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PRIMEIRAS NOTAS SOBRE A MATRIZ DE RISCOS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. INTRODUCAO

O tema do presente artigo é importante ndo s6 para a nova Lei de
Licitacdes (Lei n° 14.133/2021), mas também para a (re)compreensio dos
contratos administrativos e da percep¢éo do papel da pessoa privada frente a
Administragao Publica. Isso porque a ideia-for¢a de matriz de riscos significa
uma transformacao na teoria classica de avalia¢do do equilibrio econémico-
-financeiro de contratos administrativos e, especialmente, em sua obediéncia
a “teoria das aleas”.? Confere maior subjetividade & defini¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos (ao lado da objetividade em sua aplicagao).

Por meio da matriz de alocagao de riscos, sdo as partes contratantes
que escolhem - com lastro em critérios técnicos, diretrizes legais e boas
praticas internacionais — quem arcara com este ou aquele evento futuro (pas-
sivel de analise e quantificacdo presente). O que confere legibilidade, desde o
momento zero do contrato, ao respectivo equilibrio econdmico-financeiro
em vista de alteracdes quando da execugdo das prestagdes contratadas. Em
outras palavras, seguranga juridica reforcada e menores custos.

Precisamos conhecer, portanto, a logica do conceito, que se retrata
nao so na legislagdo de direito publico, mas igualmente na legislagao geral,
desde o Cddigo Civil. O que representa enorme impacto para as licitagdes
e contratos administrativos brasileiros.

2. MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS: SUA LOGICA E
A DEFINICAO DO ART. 6° DA LEI 14.133/2021

Estabelecamos, de partida, a seguinte premissa: todos os contratos,
publicos e privados, sem exce¢ao, dividem riscos entre as partes signatarias.’
Isso é natural aos negdcios juridicos; ¢ também para isso que servem.
Afinal, é um lugar comum a ideia de que aquilo que os contratos preten-

2 Sobre tal tema e desafios contemporaneos, v. Alexandre Santos de Aragio, “A evoluc¢do da
protecio do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes de servigos publicos e nas PPPs”,
Revista de Direito Administrativo - RDA 263/35-66. Rio de Janeiro: FGV, maio/ago. 2013.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/10644/9637.
Acesso em 18/05/2022. Para visdo mais abrangente do tema, v. Bradson Camelo; Marcos
Nobrega e Ronny Charles L. de Torres. Analise Econdomica das Licitagdes e Contratos. Belo
Horizonte: Férum, 2022.

* Euvenho tratando desse assunto, com essa compreensio, quando menos desde 2007, no artigo
“Riscos, incertezas e concessdes de servigo publico.” Revista de Direito Publico da Economia
- RDPE 20/35-50. Belo Horizonte: Férum, out./dez. 2007.
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dem fazer é trazer o tempo e os eventos futuros para a realidade do tempo
presente. As partes obrigam-se a prestagdes futuras, nao a presentes nem,
muito menos, a passadas. Por meio desse acordo de vontades reconhecido
e positivado juridicamente, as partes hoje se comprometem a executar, a
partir de amanha, especificas prestagdes — as quais poderdo experimentar
vicissitudes, algumas das quais podemos chamar de “riscos”. Esses eventos
desconhecidos no presente gerardo custos extraordinarios, os quais serdo
arcados por uma das partes no contrato (ou, excepcionalmente, por terceiros).

Resta saber se tal atribui¢do de responsabilidade pelos riscos é con-
tratualmente feita de modo especifico e concreto (com matriz de alocagio
expressa), ou se 0 pacto remete as partes a solucdes positivadas, de modo
geral e abstrato, em leis (sem matriz expressa). No primeiro caso, a seguranca
juridica sera refor¢ada — vejamos por qué.

Caso as partes deixem do lado de fora do contrato a atribuicdo de
responsabilidade por eventos futuros e incertos, elas ficam reféns da in-
terpretacdo da lei, do contrato e dos fatos em si mesmos. S6 quando estes
se realizarem havera a necessidade de se definir quem arcara com seus
custos — o que, certamente, gerara estresse e controvérsias: cada parte a
esgrimir argumentos para atribui-los a outra. Sera natural - salvo casos
extremos — que, em caso de davida razoavel, os contratantes procurem
atribuir um ao outro a responsabilidade por despesas nio previstas de
modo expresso, chegando ao ponto de levar a interpretagao da controvérsia
a solugdes heterocompositivas (arbitragem ou Poder Judicidrio).

