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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo explorar a alocagéo de riscos no contrato
de concessédo de rodovias do Parana a luz da Lei n.° 14.133/2021, a qual adota a
obrigatoriedade da matriz de risco como mecanismos essencial para garantir o
equilibrio econémico-financeiro e, também, a seguranca juridica. No que tange o0s
objetivos especificos, buscou-se analisar e identificar os fundamentos tedricos e
juridicos sobre matriz de riscos em contratos administrativos, além disso, buscou-se
investigar a aplicabilidade da clausula de alocacéo de riscos no Lote 1, além de avaliar
as possiveis dificuldades operacionais e juridicas relacionadas a implementacédo dos
dispositivos que distribuem riscos. O artigo aborda a experiéncia recente do Parana,
analisando os dispositivos que versam sobre matriz de risco e recomposi¢cdo do
equilibrio econdémico-financeiro, compreendendo que apesar de ser um tema em
crescente discussao, ndo € uma novidade nos contratos entre entes publicos e
privados. Conclusivamente, ressaltou-se a importancia da matriz de riscos para o
desenvolvimento sustentavel dos projetos de infraestrutura rodoviaria no Brasil, a
alocacéao de riscos elaborada de forma eficiente - considerando quem melhor podera
suportar este ou aquele evento futuro - se apresenta como uma garantia constitucional
de equilibrio econémico-financeiro e, também, como um meio de mitigacao de litigios
judiciais.

Palavras-chave: Contrato administrativos; matriz de riscos; alocacéo de riscos.



ABSTRACT

This article aims to explore risk allocation in the highway concession contracts
of Parand, under the provisions of Law No. 14,133/2021, which mandates the use of a
risk matrix as an essential mechanism to ensure economic-financial balance and legal
certainty. Regarding the specific objectives, it seeks to analyze and identify the
theoretical and legal foundations of risk matrices in administrative contracts.
Furthermore, it aims to investigate the applicability of the risk allocation clause in Lot 1
and evaluate potential operational and legal challenges related to the implementation
of risk distribution provisions. The article examines Parand's recent experience,
analyzing provisions addressing the risk matrix and the restoration of economic-
financial balance, acknowledging that, although it is a topic of increasing discussion, it
is not a novel concept in contracts between public and private entities. Conclusively, it
highlights the importance of the risk matrix for the sustainable development of road
infrastructure projects in Brazil. Efficiently crafted risk allocation—considering which
party is best equipped to bear specific future events—emerges as a constitutional
guarantee of economic-financial balance and a means of mitigating judicial disputes.

Keywords: Administrative contracts; risk matrix; risk allocation.
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1 INTRODUCAO

A evolucéo do mercado de infraestrutura do Brasil € bastante expressiva, ndo
apenas pelos inumeros processos licitatérios envolvendo este espaco, mas também
pela crescente necessidade de avancos tecnolégicos e nas metodologias de
servicos.! Ainda, tem-se a premissa que 0s projetos que envolvem infraestrutura
demandam grandes investimentos, e € em razao desses projetos que necessitam de
um maior investimento - e que muitas vezes ndo se mostram viaveis a serem
executados pela administracdo publica - que se realiza a concessao desses servigos
para um ente privado.

Os contratos de concessao no mercado de infraestrutura permitem que a
iniciativa privada participe do projeto, da construcdo, operacéo e manutencao daquele
servico ou obra que foi concedido. E também através deste contrato que se transferem
riscos e responsabilidades a concessionaria.

A incerteza e imprevisibilidade do futuro sempre foi - e talvez sempre seja -
um desafio para a humanidade. Fato € que essa incerteza sobre o futuro ira refletir
também nos projetos de infraestrutura, nos contratos de concesséao de rodovias, onde
h&d um grande investimento financeiro e 0s compromissos sao de longo prazo, a
previsibilidade do que pode ou ndo acontecer no futuro é aspecto primordial. Portanto,
€ nesse contexto que a matriz de alocacdo de riscos manifesta-se como um
instrumento essencial, especialmente sob a 6tica da Lei n.° 14.133/2021.

A Lei n° 14.133/2021 modernizou o arcabouco juridico brasileiro ao
apresentar avancos importantes nos contratos administrativos, sendo que a matriz de
alocacdao de riscos é um dos seus grandes trunfos na garantia de seguranca juridica
e operacional. A matriz de risco busca ndo apenas distribuir as responsabilidades de
forma que absorva quem tem mais capacidade técnica e/ou financeira, mas também
garantir que eventos imprevistos sejam devidamente resolvidos, mas de forma que
nao se tenha desequilibrio econdmico-financeiro que comprometa o desenvolvimento
do objeto do contrato.

Este artigo se propde a analisar e investigar como a matriz de risco foi

absorvida no contrato de concessao de rodovias do Parand, especificamente no Lote

! DABUS, André. Riscos gerenciaveis e ndo gerenciaveis em concessdes de rodovias. Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 15, n. 57, p. 43-79, jan./mar. 2017, p. 43.
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1, o qual é gerido pela concessionaria Via Araucaria. Pretende-se através deste
trabalho identificar os possiveis desafios e beneficios que estdo intrinsecamente
relacionados a aplicabilidade desse instrumento, com atencdo as particularidades
juridicas e econdmicas que envolvem os contratos de concessao. A relevancia desta
pesquisa se da em razdo da discussao sobre gestdo publica e privada de riscos no
contexto brasileiro.

A matriz de riscos € muito mais que uma clausula contratual: € um instrumento
gue define com maior transparéncia e equidade os riscos e responsabilidades entre
as partes. E por meio da elaboracdo da matriz de risco que eventos futuros que
possam impactar financeiramente o contrato sao identificados e, posteriormente,
alocados a quem melhor suportara esse evento. No que tange sua aplicabilidade, é
notoria sua relevancia nos projetos de concessao, especialmente pela ocorréncia de
fatores externos, tais como variagcdes econdmicas, obras ndo previstas inicialmente,
reducédo de trafego, desastres ambientais e demais eventos que comprometem a fiel
execucao do projeto.

Assim sendo, o Parana, o qual conta com uma extensa malha rodoviaria e
possui histérico - recente - de grandes concessfes de rodovias, nos oferece um
contexto favoravel para analisar como se da a elaboracao das clausulas de matriz de
risco. Regidos pela Lei n.° 14.133/2021, os novos contratos de concesséao de rodovias
se mostram um campo de estudo importante para compreender a aplicabilidade da
matriz de riscos na gestao publica e privada de riscos. Nesse diapasao, o Lote 1 foi
escolhido para analise em razdo da sua extenséo e de sua relevancia econémica.

Pretende-se, portanto, realizar uma pesquisa exploratéria, com amplo
levantamento bibliografico e andlise do contrato de concesséo do Lote 1, com objetivo
de detalhar as limitacGes e beneficios da aplicabilidade da matriz de riscos, assim,
contribuindo para a discussdo académica acerca do tema.

Por fim, espera-se que a pesquisa aqui apresentada auxilie - de algum modo
- a melhoria da elaboracdo de matriz de alocacéo de riscos. Uma vez que, conforme
se vera a seguir, a eficaz alocacao de risco garante a sustentabilidade econémica dos

projetos de concessao e mitiga os litigios decorrentes de eventos futuros e incertos.

2 A MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS: CONCEITO E EFEITOS
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Desde muito cedo ha uma certeza: o futuro € incerto e fragil. Essa realidade
também se apresenta nos contratos de concesséo, onde 0s riscos futuros exigem uma
andlise cuidadosa. E necessario estabelecer a premissa de que toda relagéo
contratual terd riscos.? No entanto, responsabilizar-se por estes eventos futuros é
dificil e muitas vezes se mostra uma atividade complexa para as partes.

Certos da fragilidade do futuro, antecipar a possibilidade de eventos futuros
em uma contratacdo vai estar ligada diretamente com o acesso a todos os detalhes a
respeito do projeto objeto do contrato. Além de um conhecimento técnico que possa
viabilizar a mensuracao dos possiveis eventos futuros que podem sobrevir ao
contrato. Contudo, é importante reconhecer que as buscas pela previsibilidade de
determinados eventos séo limitadas, mas sao extremamente importantes para evitar
gue o projeto se torne insustentavel e oneroso as partes.

