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    À minha mãe, Flavia, e à minha avó, Maria, que me incentivaram a explorar a vastidão do mundo, sem perder a certeza de que haveria um lugar de segurança e amor para onde retornar.




    Ao meu esposo, Diogo, ao lado de quem celebro neste ano de 2025 uma década de convivência, construída com amor e cumplicidade.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Este livro é o reflexo de uma inquietação que me seguiu ao longo dos últimos três anos. Ainda cursando a graduação em Direito, acompanhei as primeiras leituras da Lei nº 14.133/2021 e saltou aos olhos a palavra “risco”, termo que já era frequente no vocabulário da Controladoria-Geral da União (CGU), onde eu estava em exercício naquela ocasião.




    Embora ainda estivesse incerta quanto ao meu futuro acadêmico, algo me dizia que a pesquisa se dirigiria a esse tema: os riscos. Tema que, por sua natureza multidisciplinar, uniria minhas duas formações e minha experiência na gestão pública. Assim nasceu o projeto de mestrado aprovado pela PUC-SP, uma instituição que tem sido berço de grandes juristas como Celso Antônio Bandeira de Mello e outros nomes que tive a honra de conhecer pessoalmente e por meio de suas obras.




    Não satisfeita em deixar de lado minha formação geológica, decidi abraçar um desafio duplo e retornar ao mestrado em Geotecnia, na Universidade Federal de Ouro Preto, minha alma mater. Foram dois anos de intensa dedicação a esses temas.




    De um lado, o contrato administrativo, instrumento de comunicação dos riscos, a serviço da segurança jurídica e da concretização da vontade pactuada entre as partes, a destacar-se, a máxima finalidade do agir estatal, o interesse público.




    Do outro lado, a técnica, meio de identificar e antever riscos que podem afetar a relação jurídica e obstar a concretização do objeto almejado.




    Dois temas igualmente desafiadores que, como era esperado, demandou tempo, energia e privações do convívio familiar.




    Este livro sintetiza os aprendizados adquiridos ao longo da minha formação jurídica. Uma formação que, para além das lições de sala de aula, agrega conhecimentos adquiridos nas participações e convivências em qualificadas arenas de debate, a destacar-se, o Instituto Brasileiro de Direito da Construção (IBDiC), o Observatório da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, atrelado ao Instituto Brasileiro de Estudos Jurídicos da Infraestrutura (IBEJI), e o Grupo de Estudos em Direito e Economia (GEDE). Nesses espaços, tive a oportunidade de conhecer pessoas comprometidas em criar um ambiente jurídico promissor para a aplicação do direito e para o desenvolvimento da infraestrutura.




    A pesquisa também se beneficia dos conhecimentos acumulados nas vivências como parte da equipe de auditoria de políticas de infraestrutura de transporte (DI/CGTRAN), que tanto me acolheu e me ensinou.




    Além disso, carrega lições extraídas da convivência com meus pares analistas de infraestrutura, com os quais compartilhei intensamente o último ano, à frente da Diretoria Extraordinária de Pesquisa e Gestão do Conhecimento, posição que me foi confiada pela Associação Nacional dos Analistas e Especialistas em Infraestrutura (ANEINFRA).




    Ao concluir a primeira fase desta jornada de estudos, celebro a oportunidade de ter analisado o contrato de concessão da BR-381/MG, rodovia que percorri inúmeras vezes ao retornar à minha cidade natal, a saudosa e pitoresca Itabira. Esse capítulo da pesquisa traz consigo não apenas o desejo de aprimorar o entendimento sobre contratos de concessão, mas também uma profunda preocupação com a segurança da população que trafega por essa e tantas outras rodovias do Brasil.




    Espero que, ao longo desta leitura, os leitores adquiram uma visão mais detalhada sobre a estruturação de matrizes de risco, compreendendo a importância desse instrumento e as variáveis que envolvem os tipos contratuais no regime do direito público. Que os conhecimentos aqui apresentados possam contribuir para a elaboração de contratos mais robustos, capazes de reger com eficiência pactos que resultem em infraestruturas de qualidade, voltadas para o bem-estar da população brasileira e para o fortalecimento do desenvolvimento econômico nacional.




    São Paulo, 25 de fevereiro de 2025
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    INTRODUÇÃO




    “Cláusula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato”1, este conceito de matriz de risco foi inserido na Lei nº 14.133/2021 como uma inovação em relação à Lei nº 8.666/1993.




    No entanto, embora recente no contexto da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, este instrumento não é totalmente inovador. Nos regimes de contratação integrada e semi-integrada, a matriz de risco já deveria ser considerada nos anteprojetos, caso houvesse a inclusão de taxa de risco relacionada ao objeto da contratação. Tal prática foi legalmente autorizada desde 2015 e, antes disso, já era amplamente recomendada pelo Tribunal de Contas da União (TCU).




    Além dessa possibilidade de inclusão nos editais sob os mencionados regimes, a determinação de incluir uma cláusula contratual que promova a repartição de riscos nas parcerias público-privadas consolidou a inserção dessa cláusula, estendendo-a também aos contratos de concessão comum. Neste contexto, tornou-se usual denominar “matriz de risco” o quadro síntese da alocação de riscos promovida nessa cláusula do contrato.




    Em sintonia com essas previsões anteriores, a Lei nº 14.133/2021 trouxe duas importantes determinações. A primeira, prevista no artigo 22, refere-se à possibilidade de incluir a “matriz de alocação de riscos” no edital, o que, assim como na Lei de 2015, também possibilita a inclusão de uma taxa de risco. Em termos gerais, essa inclusão é facultativa, mas se torna obrigatória em obras e serviços de grande vulto nos regimes de contratação integrada e semi-integrada. A segunda determinação, inserida no inciso IX do artigo 92, estabelece a matriz de risco como cláusula contratual, quando pertinente. O foco deste estudo recai sobre essa segunda hipótese: a matriz de risco como cláusula contratual.




    Mesmo antes dessas previsões legais, já se reconhecia que os contratos envolvem a alocação de riscos, algo intrínseco à sua própria natureza2. A questão central desta pesquisa, portanto, é compreender a necessidade de se incluir a matriz de risco como cláusula contratual, explorando as razões jurídicas para sua adoção e suas implicações nos contratos públicos. As problemáticas que norteiam este estudo são: por que os contratos administrativos demandam uma cláusula formalmente definida para a alocação de riscos, dado que a alocação de riscos é uma característica essencial dos contratos em geral? É possível estabelecer um padrão de matriz de riscos para os contratos que envolvem obras? E mais, como a cláusula de matriz de risco tem sido redigida nos contratos administrativos?




    As respostas para essas questões serão buscadas inicialmente nas decisões do TCU, que desempenhou papel fundamental no processo legislativo que resultou na construção da atual lei de licitações e contratos3. Serão extraídos os fundamentos jurídicos que embasam as recomendações para a inserção deste instrumento, muitas vezes justificadas por princípios do direito administrativo. Além disso, a pesquisa investigará a literatura jurídica, a fim de identificar as correntes teóricas que defendem ou colocam objeções à utilização deste tipo de cláusula e verificar se a doutrina faz distinção entre a matriz de alocação de riscos no edital e no contrato.




    A partir dessa base teórica, serão refletidos os princípios invocados pelo TCU, especialmente aqueles relacionados à isonomia, transparência e segurança jurídica, buscando-se identificar os pontos de convergência entre tais princípios e as posições doutrinárias. Uma vez esclarecido o porquê da necessidade de uma matriz de riscos contratual, será abordada a questão de como ela deve ser formulada, sob a ótica jurídica, ou seja, quais os fundamentos contratuais que orientam a elaboração de uma cláusula desta natureza.




    Ao formular a cláusula de matriz de riscos é imprescindível reconhecer que os contratos administrativos estão inseridos em um regime jurídico de direito público, o que os diferencia dos contratos privados regidos pela autonomia da vontade. Assim, a função pública e o interesse público devem prevalecer, garantindo-se, ao mesmo tempo, o direito do contratado ou concessionário à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.




    Com base nessas premissas, o segundo capítulo abordará, sob a perspectiva teórica, a natureza jurídica do contrato administrativo e as especificidades do regime jurídico que orientam a alocação dos riscos. Em paralelo, considerando que a Administração Pública não atua como uma “seguradora universal”, isto é, que uma parte dos riscos será inevitavelmente transferida ao contratado ou concessionário, será necessário compreender as classificações e tipologias atribuídas aos riscos contratuais. Nesse contexto, serão analisadas a teoria das áleas e as proposições que detalham os riscos contratuais de acordo com suas tipologias. Finalmente, à luz da classificação do Direito Civil que remete ao conceito de “contrato incompleto”, será discutida a perspectiva que considera os riscos ordinários como uma função do tipo e da causa do contrato.




