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“Nao existe evolugdo sem progresso, € ndo existe progresso sem risco’.

(LEITAO; RIOS, 2021, p. 71).



RESUMO

A premissa basica do instituto da licitagdo € a concretizagdo da melhor contratacdo publica
sob os critérios da eficiéncia, eficacia e efetividade. No entanto, existem diversos motivos que
impedem a escolha do parceiro privado e a execucdo dos ajustes. Dentre essas razodes, esta a
dificuldade de se sustentar o equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de longo curso,
embora seja uma garantia constitucional prevista no artigo 37, inciso XXI. De outro modo,
essa manutencao das condi¢des efetivas da proposta esta condicionada aos termos da lei. A
presente pesquisa busca compreender como a Nova Lei de Licitagdo e Contratos (NLLC)
assegura a garantia constitucional do equilibrio contratual por meio da clausulade reparticao
discricionaria e objetiva de risco, denominada matriz de risco. A praxe administrativa ainda
conserva o uso arbitrario da cldusula exorbitante desconectada dos direitos fundamentais e
avessa aos mecanismos de governanga organizacional. Assim, o objetivo geral ¢ demonstrar a
imprescindibilidade da gestdo de riscos como pratica estratégica da governanca
organizacional publica, para salvaguardar efetivamente uma distribui¢do racional e equitativa
de riscos e, consequentemente, ratificar o equilibrio contratual e a constitucionalidade da
matriz de risco. Para tanto, pretende-se evidenciar quais os mecanismos institucionais podem
colaborar na performance contratual, a fim de evitar o abuso da potestade publica. Além
disso, a intencdo ¢ analisar o impacto de uma reparti¢do anteposta e aleatoria de riscos sobre
os contratos. A metodologia utilizada sera, essencialmente, o referencial bibliografico,
qualitativo e a experiéncia empirica. Em relacdo ao resultado, o estudo aponta que somente ¢
possivel adotar a matriz de riscos nos contratos se houver anteriormente a estruturacdo da
governanga publica e implementagdo da pratica de gestdo de risco. A governanga publica

predispde o uso da matriz de risco e pressupde a constitucionalidade da Lei n°® 14.133/21.

Palavras-chave: clausula exorbitante; matriz de risco; governanga; gestdo de riscos;

constitucionalidade.



ABSTRACT

The basic premise of the bidding institute is the realization of the best public contract under
the criteria of efficiency, efficacy, and effectiveness. However, there are several reasons that
prevent the choice of a private partner and the execution of agreements. Among these reasons
is the challenge of maintaining economic-financial balance in long-term contracts. One of the
few certainties of the private party in administrative contracts is precisely the security of the
economic-financial balance, as stipulated in article 37, clause XXI of the Federal Constitution.
Otherwise, this maintenance of the effective conditions of the proposal is conditioned to the
terms of the law. The present research seeks to understand how the New Bidding and
Contracts Law (NBCL) can ensure the constitutional guarantee of contractual balance through
the discretionary and objective risk-sharing clause, called the risk matrix. Administrative
practice still retains the arbitrary use of the exorbitant clause disconnected from fundamental
rights and averse to organizational governance mechanisms. Thus, the general objective is to
demonstrate the indispensability of risk management as a strategic practice of public
organizational governance, to effectively safeguard a rational and equitable distribution of
risks and, consequently, to ratify the contractual balance and the constitutionality of the risk
matrix. To this end, it is intended to highlight which institutional mechanisms can collaborate
in contractual performance, in order to avoid abuse of public power. In addition, the intention
is to analyze the impact of a pre-established and random risk distribution on contracts. The
methodology used will be essentially bibliographic, qualitative, and empirical experience.
Regarding the result, the study points out that it is only possible to adopt the risk matrix in
contracts if there is previously the structuring of public governance and implementation of
risk management practice. Public governance predisposes the use of the risk matrix and

presupposes the constitutionality of Law n°® 14.133/21.

Keywords: exorbitant clause; risk matrix; governance; risk management; constitutionality.
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1 INTRODUCAO

A Lein® 14.133, sancionada em 01 de abril de 2021, estabelece novas regras para
o processo de contratagdo publica no Brasil. Essa lei revogara a Lei n° 8.666/93, no dia 30 de
dezembro de 2023,' que regulava a matéria desde a década de 1990, e traz uma série de
mudancas significativas para o processo de contratacao.

A desconexdo da Lei n°8.666/93 com a realidade mercadoldgica, as inovagdes
tecnologicas e as necessidades mutantes da administracdo resultaram em inumeras obras
paralisadas, compras de baixa qualidade e servigos ineficientes. Esse quadro geral de
ineficiéncia estatal clamava por uma urgente atualizagao geral do estatuto.

Como resposta a essa demanda, houve a promulgacao da Nova Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos (NLLC), que representou um importante instrumento de
modernizagdo legislativa dos procedimentos de contratagdo publica. Também trouxe diversas
novidades e institutos, tanto na fase de planejamento como na fase de execucao do contrato,
derivando em melhorias tanto em aspectos procedimentais do certame licitatorio quanto nos
produtos finais que se almeja alcangar em uma licitacdo.

Sem duvida, uma das principais mudangas estd relacionada a fase de
planejamento. A NLLC alca essa fase a categoria de principio diretivo de todo o
procedimento, reafirmando a ideia de que as atividades humanas devem ser articuladas com
antecedéncia e nao feitas de improviso ou seguindo uma logica mecanicista de producao.

Tendo em conta essa l6gica do adequado e reflexivo planejamento, a nova lei
trouxe um rito licitatério mais flexivel, permitindo aos agentes publicos optarem por uma
miriade de possibilidades e novos institutos para obter contratagdes que melhor atendam ao
interesse publico.

Contudo, a aplicacdo da NLLC exige que o agente publico esteja muito mais
qualificado do que no passado, pois deverd lidar com as renovacdes e inovagdes da lei, bem
como sehabituar a pratica de motivar adequadamente suas decisdes em busca do atendimento
ao interesse publico e da selecdo da proposta mais vantajosa. Para isso, terd que produzir
diversas analises de razoabilidade e técnicas, tal como a analise dos riscos de cada contratacao
ao longo de todas as etapas do processo de licitagdo e durante a execucgdo contratual.

E exatamente nesse aspecto que exsurge a singular relevancia de se fazer um

estudo do gerenciamento do risco nas contratagdes publicas como medida de boa governanca

"'Prazo de revogacao estabelecido pelo art. 193, inc. II, alinea “a”, da Lei n® 14.133/2021, com redacao dada pela
Lei Complementar n° 198, de 28 de junho de 2023.
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no processo de contracdo publica, a fim de verificar até que ponto o instituto do equilibrio
econdmico-financeiro, previsto em nivel constitucional, pode ser “afetado” ou ndo em face de
uma alocagdo anteposta de riscos no instrumento contratual anexo ao edital.

Nesse contexto, indaga-se: a alocacao prévia de riscos entre administragdo e
contratado fere a garantia constitucional de manuten¢do das condigdes efetivas da proposta
durante todo o curso contratual? Assim, serd de suma importanciaa andlise do texto
constitucional, agora regulamentado pelo art. 124, II, “d”, da Lei n°® 14.133/21, que apresenta
a reparticao objetiva de risco como instrumento de manutengdo do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. Essa metodologia podera conferir eficiéncia e racionalidade
econdmica aos contratos ou caracterizar o refor¢o autoritario, em certa medida arbitrario, da
teoria dos contratos nos moldes franceses.

Em sintese, o que se quer investigar ¢: como a protecdo a equagdo econdmica
original da proposta, assegurada no artigo 37, inciso XXI da Constitui¢do Federal, combinado
com a legislacdo licitatoria (a luz da Lei n® 14.133/21) sera efetivamente assegurada frente a
um compartilhamento de riscos imprevisiveis ou previsiveis, mas de consequenciais
incalculaveis, de forma ex ante? Como, de fato, serd operacionalizada essa manutengao do
equilibrio econdmico do contrato: através do uso arbitrario de cldusula exorbitante ou da
eficiéncia alocativa de riscos? Qual o escopo da matriz de risco: reparticdo isondmica ou
equanime de riscos? Qual a relevancia da governanga e da gestdo de risco na
operacionalizagdo da Lei n°® 14.133/21?

Quanto a metodologia, procedeu-se ao levantamento da doutrina por meio de uma
pesquisa exploratoria em torno de referéncias bibliograficas da area juridica que examinam a
reparticdo objetiva de risco nos contratos administrativos, com énfase nas contratagdes
disciplinadas por meio da Lei n°® 14.133/21.

A pesquisa procura priorizar os autores que examinam de forma demorada a
tematica da alocacdo contratual de riscos, equilibrio econdmico-financeiro e causas de
mutabilidade contratual, o que permitiu que as reflexdes ora apresentadas fossem
aprofundadas, amadurecidas e sistematizadas.

Utiliza-se, também, pesquisa documental descritiva sobre métodos e resultados
utilizados em levantamentos elaborados por instituicdes especializadas, a exemplo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), Controladoria Geral da Unido (CGU), Procuradoria
Geral do Estado do Amapa (PGE-AP) e Governo do estado do Amapa (GEA), colocando em
didlogo diferentes agentes publicos a fim de investigar as situagdes-problema dentro da

administracdo publica.
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Trata-se de um tema ainda pouco explorado na doutrina juridica, mas que merece
grande atenc¢do por parte dos aplicadores do direito, sobretudo, apés o advento da Lei
n°14.133/21, com profundos desdobramentos na area das aquisi¢des publicas. Como ja dito, a
NLLC oferece institutos juridicos, em especiala gestao de riscos e clausula de risco (matriz de
risco), que, se forem bem empregados, podem resultar em inumeras melhorias no sistema de
governanga do primeiro setor, além de segurancga juridica para os que com ele contrata.

Infelizmente, o Brasil ainda ¢ um pais carente de governanga. Com uma pecha
ainda na administracdo patriarcal/personalista ndo totalmente superada pelo modelo
burocratico em que, ndo raras vezes, as legitimas aspiragdes dos cidaddos se quedam as
praticas pouco republicanas.

Nesse cenario, fortalecer a governanca através do devido planejamento, mediante
uma gestao estratégica de compras e com a analise de riscos ¢ tarefa que se impde e desafia os
atuais governantes e gestores publicos. A NLLC, como uma grande caixa de ferramentas,
atenua, em certa medida, o controle e destaca a responsabilidade da alta gestdo de ndo apenas
gerir, mas governar de forma eficiente, eficaz e efetiva.

Nao se omitea vista das demandas sociais atuais e da propria NLLC que as
compras publicas sdo mais intrincadas hoje do que ha trinta anos. Em épocas passadas, ndo se
falava sequer em termo de referéncia, sequer em gestdo de riscos ou reparticdo objetiva de
risco nos contratos administrativos. Diante disso, a presente pesquisa se mostra relevante num
cenario em que a administracao publica, num viés pragmatico, tendo como foco a consecugao
de seus objetivos, cada vez mais tem buscado cumprir sua missao de atrair o setor privado na
area de compra publica.

No segundo capituloz, examina-se os "ajustes" administrativos, analisando as
diferentes perspectivas doutrinarias que buscam definir sua natureza. Além disso e
principalmente, sera abordada a presenga da cldusula exorbitante como uma caracteristica
peculiar dos contratos celebrados pelo poder publico, ressaltando sua “génese” arbitraria. Ao
término da andlise, salienta-se a importincia de um manuseio adequado do "poder de
império" com base na teoria dos direitos fundamentais a fim de nao tornar a tutela do interesse
coletivo um subterfiigio para a perpetuagdo de praticas abusivas contra o individuo.

No terceiro capitulo, discorre-se propriamente sobre a garantia constitucional da
manutencdo das condic¢des efetivas da proposta ou intangibilidade da equacdo econdmico-

financeira dos contratos administrativos. Elencam-se as possiveis causas de quebra do

% Conforme o Manual de Formatagdo da Unichristus, o primeiro capitulo é a propria introducio.
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equilibrio econdomico-financeiro, bem como os instrumentos de recomposicao das cldusulas
econdmicas, com &nfase na inovadora substitui¢do da teoria das aleas pela reparticdo objetiva
dos riscos ex ante.

No quarto capitulo, ¢ contemplada a estrutura do sistema de governanca no Brasil,
com foco no dilema entre "agente" e "principal". Destaca-se a importancia de institucionalizar
a pratica de gestdo de riscos no ambito administrativo para uma adequada reparti¢do objetiva
de riscos por meio da clausula contratual de matriz de risco. A auséncia de uma estrutura de
governanga sélida no setor publico ¢ apontada como causa de problemas, conflitos de agéncia
e falta de harmonia entre estruturas e processos, prejudicando a eficiéncia na realizacdo de
politicas publicas. Salienta-se que a institucionalizagdo da gestdo de risco requer o
comprometimento da alta gestdo, expresso pelo termo toneatthe top, € a defini¢ao de padrdes
éticos e de conformidade para a cultura corporativa

No quinto capitulo, versa-se sobre a gestao de risco propriamente enquanto pratica
estratégica da governanca. Apresentam-se conceitos, regulamentos e as principais
metodologias proprias ao estudo do risco, além de distinguir termos-chave contemplados na
Nova Lei de Licitagao, tais como: matriz de risco, clausula de risco, gestdo de risco e mapa de
risco. Evidenciou-se, por fim, a importdncia de todo esse instrumental tedrico para uma
melhor performance contratual em sintonia com alei n°14.133/21.

No sexto e ultimo capitulo, dialoga-se com o insucesso contratual, suas causas e
consequéncias, assim como a possibilidadede restabelecer a confianga nas contratacdes
publicas por meio da matriz de risco. Evidencia-se que a distribuicdo objetiva dos riscos
contratuais pode ser um poderoso incentivo para promover a eficiéncia econdomica, desde que
seja respaldada por uma gestdo de risco eficiente, eficaz e efetiva. Argumenta-se que a gestao
de risco € essencial para a aplicagdo da clausula de risco e pressupde a constitucionalidade da
matriz de risco como uma medida adequada para garantir a transparéncia, a seguranga ¢ a
efetividade dos contratos publicos. No final da secdo, enfatiza-se a importancia de
implementar uma cultura de gestdo de risco na administragao publica, visando a melhorias na
qualidade das contratagdes e na consecucao dos objetivos publicos.

Enfim, trata-se de um tema novo e ainda pouco esmiugado pela administracao
direta mormente no ambito dos estados e municipios, mas que carece de novo olhar dos
aplicadores do direito em razdo da recém-chegada Lei n°14.133/21.

Por ultimo, ¢ conveniente mencionar que o mote escolhido tem estreita relacao
com a atividade profissional do pesquisador, enquanto procurador do estado do Amapa,

atuando na 4rea de consultoria e gestdo, além de inquietar os mais diversos gestores da
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federacdo quanto ao novo modelo de governanca que se propde com o surgimento da novel

legislacdo de compra publica.
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2“UNIVERSO” DOS “AJUSTES” ADMINISTRATIVOS

Para introduzir a analise do instituto da clausula de risco, também conhecida
como matriz de risco, como um instrumento governanga contratual e, sobretudo, adequado
para preservar o equilibrio economico-financeiro nas contratagdes publicas, torna-se
imperativo apresentar o conceito e a esséncia do contrato administrativo, delineando suas
principais caracteristicas.

E relevante ressaltar que, embora o cerne desta pesquisa esteja centrado na anélise
e na distribuicdo objetiva do risco por meio de clausulas exorbitantes, a compreensdo da
origem e da justificativa para o exercicio do poder de império que transcende a esfera das
relagdes contratuais convencionais € crucial para uma avaliacao apropriada da maneira como
o Estado o exerce.

Portanto, ¢ de suma importancia iniciar esta investigacdo abordando o universo
dos "ajustes" administrativos, com um enfoque particular na natureza juridica predominante,
nas cldusulas excepcionais ao direito comum e no impacto dos direitos fundamentais sobre o

tipico contrato administrativo francés, no caso, o brasileiro.

2.1 A origem do contrato administrativo

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil brasileiro,
ndo definiu o conceito de contrato, ao contrario de outros ordenamentos, por exemplo, do
Codigo Civil italiano, que relaciona contrato a uma relacdo juridica de carater patrimonial
(REIS, 2021, p. 17). O legislador patrio optou por deixar a cargo da doutrina a tarefa de
delimita-lo. Segundo Caio Mario da Silva Pereira, podem-se definir contratos como “acordo
de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos” (PEREIRA, 2012, p. 7).

Dessa forma, pode-se conceituar (ver) o contrato como um acordo de vontades
(autonomia da vontade), formalizado entre duas ou mais pessoas, objetivando alcancar um
negdcio juridico. A essa autonomia insita a ideia de contrato, Judith Martins Costa se refere a
“suprema metafora da liberdade individual do cidaddo” e em razdo da liberdade suprema, o
contrato sempre seria “intrinsecamente justo”, desde que ndo houvesse vicio de
consentimento (COSTA, 2013, p. 22).

A partir disso, nota-se a amplitude de possibilidades abrangidas por esse instituto.

Mas, indaga-se, a sua natureza ¢ compativel com a seara administrativa? O administrador
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poderia fazer uso de tal instituto naturalmente privatistico? E mais, ao fazer uso do
instrumento contratual, o poder publico busca a justa medida para a satisfacdo dos interesses
que tutela com os interesses do parceiro contratado (particular)?

Inobstanteo ponto focal do contrato ser a autonomia da vontade, esta, antes
pautada na ideia aristotélica do homem livre (Estado da natureza), foi historicamente
substituida pelo fendmeno da codificagdo que marca o século XIX conduzindo a um “sistema
fechado” em que ndo mais prevalece a vontade humana em si, mas a vontade humana
juridicamente considerada dentro de um sistema juridico pré-ordenado (COSTA, 2013, p. 25).

Seguindo a ordenagdo da vontade juridicamente considerada ¢ que o Cddigo Civil
estabelece, no art. 104, requisitos para apreciaro contrato — enquanto manifestacao de vontade
— valida: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita
ou nao defesa em lei. Portanto, para que haja a possibilidade de recursos a autoridade estatal
para fazer valer a for¢a do acordado, segundo o raciocinio politico e juridico do mundo
ocidental (COSTA, 2013, p. 21), ¢ necessario o atendimento das condi¢des estabelecidas na
lei (forma, requisitos, entre outros argumentos).

Mediante o dirigismo estatal sobre a manifestacdo de vontade do particular,
importa destacar, ja no direito privado, um deslocamento do eixo da autonomia privada para a
vontade do estado. Noutras palavras, o contrato como expressdo juridica e politica do
individuo livre, em verdade, revela um “embotamento” da realidade escondendo verdadeiro
subjugo da autonomia da vontade privada a vontade estatal.

Sobre essa valorizacdo da vontade estatal, Judith Martins Costa esclarece que:

E preciso, no entanto, ndo esquecer que outra vertente, centrada na mesma premissa
de base, deslocara o eixo para a valorizagdo da vontade do Estado: a Lei n° sera
entdo concebida como expressdo da vontade estatal, plantadas, assim, as sementes
do totalitarismo e a consequente relevancia atribuida as ‘razdes de Estado’, em
detrimento das razdes do individuo enquanto membro e fonte de legitimidade do
proprio Estado (COSTA, 2013, p. 27).

Esse enfraquecimento da autonomia do individuo ou da visdo classica’ do
contrato avulta quando se passa a analisar o conceito de contrato a luz dodireito
administrativo e de seus institutos juridicos peculiares como supremacia do interesse publico,
prerrogativas da  administragdo, discricionariedade, insindicabilidade do  mérito
administrativo, dentre outras.

Irene Noharacita duas dentre as principais caracteristicas dos contratos: a
consensualidade e a igualdade de direitos e deveres entre as partes contratantes. Esse

pressuposto do principio da igualdade entre as partes sempre preponderou na esfera do Direito

3 Manifestagio de vontade livre, consensual, autdnoma no cumprimento de obrigacdes sinalagmaticas.
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Civil, igualdade em direitos e em obrigagdes (NOHARA, 2022, p. 369). No entanto, Paulo

Sergio Reis contesta essa afirmagao:

Quando passamos a tratar da esfera publica, esse conceito de igualdade passa por
uma relativizagdo. Como a administragdo publica, ao contratar, estd, em tese,
representando a vontade da coletividade, sempre prevaleceu o entendimento de que
a vontade de todos deve imperar em relagdo a vontade de cada um dos componentes
desse todo. Dai, surgiu a ideia do contrato administrativo, uma forma de avenca que
se caracteriza fundamentalmente pela ideia de desigualdade entre as partes
contratantes, com a supremacia daquela que representa a coletividade (REIS, 2022,

p. 18).
Em funcao do“dogma” da administragdo representar o interesse coletivo, a ideia
de contrato foi sofrendo mutagdes ainda mais relevantes dentro do direito administrativo e
relativizando a suprema metdfora na qual o contrato representa autonomia de vontade,
consensualidade e “igualdade” de direito e deveres.
Em verdade a alegagdo da representagdo do interesse coletivo para
estabelecerpoderes extroversos desigualando as partes na relacdo contratual tem origem na

concepcao do direito administrativo, como explica Gustavo Binenbojm:

A associacdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de direito e
do principio da separacdo de poderes na Franca pos-revoluciondria caracteriza erro
historico e reproducao acritica de um discurso de embotamento da realidade repetido
por sucessivas geragdes, constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusdo
garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias
peculiares (supremacia do interesse publico, etc), representou antes uma forma de
reproducgdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua
superacdo. A juridicizagdo embriondria da Administragdo Publica ndo logrou
subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato
retorico para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidadaos
(BINENBOJM, 2014, p. 11).

Contrariamente ao que foi proclamado pelo autor, o direito administrativo nao
emergiu da subordinacao do estadoa vontade heterdnoma do legislador, nem da concepgao de
lei como manifesta¢do da vontade geral, da soberania popular ou das liberdades publicas.

Em vez disso, a criagdo de novos principios gerais e novas normas juridicas pelo
Conselho de Estado francés possibilitaram solugdes diferentes daquelas que seriam obtidas
pela aplicacdo automadtica do direito civil em casos envolvendo a administragdo publica.
Como acentua Gustavo Binenbojm (2014, p.11), a criacdo de regras especificas para o
Conseil d’Etat francés “so foi possivel em virtude da postura ativista e insubmissa daquele
orgdo administrativo a vontade do Parlamento” (BINENBOJM, 2014, p. 11).