Nesse sentido, a elaboracdo de uma matriz de riscos se mostra como um
instrumento imprescindivel para a seguranca juridica das partes envolvidas, além de
apresentar a possibilidade de precificacdo do projeto, uma vez que a Administracao
Publica e a Concessionaria terdo conhecimento prévio dos riscos que estao
assumindo.? Deste modo, é possivel que as partes facam a adequacao da expressao
econdmica das responsabilidades a serem assumidas a fim de que o equilibrio
econdmico-financeiro inicial do projeto esteja de acordo com a realidade do negdcio
firmado.

Assim, a identificacdo, alocacdo e mitigacdo do que se tem como riscos sao
essenciais para garantir que se tenha equilibrio contratual, de forma a minimizar os
impactos financeiros e operacionais tanto para o poder concedente quanto para o
concessionario. Assim, ao compreender que o futuro é, naturalmente, imprevisivel, a

elaboracdo de uma matriz de riscos eficaz assegura ndo apenas a viabilidade e

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei
14.133/21. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1272.

3 ALBUQUERQUE, Caio Felipe Carminha de. Riscos da Matriz de riscos em contratos administrativos:
andlise de fragilidades e proposi¢des de mitigacdo. Forum de Contratacéo e Gestéo Publica - FCGP,
Belo Horizonte, ano 22, n.° 258, p. 31-53, jun. 2023, p. 36.
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sustentabilidade dos projetos de longo prazo, mas também se apresenta como uma
garantia constitucional* de equilibrio econdmico-financeiro®.

O artigo 6 da Lei n.° 14.133/2021 define matriz de risco como sendo:

XXVII - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de
eventos supervenientes a contratagcdo, contendo, no minimo, as seguintes
informagfes: a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura
do contrato que possam causar impacto em seu equilibrio econémico-
financeiro e previsdo de eventual necessidade de prolacdo de termo aditivo
por ocasido de sua ocorréncia; b) no caso de obrigacdes de resultado,
estabelecimento das fragcdes do objeto com relacdo as quais havera liberdade
para os contratados inovarem em solucdes metodolégicas ou tecnoldgicas,
em termos de modificacdo das solugBes previamente delineadas no
anteprojeto ou no projeto basico; c) no caso de obrigacbes de meio,
estabelecimento preciso das fracdes do objeto com relacdo as quais nao
havera liberdade para os contratados inovarem em solucdes metodoldgicas
ou tecnoldgicas, devendo haver obrigacdo de aderéncia entre a execucao e
a solucao predefinida no anteprojeto ou no projeto basico, consideradas as
caracteristicas do regime de execucdo no caso de obras e servicos de
engenharia.®

Assim, compreendendo o dispositivo da lei, tem-se que os eventos futuros e
incertos podem apresentar um impacto no valor contratual do projeto, afetando as
partes, causando um desequilibrio econdmico-financeiro, sendo necessaria a
elaboracdo de uma matriz de risco, a fim de dar mais seguranca ao projeto e a
sustentabilidade da sua execucéo.’

No que tange ao conceito doutrinario de matriz de risco, Egon Bockmann
Moreira e Flavio Garcia Amaral, explicam que: “O termo “matriz” refere-se ao lugar
onde algo é instalado; a sua principal fonte ou origem; onde funciona sua direcéo

central.”® Enquanto o0s riscos presentes nos contratos de concessdo seriam

4 O Art. 37, XXI, da Constituicdo Federal estabelece que as clausulas com obrigacdes de pagamento

devem manter as condicdes efetivas das propostas.

5 MOREIRA, Egon Bockmann. Primeiras notas sobre a matriz de riscos nos contratos administrativos:

sua compreensao na Lei n® 14.133/2021. ano 20, n. 78. Revista de Direito Publico da Economia -

RDPE: Belo Horizonte, 2022, p. 53.

6 BRASIL. Lein.°14.133, de 1° de abril de 2021. Dispde sobre a Licitacdo e Contratos Administrativos.
Diério Oficial da Unido: se¢édo 1, Brasilia, DF, p. 1, 01 abr. 2021.

" ALBUQUERQUE, op. cit., 2023, p. 36.

8 MOREIRA, Egon Bockmann, GARCIA, Flavio Amaral. Contratos Administrativos na Lei de

LicitagBes: comentarios aos artigos 89 a 154 da Lei n © 14.133/2021. - S&o Paulo: Thomson Reuters

Brasil, 2024, p. 126.
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cuidadosamente “catalogados, sistematizados e consensualmente alocados nessa
matriz.”®

Deste modo, a matriz de alocacdo de riscos torna-se parte necessaria para
gue se tenha sucesso no contrato, garantindo - ou, ao menos, buscando garantir -
uma distribuicdo mais justa e explicita dos riscos futuros. Albuguerque® defende que,
além de seguranca juridica, a matriz de risco ir4 contribuir para que se tenha a
precificacdo do objeto contratual, assim, tendo pleno conhecimento dos riscos que
serao assumidos, a parte responsavel pode aferir de forma mais eficiente e equilibrada
a expressao econdémica das contraprestacdes a serem assumidas.

E através da matriz de risco que as partes do contrato (poder concedente e
concessionaria) irdo definir - com critérios técnicos razoaveis - quem ira suportar esse
ou aquele evento futuro.** A atribuicdo desses riscos pode ser realizada com clausula
matriz de risco expressa ou de modo geral, tendo como base apenas a legislacéo,
sem que haja clausula de matriz de risco.*?

Entretanto, é necessario compreender que a matriz de risco ndo pode ser
aplicada de forma genérica ou copiada indiscriminadamente'3, assim, cada contrato
deve ter sua matriz de risco construida conforme as particularidades do projeto a ser
executado. Como destaca Moreira'4, esse ndo é um dado que podemos copiar do que
dispbe integralmente a lei, mas sim deve-se entender como um “construido” a ser
realizado caso a caso, utilizando como base a lei, mas ndo se assegurando
exclusivamente nela.®®

Uma vez identificados os riscos, € necessario classifica-los qualitativamente,

considerando a natureza e os efeitos de cada um. Essa andlise permite um melhor

9 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 126.

10 ALBUQUERQUE, op. cit., 2023, p. 36.

11 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 46.

12 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 46.

13 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 50.

14 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 50.

15 Nesse sentido, é necesséario destacar que autores como Caio Felipe Carminha de Albuquerque
defendem a utilizacdo de metodologias pré-definidas e adaptéaveis que possam ser replicaveis a todas
as matrizes de riscos, para o autor, se bem elaborada as metodologias predefinidas podem trazem
beneficios para as partes, tanto no que se refere ao custo para elaboracdo de matriz de risco, quanto
pela consisténcia na precificacdo dos riscos contratuais. No entanto, Edward Farquharson et al,
compreende que a padronizacdo de contratos sem que haja um grande acumulo de experiéncia e,
também, boas préticas por parte da Administragdo Publica, pode representar um equivoco. Portanto,
em um futuro em que se tenha metodologias pré-definidas e adaptaveis nas matrizes de riscos, é
importante que elas sejam bastante adaptaveis para permitir modificagdes conforme especificidade do
projeto. Cf.. ALBUQUERQUE, op. cit., p.47.
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agrupamento de riscos e verificacdo dos possiveis impactos.'® Assim, os riscos devem
ser avaliados, projetados e alocados de forma que se possa mitigar oS impactos
negativos que possam surgir durante a execucdo do contrato, ainda, Moreira
compreende que os eventos futuros e imprevisiveis seréo definidos com base em
experiéncias anteriores.*’

A anédlise de quem melhor suporta, econébmica ou tecnicamente, 0S riscos visa
ndo apenas prever quais serdo os eventos futuros, mas também as possiveis
consequéncias. Conforme argumenta Moreira'® entende-se que os riscos serédo
guantificados e valorados economicamente. No entanto, existem eventos que o
calculo dos riscos ir4 se mostrar oneroso e economicamente ineficiente, de modo que
0s eventos acabam por se distanciar muito da realidade, tornando sua previsdo em
contrato impossivel.