Diante de tais conflitos, a solu¢ao demandara o exame da legislacao
vigente a época da contratacdo, do contrato em si mesmo, da conduta das
partes e a prova do fato real que alterou ou impediu a sua execugao. Exigira
a prova do nexo de causalidade entre o fato e sua consequéncia. Ao contra-
rio, no caso da alocagdo consensual, prévia e expressa, da responsabilidade
por este ou aquele evento, esse debate ndo existira (ou assumird dimenséo
bastante menor).

A matriz de alocagdo de riscos nao é um meio de fugir de responsa-
bilidades, mas ao contrario: é forma juridicamente prestigiada de torna-las
nitidas e, assim, atenuar conflitos.

O ordenamento juridico brasileiro fornece grande arsenal legislati-
vo para tratar de riscos. Permite que a gestdo de suas consequéncias seja
consensualmente organizada. Examinemos, rapidamente, o Cédigo Civil,
a Lei n° 8.987/1995, a Lei n° 11.079/2004, a Lei n° 13.303/2013, antes da
definicao do artigo 6° da Lei n° 14.133/2021. Com isso pretendo demonstrar
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que o assunto é comum, natural a contratos e, assim, previsto em varios
diplomas legais.

O Coédigo Civil fala em pessoas juridicas como técnica de segregagao
de riscos (art. 49-A, par. un.); em respeito a alocagdo de riscos definida pe-
las partes (art. 421-A, inc. II); em contratos aleatorios (arts. 458-460); nos
riscos da coisa nos contratos de compra e venda (arts. 492 e 494); nos riscos
do empreiteiro (arts. 611 e 612); naqueles dos contratos de seguro (arts.
759 ss.), etc. — além de disciplinar os efeitos da for¢a maior e caso fortuito
(especialmente no art. 393).

A Lei de Geral de Concessdes Comuns — n° 8.987/1995 - atribui a
gestdo do contrato a “conta e risco” do concessionario (art. 2°, incs. I, Il e
IV), mas fato é que impede a decretagdo de caducidade caso ele paralise os
servicos em “hipdteses decorrentes de caso fortuito ou for¢a maior” (art.
38, § 1°, inc. III). Além disso, atribui o risco tributario ao poder concedente
(art. 99, § 3°).

JaaLeide PPP —an° 11.079/2004 - foi a primeira a demandar expressa
alocagdo de riscos entre os parceiros, nos termos de seu artigo 5°, inciso III,
na condi¢ao de clausula obrigatoria (“a reparticao de riscos entre as partes,
inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e édlea
econdmica extraordindria”). A solucio devera ser literal no contrato.

Previsdo equivalente, entretanto, mais ampla, é a positivada na Lei das
Estatais — a n° 13.330/2013 — que considera a matriz de risco como clausula
obrigatdria desde o edital e traz definigdo minuciosa em seu artigo 42, inciso X.*

Essa mesma solugao ¢ esposada na Lei n° 14.133/2021, cujo artigo
6°, inciso XXVII, traz extensa defini¢ao do que se entende, para os exatos
termos dessa mesma lei por matriz de risco. A transcrigdo é necessaria:

4 “Art.42[...] X - matriz de riscos: cldusula contratual definidora de riscos e responsabilidades
entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, em
termos de 6nus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contrata¢do, contendo, no
minimo, as seguintes informacdes: a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura
do contrato, impactantes no equilibrio econémico-financeiro da avenga, e previsdo de eventual
necessidade de prolagdo de termo aditivo quando de sua ocorréncia; b) estabelecimento
preciso das fragdes do objeto em que havera liberdade das contratadas para inovar em solugdes
metodoldgicas ou tecnoldgicas, em obrigagdes de resultado, em termos de modificagao
das solugdes previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico da licitagéo; c)
estabelecimento preciso das fragdes do objeto em que ndo havera liberdade das contratadas
para inovar em solugdes metodologicas ou tecnologicas, em obrigagdes de meio, devendo
haver obrigac¢éo de identidade entre a execugédo e a solugao pré-definida no anteprojeto ou
no projeto bésico da licitagdo.”
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XXVII - Matriz de risco: clausula contratual definidora de riscos
e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equili-
brio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus
financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratagio,
contendo, no minimo, as seguintes informagdes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do
contrato que possam causar impacto em seu equilibrio econémi-
co-financeiro e previsdo de eventual necessidade de prolagao de
termo aditivo por ocasido de sua ocorréncia;

b) no caso de obrigac¢des de resultado, estabelecimento das fragdes
do objeto com relagdo as quais havera liberdade para os contratados
inovarem em solu¢des metodologicas ou tecnoldgicas, em termos
de modificacdo das solugdes previamente delineadas no anteprojeto
ou no projeto basico;