    No que diz respeito aos contratos relativos à realização de obras públicas, serão analisados os aspectos gerais dos principais tipos contratuais destinados a essa finalidade, conforme os diferentes regimes contratuais de execução indireta (empreitada por preço unitário, empreitada por preço global, empreitada integral, contratação semi-integrada e contratação integrada) e de concessão (administrativa, patrocinada e comum). Este percurso ajudará a compreender a extensão da álea ordinária em cada um desses tipos contratuais e o possível conteúdo da matriz de riscos.




    Por fim, será examinado o terceiro aspecto da matriz de risco, ou seja, sua aplicação prática. Nesse ponto, a análise se concentrará nos contratos de concessão de rodovias federais, com o objetivo de sistematizar a evolução na elaboração deste instrumento nestes contratos. A escolha dos contratos de rodovias se justifica pelo fato de representarem uma base jurídica interpretativa para a exploração de diversas outras infraestruturas públicas4, além de serem uma referência mencionada pelo TCU nas primeiras recomendações de inclusão da matriz de risco nos contratos sob regime diferenciado de contratação5. A análise histórica desses contratos culminará nos contratos da Quinta Etapa do Programa de Concessão de Rodovias Federais (PROCROFE), que introduziu recentemente um novo formato para a cláusula de alocação de riscos, não mais organizada de acordo com a parte responsável pelo risco, mas pela tipologia do risco alocado.




    Dessa forma, esta pesquisa tem como objetivo não apenas compreender os fundamentos teóricos e práticos da cláusula de matriz de risco, mas também fornecer subsídios para a construção de cláusulas contratuais eficazes, capazes de atender as necessidades de equilíbrio entre os riscos assumidos pelas partes, especialmente no contexto das obras públicas e das concessões de infraestrutura.




    




    

      

        	1 Texto do art. 6º, inciso XXVII da Lei nº 14.133/2021.





        	2 Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado asseveram que “a distribuição de riscos é a principal função de qualquer contrato. Trata-se de antecipar e atribuir a cada uma das partes a obrigação de assumir as consequências de ocorrências futuras” (RIBEIRO, Maurício Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentários à Lei de PPP – fundamentos econômico-jurídicos, São Paulo, Malheiros, 2007). (p. 117).





        	3 Patrícia Baptista avalia que “a nova lei parece ainda ostentar, com orgulho, o DNA dos órgãos de controle, especialmente, mas não só, o do Tribunal de Contas da União” (BAPTISTA, Patrícia. O equilíbrio econômico-financeiro dos contratos administrativos na Lei nº 14.133/2021: entre continuidades e novidades. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, São Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 6, n. 22, p. 127–140, 2023. DOI: 10.48143/rdai.22.baptista) (p. 128).





        	4 FREITAS, Rafael Véras de. O equilíbrio econômico-financeiro nas concessões de rodovias. Revista de Direito Público da Economia – RDPE, Belo Horizonte, ano 15, n. 58, p. 199-239, abr./jun. 2017.





        	5 No relatório que orienta o Acórdão 1310/2013 – Plenário, propõe-se que no instrumento convocatório de contratação firmado em Regime Diferenciado de Contratação seja adotada “matriz de riscos detalhada, com a alocação dos riscos inerentes ao empreendimento para cada um dos contratantes”, a exemplo das concessões rodoviárias.
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    A NATUREZA JURÍDICA DA CLÁUSULA DE MATRIZ DE RISCO CONTRATUAL




    Todo contrato cuja execução não seja instantânea contém, a rigor, necessariamente um certo grau de risco. Mesmo nos contratos comutativos6, como os contratos de concessão7, há uma equivalência relativa das prestações, o que quer dizer que se trata de uma “correspondência subjetiva, de acordo com a valoração que os próprios contratantes determinam, e não de acordo com algum valor objetivamente determinável”8.




    Assim, pode-se afirmar que, em se tratando de um contrato cuja execução ocorrerá em momento futuro, embora envolva uma obrigação conhecida, ela estará sujeita a uma imprevisibilidade quanto à sua exatidão. A expectativa em relação às condições necessárias para o cumprimento da obrigação é, em certa medida, subjetiva. Tal característica introduz um grau de risco inerente ao próprio contrato.




    Essa percepção do risco contratual remete à compreensão do risco como uma experiência de infortúnio, muitas vezes imprevisível e fora do alcance dos cálculos, ou como prática necessária para a obtenção de determinados ganhos. Além dessas abordagens tradicionais, a “linguagem dos riscos”9 também configura uma perspectiva associada ao controle e à disciplina, que mais se aproxima da noção de risco sedimentada no âmbito jurídico.




    A centralidade da noção de risco nos contratos e contratações se destaca na legislação mais recente, especialmente ao observarmos que o termo ‘risco’, que não era tão recorrente na Lei nº 8.666/1993, recebeu ênfase particular na Lei nº 14.133/202110. Mas, a despeito de não ter sido tão enfatizada na lei da década de 90, já existia a percepção do risco como fator relevante na pactuação dos contratos e na determinação do seu equilíbrio econômico e financeiro.




    Caio Tácito11 lançou holofotes sobre o tema ao afirmar a regra da equação financeira, ou do equilíbrio financeiro, como tônica dominante do instituto da concessão de serviço público, cuja noção se baseia nos postulados da garantia da justa remuneração do capital do concessionário e na proibição do confisco da propriedade. A regra da equação financeira teria, portanto, a função de assegurar a estabilidade financeira da concessão, o que seria um meio de resguardar a constância e a expansão do serviço adequado.




    O risco é um dos fatores que se deve ter em vista na determinação da justa remuneração, seja este risco maior ou menor. Nesta determinação deve-se também considerar a remuneração obtida por empresas de serviço público que corram os mesmos riscos e incertezas no mesmo lugar12. Em outras palavras, a magnitude dos riscos e a compensação obtida por empresas já estabelecidas no mercado, que lidam com essa exposição ao risco, contribuem para definir o valor justo a ser pago aos contratados pelo Estado. O equilíbrio econômico-financeiro, por sua vez, seria o instrumento para assegurar que esta justa remuneração seja mantida ao longo da relação contratual. Um instrumento que garantiria a estabilidade esperada do pacto contratual.




    A questão se complexifica quando se altera o estado das coisas e, consequentemente, riscos adicionais se materializam. Ou mais, quando se altera a condição do que se toma por serviço adequado, ou por interesse público, que são, por natureza, conceitos indeterminados. Neste caso, como conciliar a mobilidade do interesse público com a rigidez das cláusulas ao longo do prazo contratual?13 Ou, de maneira mais ampla, como conciliar a mobilidade do interesse público e dos riscos com a rigidez das cláusulas pelo prazo contratual?




    Para suportar a mutabilidade exigível dos contratos administrativos, foram sendo incorporados institutos jurídicos que oferecem amparo em caso fortuito, fato do príncipe e em cenários de imprevisibilidade. Essas formulações consignaram um modelo de classificação e repartição de riscos reconhecido como “teoria das áleas”, no qual o direito ao reequilíbrio é aferido conforme o enquadramento do evento no caso concreto – álea ordinária, se previsível ou mensurável, atribuída ao contratado; álea extraordinária; subdividida em álea administrativa e álea econômica, atribuída à Administração14.




    Outra reação à indagação sobre como conciliar a mobilidade do interesse público, e dos riscos, com a fixidez do equilíbrio econômico-financeiro pelo prazo contratual, é o emprego de mecanismos que promovem uma alocação objetiva e detalhada dos riscos contratuais, como é o caso da matriz de riscos, tema que nos interessa explorar neste tópico.




    A Lei nº 14.133/2021 determina que a matriz de risco contenha uma listagem de possíveis eventos supervenientes à assinatura do contrato que possam causar impacto no equilíbrio econômico-financeiro da avença, com respectiva prolação de termo aditivo. Com um conceito semelhante, a Lei das Estatais, de 201615, já previa a inclusão da matriz de riscos no instrumento convocatório das contratações semi-integradas e integradas16 de obras e serviços e como cláusula necessária dos contratos disciplinados por aquela lei17. Também a Lei nº 12.462/2011, em dispositivo incluído pela Lei nº 13.190, de 2015, franqueou às licitações de obras e serviços de engenharia, no âmbito do Regime Diferenciado de Contratações (RDC), a inclusão de matriz de alocação de riscos que, se contemplada no anteprojeto, possibilitaria incluir no valor estimado da contratação uma taxa de risco, compatível com o objeto da licitação e com as contingências atribuídas ao contratado. Por sua vez, a lei das parcerias público-privadas (Lei nº 11.079/2004) menciona a repartição objetiva de riscos como uma diretriz dessas contratações.