Dois pontos fundamentais devem ser considerados na elaboragéo da matriz
de risco: (i) os riscos devem ser alocados para a parte a qual possui maior capacidade
técnica e financeira, quando se aloca riscos para a parte que ndo cumpre esses
‘requisitos” torna-se a clausula ineficaz e perde-se o0 objeto da matriz de risco, além
disso, alocar riscos a quem ndo vai conseguir atenuar ou suporta-los, causara,
possivelmente, a morte do contrato; (i) ndo se deve atribuir incertezas como se
fossem riscos, isso ndo so viola o ordenamento juridico, como também compromete

o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

2.1 A EVOLUCAO HISTORICA DA MATRIZ DE RISCOS E SUAS BASES LEGAIS

A matriz de riscos ndo € um conceito que adveio com a Lei n.° 14.133/2021,
ao contrario, possui uma evolucao histérica que se fundamenta em diversos marcos
legislativos que moldaram sua forma de aplicacdo ao longo do tempo. Esse
instrumento juridico se desenvolveu a partir de uma necessidade de tornar os
contratos de concesséao e administrativos mais eficientes, transparentes e equitativos,
especialmente em projetos que possuem um grande investimento, tais como rodovias,

aeroportos e saneamento.

18 ALBUQUERQUE, op. cit., 2023, p. 40
17 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 51.
18 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 52.
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A Lei n.° 8.666/1993, que regulamentava as licitacbes e contratos
administrativos, ndo tinha previsao expressa sobre a necessidade de identificar, alocar
e mitigar riscos nos contratos firmados com o poder publico, ou seja, os eventos
futuros e incertos eram discutidos dentro da teoria da imprevisao, o que por vezes nao
s6 prejudicava a execucao do projeto, como também apresentava grandes riscos de
judicializacdo da demanda para requerer o equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

Apesar da lei anterior ndo dispor sobre matriz de alocacéo de riscos, o Codigo
Civil*® ja trazia, em diversos dispositivos, a possibilidade de alocacéo de riscos entre
as partes e em diversos tipos de contrato, além disso, € no Cdédigo Civil que foi
disciplinado os efeitos decorrentes de caso fortuito e forca maior.?°

A Lei n.° 8.987/1995, que dispde sobre as concessdes de servigcos publicos,
também traz na redacdo do artigo 2°, incisos I, Il e V2, a atribuicdo de riscos ao
concessionario. No entanto, o art. 38, 81°, inciso lll, vai estabelecer que nos casos
em que comprovado que se trata de caso fortuito ou forgca maior, a concessionaria
podera paralisar 0s servicos sem que ocorra a caducidade do contrato. Ademais, no
artigo 9°, §3°22 ir4 atribuir os riscos tributarios ao poder concedente.?®

Ainda, a Lei n.° 11.079/2004, que estabeleceu normas gerais para Parcerias
Pdblico-Privadas (PPPs), foi fundamental para trazer mais clareza sobre a
necessidade de compartilhamento de riscos de forma equilibrada entre o poder
concedente e 0 concessionario, sendo a primeira legislacdo a trazer de forma
expressa a alocacdo de riscos entre 0os parceiros. Através do artigo 5°, inciso llI,

estabelece de forma obrigatéria a elaboracédo de clausula que estabeleca de forma

19 O Cadigo Civil, de forma espalhada, ira dispor sobre atribuicdo de riscos nos artigos: 49-A, paragrafo
Unico, o qual vai estabelecer a necessidade de autonomia patrimonial da pessoa juridica para alocacao
e segregacao dos riscos; artigo 421-A, descreve a alocacao de riscos entre as partes em contratos civis
e empresariais; artigos 458 a 460, define a atribuicdo de riscos nos contratos aleatérios; artigos 492 a
494 vai dispor sobre riscos nos contratos de compra e venda; artigos 611 e 612 disciplinam os riscos
nos contratos de empreitada; e por fim, o artigo 759 e ss, vai atribuir riscos nos contratos de seguro.

20 O Art. 393, paragrafo unico ird definir como caso fortuito ou forga maior eventos cujo os efeitos séo
tidos como inevitaveis ou impossiveis de impedir.

21 O artigo ir& definir as principais modalidades de delegacédo de servigo publico, e também dispde da
alocacéo de riscos entre as partes, o inciso I, lll e IV determinam que a prestacédo devera ser realizada
pela concessionaria “por sua conta e risco”. Ou seja, tem-se a no¢ao de que 0S riscos quanto a
execugdo do projeto devem ser suportados integralmente pela concessionaria.

220 83° do Art. 9° especifica que as alteragdes relacionadas a tributos e/ou encargos legais, seja
decorrente de criacdo, modificacdo ou extingdo de normas legislativas, se ocorridas apds a
apresentacdo da proposta e que apresente impactos aos custos dos servicos, ensejara revisao da
tarifa, devendo ser suportada pelo poder concedente.

2 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 124.
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literal como serdo divididos os riscos entre as partes, até mesmo nos casos em que
se configure caso fortuito, for¢ca maior, fato principe e alea econémica.

A Lei n.° 13.303/2016, conhecida como Lei das Estatais, também traz a
clausula de matriz de risco como obrigatéria nos editais, e define a matriz de risco em
seu artigo 42, inciso X, como sendo uma “[...] clausula contratual definidora de riscos
e responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos

supervenientes a contratacdo [...]", além disso, os critérios minimos para sua

elaboragéo:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato,
impactantes no equilibrio econdmico-financeiro da avenga, e previséo de
eventual necessidade de prolagéo de termo aditivo quando de sua ocorréncia;
b) estabelecimento preciso das fracoes do objeto em que havera liberdade
das contratadas para inovar em soluces metodolégicas ou tecnolégicas, em
obrigacbes de resultado, em termos de modificacdo das solucdes
previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico da licitagdo; c)
estabelecimento preciso das fracdes do objeto em que nédo havera liberdade
das contratadas para inovar em solu¢des metodolégicas ou tecnolégicas, em
obrigacbes de meio, devendo haver obrigacdo de identidade entre a
execucdo e a solucdo pré-definida no anteprojeto ou no projeto basico da
licitacdo.?*

No entanto, apesar de inicialmente discutida em diversas legislacfes, a matriz
de riscos s6 alcancou um nivel mais detalhado e sistematizado com a Lei n.°
14.133/2021. Tal fato torna-se evidente quando analisado o art. 186, que estabelece
a aplicacdo dos dispositivos da Lei n.° 14.133/2021 de forma subsidiaria a Lei n°®
8.987/1995 e a Lei n°® 11.079/2004. Portanto, compreende-se que apesar de outras
leis apresentarem a possibilidade de elaboracdo de matriz de risco ha uma lacuna
normativa®® que precisa ser preenchida e que, por 6bvio, sera suprida através da Lei
gue dispde de uma metodologia mais detalhada.

Deste modo, a lei representa um marco, pois de forma, também, espalhada
institucionaliza a utilizacdo da matriz de riscos como um instrumento obrigatério na

fase de planejamento dos contratos, visando uma maior clareza na distribuicdo de

24 BRASIL. Lei n.° 13.303, de 30 de junho de 2016. Disp6e sobre o estatuto juridico da empresa

publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias. Diario Oficial da Unido: secéo 1,

Brasilia, DF, 1 jul. 2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2016/1€i/113303.htm.

25 MOREIRA, Egon Bockmann. Aplicagcéo subsidiaria da nova Lei de LicitagGes as concessées e
PPPs. JOTA: Publicistas, 2023.
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responsabilidades e reducéo de litigios. Com a lei, a matriz de riscos ndo é apenas
um acessoério, mas um elemento central na estruturacado dos contratos, assegurando
uma alocacdo mais eficiente de recursos e maior seguranca juridica para todas as
partes envolvidas.