A postura insubmissa do poder executivo francés explica de certo modo o
autoritarismo absolutista transposto para o direito administrativo e para a ideia de supremacia
da administragdo publica nos contratos administrativos representado pela presenca das

chamadas clausulas exorbitantes, que efetivamente desigualam os contratantes.
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Essa posicdo de supremacia fica clara quando a lei estabelece que compete a
administragdo formular previamente as condi¢des de pactuacdo, e a faz através do instrumento
convocatério de uma licitacdo ou de uma contratagao sem licitacdo, por meio da minuta do
futuro instrumento contratual, alocando, inclusive,riscos discricionariamente ao contratado,
como dispde a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021.

A partir da possibilidade de se relativizar o conceito privado de contrato para
admitir uma forma de acordo que se caracteriza, fundamentalmente,® pela ideia de
desigualdade entre as partes contratantes, com supremacia do participante publico em
detrimento do participante privado, ¢ que se desenvolvem as varias correntes doutrindrias
acerca da natureza dos pactos celebrados pela administragdo publica conforme a subsecdo a

seguir.

2.2 Correntes doutrinarias acerca da natureza dos “ajustes”administrativos
)

A despeito da extensa producdo doutrinaria sobre a teoria dos contratos
administrativos, tanto estrangeira quanto nacional, convém mencionar as trés principais
correntes brasileiras.

Conforme Simone Zanotello de Oliveira (2022, p. 19), a doutrina patria
especializada, em sintese, apresenta trés posi¢cdes. A primeira delas, defendida por Hely Lopes
Meirelles (2016, p. 213-216), possui fundamento na doutrina tradicional francesa. Para ele,
seria possivel a administragao firmar contratos regidos pelo direito publico, com a presenca de
clausulas exorbitantes, bem como consolidar contratos regidos pelo direito privado,
intitulados contratos da administracdo (MEIRELLES, 2008, p. 213-216).

Alguns autores, a exemplo de José Cretella Junior, sustentam que “o contrato
administrativo ¢, antes de tudo, espécie do género contrato da Administracao” (CRETELLA
JUNIOR, 1997, p. 4).

Mesmo atuando em prol dos interesses da coletividade, nem sempre a
administracdo age de forma impositiva e autoritdria, expedindo unilateralmente atos
administrativos imperativos, mas também constitui acordos de vontade com os particulares
para a producao de efeitos juridicos reciprocos desejados por ambas as partes.

Alguns contratos, por for¢a de disposi¢des especificas constantes no ordenamento

juridico patrio, ndo permitem que a administracdo publica neles atue com superioridade

‘o Regime publicista dos contratos administrativos pressupde a ideia de cldusulas exorbitantes e uso do poder
extroverso da Administragdo mediante a possibilidade de alteragdes unilaterais do pacto.
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juridica. Sdo exemplos os contratos relativos a seguro patrimonial e contratos de locacao
predial, estes nos quais a administra¢io seja locataria.’

Embora a primeira corrente, que classifica e compreende o contrato administrativo
a luz da presenga da clausula exorbitante, ainda seja majoritariamente adotada no direito
administrativo patrio, ela € criticavel na medida em que se apoia numa dicotomia justificavel
no estado francés, mas ndo no brasileiro.

Jacinto Arruda Camara reitera que no estado francés hd razdo pragmatica forte a
justificar essa dicotomia na classificagdo dos contratos. Como se sabe, naquele pais ha uma
duplicidade de jurisdicdo. Ao judiciario sdo reservadas questdes de direito comum, enquanto
os temas que digam respeito ao Estado, de direito administrativo, sdo proprios ao Conselho de
Estado, 6rgdo de atuagdo jurisdicional, mas organicamente vinculado ao poder executivo.
Desta maneira, nem todos os litigios envolvendo a administragdo publica se submetem a
jurisdicdo administrativa francesa. Determinadas relagcdes juridicas mantidas pela
administragdo, por serem consideradas de direito comum, nas quais o estadoage despido de
prerrogativas publicas, se sujeitam a jurisdigio comum: poder judicidrio (CAMARA, 2019, p.
323).

A duvida em torno da competéncia jurisdicional foi posta em relagdo a contratos
acordados por entes administrativos nos quais se discutia a pertinéncia de um regime juridico
especial, diferente do direito contratual comum, privado. Tais contratos, devido a essas
caracteristicas especiais, ndo deveriam ter suas demandas decididas pela justica comum, mas
sim pela jurisdi¢ao administrativa, apta a aplicar o direito proprio da administragdo publica.

Jacinto Arruda Camara faz a seguinte constatagao:

A competéncia do Conselho Francés de Estado foi reconhecida para esses temas,
dando respaldo a dicotomia que separa, de um lado, os contratos administrativos
(sujeitos a jurisdigdo administrativa) e, de outro, os contratos privados firmados pela
Administragdo (objeto da jurisdigdo comum). Esse fator pragmatico e muito
vinculado as caracteristicas institucionais do Direito francés explica a relevancia da
distingdo naquele pais (CAMARA, 2019, p. 324).

Na visdo de Ricardo Marcondes Martins, “o contrato administrativo nao é tema
criado pelo Direito Brasileiro, mas trazido de ordenamentos estrangeiros” e “como tal sofre
influxo do sistema normativo interno ao qual ¢ inserido”, o que, por vezes, acarreta numa
“recriacao de conceito” (MARTINS, 2015, p. 360-362).

Nesse processo de internalizagdo e recriagdo do conceito em prol do sistema

normativo nacional, impde-se uma contextualizacdo quanto a existéncia de um regime

3 Previsdo contida no art. 62, § 3° da Lein® 8.666/93 e art. 3°, I e II, da Lei n® 14.133/21.
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especial, proprio ao direito publico brasileiro, ndo apenas sob o critério objetivo de
distribuicdo de competéncias jurisdicionais, mas quanto a questdo de conteudo.

Jacintho Camara discorre o seguinte: “No Brasil, ndo ha qualquer relevancia, para
fins de definicido de competéncia jurisdicional, saber se um contrato firmado pela
Administragio contém ou nio prerrogativas especiais” (CAMARA, 2019, p. 325). Ou seja, no
Brasil, a escolha do foro ndo variard em virtude de o contrato firmado pela administracdo ser
considerado de direito publico (contrato administrativo) ou de direito de direito privado
(contrato da administracdo), isto porque a jurisdi¢do brasileira ¢ una.

Para o ordenamento brasileiro, a questdo a ser discutida ¢ “de contetido”
(CAMARA, 2019, p. 325). Portanto, para fins de classificagdo doutrinaria, importa saber se
um contrato possui prerrogativas especiais em favor da administragdo ou se proporciona uma
relagdo juridica simétrica com os particulares. A questdoaqui no Brasil ¢ essa.

A sintese da importancia do contetido contratual (mais de direito piblico ou mais
de direito privado) ficou bastante cristalizada através da previsdo contida no art. 62, §3°, I, da
Lei n° 8.666/93, fixando os contratos privados da administracdo, a exemplo dos contratos de
seguro, de financiamento e de locagdo, regidos predominantemente por normas de direito
privado, assim como analogamente disposto no art. 3°, incisos I e I, da Lei n® 14.133/21.

Entretanto, a maioria dos pactos entre administragdo e particular, por
apresentarem direta relacdo com a efetivacdio de interesses publicos, justifica o
reconhecimento de um conjunto de prerrogativas em favor do Estado (ver) contratante.

Nesse tipo de convengao, a preservacao do pactuado deixou de ter o mesmo rigor
das contratacdes comuns. Esses contratos apresentam particularidades em relacdo aos
contratos comuns, ja que a administracdo publica pode promover alteragcdes no seu objeto ou
nas condi¢des previamente acordadas, em razdo de interesse publico, sem a necessidade de
anuéncia prévia do contratado. Essa prerrogativa da administragdo ¢ conhecida como "poder
extroverso™ da administragao.

O poder exorbitante’ é uma das caracteristicas do regime juridico administrativo,
que se diferencia do regime juridico de direito privado aplicavel as relagdes entre particulares.
Enquanto no regime juridico de direito privado as partes possuem igualdade de condigdes, no
regime juridico administrativo a administragdo publica tem maior poder no que diz respeito

aos particulares, em razao da sua funcdo de garantir o interesse publico.

% Expressdo cunhada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, citando Renato Alessi (2015, p. 427).
7 Poder exorbitante significa poder de exorbitar aquilo que é comum, capacidade de ir além do comum.
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Dado esse “desnivelamento”entre as partes contratantes, parte da doutrina
questiona se determinado pacto, desde que confira prerrogativas especiais em favor de umas
das partes (a administragdo) pode, corretamente, ser denominado de contrato.

Forma-se, entdo, a segunda corrente doutrinaria admitida por Celso Antonio
Bandeira de Mello (2015, p.641-642), em consonancia as teorias do professor Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1979), que tem como base a doutrina tradicional alema. Para o
autor, a rotulagdo “contrato administrativo” tem sido utilizada de forma imprépria gerando
equivocos, pois nessa espécie de contrato, os poderes reconhecidos ao setor publico advém
diretamente das disposi¢des legais e, por esse motivo, ndo poderdo ser negados mesmo que as
clausulas contratuais ndo os estabelegam ou muito menos transacionados.

Assim, essa segunda corrente sugere que os poderes reconhecidos a administragao
nessas relacdes caracterizam, na realidade, “atos unilaterais da Administragdo Publica”
inerentes as competéncias publicas incidentes sobre determinado objeto, sendo que somente a
parte econdmico-financeira desses ajustes teria natureza contratual, em virtude da
possibilidade de pactuagao.

A duvida posta pela segunda corrente, portanto, nao esta de acordo a existéncia ou
a validade desse tipo de relagdo juridica, mas a sua classificacdo enquanto contrato. No direito
francés, como j4 visto, tais pactos foram normalmente classificados como espécie do género
contrato.

Para o direito francés, um contrato com clausulas previamente fixadas em lei ¢ um
contrato especial, com regime juridico de direito publico, parcialmente derrogatorio do
modelo contratual privado, mas sem deixar de ser um tipo contratual.

Todavia, existem varias criticas doutrinarias ao enquadramento de tais avencas no
género contrato. Alega-se que uma relacao juridica qualquer, para justificar a condicdo de
contrato, deveria atender a condi¢cdes minimas dessa categoria da teoria geral doscontratos.
Uma delas seria justamente a autonomia para as partes decidirem sobre quais encargos se
vincular, sendo considerado valido aquilo que as partes reciproca e livremente manifestarem
aceitagdo. Se, como acontece em certos acordos, o pacto inicial puder ser modificado ou
extinto unilateralmente pela administragdo, ndo haveria que se falar verdadeiramente em
contrato.

Uma variante dessa segunda corrente admite apenas como contrato aquelas
clausulas referentes as condigdes econdomico-financeiras, no mais, toda a parte mutavel teria

natureza de ato juridico unilateral.
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Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 682), nem mesmo essa relagao

hibrida justificaria a esséncia de contrato:

[...] todavia, nem mesmo o reconhecimento desse tipo de relacdo hibrida justificaria
a exigéncia de categoria autbnoma contratual, a ser denominada de contrato
administrativo. Tais relagdes juridicas teriam, em parte, carater regulamentar, e, em
parte, carater contratual privado ndo sendo proprio designa-las com adjetivo
particular. Inexiste, portanto, contrato administrativo. Alguns atos administrativos
sdo complementados por contratos sobre a equagdo econOmico-financeira a eles
pertencentes [...].

Nesse mesmo sentido, acrescenta Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Alids, ¢ curioso notar que os doutrinadores afirmam, muitas vezes, reportados
aos‘contratos administrativos’ em geral - e ndo apenas a esta espécie ora cogitada-,
que neles se contém clausulas ‘regulamentares’ (as mutaveis) e clausulas imutaveis
atinentes a parte econdmica. Esta assertiva faz, de si mesma, prova de que certas
disposi¢des que o regulam ndo integram o contrato. E dizer, nio sdo contratuais,
pois ndo podem ser objeto de avenga. Estdo a margem da influéncia da vontade do
contratante privado. Em suma: sdo alheias ao acordo. E, se lhe sdo estranhas, como
podem ser contratuais? Segue-se que o contratual seria apenas o que podia ser objeto
de pacto e foi pactuado, a saber: a parte econdmica convencionada. Logo, s6 existe
contrato com relagdo a isto. O mais provém de ato unilateral da Administragdo
Publica sob cuja regéncia coloca-se o particular, sujeitando-se a uma situacdo

cambiavel (MELLO, 2015, p. 634-635).
No entendimento de Jacintho Camara:

Padece de certo artificialismo a ideia de num mesmo objeto (o contrato
administrativo) estariam reunidas relagdes juridicas de natureza diversa: o contrato
em si e uma relagdo de cunho regulamentar. Pode-se considerar também que: “O
contrato, mesmo que venha a ter tais segmentos, ndo deixa de ser uma unidade e,
como tal, produzir efeitos vinculantes as partes (CAMARA, 2019, p. 328).

As criticas de carater doutrindrio oriundas dessa segunda corrente, entretanto, nao
tiveram repercussao no direito positivo brasileiro ou mesmo na linguagem adotada nos
tribunais.’Estes aceitam a nomenclatura contrato mesmo nas relacdes juridicas nas quais ao
poder publico € reconhecida a prerrogativa de alteragdo ou extingao unilateral das avencas.

Mesmo sendo critico a caracterizacdo de certos vinculos consensuais da
administragdo como contratos, Celso Antonio Bandeira de Mello reconhece que a

terminologia ¢ absolutamente dominante no discurso juridico brasileiro:

Dai a inconveniéncia de abrigar sob um Unico rétulo figuras juridicas tdo distintas e
submissas a critérios e principios completamente diversos. Esta argumentagao,
entretanto, ndo sensibilizou nossa doutrina e jurisprudéncia. De todo modo, o certo ¢
que ndo se pode impedir que a doutrina absolutamente majoritaria no Brasil resolva
designar sob o nome ‘contratos administrativos’ esta variedade de relacdes tdo
dispares (MELLO, 2015, p. 635).

Apesar dos expoentes de peso dessa segunda corrente, o fato ¢ que ela nao teve

adesio nem mesmo pelo legislador constituinte origindrio, pois o proprio texto

¥ Ver informativos n° 1076, 1046, 1073, 885, 684, 871, 1063, 1036, 628, 920, 759, 818, 732, 967, 992, 937, 840,
1006, 767, 480, 360, 248, todos do STF.
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Constitucional, no art. 175, paragrafo unico,” refere-se aos "contratos" de concessdo de
servico publico. O legislador constituinte reconhece a natureza “especial” desses pactos,
porém os classifica como “contratos”.

Por ultimo, a terceira corrente, mais recente, que possui como um dos adeptos
Carlos Ari Sundfeld, decreta que todos os contratos assinados pela administragdosdo contratos
administrativos, pois estdo sujeitos, de alguma forma ao direito administrativo (SUNDFELD,
1995, p. 201).

Para o autor, a Lei n°® 8.666/93 (art. 2°, paragrafo tnico) adotouo critério subjetivo
para a indicacdo dos contratos administrativos em sentido estrito, independentemente de seu
objeto, ou seja, os contratos administrativos sao “todos os que tenham como parte uma pessoa
juridica de direito publico (administracao direta, autarquias e fundagdes governamentais
publicas) ou quem lhe faga as vezes (SUNDFELD, 1995, p.201).

Na mesma linda de argumentagdo, Lucia Vale Figueiredo (2008, p.523-524)
questiona a existéncia de contratos totalmente privados da administracdo, assinalando que o
governo esta sempre jungido ao regime de direito publico.

Joel de Menezes Niebuhr (2022, p. 920-921) reforga a ideia de Figueiredo:

Ocorre que a simples presenga da Administragdo Publica num dos polos da relagdo
contratual atrai para ela a incidéncia dos principios de direito administrativo e, por
via de consequéncia, qualquer contrato firmado por ela ¢ qualificado como
administrativo. Demais disso, muito embora se reconhegam contratos
administrativos em que a Administragdo Publica n3o se valha de todas as
prerrogativas, fato ¢ que sempre alguma prerrogativa havera (NIEBUHR, 2022, p.
920-921).

Na realidade, existem contratos administrativos nos quais as prerrogativas
concedidas a administracao publica sdo reduzidas devido a propria natureza, peculiaridades e
regulamentagdes desses contratos. Isso ocorre, por exemplo, nos contratos de financiamento,
locagdo e seguro.

E exatamente o que prescreve o §3°, do art. 62, da Lei n® 8.666/93, com este teor:

Art. 62 [...]

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta lei e demais normas gerais, no
que couber:

I — Aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Piblico
seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por
norma de direito privado;

II — Aos contratos em que a administragdo for parte como usuaria de servigo
publico.

P Art. 175.[...]

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I — O regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorroga¢do, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou
permissao.
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E imprescindivel observar que o dispositivo mencionado nio exclui a aplicacio
das normas estabelecidas na Lei n°® 8.666/93, nem nega as prerrogativas concedidas em favor
da administragdo publica. Ele apenas delibera que as normas da referida lei devem ser
aplicadas quando forem apropriadas, ou seja, quando forem relevantes e na medida de sua
importancia para a natureza, as peculiaridades e as regulamentagdes as quais determinados
tipos de contratos administrativos estdo sujeitos.

Esta ¢ uma questdo de certa forma evidente, pois que banco celebraria um
contrato de financiamento com o poder publico sabendo de sua posi¢cdo de inferioridade? O
mesmo exemplo se aplica ao contrato de seguro.

Logo,a exclusdo da Lei n° 8.666/93 ou da Lei n° 14.133/21 pressupde um
julgamento de proporcionalidade, adequacdo e necessidade para viabilizar a contratagao ou
para garantir que ela nao seja prejudicial a administragdo publica.

Assim, em contratos como os de operacdes de crédito, seguro, locacdo ou gestdo
de divida celebrados pelo poder publico, ndo haveria submissdo ao direito privado, no atinente
a competéncia, a forma, ao procedimento, a finalidade, ao despejo ou mesmo a penhora de
bem publico ou pagamento via precatorio.

Nieburh esboga essa conclusao:

[...] muito embora se reconhegam contratos administrativos em que a Administragdo
Publica ndo se valha de todas as suas prerrogativas, o fato ¢ que sempre alguma
prerrogativa existira, ainda que em estado potencial, visto que elas sdo indisponiveis
e irrenunciaveis (NIEBURH, 2008, p. 407).

Na versao mais recente, o autor atualizou a redagao, mas preservou o conteudo,

conforme se pode perceber:

Ou seja, o fato de a Administragdo Publica ndo se valer das prerrogativas especiais
que lhe sao dadas ndo significa que elas lhe tenham sido retiradas. Nas situagdes em
que o interesse publico ¢ ameagado, emerge o poder da Administragdo Publica, que
dispora de instrumentos para adequar os termos contratuais as pautas maiores da
coletividade — tudo delimitado pela legalidade (NIEBURH, 2022, p. 915).

A administracao publica, como gestora dos interesses publicos, ao firmar os seus
ajustes bilaterais, jamais ird se alinhar perfeitamente ao direito privado. A simples presenca
num dos polos desses ajustes atrai a incidéncia do regime publicista, pois sempre havera algo
do direito publico uma vez que toda a atividade administrativa visa ao fim publico, ao
interesse publico.

A nova lei de licitagdo, que substituira em breve a Lei n° 8.666/93, ndo menciona
mais expressamente os contratos privados da administragdo, como fazia o art. 62, §3, I, da Lei
n° 8.666/93. A Lei n° 14.133/21 realga os aspectos publicos dos contratos regidos por ela, com

a observacao de que ¢ subsidiaria a aplicag¢ao do direito privado.
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Dessa forma,sdo essas as implicagdes de que trata o art. 89 da NLLC.

Art. 89. Os contratos de que trata esta lei regular-se-do pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, ¢ a eles serfo aplicados, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Nieburhé enfatico ao afirmar que:

[...] o regime contratual da Lei n® 14.133/2021 ¢ a regra para a Administragdo
Publica, mesmo nos casos em que se visualize alguma incompatibilidade, o
afastamento da Lei n® 14.133/21 ndo deve ser regra geral ¢ dado de antemdo. Se a
incompatibilidade ¢ parcial, a Lei n° 14.133/2021 deve ser afastada também
parcialmente ¢ ndo na sua totalidade. Por isso, nem todas as prerrogativas
concedidas em prol da Administragdo caem diante da aplica¢do do inciso II do artigo
3° da Lei n° 14.133/2021. Caem, sendo proporcional, as que sejam incompativeis

com o regime proprio dos aludidos contratos (NIEBURH, 2022, p. 922-923).

Ainda que a Lei n° 14.133/21, em seu art. 3°, tenha radicalizado ao fixar que o
regime publicista ndo se aplica as contratagdes sujeitas a normas previstas em legislacio
propria, o proprio interesse publico autoriza o uso de prerrogativas exorbitantes do regime
publicistico.

Finalmente, para o escopo deste trabalho, legitima-se a terminologia “contratos
administrativos” para expressar os ajustes bilaterais existentes entre a administragao publica e
o particular, de natureza contratual em sentido amplo, utilizados para a formalizacao das
contratagdes publicas, incluindo, logicamente, as particularidades de cada instituto.

Também serd empregada a premissa de que o “contrato administrativo”, em
sentido estrito, terd um regime juridico exclusivo de direito publico, e que os contratos que a
doutrina denomina como ‘“contratos de direito privado da administragdo publica”, ou
“contratos da administragdo”, terdo um regime sujeito também a normas de direito privado,

mas sem se afastar do direito publico.

2.3 Clausulas exorbitantes no contrato administrativo

Construiram-se, na doutrina brasileira, trés correntes para classificar a natureza do
“contrato” administrativo. De acordo com a primeira perspectiva, a administragdo pode
organizar contratos regidos pelo direito publico, denominados de contratos administrativos,
bem como contratos regulados pelo direito privado, conhecidos como contratos da
administracdo. Quanto ao primeiro, o do “contato administrativo”, o instituto surge como uma
proposta sui gemeris ao contrato comum uma vez que este, devido ao cardter de
inalterabilidade unilateral de suas clausulas, mostrava-se incompativel a tutela do interesse
coletivo. Surge entdo a denominacdo do contrato administrativo dotado de cléusula

exorbitante.
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A segunda corrente observa que ndo existem contratos administrativos, ou seja, a
atividade da administragdo estd sujeita ao direito privado, permitindo a celebragdo de
contratos. No entanto, se a atividade ndo se submetesse ao direito privado, na verdade, haveria
atos unilaterais com contratos adjetivos.

J& a terceira corrente sustenta que todos os contratos fixados pela administracao
sdo regidos, em maior ou menor medida, pelo direito publico e, em razdo disso, todos
contemplam clausulas exorbitantes.