¢) no caso de obrigag¢des de meio, estabelecimento preciso das fragdes
do objeto com relagdo as quais ndo havera liberdade para os contra-
tados inovarem em solugdes metodoldgicas ou tecnoldgicas, devendo
haver obrigagdo de aderéncia entre a execugio e a solugio predefinida
no anteprojeto ou no projeto basico, consideradas as caracteristicas
do regime de execucdo no caso de obras e servigos de engenharia.

Ou seja, a nogao legal de matriz de alocagao de riscos corresponde
a clausula expressa (ndo-implicita), que define contratualmente (nao legal
nem teoricamente) ndo s6 os eventos qualificados como riscos como tam-
bém a imputacdo subjetiva da respectiva responsabilidade — a fim de que o
onus financeiro seja previamente estratificado segundo critérios técnicos
razoaveis. O seu objetivo é o de permitir que o contrato sobreviva a abalos
futuros, restando incoélume a eles.

Mais a frente, ao tratar do edital, o art. 22 consigna que ele “podera
contemplar matriz de alocagao de riscos entre o contratante e o contratado,
hipdtese em que o calculo do valor estimado da contratagdo podera con-
siderar taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e com os riscos
atribuidos ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente
federativo”, consignando ser obrigatéria a matriz de riscos para casos de
“obras e servigos de grande vulto ou forem adotados os regimes de contra-
tacdo integrada e semi-integrada” (art. 22, § 3°).

O coragao do tema vem previsto no art. 103 da Lei n° 14.133/2021,
que sera parcialmente tratado neste artigo — nao sem antes destacar que ele
havera de ser interpretado em obediéncia a defini¢ao do artigo 6°, inclusive
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com respeito a todos os seus elementos, incorporando a distingao entre
contratos com obriga¢des de meio e de resultado.’

Nas obriga¢des de meio, o devedor obriga-se a desenvolver os mais
diligentes e mais apropriados esforgos — este é o nticleo da prestagdo assumida
- para a obten¢do de certo resultado, sem estar a ele vinculado (os contratos
com advogados e médicos sdo tipicas obrigacdes de meio). A prestagdo a
que o devedor se obriga ¢ a da atividade a ser zelosamente desenvolvida. Ja
nas obrigag¢des de resultado, o devedor compromete-se a atingir os efeitos
visados pela contratagao: aquilo que de ttil dela deve resultar para o credor
(o exemplo tradicional é o do contrato de transporte). Aqui, a prestagao
contratada ¢ a de alcangar o resultado visado pela atividade desenvolvida.
O que tem suma importancia para os riscos, bem como quanto ao dnus da
prova da culpa da responsabilidade ou respectiva alocagao.

Com lastro nesses parametros legais, pode-se analisar o que significa
esse pacto sobre os riscos a execug¢do do contrato, denominado de matriz
de alocacio de riscos.

O termo “matriz” refere-se ao lugar onde algo ¢ instalado; a sua
principal fonte ou origem; onde funciona sua dire¢ao central. Em outras
palavras, na clausula contratual em que os riscos do contrato sdo catalogados,
sistematizados e consensualmente alocados nessa matriz. Existem escolhas
técnicas, exame de boas praticas setoriais, analise de custos e respectiva pre-
cificagdo. A partir de sua positivacao contratual, torna-se objetiva a alocagéo
de riscos: suprime-se a subjetividade de sua responsabilizacao futura. Para
certos eventos, sabe-se de antemao quem devera arcar com sua prevengao
e, caso ocorra, com sua gestao, solugao e custos.