Portanto, a matriz de riscos, apesar de ser frequentemente considerada uma
inovacao recente, possui um histérico que remonta a diversas legislacdes anteriores,
gue gradualmente moldaram o cenario atual. A Lei n.° 14.133/2021 consagra 0 uso
dessa ferramenta como um pilar para a gestao contratual no Brasil, buscando garantir
gue os riscos sejam identificados e alocados de forma transparente e eficiente desde
0 inicio do processo.

2.2 RISCOS E INCERTEZAS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS:
DIFERENCIACAO E IMPACTOS A LUZ DA DOUTRINA

Em um contexto onde a uUnica certeza é a incerteza, 0s contratos
administrativos encontram uma provocacao: a diferenciacéo entre aquilo que pode - e
deve - ser previsto e 0 que estara além de qualquer previsdo. A compreensao precisa
dessa distincdo entre risco e incerteza € importante para assegurar o equilibrio
econdmico-financeiro e a sustentabilidade dos projetos de infraestrutura.

Nesse sentido, € crucial compreender qual o entendimento econdémico e
juridico acerca do conceito de risco. Moreira e Garcia®® irdo destacar ndo s6 que o0s
riscos sao eventos futuros e incertos, mas também que “com base em informacgdes
pretéritas, as partes avaliam a probabilidade com que os eventos determinaveis
poderdo ocorrer no futuro, bem como a viabilidade de seu gerenciamento e custos
potenciais. Por isso, é possivel sua quantificacdo econdmica e a realizacdo de
escolhas de médio e longo prazos |[...]".

No entendimento de Frank H. Knight?” os riscos ndo estdo associados a
incertezas, isso porque as incertezas ndo podem ser mensuradas, tampouco

guantificadas. Roger Kasperson?® define a incerteza como uma circunstancia “onde a

26 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 127.

27T KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty, and Profit. NY: Dover Publications, 2006 (reimpr. 1957), p.
233.

28 KASPERSON, Roger. Coping with deep uncertainty: Challenges for environmental assessment and
decision-making. In: BAMMER, G.; SMITHSON, M. (Eds.). Uncertainty and risk: Multidisciplinary
perspectives (chapter 27, pp. 337-348). London: Earthscan Publications Ltd, 2008.
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magnitude e probabilidade de eventos e consequéncias ndo podem ser estimadas
com qualquer precisao”.

Nesse sentido, Moreira?® compreende que ao atribuir incertezas como se
fossem riscos haveria violagdo do ordenamento juridico, do mesmo modo que alocar
de forma genérica e imprecisa. Assim sendo, destaca-se que nhas previsdes
normativas “ndo existem riscos residuais”.*°

No que tange a matriz de riscos ndo ha como trabalhar com incerteza. Flavio
Germano de Sena Teixeira Junior, Marcos NObrega e Rodrigo Torres Pimenta
Cabral® afirmam que “algumas dessas fontes de incerteza serdo exploradas em mais
detalhes antes de descrever alguns cuidados que podem melhorar sua confiabilidade”.
Deste modo, compreende-se que apenas quando essas incertezas sao analisadas de
forma detalhada € que elas se tornam mensuraveis e, consequentemente, passiveis
de alocacéo.

Ademais, as clausulas que tratam sobre incertezas como se fossem riscos se
mostram ineficazes ante a violacdo da boa-fé objetiva.®? Apenas os riscos podem ser
transferidos de forma consensual e reciproca, desde que estejam devidamente
calculados com base na realidade.

Embora os riscos possam ser identificados, analisados e alocados de forma
correta, ainda existem eventos que estdo sujeitos a circunstancias nao previstas que
podem comprometer tanto a precificagdo original do contrato quanto a execucéo do
projeto de infraestrutura. Assim, a correta distingdo entre riscos e incertezas é
necessaria para que a eficacia e equilibrio econémico-financeiro sejam mantidos ao

longo da execucéo de projetos de grande vulto.33

29 MOREIRA, op. cit., 2022, p. 53.

30 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 128.

31 TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena; NOBREGA, Marcos; CABRAL, Rodrigo Torres
Pimenta. Matriz de riscos e a ilusdo da perenidade do passado: precisamos ressignificar o conceito de
tempo nas contratag@es publicas. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano
19, n. 74, p. 59-82, jul./set. 2021, p. 70.

32 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 128.

33 Nesse sentido, Teixeira Junior, N6brega e Cabral, compreendem que: No gque tange aos contratos
publicos complexos e de longo prazo (como os de infraestrutura), no entanto, a ndo ergodicidade é
regra que se impde. Por isso (ou seja, diante da incompletude intrinseca aos contratos de concessbes
e PPPs), confiar a matriz de riscos o papel de &ncora do reequilibrio econémico-financeiro de uma
Concessédo ou PPP (que é, repisa-se, em regra, um sistema ndo ergddico), parece-nos, no minimo,
algo questionavel. Cf.: TEIXEIRA JUNIOR; NOBREGA; CABRAL, op. cit., 2021, p. 78.
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3 ALEIN.°14.133/21 E A MATRIZ DE RISCOS

A Lein.° 14.133/2021 representa um avango na modernizacdo dos processos
licitatérios no Brasil. Entre as diversas inovacgdes trazidas pela lei, esse trabalho busca
destacar a formalizacdo e obrigatoriedade da elaboracdo de clausula de matriz de
alocacao de riscos nos contratos administrativos. Destaca-se que diferentemente da
lei anterior, a Lei n.° 14.133/2021, apresenta a possibilidade de que todos os contratos
prevejam os riscos e, em alguns casos, torna obrigatéria a sua elaboracéo.®*

A alocacdo de risco é espalhada em mais de um dispositivo®®, no entanto, é o
artigo 103 da Lei, que define de forma genérica como e quando serdo alocados 0s

riscos:

Art. 103. O contrato podera identificar os riscos contratuais previstos e
presumiveis e prever matriz de alocagdo de riscos, alocando-os entre
contratante e contratado, mediante indicacdo daqueles a serem assumidos
pelo setor publico ou pelo setor privado ou daqueles a serem compartilhados.

8§ 1° A alocacéo de riscos de que trata o caput deste artigo considerara, em
compatibilidade com as obrigacdes e os encargos atribuidos as partes no
contrato, a natureza do risco, o beneficiario das prestacées a que se vincula
e a capacidade de cada setor para melhor gerencia-lo.

§ 2° Os riscos que tenham cobertura oferecida por seguradoras seréo
preferencialmente transferidos ao contratado.

§ 3° A alocacéo dos riscos contratuais sera quantificada para fins de projecéo
dos reflexos de seus custos no valor estimado da contratacao.

8§ 4° A matriz de alocagéo de riscos definira o equilibrio econdmico-financeiro
inicial do contrato em relacdo a eventos supervenientes e deverd ser
observada na solucéo de eventuais pleitos das partes.

§ 5° Sempre que atendidas as condi¢des do contrato e da matriz de alocacao
de riscos, sera considerado mantido o equilibrio econdmico-financeiro,
renunciando as partes aos pedidos de restabelecimento do equilibrio
relacionados aos riscos assumidos, exceto no que se refere:

34 O Art. 92 prevé a necessidade de matriz de risco “quando for o caso”, nesse sentido, Moreira e Garcia
compreendem que nem todo contrato ird demandar uma matriz de risco, até mesmo porque a
elaboracao de uma poderia aumentar os custos. MOREIRA; GARCIA, op. cit. 2024, p. 131.

35 Marcal Justen Filho ira dizer que “A disciplina da Lei 14.133/2021 sobre alocag&o de riscos encontra-
se desdobrada em uma pluralidade de dispositivos. Entre eles, apresentam especialmente relevancia
os arts. 22 e 123. Por isso, algumas questbes atinentes ao art. 22 serdo objeto de tratamento
conjuntamente com o exame das previsdes do art. 123.” No entanto, no presente trabalho, discute-se
exclusivamente o que dispfe o art. 103 da referida Lei. Cf.: JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei 14.133/21. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 1272.
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| - as alteracdes unilaterais determinadas pela Administracédo, nas hipéteses
do inciso | do caput do art. 124 desta Lei;

a

Il - a0 aumento ou & reducdo, por legislacdo superveniente, dos tributos
diretamente pagos pelo contratado em decorréncia do contrato.