Tendo como referéncia o art. 104, da Lei n° 14.133/21,10destacam-se como
principais clédusulas exorbitantes: (a) modificacdo unilateral dos contratos, (b) poder de
fiscalizagcdo da execucdo dos contratos, (c) o poder de aplicacdo de sangdes, (d) poder de
ocupagao provisoria de bens e servico, (€) o poder de extingdo unilateral dos contratos.Com o
advento da Lei n° 14.133/21fo1 introduzida mais uma clausula exorbitante, a chamada matriz
de risco.

Uma das manifestacdes classicas das competéncias estatais no ambito dos
contratos administrativos envolve a modificacdo unilateral das condi¢des contratuais. Essa
“prerrogativa” constitui-se em poder-dever. A administra¢ao dispde de um poder juridico, que
lhe ¢ outorgado ndo no interesse proprio, mas para melhor realizar um interesse
indisponivel.""

Na concep¢ao de Margal Justen Filho, desde que observado os pressupostos
normativos, a administragdo publica pode intervir no contrato, introduzindo modificagdes
necessarias ¢ adequadas para a realiza¢do dos interesses fundamentais. Neste ponto de vista,a
administracdo ndo ¢ portadora de um "direito subjetivo", mas sim de um dever inalienavel. Se
a administracdo se abstém de exercer seu poder, estard agindo de maneira inadequada, e seus
agentes poderdo ser responsabilizados por violacdo de seus deveres funcionais (JUSTEN
FILHO, 2021, p.1281).

A passagem revela que a tutela do interesse publico ¢ inaliendvel. Portanto, a
administragdo ndo detém a prerrogativa de alterar o contrato ao seu modo, mas quando

necessario para defender direitos fundamentais.

' Parte das referidas prerrogativas ¢ enumerada nos incisos do art. 104, da Lei n° 14.133/21: a Administragdo
pode alterar unilateralmente os contratos administrativos (inciso I); ela também pode extingui-los
unilateralmente (inciso II); cabe a ela aplicar sangdes administrativas sobre o contratado faltoso (inciso IV); e,
nos casos de servigos essenciais ou diante de necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado ap6s extingdo do contrato, ocupar provisoriamente bens moveis, imoveis, bem como
utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato (inciso V).

"mportante destacar que poder-dever de alteragdo deve observar a necessidade imperiosa de promover
alteracdes em fun¢do do atendimento de interesses indisponiveis apenas. Nao € qualquer interesse manifestado
pelo administrador publico.
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Porém, ¢ preciso sublinhar que o contrato administrativo ¢ composto por duas
categorias de clausulas contratuais: a de trabalho ou servico e as econdmicas. As clausulas de
trabalho podem ser unilateralmente alteradas pela administracdo publica, ja as clausulas
econdmicas ndao. A Lei n° 14.133/2021 confirmou explicitamente a intangibilidade das
clausulas econdmico-financeiras no seu art. 104, §1° “As cldusulas econdmico-financeiras e
monetarias dos contratos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado”.

Dessa maneira,a faculdade concedida a administracdao publica nao incide em todo
o contrato. A alteracdo direta na equagdo econdmica do contrato afronta a Lei n°14.133/21 e
dispositivo expresso da Constitui¢do (JUSTEN FILHO, 2021, p.1281-1282).

Antes da formalizacdo do contrato, a administracdo publica realiza atividades
internas que decidem a amplitude e o contetdo dos contratos a serem celebrados. Neste
panorama,sobressai-se a relevancia da gestdo de riscos na etapa de planejamento da
contratacdo, com o objetivo de identificar, avaliar e tratar os riscos potenciais que possam
comprometer o sucesso da contratagdo. O estudo prévio é um procedimento obrigatdrio,
segundo estipulado no paragrafo unico, do art. 11, da Lei n° 14.133/21, e ¢ crucial para a
manutengao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato futuro, especialmentese houver a
mesma obrigatoriedade para a elaboragcdo de uma clausula de risco.

E inconcebivel que, ap6s a realizacio de todas essas atividades e a avaliagdo dos
riscos e responsabilidades, a propria administragdo opte por alterar o contetdo do contrato,
modificando de maneira substancial os deveres impostos ao contratado. Consequentemente,
deve-se respeitar o principio da congruéncia entre o planejado e o executado.

Margal Justen Filho elabora: “Assim, a motivacao nao podera consistir na simples
invocacdo da necessidade ou de algum ‘interesse publico’, de conteido material
indeterminado. A administracdo devera indicar o motivo concreto, real e definido que impde a
modificagao” (JUSTEN FILHO, 2021, p. 1283). Posi¢do esta que ja foi ratificada pelo

Supremo Tribunal Federal.'?

O poder de modificar unilateralmente o contrato constitui prerrogativa a disposi¢@o
da Administragdo para atender ao interesse publico, ¢ ndo instrumento de
arbitrariedade ou fonte de enriquecimento ilicito do estado. Assim, se depreendenio
apenas das garantias decorrentes da observancia do ato juridico perfeito, mas do
artigo 37, XXI, da Carta da Republica, o qual impde a Administragdo o respeito as
condicdes efetivas da proposta formalizada.

A segunda vantagem exorbitante recorrente ¢ o poder de fiscalizagdo da

administracdo publica. De acordo com essa prerrogativa, o Estado possui o direito de

2STF. ADI n. 1.746/SP, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, em 18/09/2014, Dje de 12/11/2014..
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fiscalizar o cumprimento do contrato com o objetivo de assegurar uma prestacdo adequada,
evitando prejuizos aos principios da busca pelo interesse publico e da eficiéncia.

A terceira forma ¢ o poder de sancdo concedido a administracdo publica. Essa
prerrogativa evita (carater preventivo) ou pune (carater punitivo) as faltas cometidas pelo
particular na execucdo do contrato. Embora seja possivel aferir que a previsao de sangdo
também pode estar presente em contratos comuns, por exemplo, por meio de clausulas penais,
entenda-se que as sang¢des administrativas se distinguem pela sua forma peculiar de
penalizagdo e aplicagao.

A quarta forma ¢ através da ocupacdo provisoria de bens moveis, imoveis e
utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato nas hipoteses de: a) risco a
prestacao de servicos essenciais; b) necessidade de acautelar apuracao administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, inclusive apds extingao do contrato. Alguns autores, ainda sob o
espectro da Lei n° 8.666/93, ja apontavam a ocupacdo provisoria como instrumento de
protecdo a continuidade dos servigos publicos; ressalvando que, advinda a decisdo pela
rescisdo do mesmo, o Poder Publico podera realizar a reversao dos bens essenciais ao servigo,
com a detida indenizagao, se for o caso, observadas as regras contratuais (MARINELA, 2018,
p. 975).

Por ultimo, ¢ assegurada a administracao publica o indicativo especial de extingao
unilateral do contrato administrativo. O interesse publico ¢ mutavel e pode se alterar durante a
execugao do contrato assinado, tornando necessario que a administracao tenha a necessidade
de extinguir o objeto contratual visando a melhor concretizagdo dos direitos fundamentais,
que € o propdsito principal do estado. A atuagdo do estadodeve estar sempre fundamentada na
busca do interesse publico e na garantia dos direitos fundamentais: “[...] todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os oOrgdos constitucionais, t€ém por finalidade buscar a plena
satisfagdo dos direitos fundamentais” (CLEVE, 2003, p. 388).

Assim como no caso da alteracdo unilateral do contrato, pode ocorrer que a
prestagdo contratual deixe de ser vantajosa ou prioritaria para aquele momento, devido a
mutabilidade do interesse publico. Entdo,é importante garantir a administragdo a alternativa
de encerrar o contrato de forma unilateral.

Mesmo reconhecendo a presenca constante das clausulas exorbitantes nos
contratos administrativos, sob a tutela da Lei n°® 8.666/93, convém ressaltar que a manutengao
do equilibrio econdmico-financeiro da relacdo juridica com a entidade privada sempre foi

necessaria, mesmo perante o exercicio de prerrogativas especiais pela administragao.
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Ainda que o estado possua poderes superiores em relagdo ao particular para
alinhar o contrato com o interesse publico e a salvaguarda dos direitos fundamentais, a
compensagado pelo contratado deve ser avalizada face a eventuais alteragcdes contratuais, para
evitar prejuizo ao objetivo que motivou a contratagdo, ou seja, o lucro.

Contudo, com a chegada da Lei n°14.133/21, emergiu uma questdo intrigante.
Considerando que o art. 37, XXI, da Constituigdo Federal assevera a "manutencdo das
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei", a nova lei de licitagdo admite e, em certas
situagdes, determina que a administragdo publica aloque riscos a responsabilidade financeira e
patrimonial do contratado. Do fato implica dizer que o contratado pode se responsabilizar por
eventos econdmicos incertos que possam onerar a proposta inicial, desde que esteja previsto
na matriz de riscos, conforme o art. 22, §2°, combinado com o art. 103, §§ 4° e 5°, ambos da
Lein® 14.133/21.

Diante dessa nova conjuntura juridica, questiona-se: estaria a Constituicao
afiancando efetivamente um principio geral de equilibrio econémico-financeiro, ou apenas a
manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos administrativos de acordo com
a lei reguladora e o respectivo edital de licitagdo? A priori, trata-se de uma norma de eficacia
limitada institutiva assim como o disposto no art. 37, VII (direito de greve).

As normas declaratdrias de principios institutivos também podem ser chamadas de
normas de principios organizativos. S3o normas que tém como objetivo a estruturagdo e
organizagdo das atribui¢des das instituigdes, pessoas e Orgdos previstos na Constitui¢ao
Federal. Contudo, dependem da lei para que produzem a integralidade dos seus efeitos
(SILVA, 2003).

O professor Anderson Sant’ana Pedra (2021) observa que a nova lei de licitagdo
ndo traz apenas novidades, traz uma verdadeira “janela de oportunidades”, seja para
consolidar uma administracdo dialdgica e consensual, seja para “reproducao e sobrevivéncia
das praticas administrativas”> do Antigo Regime” (BINENBOJM, 2014, p.11).

Para a adequada aplicacdo das clausulas exorbitantes e da recentemente
introduzida matriz de risco, ¢ crucialum exame ponderado dos riscos alocados. Tal medida
tem a finalidade de prevenir a concepcao de contratos leoninos pela administragdo, os quais
poderiam culminar em extrema inseguranca juridica, subvertendo o objetivo primordial do

contrato administrativo, qual seja, a realizag¢do de direitos fundamentais.

'3 Entenda-se por essas praticas condutas autoritarias e arbitrarias que ndo visam 4 tutela do interesse publico,
mas tdo somente a vontade do ente ptiblico ou do gestor publico conforme teoria do 6rgao.
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2.4 Contrato administrativo sob a teoria dos direitos fundamentais

A autoridadedo contrato administrativo como uma espécie distinta do contrato
comum (Direito Privado) evoluiu ao longo do tempo e no espago. Inicialmente, houve
negacdo desse instituto, justificandoincompatibilidade com a natureza do direito
administrativo e sua prerrogativa de autoridade.

Diante das necessidades sociais urgentes, foi necessario reconhecerocontrato
administrativo, embora sob diferentes argumentos. Esses contextos foram validados pela
natureza juridica das partes, pela realizacdo de um fim de utilidade publica ou pela simples
presenca de cldusulas exorbitantes, que ndo sdo comuns no ambito contratual privado.

Os autores Luciana Gaspar Melquiades Duarte e Marcio Antonio Ibrahim
Juniorratificam a tese de que o critério das clausulas exorbitantes serefere a ideia de que o
contrato administrativo ¢ caracterizado pela presenca de clausulas que sdo excepcionais ou
incomuns no contexto dos contratos privados. Essas cldusulas exorbitantes concedem a
administragao publicacertos direitos e poderes que vao além do que ¢ normalmente permitido
em contratos privados, como a possibilidade de alterar ou rescindir unilateralmente o contrato,
por exemplo. Contudo, essa concepgdo tem sido criticada frente as dificuldades em definir
exatamente o que constitui uma cldusula exorbitante ou qual o conteudo substantivo do
interesse publico capaz de legitima-la (DUARTE; IBRAHIM JUNIOR; 2014, p. 13).

A variedade de critérios utilizados para definir o contrato administrativo
demonstra que ndo existe uma teoria suficientemente solida para justificar a natureza
excepcional (exorbitante) desse tipo de contrato. Nesse sentido, questiona-se que apenas a
ligacdo do contrato a realizagdo de direitos fundamentais pode servir como um meio eficaz
para validar a existéncia desse instituto. Ou seja, o contrato administrativo seria justificado e
legitimado pela sua fung¢do de concretizar direitos fundamentais (DUARTE; IBRAHIM
JUNIOR, 2014, p.13).

Apesar das diversas bases teoricas acerca das cldusulas exorbitantes, existe um
consenso atual sobre a importancia dos direitos fundamentais e da democracia como pilares
de protecdo e elementos essenciais do Estado Democratico de Direito. Esses principios
exercem naturalmente influéncia em todas as instituicdes politicas e juridicas, incluindo a
administragdo publicae a configuracao teorica do direito administrativo(HESSE, 1998, p. 240-
241).

Clémerson Merlin Cleve declara a primazia da dignidade humana sobre o Estado

e afirma enfaticamente:
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[...] o Estado ¢ uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do Estado, ou
melhor, todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena satisfagdo
dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele esta, do ponto de
vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se
desconstitucionalizando(CLEVE, 2003, p. 388).

Essa construcao tedrica conformadora de todo o Direito se fortaleceuapos o fim da
Segunda Guerra Mundial. A ciéncia juridica passou por uma transformagdo significativa,
questionando as bases do positivismo juridico. Pode-se considerar que: “[...]a jurisdi¢dao
constitucional foi-se ampliando e consolidando em todo o mundo ao longo do século XX,
sobretudo apo6s a traumadtica experiéncia do nazi-fascismo” (BINENBOIM, 2014, p. 62).

Os crimes cometidos, que foram legitimados por um sistema legal formal e
blindados de interferéncias éticas, levaram a uma conscientizacdo de que o Direito e a
Moralndo devem ser dissociados. O que se observa, de fato, é que a axiologia ¢ essencial ao
desenvolvimento ¢ consolidagdo da Justica. Um sistema baseado exclusivamente em
conceitos binarios de regras (permitido e proibido) estd longe de ser capaz de lidar de forma
justa com a vasta gama de conflitos sociais (BINENBOJM, 2014, p.63).

Binenbojm, ao citar autores comoAlexy, explicaque:

O reconhecimento do cardter normativo dos principios constitucionais sepultou
definitivamente a possibilidade do emprego de uma metodologia juridica
estritamente mecanicista, asséptica em relagdo aos valores, baseada exclusivamente
na subsun¢@o e no silogismo, reforcando a importancia da argumentagdo e da
racionalidade pratica no dominio do direito (BINENBOIM, 2014, p. 64).

Face aoscrimes cometidos com o consentimento do legislador e da necessidade de
fixagdo de limites juridicos para a agdo de todos os poderes publicos, faz surgir o pds-
positivismoe o neoconstitucionalismo como abordagens que se baseiam na interagdo entre
normas, tanto regras quanto principios, na supremacia da Constituicao e na preocupacao com

a efetivacdo dos direitos fundamentais e a prote¢do da pessoa humana.

E neste quadro geral que se fala em um processo de constitucionalizagio do direito.
Este ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de questdes outrora
reguladas exclusivamente pelo legislador ordinario. Ele implica, mais que isso, no
reconhecimento de que toda a legislagdo infraconstitucional tem de ser interpretada e
aplicada a luz da Constituigdo, que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o
intérprete no equacionamento de qualquer questdo juridica. Tal concepg¢do, que vem
sendo rotulada como neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar
os conceitos de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da dtica
constitucional do direito (BINENBOJIM, 2014, p. 65).

A partir dessa centralidade da Constituicdo, pode-se falar numa supremacia nao
apenas formal, mas também material da Constitui¢ao, relacionada ao fato de que os valores
mais caros a uma comunidade politica costuma ser exatamente aqueles acolhidos pela Lei
Maior. Para Paulo Ricardo Schier (2004) “trata-se de uma verdadeira filtragem

constitucional”.
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Luis Roberto Barroso apresenta essa sintesepara a questao.

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiologico se
irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constitui¢do
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagdo repercute sobre a atuacao
dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares
(BARROSO, 2005, p. 12-13).

No terreno especifico do direito administrativo, coube a Marcal Justen Filho o
papel pioneiro de redefinir ndo apenas alguns de seus institutos, mas a propria disciplina a
partir da dtica dos direitos fundamentais.

O direito administrativo ¢ o conjunto de normas juridicas de direito publico que
disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizagdo dos direitos
fundamentais e a organizagdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo
estatais encarregadas de seu desempenho (JUSTEN FILHO, 2005, p. 1).

O autor atualizou o conceito, porém manteve congruéncia com o ja estabelecido

anteriormente.

O direito administrativo ¢ o conjunto das normas juridicas que disciplinam a
organizagao e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais investidas da
fungdo administrativa estatal e da gestdo dos bens publicos ¢ privados necessarios,
visando a realizagdo dos direitos fundamentais da generalidade do povo ¢ a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel (JUSTEN FILHO, 2023, p.
105).

Com o advento do pds-positivismo, o Direitoteve que rever boa parte dos seus
institutos classicos. No ambito do direito administrativo, dois principios em particular
merecem destaque devido a essa mudanga de paradigmas: o principio da legalidade e o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Gustavo Binenbojmpreconizaque:

A Constitucionalizagdo do direito administrativo convola a legalidade em
juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento {inico da atuagdo da
Administragdo Publica para se tornar apenas um dos principios do sistema de
juridicidade instituido pela Constituicdo (BINENBOIJM, 2014, p. 70).

O principio da legalidade teve origem no estado de direito apos as revolugdes
burguesas, procurando conter o poder estatal e assegurar os direitos de liberdade, igualdade e
propriedade. Inicialmente, era entendido como a estrita vinculagdo da atuacdo administrativa a
leis abstratas e genéricas. Ainda assim, o principio foi desafiado com o envolvimento do
Estado Sociale a crise da democracia representativa.

Com o estado social, houve uma extensao do papel da administracdo publica na
busca pela justica social, propiciando uma expansao das atribuicdes dos administradores

publicos, especialmente em questdes técnicas. Essa mudanca gerouuma demanda por
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legislacio cada vez mais extensa, infundiu o fendmeno da “deslegalizacdo” ou

. ~ l4
“descodificacao” .

Ao mesmo tempo, a crise da democracia representativa levoua
desconfianga em relagao aos legisladores e a falta de representatividade do povo.

Mediante essecontexto de crise, o principio da legalidade precisou ser adaptado.
Ele evoluiu para se tornar o principio da juridicidade, indicando que a atuacdo administrativa
deve estar em conformidade com todo o ordenamento juridico.Nao deve se limitar apenas a
lei positivada. Assim, o principio da legalidade passou a abranger a harmonia entre a atuagao
administrativa e o sistema juridico como um todo.

Outro principio fundamental do direito administrativo que teve revisdes diante dos
novos tempos ¢ o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Por muito
tempo, a atuacdo administrativa esteve vinculada a esse principio, considerado como um
“dogma”. No entanto, essa abordagem gerava uma série de problemas. O primeiro deles era a
falta de clareza na defini¢do do conceito de interesse publico, o que resultava em suautilizacao
arbitraria pelo administrador para endossarrestrigdes a interesses particulares. O segundo
problema esta relacionado a propria estrutura desse principio, que ja prevé, em suas bases, um
juizo prima facie,

privado (AVILA, 2007).

onde o interesse publico ¢ sempre considerado superior ao interesse

Com a chegada do pos-positivismo, esse preceito careceu de uma releitura. O
verdadeiro vazio que existia na noc¢ao de interesse publico foi preenchido através da ideia dos
direitos fundamentais.

Como o epicentro da ciéncia juridica viu-se deslocado para garantia de direitos
fundamentais, estes se tornam o Unico fio legitimador do atuar administrativo. Marcal Justen

Filho corrobora comesse pensamento:

O regime de direito publico consiste num conjunto de normas juridicas que
disciplinam poderes, deveres e direitos vinculados diretamente a supremacia e a
indisponibilidade dos direitos fundamentais. O regime de direito publico caracteriza-
se pela criacdo de orgdos e fungdes na esfera publica, a quem ¢ atribuida a
titularidade de bens vinculados a realizagdo de valores essenciais, assim como a
competéncia para promover a satisfagdo de interesses indisponiveis (JUSTEN
FILHO, 2023, p. 161).

Também faz esse alerta:

A desvinculagdo entre a dimensdo individual e o interesse publico contém o germe
do autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses

' Com isso, 0 Codigo foi perdendo progressivamente a posi¢io de centralidade que até entdo desfrutava na
ordem juridica.

'3 0 conceito de direito prima facie implica que uma regra ou principio juridico é valido e aplicavel & primeira
vista, até que sejam apresentados argumentos ou elementos que demonstrem sua inadequagdo ou excecdo em
uma situacdo especifica. Essa abordagem reconhece que o direito nem sempre ¢ absoluto e que ¢ necessario
considerar diferentes aspectos e circunstancias para tomar uma decisdo final (SILVA, 2009, p. 165).



37

supraindividuais de configuracdo totalitaria e cuja lamentavel afirmagao se verificou
nos regimes do nacional-socialismo alemao e do stalinismo (JUSTEN FILHO, 2023,
p. 171).

Com posi¢ao mais radical, Odete Medauar chega a defender que o principio da
supremacia do interesse publico estaria ultrapassado. Aponta como razdes o fato de a
Constituicao de 1988 ter dado preferéncia a protecao dos direitos fundamentais, direitos estes
essencialmente de particulares, o que tornaria contraditorio sua invocagdo com um principio
do direito administrativo. Além disso, também adere a ideia de ponderacdo e
proporcionalidade no caso de conflito entre interesses (MEDAUAR, 2015, p. 141).

Portanto, a supremaciado interesse publico, na contemporaneidade, recebe uma
nova interpretacao, que a desloca de um principio absoluto para uma posi¢ao de paridade com
outros interesses constitucionalmente protegidos. O fato requer do aplicador do direito uma
prudéncia essencial em caso de conflitos, sem uma superioridade pré-definida entre eles.

Logo, diante da necessidade de reestruturacdo do principio da Supremacia do
Interesse Publico, “tem-se que o mais correto seria altera-lo para principio da persecucdo do
interesse publico”. Leia-se principio da persecu¢dao de direitos fundamentais (DUARTE;
IBRAHIM JUNIOR, 2014, p.15). Por intermédio de um caso especifico, apenas por meio de
um julgamento equilibrado, pode-se determinar qual sera a solugdo, dentre as varias possiveis,
que corresponde a maior realizacao de direitos fundamentais.

