado. Assim, propondo-se a gestéo dos riscos no contrato de licitacdo, o
ideal € que o Estado absorva todos agueles riscos que gue poderia suportar a um custo mais baixo,
j& que, se fosse transferi-los, estaria pagando mais caro por um Servico que ndo necessita,
desperdicando recursos publicos escassos. (PINTO, 2006, p. 13).

Nesse sentido, a Administracdo Publica e a sociedade tém muito a ganhar com a implementacdo da
matriz de riscos nos contratos licitados, podendo se valer da nova figura da matriz de riscos. Esse
instrumento foi incluso nanovalei de licitagBes, seguindo a estruturadalel das estatais. Inclusive, a
conceituagdo adotada assemelha-se, em quase sua integralidade, & previsdo trazida na Lel de
Estatais (Lei n° 13.303/2016). E o que se observano art. 6°, XX V11, que define ser amatriz de risco
uma clausula contratual, na qual se define 0s riscos e responsabilidades entre as partes. A matriz
ainda caracteriza o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus
financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacdo. Segundo a lei, a matriz conterd a
listagem dos possiveis eventos futuros que possam causar impactos no equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, bem como a previsdo de eventual necessidade de prolagdo de termos



aditivos por ocasido de sua ocorréncia.

Ainda, verificase que a nova lei de licitacbes também diferencia o tratamento conferido as
obrigactes de resultado daguele conferido as obrigagdes de meio em sede de matriz de riscos, assim
como o fez a Lel de Estatais. Ta diferenciagdo se traduz na previsdo de liberdade conferida aos
contratados para inovarem em solugfes metodol 6gicas ou tecnol 6gicas no contrato de obrigagéo de
resultado, enquanto no contrato de obrigacdo de meio ha previsdo de estrita aderéncia entre a
execucdo e a solucdo predefinida no anteprojeto ou no projeto bésico, consideradas as
caracteristicas do regime de execucdo no caso de obras e servicos de engenharia.

Nesse cen&io, a matriz de riscos relacionara fatores internos e externos previsiveis de cada
contratacdo. No art. 22 da nova lei, tém-se a indicacdo de que a matriz de riscos podera ser prevista
no instrumento convocatorio. Por outro lado, serd obrigatoriatal previsdo no caso de contratacéo de
obras e servicos de grande vulto, ou em que forem adotados os regimes de contratacdo integrada ou
semi-integrada.

Tal previsdo traduz légica cristaling, visto que a criagdo de matrizes de risco deve atencdo ao cada
tipo de bem comprado ou servigo contratado, respeitando assim suas especificidades. A titulo de
exemplo, um contrato de empreitada de um centro de atendimento a salde relaciona-se a riscos
diversos dos enfrentados em um contrato de pintura predial.

Como j& explicitado, previsto determinado risco na matriz contratual, sua ocorréncia exige que o
agente por ele responsavel arque com o 6nus decorrente, sendo considerado mantido o equilibrio,
representando uma rendncia ao direito de requerer o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.
O 85°do art. 103 dalei, por suavez, traz excegdes atal rendncia no que se refere:

| — as alteracdes unilaterais determinadas pela Administracéo, nas hipoteses do inciso | do caput do
art. 124 desta L ei;

Il — a0 aumento ou a reducdo, por legislagdo superveniente, dos tributos diretamente pagos pelo
contratado em decorréncia do contrato (BRASIL, 2021).

Ou sgja, as excecdes do inciso | dizem respeito as situagdes em que o contratante (Administracéo
Pablica) entende necessario fazer alteracbes contratuais qualitativas ou quantitativas no contrato,
dentro dos limites percentuais previstos no art. 125 da mesma lei. E as excegbes do inciso 1, por
sua vez, tratam do fato do principe relacionado ao aumento da carga tributéaria paga pelo contratado
(particular) especificamente em funcdo da atividade contratada.

Assim, essas duas hipoteses ndo poderdo estar previstas na matriz de riscos, de forma que,
ocorrendo alguma delas e sendo verificado desequilibrio na econémico-financeiro, far-se-a



necessariaarevisao, sgjaelabilateral (art. 124, 1, “a’ e“b”), sgjabilateral (art. 124, I1, “d").