§ 6° Na alocacdo de que trata o caput deste artigo, poderéo ser adotados
métodos e padrbes usualmente utilizados por entidades publicas e privadas,
e 0S ministérios e secretarias supervisores dos 6rgaos e das entidades da
Administrac@o Publica poderéo definir os parametros e o detalhamento dos
procedimentos necessarios a sua identificacdo, alocagcdo e quantificacéo
financeira.®

Nesse contexto, Marcal Justen Filho observa que:

Toda contratacdo (administrativa ou n&o) consagra uma determinada
alocacdo de riscos. Portanto, o dispositivo examinado ndo significa que
somente em alguns casos o edital contemplaria a alocacdo de riscos. O
dispositivo se refere a matriz de risco, considerada como uma clausula
especifica, destinada a formalizar a alocagdo de riscos.®’

No entanto, nos contratos que nao dispde de matriz de riscos especifica

Moreira e Garcia compreendem que:

[...] o fato de o contrato ndo ter uma matriz de risco especifica ndo quer dizer
que o contrato ndo distribua riscos. Contratos servem, precipuamente, para
criar os corretos incentivos para o seu enforcement e para partilhar
corretamente os riscos de acordo com as obrigacBes de cada parte. Alguns
contratos, pela sua natureza ou mesmo complexidade, demandardo uma
matriz de riscos especifica, detalhada e precisa. Outros ndo. A distribui¢céo
de riscos ja estara naturalmente promovida no préprio contrato.*

Conforme destacado no capitulo 2, a matriz de risco busca assegurar as
partes envolvidas uma gestdo mais eficiente dos riscos® que estdo associados a
execucao do contrato, assim, promovendo maior transparéncia, seguranca juridica e
previsibilidade.

Moreira e Garcia, evidenciam corretamente o fato de que alguns contratos

necessitam de uma matriz de riscos mais detalhada, com um nivel maior de

36 BRASIL. Lei n.° 14.133, de 1° de abril de 2021.

37 JUSTEN FILHO, op. cit,, 2021, p. 1272.

38 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 131.

39 Nesse sentido, tem-se o entendimento de Justen Filho, para o autor a alocacg&o de riscos eficiente é
a possibilidade de identificar e alocar os riscos a parte que tera condi¢bes maiores de evitar ou mitigar
os danos decorrentes daquele evento. JUSTEN FILHO, op. cit., 2021, p. 1278.
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especificidade. Nesse sentido, ao considerar que a elaboracéo da matriz de risco deve
ocorrer ainda na fase de planejamento, tem-se a possibilidade de que as partes
tenham pleno conhecimento dos riscos que estardo sob sua responsabilidade para
mitigacdo e/ou afastamento evento danoso.*°

Ainda, o artigo 22 - em conformidade com o artigo 103 - estabelece que “o
edital podera contemplar matriz de alocacdo de riscos entre o contratante e o
contratado, hipétese em que o célculo do valor estimado da contratacdo podera
considerar taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e com o0s riscos
atribuidos ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente
federativo”.

No entanto, compreende-se que a taxa de risco compativel ao objeto licitado
fara sentido - a fim de contemplar as incertezas decorrentes do conhecimento do
projeto - nas contratacdes integradas, desde que bem definidos os critérios e
parametros de precificagdo. Contudo, é evidente que essa taxa nao funcionaria de
forma eficiente em projetos que necessitam de um grau de detalhamento maior#!

E evidente que a lei vigente reforca o principio do equilibrio econémico-
financeiro estabelecido pelo artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal, que

estabelece que:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condicBes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.*

Assim, nos casos em que houver eventos imprevistos, o contrato devera ser
reequilibrado de forma justa, sendo esse um instrumento fundamental para assegurar

gue nenhuma das partes sofra com prejuizos excessivos, além de garantir a

40 Ao considerar que a elaboragédo da matriz de riscos se da ainda na fase de planejamento, Moreira

destaca a importancia da impugnacgéo e esclarecimentos quanto a alocagéo de riscos, uma vez que é

pacificado o entendimento de que se ndo houve impugnacao do edital a parte estara anuindo com as

disposi¢cbes que la constam. Cf.: MOREIRA, op. cit., 2022, p.50-51.

41 MOREIRA; GARCIA, op. cit., 2024, p. 132.

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
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sustentabilidade do projeto. A matriz de risco ndo se propfe a ser a Unica forma de
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro, mas € um bom ponto de partida.

Nos contratos regidos pela Lei n.° 14.133/2021, a matriz de risco deve ser
elaborada ainda na fase de planejamento*® constando no edital e, posteriormente, no
contrato. Ela estabelece de forma explicita e transparente a distribuicdo dos riscos,
como por exemplo: (i) riscos financeiros, decorrentes de variagédo de pregos, inflagéo
etc.; (ii) riscos operacionais, ligados a problemas de execuc¢ao nos contratos; (iii) riscos
legislativos, quando ha mudancas legislativas e normativas para aquele setor.

Portanto, identifica-se quais sdo 0s riscos mais comuns em obras e servigcos
de grande vulto econdémico, analisa-os e, por fim, define-se como serao distribuidos
0s riscos entre o poder concedente e a concessionaria. Nesse diapasao, é necessario
destacar que pode-se optar pelo compartilhamento de um risco e até mesmo pela
securitizagao.

A obrigatoriedade da elaboragcdo da matriz de risco em contratos de grande
vulto visa trazer uma clareza maior para as partes envolvidas, assim, permitindo uma
previsdo mais precisa dos custos e, como consequéncia, uma melhor precificacdo das
propostas apresentadas em licitagcbes. Tal previsibilidade é necessaria para evitar
reajustes de forma excessiva e garantir, também, que o0 contrato seja executado o
mais préximo do or¢camento inicial previsto.

Para além disso, a alocacao de riscos realizada de forma clara contribui para
a reducao de disputas judiciais, uma vez que as responsabilidades sdo definidas
durante o planejamento do projeto. Ao minimizar a incerteza sobre quem deve arcar
com 0s custos de eventos imprevistos, a matriz de riscos tende a promover uma

execucao mais tranquila dos contratos de concesséo.

3.1 MATRIZ DE ALOCACAO DE RISCOS NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE
RODOVIAS

4 Ao considerar que a elaboracdo da matriz de risco ocorre na fase de planejamento, Moreira
compreende que neste caso € factivel uma discussdo pré-contratual a fim de estabelecer de forma
equilibrada os riscos entre as partes, uma vez que a construcao unilateral da matriz de risco pode, além
de atribuir riscos que a concessiondria ou poder concedente ndo seriam capazes de suportar, gerar
grande desequilibrio econémico-financeiro no contrato pactuado.



26

Nos contratos de concesséo de rodovias, a alocagédo correta de riscos se
mostra como uma linha ténue entre a sustentabilidade ou a morte de um projeto de
infraestrutura. Neste capitulo pretende-se discutir as especificidades dos contratos de
infraestrutura e alocacdo de riscos, analisando também quais Sd0 0s riscos
gerenciaveis e ndo gerenciaveis nessas concessoes.

Conforme verificado no capitulo 2, o conceito de alocagéo de riscos € algo
bastante comum em relac¢des contratuais, nesse sentido, destaca-se a licdo de Justen
Filho*, o qual afirma que “A execugcdo de qualquer objeto envolve riscos e
responsabilidades, cuja titularidade, conteddo e extensdo variam a depender das
circunstancias e dos eventos supervenientes”. Além disso, estara sempre relacionada
a quem possui maior capacidade de absor¢céo do risco e/ou maior capacidade de
negociagcao para mitigacao.

E notdrio que em relacdo aos contratos de concessdo, o0 critério quanto a
distribuicdo de riscos tem apresentado uma evolucdo, desde a chegada da Lei n.°
8987/1995 até a Lei n.° 14.133/21, tornando a alocacao de risco mais equitativa entre
as partes.