A doutrina cléssica brasileira, representada por estudiosos como Celso Anténio
Bandeira de Mello e Helly Lopes Meirelles, oferece uma visao unificada do interesse publico,
sustentando a supremacia absoluta do interesse coletivo sobre o interesse individual
particular. Nessa Otica, o interesse particular ¢ concebido como algo separado do contexto
social e coletivo, sendo o principio da supremacia restrito ao ambito do interesse publico, que

ndo busca atender aos interesses individuais.

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condi¢do até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
tltimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados (MELLO, 2015, p. 70).

Segue mesmo pensamento Helly Lopes Meirelles:

Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da
comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da
Administracdo ¢ o bem comum. As leis administrativas visam, geralmente, a
assegurar essa supremacia do Poder Publico sobre os individuos, enquanto
necessaria a consecucao dos fins da Administragdo (MEIRELLES, 2016, p. 52).

A principal caracteristica distintiva do contrato administrativo ¢ a inclusdo da
chamada clausula exorbitante. Esta, por sua vez, extrai o fundamento de validade diretamente

da lei e da desgastada nog¢do de supremacia do interesse publico sobre o privado. De fato,
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entendia-se, sob a égide do positivismo juridico legalista,'® que a previsdo legal de uma
medida exorbitante pela administracdo autorizaria o seu emprego em qualquer caso,
independente do caso concreto e de um juizo de proporcionalidade.

Mesmo sea aplicagdo da clausula prejudicasse um direito do contratado mais
significativo do que o direito a ser garantido pela administracdo, a cldusula poderia ser
aplicada se estivesse prevista em lei. Fundamentava esta visdo também a aludida nogdo de
suficiéncia da letra da lei (interpretagao literal), superada pelas correntes pds-positivistas, da
supremacia do interesse publico sobre o privado, que autorizava a aprioristica sobreposicao
dos interesses tutelados pelo Estadoe apresentados como publicos sobre quaisquer interesses
privados, a revelia da andlise da dimensao de peso dos direitos envolvidos em cada caso.

E evidente que o enfoque dos contratos administrativos necessita de uma
apreciacaomais alinhadacom as novas concepgodes filosoficas encampadas pelo Direito.

O contrato, no passado, era visto apenas como um instrumento do dominio
privado. A doutrina administrativa cldssica se recusava a aceitar que a administragdopudesse
se utilizar da figura do contrato'’.Acreditava-se que seria incompativel com a estrutura de
iusimperis, tipica da agdo administrativa. No entanto, com a ascensao do estado social, essa
concepg¢do foi rapidamente abandonada. A escassez de recursos e as limitagdes praticas da
administracdo tornaram a parceria com entidades privadas uma obrigagdo para a realizagdo de
obras publicas e prestacao de servigos publicos. Foi com o objetivo de institucionalizar essa
colaboracao entre o estado e o setor privado que a administracdo comegou a usar contratos.

Naturalmente, com o passar do tempo, houve a necessidade de adaptacao do
contrato administrativo em virtude das peculiaridadesdo setor publico, especialmente em
relagdo a propria mutabilidade das demandas sociais (interesse coletivo). Diante dessas e de
outras particularidades, surgem as chamadas clausulas exorbitantes como prerrogativas que o
administrador poderé utilizar e que estdo presentes nos contratos administrativos. Por uma
perspectiva positivista desse instituto, sempre que a administragdo estiver utilizando a figura

contratual para atuar no mundo juridico, podera fazer uso de cldusulas exorbitantes, porém

' O termo "positivismo boca da lei" ou “legalista” geralmente é associado & visdo legalista do positivismo
juridico. Este ramo do positivismo juridico defende que a lei, conforme escrita, deve ser seguida ao pé da letra,
sem consideragdo para interpretagdes subjetivas ou para o proposito mais amplo da lei.

'7 Refere-se a visdo tradicional do direito administrativo, que se baseava na ideia de que a administragio publica,
por sua natureza e fungfo, ndo poderia se envolver em contratos da mesma forma que entidades privadas. Essa
perspectiva, conhecida como "doutrina administrativa classica negativista", sustentava que a administragdo
publica, por sua posi¢ao de supremacia e por sua missao de proteger o interesse publico, ndo poderia se submeter
as mesmas regras e obrigagdes contratuais que as entidades privadas. Isso porque os contratos pressupdem uma
relacdo de igualdade entre as partes, o que seria incompativel com a posi¢cdo de autoridade da administracdo
publica. Portanto, essa doutrina negava a possibilidade de a administracdo publica participar de contratos nos
mesmos termos que os atores privados.
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sem descuidar do dever de boa-fé contratual. Em vista dessa afirmag¢do, poderia surgir uma
duvida: seria realmente legitima a presenga de clausulas exorbitantes em toda e qualquer
hipotese de contrato realizado pela administragao?

Antes de responder a pergunta, cabe propor dois exemplos'® possiveis de
utilizagdo do contrato administrativo. O primeiro ¢ de um municipio do interior do estado do
Amapa que ¢ assolado por uma epidemia de uma doenga grave, mas de facil tratamento. Para
tratar a populacao, o prefeito estabeleceu um contrato de compra de medicamentos para serem
entregues em um periodo curto. Com o agravamento da situacdo, o chefe do Executivo
necessita de uma maior quantidade de remédios que o pactuado e resolve unilateralmente
aumentar a quantidade de remédios a ser fornecidas pelo laboratério contratado. O grande
problema ¢ a falta de interesse do laboratério em ampliar a producao desse remédio tdo
rapidamente, pois teria que diminuir a producao de outros mais rentaveis.

O segundo exemplo refere-se a uma universidade publica de ensino que resolve
comprar para as salas dos seus professores frigobares, sendo que estes devem ser entregues
em prazo estipulado no contrato. Todavia, com a realizacdo de um processo seletivo vultoso,
aumentou-se consideravelmente o numero de professores da instituicdo. O reitor resolve
utilizar a sua prerrogativa exorbitante para compelir a empresa contratada a entregar mais
frigobares. O dbice ¢ que a empresa, para realizar a entrega no prazo estipulado, teria diante
dessa modificacdo unilateral realizada pela administracdo que parar de produzir freezers
comerciais que sao muito mais rentaveis e mais demandados pelo mercado.

As duas situagdes citadas tratam do mesmo assunto: a possibilidade unilateral da
administracdo alterar o quantitativo do contrato sem modificar o prazo de entrega. Se
analisados sob uma perspectiva positivista, os dois exemplos seriam resolvidos da mesma
maneira devido a sua semelhanga aparente. Como ja apontado, o contrato administrativo
requer uma reinterpretacdo compativel coma concepgao pos-positivista. O correto, portanto,
seria uma analise dos direitos envolvidos nas contratagcdes. Neste cendario, ha uma grande
disparidade entre os dois casos. A andlise dos direitos fundamentais envolvidos no primeiro
caso revela um conflito entre os direitos da empresa em relacdo a intangibilidade do contrato e
a liberdade de contratacdo, com o direito a vida ¢ a saude dos habitantes da cidade.

Ao aplicar regra da proporcionalidade',¢é facil concluir que a medida de aumento

unilateral dos medicamentos ¢ (1) adequada, pois ¢ eficaz na garantia da satde da populacao;

'8 Exemplos sugeridos pela professora de Direito Administrativo da UFMG, Luciana Gaspar Melquiades Duarte.
1 Adequacio: a medida adotada visa a proteger um fim constitucionalmente legitimo. A medida adotada é
adequada para fomentar a realizacdo do objetivo perseguido? Necessidade: ¢ o meio menos gravoso de
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(2) necessaria, pois ¢ a op¢do menos prejudicial ao direito fundamental da empresa a ser
restrito (por exemplo, menos restritiva do que uma eventual requisi¢do desses bens — uma
medida administrativa imperativa que restringe a propriedade privada mediante indenizagao);
e (3) proporcional em sentido estrito, pois, ao comparar a ponderagdo relativa entre os
beneficios e os 6nus da medida, justifica-se que o direito a satide a ser promovido tem maior
peso do que o direito ao lucro a ser restrito.

Ja no segundo caso, tem-se um conflito entre os direitos da empresa de
intangibilidade do contrato e de liberdade de contratacdo com o direito de melhores condi¢des
de trabalho dos servidores publicos. Se for utilizado o postulado da proporcionalidade, neste
episodio, para sanar o conflito, tem-se que o meio ¢ (1) adequado, pois ¢ eficaz a garantia de
melhores condi¢des de trabalho; (2) nao necessariodevido a possibilidade de alargamento do
prazo sem maiores lesdes aos direitos da empresa e (3) ndo € proporcional em sentido estrito
uma vez que os 6nus da medida se mostram muito maiores do que os bonus.

Com base nas analises, ¢ possivel inferir que o uso de cldusulas exorbitantes sem
um estudo do caso concreto pode ser excessivamente desproporcional. Portanto, propde-se
uma reinterpretacao do instituto dos contratos administrativos em fungdo do espectro pds-
positivista, no qual a previsdo legal para a aplicacdo de cldusulas exorbitantes ¢ considerada
um requisito necessario, porém nao suficiente. A restrigdo de um direito somente ¢
juridicamente vidvel quando for adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito para
promover outro direito que, na situagdo especifica, tenha maior peso.

Gustavo Binenbojm, comentando a Constitui¢do, explica o seguinte: “Como
corolario do seu carater aberto, pluralista e compromissorio, a Carta da Reptblica ndo admite
qualquer defini¢do aprioristica acerca da relagdo de prevaléncia entre os interesses coletivos e
individuais” (BINENBOIM, 2014, p. 88).

Logo, exceto nos casosem que o legislador constituinte foi explicito ao estabelecer
normas especificas de prevaléncia, a determinacdo do interesse que deve prevalecer requer
uma andlise proporcional dos interesses em conflito, levando em consideracdo as
circunstancias do problema e com base em critérios substanciais estabelecidos pela propria

constituicao.

realizacdo do objetivo perseguido? Proporcionalidade em sentido estrito: a medida restringe outros direitos
fundamentais além daquilo que a realizagdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar? (SILVA, 2009, p.
167-182)
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Gustavo Binenbojm compreende o “interesse publico” a partir de uma analise
ponderada e razoavel entre os interesses particulares dos individuos e os interesses gerais da

coletividade.

Dai se dizer que o Estado democratico de direito ¢ um Estado de ponderacdo, que se
legitima pelo reconhecimento da necessidade de proteger e promover, ponderada e
razoavelmente, tanto os interesses particulares dos individuos como os interesses
gerais da coletividade. O que se chamard interesse publico ¢ o resultado final desse
jogo de ponderagdes que, conforme as circunstancias normativas e faticas, ora
apontara para a preponderancia relativa do interesse geral, ora determinard a
prevaléncia parcial de interesses individuais (BINENBOJM, 2014, p. 88).

O autor ratifica que:

O que se esta a afirmar é que o interesse publico comporta, desde a sua configuracdo
constitucional, uma imbricagdo entre interesses difusos da coletividade e interesses
individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e

antecipada de uns sobre outros (BINENBOJM, 2005, p. 183).
E complementa ainda:

Com efeito, a afericdo do interesse prevalecente em um dado confronto de interesses
¢ procedimento que reconduz o administrador publico a interpretacdo do sistema de
ponderagdes estabelecido na Constituicdo € na Lei n° e, via de regra, o obriga a
realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.

(BINENBOIM, 2014, p. 107).

Para uma melhor compatibilizagdo do contrato com a garantia de direitos
fundamentais, ¢ imperativoque se proceda a um juizo de ponderacdo para que se legitime a
incidéncia das clausulas exorbitantes. Esse processo de ponderacao deve ser realizado tanto na
elaboragdo dos estudos técnicos preliminares da contratagdo quanto na elaboracao da minuta
do contrato. Esse duplo filtro para a aplicacdo das cldusulas visa a formular uma maior
racionalidade na atua¢do administrativa.

Entretanto, em situagdes excepcionais, as prerrogativas administrativas podem ser
aplicadas mesmo que nao estejam explicitamente mencionadas no contrato, devido a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais conforme estabelecido no paragrafo 1°, do
art. 5°, da Constituicao de 1988.

Sob uma perspectiva pos-positivista, a regra da proporcionalidade pode suspender
a aplicabilidade de uma determinada cldusula contratual ou impedir a incorporacao, em um
contrato especifico, de uma clausula cuja presenca em instrumentos contratuais seria
demandada pela legislacdo (necessidade). Nessa conjuntura, o administrador, ao se valer de
um contrato administrativo, deverd manter somente as clausulas exorbitantes que sejam
adequadas, obrigatorias e proporcionais em sentido estrito para o alcance do objetivo do
contrato (adequacao).

Deste modo, ¢ plausivel inferir que ndo serd em todos os contratos que estara

presente a incidéncia de clausulas exorbitantes. Caso haja a necessidade da previsdo de tais
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clausulas no contrato para a realizagdo de seu proposito, apenas aquelas que se mostrarem
estritamente indispensaveis (proporcionalidade em sentido estrito) deverdo ser estipuladas,
sempre mediante uma analise de ponderagao.

Se o critério legitimo para a aceitacao da incidéncia de clausulas exorbitantes ¢ a
superioridade dos direitos fundamentais através dele tutelados pela administragdo e a
Constituicao brasileira, em razdo de seu “carater aberto, pluralista € compromissorio” “nao
admite qualquer defini¢do aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia entre os interesses
coletivos e individuais” (BINENBOJM, 2014, p.88), este atributo deve ser manejado com
parcimodnia pela administragdo publica. A ideiaé¢ ndo comprometer direitos do contratado, tal
como o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a seguranca juridica do pacto.

Trazendo para a perspectiva do presente estudo, considerando o entendimento
tradicional do conceito de interesse publico e sob o positivismo estrito que sugere a aplicagao
da cldusula exorbitante em qualquer contrato administrativo apenas porque a lei o permite,
surge uma preocupacao valida da doutrina, dos parceiros privados e dos 6rgdos de controle
perante a reparticdo objetiva de riscos contratuais realizados de maneira unilateral,
discricionaria e possivelmente exorbitante ou desproporcional.

Por fim, ¢ importante destacar a fase “progressista” do Direito Administrativo
(CARVALHO, 2020) consentaneo aos novos tempos, ou “tempo liquidos”, como descreve
Zygmunt Bauman (2021) acercada plasticidade das relagdes construidas na sociedade, seja no
ambito publico, seja no privado. Nessa logica da era poés-moderna, Lorena Miranda Santos
Barreiros acredita que a propria concepgao de administracao publica deve ser repensada: “ao
invés da Administracdo monoldgica, avessa a comunicagdo com a sociedade, erige-se uma
Administragdo dialdgica, paritdria e consensual; em lugar do Estado impositor, apresenta-se o
Estado mediador” (BARREIROS, 2017, p.36).

O uso indiscriminado das clausulas exorbitantes, de modo autoritario, alheia aos
interesses fundamentais (individuais) ndo se amolda ao contexto social (publico e privado)
atual, nem tampouco condiz com a “sociedade em rede” que fiscaliza, participa e controla os

atos publicos através de uma comunicagdo multimodal em massa (CASTELLS, 2011).
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3 EQUILIBRIO DA EQUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Ao explorar a alocacdo de riscos com o objetivo de otimizar a eficiéncia dos
contratos, torna-se absolutamente necessario compreender as potenciais causas de ruptura ou
insucesso das avencgas, especialmente sob a perspectiva da equagdo econdmico-financeira.
Dessa forma, ¢ imperativo analisar as razdes que podem levar ao desequilibrio contratual,
bem como as implicagdes decorrentes do disposto no artigo 37, XXI, da Constituigdo Federal
em relacdo aos contratos publicos.

Nesse sentido, ao divulgar um instrumento convocatério completo de uma
licitacdo, a administracao publica institui uma série de encargos que o futuro contratado, ou
adjudicatario, devera obrigatoriamente cumprir. E fundamental que os interessados em
participar da disputa realizem um levantamento minucioso nos documentos que compdem 0
instrumento convocatorio, a fim de identificar com precisdo todos os encargos aos quais
estardo sujeitos. Issopermitird calcular adequadamente os custos envolvidos e determinar o
preco final a ser proposto.

Supde-se que o instrumento convocatdrio contemple todas as obrigagdes
estabelecidaspelo edital e pela legislacdo pertinente. Essas obrigacdes serdo fiscalizadas
durante a execucdo do contrato e se espera que sejam devidamente cumpridas pelo contratado.
A divulgacao completa do instrumento convocatorio € essencial para garantir a transparéncia
do processo licitatério e assegurar que todas as obrigagdes legais sejam integralmente
observadas.

Ao selecionar a proposta mais vantajosa, aadministragdopromotora do certame
estara, implicitamente, declarando que considera o preco ofertado compativel comas
obrigacdes editalicias, o que resultana formagdo de uma equag¢do econdmico-financeira do
contrato, que pode ser assim representada: objeto + encargos = remuneragao.

Renato Geraldo Mendes destaca o seguinte:

O encargo ¢ caracterizado por um conjunto de obrigacdes, do qual a mais importante
¢ 0 objeto (obrigacdo principal). Toda solucdo ¢é representada por um encargo, cujo
nucleo € o objeto capaz de satisfazer a necessidade. O encargo representa, assim, o
conjunto de obrigagdes decorrentes do planejamento definido pela Administragdo e
deve ser cumprido pelo futuro contratado. O encargo ¢ materializado no edital. Para
conhecer o encargo representativo de determinada contratacdo, basta analisar os
termos do edital. Mas ¢ possivel dizer que o encargo tem uma condi¢do formal, ou
seja, sO constitui encargo a obrigacdo constante do edital. Se a Administragdo
pretende que o contratado atenda a determinada condi¢cdo ou exigéncia, devera
inclui-la no edital, sob pena de ela ndo integrar o encargo contratual (MENDES,
2012, p. 133).
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Denomina-se encargos todas as obrigagdes impostas ao contratado, ja
remuneracdo ¢ o valor que o orgdo/entidade contratante vai pagar ao contratado pelo
cumprimento de suas obrigagdes contratuais.

Assimdispoe a Constituicao Federal vigente:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).

[...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legisla¢ao, as obras, servigos, compras
e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
Lei n° o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Na parte que interessa, a Carta Magna, ao dispor sobre os pagamentos a serem realizados,
determinaque sejam “mantidas as condi¢des efetivas da proposta”. Em outras palavras, a
CF/88 esta decidindo que a equagao econdmico-financeira inicial do contrato nao pode ser
alterada: deve ser mantida integra até o final da vigéncia contratual.

Nao se deve negligenciar o fato de que a Constituicdo Federal em vigor foi

promulgada em um contexto de desequilibrio nas condi¢des economicas do pais, com altos
indices de inflagdo. A situacdo desencadeou a inviabilidade de propostas apresentadas em
determinado momento, devido a perda do poder de compra da moeda nacional em curto
prazo. Por esse motivo, a Carta Magna adotou a precaucdo de estabelecer a condicdo
mencionada, que assegura a manutencdo da equacdo econdmico-financeira da proposta
durante toda a execucdo do contrato: o contratado ¢ obrigado a cumprir os encargos
estabelecidos e tem a garantia de receber uma remuneragdo sempre proporcionalmente
compativel com a prevista no momento da apresentacao de sua proposta.

A fim de cumprir a regra constitucional, ¢ essencial realizar o reequilibrio da
equagao econdmico-financeira sempre que houver desequilibrio, independentemente da causa.
Portanto, qualquer aumento nos encargos deve implicar necessariamente em um aumento
proporcional na remuneracdo e vice-versa. Dessa forma, busca-se priorizar a manuten¢do do
equilibrio financeiro do contrato em conformidade com a Constituicado.

O desequilibrio em uma equacao econdmico-financeira de contratos celebrados
pelo poder publico pode ser causado por fatores exodgenos ou endogenos. Os fatores
endogenos se referem as alteracdes ja previstas em contrato. Exemplo disso tem-se o reajuste
com base em indice pré-fixado, os acréscimos e as supressdes quantitativas que exigem o
reequilibrio da equagdo proporcionalmente. E primordial realizar o reequilibrio econdmico-

financeiro para cumprir as disposi¢des constitucionais e manter a equidade contratual.
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Frequentemente, o desequilibrio em contratos pode ser atribuido a fatores
exdgenos, como por exemplo, o caso fortuito ou de forga maior. No momento da licitagdo, a
proposta ¢ submetida, pressupondo-se um equilibrio em relagdo as obrigacdes contratuais.
Contudo, a ocorréncia de fatores imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis
pode tornar invidvel o cumprimento das obriga¢des contratuais com o valor inicialmente
cotado. Tal cenério gera um desequilibrio na estrutura econdmico-financeira. Para preservar
os principios constitucionais supracitados, ¢ imperativa a manutencao das condi¢des efetivas
da proposta, presumindo que essas foram avaliadas no momento de sua apresentagao.

Os poderes legislativo e executivo, respeitando suas respectivas competéncias
constitucionais, restringem o direito ao equilibrio econdémico-financeiro dos contratos
administrativos. Tal agdo ¢ legitima e constitucional, uma vez que a preservagao das
condigdes efetivas da proposta deve ocorrer de acordo com a lei, conforme especifica a
Constituicdo. Entretanto, ¢ essencial ressaltar que nenhuma norma infraconstitucional pode
contradizer a garantia de manutencdo das condi¢cdes econdmicas firmadas no momento de
licitacdo, caso contrario, tem-se um esvaziamento de uma das poucas, senao a Unica, garantia

do contratado na celebragao de contratos administrativos.

3.1 Implicacgao do inc. XXI, do art. 37, da Constituicao nas contratacdoes publicas

Como exposto em outro momento, a Constitui¢ao Federal, no inc. XXI de seu art.
37, assevera a manutencao das condic¢des efetivas da proposta nos termos da lei. Diante dessa
nova conjuntura juridica, ressai a diivida se estaria a Constitui¢cdo atestando efetivamente um
principio geral de equilibrio econdmico-financeiro, ou apenas a manuten¢ao do equilibrio
econOmico-financeiro nos contratos administrativos de acordo com a lei reguladora e o
respectivo edital de licitacdo. A diferenca ndo ¢ meramente semantica, pois um principio geral
poderia ser aplicado a todas as relagdes contratuais, independentemente das circunstancias,
enquanto a manuten¢do do equilibrio refere-se a equagdo econdmica especificamente
estabelecida no momento da contratagao.

Pode-se dizer que a Lei n° 8.666/93 adotava uma postura mais protetora em
relagdo ao contratado, ja que a Lei n® 14.133/21 confere a administragdo a capacidade de
identificar e distribuir riscos de forma “discricionaria”, gerando, assim, uma preocupagao
fundamentada por parte do mercado.