Carregada de subjetividade, em seu primeiro momento, a matriz de
riscos implicara responsabilidade objetiva, independente de culpa, para
os fatos nela elencados. Aquele que assume o risco devera arcar com sua
prevengdo, na medida do possivel, e com todos os efeitos oriundos de sua
existéncia futura.

Mas, atengdo: no caso brasileiro, salvo exce¢des, ndo existe norma
juridica que defina qual risco sera imputado a qual parte (nem o que sdo,
substancialmente, “riscos”).

Sao as boas praticas internacionais que atribuem este ou aquele risco
a esta ou aquela parte, com lastro em critérios que vao desde a capacidade

* Sobre a classificagdo dos riscos, sobretudo em contratos de obra, ver CARMO, Lie Uema do.

Contratos de Construgdo de Grandes Obras. Sao Paulo: Almedina Brasil. 2019, p. 195-202.
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técnica para administrar o evento até o grau de liquidez para fazer frente as
despesas dele decorrentes.[5] Igualmente, o artigo 103 da Lei n° 14.133/2021
traz indicativos de quem podera arcar com este ou aquele risco (os passiveis
de contratos de seguro, em tese ao particular).

Ora, na justa medida em que a clausula contratual deve conter uma
previsdo prévia, expressa e autocompositiva, com uma listagem de possiveis
eventos, é necessario um cuidado especial: ndo ha, salvo excecdes e contratos
muito simples (que nao demandam a alocagido expressa), dois contratos com
matriz de riscos equivalentes. O tempo e o espago, o avango tecnoldgico
e as caracteristicas do credor e do devedor, a tudo isso consubstanciam
diversas ordens de riscos e, por seguinte, distintos riscos a serem alocados
entre as partes — é necessario afastar-se da “maldigdo do ctrl ¢ + ctrl v”. Com
a listagem de eventos possiveis, evita-se o risco de reprodugéo e refletida
de matriz de alocagao de risco feita em outro contrato. As partes precisam
entender quais sdo os eventos, dispor do banco de dados do local e da ordem
de contratos e alocar consensualmente os riscos, o que é um desafio dentro
da percepcao de contrato administrativo.

Deixemos isso bem claro, portanto: sdo as partes, no momento an-
tecedente ao contrato, que negociam a matriz de riscos. Ela ndo ¢ um dado
(legislativo), mas um construido (transagao).

O que se da mesmo naqueles casos em que o edital traz a matriz de
riscos: ao decidir participar da licitacdo, os interessados avaliam a alocagédo
proposta, podendo impugna-la ou a ela se conformar, precificando tais
eventos em sua proposta e na composi¢ao material-cronoldgica da execugao
do contrato. Inclusive, poderao ser objeto de negociagao pré-contratual (Lei
n° 14.133/2021, art. 61), desde que ndo afete a estrutura de custos originaria
do edital.

Daia importancia sobranceira dos esclarecimentos e das impugnagoes
aos editais (Lei n° 14.133/2021, art. 164 e ss.). Ja ndo se trata mais de mero
expediente procedimental instalador de divergéncias ou conflitos, mas de
meio apto a gerar uma adequada alocagdo de riscos contratuais. Caso a
parte interessada se abstenha de requerer esclarecimentos - ou mesmo de
impugnar o edital ao tempo e modo certos — deve estar consciente de que
anuira a alocagao de riscos 1a prevista, por pior e mais gravosa que ela seja
(salvo os abusos e eventuais vicios intransponiveis pelos interessados - afinal,
o edital é ato administrativo que se presume legitimo).

Deve-se, portanto, recompor a ideia, especialmente quanto a matriz de
riscos, de impugnacdes e de esclarecimentos aos editais e, preferencialmente,
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a depender do contrato, de audiéncias publicas. Decerto que o contratado
privado conhece os riscos da execu¢ao de determinada ordem de contrato
melhor do que ninguém, assim como faz a gestdo de alocagdo de riscos que
mais lhe beneficia, porém, é preciso observar e compreender a questao do
funcionamento da consensualidade nos contratos administrativos.

3. RISCOS E INCERTEZAS

Mas o que sdo, econdmica e juridicamente, riscos? Como ja visto, to-
dos os contratos os possuem. Contudo, alguns deles exigem que tais eventos
futuros e incertos sejam analisados e classificados.

