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A alocagao de riscos no contexto da Nova Lei de Licitagoes

* Sergio de Castro Junior

Se fosse possivel resumir a nova Lei de Licitacdes e Contratos, Lei N2 14.133/2021, em uma sé
palavra ela seria: planejamento. Ndo s6 porque a expressdo figura 12 (doze) vezes no texto do
referido diploma, tendo sido algada, inclusive, ao status de norma principioldgica (artigo 59),
mas, sobretudo, porque, a partir de uma leitura sistematica da lei, percebe-se ter sido esse o
grande objetivo almejado pelo legislador.

Tal opcdo se deve, ao menos em parte, ao elevado numero de criticas que a norma
antecessora, Lei N2 8.666/1993, recebia a esse respeito, ja que, para muitos, apesar de seus
méritos, era um estatuto que permitia certo amadorismo na condugdo dos negdcios da
Administracdo Publica, que, por vezes, contratava sem uma visdo macro de suas necessidades,
desconsiderando as probabilidades de insucesso que poderiam incidir em seus ajustes.

Tanto é assim que em nenhuma passagem a Lei N2 8.666/1993 exigia ou induzia, a0 menos
expressamente, praticas voltadas ao planejamento, enquanto procedimento balizador das
contratacbes publicas, tampouco disciplinava a prévia alocacdo de responsabilidades por
eventos futuros. S6 com a Lei das Parcerias Publico- Privadas (PPPs), Lei N2 11.079/2004, e,
posteriormente, com a Lei do Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC), Lei N2
12.462/2011, e Lei das Estatais, Lei N2 13.303/2016, que ganha corpo a ideia de reparticdo
objetiva de riscos.

E, portanto, nesse contexto histdrico, no qual passam a ser valorizadas medidas voltadas a
conferir maior eficiéncia e seguranga juridica as contratagdes publicas, que exsurge a
importancia de avaliar, previamente, as possiveis ameagas inerentes a cada tipo de ajuste,
bem assim de atribuir responsabilidades, no caso de sua eventual concretizagao.

A partir dessa compreensdo, vé-se que o enfoque trazido pelo novo diploma licitatério revela
uma grande mudanca de paradigma, ja que, até entdo, a luz da Lei N2 8.666/1993, o que se
tinha de mais préximo de uma prevengao de riscos era a possibilidade de se exigir garantias,
tanto para participar do certame como para contratar, solugdo que, todavia, frequentemente
se mostrava insuficiente para evitar os tdo comuns pedidos de reequilibrio econémico-
financeiro, instrumento até entdo visto com grandes ressalvas pelos érgdos de controle
externo, diante da reiterada constatacao de desvirtuamento na sua utilizacao.

N3ao se afigura equivocado, portanto, admitir que a alocagdo de riscos advém, ainda que por
reflexo, como uma ferramenta voltada a mitigar a ocorréncia de tantos pleitos de
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro, hipétese de alteragdo contratual que
continua presente no ordenamento juridico, mas adstrita as situa¢des de for¢ca maior, caso
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fortuito e fato do principe, ou em decorréncia de fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém, de
consequéncias incalculdveis, e que, doravante,

deve respeitar, em qualquer caso, a reparticdo objetiva de risco estabelecida no contrato
(artigo 124, inciso II, alinea “d”, da Lei N2 14.133/2021).

Mas, afinal, o que seriam riscos? Especificamente no que tange aos contratos administrativos,
podem ser compreendidos como eventos futuros e incertos que afetam a execugdo contratual
e geram custos adicionais, e que, portanto, necessitam ser assumidos por alguma das partes,
ou por ambas. Sdo exemplos de riscos que podem impactar uma obra ou servico publico:
ocorréncias climaticas, como chuvas excessivas ou deslizamentos; atrasos na expedi¢do de
licenciamentos ambientais; dbices de natureza trabalhista; variagdo cambial com repercussdo
na aquisicdo de insumos importados; etc.

Embora gire em torno de eventos futuros que podem repercutir no que foi pactuado
inicialmente, a ideia de alocacdo de riscos pressupde hipdteses presumiveis, baseadas em
estudos que devem levar em consideracdo fatores como a natureza do objeto contratual,
pesquisas mercadoldgicas e experiéncias pretéritas, alocando-se a responsabilidade mediante
indicacdo expressa dos riscos a serem assumidos pelo setor publico e pelo setor privado.

Partindo dessa concepcdo, é possivel concluir que quanto mais longa a vigéncia do contrato,
maior a probabilidade de concretizagdo de riscos, dai porque ajustes com maior extensdo
temporal reclamam maiores cuidados no que tange a prevencdo de hipdteses prejudiciais a
sua boa execugao.