Com efeito, a Constituicdio ndo coloca um principio geral de garantia

independente das circunstancias acordadas, mas apenas assegura a manuten¢do das condigdes
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efetivamente pactuadas. Contudo, isso ndo legitima o uso indiscriminado da clausula
exorbitante. Pelo contrario, refor¢a a necessidade de respeito aos parametros estabelecidos no
momento da celebragdo do contrato. Anova lei de licitagdo impde requisitos rigorosos para a
atribuicao de riscos ao particular.

Embora a administragdo possa, sob determinados pressupostos, alterar
unilateralmente o contrato, suspender sua execucao ou impor requisitos adicionais, ndo lhe ¢
permitido modificar arbitrariamente a equagdo econOmico-financeira por ambas pactuadas,
evidenciando o direito dos contratantes ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
Dentro da logica capitalista e econdmica, a falta da garantia constitucional resultaria em
propostas que ja incluiriam custos eventuais (inseguranga) no valor apresentado no certame.

Com a garantiado equilibrio contratual, os concorrentes tendem a reduzir seus
precos, pois ndo hd necessidade de incluir tais custos incertos, permitindo que a proposta
vencedora seja menor. A certezade estabilidade economica e juridica atua como um atrativo
para o capital, proporcionando maior seguranga aos investimentos.

Eros Grau e Paula Forgioni (2005, p. 98) elucidam que a adaptacdo do contrato
administrativo a circunstancias imprevistas ¢ uma acao necessaria para a prote¢ao do interesse
publico. Este interesse ndo ¢ atendido quando se exige que o contratado, fragilizado por
situagdes imprevistas, tenha que suportar condi¢des substancialmente diferentes das
inicialmente acordadas, sobrecarregando-o excessivamente e comprometendo o sucesso da
rela¢do contratual.

Os autores concluem que a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro ocorre
por imposi¢@o do interesse publico.

Seria despropositado forgar-se o concessionario ao cumprimento de uma prestagdo
em condigdes absolutamente diversas das contratadas, de forma a onera-lo
excessivamente ou mesmo leva-lo a ruina. A obrigagdo de respeitas a palavra
empenhada acabaria sendo prejudicial aos interesses dos usuarios do servigo
publico; os licitantes em procedimento licitatorio visando a concessdo do servigo,
quando da apresentag@o de suas propostas, seriam compelidos a tentar prever todas
as agruras inesperadas e futuras e, por isso mesmo, elevariam os valores propostos
para a prestacdo do servigo. Ademais, nem sempre a previsao concretizar-se-ia, de
forma que o setor publico seria obrigado a arcar com a dalea econdmica
correspondente a fatos que poderiam nao ocorrer.

Enfim, ndo por razdes de equidade, mas por imposi¢des do interesse publico, faz-se
necessaria a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados com a Administragdo, considerada a relagdo aceita pelas partes no
momento da contratagdo (= permanéncia da correspondéncia entre as prestagdes no
tempo) (GRAU; FORGIONI, 2005, p. 98).



47

Conforme ja definiu o STF?’, a norma constitucional do equilibrio econémico-
financeiro do contrato administrativo, derivada do principio da seguranca juridica, busca
conferir estabilidade ao ajuste, garantindoa contratada viabilidade para a execugdo dos
servicos, nos moldes que motivaram a celebragao dos contratos.

Finalmente, abordando uma questdo de cardter pratico, o texto constitucional
estipula que as "condi¢des efetivas das propostas" devem ser preservadas ao longo de toda a
relagdo contratual, o que implica ainadmissibilidade de instabilidades ou lacunas de
desequilibrio. De outra maneira, ndo se tolera que o contrato permaneca desequilibrado,
mesmo que por um curto periodo.

De fato, desde o evento que gera o desequilibrio até a celebragdo do termo aditivo
ou documento equivalente, hd um intervalo de tempo, variavel em duragao, em que o contrato
pode ficar desequilibrado. Muitas vezes, a discussdo sobre o direito ao reequilibrio pode levar
a paralisacdao da execucdo contratual, gerando prejuizos tanto para o contratado quanto para o
interesse coletivo. Entdo, o termo aditivo ou documento equivalente deve restaurar o
equilibrio respectivo a esse periodo, produzindo efeitos retroativos, de modo a garantir que o

contrato, em sua totalidade e durante toda a sua duracao, permaneca equilibrado.

3.2 Causas de quebra do equilibrio econdomico-financeiro

A sustenta¢dao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos
no sistema juridico brasileiro sempre se ancorou na consolidada "teoria das é4leas".*' Esta
teoria ¢ fundamentada na mutabilidade dos contratos, caracterizada pela possibilidade de
modificacdes nas condigcdes originais de contratagdo surgirem em decorréncia de
circunstancias ou eventos verificados durante a execugao do ajuste, denominadas aleas.

Considerando o critério de previsibilidade as aleas sao classificadas como
ordinarias ou extraordindrias. A alea ordinaria indica a variacdo antecipada e previsivel, que,
em geral, ¢ atribuida ao contratado. J4 a alea extraordinaria ¢ marcada pela variagdo
inesperada e imprevisivel, normalmente conferida a administra¢do publica, podendo possuir
natureza administrativa (decorrente de ato unilateral da administragdo, fato do principe ou fato
da administra¢gdo) ou econdmica (conforme a teoria da imprevisdo) (NOHARA, 2022, p. 404).

Passa-se a analise das caracteristicas especificas de cada uma dessas aleas.

2 QTF. RE 571 .969/DF, Rel. Carmen Lucia Antunes Rocha.

I Alea ¢ um termo que na acepgdo juridica esta relacionado a “possibilidade de prejuizo simultaneamente ¢ de
lucro, risco”, portanto, tem a ver com um fato incerto, um acontecimento futuro, cuja possibilidade de ocorréncia
gera um risco (HOUASIS; VILLAR, 2009, p. 87).



48

3.2.1 Alea ordindria

A variacdo ordinaria e previsivel, também conhecida como dalea ordinaria ou
empresarial, € aquela que esta presente em qualquer tipo de negocio. Por isso, trata-se de um
risco que todo empresario estd sujeito e que ¢ decorrente das variagdes proprias de mercado,
denominadas “flutuagdes de mercado”.*’Sendo previsivel, regra geral, responde a ela
ocontratado (GASPARINI, 2011, p. 819).

Compete ao licitante formular sua proposta tomando em consideracdo todas as
circunstancias previsiveis, ou seja, se o evento ¢ costumeiro e previsivel, deve constar da
proposta e, portanto, abranger o conceito de encargos.

Em tese, os fatos previsiveis nao levam a recomposicao do equilibrio econdmico-

financeiro da avenga, exceto se houver disposi¢ao expressa no contrato em sentido contrario.

3.2.2 Aleas extraordinarias administrativas

Com relagdoas aleas extraordinarias administrativas, essas abrangem a alteracao
unilateral do contrato pela administragdo, o fato do principe e o fato da administragdo, que

serdo analisadas a seguir.

3.2.2.1 Alteragao unilateral do contrato

A administracdo, em razdo do interesse publico, e por conta das cldusulas
exorbitantes, podera alterar unilateralmente o contrato administrativo. Segundo Irene Nohara,
essa alteracao se fundamenta no fato de os interesses publicos serem variaveis e indisponiveis.
Com isso, a administragdo publica pode instabilizar o contrato, com fundamento no
iusvariandi, tendo como objetivo o melhor atingimento das finalidades publicas, respeitando-

se, logicamente, os direitos do contratado.

A possibilidade de mudanca para melhor adequar o contrato aos interesses publicos
significa que o agente publico deve estar atento as conveniéncias da Administracao
Publica, principalmente para harmonizar a prestacdo ou objeto do contrato aos
interesses coletivos prementes (NOHARA, 2022, p.385).

Refere-se a um risco inerente ao particular ao estabelecer um contrato com a

administracdo publica, sem exercer qualquer influéncia sobre ele. Caso a modificagdo

2 Diodgenes Gasparini, ao citar Carlos S. de Barros Junior, esclarece que o contratado deve suportar os riscos
normais do negdcio no qual estd envolvido. Assim, “a variacdo normal dos pregos e as mudangas normais do
contrato sdo o risco natural do contratado”. (BARROS JUNIOR, 1986, p. 77)
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proposta impacte o equilibrio econdmico-financeiro da contratagdo, cabe a administracao a
responsabilidade de restaurd-lo. Esta situacdo ¢ uma dalea administrativa, originada de
circunstancias internas ao contrato, sendo a restauragdo uma obrigacdo, € nao uma opg¢ao
discricionaria.

Isso ocorreporque o poder de alteracdo unilateral do contrato ndo ¢ ilimitado. A
prerrogativa de modificar unilateralmente o ajuste, como algo absoluto, ndo encontra amparo
em nosso ordenamento. O poder juridico que a administragdo publica possui para impor
alteragdes contratuais ndo significa uma situagdo de privilégio que a autorize a atuar sem
respeito aos direitos e interesses do particular.

O art. 104, inc. I, da Lei n°® 14.133/21, prescreve que o regime juridico dos
contratos confia a administragdo a prerrogativade “modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado”. O § 2°
do mesmo artigo dispde que na hipdtese de modificagdo unilateral, “as clausulas econdmico-
financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual”.

E, por fim, o art. 130 legislaque, “caso haja alteracdo unilateral do contrato que
aumente ou diminua os encargos do contratado, a administracdo devera restabelecer, no
mesmo termo aditivo, o equilibrio econdmico-financeiro inicial”. Por isto, o ordenamento

juridico brasileiro prevé limites para essa alteracdo, bem como afirma o direito do contratado.

3.2.2.2 Fato do principe

O "fato do principe"constitui uma alea administrativa correspondente a uma acao
de uma autoridade publica. Trata-se de um evento externo ao contrato, de carater geral (visto
que ndo ¢ executado pela administracdo publica na capacidade de parte contratante) que,
embora ndo precise estar diretamente vinculado ao contrato, acaba por influencid-lo
indiretamente (DI PIETRO, 2017, p. 324).

A teoria do fato do principe ¢ aplicavel quando o estadocontratante, por meio de
um ato licito e regular modifica as condi¢des do contrato, com reflexos no seu equilibrio.
Segundo Carvalho Filho (2014, p.213), essa conduta oriunda da administragao publica ndo se
preordena diretamente ao contratado, ao contrario, tem uma natureza de generalidade, ou seja,
ndo se destina a ninguém em particular, mas possui carater geral, incidindoreflexamente sobre
o contrato, ocasionando ao particular uma oneracdo excessiva, independentemente de sua
vontade.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello:
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O fato do principe ndo ¢ um comportamento ilegitimo. Outrossim, ndo representa o
uso de competéncias extraidas da qualidade juridica de contratante, mas também nao
se constitui em inadimpléncia ou falta contratual. E o meneio de uma competéncia
publica cuja utilizagdo repercute diretamente sobre o contrato, onerando, destarte, o
particular. Seria o caso, e.g., da decisdo oficial de alterar o saldrio-minimo, afetando,
assim, decisivamente, o custo dos servigos de limpeza dos edificios publicos

contratados com empresas especializadas neste mister (MELLO, 2015, p. 664).

Diante dessa ocorréncia, em principio, a administragdo responde ao
restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro da contratag¢ao, tendo como base a Lei n°
14.133/2021. Como ¢ uma medida que atinge o contrato apenas reflexamente, a
responsabilidade ¢ extracontratual. “Configura dlea administrativa extraordinaria e
extracontratual, pois, se a Administracdo altera unilateralmente o contrato, ocorre
responsabilidade contratual” (NOHARA, 2022, p. 405).

Hé que se considerar que o fato do principe também pode desonerar o contratado.
Diogenes Gasparini (2011, p.898) denomina essa ocorréncia de "fato do principe negativo",
em contraposicdo ao "fato do principe positivo", no qual o provimento estatal gera uma
onerag¢do. O fato do principe negativo seria a extingdo de um determinado tributo municipal
que diminuiria os encargos do contratado no ajuste firmado. Nesse caso, a recomposi¢ao seria
realizada em favor da administragao.

No direito brasileiro, ha corrente no sentido de que a teoria do fato do principe
somente ¢ aplicavel se a autoridade responsavel por esse fato for da mesma esfera de governo
na qual o contrato foi celebrado; caso seja de outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisao,
que sera vista adiante.

Irene Nohara (2022, p. 406) esclarece o motivo dessa aplicabilidade, ao
demonstrar que a teoria foi desenvolvida em Estados unitarios, ao qual se atribuia a
responsabilidade por um ato de império de carater genérico que acabava onerando todos os
contratos celebrados. Por outro lado, num cendrio federativo como é o caso do Brasil,
acontece de o ente que celebrouo contrato também ser atingido por uma medida tomada por
outra pessoa juridica politica. Nesse caso, nem o contratado pode ser responsabilizado pelo
inadimplemento, nem o ente que firmou o contrato. Dai o motivo de se utilizar, nesses casos,
a teoria da imprevisao.

\

No entanto, filia-se a corrente defendida por José dos Santos Carvalho Filho
(2014, p. 214) e Simone Zanotello (2023, p. 82). Esses autores entendem que o "principe" € o
estadoou qualquer de suas manifestacdes internas, ndo importando a que ente federado

pertenca. Carvalho Filho ¢ adepto desse entendimento e defende que a teoria do fato do
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principe seria aplicavel, por exemplo, num ato oriundo da Unido Federal que atingir um
particular que tenha um contrato com um Estado-membro.

O art. 134, da Lei n° 14.133/21, disciplina a mais classica hipdtese de fato do
principe, ou seja, a elevacdo de carga tributaria, que foi feita de forma genérica, sem
estabelecerqualquer distingdo sobre o ente responsavel pela oneragdo, mas reconhecendo o

cabimento do reequilibrio:

Art. 134. Os precos contratados serdo alterados, para mais ou para menos, conforme
0 caso, se houver, apos a data da apresentagdo da proposta, criagdo, alteracdo ou
extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais ou a superveniéncia de disposi¢des
legais, com comprovada repercussio sobre os precos contratados.

Nem sempre a incidéncia de um tributo configura hipotese de reequilibrio
econdmico-financeiro. Como explica Irene Nohara (2022, p. 406), deve haver nexo de
causalidade entre a medida geral do estadoe sua repercussdo sobre o equilibrio de
determinado contrato administrativo. Trata-se do ocorrido e relatado na seguinte decisao do

Supremo Tribunal Federal®® da década de 1980:

Se o contrato com a Administracdo foi concluido quando vigentes condigdes
conhecidas do imposto de importagdo de um bem indispensavel a execucdo de
contrato, mas sobreveio nova regulamentacdo tributdria, onerosa e¢ imprevisivel,
ocorreu “fato do principe”, o qual legitima a revisdo da economia do contrato,
quanto as condigdes primitivas.

Cabe examinar se essa incidéncia configura como um "custo" para o contratado
executar o ajuste, somente nesse caso havera direito a recomposicdo. Devera haver um
vinculo entre o encargo e a prestacdo. Um exemplo constantemente citado pela doutrina diz
respeito ao imposto de renda, que incide sobre o resultado das atividades empresariais, € nao
sobre o contrato em si. Portanto, o aumento de sua aliquota nao justificard o reequilibrio

econdmico-financeiro (JUSTEN FILHO, 2021, p. 121).
3.2.2.3 Fato da administragao

O "fato da administracdo"igualmente se caracteriza como uma alea administrativa,
remetendo a acdes ou comportamentos que diretamente interferem no contrato administrativo,
obstaculizando ou impossibilitando a sua execugdo. Tal dlea pode manifestar-se por meio de
uma acao ou omissdo da administragdo. Esta interpretacdo ¢ predominantemente aceita pela

maioria dos estudiosos da matéria.>*

» STF, RHC, DJ 3.11.1981, p. 10.935.

* Por todos, pode-se citar Maria Syvia Zanella Di Pietro, que define o fato da Administragio como “qualquer
conduta ou comportamento da Administragao que, como parte contratual, pode tornar impossivel a execugdo do
contrato ou provocar seu desequilibrio econdmico” (DI PIETRO, 2023, p. 650).
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No entanto, Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 666) diverge dessa
conceituacdo, por duas razdes. A primeira delas ¢ que o autor entende que o fato da
administragdo ndo ¢ simplesmente um comportamento da administragdo, mas ¢ um
comportamento irregular, violador dos direitos do contratado, sendo que essa caracteristica ¢
que dé identidade a figura e que a diferencia do fato do principe e do iusvariandi.

A outra razdo ¢ que o fato da administracdo ndo necessariamente dificulta ou
impede a execugdo do contrato - isso pode ocorrer, mas nao ¢ uma caracteristica
indispensavel. Para ilustrar, cita que nem sempre o atraso de pagamento resulta na demora no
cumprimento do ajuste por parte do contratado. Diante disso, para o autor, o fato da
administragdo ¢ "o comportamento irregular do contratante governamental que, nesta mesma
qualidade, viola os direitos do contratado e eventualmente lhe dificulta ou impede a execugao
do que estava entre eles avencado" (MELLO, 2015, p.667).

Em vista disso, o ndo cumprimento das cldusulas contratuais por parte da
administracdo resulta em prejuizos para a execucao do ajuste.

O fato da administracdo nao esta explicitamente mencionado entre as situagdes
que demandam o restabelecimento do equilibrio econdomico-financeiro, conforme estabelecido
no art. 124, inc. II, alinea "d", da Lei n° 14.133/2021. Sem duvida, este dispositivo legal
prevéoutras consequéncias diante de determinados descumprimentos contratuais por parte da
administragdo. Dessa forma, atrasos no pagamento podem acarretar em indeniza¢des ao
contratado, como especificado no art. 115, da Lei n° 14.133/2021, e o contrato deve ser
cumprido integralmente por ambas as partes, segundo as cldusulas acordadas e as normas da
lei, sendo cada parte responsavel pelas consequéncias de sua inexecucao total ou parcial.

O art. 137, § 2° inc. IV, da Lei n° 14.133/2021, dispde que o contratado tem
direito a rescisdo na eventualidade de atraso superior a dois meses, contados a partir da
emissao da nota fiscal, referentesa pagamentos ou parcelas devidas pela administracao para
despesas de obras, servigos ou fornecimento. Adicionalmente, a ndo liberacdo de area, local
ou objeto para a execucdo de obra, servigo ou fornecimento pela administragdo, nos prazos
estabelecidos contratualmente, bem como das fontes de materiais naturais especificadas no
projeto, podera reverter na extingdo do contrato conforme o art. 137, § 2° inc. V, da Lei n°
14.133/2021.

E importante enfatizar que a ocorréncia do fato da administragdo tem sido tratada
juridicamente da mesma forma que as demais aleas extraordinarias, ou seja, permite o
reequilibrio de pregos. O evento decorre da premissa logica de que o contratado assume que a

administracdo cumprird todas as obrigacdes estipuladas no acordo. Em teoria, ele ndo antecipa
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que o ente publico deixara de tomar as providéncias de sua responsabilidade, tal situacdo, para
o contratado, ¢ imprevisivel e inesperada, e deve, portanto, ser tratada como uma alea
extraordinaria. Além disso, a recomposicdo impede a ruptura ou suspensao do acordo,
atestando a continuidade da execugdo contratual, com o proposito de satisfazer o interesse
publico almejado.

No entanto, o tratamento do fato da administragdo como hipotese de
restabelecimento de equilibrio econdmico-financeiro ndo ¢ uma matéria mansa e pacifica na
doutrina. Convém trazer a pauta o entendimento de que as hipoteses de inadimplemento pela
administracdo sobre as obrigacdes por ela assumidas poderiam ser solucionadas utilizando-se
da indeniza¢do do contratado por perdas e danos, por se tratar de uma responsabilidade
contratual, em vez do reequilibrio econdomico-financeiro.

Margal Justen Filho ¢ adepto dessa corrente, pois, para ele, o ato ilicito praticado
pela administragdo na relagcdo contratual gera o dever de indenizar o contratado por perdas e
danos. Essa seria a soluc¢do juridica que ndo se confundiria com o efeito gerado pelo
rompimento do equilibrio econdmico-financeiro, ou seja, o aumento dos encargos do
contratado com alteracdo do valor original a ele devido (JUSTEN FILHO, 2021, p. 896).

H4 concordiancia com esse raciocinio,porque se o inadimplemento da
administracdo gera a quebra da equacdo econdmico-financeira da contratagdo, essa ocorréncia
deveria contar com um tratamento juridico proprio. Se houve a pratica de um ilicito contratual
por parte da administragdo, a solucao seria aplicar a figura da indenizagdo do particular por
perdas e danos.

Entretanto, reconhece-se, que, em termos praticos, o particular e a propria
administracdo tém preferidoa adogdo de solugdo mais simples; entdo, em vez da indenizacao,
promove-se o reequilibrio, e o fato da administracdoassume uma natureza de risco (JUSTEN
FILHO, 2021, p. 896).

Nesta teoria, mais um aspecto a ser tratado ¢ se na ocorréncia do fato da
administragdo poderia o particular simplesmente parar a execu¢do do contrato, invocando a
exceptio non adimpleticontractus, da mesma forma como ¢ aplicada nos contratos de direito
privado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 652) acredita que essa exce¢do nao seria
pertinente aos contratos administrativos, visto que o contratado estaria agindo no papel de
colaborador da administragao publica e, portanto, atuaria buscando o interesse publico. Sendo

assim, uma paralisa¢do iria de encontro ao atingimento desse interesse.
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Essa posicdo sofreu um abrandamento, pois a propria Lei Geral de Licitagdes
(LGL) ja admite a excecdo do contrato ndo cumprido em algumas circunstancias, como na
hipétese de atraso de pagamento por parte da administragdo apds certo lapso de tempo,
obviamente sem a mesma extensao do que ocorre nos contratos de direito privado. E, na
ocorréncia das hipoteses legais, poderd pleitear a rescisdo/extingdo, tanto no ambito

administrativo, quanto no judicial, aguardando que ela seja deferida.

O~

O fato da administragdodifere do fato do principe, pois, no primeiro, o fato

O~

praticado pela autoridade enquanto "parte" na relacdo contratual, e, no segundo,
praticadopela autoridade atuando como "autoridade” (DI PIETRO, 2023, p. 645).

Em sintese, diante do exposto, o fato da administracdo pode ensejar a suspensao
do contrato ou a sua paralisacao definitiva, sendo que nestes casos ndo ha como se imputar
qualquer culpa ao contratado, visto que este ndo lhe deu causa. Outrossim, o fato da
administragdotambém pode representar uma hipotese que resulta para o contratado o direito

ao reequilibrio econdmico-financeiro da contratagdo (DI PIETRO, 2023, p. 653).