Adota-se aqui a classificagdo de Frank H. Knight quanto a “riscos”
dissociados das “incertezas”. Estas tlltimas ndo sao mensuraveis nem quan-
tificaveis (absolutamente desconhecidas de partida), ao passo que aqueles
podem ser estimados e projetados.®

Os riscos sdo eventos futuros e incertos, definidos com base em ex-
periéncias anteriores. Advém da possibilidade de conhecimento objetivo
dos fatos, dados e séries historicas. Com base em informacdes pretéritas,
as partes avaliam a probabilidade com que eventos determinaveis poderao
ocorrer no futuro, bem como a viabilidade de seu gerenciamento e custos
potenciais. Por isso, é possivel sua quantificagdo econdmica, alocagio inter-
subjetiva e a realizagdo de escolhas de médio e longo prazos (com a defini¢éo
dos respectivos custos e estratégias para a sua mitigacao e/ou indenizagao).

Apesar de a ocorréncia dos riscos estar situada num juizo de hipo-
tética probabilidade, eles podem ser avaliados, projetados e alocados no
contrato. Sdo apenas estimados. A partir desses calculos, que serdo postos
a prova durante a execugdo contratual, é atribuido valor presente ao risco,
a possibilidade de incidéncia ao eventual impacto no objeto contratual, a
fim de tentar atenuar seus efeitos negativos.

Esses modelos de anlise sdo estudos de solugdes que pretendem tornar
inteligivel a experiéncia pretérita, bem como o que ela pode sugerir face a di-
versidade de situa¢des futuras. Sdo descritivos e visam a tornar mais simples a
realidade (e respectivo conjunto de variaveis). Por meio da anélise do passado
pretende-se gerar suposi¢oes simplificadas e as respectivas anélises consequen-
ciais. Por isso que os riscos serao quantificados e valorados economicamente.

¢ GARCIA, Flavio Amaral. Risk, Uncertainty, and Profit. NY: Dover Publications, 2006
(reimpr. 1957), p. 19-20 e 197-263.
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Porém, existem momentos em que o calculo dos riscos se torna mui-
to oneroso e economicamente ineficiente. Os limites do estado da arte da
ciéncia também constituem barreiras objetivas: ndo se pode prever o futu-
ro. Ha eventos que se distanciam em muito da realidade, sendo de dificil
(senao impossivel) compreensao e inser¢do no ambito interno do contrato.
Igualmente, situagdes inéditas simplesmente acontecem — sem que possamos
nem sequer as imaginar antes que efetivamente existam.

Essa fronteira a andlise, quantificagao e qualifica¢do dos riscos pode
resultar de multiplicidade de fatores — como, por exemplo, a extrema confian-
¢a de uma parte contratante nas informacdes advindas da outra; a escassez
de tempo para a defini¢ao qualificada dos dados disponiveis; a inexisténcia
de técnicas precisas para o levantamento das informagdes; pandemias mun-
diais inéditas; descobertas cientifico-tecnoldgicas; situagdes disruptivas, etc.

Caso pretendam contratar, as partes terdo de deixar, nesse momento,
a objetividade de lado. A partir daqui ndo se tratara de avaliagdo objetiva do
provavel, mas cogitagdes sobre o implausivel: as incertezas. Ou seja, conjunto
de possiveis eventos futuros a respeito dos quais nao sao cabiveis analises
e projecdes presentes — muitos dos quais nem sequer se pode adivinhar a
existéncia e/ou impacto futuros. Por tais motivos, ndo é possivel tratar as
incertezas como se riscos fossem.

Mas, atencao: o direito dos contratos ndo possui o fito de eliminar
riscos e incertezas — que fazem parte do mundo dos fatos e sdo impostos
pela realidade ao ambito juridico. A Lei n° 14.133/2021 ndo neutraliza a
ocorréncia desses eventos, mas tio somente tenta organizar os seus efeitos
(caso ocorram) e predefine as condigdes para a sua alocagdo e reparticao.

Os riscos normalmente sio alocados para a parte com maior capacidade
técnica e econdmica para os enfrentar (que assume a responsabilidade de pro-
mover estratégias de mitigagdo e/ou securitizagao). Nao faz qualquer sentido
alocar riscos em contratante que nao tem condi¢des de os administrar ou arcar
com suas consequéncias: isso implica corromper a razdo de ser da clausula.