Vale registrar que, embora esteja implicito no texto do novo diploma o incentivo a
implementacdo da alocagdo de riscos sempre que possivel, ndo é toda e qualquer contratacdo
que devera necessariamente balizar-se por tal procedimento: o artigo 22, caput, da Lei N2
14.133/2021 estabelece que o edital “poderd” contemplar matriz de alocac¢do de riscos entre
contratante e contratado, ao passo que o § 32 do referido dispositivo preceitua que “quando a
contratagao se referir a obras e servigos de grande vulto ou forem adotados os regimes de
contratacdo integrada e semi-integrada, o edital obrigatoriamente contemplard matriz de
alocagado de riscos”.

A partir de uma interpretacdo literal, poder-se-ia dessumir que, excetuadas essas hipdteses
expressamente indicadas na lei, a alocacdo de riscos seria meramente opcional; todavia, ha
que se se levar em conta os principios norteadores das licitagGes e contratagdes publicas, que,
no caso concreto, poderdo demandar referida medida, notadamente quando a complexidade
do objeto, a duracdo do ajuste ou outras varidveis tornem recomendavel a adoc¢do do
procedimento, dai porque cumpre aos agentes publicos, em observancia a eficiéncia,
razoabilidade e economicidade (artigo 52), agir com discernimento para identificar as situacoes
em que a confecgdo ou ndao de uma matriz de riscos melhor atenderd ao interesse publico.
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Ter em mente que a Lei N2 14.133/2021 passou a adotar a alocacdo de riscos como uma
decorréncia ldgica do planejamento torna mais compreensivel a, por assim dizer, dupla
previsdo dessa medida: seja na fase preparatdria da licitacdo (artigo 18, X) e da contratacgdo
direta (artigo 72, 1), onde sdo realizados os estudos técnicos preliminares que vao embasar a
futura contratacdo, seja posteriormente, ja como clausula editalicia (artigo 22) e contratual
(artigos 92, IX, e 103), com carater definitivo.

Dai porque tem se convencionado chamar de “analise de riscos” ou “mapa de riscos” os
procedimentos levados a efeito durante a fase preparatdria, enquanto “matriz de riscos” o
resultado final previsto no edital e no contrato.

Na pratica, a matriz de risco possivelmente se traduzird numa tabela, que poderd estar inserta
numa clausula contratual ou mesmo compor um anexo do contrato, onde devem estar
expressamente indicados, ao menos, os tipos de riscos (ocorréncias) e a parte que por eles
respondera (contratante, contratada ou ambas), inclusive em qual proporcdo, se for o caso. A
lei ainda dispOe sobre a necessidade de se estabelecer mecanismos que afastem a ocorréncia
do sinistro e mitiguem os seus efeitos, caso este venha a se concretizar durante a execugao
contratual (artigo 22, § 19).

Uma das principais consequéncias da alocacdo de riscos é que ela fatalmente impactara na
proposta comercial a ser apresentada pelas empresas que pretendem contratar com a
Administracdo Publica, devendo, portanto, ser devidamente aquilatada para fins de projecao
dos reflexos de seus custos no valor estimado da contratagao.

Disso decorre que uma desarrazoada atribuicdo de riscos aos particulares podera acarretar
indesejada majoragdo dos precos ofertados; em contraposi¢cdo, uma exacerbada concentracdo
de responsabilidades na esfera da Administracdo contratante poderd lhe ensejar assungao
indevida de 6nus financeiros, de modo que em ambos os casos advirdo prejuizos ao erario.

Para evitar tal situa¢do, sem embargo dos imprescindiveis estudos preliminares, que sempre
deverdo levar em consideracdo as peculiaridades de cada ajuste, a lei traz alguns pardmetros
genéricos para distribuicdo de responsabilidades, como, por exemplo, a necessidade de
considerar a natureza do risco e a capacidade de cada setor para melhor gerencid-lo (artigo
103, § 19), bem assim previsdo de que riscos que tenham cobertura oferecida por seguradoras
serdo preferencialmente transferidos ao contratado (artigo 103, § 22).

A alocacdo de riscos configura instituto ainda em construgdo, visto que, embora vigente desde
12 de abril de 2021, o atual estatuto licitatorio sé passou a operar com exclusividade a partir
de 2024, periodo ainda insuficiente para alguns d6rgdos publicos, notadamente os municipais
de pequeno porte, aperfeicoarem o procedimento, o que permite concluir que sé com o
passar do tempo e com as indicagGes do proprio mercado havera melhor ajuste a nova regra,
estabelecendo-se quais os riscos de maior incidéncia, qual das partes deve preferencialmente
ser indicada em dadas circunstancias e de que forma a particdo de responsabilidades pode ser
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adotada sem que qualquer das partes seja onerada desproporcionalmente, sempre com vistas
a resguardar da melhor forma possivel os principios da competitividade, da economicidade e
do interesse publico.

*Sergio de Castro Junior é especialista em Direito Administrativo Econémico e Chefe de
Gabinete do Ministério Publico de Contas do Estado