3.2.3 Alea extraordinaria economica: teoria da imprevisdao

Durante a execugdo contratual, particularmente nos acordos de longo prazo,
podem emergir determinadas situacdes de natureza econdmica que tornam invidvel a
manuten¢do do contrato conforme originalmente acordado.

Nesse contexto, a teoria da imprevisdo significa uma dalea econOmica
extraordinaria, decorrente de circunstancias externas ao contrato (extracontratuais), estranhas
a vontade das partes, as quais ultrapassam a normalidade e estdo fora de cogitacdo dos

contratantes (DI PIETRO, 2023, p. 654).

3.2.3.1 Fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis

Sao ocorréncias imprevisiveis, ou previsiveis, porém de consequéncias
incalculaveis que se revestem de carater excepcional e, principalmente, sdo inevitaveis,
causando um desequilibrio ao contrato, tornando a sua execuc¢do onerosa para o contratado,
ensejando a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro, com fundamento no art. 124,
inc. II, alinea "d", da Lei n°® 14.133/2021, ou exting¢ao (DI PIETRO, 2023, p. 659). Enfim, sdo
situagdes nas quais a parte contratada experimentaria uma perda para a qual ndo contribuiu,

em razdo de fatores externos a sua atuacdo. Nelson Borgesarrisca esse aviso.
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A "teoria da imprevisdo" é o remédio juridico a ser empregado em situagdes de
anormalidade contratual, que ocorre no campo extracontratual — ou "aura" das
convengdes-, de que se podem valer as partes ndo enquadradas em situacao
moratoria preexistente, para adequar ou extinguir os contratos — neste caso com
possibilidades indenizatorias — sobre os quais a incidéncia de um acontecimento
imprevisivel (entendido este como aquele evento ausente dos quadros do cotidiano,
possivel, mas nao provavel), por elas ndo provocado mediante acdo ou omissao,
tenha causado profunda alteracdo na base contratual, dando origem a uma
dificuldade excessiva de adimplemento ou modificagdo depreciativa consideravel da
prestagdo, de sorte a fazer nascer uma lesdo virtual que poderd causar prejuizos
aquele que, em respeito ao avengado, se disponha a cumprir a obriga¢do assumida
(BORGES, 2002, p. 80).

E imprescindivel considerar que ndo ¢ simplesmente a superveniéncia de eventos
que conduz a recomposi¢do, mas a demonstragdo inequivoca de que o desequilibrio decorre
desses acontecimentos. No ambito das concessdes, por exemplo, Jacintho Arruda Camara

pondera o que pode, de fato, impactar o equilibrio econdémico-financeiro do contrato:

Nao ¢ qualquer nova obrigacdo imposta aos concessionarios ou mesmo a introdugdo
de Onus (tributarios ou ndo) trazidos por via legislativa que refletem,
necessariamente, no chamado equilibrio econdmico-financeiro dos contratos. Isto
pode ocorrer em virtude da natureza essencialmente dindmica da execucdo dos
contratos. Elevacdo de custos num dado elemento contratual pode vir a ser
compensada pela reducdo de outros encargos, ou mesmo pelo ganho provindo de
melhorias nas técnicas de gerenciamento e operagdo do contrato em execugao. [...]
Mudancas relevantes cujos custos, porém, sejam absorviveis em face das
peculiaridades e da dindmica contratual ndo significam a quebra do equilibrio
econdmico-financeiro da concessdo. Esta somente se caracterizara nas hipdteses em
que for demonstrada a ruptura com o padrdo contratual estabelecido inicialmente.
Trata-se, portanto, de conceito vago, a ser precisado necessariamente diante de
situagdes concretas em que seja posto (CAMARA, 2009, p. 170).

Ha que se registrar que o art. 124, inc. I, alinea "d", da Lei n° 14.133/2021 nao
estipula como condi¢ao para o reequilibrio a necessidade de que o fato superveniente possua
um efeito significativo, causando uma onerosidade excessiva ao contratado, que impega a
execugdo do que foi originalmente estabelecido no contrato, ndo obstante alguns
doutrinadores se posicionem nesse sentido.”’A lei apenas fez previsio da ocorréncia de um
fato imprevisivel, ou previsivel de consequéncias incalculdveis, que desestabiliza a relagao

original entre encargos e remuneragdo. Segundo Joel de Menezes Niebuhr:

O inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal, ao prescrever que sejam
‘mantidas as condi¢des efetivas da proposta’, assegura que a relacdo de proporg¢ao
entre os encargos € o preco contratado seja mantida, sem que para tanto seja
necessaria a ocorréncia de algo que inviabilize o contrato ou que o contratado a
operar em prejuizo. E plausivel admitir que variagdes de custos ordinarias ndo sejam
suficientes para caracterizar desequilibrio, que existe uma margem ordinaria que ¢
propria a todo contrato e que compde o risco das partes contratantes. No entanto,
isso ndo se confunde com a necessidade de inviabilizacdo do contato ou
demonstragdo de prejuizo por parte do contratado (NIEBUHR, 2022, p. 1117).

» Maria Syvia Zanella Di Pietro conceitua a aléa econdmica que dé4 lugar a aplicag@o da teoria da imprevisao
como “todo acontecimento externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitdvel, que
causa um desequilibrio muito grande, tornando a execu¢do do contrato excessivamente onerosa para o
contratado”. (DI PIETRO, 2023, p. 654)
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. .~ 26 , ., .. .
O Tribunal de Contas da Unido™ também ja se posicionou nesse sentido, com

base na Lei n° 8.666/93:

[...] E que tanto na alinea "d", do inciso II, do art. 65, quanto no 50. Do mesmo
artigo, todos da Lei n°8.666/93 nao trazem qualquer referéncia a materialidade
(onerosidade excessiva e insuportabilidade do novo 6nus) como condigdo do
reequilibrio. Prevé, somente, a alea extraordinaria e extracontratual, como ainda a
comprovada repercussdo nos precos contratados. Parecem-me extralegais tais
condicionantes para a manutencdo do equilibrio do contratado, sagradamente
protegido pela Constituigdo da Republica.

A imprevisibilidade dos fatos ¢ uma caracteristica da teoria, que deve ser avaliada
dentro de um panorama de razoabilidade. O que ¢ previsivel ¢ ordinario e o que ¢ imprevisivel
¢ extraordinario. Mas como distinguir a ordinariedade da extraordinariedade? Margal Justen

Filho demonstra a dificuldade de responder a tal questao.

A distingdo entre ordinariedade e extraordinariedade se relaciona com a
probabilidade de ocorréncia dos eventos. O critério diferencial ndo ¢ a mera
possibilidade do evento, o que tornaria inutil a distingdo: todo evento possivel seria
previsivel e, por isso, integraria a alea ordinaria. Logo, comporiam a alea
extraordinaria apenas os eventos impossiveis, 0s quais nunca ocorreriam por sua
propria defini¢do. A diferenca entre alea extraordindria e ordinaria somente ¢
simples quando se examinam situagdes extremas. A medida que o grau de
ordinariedade se reduz, aumenta o grau de extraordinariedade — e vice-versa. Mas ¢
impossivel estabelecer um limite exato, em que certa situagdo deixaria de integrar
uma categoria e passaria a compor a outra (JUSTEN FILHO, 2021, p. 894).

Também ¢ possivel trazer para o conceito de imprevisivel a ideia de que ha uma
auséncia da participagdo do contratado no evento que causou o desequilibrio.

A teoria da imprevisdo € de origem francesa e traz a aplicacdo da antiga clausula
rebus sic stantibus,*’do direito privado, representando uma mitiga¢io do principio rigido da
imutabilidade dos contratos (pacta sunt servanda). Carvalho Filho (2022, p. 167) assinala que
o principio da cldusula rebus sic stantibus prescreve que o contrato deve ser cumprido desde
que presentes as mesmas condi¢des existentes no cendrio dentro do qual o pacto foi ajustado.
Nesse contexto, se tais condi¢des sofrerem modificagdes, o equilibrio contratual ¢ rompido,
ndo se podendo imputar qualquer culpa a parte inadimplente.

No Brasil, a teoria da imprevisdo € reconhecida tanto no direito publicoquanto no
direito privado, sendo este ultimo por meio de dispositivos do Codigo Civil de 2002.%* No

entanto, em ambito privado, prevalece a tese de que na aplicagdo da teoria da imprevisao, os

2 TCU. Acérddo n° 2.933/2011, Plenario. TC 009.229/2009-4, Rel. Min. Rel. Valmir Campelo, Sessdo 09 nov.
2011.

TA expressao “rebus sic stantibus”, traduzida como “estando assim as coisas”, ¢ uma forma sintética da frase
latina “contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”,
que significa “os contratos que tém trato sucessivo ou a termo ficam subordinados, a todo tempo, a0 mesmo
estado de subsisténcia das coisas” (DI PIETRO, 2023, p. 655).

* Arts. 478, 479 e 480.
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encargos extraordinarios serdo repartidos proporcionalmente entre os contratantes, salvo se
existir disposi¢ao contratual em outro sentido.

Joel de Menezes Nieburh (2022, p. 1144) tem mesma opinido: “A teoria da
imprevisao prevista na Lei n° 14.133/21 nao se harmoniza com a prevista no Codigo Civil”.

Embora longa, vale a pena transcrever a explica¢ao do autor.

E que no artigo 478 do Codigo Civil prescreve que “nos contatos de execugdo
continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato”.
Em sequéncia, o artigo 479 do mesmo Cddigo Civil prevé que “a resolugdo podera
ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do
contrato”. E, enfim, o artigo 480 do Diploma Civil estabelece que, “se no contrato as
obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executd-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva”.

Dessa sorte, perante o Codigo Civil, as partes contratantes ndo gozam o direito de
exigir o restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, que
se reconhece perante os contratos administrativos por for¢a da alinea “d” do inciso II
do caput do artigo 124 da Lei n°14.133/21. A teoria da imprevisdo, conforme o
artigo 478, do Codigo Civil, confere o direito de uma das partes contratantes de
extinguir o contrato. Nesses casos, o artigo 479 do mesmo Cddigo Civil abre a outra
parte propor a modificagdo equitativa das condi¢cdes do contrato, proposta essa que
precisa ser consentida. E, sob essa perspectiva, a modificacdo deve ser equitativa, as
partes dividem entre si os 6nus, sem que uma assegure as mesmas condi¢des
contratuais (NIEBURH, 2022, p. 1144).

A disposi¢do contida na alinea "d", do inc. II, do caput do art. 124, da Lei n°
14.133/2021, apresenta uma abordagem distinta. Diante deum evento imprevisivel ou com
consequéncias incalculdveis, as partes contratantes podem requisitar a modificagdo contratual.
Essa alteracdo contratual ndo se destina a distribuir equitativamente os 6nus gerados pelo
evento causador do desequilibrio. A modificagdo tem o objetivo de restaurar o equilibrio,
mantendo a mesma margem entre os encargos (riscos e custos) e o valor do contrato
estabelecido no momento da licitacao.

E bem verdade que o direito administrativo brasileiro vem rompendo
paradigmaticamente com a teoria das dleas em matéria de contratacdao publica. Essa realidade
tem ocorrido desde a publicagdo da Lei das Parcerias Publico-Privadas, Lei n® 11.179/2004,
posteriormente com a publicagdo da Lei das Estatais, Lei n® 13.303/16 e, por Ultimo, com a
publicacdo da Lei n°® 14.133/21.

A logica do equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo firmada
nas leis acima mencionadas ¢ diversa daquela estatuida na Lei n® 8.666/93, sobretudo, nos
contratos de longo prazo e de grande vulto.

Essa mutag¢do da logica da Lei n° 8.666/93 (teoria das aleas) surge porque ao

contrario de seguir a logica da alocacdo aleatdria e expost de riscos contratuais, opta pelasua
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alocagdo especifica e ex ante, jA no momento da celebragdo do contrato. Nessa propor¢ao,
colhe-se do caput do artigo combinado com §4°, do art. 103 da lei em questdoque uma das
diretrizes para a celebracdode um contrato ¢ a reparti¢ao objetiva de riscos entre as partes.

Uma leitura combinada dos dispositivos conduz a conclusao de que, quando da
assinatura de um contrato, deve haver prévia, expressa e objetiva indicagao:

() de cada um dos riscos passiveis de incidir sobre a execucao do contrato (risco
de demanda, geoldgico, cambial, regulatorio);

(IT) de qual contraente sera responsavel por suporta-lo.

A medida significa que ndo mais se aguardara a situacdo danosa acontecer para
entdo as partes debaterem de quem serd a responsabilidade por absorver o dano — e
consequentemente se havera ou nao reequilibrio econdomico-financeiro da avenga.

Partindo dessa explanagdo, ¢ cabivel reforcar a l6gica quanto a reparti¢ao objetiva
do risco ao invés da teoria das aleas. Alguns autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro
denominam de sujeicdo imprevista ou fatos imprevistos. Tais fatos de ordem material ou
incidentes técnicos seriam aqueles ja existentes ao momento no momento da contratagao,
porém desconhecidos pelos contratantes. Para fundamentar sua opinido, a autora cita o caso
de empreiteiro de obra publica que, no curso da execucdo do contrato, esbarra em terreno de
natureza imprevista que onera ou torna impossivel a execugdo do contrato (DI PIETRO, 2023,
p. 657).

Pela teoria da élea (extraordinaria), primeiro aguarda-se o evento, depois discute-
se qual sua natureza, para, somente entdo, discutir de quem ¢ a responsabilidade e a
possibilidade de se fazer a revisdo do contrato para reequilibra-lo. Nesse interim, a execugao
do contrato podera paralisar dias, meses ou anos. Em sentido oposto, a teoria da reparti¢ao
objetiva do risco, no momento da licitagdo, explicita objetivamente todos os riscos que
entende incidentes sobre a atividade/objeto pactuado, tanto atinente a situagdes ordinarias
como extraordinarias. De forma prévia, ja indica de quem sera a responsabilidade por mitigar
cada um deles. Tais informacdes constardo de cldusula contratual propria, ou até mesmo de
documento anexo, no que se tem denominado matrizderiscos.

Evidentemente, nessa nova sistematica, os riscos ndao deverdo ser alocados de
forma aleatoria pelo poder publico no uso arbitrario do poder exorbitante da administragao.
Ao contrario, deverdo ser alocados de forma racional, eficiente, mediante uma reparticao
equitativa, ou seja, de acordo com a maior ou menor capacidade de cada um dos contratantes

de mitigé-lo.
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A partir do enfoque do capitulo anterior, o arbitrio da administragdo publicano
uso, ndo raras vezes, indevido das clausulas exorbitantes, traz uma preocupacdo na forma
como vai alocar riscos ao particular. Dessa forma, foi que o legislador fixou a necessidade de
a administra¢do divulgar a metodologia adotada para a alocagdo de riscos. Sobre todas essas

questdes, aprofunda-se melhor no proximo capitulo.

3.2.3.2 Caso fortuito e for¢ca maior

Na percepcdo de Carlos Roberto Gongalves, a expressdo "caso fortuito" ¢
empregada para designar fato ou ato alheio a vontade das partes, que estd ligado ao
comportamento humano ou até mesmo ao funcionamento de maquinas ou ao risco da
atividade ou da empresa. Apresenta como exemplos a greve, o motim, a guerra, a queda de
um viaduto, o defeito oculto de uma mercadoria, dentre outros. Ja a expressao “forca maior” ¢
designada para acontecimentos externos ou fendmenos da natureza, tais como raios,
tempestades, terremotos (GONCALVES, 2019, p. 385).

Consoante ao art. 137, inc. V, da Lei n° 14.133/2021, eventos de for¢a maior ou
caso fortuito, desde que devidamente comprovados, sdo considerados motivos para a extingao
do contrato, caso inviabilizem a sua execu¢do. E permitida, ainda, a indenizagdo ao
prejudicado pelos danos causados, caso ndo tenha havido culpa ou dolo do inadimplente.

Entretanto, se tais eventos resultarem apenas no desequilibrio contratual,
mantendo a possibilidade de continuidade do vinculo, uma alternativa a extin¢ao do contrato ¢
a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro, visando a continuidade da execu¢do do
contrato em atendimento ao interesse publico. Tal recomposicao pode ser efetuada com base
no art. 124, inc. II, alinea "d", da Lei n° 14.133/2021, uma vez que haja concordancia entre as
partes contratantes.

Logo, pela for¢a da legislacdo, eventos de forca maior e casos fortuitos se
enquadram na teoria das é4leas extraordindrias, sendo possivel a recomposicdo do equilibrio

econdmico-financeiro.
3.3 Instrumentos reguladores do equilibrio economico-financeiro dos contratos
No contexto do ordenamento juridico brasileiro, trés mecanismos sao

tradicionalmente estabelecidos para manter o equilibrio economico-financeiro dos contratos

administrativos, cada qual com seus pressupostos e procedimentos especificos. Sdo eles: o
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reajuste, a repactuacdo e o reequilibrio econdmico-financeiro estrito sensu, este Ultimo
associado a alea extraordindria.

Certamente, todos os produtos disponiveis no mercado estdo sujeitos a variagao de
preco ao longo do tempo. Esta ndo ¢ uma variagdo extraordinaria ou abrupta, resultante de um
evento imprevisivel. Em vez disso, ¢ uma variagdo previsivel, regular e gradual, muitas vezes
resultante do processo inflacionario.

Em suma, os produtos naturalmente sofrem alteracdes de preco com o passar do
tempo. O mecanismo para manter o equilibrio economico-financeiro do contrato diante deste
tipo de variacdo de preco ¢ o reajuste, conforme definido no inciso LVIII do art. 6° da Lei n°
14.133/21, que deve ser estabelecido em editais e contratos, de acordo com o §7°, do art. 25, e
0 §3°, do art. 92, ambos também na Lei n® 14.133/21.

A Lei n° 14.133/21 prevé um outro instrumento de preservacdo do equilibrio
econdmico-financeiro contratual denominada de repactuagdo, definida no inciso LIX do art.
6°, e que deve ser disciplinada no edital e no contrato.

Parte da doutrina entende que a repactuagdo ¢ uma modalidade especial de
reajuste e deve ser empregada nos contratos de prestagdo de servigos continuos com regime
de dedicagdo exclusiva de mao de obra ou com predominancia de mao de obra (NIEBURH,
2022, p. 1119-1120). Logo, a génese e a razdo de ser da repactuagdo sao os custos de mao de
obra, que tém data certa para ser majorados, que corresponde a data-base da respectiva
categoria em que deve ocorrer acordo, convencao ou dissidio coletivo.

Além da variagdo de prego previsivel, regular, lenta e gradual, decorrente do
processo inflacionario que implica o reajuste, também surgem eventos imprevisiveis e
extraordinarios, que impactam os insumos e custos do contratado. O instrumento para manter
o equilibrio econdmico-financeiro do contrato frente a esse tipo de variagdo de custos ¢
comumente denominado revisdo contratual, recomposicdo ou reequilibrio econdmico-
financeiro em sentido estrito.

A base legal para essa revisao reside na alinea "d", do inc. II, do art. 124 da Lei n°
14.133/2021, cujo objetivo ¢ "restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro". Assim, dada a
auséncia de uma denominagdo direta atribuida pela Lei n°14.133/21, opta-se por designar a
revisdo do contrato devido a eventos imprevisiveis como reequilibrio econdmico-financeiro
em sentido estrito.

Cada um dos instrumentos acima sera detalhado a seguir, mas antes ¢

imprescindivel mencionar o quarto instrumento de conformagdo do equilibrio econdmico-
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financeiro, inovagdo contida na Lei n® 14.133/21 para as pessoas de direito publico interno,
qual seja, a matriz de risco.

A utilizacdo da matriz de risco como um mecanismo para preservar o equilibrio
econOmico-financeiro nao representa uma inovagao no sistema juridico, uma vez que ja estava
prevista na legislacdo das parcerias publico-privadas (Lei n°® 11.079/04) e na legislacdo
dasempresas estatais (Lei n® 13.303/16). No entanto, ¢ a primeira vez que uma legislacao
possibilita a alocagdo objetiva de riscos em contratos celebrados por entidades
governamentais de direito publico interno de maneira geral. Essa distingdo tem um impacto
substancial na busca pela eficiéncia do estado.

De toda forma, ¢ necessario reorganizaros processos € procedimentos dentro da
administragao publica, uma vez que a alocagdo objetiva de riscos requer uma série de agdes e

\ 4

etapas prévias relacionadas a governancga publica e a gestdo de riscos propriamente dita.
Comotem sido anunciado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), esse aspecto ainda nao
esta satisfatoriamente desenvolvido no Brasil.

Para se ter clareza da mudanca paradigmatica adotada pela Lei n® 14.133/21,
quanto ao direito ao reequilibrio, € preciso ler com atengdo o art. 124, inc. II, “d” e compara-

lo ao art. 65, inc. 11, “d”, da antiga lei.

Lei n°® 8.666/93
Alinea “d”, do inciso II, do artigo 65

Lein® 14.133/21
Alinea “d”, do inciso II, do artigo 124

d) para restabelecer a relagdo que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administracao
para a justa remuneracao da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutengdo do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipotese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execug¢ao do ajustado, ou,
ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito
ou fato do principe, configurando 4lea
econdmica extraordindria e extracontratual.

d) para restabelecer o equilibrio econdmico-
financeiro inicial do contrato em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe
ou em decorréncia de fatos imprevisiveis ou
previsiveis de consequéncias incalculéaveis,
que inviabilizem a execucdo do contrato tal
como pactuado, respeitada, em qualquer
caso, a reparticdo objetiva de risco
estabelecida no contrato.

Fonte: NIEBUHR, 2022, p.1147.

De fato, ¢ possivel observar que o art. 124, inc. II, alinea "d" da nova lei de
licitagdes nao faz mais mengao a teoria das aleas (ordindria e extraordinaria). Em seu lugar, o
dispositivo enfatiza a necessidade de respeitar "em qualquer caso, a reparticdo objetiva de

risco estabelecida no contrato". Essa alteracdo indica claramente que a nova legislacdo de
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licitagdes adota o critério de eficiéncia econdmica alocativa em substituicao a teoria das aleas,
que se mostrava insuficiente.

Tradicionalmente, sob a Lei n°® 8.666/93, no ambito dos contratos administrativos,
0s riscos eram categorizados com base na logica da teoria das aleas (de origem francesa, cujo
principio foi incorporado no art. 65, II, "d"). Esta abordagem se mostrava adequada para
regulamentar os eventos, incertezas e imprevistos que poderiam surgir durante a execugdo do
contrato.