    Cabe à matriz de riscos definir também responsabilidades entre as partes, associadas às obrigações de resultado e de meio18, conforme dita o art. 6º, XXVII da Lei nº 14.133/2021.




    A distinção estabelecida entre obrigações de meio e de resultado é pouco clara, divergindo do entendimento no Direito Civil.19. Não é comum ao Direito Administrativo indicar modalidades de obrigações, quanto menos distingui-las deste modo, o que traz desafios adicionais a hermenêutica deste dispositivo20.




    O regramento não define as obrigações de meio e de resultado, apenas dispõe acerca da autonomia para inovar em soluções metodológicas ou tecnológicas em cada um dos casos. No caso das obrigações de resultado, a autonomia na proposição de soluções deve ser expressamente prevista no contrato. Em contrapartida, nas obrigações de meio, a autonomia é a regra, devendo o contrato especificar as situações em que o contratado não terá liberdade de atuação21.




    De todo modo, estamos diante da proposição de uma cláusula que, além de abordar riscos, também deverá especificar determinadas obrigações. Como este é um tema com desdobramentos específicos, neste momento, nos limitaremos a analisar os riscos.




    A recente ampliação das hipóteses normativas que preveem a utilização de matrizes de risco levou ao aprofundamento das discussões teóricas sobre seus objetivos e formas de aplicação. Para compreender as posições doutrinárias mais alinhadas aos fins desse instrumento, conforme respaldado pela jurisprudência, iniciaremos com uma análise das decisões do Tribunal de Contas da União (TCU). Como será mostrado a seguir, essas decisões foram fundamentais tanto para a implementação prática das matrizes de risco nos contratos e editais quanto para sua consolidação na ordem jurídica.




    2.1 A matriz de riscos na jurisprudência do Tribunal de Contas da União




    A jurisprudência fixada pelo TCU se mostrou especialmente relevante na inclusão de matrizes de risco nos certames e contratos, mesmo antes deste instrumento se consagrar item obrigatório em todos os editais que se referem a obras e serviços de grande vulto22 e sua utilização se tornar possível em todos os contratos23.




    Dentre as primeiras manifestações sobre o tema, o relatório que orientou o Acórdão 1310/2013 – Plenário apontou fragilidades no instrumento convocatório de contratação firmado em Regime Diferenciado de Contratação (RDC), diante da ausência de regras claras, fundamentais para não gerar incertezas acerca da possibilidade de adição contratual, o que poderia frustrar a perspectiva de eliminação de aditivos contratuais de acréscimos de valores esperada de tal regime de contratação. O relatório adverte que: 




    Para se evitar tais dúvidas durante a execução do contrato, imprescindível que os instrumentos convocatórios estabeleçam, a exemplo das concessões rodoviárias, matriz de riscos detalhada, com a alocação dos riscos inerentes ao empreendimento para cada um dos contratantes. Frise-se que a repartição dos riscos envolvidos no processo, por meio de uma matriz de riscos, favorece a isonomia da licitação, fortalece a segurança jurídica do contrato e dota a Administração de meios mais objetivos para o controle do contrato24. (grifo nosso)




    Na mesma linha, o Acórdão 1465/2013 – Plenário recomendou ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) que previsse uma “matriz de riscos” no instrumento convocatório e na minuta contratual dos empreendimentos a serem licitados mediante o regime de contratação integrada. O objetivo seria tornar o certame mais transparente, fortalecendo, principalmente, a isonomia da licitação, fundamentado no art. 37, XXI, da Constituição Federal e no art. 1º, § 1º, IV, da Lei nº 12.462/2011, e a segurança jurídica do contrato, conforme art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal25.




    A jurisprudência seguiu reiterando a inclusão destes instrumentos nos contratos sob a égide do RDC. Ademais, foi estabelecido conceito de “matriz de risco” como




    Instrumento que define a repartição objetiva de responsabilidades advindas de eventos supervenientes à contratação, na medida em que é informação indispensável para a caracterização do objeto e das respectivas responsabilidades contratuais, como também essencial para o dimensionamento das propostas por parte das licitantes, é elemento essencial e obrigatório do anteprojeto de engenharia, em prestígio ao definido no art. 9º, § 2º, inciso I, da Lei 12.462/2011, como ainda nos princípios da segurança jurídica, da isonomia, do julgamento objetivo, da eficiência e da obtenção da melhor proposta26.




    Novos elementos foram progressivamente aduzidos ao que seria considerado o teor da matriz, como a necessidade de “explicitar as exatas responsabilidades e encargos a serem assumidos pelos particulares, inclusive no que se refere a erros quantitativos”27, e a vinculação com o valor da taxa de risco que seria aplicado no custo da obra, em razão da transferência dos riscos previstos na matriz28,29.




    Em diversas ocasiões, foi reiterada a recomendação de incluir uma matriz de riscos integrada ao edital e ao contrato, a fim de permitir maior transparência na identificação das responsabilidades de cada ente envolvido em cada etapa de execução do empreendimento30. Isso inclui, especificamente, a responsabilidade por erros quantitativos31 e, de forma mais ampla, pelos riscos inerentes à execução do projeto32. Além disso, a matriz deve abranger as responsabilidades decorrentes de eventos supervenientes à contratação33, considerando que, embora certos problemas sejam imprevisíveis, o objetivo é listar os eventos cuja experiência indique como razoavelmente prováveis34:




    Tanto o instrumento convocatório quanto a minuta do contrato carecem de cláusulas que, claramente, disciplinem e definam os encargos das partes contratantes, no que tange aos riscos intrínsecos ao empreendimento. A ausência de tal regramento, por criar, em certa medida, ambiente incerto acerca da titularidade do ônus de ocorrências futuras impactantes no equilíbrio econômico-financeiro do contrato, poderá dificultar a gestão do contrato. Melhor dizendo, a ausência dessas cláusulas poderá gerar embaraços acerca da definição da parte contratante que arcará com custos adicionais, observados durante a execução do contrato, que venham a ocorrer em função de situações novas, estranhas ao anteprojeto norteador da proposta técnica contratada35.




    Em contratos da Chesf e Centrais Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras), destaca-se a importância do uso de matriz de riscos em acordos do tipo EPC36 para balizar as responsabilidades da administração e do particular, o que serviria também como instrumento de gestão dos riscos de empreendimentos contratados pela empresa. O emprego da matriz teria em vista à objetivação dos eventos que podem afetar o empreendimento, tais como as imprecisões de projeto (no caso concreto, anteprojeto), prevendo contratualmente a quem caberá suportá-los, se ocorrerem na fase de execução37.




    O próprio tribunal reconheceu que, muito embora a indicação de inclusão de matriz de riscos não constasse expressamente na legislação que rege o RDC (Lei 12.462/2011), a discriminação de responsabilidades contratuais seria altamente impactante no valor ofertado. Com isso, seguiu reiterando a recomendação de inclusão deste instrumento38. O tema foi normatizado na Lei nº 13.190/2015 que estabeleceu, no âmbito do RDC, a possibilidade de considerar taxa de risco compatível com o objeto da licitação e as contingências atribuídas ao contratado, na hipótese em que o anteprojeto contemple matriz de alocação de riscos entre a administração pública e o contratado.




    Nos debates identificados nos relatórios do TCU39, a exigência de matriz de riscos é apontada como parte de um sistema de balanceamento de riscos e ganhos, criado pelo legislador, que engloba a possibilidade de uma remuneração adicional ao contratado como contrapartida da assunção de responsabilidades. Ao ser responsável pela elaboração dos projetos relacionados ao empreendimento licitado, o contratado está exposto a um risco maior do que aquele vivenciado nas contratações submetidas ao regime comum40.




    Com a previsão da matriz de risco como cláusula necessária nos contratos das Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista, conforme art. 69 da Lei 13.303/2016, o emprego deste instrumento passou a ser reiterado, independentemente do modelo de contratação, não se limitando aos contratos BOT (Build, Operate and Transfer). Entendida como uma boa prática de mercado, especialmente nos contratos de grande vulto, a inclusão da matriz de risco visaria uma melhor transparência na distribuição dos riscos, de forma a aumentar a atratividade, o que tenderia a reduzir o valor dos contratos das estatais, além de trazer maior segurança jurídica e mitigar riscos de disputas futuras41.




    A partir do art. 42, inciso X, da Lei 13.303/2016, que define a matriz de risco como cláusula contratual caracterizadora do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, considera-se que o bem tutelado pela matriz de riscos seja a equação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato em toda a sua extensão. Assim, a matriz delimita os eventos de risco que tanto a contratante quanto a contratada devem estar aptas a gerenciar, não se limitando apenas ao momento da celebração do contrato, mas abrangendo todo o seu período de vigência42.




