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1. INTRODUGAO

A Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos trouxe uma importante ferramenta para o
gerenciamento de riscos contratuais: a matriz de alocagéo de riscos. Essa clausula contratual agora
pode estar presente em qualquer contrato (sendo obrigatéria em alguns casos) e serve para
estabelecer responsabilidades com relagdo a eventos supervenientes a assinatura do contrato.

Trata-se de uma inovacgdo interessante, que pode ajudar na melhor precificagdo do objeto
contratual, tendo em vista a possibilidade de inclusdo de uma taxa de riscos que incidira sobre o valor
estimado da contratagéo (art. 22 da Lei n° 14.133/2021). Além disso, a matriz de alocagao de riscos
serve para estabelecer o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Entretanto, justamente por ter impactos econémicos e financeiros, é necessario estabelecer
parametros adequados para a alocacdo de riscos entre os contratantes, de modo que ela reflita de
maneira adequada as responsabilidades contratuais.

Dentro desse panorama, uma matriz de riscos facil de construir pode ser dificil de aplicar. A
fragilidade da especificagdo dos riscos ou da alocagao deles pode gerar controvérsias ainda maiores
entre os contratantes, tornando necessario o recurso a meios de resolugao de controvérsias. Em ultima
analise, a matriz de riscos inadequada pode levar uma controvérsia ao Poder Judiciario, algo que é
notoriamente custoso para ambas as partes.

Dessa forma, abordaremos os graves problemas que podem surgir em razdo de uma alocagao de
riscos inadequada e, em seguida, os parametros que podem ser utilizados para uma alocagéo de
riscos justa.

2. PROBLEMAS DE UMA ALOCAGAO DE RISCOS INADEQUADA

Um ponto importante a ser observado é que a matriz de riscos é elaborada unilateralmente pela
Administragdo Publica, antes mesmo de as propostas serem apresentadas pelos licitantes. Isso faz
com que a andlise possa gerar distor¢gdes em decorréncia do maior ou menor conhecimento acerca do
objeto contratual, ou de propésitos indevidos.

Conforme identificado por PECKIENE et al., em reviséo de literatura sobre a alocagéo de riscos em
contratos de construcdo, decisbes tomadas apenas sob o prisma de uma das partes séo
frequentemente incorretas para a outra parte, o que resulta em conflitos na execugéo do contrato ™.

A unilateralidade da formulagdo da matriz de riscos nos contratos administrativos, associada a
subjetividade da alocagao dos riscos, significa que ndo ha uma cooperagdo com o contratado, o que
pode resultar em matrizes inadequadas e até mesmo injustas.

Nesse contexto, uma das duas situagdes analisadas a seguir pode surgir.
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2.1 Indevida alocagao de riscos para o particular

Por um lado, o responsavel técnico pela matriz e pela alocagdo dos riscos pode, por ma-fé ou
pouco conhecimento, alocar mais riscos no particular do que o necessario ou convencionalmente
aceito. Isso fara com que o particular possa ter que responder por situagdes supervenientes que nao
poderia controlar, mitigar ou absorver. Naturalmente, isso ocasionara: um aumento na taxa de riscos, o
que resultara em sobrepreco; ou, ndo havendo aumento na taxa de riscos, um aumento na precificagdo

da proposta (a tendéncia € que os particulares aumentem as propostas em razdo dos riscos
assumidos).

Além disso, a exagerada alocagao de riscos para o particular, quando nao gerar reflexos diretos
no prego, podera gerar conflitos contratuais futuros ou o mesmo desinteresse de apresentagédo de
propostas na licitagao.

2.2 Indevida alocagao de riscos para a Administragao Publica

Por outro lado, também ha a possibilidade de a Administragdo Publica receber uma exacerbada
alocacdo dos riscos contratuais simplesmente por suas caracteristicas principais enquanto entidade
governamental. A Administragdo pode ser aparentemente muito mais propensa para a absor¢ao de um
risco isoladamente considerado, tendo em vista sua capacidade orgamentaria e a capacidade de
distribuir o risco coercitivamente pela sociedade 2.