Nesse contexto, deve-se ter em mente que 0s contratos de concessdo de
rodovias sdo contratos de grande investimento econémico, com um longo prazo de
execucao, elevada complexidade técnica e, além disso, sdo contratos que tendem a
possuir riscos decorrentes de crises climaticas, mas também de aumento de insumos,
variacdo cambial e problemas de engenharia do projeto. Ao longo da execucao do
projeto a concessionaria possivelmente ira enfrentar tais dificuldades. Compreende-
se, portanto, que a distribuicdo de riscos entre o0 poder concedente e a concessionario
serd um dos mecanismos de garantia de sustentabilidade do contrato de concessado.*

Por serem contratos de longo prazo, € necessario que a precificacdo do
projeto seja realizada considerando alguns eventos imprevisiveis, uma vez que em

muitos casos a jurisprudéncia compreende que eventos como aumento de insumos,

44 JUSTEN FILHO, op. cit., 2021, p. 1272.
4 DABUS, André. Riscos gerenciaveis e ndo gerencidveis em concessdes de rodovias. Revista de
Direito Publico da Economia -RDPE: Belo Horizonte, ano 16, n.° 57, p. 43-79, jan/mar. 2017, p. 46.
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variacéo cambial*® e problemas de engenharia*’ séo riscos gerenciaveis pela prépria
concessionaria. Assim sendo, os contratos de concesséo de rodovias tendem a trazer
grandes problemas para as partes envolvidas, especialmente na discussao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato. A auséncia de matriz de riscos expressa*®
deixa as partes a mercé do que dispde a lei e normas correlatas, ou seja, seré através
da interpretacdo da lei e de normas que o risco serd distribuido.

Nesse sentido, muitas vezes nota-se que 0s contratos anteriores a Lei n.°
14.133/2021 trazem como pressuposto a absorcdo integral dos riscos intrinsecos a
concessao por parte da concessionaria, raro as excecdes em que o contrato dispde
ao contrario.

Quanto a aplicacdo da matriz de risco, André Dabus*® compreende que “N&o
h&d um conceito uniforme e padronizado para aplicacdo de alocagdo de riscos nos
contratos de concessbdes, de uma forma geral”. A matriz de risco néo pode ser vista
como uma receita aplicavel de forma igual a todos os projetos®®, nesse sentido, Caio
Felipe define ndo uma padronizacao da matriz de risco, mas a possibilidade de uma
metodologia com predefinicbes e que seja adaptavel, a cada projeto e suas
especificidades.>!

Portanto, o que se tem aqui € a necessidade de compreender o projeto em

seus detalhes, entender - com base em eventos anteriores - quais Sao 0S possiveis

46 Nesse sentido, ainda na Lei n.° 8.666/1993 havia esse entendimento, conforme Acérdéo do Tribunal
de Contas da Unido: A variagdo cambial, em regime de caAmbio flutuante, ndo pode ser considerada
suficiente para, isoladamente, embasar a necessidade de reequilibrio econémico-financeiro do contrato
com fulcro no art. 65, inciso Il, alinea d, da Lei 8.666/1993. Para que a variacdo do cAmbio possa
justificar o pagamento de valores a contratada a titulo de recomposi¢do do equilibrio econdmico-
financeiro, faz-se necessario que ela seja imprevisivel ou de consequéncias incalculaveis. Cf.: BRASIL.
Tribunal de Contas da Unido. Ac6rdéo 4125/2019-Primeira Camara. Relator: Bruno Dantas. Sesséo
de 4 de junho de 2019.

47 Nesse sentido, o TCU entende que o aditamento & considerado irregular “haja vista que a
inadequacao do projeto desenvolvido (...) deve ensejar a sua rejei¢do, e ndo a alteracdo do contrato
para contemplar a solucdo desejada pelo contratante, em violagdo ao art. 66, §82° do Decreto
7.581/2011”. Cf.: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n° 831/2023 - Plenério. Relator:
Benjamin Zympler. Acompanhamento. Processo n° 040.777/2021-9. Data da sessdo: 03 de maio de
2023. Ata n°® 17/2023 - Plenatrio.

48 Nesse sentido, Moreira compreende que: Caso as partes deixem do lado de fora do contrato a
atribuicdo de responsabilidade por eventos futuros e incertos, elas ficam reféns da interpretacéo da lei,
do contrato e dos fatos em si mesmos. Cf.: MOREIRA, op.cit., 2022, p. 46.

4 DABUS, op. cit., 2017, p. 46.

50 Moreira e Garcia destacam que a matriz de risco ndo pode ser apenas um “copia e cola” da Lei e das
normas correlatas, € necessario que se analise o caso de forma especifica, entendendo as
especificidades do projeto, quanto mais compreensao das especificidades do projeto, mais chances de
alocar o risco de forma eficiente se tera.

51 ALBUQUERQUE, op. cit., 2023, p. 47.
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riscos que podem sobrevir ao contrato firmado entre a Administragdo Publica e a

Concessionaria.

4 GESTAO DE RISCOS E EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIEIRO NO LOTE 1

Inicialmente, é necessario destacar que as concessdes de rodovias estdo
reféns de uma série de riscos, dos quais alguns séo inerentes a natureza do préprio
contrato. De modo que a previsdo e 0 gerenciamento desses riscos devem ser
elaborados de forma eficaz, uma vez que séo cruciais para a sustentabilidade do
projeto, considerando, especialmente, que sdo projetos de longo prazo e que
envolvem um investimento financeiro de grande vulto. Nesse contexto, considera-se
gue contratos de concesséo de rodovias envolvem alguns tipos comuns de riscos,
sendo 0s mais comuns 0s riscos operacionais, financeiros, de demanda, regulatorios
e ambientais.

No que se refere aos riscos operacionais, estes estardo associados a
execucdo do projeto objeto do contrato de concessdo, bem como as possiveis
dificuldades decorrentes de obras estruturais ndo previstas e gestdo de emergéncias.
O risco operacional exige das concessionarias uma aptiddo técnica e melhor
planejamento. E necessario destacar que os problemas operacionais podem levar a
concessionaria a ser sancionada pelo poder concedente, assim, aumentando 0s
custos indiretos do contrato.

Por outro lado, os riscos financeiros compreendem as variacdes econémicas
que tendem a repercutir na capacidade financeira dos projetos. E bastante comum
gue as flutuacdes nas taxas cambiais e de insumos, bem como crises econémicas
afetem os contratos de concessdo. No entanto, a 52 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, tem pacificado o entendimento de que as flutuacdes nas

taxas cambiais, bem como no valor dos insumos, sdo riscos gerenciaveis pela



29

concessionaria, ndo sendo passivel nem mesmo de pedido de reequilibrio econémico-
financeiro.5>3

O risco de demanda, dentre todos, talvez seja um dos mais criticos em uma
concessao de rodovia, porque ocorre devido a possivel variacao do volume de trafego
do pedagio da rodovia concedida. Neste risco, tem-se a frustracdo da projecao do
fluxo de veiculos realizada pela concessionaria, 0 que em alguns casos pode
comprometer significativamente a receita da concessionaria, de modo a impactar a
sustentabilidade financeira e operacional do projeto. Além disso, esse tipo de risco
surge em razao de diversos motivos, como erro no célculo da projecao, variacdes
econdmicas, construcdes de rotas alternativas e, como visto num passado recente, 0
surgimento de uma pandemia também pode apresentar impactos no fluxo de
demanda dos pedagios.

J& os riscos regulatorios se apresentam como uma grande preocupagao no
contexto brasileiro. Isso porque as leis e normas que subjugam as concessdes de
rodovias quando apresentam alteracdes impactam no entendimento das clausulas
contratuais e podem gerar decisdes judiciais imprevisiveis.

Por fim, os riscos ambientais® das concessdes de rodovias estdo associados

a possibilidade de impacto que as obras podem ter em relacdo ao meio ambiente.