O art. 102, 83° ainda prevé que a alocagdo de riscos podera trazer reflexos no custo estimado da
contratac8o. Sobre esse ponto, importante ponderar que alocar riscos ndo é a mesma coisa que
alocar valor, porque a alocagdo de riscos para uma parte ndo necessariamente significa reduzir o
interesse da parte sobre o valor do projeto (NOBERGA, 2010).

Como bem indicam Castro e Menegat (2017, p. 7), a alocacdo de riscos ao privado ndo deve ser
excessiva a ponto de onera-lo em demasia, obrigando-0 a assumir e mitigar riscos que seriam mais
bem absolvidos pelo Poder Publico.

Logo, percebe-se que a inovagdo legidativa trazida pela Lei n® 14.133/2021, no que diz respeito a
possibilidade de estruturacdo de uma matriz de risco para qualquer contrato administrativo
proveniente do processo de licitacdo, representa o rompimento, pelo menos parcial, com a légica
das deas administrativas como instrumentos de reestabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos.

Assim, percebe-se que o legidador, ao editar a lei n° 14.133/2021, opta pela l6gica instituida
originamente pela Lel das PPPs e refinada pela lei n® 13.303/2016, no sentido de indicar aos
gestores publicos a necessidade/obrigac@o de alocar prévia, objetiva e eficientemente todos os
riscos contratuai s possiveis de anteci pacéo.

Ressdlta-se, a previsdo de uma matriz de riscos ndo esta substituindo a teoria das deas. por 6bvio,
sua previsdo busca antecipar situacfes onerosas, e ndo as esgotar. Até porque, impossivel prever
toda e qualquer intempere contratual. Assim, ocorrendo algum fato que néo estipulado na matriz de
riscos, pode ser que sgja necessario revistar a estrutura contratual com o fito de reequilibrar o
negécio. Tal alteracdo encontra previsdo no art. 124 da lei n° 14.133/2021, que descreve as
hip6teses em que se dara unilateralmente pela Administracdo Publica, e outras em que se dara
bilateralmente. Em seu inciso |1, alinea“d”, temos a seguinte redacao:

Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

Il — por acordo entre as partes:

1. d) pararestabelecer o equilibrio econdémico-financeiro inicial do contrato em
caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decorréncia de
fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incaculavels, que
inviabilizem a execucdo do contrato tal como pactuado, respeitada, em



qualquer caso, a reparticdo objetiva de risco estabelecida no contrato
(BRASIL, 2021).

Inclusive, vale ressaltar que o legislador, ao tratar “da alteragdo dos contratos e do prego”, no art.
124, 82°, prevé que quanto aos riscos de atraso da conclusdo de obras e servigos de engenharia em
funcdo de procedimentos de desapropriacéo, desocupagdo, servidao administrativa ou licenciamento
ambiental, ndo ocasionado pelo contratado, a priori, ja se verifica desequilibrio econémico-

financeiro do negoécio. Assim, determinou-se aplicar o art. 124, 11, “d” nessas hipéteses — se houver
previsdo na matriz de risco, essa sera aplicada. Caso contrério, o contrato serd revisto por acordo
entre as partes.

Destarte, resta claro que a teoria das deas administrativas ndo foi deixada de lado pelo legislador
brasileiro. Ela continua sendo adota em casos de forca maior, caso fortuito ou fato do principe. A
diferenca agui, ao que parece, € que, ocorrendo algum evento que atinge o plangamento da
execucdo contratual, as partes deverdo primeiro mirar se existe alguma cléusula contratual que ja
preveja a quem cabera suportar o 6nus em tal situagdo — somente se ndo existir tal previsdo, é que as
partes poder&o renegociar a onerosidade.

4. CONSIDERACOESFINAIS

O presente estudo esforgou-se na missao de delinear as disposi¢oes a respeito da estruturacéo legal
da matriz de riscos proposta pelo legislador com a edi¢cdo da Nova Lel de Licitagdes e Contratos
(Lel n°14.133/2021).

Para tanto, analisou-se a fase da contratacéo do licitante vencedor, com a respetiva elaboracdo do
contrato administrativo, com especia foco na necessidade de uma arquitetura contratual robusta e
suficiente para garantir seguranca juridica a execucdo deste. A antecipagdo e controle de riscos
surge como imposi¢ao 16gica a persecucdo da melhor execucdo do objeto contratado.