Como afirma Di Pietro (2023, p. 660), basicamente a alea ordindria era atribuida
ao contratado e vinculada aos riscos inerentes a qualquer atividade empresarial. A alea
extraordindria, seja administrativa (aquela que decorre de uma agdo estatal, como ¢ o caso da
alteracdo unilateral, fato da administragdo ou fato do principe), seja econdmica (procedente de
circunstancias exogenas ao contrato ¢ a propria vontade das partes), viabiliza o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Desse modo, recai sobreo poder concedente o dever de
promover os ajustes necessarios para reposicionar o equilibrio das prestagdes inicialmente
estabelecidas entre as partes.

Contudo, conforme explica Emilio Borges e Silva, com o passar do tempo e
avang¢o na complexidade das demandas sociais, “a teoria das aleas revelou-se insuficiente para
desvendar intrincadas questdes que permeavam os contratos publicos, sobretudo, nos
contratos mais duradouros” (SILVA, 2023, p. 27).

A esse respeito, Perez (2006, p. 115) pondera que “a teoria das aleas ordindria e
extraordinaria se apresenta como uma solugdo por demais simplista”, inepta a solucionar
muitos dos problemas relacionados ao risco nas contratagdes publicas. Para o referido autor, a
teoria das aleas (ordinéria e extraordindria) fornece uma divisdo um tanto vaga e subjetiva dos
riscos. Porém, com a Lei n® 14.133/21, ha uma tentativa de detalhar melhor os riscos
assumidos por cada uma das partes do contrato administrativo, levando em conta as
especificidades de cada caso. Este movimento busca, de certa forma, alterar a tradicional
divisdo de riscos fundamentada na teoria das éleas.

Segundo a parte final do art. 124, II, "d", a nova legislacao permite a substitui¢ao
da teoria das aleas pela distribuicdo objetiva do risco contratual. Significa que, em geral, ao
adotar a matriz de risco, opta-se por substituir a defini¢do ex post (apos o fato) da teoria das
aleas pela divisdo nominal e objetiva dos riscos (ex ante, ou seja, antes do fato ocorrer). Isso
implica uma alteracdo na forma como se busca manter o equilibrio econdmico-financeiro do

contrato, exceto na situacdo prevista no art. 133, I da referida lei.
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Portanto, a adog¢dao da matriz de risco na Lei n° 14.133/21 visa a uma maior
precisdo e transparéncia na distribuicdo de riscos nos contratos administrativos, propiciando
uma melhor previsibilidade e gestao desses riscos por todas as partes envolvidas.

Sobre essa transi¢do, Garcia ilustra que o fenomeno decorreu da natural

adequacdo do Direito a realidade:

A causa dessa impactante evolugdo em tema tdo relevante para o direito
administrativo contratual ndo decorreu propriamente de uma espontanea revisitagao
doutrinaria, mas de uma necessaria adequagdo do Direito a realidade, como, de
resto, acontece com varios fendémenos juridicos que ndo podem ficar alheios aos
acontecimentos do mundo dos fatos. Em verdade, a moldura normativa e doutrinaria
que explicitava o que era alea ordinaria e alea extraordinaria ja ndo mais apresentava
as virtudes pragmadticas e funcionais de outrora. Desse modo, zonas e limites entre
as aleas ndo eram mais nitidos e estanques, bem como a propria classificacdo
tedrico-conceitual ndo mais respondia as expectativas de contratos administrativos,
que se relevam cada vez mais complexos e intrincados, mormente porque
estruturados a partir de uma teia relacional e multipolar (GARCIA, 2023, p. 48).

Em suma, percebeu-se que a divisdo de riscos determinada no contrato pode ser
diferente da que decorre do modelo tradicional baseado na teoria das aleas, em que o
contratado suporta todos os riscos ordinarios, € o poder concedente, os riscos extraordinarios
(NATAL, 2013, p. 229-230).

Nessa perspectiva, o contrato administrativo pode ser um instrumento de alocagao
de riscos, inclusive em relacdo a alea extraordinaria. Assim, exemplifica Ronny Charles
Torres, ¢ possivel que determinado risco, relacionado a caso fortuito, seja previsto
contratualmente como responsabilidade do contratado (o qual podera utilizar instrumentos
como seguros, para coibir tal risco). Nesta hipdtese, ocorrendo o evento, ndo havera direito a
reequilibrio economico (TORRES, 2021, p. 641).

Essa compreensdo viabiliza que os contratos administrativos implementem uma
matriz de riscos para a responsabilidade por eventos especificos que sdo dificeis de prever
concretamente, mas que podem potencialmente impactar a equagdo econdmico-financeira do
contrato.

Através da matriz de riscos, o contrato administrativo tem a capacidade de
estipular que certos riscos extraordinarios sejam alocados ao contratado. Essa ferramenta, que
¢ um anexo ou cldusula contratual, delibera a distribuicdo de riscos entre os participantes do
contrato, com o proposito de atingir uma alocagao mais eficiente.

Como asseverou Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado, “a

distribuicao de riscos ¢ uma questdo de eficiéncia econdmica, e nao de valor” (RIBEIRO;

PRADO, 2010, p. 120). A ideia ¢ que a distribui¢do de riscos deve ser feita de uma maneira
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que maximize a eficiéncia economica. Outra teoria € que os riscos sdo mais bem carregados
por aqueles que estdo melhor equipados para gerencia-los ou absorveé-los.

Nao ¢ necessariamente uma questdo de quem "merece" assumir o risco, mas sim
de quem pode lidar com o risco da maneira mais eficiente do ponto de vista econdomico. No
entanto, ¢ importante notar que a alocacdo do risco deve ser sempre precificada pela
administragdo, sob pena de se tornar uma pratica arbitraria.

A alocagdo apropriada de riscos associados a certas atividades abrangidas pelo
contrato, estabelecendo quem sdo os responsaveis e proporcionando maior transparéncia na
definicao de responsabilidades, simplifica o calculo adequado das propostas pelos licitantes e
evita conflitos desnecessarios durante a execucao do contrato.

Assim, a reparticao objetiva de riscos transcorre da evolugdo da propria teoria das
aleas. A alocagdo contratual de riscos detalhada de forma objetiva no contrato passa a
articular uma estrutura racional de incentivos entre as partes, induzindo a adogdo de
comportamentos que levem em consideragdo a assungdo de responsabilidades e,
principalmente, as consequéncias financeiras no caso da ocorréncia de evento descrito no

contrato.

3.3.1 Reajuste

O reajuste ¢ o instituto utilizado para a atualizagdo do valor remuneratorio do
contrato ante as perdas inflacionarias ou majoracdo dos insumos, mantendo-se o valor da
moeda, numa acdo preventiva de equilibrio econdmico-financeiro, para evitar futuras
revisdes. Marcal Justen Filho destaca que o reajuste possui dois pressupostos: (i) previsivel
ocorréncia da inflagao no periodo entre a formulacao da proposta e a execucao/pagamento do
ajuste; b) imprevisibilidade do montante dos indices inflacionarios no periodo (JUSTEN
FILHO, 2021, p. 643).

Nas palavras de Jacintho Arruda Camara, o reajuste € previsto para situagcdes nas
quais,mesmo sepreservando as clausulas do contrato e a sua plena execugdo, hd fatores
externos que geram desequilibrio na equagao que foi prevista inicialmente. Por essa razao, a
legislagdo impde que os contratos disponham cldusula com critério de reajuste, com o
objetivo de que, transcorrido certo lapso de tempo, oscilagdes monetarias ndo venham a afetar
a efetiva remuneragio que foi destinada ao contratado (CAMARA, 2019, p. 6968).

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, por meio do reajuste, o contratado ¢ a

administracdo "adotam no proprio contrato o pressuposto rebus sic stantibus quanto aos
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valores entdo demarcados, posto que estipulam a revisdo dos precos em fungdo das alteragdes
subsequentes" (MELLO, 2015, p. 674). Portanto, as partes acautelam-se dos riscos,
promovendo um ajuste na propria convencao por meio da nao disposi¢ao de um valor fixo.

O reajuste ¢ apenas uma correcao do valor que foi proposto na licitagdo, sem uma
alteracdo nominal, ou seja, sem que haja um aumento ou reducdo no valor do contrato,
mantendo-se, com isso, seu valor real. Nesse caso, a administracdo apenas "toma a frente da
inflacdo, prevendo como os efeitos dela devem repercutir no contrato, com o escopo de evitar
que o equilibrio econdmico-financeiro dele seja rompido" (NIEBUHR, 2022, p.537). Isso
porque nao faria sentido o contratado assumir o risco dos indices inflacionarios, visto que esse
contratempo ¢ um fendmeno que estd totalmente fora de seu controle.

Na Lei n° 14.133/2021, o art. 60, inc. LVIII, define reajustamento em sentido
estrito, como uma das formas de manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
A revisdo consiste na aplicagdo do indice de corre¢do monetaria previsto no ajuste, sendo que
esse indice deve retratar a variacao efetiva do custo de producdo, admitida a adocao de indices
especificos ou setoriais.

De acordo com o art. 25, §7°, da Lei n° 14.133/2021, independentemente do prazo
de duracdo do contrato, serd obrigatorio que a administracdo preveja no edital indice de
reajustamento de preco, com data-base proxima a data do orgamento estimado. Ha
probabilidade de ser instituido mais de um indice especifico ou setorial, em conformidade
com a realidade de mercado dos respectivos insumos.

Tratando de servigos continuos, o reajustamento em sentido estritosera utilizado
quando ndo houver regime de dedicagdo exclusiva ou predominancia de mao de obra,
mediante a previsdo de indices especificos ou setoriais. Nesse caso, devera ser observado o
interregno minimo de 1 (um) ano. Quando houver regime de dedicacdo exclusiva ou
predominancia de mao de obra, haverd a aplicacao do instituto da repactuagdo, que sera visto
mais adiante. Por fim, o art. 92, V, prescreve que ¢ clausula indispensavel a todo contrato
aquela que estabelega os critérios, a data-base e a periodicidade do reajustamento de precos.

Portanto, as regras do reajuste devem contar com previsao no edital e no contrato,
cabendo a administragdo a escolha do indice (especifico ou setorial) que serd utilizado para o
calculo. Além disso, ¢ um ajuste automatico de valor de acordo com férmula ou sistema pré-
estabelecido no contrato.

E no caso de auséncia de previsao de reajuste nesses instrumentos, como ficaria o
direito do contratado ao reajuste? Em principio, entende-se que a auséncia da clausula de

reajuste em pactos de longo prazo configuraria um vicio no edital e no contrato, em virtude da



66

obrigatoriedade de sua presenca nesses instrumentos, de acordo com exigéncia contida na
legislacdo. Por essa razdo, uma consequéncia dessa omissdo poderia ser o desfazimento da
licitagdo e do contrato com efeitos extunc.

No entanto, Joel de Menezes Niebuhr (2022, p. 538) também vislumbra a
possibilidade de "convalidagdo", que importaria na corre¢do do vicio de legalidade existente,
sendo que, nesse caso, a administragdo poderia promover a alteragdo do contrato, por meio de
aditivo, para dispor o critério de reajuste.

Por outro lado, se os atrasos sao ocasionados por culpa do contratado, esse nao faz

jus ao reajuste. Nesse contexto, o que afirma Hely Lopes Meirelles tem relevancia:

O reajustamento de pregos esta intimamente relacionado com a correta execugdo do
ajuste, visto que os atrasos ocasionados pelo contratado eximem a Administragao de
proceder a corregdo. Nem seria admissivel que o inadimplente tirasse vantagem da
sua propria culpa ou dolo, onerando o Poder Publico em razéo do retardamento na
execucao do contrato (MEIRELLES, 2016, p. 276).

Mais uma questdao a ser trazida diz respeito ao reajuste nao retratar a variacao
efetiva para afastar o desequilibrio econdmico-financeiro. Nesse ambito, se os indices
constantes do contrato estdo em discrepancia com a realidade, hd que se apurar de forma
objetiva a verdadeira elevacdo ocorrida, a fim de reajustar os pregos de acordo com os
padrdes capazes de manter integra a equacao econdmico-financeira inicialmente prevista.

No que concerne a periodicidade do reajuste, essa ¢ tratada na Lei federal
n°10.192, de 14 de fevereiro de 2001, que dispde sobre as medidas complementares ao Plano
Real. O art. 30 do referido diploma legal estabelece que os contratos em que seja parte 6rgao
ou entidade da administracdo publicadireta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios serdo reajustados ou corrigidos monetariamente de acordo com as
disposicdes da referida lei e no que com ela ndo conflitarem da Lei n° 8.666/93.

Ja o art. 10 fixa a questdo da periodicidade anual do reajuste, prescrevendo que
serd contada a partir da data-limite para apresentacdo da proposta ou do orcamento € nao a
partir da assinatura do contrato. Trata-se da chamada "periodicidade minima do reajuste".

Nesse cenario, pode ocorrer de a licitacdo apresentar uma demora em seu tramite
e somente ser concluida apés 12 (doze) meses da data de apresentacao da proposta. Como
exemplo, pode-se citar uma licitagdo que ficou suspensa por varios meses em prol de uma
ordem judicial prolatada em sede de mandado de seguranga e, quando foi concluida, ja
haviam transcorridos 15 (quinze) meses da data de apresentacdo da proposta. Nesse caso, o
licitante vencedor, em ato precedente a assinatura do contrato, requer a aplicacdo do reajuste
previsto no edital, em razdode terem transcorridos mais de 12 (doze) meses da data de

apresentagdo da proposta.
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Em situacdes como essa, o Tribunal de Contas da Unido” tem orientado que se
firme o contrato com os valores originais da proposta e, antes do inicio da execu¢do
contratual, que se celebre termo aditivo reajustando os precos de acordo com a variacao do
indice previsto no edital relativo ao periodo de somente um ano, contado a partir da data da
apresentacdo da proposta ou data do or¢amento. Os demais reajustes devem ser efetuados em
periodos multiplos de um ano, orientados por esse marco inicial.

Particularmente, discorda-se do Tribunal de Contas da Unido, pois se entende que
a melhor solucdo seria firmar o contrato com o valor reajustado. Nao hé sentido em assinar
um contrato sabidamente desequilibrado por razdes meramente formais, para somente apds
promover o reajuste. A formalidade ndo pode ser um fim em si mesmo. Isso dificulta a
propria contratagdao, pois, como j& manifestado anteriormente, por diversos motivos a
administragao goza de um enorme descrédito junto aos fornecedores. Sendo assim, exigir que
o fornecedor assine um contrato com seu preco sabidamente defasado devotando confianca ao
poder publico para operacionalizar o reacerto apds a vinculagcdo formal em fornecer pelo
subpreco, nao pareceuma medida eficiente, podendo facilitar recusa por parte do particular e
comprometimento da eficacia do processo de contratacao.

Mais uma questdao que se apresenta em relagdo ao reajuste em sentido estrito, ¢ se
ele deve ser concedido de oficio ou se necessita de solicitagdo expressa por parte do
contratado. Hodiernamente, prevalece o entendimento de que o reajuste, por estar disciplinado
em edital e em contrato, e contar com indices setoriais ou especificos, apos decorridos os doze
meses, devera ser concedido de oficio, independentemente do requerimento do contratado.
(NIEBUHR, 2022, p. 1129; CHARLES, 2021, p. 660)

Portanto, pertence a administragdo apenas dar cumprimento ao que esta acordado
no instrumento contratual, por representar direito do contratado. Somente uma rendncia
expressa seria fundamento para a nao aplicagdo do reajuste de forma automatica.

Todavia, alguns o6rgdos e entidades tém disciplinado em seus contratos que o
reajuste deverd ser solicitado pelo contratado, ou seja, ndo hd uma concessdo automatica do
instituto.

O instrumento convocatorio deve estabelecer prazos e condi¢des para que o
contratado pleiteie o reajuste junto a administracdo. Alids, em funcdo das restricdes
orcamentarias pelos quais os 6rgdos e entidades estdo submetidos, os reajustamentos também

acabam sendo negociados com os contratados, com o objetivo de a administragao obter

2 TCU. Acérdio n° 474/2005, Plenario, TC 003.671/2005-0, Min. Rel. Augusto Sherman, Sessdo 27 abr. 2005.
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reducdo nos indices a serem aplicados, buscando precos mais vantajosos para a contratagao.
De igual modo, ainda ha previsdo de que a ndo solicitagdo de reajuste pelo contratado, nos
prazos e condicdes estabelecidos no edital, faz com que ele perca o direito a essa atualizagao
de valores, devendo manter os precos até entdo praticados.

No 4mbito do Tribunal de Contas da Unido’® também ha entendimento, no sentido
de que o reajuste, sendo um direito patrimonial disponivel, deve ser expressamente solicitado
pelo contratado para que possa ser concedido.

Em matéria de licitacdo, professores como Ronny Charles ¢ Marcos Nobrega
(2021) buscam uma maior proximidade com a teoria do contrato e um afastamento da teoria
do ato administrativo. Esse movimento leva inevitavelmente a reflexdes no campo da analise
econOmica do direito (AED).

No que diz respeito a preclusao ou ndo do reajuste, percebe-se uma posi¢ao dos
eminentes juristas ancoradas no direito administrativo"potestativo as avessas”.’' Data venia,
discorda-se da ideia de que o reajustamento deva ocorrer de forma automatica pelo simples
fato do instrumento contratual conter todos os elementos necessarios ao apostilamento.

A nova leielevou o planejamento a uma categoria de principio para todos os
envolvidos no processo licitatorio, ou seja, também ¢ responsabilidade do particular planejar
suas agdes. Se o reajuste contempla um direito patrimonial disponivel, a simples referéncia no
contrato ndo assegura a efetividade desse direito. E necessario que o particular o reivindique.
Se concentrar na teoria do contrato, a tendéncia ¢ uma aproximagdo cada vez maior entre o
contrato administrativo e o contrato da administragdo (regime de direito privado). Nessa
logica, imagina-se um contrato de aluguel, independentemente da presenca de todos os
elementos para o devido reajuste anual, a praxe ndo ¢ o locatario de oficio reajustar o valor
contratado. Caso o locador (credor) ndo apresente a planilha contendo o reajuste conforme
indice preestabelecido, o status quo contratual permanece.

Aliés, considerando o reajuste um direito patrimonial disponivel, ndo é razoavel
que o credor ndo solicite o reajuste no primeiro ano, ndo solicite no segundo, ndo solicite no
terceiro ano e apenas ao se dar conta de que opera com margem de lucro reduzida pretenda
requerer o reajuste retroativo, alegando suposta obrigagao do poder publico.

O dever de planejamento ndo obriga apenas a administracdo, mas todos aqueles

que participam da relagdo contratual. Ademais, como fica o equilibrio orcamentario-

3% TCU. Acérddo n® 1.240/2008, Plenario, TC 011.456/2008-1, Aud. Rel. André Luis de Carvalho, Sessdo 25
jun. 2008.

3! Faz-se referéncia ao termo “as avessas”, pois trata de uma obriga¢do de protecio ao direito do particular. Seria
o estado tutelando o direito do particular contrario a conduta de arbitrio no manejo de suas prerrogativas.
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financeiro do ente contratante? Se o contratado permaneceu em siléncio, ¢ coerente entender
que ele renunciou ao seu direito e aceitou continuar a execu¢do do objeto contratado pelo
valor inicial. Com base nesta expectativa legitima na permanéncia dos valores ja praticados, o
gestor podera remanejar parte da dotacdo orcamentaria e/ou financeiro para outra agao.
Afinal, os recursos sao limitados e as demandas infinitas.

O comportamento contraditério do contratado viola o principio venire contra
factumproprium. O principio da boa-fé impde aos contratados o dever de mitigar suas
proprias perdas, ou seja, o contratado deve planejar suas agdes e solicitar o reajuste em tempo
habil ou, pelo menos, expressar a intencao de exercer seu direito de maneira clara e oportuna.

A Lei n° 14.133/21 ¢ clara ao fixar no paragrafo tnico do art. 131°*

que o pedido
de restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro devera ser formulado durante a
vigéncia do contrato e antes de eventual prorrogacao. Veja que a lei se referiu ao pedido de
restabelecimento de equilibrio econdmico-financeiro, que poderd ser tanto o reajuste, a
repactuagao ou o reequilibrio em sentido estrito.

Como bem observa Sidney Bittencourt, a tendéncia € que:

[...] o dispositivo seja adotado como fundamento para rejeitar qualquer tipo de
pedido de reequilibrio, seja por meio de reajuste, revisdo ou repactuacdo, que nao
tenha sido objeto de pedido prévio ao término da vigéncia contratual e a celebracio
do aditivo de prorrogagdo (BITTENCOURT, 2021, p. 794).

Neste trabalho, pelas razdes acima expostas, filia-se ao entendimento defendido
por Sidney Bittencourt no sentido de rejeitar qualquer tipo de pedido de reequilibrio, seja por
meio de reajuste, seja revisao, seja repactuagdo, que nao tenha sido objeto de pedido prévio ao

término da vigéncia contratual.

3.3.2 Repactuagdo

Para Joel de Menezes Niebuhr, "a repactuacdo ¢ o instrumento para manter o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos de terceirizagdo de servigos continuos firmados
pela Administragao Publica Federal" (NIEBUHR, 2022, p. 558).

A repactuagao foi adotada inicialmente pela administracdo publica federalpor
meio do Decreto n° 2.271/97, que foi revogado pelo Decreto n® 9.507/2018, o qual manteve o

instituto.*A repactuagdo ainda é rotulada uma espécie de reajuste por parte da doutrina.

2 Art. 131. A extingdo do contrato ndo configurard dbice para o reconhecimento do desequilibrio econdmico-
financeiro, hipétese em que sera concedida indeniza¢do por meio de termo indenizatorio.

33 De acordo com o art. 12 do decreto federal n. 9.507/2018, sera admitida a repactuacao de precos dos servigos
continuados sob regime de mao de obra exclusiva, com vistas a adequacgdo ao preco de mercado.
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Quando da edigdo da Lei n° 8.666/93a terceirizacdo de servicos com dedicacao
exclusiva de mao de obra ndo era tdo difundida na administragcdo publica. Aquela lei nao
previu uma forma especifica de recomposi¢ao para esse tipo de contrato, o que somente foi
previsto em 1997, com a edi¢ao do decreto.

A constitucionalidade da repactuagdo foi questionada, tendo em vista a sua
previsdo em decreto e ndo em lei. Em funcao disso, a jurisprudéncia classificou a repactuacao
como uma espécie de reajuste (CHARLES, 2021, p. 675).

Entretanto, a repactuagdo atrelada a aprovagdo da convengao, acordo ou dissidio
coletivo de trabalho, muito mais se assemelha a uma hipotese de reequilibrio econdmico-
financeiro por fato previsivel, mas de consequéncia incalculavel do que reajuste propriamente.