52 Nesse sentido: APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO ORDINARIO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO. POLITICA ECONOMICA DA
PETROBRAS. REPERCUSSAO NO PRECO DO INSUMO DE EMULSAO ASFALTICA.
ACOLHIMENTO. REPERCUSSAO. INVERSAO DO ONUS DE SUCUMBENCIA.1. DE FATO, TANTO
O DECRETO MUNICIPAL Ne° 10.248/2011 DE CASCAVEL QUANTO A LEI 8.666/93 ADMITEM O
REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO, EXIGINDO, PARA
TANTO, A DEMONSTRACAO DE FATOS IMPREVISIVEIS, OU PREVISIVEIS, POREM, DE
CONSEQUENCIAS INCALCULAVEIS, RETARDADORES OU IMPEDITIVOS DA EXECUCAO DO
AJUSTADO.2. NO PRESENTE CASO, MUITO EMBORA A VARIACAO PROVENIENTE DA
ALTERACAO DA POLITICA DE PRECOS DA PETROBRAS POSSA MESMO REFLETIR UM EVENTO
DESFAVORAVEL E, DE CERTA FORMA, PREVISIVEL NA GRANDE MAIORIA DAS VEZES, A
MAGNITUDE DOS ACRESCIMOS REALIZADOS NO CURSO DO CONTRATO TRANSCENDEM A
NORMALIDADE E TORNAM NECESSARIA A REPACTUACAO ALMEJADA.3. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR - 52 Camara Civel - 0013282-89.2021.8.16.0021 - Cascavel - Rel.:
DESEMBARGADOR ROGERIO ETZEL - J. 24.09.2024)

53 Nesse sentido: APELACAO CIVEL — DIREITO ADMINISTRATIVO - ACAO DE INDENIZACAO —
PEDIDO DE REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO — CONTRATO DE EMPREITADA DE OBRA
POR PRECO GLOBAL - RECAPE EM CONCRETO BETUMINOSO USINADO A QUENTE (CBUQ) —
ALTA DE PRECOS DOS INSUMOS - FLUTUACAO DE PRECOS DO MERCADO QUE E PREVISIVEL
- SITUACAO INERENTE AO RISCO ORDINARIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL — AUSENCIA DE
IMPREVISIBILIDADE OU DE EXCEPCIONALIDADE APTA A JUSTIFICAR A INTERVENCAO
CONTRATUAL — MANUTENCAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA — RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. (TJPR - 42 Camara Civel - 0000335-25.2021.8.16.0143 - Reserva - Rel.:
SUBSTITUTO MARCIO JOSE TOKARS - J. 18.09.2024).

54 Nesse diapasdo, Moreira compreende gue no risco ambiental ha possibilidade tanto de comprometer
o inicio do projeto, quanto da impossibilidade de se atribuir riscos ambientais ao ente privado, uma vez
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Comumente - ainda que nao pudesse ser assim -, desmatamentos, deslizamentos de
terra e contaminacdo de recursos hidricos que ndo possuem previsibilidade tendem
ndo so a levar a interrup¢do do projeto, como também apresentam uma possibilidade
de litigios com as comunidades locais, Ministério Publico, 6rgdos municipais,
estaduais e federais, como por exemplo o IBAMA.

Portanto, é notdrio que os riscos de concessfes de rodovias sao diversos e,
muitas vezes, interdependentes. A identificacdo e correta alocacdo dos riscos sao
cruciais para a fiel execu¢éo do contrato e mitigacao de litigios decorrentes de eventos

futuros e incertos.

4.1 ANALISE DA MATRIZ DE RISCO DO LOTE 1 - VIA ARAUCARIA

A analise do contrato de concesséo de rodovias do Lote 1 foi conduzida
observando os seguintes critérios: (i) sob os aspectos juridicos, observou-se a
transparéncia e clareza das clausulas, a conformidade com o que dispde a Lei n.°
14.133/2021, bem como a real capacidade de gestédo dos riscos pelas partes; (ii) do
ponto de operacional, verificou-se as responsabilidades atribuidas a cada parte e a
flexibilidade nos cenarios em que se apresente mudancas regulatérias e condi¢des
externas desfavoraveis; (iii) no ambito do equilibrio econémico-financeiro, analisou-se
a possibilidade de manutencao do equilibrio econémico-financeiro do contrato quando
da ocorréncia de fatos supervenientes; por fim, buscou-se analisar quais abordagens
serdo adotadas frente aos riscos ambientais e regulatoérios.

O Lote 1, arrematado pela concessionaria Via Araucéaria, abrange uma
extensdo de 473,01km de rodovias federais e estaduais, englobando as BR’s 277,
373, 376, 476, 418, 423 e 427. O edital prevé como principais acdes a duplicacdo da
rodovia em 344km, a construcao terceiras faixas em 210km, implantacdo de 32km de
novas marginais, criacdo de novos acostamentos em 44km, construcédo de 27km em
ciclovias, edificacdo de 79 pontes e viadutos, instalacdo de 12 passarelas de
pedestres, construcdo de 14 passagens de fauna e implementacdo de 5 pracas de

pedagio. O investimento da concessionaria sera de aproximadamente R$13,1 bilhdes,

gue ndo é passivel de se estabelecer um contrato com seguradora, isso porque alguns riscos podem
apresentar um dano contratual muito grande, comprometendo completamente a sustentabilidade
econdmica do contrato. Cf.. MOREIRA, op. cit., 2022, p. 55.
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sendo divididos em investimento obrigatorio e despesas operacionais durante os 30
anos de contrato.

Vencida a descricdo do objeto do contrato, partirei agora para andlise. O
contrato a ser analisado traz em suas clausulas 22 e 23, bem como em seus Anexos
5, 6, 11 e 15 uma estrutura que dispde sobre alocacdo de riscos e reequilibrio
econbmico-financeiro do contrato, a presente analise foi dividida em trés aspectos
fundamentais: juridicos, operacionais e quanto ao equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

No que tange aos aspectos juridicos, a clausula 22 do contrato do Lote 1
apresenta como sera realizada a alocagao de riscos, portanto, define de precisamente
guais serdo os riscos atribuidos a concessionaria (Via Araucéaria) e quais serao
atribuidos ao poder concedente (Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT).
Além disso, apresenta “Mecanismos de Compartilhamento de Riscos de Preco de
Insumo” disposto no Anexo 15 e o “Mecanismo de Protecdo Cambial presente no
Anexo 11, demonstrando, assim, uma maior diligéncia a fim de assegurar lisura e
previsibilidade, mitigando os possiveis eventos que possam sobrevir de forma
negativa ao contrato. E notério que os dispositivos apresentados na clausula 22
demonstra estar alinhada a Lei n.° 14.133/2021, a qual dispde em seu artigo 103 a
obrigatoriedade de uma matriz de alocacdo de riscos que disponha de um
planejamento prévio e uma gestao clara dos riscos.

A clausula 23 disp8e sobre a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato, deste modo, estabelece uma metodologia para aplicabilidade de fatores
corretivos, destaca-se o “Fator D”, que define o desconto de reequilibrio, e o “Fator
E”, que seria 0 acréscimo de reequilibrio. Estes mecanismos visam assegurar que 0s
possiveis impactos econdmicos - podendo eles ser decorrentes de inexecucdo de
obrigacdes contratuais ou em razdo da antecipacao de obras e servicos - que reflitam
na remuneracgao projetada da concessionaria. O Anexo 5 ao detalhar o funcionamento
através de critérios objetivos reforca a seguranca juridica contratual.

Ademais, a redacdo clara e objetiva estd alinhado ao principio da
transparéncia, de modo que facilita a interpretacdo das clausulas e anexos pelas
partes, assim, reduz-se o risco de futuros litigios. Contudo, a efetivacdo dessas
clausulas esta relacionada aos processos de fiscalizagéo eficiente e da observagéo

dos eventos que desestabilizam a execuc¢ao do contrato.
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Quanto aos aspectos operacionais, a alocagao de risco no contrato estad bem
delimitada, a concessionaria assume os encargos relacionados a execuc¢éo de obras,
manutencdo e operacdo dos sistemas de rodovias, enquanto a ANTT mantém
obrigacfes relativas as possiveis desapropriacdes e riscos legislativos. Assim,
percebe-se que a divisdo de riscos garante que cada parte assuma 0S riscos que
melhor podem gerir e/ou mitigar.