Focou-se, em seguida, na compreensdo, por meio de conceituagcdes doutrinarias e normativas, do
gue seriam esses riscos que deveriam ser geridos em um contrato administrativo. Fez-se uma
retomada legidlativa, para identificar como o ordenamento brasileiro propés/impds solugdes para
eventuais alteragcBes no equilibrio econdmico-financeiro de contratos firmados pela Administragéo
Plblica. Paraisso, foi feita uma suscinta andlise comparativa entre a Lei de LicitagcBes e Contratos
(Lei n°8.666/93), Lel do Pregédo (Lei n° 10.520/2002), Lei do Regime Diferenciado de Contratacbes
(Lei n° 12.462/2011), Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n°® 11.079/2004) e Lei das Estatais
(Lei n°13.303/2016), no intuito de verificar se as previsdes da Nova Lei de LicitacGes e Contratos
Administrativos (Lel n° 14.133/2021) realmente trouxe grandes inovagdes ao ordenamento no que



diz respeito a previsdo de matriz de riscos.

Conforme visto, atradicional estrutura contratual adotada no ambito da aguisi¢do de bens e insumos
e contratacdo de servicos pela Administracdo Publica era exclusivamente voltada a teoria das deas
administrativas. Dessa forma, a lei n° 8.666/93 s trazia previsdo de alteracdo do contrato em
funcdo de desequilibrio contratual ex post, ou segja, 0s contratantes sO Se preocupavam com O
prejuizo na execucdo contratual quando esse ja se concretizava e, por consequéncia, ja produzia
efeitos mal éficos para ambas as partes.

Promovendo uma revolugdo naformacomo a Administragdo tratavatais riscos, alei n° 11.079/2004
(Lei das PPPs) trouxe a previsdo de reparticdo objetiva de riscos de forma prévia a sua
concretizagdo. Apesar de essa lei tutelar relagbes contratuais administrativas especificas das
parcerias, essa primeira previsdo legal pode ser considerada um primeiro passo para permitir ao
gestor publico uma estruturacé@o contratual mais consciente dos riscos que envolvem a atividade e,
com isso, buscar mitiga-los — e ndo simplesmente aguardar eventual catéstrofe contratual.

Apés a lei de PPPs, outros diplomas legais avancaram na previsdo de instrumentos capazes de
refrear problemas relacionados a eventos futuros e incertos, porém, previsiveis, que poderiam
aterar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos Administrativos, como foi o caso da Lei do
RDC e das Edtatais. Importante ressaltar que, assim como a PPP, tais diplomas tutelam objetos
limitados, ndo sendo aplicaveis as limitagcdes em geral, nem mesmo de forma subsidiaria.

Avancando na supracitada comparacdo legisativa, percebeu-se que a matriz de riscos prevista na
Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n° 14.133/2021) era um dos mecanismos
ja previstos desde 2016 na Lei das Estatais. Inclusive, a lel de 2021 adota uma conceituacdo de
matriz de risco, em quase suatotalidade, igual adalei de 2016. A principal diferenca é a que, como
tal mecanismo passou a ser disciplinado em umalei geral de licitagdes e contratados, significa que a
anterior limitagdo material de sua aplicagcdo em fungdo do objeto da contratacdo (caso do RDC) ou
da especia qualidade do contratante (caso das contratagdes por Estatais) resta superada. Assim, 0
gestor publico passa a ter autorizacdo/obrigacdo legal para trazer na arquitetura contratual tal
instrumento.

A matriz de risco, assim, foi prevista como uma clausula contratuamente estipulada com a
finalidade de disciplinar a reparticéo de riscos entre as partes, de forma a conferir o 6nus de suportar
efeitos de um evento previsto como arriscado ao agente melhor capacidade para geri-1o.

O que se conclui € que a tradicional doutrina das aleas administrativas como meio de garantir o
equilibrio econdbmico-financeiro dos contratos comuns da Administracdo foi somada uma nova
|6gica gerencial dos riscos. busca-se prever ex ante 0s riscos a que estdo submetidos o contrato e,



por meio de clausulas da matriz de riscos, distribuir objetivamente os 6nus de sua possivel
ocorréncia, de forma gue ambos os contratantes poder&o ter uma visdo mais completa do arcabouco
de responsabilidades assumidas — promovendo, em especial, a seguranca juridica. De qualquer
forma, sendo o evento imprevisto nessa nova dindmica da matriz de riscos, a teoria das aeas sera
aplicada, nos termos previstos na nova legislagdo, que manteve as previsdes anteriores nesse
sentido.
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