E necessario observar que essa aparente maior capacidade de absorcdo dos riscos ndo é
completamente verdadeira quando analisadas com base no agregado de todos os contratos
administrativos. Se a Administragdo Publica assumir riscos inadequadamente em todos os seus
contratos administrativos, certamente desaparecera a suposta capacidade.

Ha, ainda, a possibilidade de um gestor incauto determinar uma assungado maior de riscos por
parte da Administragcdo com o propdsito de reduzir a precificagao dos riscos por parte dos interessados
no contrato, resultando em propostas subdimensionadas. Ainda que a intencdo dessa determinacéo
seja atrair mais interessados na licitagédo, seus efeitos serdo negativos, uma vez que, considerando o
agregado de todos os contratos administrativos, a Administragdo estara em desvantagem.

O problema é que a alocagao inadequada de riscos para a Administragao Publica podera resultar
em um superfaturamento, uma vez que o particular tera vantagens indevidas diante da verificagao de
riscos que ele mesmo poderia controlar, mitigar ou absorver.

3. PARAMETROS BASICOS PARA A ALOCACAO DE RISCOS

Uma vez formulada a matriz de riscos em si, tem inicio a atividade de alocagdo das
responsabilidades dos contratantes sobre os riscos identificados. Sera necessario avaliar qual das
partes respondera por cada fator de risco, caso verificado, ou em quais casos havera responsabilidade
compartilhada. Essa alocagdo dos riscos demanda uma anadlise de congruéncia em relacdo as
capacidades das partes para a adog¢ao de medidas preventivas e para a absorg¢ao dos custos sem que
haja onerosidade excessiva.

A adequada alocacdo das responsabilidades pelos riscos € um fator importante para a
maximizagdo da eficiéncia e do valor do contrato. Por meio dela, as partes passam a ter maior
seguranca juridica acerca de como lidar com as contingéncias em potencial, podendo adotar medidas
mitigadoras da probabilidade de ocorréncia dos eventos de risco sobre os quais foi assumida a
responsabilidade. Considerando que a alocacdo dos riscos esta diretamente relacionada a afericdo do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, € importante que sejam adotados critérios para que
a alocacgao seja feita.

Entretanto, mesmo na literatura internacional, ndo parece haver um unico parametro aplicavel
facilmente a todos os contratos em todos os mercados.

A forma basica de alocacao envolve alocar o risco a parte com maior capacidade para controlar a
ocorréncia do evento de risco, para lidar com suas consequéncias, ou para identificar a probabilidade

2de4



de ocorréncia, considerando-se um contexto comercialmente aceitavel para o setor privado, mas ainda
pode haver variagdo na alocag&o entre projetos e diferentes mercados e o nivel de competitividade 3.

Timothy Irwin 4 propde um interessante principio para a alocacdo de riscos, baseado na
capacidade de cada parte do contrato para lidar com diferentes aspectos do evento de risco. Nesse
contexto, a alocagao determinada pelo principio levara em consideragdo os seguintes aspectos: i)
capacidade de influéncia sobre a probabilidade de ocorréncia do fator de risco; ii) capacidade para se
antecipar ou dar uma resposta ao fator de risco; iii) capacidade para absor¢ao dos impactos evento de
risco.

Com base no principio proposto, o primeiro critério para a alocagdo do risco leva em conta a
capacidade de influenciar a probabilidade de ocorréncia do fator de risco. Obviamente, caso a
alocacéao do risco nao recaia sobre aquele que detém essa capacidade, havera um incentivo para que
a parte ndo evite o risco ou mesmo para que tome medidas para que o evento de risco ocorra, ja que a
parte contraria sera onerada. Dessa forma, esse aspecto da alocagdo busca minimizar o risco moral
relativo a um possivel comportamento oportunista.