O Anexo 15, que discute o mecanismo de compartiihamento de riscos
relativos a preco de insumos, apresenta uma flexibilidade para que se possa lidar com
as variacoes de precos dos materiais e servigos, assim protege ndo sé a
concessionaria, como também o poder concedente de impactos econdémicos
imprevisiveis. Ja o Anexo 11 busca estabelecer determinac¢des de protecdo cambial,
de modo que seja possivel mitigar os efeitos decorrentes de variacdes cambiais.
Ambos 0s Anexos se mostram necessarios para manutencdo e estabilidade
operacional do contrato quando h& cenarios de incerteza econdémica.

Um outro aspecto importante presente no contrato € a flexibilidade para lidar
com mudancas regulatérias ou eventos supervenientes. Nesse contexto, a clausula
23 e 0 Anexo 6, antecipam a eventualidade de ajuste tarifario do pedagio através do
Fator C, que ira refletir nas variacfes de receita tarifaria que decorrem de decisdes
judiciais, mudancas tributarias e, também, quando ha atrasos em reajuste.

Os aspectos relativos ao equilibrio econémico-financeiro do contrato possuem
mecanismos bastante aprimorados, mesmo diante de eventos supervenientes. Os
Anexos 5 e 6, estabelecem de forma clara critérios ndo so6 técnicos como financeiros
para que se possa realizar 0 ajuste da remuneracdo da concessionaria, assim,
mantém -se a equivaléncia dos servicos prestados e dos custos suportados.

No Anexo 6, ha o detalhamento do Fator C, sendo este um dos mais
relevantes quanto ao equilibrio financeiro do contrato. E através deste dispositivo que
se permite o ajuste nas receitas tarifarias como resolucdo da ocorréncia de fatos
extraordinarios. Os ajustes devem ocorrer com base em célculos objetivos, que irdo
considerar as variacdes de trafego e 0os custos operacionais.

As clausulas também abordam - indiretamente - 0s riscos ambientais e
regulatérios. No entanto, observa-se que a responsabilidade por questdes ambientais
ndo é tratada de forma tdo detalhada, a alocagdo de riscos em situacdes de forga
maior ou eventos externos propde que haja compensacao financeira ou ajuste tarifario

para a gestéo desses riscos. Nesse sentido, compreende-se que em relacdo a esse
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aspecto especificamente haveria a necessidade da elaboragdo de uma clausula mais
especifica quanto a gestéo de riscos ambientais.

Em suma, o contrato do Lote 1 - Via Araucéria possui um nivel de
detalhamento técnico e juridico superior, além de dispositivos elaborados de forma
clara quando a alocagcdo de riscos e a recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro. No entanto, o éxito na aplicabilidade ira depender da real capacidade de
gestao e fiscalizacdo das partes envolvidas.

5 CONCLUSAO

A obrigatoriedade da matriz de risco em determinados contratos se mostra um
avanco significativo introduzido pela Lei n.° 14.133/2021, especialmente porque
contratos infraestrutura requerem um investimento maior, além de estarem sujeitos a
diversos eventos futuros que podem impactar negativamente o projeto. O presente
trabalho destacou que a elaboracdo da matriz de riscos tem potencial ndo apenas
para reduzir disputas judiciais, mas também como forma de garantir maior clareza nos
riscos e responsabilidades das partes e promover a execucédo sustentavel dos projetos
de longo prazo.

No caso da concessdo que sagrou a Via Araucaria vencedora, observou-se
gue a matriz de risco do contrato foi elaborada com base em critérios técnicos e
juridicos especificos, assim, reflete-se a disposicdo do artigo 103 da Lei n.°
14.133/2021. Os mecanismos que versam sobre protecdo cambial e
compartilhamento de riscos em caso de variacdo do preco de insumos, se mostram
instrumentos importantes na mitigacdo de impactos que possam comprometer a
sustentabilidade do contrato. Entretanto, a analise do contrato identificou que no que
tange a gestdo de riscos ambientais, essa ainda ndo se apresenta de forma muito
clara, o que poderia - e deveria - ter sido melhor construido, a fim de evitar um possivel

jogo de “empurra® no futuro.

%5 De acordo com entendimento de Marcos Nobrega, o “‘jogo de empurra” ocorre usualmente quando a
administracdo publica faz o projeto, a empresa o executa e no decorrer da execugéo do projeto ocorre
um problema e ambos discutem sobre a responsabilidade do problema que ocorreu, empurrando um
para o outro. Cf.. NOBREGA, Marcos. A contratacdo integrada no Regime Diferenciado de
Contratagdo: Inadequacao da teoria da imprevisédo como critério para reequilibrio econémico-financeiro
do contrato. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 12, n° 45, jan./mar.,
2014.
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No todo, as clausulas 22 e 23 do contrato pactuado entre a ANTT e a Via
Araucéria para a gestdo dos 473,01km de rodovias, é robusta e apresenta de forma
clara as partes os riscos e responsabilidades assumidos, bem como a possibilidade
de recomposicéo do equilibrio econémico-financeiro do contrato. A alocagéo de riscos,
em analise prévia, foi feita de forma a tornar o contrato eficiente - uma vez que
seguindo o entendimento doutrinério disposto ao longo deste trabalho, os riscos foram
alocados a quem melhor suportara este ou aquele evento, com excecdo dos riscos
ambientais.

Portanto, espera-se que ao longo da execucao do projeto os eventos futuros
ali descritos sejam mitigados e/ou afastem os riscos. E possivel, sim, que os riscos
assumidos pela concessionaria ou ente publico possam enfrentar desafios maiores do
que o previsto®, ensejando a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato a fim de evitar a morte do contrato.

Um dos pontos discutidos neste trabalho é a necessidade de adequacédo da
matriz de riscos as especificidades de cada projeto. A possibilidade de uma
metodologia padronizada, embora pareca utii em um primeiro momento, ndo se
mostra suficiente para incorporar toda a complexidade que envolve projetos de
infraestrutura. Portanto, a elaboracédo da matriz de riscos deve ser feita por meio de
estudos aprofundados do projeto, compreendendo todos os aspectos singulares do
projeto e, assim, identificando os riscos a serem alocados. Nesse sentido, destaca-se
gue os contratos de concessdo devem apresentar disposicfes mais claras quanto a
gestao de risco ambiental, além de aprimorar 0s processos que visam a fiscalizacao
das obrigacfes contratuais assumidas pelas partes.

Conclui-se, portanto, que a matriz de risco tem um carater indispenséavel para
o equilibrio econémico-financeiro dos contratos, além de dar mais seguranca juridica
as partes. O uso eficiente da matriz de risco ndo se da apenas com a mera inclusao
formal no contrato, mas principalmente quando ha uma gestdo proativa e colaborativa

entre a concessionaria e o poder concedente. Partindo dessas premissas, sera

56 Compreendendo que o futuro é fragil, Moreira também alerta para a possibilidade de mudancgas no
cenario, assim: “cendrios drasticamente alterados, absolutamente imprevisiveis e que geram uma
elevagcdo extremada e extraordinaria dos custos, onerando excessivamente uma das partes, a
interpretagdo que privilegie o equilibrio econémico-financeiro do contrato e a estabilidade do pacto é a
gue melhor se coaduna com o interesse publico e justica contratual”. Cf.: MOREIRA, Egon Bockmann.
A imprevisdo na previsado e 0s contratos concessionais. In: Egon Bockmann Moreira (Org.), Tratado do
Equilibrio Econdmico-Financeiro, 2. ed., 2. tir. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 128.
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através da matriz de risco que o projeto de infraestrutura rodoviaria seré desenvolvido
com maior sustentabilidade financeira, contribuindo de forma essencial nas demandas

econdmicas do Brasil.
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