Além disso, viola o ordenamento juridico a tentativa da atribuir incer-
tezas para uma das partes como se riscos fossem. Também essa tentativa de
alocacdo, genérica e imprecisa, agride a razao de ser das previsdes normati-
vas (legais e contratuais). Mostra-se invalida e ineficaz a clausula que assim
proceda ante frontal violagdo a boa-fé objetiva, ja que as incertezas nio sdo
aprioristicamente cognosciveis nem administraveis — diferentemente dos
riscos. Por isso que textos abertos — como “todo e qualquer evento futuro”
- sdo imprestaveis em termos de alocagdo de riscos.
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Em outras palavras, somente os riscos podem ser reciproca e con-
sensualmente transferidos, desde que calculados e enquanto tais contas
se mostrarem representativas de um minimo da realidade subjacente ao
contrato administrativo.

Ao se pretender atribuir incertezas ao parceiro privado, estar-se-a
corrompendo nao s6 alégica da matriz de alocagdo, mas, em especial, toda
arazdo de ser da garantia constitucional do equilibrio econémico-financei-
ro dos contratos administrativos. Afinal, caso se pretendesse aplicar risco
desproporcional estar-se-ia prestigiando clausula contratual atentatdria ao
principio do equilibrio econdmico-financeiro e as condi¢des do contrato.

Mais ainda e como ja anotado por Fldvio Amaral Garcia, hd casos
em que “[C]certos riscos, ainda que corretamente alocados, podem ter as
suas consequéncias extremadas por circunstancias imprevisiveis a ponto de
abalar a economia original do contrato e colocar em perigo a sua eficiente
execugdo.” Ou seja, mesmo a alocagdo original deve manter sua logica es-
trutural durante toda a execucdo do contrato. Para “cendrios drasticamente
alterados, absolutamente imprevisiveis e que geram uma elevagdo extremada
e extraordinaria dos custos, onerando excessivamente uma das partes, a
interpretagdo que privilegie o equilibrio econdmico-financeiro do contrato
e a estabilidade do pacto é a que melhor se coaduna com o interesse publico
e justica contratual.””

Afinal, se o risco extrapolar todos os limites originarios e persistir
alocado em quem néo consiga administra-lo, causara a morte do contrato:
e ndo é essa a razdo existencial da matriz.

Estabelecidas tais premissas, é possivel analisar como o direito posto
disciplina os riscos no ambito de alguns dos contratos regidos pela Lei n°
14.133/2021. Examinemos rapidamente alguns dos topicos contidos no art.
103 da nova lei.

4. MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS: SEUS EFEITOS

Nos termos do artigo 103, a matriz de alocagao de riscos possui ao
menos quatro efeitos imediatos: (i) repercutira no valor estimado da con-
tratagdo (§ 3°); (ii) definira o equilibrio econémico-financeiro do contrato

7 A imprevisdo na previsdo e os contratos concessionais, In: MOREIRA, Egon Bockmann
(Org.), Tratado do Equilibrio Econémico-Financeiro, 2 ed., 2* tiragem. Belo Horizonte:
Férum, 2020, p. 128.
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em relacdo a eventos supervenientes (§$ 4° e 5°); (iii) implicara a respon-
sabilidade da parte a quem foi alocado o risco (§ 4°); (iv) trard reforco ao
dever de reequilibrio, mesmo em face dos riscos, caso o evento tenha causa
em alteracOes administrativas unilaterais e/ou modificagdes nos tributos
(§5°Tell.

O primeiro efeito reside no fato ja aventado de que a definigao dos
eventos qualificéveis de riscos e sua respectiva alocagao é atividade que im-
porta custos. A depender do risco, custos nas fases de sua detecgio, transagéo
e securitiza¢do. Na medida do possivel, tais custos serdo incorporados ao
valor estimado da contratacio.

Por um lado, aqueles de uso e alocagéo pacificados e regulamentados
(cf. art. 102, § 6°), ndo impactario nas duas primeiras fases. Mas, preferen-
cialmente, todos alocados aos contratados deverao ser objeto de seguros (e
isso implica despesas a ser levadas em conta, eis que serdo incorporadas ao
orcamento contratual).