    Com base na Lei das Estatais, o Tribunal tem identificado impropriedades no conteúdo das matrizes de risco contratuais e na sua ausência. Em um contrato de obras para a implantação de parques eólicos foram apontadas deficiências na alocação de riscos. A matriz de riscos não contemplava os elementos mínimos necessários para identificar eventos supervenientes à assinatura do contrato, que poderiam justificar pedidos de reequilíbrio econômico-financeiro. Também não foi feita a devida distribuição das responsabilidades pelos riscos identificados entre as partes, nem a definição de ações mitigadoras, especialmente no que tange à possibilidade de assinatura de termos aditivos com impacto financeiro43.




    Em auditoria de conformidade para fiscalizar obra de ampliação e reforço de uma subestação financiada com recursos de uma subsidiária da estatal Eletrobras, foi constatada a ausência de matriz de riscos no contrato. A subsidiária argumentou que a matriz seria aplicável apenas aos regimes de contratação semi-integrada e integrada, mas reconheceu que sua adoção em contratos de empreitada por preço global não seria prejudicial à administração. A Eletrobras, por sua vez, considerou excessiva a exigência de matriz de riscos para todo objeto contratual. A controladora afirmou que, por discricionariedade, a matriz pode ser utilizada em empreitadas de preço global, mas seu uso irrestrito poderia onerar alguns contratos e afastar potenciais interessados, já que o risco seria precificado nas negociações, elevando os custos para as estatais44.




    Neste caso, os argumentos trazidos pelas estatais em relação à aplicabilidade da matriz de riscos foram parcialmente acolhidos, uma vez que a Lei 13.303/2016, em seu art. 42, §1º, inciso I, alínea “d”, impõe a obrigatoriedade expressa da matriz apenas para contratações semi-integradas e integradas, devido à flexibilidade na execução por diferentes metodologias ou tecnologias (art. 43, incisos V e VI). Não obstante, ressaltou que, por se tratar de elemento que agrega segurança jurídica aos contratos, a jurisprudência do TCU recomenda a elaboração de matriz de riscos mesmo em contratações a preço global, nos casos que envolvam incertezas significativas45.




    Nas contratações semi-integradas e integradas, a matriz de risco regulará as circunstâncias para proposituras de inovações no anteprojeto ou projeto básico e as condições para a realização de eventuais aditivos contratuais. Sobre o último aspecto, a equipe de auditoria do TCU pontuou que essa cláusula é inerente aos contratos de obras e serviços de engenharia firmados por empresas estatais, e se apresenta como garantia da manutenção do equilíbrio econômico-financeiro contratual, definindo sobre quando e quais as condições para eventual assinatura dos termos aditivos46, além de prever a assunção de responsabilidade entre as partes com relação à eventual divisão de custos em um possível aditivo47.




    No tocante à alteração da matriz de risco do contrato de concessão, a Unidade Técnica do TCU se posicionou no sentido de que, por se tratar de um dos elementos basilares da concessão de infraestrutura, ela não pode ser alterada no curso do contrato, sob risco de ferir os princípios fundamentais do processo concorrencial, a citar a vinculação ao instrumento convocatório, a transparência e a isonomia48.




    Quanto à relação entre a matriz de riscos e a teoria da imprevisão, o Tribunal se manifestou no sentido de que a matriz de risco não deve e nem mesmo é instrumento capaz de consolidar e prever todo o universo de eventos possíveis. A ocorrência de fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém de consequências incalculáveis, que retardem ou impeçam da execução do ajustado, ou, ainda, força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, que configure álea econômica extraordinária e extracontratual, podem ensejar o reequilíbrio econômico-financeiro dos contratos administrativos49.




    Os excertos aqui elencados são apenas uma amostra da vasta jurisprudência do Tribunal que defende a inclusão de matrizes de risco, tanto em editais quanto em contratos. As recomendações destacam o papel proativo do Tribunal na difusão desse instrumento, ao recomendá-lo e, em alguns casos, até exigir sua aplicação, quando respaldado pela legislação vigente. Torna-se evidente que a concepção da matriz de risco está fundamentada em princípios como segurança jurídica, transparência e isonomia. Parte-se da premissa de que a inclusão desse tipo de cláusula pode evitar conflitos quanto à definição da parte contratante responsável pelos custos adicionais que surgirem durante a execução do contrato, em razão de situações imprevistas, estranhas ao anteprojeto que orientou a proposta técnica contratada. Assim, a matriz de risco se apresenta como uma garantia para a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro contratual, estabelecendo critérios claros sobre quando e em quais condições eventuais termos aditivos devem ser assinados. Contudo, a proteção ao equilíbrio contratual não é descartada nas situações que envolvem álea econômica extraordinária e extracontratual, reconhecendo-se que o instrumento, embora eficaz, não é capaz de prever todo o conjunto de eventos possíveis que possam impactar o contrato.




    Para compreender de maneira mais ampla a aplicação desse instrumento, no próximo tópico, examinaremos as principais correntes doutrinárias e os desafios da aplicação deste mecanismo no contexto jurídico.




    2.2 A cláusula de matriz de riscos segundo a literatura 




    Embora o Tribunal de Contas da União recomende a aplicação da matriz de riscos desde, pelo menos, 2013, a literatura jurídica passou a dedicar maior atenção a esse instrumento com a promulgação da Lei nº 14.133/2021. A utilização da matriz de riscos como uma cláusula contratual específica, com esta denominação, configura-se como uma introdução mais recente, apesar de o debate sobre a alocação e compartilhamento de riscos já estivesse presente no contexto dos contratos de concessão e das parcerias público-privadas. Nesta revisão, serão analisadas as interpretações sobre a aplicação da matriz de riscos à luz da lei de licitações e contratos.




    Egon Bockmann Moreira50 foi um dos primeiros a sair em defesa do uso deste instrumento. Para ele, a ideia-força de matriz de riscos significa uma transformação na teoria clássica de avaliação do equilíbrio econômico-financeiro de contratos administrativos e, especialmente, em sua obediência à “teoria das áleas”51.




    Moreira parte da noção de risco como eventos futuros e incertos, definidos com base em experiências anteriores, que podem gerar custos extraordinários nos contratos administrativos com os quais alguém deverá arcar52. Ele explica que todos os contratos dividem riscos, mas podem dividir esses riscos de modo prévio, expresso e autocompositivo, em que as partes deliberam a respeito de quem arcará com esses custos, ou podem pretender dividir esses riscos de modo posterior e implícito, auto ou heterocompositivo (por sentença arbitral ou sentença judicial)53. A matriz de risco seria, portanto, um instrumento de divisão prévia dos riscos, o que seria possível a partir do conhecimento objetivo dos fatos, dados e séries históricas54.




    Enquanto cláusula contratual, a matriz de riscos do contrato se refere ao local onde os riscos são catalogados, sistematizados e consensualmente alocados, a partir de escolhas técnicas, exame de boas práticas setoriais, análise de custos e respectiva precificação. Com a sua positivação contratual, torna-se objetiva a alocação de riscos e, por consequência, suprime-se a subjetividade de sua responsabilização futura55.




    A partir dessa concepção de matriz de riscos, Moreira56 considera que “não faz mais sentido cogitar se a álea é ordinária ou extraordinária, pois o evento deixa de ser puramente aleatório e passa a ser consensualmente quantificado e alocado”. Além disso, as categorias tradicionais relacionadas ao equilíbrio econômico-financeiro, a forma de apuração, as consequências desse equilíbrio e os impactos internos e externos ao contrato, em sua visão, passam a ser subsidiárias à ideia da matriz de riscos.




    Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando Menegat57,58 também entendem a inclusão da matriz de risco como uma ruptura com a teoria das áleas. Para eles, o rompimento paradigmático com a teoria das áleas em matéria de contratações públicas no Brasil ocorreu com a publicação da Lei das Parcerias Público-Privadas, por conter “dispositivos que, ao contrário de seguir a lógica da alocação aleatória e ex post de riscos contratuais, opta pela sua alocação específica e ex ante, já no momento da celebração do contrato”59. Com isso, não mais se aguardaria a situação danosa ocorrer para então as partes debaterem de quem será a responsabilidade por absorver o dano – e, consequentemente, se haverá ou não reequilíbrio econômico-financeiro da avença.