Nao sendo possivel a qualquer das partes influenciar a probabilidade de ocorréncia do fator de
risco, deve-se recorrer a capacidade de antecipacdo ou de resposta. Nesse caso, a alocacao do risco
recaira sobre a parte capaz de controlar a sensibilidade do valor total do projeto ao fator de risco, seja
tomando medidas para reduzir a sensibilidade, em caso de riscos negativos, ou para aumentar a
sensibilidade, em caso de riscos com resultados positivos.

O terceiro aspecto, entdo, é utilizado quando os anteriores ndo sao suficientes e a alocagao de
risco devera recair sobre quem puder absorver da melhor forma os efeitos do fator de risco. Essa
capacidade de absorgao dependera de diversos fatores, como o tamanho do contrato em relagao aos
demais firmados pela parte e a capacidade de repassar os impactos do risco a terceiros
(especialmente por meio da contratagao de seguros).

Seguindo essa linha, o art. 103, §1°, da Lei n® 14.133/2021, estabelece que a alocagao dos riscos
nos contratos administrativos considerara, em compatibilidade com as obrigagbes e os encargos
atribuidos as partes no contrato, a natureza do risco, o beneficiario das prestagdes a que se vincula e a
capacidade de cada setor para melhor gerencia-lo. Havendo cobertura oferecida por seguradoras para
determinado risco, ele sera preferencialmente transferido ao contratado (art. 103, §2°, da Lei n°
14.133/2021).

Para as contratagdes integradas ou semi-integradas, nas quais cabera ao contratado elaborar e
desenvolver os projetos basico e executivo, ou apenas o executivo, a Lei ja estabelece que os riscos
decorrentes de fatos supervenientes a contratagdo associados a escolha da solugao de projeto basico
pelo contratado deverdo ser alocados como de sua responsabilidade na matriz de riscos (art. 22, 4°, da
Lei n° 14.133/2021).

Outro caso em que a alocagao do risco é feita pela Lei é o risco de aumento da carga de tributos
ou de encargos legais, que é totalmente assumido pela Administragdo Publica contratante (art. 134 da
Lei n° 14.133/2021). Isso, por si, é algo arriscado, tendo em vista que uma minima alteragéo na carga
tributaria podera afetar milhares de contratos de todos os entes federativos, ocasionando déficits
orcamentarios.

Cabe ressaltar que prever uma alocagao de riscos abstrata, por meio da lei primaria, ndo é sempre
apropriado por gerar o risco de criar projetos que nao sejam flexiveis o suficiente para competirem em
mercados em evolugdo. Logo, ndo haveria a necesséaria adaptabilidade do modelo contratual ao
mercado, considerando os custos associados a alteragdo de uma norma legal. Por outro lado, uma
consisténcia metodoldgica dentro de um mesmo setor € importante, de modo que pode haver
vantagens5 na previsao abstrata, até mesmo por meio de lei, de principios mais especificos de alocagao
de riscos °.

Nesse contexto, ainda que sejam seguidas as regras expostas, em cada caso concreto havera

certa margem de analise, o que torna necessaria a fundamentagao técnica adequada para a alocagao
de riscos especificos, mediante analises especificas de cada objeto contratual e de cada contrato.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

A alocagao de riscos contratuais € uma tarefa de grande relevancia na Nova Lei de Licitagbes e
Contratos Administrativos. Feita adequadamente, ela pode dar muito mais seguranga a execugao dos
contratos administrativos; caso inadequada, tera efeitos negativos.

Em resumo, alocar de forma exagerada ou inadequada os riscos para o particular pode gerar
sobrepregos, conflitos contratuais, desinteresse na licitagdo e até mesmo a impossibilidade
superveniente de execucio do contrato.

Ja a alocagio exagerada ou inadequada de riscos para a Administragdo Publica pode gerar danos
ao erario por meio de superfaturamento.

E necessario, portanto, que haja uma metodologia adequada para a alocagdo dos riscos
contratuais, considerando os riscos de cada objeto e de cada contrato, de modo que haja
fundamentagao técnica e justificativa suficiente para cada alocagao.
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