O segundo efeito estd na clareza atribuida ao equilibrio econémico-
-financeiro, sobretudo quanto a alguns de seus extraordinarios encargos
futuros. Ou seja, caso o risco se concretizar, ele nao afetara o equilibrio entre
receitas e encargos contratuais, mas exigira a instalagdo das medidas de ini-
bi¢ao do impacto (com as respectivas despesas subjetivamente predefinidas).

Logo, ele blinda o contrato, conferindo objetividade e imediata so-
lugdo a determinados eventos futuros e incertos. O seu objetivo, reitere-se,
¢ o de preservar a execuc¢io do contrato, impedindo que o eventual dese-
quilibrio possa impedi-la, eis que define, de antemao, quem arcara com os
respectivos custos.

O terceiro efeito, talvez o mais importante visado pela alocagéo, esta
no fato de que ele implica na correspondente responsabilidade objetiva pelas
consequéncias do eventual fato (danoso ou vantajoso). A defini¢ao subjeti-
va ex ante implica, em termos legais, em uma apuragao objetiva ex post: a
parte que consensualmente se responsabilizou pela gestdo, pela prevengao
e pelas consequéncias praticas de determinado risco, ndo discutird mais a
sua culpa ou dolo ou elemento subjetivo da concretizagao do risco (ela pode,
inclusive, perante o contrato responsabilizar-se e, eventualmente, buscar
um ressarcimento perante terceiros).

As partes ficam imunes tanto a discussdo quanto a responsabilidade
pelos efeitos da concretizacgdo do risco - se e quando ele se tornar fato, ndo
haverd custos de transagdo para definir quem arcara com as respectivas
consequéncias. A imputabilidade da-se de modo antecedente e consensual.
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Mas tais custos — reais (0s que geram os calculos) e potenciais (os que pode-
rao nascer quando o risco se converter em realidade) - precisam ser levados
em conta na proposta apresentada pela parte ao celebrar o negdcio juridico
principal e a ele se incorporam.

O quarto efeito resultante do artigo 103 da Lei n° 14.133/2021 é o re-
forco ao dever de reequilibrar, de imediato, nos casos de alteracdo unilateral
pela Administragdo e/ou majoragao de tributos. O que pode ser examinado
sob seus angulos positivo e negativo, tanto em termos pré-contratuais como
quando de sua execugao.

O aspecto positivo da previsdo dos incisos do § 5° estda em que a
Administragdo contratante estd encarregada de promover, ativa e simulta-
neamente, o reequilibrio caso tais hipéteses legais se concretizem. Ja o seu
aspecto negativo esta na proibi¢ao de que tais eventos futuros e incertos
sejam atribuidos, em qualquer momento da contratagao, ao particular.

5. MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS: SEUS CRITERIOS

O § 1° do artigo 103 especifica quatro critérios para a alocagdo dos
riscos a este ou aquele contratante, quais sejam: (i) a compatibilidade do
risco com as respectivas obrigacdes contratuais; (ii) a natureza do risco em
si mesmo; (iii) o beneficidrio das prestagdes a ele vinculadas e (iv) a capa-
cidade de gerenciamento.

Cada risco se aproximara com maior intensidade de uma dessas clas-
sificagdes basicas — que repercutira na definicao da parte contratual a quem
deve ser alocado. Aqui, existe qualificacdo abstrata de critérios de alocacdo
que se tornara concreta quando do langamento do edital e serd consolidada
pela proposta vencedora.

Essa atribui¢do, contudo, ndo tem o propdsito de proteger ou de
agravar a situagdo contratual de determinada parte, mas a de proteger a fiel
execu¢ao do contrato. Por esse motivo, a lei exige também a compatibilidade
daalocagdo de riscos com as suas respectivas obrigagoes. A toda evidéncia, o
contratado privado nao sera responsabilizado pelo adimplemento das pres-
tagdes dos pagamentos da Administragdo Publica ou pela tempestividade,
ou pelo atendimento a cronologia, ou pela expedicao da ordem de servigos
ou pela fiscalizagdo, pois sao riscos proprios, privativos da Administragao.

A natureza do risco é um outro aspecto importante a ser considerado.
No risco cambial pode haver flutuacdes que comprometam o contrato; e no
risco ambiental, se implementado com for¢a, pode impedir o contrato de
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comegar. E inadequado atribui-lo a uma pessoa privada, pois, se atribuido,
ndo ¢ passivel de contrato de seguro: nao ha seguradora que securitize um
risco cuja quantificagdo é desconhecida e que pode, eventualmente, implicar
em um risco ambiental com 100% de dano contratual.