    Segundo Castro e Menegat60, a sistemática de alocação ex ante não exclui a possibilidade de eventos imprevisíveis, especialmente em contratos de longa duração, mas estabelece que, desde o início, deve ser definida a responsabilidade por cada tipo de imprevisibilidade. Essa atribuição de responsabilidades pode, entretanto, ser revista ao longo do tempo, durante os períodos de revisão contratual previamente estipulados.




    Patrícia Baptista reconhece na previsão de matriz de risco nos contratos administrativos a mais importante inovação no capítulo da contratação pública. Para ela, a incorporação legal explícita dessa arquitetura contratual está em linha de consenso com o que a literatura em direito administrativo já vem defendendo, inclusive como instrumento para superação da teoria das áleas.61




    Baptista destaca as contribuições de Flávio Amaral Garcia, que argumenta que, a alocação detalhada e objetiva dos riscos no próprio contrato estabelece uma estrutura racional de incentivos para as partes envolvidas. Ela reforça que quanto maior o esforço da Administração — responsável por modelar o contrato — para antecipar e distribuir claramente os riscos potenciais da execução, maior será a chance de se alcançar uma relação contratual bem-sucedida62.




    Por outro lado, Baptista considera que seria uma inovação mais significativa se a nova lei, ao estabelecer a matriz de risco, fosse mais explícita quanto à sua obrigatoriedade e afastasse os elementos da teoria das áleas e da teoria da imprevisão. A Lei 14.133/2021, no entanto, permite a coexistência dos dois paradigmas. Para ela, lidar com essa combinação será desafiador, exigindo um esforço interpretativo que busque uma abordagem prospectiva em uma legislação relativamente conservadora63.




    Embora a Lei 14.133/2021, assim como a Lei 8.666/1993, adote o paradigma da estandardização dos contratos, a inserção da matriz de risco, especialmente em contratos complexos, permite que cada contrato seja tratado de acordo com sua realidade econômica específica. Baptista defende que os intérpretes da lei devem avançar na “desestandardização”, reconhecendo as particularidades de cada contrato, que nem sempre se alinham com comandos legais abstratos. Do ponto de vista prático, a matriz de risco deve ser central na estabilização da execução contratual, promovendo a preservação dos ajustes em vez da revisão contratual, em favor de uma abordagem mais rígida e menos flexível nas contratações públicas. Em síntese: “Mais pacta sunt servanda, e menos rebus sic stantibus nas contratações públicas.”64




    Baptista65, assim como Moreira66, Castro e Menegat67 analisam a matriz de risco a partir de uma perspectiva que confronta a teoria das áleas68, por compreenderem este instrumento como uma ferramenta para antecipar e alocar os riscos entre as partes. Essa capacidade de previsão ex ante é justamente o ponto questionado por aqueles que interpretam a matriz de risco à luz dos princípios da análise econômica do direito.




    Marcos Nóbrega está entre os juristas que defendem outra visão sobre este instrumento e sobre o reequilíbrio econômico-financeiro dos contratos. Flávio Germano de Sena Júnior, Marcos Nóbrega e Rodrigo Torres Pimenta Cabral69 reputam falha a concepção da matriz de riscos como âncora do reequilíbrio econômico-financeiro. Para eles, o entusiasmo gerado por este instrumento leva a descartar uma variável extremamente importante para fins de aferição do equilíbrio do contrato: o tempo.




    Calcados em uma visão econômica, os autores lecionam que o modelo econômico neoliberal assume que se as condições iniciais do sistema forem conhecidas, todos os estados futuros do sistema serão conhecidos. Ou seja, parte-se da premissa de que contratos públicos, mesmo os de longo prazo e dotados de alta especificidade de ativos, tem natureza de um sistema ergódico, de tal sorte que seria possível retornar ao statu quo ante. Contudo, o tempo influencia o valor dos insumos, o cenário econômico e a própria mentalidade dos agentes responsáveis pela contratação, o que faz com que não seja possível enfrentar as incertezas que cercam o futuro apenas com uma matriz de riscos70.




    Caio Felipo Caminha de Albuquerque71 está entre os que defendem que os contratos não podem prever todas as contingências que podem afetar a relação jurídica. Ele destaca que a incompletude contratual é uma característica comum aos contratos, sendo o prolongamento da relação no tempo uma variável crucial para determinar o grau de incompletude, assim como a complexidade do contrato. Falta aos responsáveis pela elaboração da matriz de riscos um elemento que será sempre desconhecido para as partes: o próprio futuro72.




    Albuquerque73 enxerga a matriz de riscos como uma cláusula que decorre de uma análise das demais cláusulas contratuais, contextualizando-as no futuro e estabelecendo obrigações em relação às intercorrências que podem surgir. Em suas palavras, trata-se de uma “metacláusula”, pois, embora faça parte do contrato, sua função é justamente analisar e definir as próprias regras do acordo.




    A matriz de riscos descrita por Sena Júnior, Nóbrega e Cabral74 se refere a um instrumento de gestão75, geralmente empregado em processos decisórios, incorporada ao ordenamento jurídico eivada de incertezas acerca de sua aplicação. A sua inclusão no contrato suscitou outros debates, que não apenas aqueles relacionados a uma reformulação da teoria das áleas, mas em relação à capacidade dos agentes em prever eventos futuros com acurácia, como bem pontuou Albuquerque.




    André Luiz Freire76 também apregoa a noção de “matriz de risco” como um instrumento de tomada de decisão. Ele explica que anterior ao conceito de matriz de riscos enquanto cláusula contratual, cunhado na Lei nº 13.133/2021, já se empregava matrizes de risco como um documento para identificar e definir tipos de risco, suas consequências, indicar sua alocação e seus mitigadores. Neste contexto, a matriz se refere à uma síntese do que o contrato prevê ou deve prever. Ela tem uma função instrumental que, para a Administração, se presta a subsidiar a estruturação do contrato administrativo, e para o sujeito privado serve de instrumento para a tomada de decisão em investir no empreendimento, por facilitar a visão de um futuro contrato (ou contratos) relativo ao empreendimento. Ocorre que, de uma prática comum na estruturação das concessões, a Lei das Empresas Estatais e a Lei de Licitações e Contratos passou a obrigar a Administração a elaborar matrizes de risco nos contratos de engenharia de grande vulto sob outros regimes de contratação.




    Freire77 critica a técnica jurídica empregada nestes normativos para disciplinar o conteúdo das matrizes de riscos. Ele explica que “as normas jurídicas alocam, em diferentes níveis (constitucional, legal, administrativo, contratual) riscos entre os sujeitos a ela submetidos”. No âmbito contratual, são endereçados os mais diversos riscos por meio do estabelecimento de “obrigações”, ou seja, mediante direitos, deveres, poderes ou sujeições.




    Sendo a matriz de riscos um instrumento utilizado na estruturação do contrato, eminentemente nos contratos de concessão, a alocação de riscos deve ocorrer por meio do contrato administrativo, que é o ato jurídico responsável por estabelecer normas obrigatórias para as partes envolvidas. Portanto, não é a matriz de riscos que define as responsabilidades ou o equilíbrio econômico-financeiro inicial, mas sim o próprio contrato administrativo. Assim, o foco não deve ser na matriz como uma cláusula contratual, mas na sua qualidade e na sua capacidade de refletir uma alocação eficiente de riscos, devidamente integrada nas cláusulas contratuais78.




    A partir da posição de Simone Zanotello de Oliveira, é possível identificar o que seria a principal distinção entre a matriz de risco contratual e os instrumentos de tomada de decisão com a mesma denominação.