Importa levar em conta, também, o beneficidrio das prestagoes vin-
culadas ao risco, isto ¢, a questdo do adimplemento pecuniédrio, bem como a
sua capacidade de gerenciamento. No risco ambiental, por exemplo, a pessoa
privada tem maior dificuldade gerencial do que a pessoa publica porque
esta apresenta interagdo de igual para igual com os 6rgaos ambientais e
tem poder de policia que a permite inibir determinadas consequéncias que
aquela nao pode.

6. MATRIZ DE ASSUNCAO E COMPARTILHAMENTO DE RISCOS

Para além da simples atribui¢ao absoluta da responsabilidade pelo
risco a s6 um dos contratantes, o caput do artigo 103 também autoriza o
seu compartilhamento entre as partes. A depender do risco, do critério de
atribuicao e respectivo impacto, é de todo possivel que se cogite os limites
percentuais de responsabilidade.

Mas, atengao: isso deve ser feito desde os estudos preliminares e deve
constar expressamente do edital. Consignar, de modo impreciso, que o risco
¢ “compartilhado” significa, ao fim e ao cabo, ndo o alocar expressamente
no contrato e remeter a solu¢ao do evento a critérios legais. Igualmente, os
percentuais de compartilhamento necessitam ser justificados: pouco ou nada
eficaz serd a solugdo genérica que os reparta meio a meio (ou em percentuais
lineares para todos os riscos).

7. MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS E SECURITIZACAO

Como ja esclarecido, a alocagdo dos riscos importa a assungdo dos
custos respectivos. Tanto os de prevengdo quanto os de contengao e repara-
¢do, na hipdtese de ele se tornar realidade. Sdo custos extraordinarios que
necessitarao ser arcados do lado de fora do fluxo de receitas e despesas do
contrato em si mesmo (eis que ndo podem afetar o respectivo equilibrio
econdmico-financeiro).

Ou seja, todas as responsabilidades consequentes da atribuigao
do risco ao contratado deverdo ser por ele individualmente desembol-
sadas, em atengdo ao dever de preservar a execugao contratual. Logo, ¢
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de todo indicado que sejam riscos atribuiveis a pessoa privada os pas-
siveis de cobertura securitaria — sob pena de, em muitos casos, levar a
contratada a situacdo de insolvéncia (ou mesmo instalar estimulos ao
descumprimento).

O que ndo importa tomar como valida a equagao “seguravel = sempre
parte privada”. Essa defini¢ao nao existe em abstrato nem intuitivamente,
mas depende de previsdo expressa na respectiva clausula contratual.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Ao inicio deste artigo, ficou consignado que o tema da matriz de
alocacdo de riscos merece ser compreendido como transformador das lici-
tacdes e contratos administrativos. Como se espera ter sido demonstrado,
a esséncia dessa ordem de cldusula é a capacidade, reconhecida em lei, de
as pessoas privadas colaborarem, ativamente e a priori, na formag¢ao do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Definem, de igual para igual,
com a Administra¢do contratante quem sera responsavel por este ou aquele
evento futuro. Até pouco tempo, essa matéria era cogitada se e quando o
desequilibrio ocorresse, e normalmente instalava conflitos, litigios e os
respectivos custos extraordinarios.

Com isso, espera-se que seja elaborada uma revisao da jurisprudéncia
de drgaos de controle externo e de tribunais superiores, visto que o atual
sistema ¢é orientado pela légica de matriz de riscos. Assim, nao faz mais
sentido cogitar se a alea é ordinaria ou extraordindria, pois o evento deixa
de ser puramente aleatorio e passa a ser consensualmente quantificado e
alocado. Além disso, as categorias tradicionais de equilibrio econdémico-fi-
nanceiro, de apuragido do equilibrio econdmico-financeiro, de consequéncias
do equilibrio economico-financeiro e de consequéncias internas e externas
ao contrato passam a ser subsididrias a ideia de matriz de riscos.

A matriz de alocagdo de riscos parece-me, portanto, um modo mais
maduro, mais sensato e isonomico de as partes lidarem com o futuro, pre-
servando-se sempre o interesse publico de que o contrato seja bem executado
em todos os seus termos.
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