    Segundo a autora, a matriz de risco, enquanto ferramenta contratual, se diferencia de um simples “mapa de riscos” (ou registro de riscos) e de um checklist (lista de verificação), pois estes se limitam à identificação dos riscos. Ao ser incorporada no contrato, a matriz de risco teria um papel relevante na equação econômico-financeira, já que as responsabilidades e os riscos atribuídos ao contratado impactam diretamente a elaboração da proposta, especialmente no que diz respeito aos riscos que exigem dispêndio financeiro. Dessa forma, a matriz de risco seria vista como um instrumento para visualizar as responsabilidades de cada parte na relação contratual e para identificar, de maneira mais precisa, os casos em que seria necessário o reequilíbrio.79




    Reforçando a posição de Rodrigo Pironti, Oliveira defende que a matriz de riscos visa evitar que as partes aguardem a ocorrência de uma situação danosa para definir a responsabilidade pela absorção de eventual dano. O objetivo é antecipar esse debate, obrigando a Administração Pública, no momento da licitação, a expor de forma objetiva todos os riscos que considera incidentes sobre o objeto a ser contratado, abrangendo tanto situações ordinárias quanto extraordinárias, além de determinar, de maneira expressa, a responsabilidade de cada parte em relação a esses riscos. 80




    Para Oliveira, a matriz de riscos deveria ser incorporada ao instrumento convocatório, como um anexo ao contrato. A principal vantagem de adotá-la é que ela atua como um instrumento que sintetiza e classifica os riscos contratuais, diferenciando-os entre ordinários e extraordinários, alocando-os de maneira apropriada entre as partes e estabelecendo as ações necessárias para seu gerenciamento. Oliveira reconhece que a elaboração da matriz de riscos é uma tarefa complexa, que envolve limitações de cognoscibilidade, racionalidade e conveniência legal e econômica para definir o nível adequado de detalhamento dos riscos. Ela destaca que um detalhamento excessivo pode aumentar consideravelmente os custos de transação, um fator crucial que o administrador deve considerar ao elaborar a matriz.81




    Em síntese, as perspectivas defendidas por Sena Júnior, Nóbrega e Cabral82, por Albuquerque83 e por Freire84, em certa medida se contrapõem à de Moreira85, Castro e Menegat86 e Baptista87, que amplia a funcionalidade da matriz de riscos ao propor a superação da teoria das áleas, inserindo-a como instrumento central para assegurar o equilíbrio dos contratos. Como bem alerta Freire88, esta definição é passível de crítica tendo em conta que o equilíbrio econômico-financeiro decorre da alocação de riscos e responsabilidades promovida nas diversas cláusulas contratuais não apenas na cláusula de matriz de riscos. Na mesma linha, Oliveira89 reconhece a existência de uma alocação de riscos de natureza legal e contratual, mas sustenta que a inclusão de uma matriz de riscos deixaria de forma evidente e didática os riscos ordinários, de responsabilidade do contratado, e os riscos extraordinários, que resultam na recomposição do equilíbrio econômico-financeiro da contratação.




    Diante das diversas abordagens presentes na literatura, é relevante analisar como a matriz de riscos tem sido interpretada e ensinada nos manuais tradicionais.




    Celso Antônio Bandeira de Mello90, em coautoria com Carolina Zancaner Zockun, Maurício Zockun e Weida Zancaner, definem matriz de riscos como “instrumento por meio do qual o poder concedente pretende objetivamente alocar um fato – em razão da magnitude e da probabilidade de ocorrência – no campo da álea ordinária ou da álea extraordinária”. A “matriz de riscos” emerge como um instrumento destinado a ampliar a segurança jurídica na “zona de penumbra” existente entre as áleas ordinária e extraordinária. Isso ocorre porque a alocação dos riscos deve ser interpretada normativamente, o que muitas vezes, embora não sempre, deixa um campo nebuloso onde não é possível definir um significado rigorosamente preciso para os casos práticos.




    Uma vez que os riscos são distribuídos entre as partes por meio dessa matriz, ela passa a servir como referência para a avaliação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. No entanto, dada a limitação inerente à capacidade de prever todos os riscos, a matriz de riscos é, por natureza, incompleta. Embora possa antecipar diversas situações que possam desequilibrar a relação econômico-financeira inicialmente estabelecida, é certo que não conseguirá prever todas as possíveis eventualidades91.




    Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro92, a alocação da matriz de riscos serve ao objetivo primordial de estabelecer parâmetros para restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato e mesmo para extinção do contrato. A inclusão de cláusula definindo a matriz de riscos no edital é facultativa, salvo para as contratações de obras e serviços de grande vulto. Poderá constar, ainda, como cláusula contratual, desde que haja previsão no instrumento convocatório da licitação. Por meio dela, há uma definição prévia de como os riscos (ou áleas) serão distribuídos entre contratante e contratado. Ela é relevante para definição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, definido no procedimento licitatório.




    Marçal Justen Filho93 destaca a flexibilidade na alocação dos riscos envolvidos nas contratações como inovação relevante na Lei nº 14.133/2021. A Lei adota o termo “matriz de risco” para se referir ao tópico específico presente no edital e no contrato, que trata da distribuição desses riscos. Ele entende que, embora a redação legal sugira que a cláusula sobre alocação de riscos seja exigível apenas em determinados casos, tal formulação é equivocada, uma vez que a alocação de riscos entre as partes é inerente a toda contratação e deve ser abordada de forma expressa em todos os casos.




    Segundo Justen Filho94, a distribuição dos riscos entre as partes dependerá das circunstâncias específicas de cada caso. Essa alocação variará de acordo com o objeto a ser executado, os prazos, os materiais e as tecnologias utilizados, entre outros fatores. A alocação eficiente do risco reflete a capacidade de cada parte em gerenciar esses riscos. Assim, é essencial a realização de estudos econômicos que identifiquem a solução mais adequada. Ele indica que a própria Lei nº 14.133/2021 reconhece que o preço a ser pago ao particular reflete a extensão dos riscos a ele atribuídos, o que significa que o aumento dos riscos transferidos ao particular resulta em uma elevação da remuneração paga pela Administração.




    José dos Santos Carvalho Filho95 considera a matriz de riscos, também denominada “matriz de probabilidade e impacto”, uma ferramenta de gerenciamento que objetiva identificar e quantificar dos riscos, além de possibilitar a implementação de medidas para preveni-los ou controlá-los. Ele endossa a visão de André Luiz Freire96, segundo a qual a alocação de riscos consiste em decidir quem arcará com os efeitos (positivos ou negativos) decorrentes da materialização do risco.




    Para Carvalho Filho97, os riscos se referem aos eventos normalmente imprevisíveis, como desastres naturais ou chuvas excessivas, mas não devem alcançar situações resultantes de culpa da Administração, como ocorre com o fato do príncipe (ato governamental) ou o fato da Administração (fato culposo), cujos efeitos não podem ser atribuídos ao contratado.




    Os manuais analisados reforçam os ditames da Lei nº 14.133/2021 e explicam a vinculação deste instrumento ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, definido no procedimento licitatório.




    Justen Filho98 defende a matriz de risco como um instrumento inovador, capaz de conferir maior flexibilidade à alocação de risco. Mello99, por sua vez, reafirma que a alocação dos riscos deve ser interpretada normativamente, o que muitas vezes, deixa um campo nebuloso. Cabe, portanto, à matriz de riscos, ampliar a segurança jurídica na “zona de penumbra” existente entre as áleas ordinária e extraordinária. Assim como Mello, Di Pietro 100compreende que a alocação de riscos na matriz serve para estabelecer parâmetros, ou seja, uma como referência, para restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. A visão destes dois é a que tudo indica mais se aproximar da visão do TCU, que vislumbra na matriz de risco um instrumento em favor da segurança jurídica, no que tange à possibilidade de assinatura de termos aditivos com impacto financeiro.




    A proposta de Carvalho Filho101 oferece uma compreensão da matriz que se aproxima das metodologias de avaliação de risco, nas quais a probabilidade e o impacto desempenham um papel central102. Essa abordagem, que caracteriza uma “matriz de probabilidade e impacto”, está voltada para a gestão de riscos no processo de contratação, e não para a matriz de risco que será incorporada ao contrato.




    Gustavo Miranda reforça a distinção entre as expressões “gestão de riscos” e “alocação de riscos”. O foco da gestão de riscos se dirige à necessidade de que instituições – sejam elas empresas, entidades sem fins lucrativos, ou órgãos públicos – exerçam práticas de controle quanto a eventos que podem impactar nas contratações, o que envolve a prevenção de fraudes, ilegalidades e identificação de potenciais ameaças ao sucesso do contrato. A alocação de riscos, especificamente a matriz de riscos, refere-se a cláusula contratual que regula a repartição objetiva de riscos entre as partes. Embora a matriz de riscos dos contratos derive do conceito mais amplo de gestão de riscos, o seu teor não remete a um gerenciamento integral de riscos da organização, mas ao gerenciamento dos riscos diretamente relacionados ao contrato em questão103.




    Ou seja, a matriz de riscos do contrato deve ser entendida como uma cláusula de alocação de riscos, que descreve determinados eventos e estabelece responsabilidades das partes quanto a eles. Como instrumento de gestão, outras matrizes podem ser desenvolvidas ao longo da formulação dos documentos do certame, incluindo, entre elas, a matriz do edital.




    Considerando os princípios mencionados nas decisões do TCU e na literatura jurídica, o próximo capítulo será dedicado à análise de como a matriz de risco do contrato se justifica à luz desses princípios.




    2.3 Os princípios que fundamentam a cláusula de matriz de risco contratual




    A Lei nº 14.133/2021 ampliou o rol de princípios que orientam as licitações e os contratos públicos. Além da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência, estabelecidos no art. 37 da Constituição Federal, determina-se que sejam observados os princípios do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/1942).




    Considerando a função específica da cláusula de matriz de riscos de ampliar a segurança jurídica no limiar indeterminado entre as áleas ordinária e extraordinária104, neste tópico interessa debater sobre os princípios que fundamentam a existência de uma cláusula com esta finalidade. Tais princípios podem ser deduzidos tanto da jurisprudência do TCU quando da literatura consultada.




    Além de reforçar a segurança jurídica, as recomendações do TCU destacam o uso da matriz de riscos como um instrumento que promove maior transparência no certame. Essa transparência visa fortalecer a isonomia no processo licitatório, pois cabe a matriz de riscos fornecer informações essenciais para a definição precisa do objeto e das responsabilidades contratuais, além de ser crucial para o adequado dimensionamento das propostas pelas empresas licitantes.




    A partir dessas considerações, serão abordados os princípios da isonomia (igualdade), da transparência e da segurança jurídica e debatido em que medida a concepção de cláusula de matriz contribui para efetividade destes princípios.




    2.3.1 A isonomia do certame




    Para avaliar a afirmação de que a repartição dos riscos envolvidos no processo, por meio de uma matriz de riscos, favorece a isonomia da licitação, é necessário primeiro ter em vista que uma das finalidades do processo licitatório é a própria isonomia.




    A licitação é um procedimento administrativo pelo qual o ente governamental, com base em condições previamente estabelecidas, convoca interessados a apresentarem propostas, visando selecionar a que for mais vantajosa, de acordo com os critérios previamente definidos e divulgados105. Dentre seus objetivos cabe assegurar o tratamento isonômico entre os licitantes, assim como a justa competição106.




    Com fundamento no princípio da isonomia exige-se que todas as diferenciações, explícitas ou implícitas, diretas ou indiretas, realizadas no processo licitatório, sejam fundamentadas em critérios objetivos e previamente estabelecidos, sempre em observância ao princípio da proporcionalidade107. Assim, “se a licitação não propicia uma contratação efetivamente vantajosa ou se viola a exigência de isonomia, configura-se um defeito na atividade administrativa”108.




    Marçal Justen Filho109 vai além, ao considerar a tutela à equação econômico-financeira uma decorrência do princípio da isonomia. Em sua visão, os eventos extraordinários que beneficiem a Administração violariam esse princípio ao fazer a comunidade se beneficiar às custas de um particular. Da mesma forma, se esses eventos aumentarem os ganhos do contratado, a Administração deve ajustar os encargos para manter o equilíbrio original. No entanto, ele ressalta que o lucro ou prejuízo obtido não deve ser confundido com a equação econômico-financeira do contrato, pois lucro superior ao previsto não implica necessariamente em desequilíbrio contratual.




    Nesse último aspecto, a isonomia não mais se refere apenas a uma condição de tratamento entre licitantes, mas uma condição estabelecida entre o contratado e a Administração. Pelo princípio da isonomia, recomenda-se que no campo da indefinição entre álea ordinária e extraordinária ocorra a progressiva distribuição dos encargos entre as partes, evitando-se, assim, infindáveis discussões decorrentes do modelo binário de repartição de riscos110.




    Com base nessas concepções, pressupõe-se que a isonomia, se concretize por meio da matriz de risco, ao possibilitar, por um lado, que as propostas dos licitantes sejam elaboradas a partir de condições previamente definidas, garantindo que a possibilidade de ganhos, estabelecida conforme o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, seja ofertada de maneira igualitária a todos os concorrentes. Por outro lado, os interessados formulam suas propostas e apresentam seus preços, levando em consideração a distribuição de responsabilidades e riscos, estabelecida por esse instrumento, que tem a função de assegurar sua definição de forma isonômica entre as partes contratantes.




    A alocação de riscos, especialmente a definida na cláusula de matriz de riscos, reforça a isonomia ao prever, de forma acessível e antecipada, a todos os licitantes, de maneira equânime, os critérios que poderão levar ao reequilíbrio dos contratos. Além disso, a determinação dos riscos logo no instrumento convocatório, que inclui os projetos de engenharia correspondentes, permite que os licitantes concorram em igualdade de condições, garantindo o mesmo nível de acesso à informação que levará à precificação. Isso remete ao princípio da transparência, abordado a seguir.




    2.3.2 A transparência da repartição de riscos




    Ampliar a segurança jurídica na “zona de penumbra” existente entre as áleas ordinária e extraordinária111 é um dos objetivos que reforçam o emprego da matriz de riscos. Em sua essência, tal objetivo decorre do princípio da transparência que, em consonância com o princípio da publicidade, impõe que os atos e termos da licitação sejam divulgados. Essa divulgação, que inclui a motivação das decisões, deve acontecer de maneira clara e acessível a todos os interessados, abrangendo não apenas os licitantes, mas também qualquer cidadão112.




    Fernando Augusto Martins Canhadas113 discorre sobre a distinção entre publicidade e transparência. Dar publicidade a determinada informação significa divulgá-la, garantindo que seu conteúdo chegue ao conhecimento de um indivíduo ou de um grupo indeterminado de pessoas. Nesse contexto, a Administração age de ofício, sem necessidade de solicitação, seja porque a lei assim determina, seja por conveniência administrativa. Portanto, ao afirmar que a Administração possui o dever de divulgar informações sobre, por exemplo, um contrato administrativo, estamos nos referindo à sua obrigação de dar publicidade a tais dados, atuando de forma ativa, conforme os meios e formas previstos em lei.




    Por outro lado, Canhadas114 destaca que nem toda informação deve ser objeto de publicidade. Embora muitas informações e atos administrativos pertençam ao domínio público no sentido de serem de titularidade do Estado, nem todos estão sujeitos à divulgação de ofício. Há, por exemplo, atos praticados durante determinados procedimentos administrativos que, apesar de públicos, não possuem caráter decisório, como pareceres e diligências, e, portanto, não são automaticamente publicados. No entanto, esses documentos devem estar acessíveis aos interessados mediante solicitação prévia.




    Como destacado, o edital e o contrato existem para fixar e tornar públicas as condições do certame e do acordo. Assim sendo, a cláusula de matriz de risco apresenta uma finalidade adicional, que não apenas a de divulgar os riscos, mas fazê-la de maneira transparente, ampliando a nitidez acerca das condições e limiares da alocação de riscos.




    Sobre o princípio da transparência administrativa, Canhadas115 afirma que ela é intrínseca a toda informação em posse da Administração Pública, decorrendo unicamente do fato de pertencer ao Estado. O princípio se desdobra em duas dimensões: formal e material. A dimensão formal trata da acessibilidade, ou seja, da possibilidade de qualquer interessado visualizar e consultar a informação. A dimensão material, por sua vez, refere-se à clareza, objetividade, precisão, completude, organização e coerência do conteúdo disponibilizado pela Administração.




    A cláusula de matriz de risco contribui para a efetividade do princípio da transparência, especialmente em sua dimensão formal, ao garantir que todos os licitantes tenham acesso equitativo às informações relativas à repartição de riscos, promovendo, assim, a isonomia do certame. Quanto à dimensão material da transparência, a cláusula contribui ao clarificar, objetivar e organizar os riscos, reduzindo incertezas quanto à interpretação das áleas, elemento essencial para a caracterização do objeto contratual. Além disso, o instrumento proporciona maior transparência ao estabelecer as responsabilidades de cada parte envolvida em cada etapa de execução do empreendimento.




    Além da própria concepção de cláusula de matriz de risco decorrer do princípio da transparência, o art. 22, § 2º da Lei nº 14.133/2021 corrobora esse princípio ao determinar que o contrato deve refletir, ou seja, deve retratar, a alocação definida na matriz de riscos116. Com isso, espera-se que exista coerência e evite-se ambiguidades entre matriz de alocação de riscos contida no edital e os riscos alocados no contrato.




    A transparência da repartição de risco é, portanto, um elo intermediário entre a isonomia do certame e a segurança jurídica da garantia do equilíbrio econômico-financeiro, tema do tópico a seguir.




    2.3.3 A segurança jurídica da garantia do equilíbrio econômico-financeiro




    O princípio da segurança jurídica é um dos mais fundamentais e estruturantes de todo o Direito, cuja função é justamente garantir estabilidade e previsibilidade nas relações sociais. O Direito, ao regular a vida em sociedade, busca assegurar um mínimo de certeza e confiança nas normas e decisões em vista do que está por vir e não apenas da imediatidade das situações, razão pela qual o princípio da segurança jurídica é relevante não apenas ao Direito Administrativo117.




    Esta “segurança jurídica” coincide com uma das mais profundas aspirações do homem: a da segurança em si mesma, a da certeza possível em relação ao que o cerca, sendo uma busca permanente do ser humano. É a insopitável necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estável, ou relativamente estável, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar, consequentemente – e não aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos cujo frutos são esperáveis em médio e longo prazo118.




    Em uma relação contratual as partes assumem no tempo presente obrigações que serão concretizadas no futuro. Sua finalidade é justamente assegurar o mínimo de certeza e confiança em relação às variações e incertezas às quais as relações estarão sujeitas.




    No âmbito das licitações, segurança jurídica requer que a Administração Pública adote normas antecipadas, que definam o objeto, as condições da disputa e as regras da contratação. Além disso, essas normas devem ser rigorosamente observadas, sem inovações, respeitando as expectativas legítimas dos participantes e evitando surpresas ou artifícios que prejudiquem resultados previsíveis para quem age de boa-fé119.




    É justamente por definir regras antecipadas e por estabelecer uma previsão das condições que orientarão as decisões acerca do futuro do contrato que a matriz de risco se revela instrumento em favor da segurança jurídica do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.




    Enquanto cláusula contratual, a matriz de risco é apresentada como uma garantia da manutenção do equilíbrio econômico-financeiro contratual, definindo sobre quando e quais as condições para eventual assinatura dos termos aditivos, por prever a assunção de responsabilidade entre as partes com relação à eventual divisão de custos120.




    A noção de uma garantia do equilíbrio econômico-financeiro emana da Constituição, no trecho em que assegura que nas obras contratadas mediante licitação pública serão mantidas as condições efetivas da proposta121. Na Lei nº 14.133/2021 a tutela do equilíbrio é determinada no art. 124 que trata das hipóteses de alteração dos contratos. É também neste dispositivo que se materializa a “teoria das áleas” razão pela qual as concepções de álea e equilíbrio econômico-financeiro contratual se encontram intimamente vinculados.




    Todos os contratos, sejam eles públicos ou privados, supõem a existência de um equilíbrio financeiro, mas nos contratos administrativos esse equilíbrio é essencialmente dinâmico, o que significa que ele pode ser rompido com mais facilidade em comparação com os contratos no direito privado. Foi justamente em razão dessa instabilidade que se desenvolveu uma teoria específica do equilíbrio econômico-financeiro para os contratos administrativos122.




    A definição clássica de equilíbrio econômico-financeiro, também designado equação econômico-financeira, se refere a uma relação de igualdade formada, de um lado, pelas obrigações assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela compensação econômica que lhe corresponderá123.




    Em recente artigo, Maurício Portugal Ribeiro e Felipe Sande124 propõem substituir esta noção de “equação econômico-financeira dos contratos administrativos” pela ideia de um “retrato do contrato em estado de equilíbrio”. Eles argumentam que a concepção tradicional funciona como um esquema conceitual que conecta os aspectos qualitativos aos aspectos quantitativos da atividade de reequilíbrio do reequilíbrio, mas não considera adequadamente a distribuição de riscos no contrato125.




    O “retrato do contrato em estado de equilíbrio”, por sua vez, inclui aspectos qualitativos como as obrigações das partes, previstas em leis, regulamentos e no contrato, além da distribuição de riscos e regras sobre compensações em caso de eventos que impactem uma parte, mas que são de risco da outra. Também são incluídos aspectos quantitativos, como o fluxo de caixa esperado do contratado126. A variação dos custos deve ser analisada conforme quem assume o risco: se for do contratado, o pagamento público não deve variar, mas se for da administração, há desequilíbrio127.




    Destes termos depreende-se que o equilíbrio não diz respeito apenas ao total de uma dada equação, mas também a quem, de fato, estão alocadas as parcelas que a compõe. Não se tratando de uma sentença matemática é plausível considerar que o equilíbrio seja uma imagem retratada qualitativamente no contrato, quantitativamente calculada, e alocada a uma dada parte.




    Para Ribeiro e Sande128, as regras sobre equilíbrio econômico-financeiro são “braços operacionais da distribuição e riscos”. Elas devem traduzir em valores monetários os direitos e deveres decorrentes da distribuição de riscos, estabelecendo como as partes devem cumprir suas obrigações. O desafio é a incerteza futura, que exige estimativas dos custos e impactos dos riscos ao longo do contrato.




    A posição de Ribeiro e Sande129, embora voltada especialmente aos contratos de concessão, que envolvem prazos contratuais mais longos, também se alinha às premissas da Lei nº 14.133/2021 que incorpora a noção de matriz de risco, ou seja, insere um quadrante deste retrato do contrato em equilíbrio, impresso em uma cláusula contratual.




    Segundo Patrícia Baptista130, o conceito de equilíbrio econômico-financeiro pode ser considerado como um conceito jurídico indeterminado, que exige uma atribuição dinâmica de significado, variável conforme as características de cada contrato. Baptista considera não ser plausível que uma formulação abstrata e apriorística consiga definir o ponto de equilíbrio para um contrato de 35 anos, além das contingências da vida e do próprio objeto contratual. Portanto, o conteúdo do equilíbrio econômico-financeiro é dinâmico, variando conforme as especificidades de cada contrato, sem ser necessariamente determinado por uma fórmula única e abstrata131.




    Essa percepção de que o equilíbrio econômico-financeiro de cada contrato é singular torna-se ainda mais evidente quando consideramos que o “retrato do contrato em estado de equilíbrio” dependerá diretamente do contexto contratual retratado. Além disso, quanto mais longo for o prazo do contrato e mais complexos forem os seus detalhes, mais desafiador será capturar uma imagem fiel à realidade.




    Ainda assim, não é incorreto afirmar que a previsão explícita dos riscos no próprio instrumento contratual favorece a previsibilidade e, consequentemente, a segurança jurídica, promovendo também a economicidade ao reduzir os custos associados à incerteza jurídica. Por outro lado, como alerta Baptista132, a visão tradicional que vincula o equilíbrio à matriz inicial do contrato — uma espécie de “marco zero” – já se revela insuficiente. Será necessário incentivar o desenvolvimento de novas abordagens sobre o equilíbrio econômico-financeiro, adotando uma perspectiva dinâmica da evolução contratual. É fundamental reconhecer que determinadas áleas, ou eventos anteriormente classificados dessa forma, devem evoluir para serem considerados riscos, a serem compartilhados entre as partes com base em um novo paradigma de equilíbrio e justiça contratual133.
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        	14 Este tema será detalhado no item 3.1 deste trabalho.





        	15 O caput do inciso X, art. 42, define matriz de risco e determina as informações mínimas a serem nela incluídas.





        	16 Art. 42, § 1º, I, alínea d, da Lei nº 13.303/2021.





        	17  Art. 69, X, da Lei nº 13.303/2021.





        	18 Segundo posição do Tribunal de Contas da União, no caso das obrigações de resultado, é necessário definir as frações do objeto em que os contratados terão liberdade para inovar em soluções metodológicas ou tecnológicas, no que diz respeito a modificação das soluções previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto básico. Já nas obrigações de meio, deve-se estabelecer com precisão as frações do objeto nas quais não será permitido aos contratados inovar em termos metodológicos ou tecnológicos, impondo a obrigação de aderência entre a execução e a solução predefinida no anteprojeto ou no projeto básico, especialmente levando-se em conta as características do regime de execução aplicável, em casos de obras e serviços de engenharia (BRASIL. Tribunal de Contas da União. Acórdão de Relação nº 2779/2021. Plenário. Relator Jorge Oliveira. Data da sessão: 24/11/2021. 2021) (s/p).





        	19 No Direito Civil, há obrigações em que a prestação não consiste na obtenção de um resultado específico e determinado pelo devedor, mas na realização de uma atividade diligente em favor do credor. O exemplo clássico são os contratos de prestação de serviços profissionais, como os de médicos e advogados. Embora o paciente que busca um médico deseje a cura ou o restabelecimento da saúde, esse resultado, ainda que constitua a motivação principal do contrato, não pode ser garantido como objeto pactuado. O que se exige do devedor é o empenho diligente e cuidadoso na execução do serviço, não a garantia de um desfecho favorável (COMPARATO, Fábio Konder. Obrigações de meios, de resultado e de garantia. 2011, s/p).





        	20 FREIRE, André Luiz. Direito dos contratos administrativos [livro eletrônico].1ª ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.





        	21 Para Freire, os dispositivos não obrigam a Administração a dar maior ou menor autonomia conforme seja obrigação de resultado ou de meio. A diferença está em como regular esta autonomia; no silêncio do contrato, o contratado não terá autonomia para escolher a forma de atingimento do resultado (afinal, a matriz deverá indicar quando ele terá liberdade); numa obrigação de meio, se o contrato nada estabelece, então há autonomia (Ibidem).
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