Na Lei n° 14.133/2021, a repactuagdo aparece de forma expressa, sendo definida

no art. 60, inc. LIX, como:

[...] forma de manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro de contrato utilizada
para servicos continuos com regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra ou
predominancia de mao de obra, por meio da andlise da variagdo dos custos
contratuais, devendo estar prevista no edital com data vinculada a apresentagdo das
propostas, para os custos decorrentes do mercado, e com data vinculada ao acordo, a
convengdo coletiva ou ao dissidio coletivo ao qual o orgamento esteja vinculado,
para os custos decorrentes da mao de obra.

O instituto considera a variagao real do custo de produc¢ao, calculado no momento
da data-base da categoria dos profissionais disponibilizados para a administracdo pelos
contratados, durante um acordo, convencao ou dissidio coletivo. A repactuagao implica que a
alteracdo dos custos do contrato seja evidenciada analiticamente, em conformidade com a
planilha de custos e formacdo de pregosapresentada junto a proposta durante a licitagdo.
Assim, o contrato ¢ ajustado na mesma propor¢ao de desequilibrio demonstrado pelo
contratado.

A repactuagdo ¢ aplicavel em contratos de servigos continuos que envolvem
regime de dedicagdo exclusiva de mdo de obra ou predomindncia de mao de obra,
observando-se um intervalo minimo de 1 (um) ano a partir da data de apresentacao da
proposta ou da data da ultima repactuagdo. Com a repactuagao, € possivel refletir no contrato
o aumento efetivo dos custos de mao de obra durante o periodo em questao.

As majoragdes decorrentes da repactuagdo sdo devidas desde a data em que
passou a viger o aumento salarial efetivo da categoria profissional. Com relagdo ao prazo para

solicitacdo da repactuacdo por parte do contratado, o entendimento ¢ de que ele deve ser
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pleiteado no méximo até a proxima prorrogacdo do contrato sob pena de preclusdo. Esse

posicionamento foi adotado pelo Tribunal de Contas da Unido:**

[...] 5. A partir da data em que passou a viger as majoragdes salariais da categoria
profissional, que deu ensejo a revisdo, a contratada passou a deter o direito a
repactuagdo de precos. Todavia, ao firmar o termo aditivo de prorrogacao contratual
sem suscitar os novos valores pactuados no acordo coletivo, ratificando os pregos
até entdo acordados, a contratada deixou de exercer o seu direito a repactuagao
pretérita, dando azo a ocorréncia de preclusdo logica.

Portanto, o pedido de repactuacdo deve ser feito no momento oportuno pelo
contratado, viabilizando a andlise da conjuntura do mercado na ocasido da prorrogagdo e a
avaliacdo da vantagem da manuten¢ao do contrato apos eventual repactuagao.

De acordo com a nova lei de licitagdes, o contrato deverad contar com cldusula que
estabeleca o prazo para resposta ao pedido de repactuagdo de precgos (art. 92, inc. X), sendo
que esse prazo devera ser preferencialmente de 1 (um) més, contado da data do fornecimento
da documentagdo que comprove a variagao dos custos.

Por conseguinte, a repactuacdo deve ser precedida de uma solicitagdo formal do
contratado, acompanhada de uma demonstragdo minuciosa da variagdo dos custos, por meio
da apresentagdo da planilha de custos e formacao de pregos ou do novo acordo, convengdo ou
sentenca normativa que fundamenta a repactuacao, conforme estipulado pelo art. 135, § 6°, da
NLLC.

A legislacdo vigente permite que a repactuacdo seja dividida em multiplas
parcelas, respeitando sempre o principio de anualidade do reajuste de precos do contrato.
Dessa maneira, ela pode ser realizada em momentos distintos, com o intuito de abordar a
variacdo de custos que possuem anualidades diferentes, tais como os decorrentes de mao de
obra e de insumos necessarios para a execugao dos servigos, nos termos do art. 135, §4°, da
NLLC.

A nova lei aindaespecifica que, nos contratos que envolvam mais de uma
categoria profissional, a repactuacdo podera ser dividida conforme o nimero de acordos,
convencdes ou dissidios coletivos de trabalho das categorias abrangidas pelo contrato, de
acordo com o art. 135, § 5°.

A variagdo do valor contratual para fazer face a repactuagdo de precos previstos
no proprio contrato ndo caracteriza uma alteracdo contratual. Pode ser realizada por simples

apostilamento, sendo dispensada a celebracao de termo aditivo.

3* TCU. Acérddo n. 1.827/2008, Plenario, TC 027.973/2007-2, Min. Rel. Benjamin Zymler, Sessdo 27 ago.
2008.
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No art. 135 da nova lei, os pregos dos contratos para servigcos continuos com
regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra ou com predominancia de mao de obra serdao
repactuados para manutencao do equilibrio econdomico-financeiro, mediante demonstragao
analitica da variacdo dos custos contratuais, com data vinculada, conforme segue: (i) a da
apresentacdo da proposta, para custos decorrentes do mercado; (ii) ao acordo, a convengao
coletiva ou ao dissidio coletivo ao qual a proposta esteja vinculada, para os custos de mao de
obra (NIEBUHR, 2022, p. 568).

Em resumo, concorda-se que as criticas sdo relevantes € uma solugdo para essa
questdo poderia ser a aplicacdo de uma clausula de recomposicdo de precos hibrida nos
contratos de prestagdo de servigos que comprometam custos além da mao de obra. Nesta
circunstancia, a repactuacao poderia ser utilizada para avaliar a variacdo dos custos com mao
de obra, enquanto o reajuste, por intermédio de indices especificos ou setoriais, poderia ser

aplicado para atualizar os valores dos demais elementos do contrato.

3.3.3 Reequilibrio economico-financeiro em sentido estrito

O reequilibrio econdémico-financeiro em sentido estrito (a revisdo ou
realinhamento ou recomposi¢do) sdo alteracdes no valor do contrato, decorrentes de
circunstancias excepcionais, que possuem fundamento no art. art. 124, inc. II, alinea "d", da
Lein® 14.133/2021.

Em linhas gerais, se as condi¢gdes da época da proposta sao modificadas,sem que o
contratado tenha condi¢des de prever essas alteragdes, e elas repercutem na equagdo
econdmico-financeira do contrato, aumentando ou diminuindo os custos do que foi
contratado, esta diante da necessidade da revisao.

A nova lei de licitagdes acrescentou a esse instituto a necessidade de respeitar, em
qualquer caso, a reparti¢ao objetiva de riscos que eventualmente foi estabelecida no contrato.

Ademais, ha que se avaliar a extensdo dessa repercussdo, pois na avaliagdo de Joel
de Menezes Niebuhr, "o aumento de 20% (vinte por cento) de um dos insumos utilizados pelo
contratado ndo autoriza o aumento em mesma propor¢do do valor total do contrato"
(NIEBUHR, 2022, p. 557).

Portanto, ¢ preciso apurar em qual montante esse insumo repercute no valor do
ajuste. Logo, se o insumo representar 10% (dez por cento) do valor total do contrato, por

exemplo, este deve sofrer majoracdo de somente 2% (dois por cento).
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O reequilibrio ndo depende de previsdo em edital ou em contrato e também nao
apresenta requisitos de periodicidade minima. Ao contrario do reajuste que somente podera
ser concedido apos o periodo de doze meses da data da proposta ou do orcamento, a revisao
nao estd adstrita a nenhum prazo minimo.Pode ser no mesmo dia da assinatura do contrato,
por exemplo, se nessa data ocorrer o evento gerador do desequilibrio (NIEBUHR, 2022, p.
546).

A revisdo deve ser formalizada por meio de termo aditivo, por representar uma
alteracdo contratual consensual. Este deverd ser submetido a analise da assessoria juridica,
bem como ter publicado seu resumo em 6rgao de imprensa oficial.

Por ultimo, ndo ¢ permitido proceder a revisao do contrato em razao de custos nao
previstos ou gerados pelo proprio contratado, se este agiu com desidia, negligéncia ou
ineficiéncia. E dever do contratado, por ocasido da licitagdo, dispor tudo o que for previsivel,
e a revis@o do contrato somente sera pertinente diante de fatos imprevisiveis ou previsiveis,
porém de consequéncias incalculaveis, mas que ndo sejam imputados ao contratado

(NIEBUHR, 2022, p. 546).

3.3.4 Atualiza¢do monetaria

Diferentemente da Lei n° 8.666/93, a nova lei de licitagdes ndo definiu um prazo
maximo de pagamento. No entanto, este devera ser delimitado no edital e no contrato.

Na nova lei de licitagdes, o art. 92, inc. V, constitui cldusula necessaria em todo
contrato aquela que estabelece os critérios de atualizagdo monetdria entre a data do
adimplemento das obrigagdes e a do efetivo pagamento.

Simone Zanotello de Oliveira adverte que:

[...] esses dispositivos carecem de cautelosa interpretacdo. Em tese, ndo entendemos
ser cabivel a previsao da atualizagdo financeira, por conta da sistematica adotada por
meio do Plano Real”. Segundo Marcal Justen Filho, ‘a figura destinava-se a
assegurar compensacao pela inflagdo ocorrida entre a data da execucdo da prestacio
e o efetivo pagamento’, situacdo ndo mais contemplada pela legislagdo, pois a Lei n°
do Plano Real trata a questdo inflacionaria com periodicidade anual. No entanto, o
contratado ndo pode ficar @ mercé de uma atuagdo irresponsavel da Administragdo,
que eventualmente ndo cumpre os prazos de pagamento, pois ela tem o dever de
honrar a prestacdo assumida, no prazo e nas condigdes determinadas e, caso infrinja
esse dever, esta sujeita a obrigacao de indenizar o contratado por perdas e danos, sob
pena de configurar um enriquecimento sem causa para ela (OLIVEIRA, 2022, p.

109).
Em sintese, a correcdo monetaria tem a finalidade de salvaguardar o valor do

pagamento a ser efetuado pela administra¢do ao contratado, quando este ja cumpriu o servigo,
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realizou a obra ou entregou o bem. Por sua vez, o setor publico efetua os pagamentos com

atraso em relagdo ao prazo estabelecido no contrato.

3.3.5 Matriz de risco como instrumento de defini¢do do equilibrio economico-financeiro

Como regra geral, o art. 22, caput, da Lei n° 14.133/21,dispde que o edital pode
incluir uma matriz de alocacdo de riscos entre o contratante e o contratado. Isso significa que
¢ uma opgao disponivel para a administragdo e ndo um dever. No entanto, o § 3° do mesmo
artigo obriga a utilizacdo da matriz de riscos em casos especificos, como nas contratagdes
integradas e semi-integradas ou de grande vulto.

As obras, servigos e fornecimentos de grande porte, conforme definido no inc.
XXII, do art. 6° da Lei n® 14.133/2021, sdo aqueles com um valor estimado acima de R$
228.833.309,04 (duzentos e vinte oito milhdes de reais).>> Além disso, o Tribunal de Contas
da Unidio (TCU)*® tem se inclinado a considerar obrigatoria a elaboragdo de matriz de risco
em todos os contratos de obras, independentemente do regime de contratagao.

A matriz de riscos tem o objetivo de identificar e alocar os riscos entre as partes
contratantes, de modo a clarificar quais riscos sdo assumidos por cada uma delas. A premissa
subjacente ¢ que os riscos sdo devidamente precificados e constituem encargos para as partes
envolvidas.

Através da matriz de riscos, a administragdo define de forma precisa e especifica a
responsabilidade, seja para si mesma, seja para o contratado, seja, quando aplicavel, de forma
compartilhada. Essas informagdes fornecem uma base mais sélida, para que os interessados
na licitacdo compreendam seus encargos e possam elaborar suas propostas de forma mais
adequada. Dessa forma, o interesse da matriz de riscos € promover maior seguranca juridica
para as partes contratantes.

O inc. XXVII, do art. 6°, da Lei n° 14.133/2021,conceitua a matriz de riscos como
a ‘“clausula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e
caracterizadora do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, em termos de Onus
financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacao [...]”. A alinea “d”, do inc. II,
do caput do art. 124, da Lei n° 14.133/2021, determina que o restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro deve respeitar “[...] a reparticdo objetiva de risco estabelecida no

contrato”.

33 Valor atualizado pelo Decreto n® 11.317, de 29 de dezembro de 2022.
* TCU. Acérdio n® 4.551/20.
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Nesse sentido, a matriz de riscos desempenha um papel primordial na defini¢ao
do equilibrio economico-financeiro inicial do contrato. Com base nos riscos identificados na
matriz € nos custos projetados pelo interessado, ¢ possivel visualizar o conjunto de encargos
envolvidos e estabelecer a proposta adequada. Por esse motivo, o § 3°, do art. 103, da Lei n°
14.133/21, da conta de que “a alocacdo dos riscos contratuais sera quantificada para fins de
projecdo dos reflexos de seus custos no valor estimado da contratagao”.

Os riscos ndao devem ser confundidos com o proprio equilibrio ou a equacao
econOmico-financeira, pois eles sdo apenas uma parte desse processo. A equagao econdmico-
financeira ¢ representada pela relagdo proporcional entre os encargos, que incluem riscos e
custos e o preco contratado (NIEBUHR, 2022, p. 528).

A matriz de riscos ¢ fruto da competéncia discriciondria (relativa) da
administragio publica. E ela, com ampla liberdade, respeitadas algumas diretrizes
estabelecidas na Lei n® 14.133/21, que produz a matriz de riscos. Logo, decide se dado risco
futuro ¢ alocado a si, ao contratado ou se ele deve ser compartilhado.

O risco alocado a uma das partes compde os encargos dela, por efeito do que deve
ser precificado por ela, caracterizando o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato
administrativo. A ocorréncia do risco, nessa medida, ndo causa desequilibrio contratual,
porque ja estd no preco contratado ou deveria estar definida.

Efetivamente, isso implica que a administragdo possui uma boa margem de
discricionariedade para averiguar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos. Como
exemplo, um determinado risco pode ser atribuido ao contratado, mesmo que se materialize
posteriormente como um evento imprevisivel. A matriz de risco ndo contempla eventos em
concreto, mas apenas riscos identificados.

Nesse cenario, a ocorréncia desse evento imprevisivel durante a execucdo do
contrato ndo constituira uma causa de desequilibrio econdmico-financeiro. Portanto, a
administracdo ndo sera obrigada a realizar uma alteragdo contratual nem a alocar recursos
adicionais para lidar com esse evento, pois o referido risco ja foi inicialmente considerado e
incluido nas responsabilidades do contratado.

Diante do poder discricionario de distribuir riscos e estabelecer a equacao

econdmica do contrato, Joel de MenezesNieburhapresenta essa proposi¢ao:

Diante dessa perspectiva torna-se cada vez mais relevante a discussdo sobre os
limites das competéncias discricionarias da Administragdo Publica para estabelecer e
ajustar o equilibrio econdmico-financeiro por meio da matriz de riscos. E importante
ressaltar que a discricionariedade ndo deve ser confundida com arbitrariedade.
Assim, a liberdade concedida a Administragdo ¢ necessariamente delimitada por
meio da aplicacdo de uma metodologia especifica para a definicdo dos riscos,
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avaliagdo do apetite ao risco e consideragdo da capacidade das partes envolvidas em
lidar com determinados riscos. Essa abordagem visa garantir a justica ¢ a equidade
nas relagdes contratuais, evitando que a Administragdo exerga sua discricionariedade
de maneira arbitraria e desproporcional (NIEBURH, 2022, p. 1121).

Ressai da experiéncia observada na lida com a administragdo publica, uma pratica
inadequada da clausula de risco. Sdo dois os motivos. O primeiro deles ja foi exaustivamente
abordado no primeiro capitulo, qual seja, o rango autoritario da clausula exorbitante. O
segundo ocorre devido a falta de capacitagao dos agentes publicos, que, muitas vezes, nao
possuem conhecimento e habilidade para realizar a gestao de riscos adequadamente. Elabora-
se uma matriz de risco sem o prévio procedimento de gestdo do risco (identificagdo,
avaliagdo, tratamento e monitoramento) apenas com é&nfase nosformularios-padrio — o
chamado “checklist”.

E comum que esses 6rgdos se limitem a utilizar modelos genéricos de matriz de
risco ou escalas de impacto e probabilidade, sem uma analise critica ou reflexao apropriada.
Embora o uso de modelos preestabelecidos possa ser véalido, desde que sejam devidamente
adaptados e contextualizados, ¢ essencial que haja um trabalho adequado de adaptagdo e
personalizacdo desses modelos para garantir sua efetividade.

Ainda ha que se observar o limite constitucional para a reparticdo objetiva de
riscos fixados no inc. XXI, do art. 37, da Constituigdo Federal. Talvez a mais relevante, no
tocante a matriz de riscos, ¢ que o direito ao equilibrio economico-financeiro dos contratos
administrativos representa reserva de protecdo ao contratado em face da superioridade da
administracao. Essa reserva foi enfatizada nos §§1° e 2°, art. 104,da Lei n® 14.133/21 e, de

modo bastante especifico, no inc. 1,§5°art. 103 da mesma lei, cujo teor € este:

[...] sempre que atendidas as condi¢des do contrato e da matriz de alocagdo 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:

I — As alteragdes unilaterais determinadas pela Administragdo, nas hipoteses do
inciso I do caput do art. 124 desta lei; [...]

Soma-se que a matriz de riscos, com assento na Lei n® 14.133/2021, deve se
conformar com as demais disposi¢des da propria lei. Ocaput do art. 22 da nova lei disciplina
que “o edital podera contemplar matriz de alocagdo de riscos” desde que considere a “taxa de
risco compativel com o objeto da licitagdo e com os riscos atribuidos ao contratado, de acordo
com metodologia predefinida pelo ente federativo™.

A lei deixa evidente a necessidade de preparar a administracdo para lidar

adequadamente com a reparticdo objetiva de risco, sob pena de se instalar uma pratica
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absolutamente arbitraria, ilegal e inconstitucional trazendo inseguranca juridica na execugao
dos contratos administrativos.

Nessa visao, a administragao nao possui discricionariedade para utilizar a matriz
de riscos como instrumento para negar ao contratado o direito ao reajustamento contratual ou
para contornar as disposi¢des legais vigentes. Essa interpretacao encontra respaldo nos §7°, do
art. 25 e §3°, do art. 92, ambos da Lei n°® 14.133/21. Os dois discorrem, de forma obrigatoria,
sobre a inclusdo nos editais e contratos de critérios de reajuste, desde que observados os
limites e diretrizes estabelecidos na legislacao aplicavel. Essas disposi¢des t€ém o proposito de
salvaguardar a conformidade legal, a previsibilidade e a seguranca nas relagdes contratuais.

Portanto, a matriz de riscos desempenha um papel fundamental no reequilibrio
contratual, atribuindo as partes a responsabilidade por eventos futuros que possam ser
indispensaveis ou de consequéncias incalculaveis. E por essa razdo que a alinea "d", inc. II do
caput, art. 124, da Lei n°® 14.133/21, destaca que a revisdo contratual esta sujeita a "reparticao
objetiva de riscos estabelecida no contrato". A matriz de riscos, assim, busca organizar de
forma clara e objetiva a alocacdo dos riscos entre as partes, sendo essencial para a
manutengao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Mesmo na atribuicdo dos riscos que poderiam levar a revisdo contratual, a

administragdo ndo possui total liberdade. Niebuhrofereceesse parecer.

A alocacdo de riscos deve respeitar o principio da proporcionalidade, sobretudo no
seu aspecto de adequag@o, sob pena de se formarem contratos leoninos, que
comprometem a competitividade, porque afastam o interesse de boas empresas, e
que acabam onerando em demasia a propria administragdo (NIEBUHR, 2022, p.
1123).

Essa alocagdo proporcional somente podera ocorrer de forma escorreita se o ente
ou entidade contratante tiver uma governanga estruturada, com uma gestdo de riscos
adequada. Caso contrario, ¢ muito provavel que alocagdes de riscos se deem de forma
desproporcional, desarrazoada ou mesmo arbitraria.

Cada contrato apresenta suas particularidades e a administracdo possui a
discricionariedade para estabelecer arranjos ndo convencionais na matriz de riscos. No
entanto, estes devem ser fundamentados em razdes de interesse publico € ndo podem ser
utilizados de forma abusiva para eximir a administracio de qualquer suposto risco. E
importante que essas adaptagdes sejam justificadas de forma adequada, tendo em conta a
necessidade de equilibrio contratual e a preservagao dos interesses das partes envolvidas.

Com essa preocupagdo, §1°, art. 103, da Lei n® 14.133/21, propugna que alocacao

de riscos deve considerar “em compatibilidade com as obrigagdes € os encargos atribuidos as
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partes no contrato, a natureza do risco, o beneficiario das prestagdes a que se vincula e a
capacidade de cada setor para melhor gerencia-lo”.

Em adigdo, o §2° do mesmo artigo sinaliza que “os riscos que tenham cobertura
oferecida por seguradoras serdo preferencialmente transferidos ao contratado”. Por sua vez, o

§6° do mesmo art. 103 permite que sejam adotados:

[...] métodos e padroes usualmente utilizados por entidades publicas e privadas, e os
ministérios e secretarias supervisores dos o6rgaos e das entidades da Administragao
Publica poderdo definir os pardmetros ¢ o detalhamento dos procedimentos
necessarios a sua identificago, alocagdo e quantifica¢ao financeira.

Ja ocaput do art. 22 reitera que o edital de licitagdo deverd contemplar “a
metodologia predefinida pelo ente federativo” para a alocagao de risco.

Com efeito, o §5° art. 103, da Lei n° 14.133/21, apresenta limites a
discricionariedade da administragdo ao tratar da matriz de riscos, proibindo-a de se eximir da
obrigacdo de promover o reequilibrio contratual em casos de alteragdes unilaterais do
contrato, bem como diante do aumento ou reducdo, por legislacdo posterior, dos tributos
diretamente pagos pelo contratado em decorréncia do contrato. Essa disposi¢do legal restringe
a possibilidade de a administragdo utilizar a matriz de riscos como justificativa para evitar a
revisdo do contrato quando essas situagdes ocorrerem.

O §2°, art. 22,da Lei n°14.133/21, exige que o contrato reflita a alocagdo de riscos,

especialmente quanto:

I — As hipoteses de alteragdo para o restabelecimento da equagdo econdmico-
financeira do contrato nos casos em que o sinistro seja considerado na matriz de
riscos como causa de desequilibrio ndo suportada pela parte que pretenda o
restabelecimento;

II — A possibilidade de resolu¢io quando o sinistro majorar excessivamente ou
impedir a continuidade da execugdo contratual;

Il — A contratagio de seguros obrigatérios previamente definidos no contrato,
integrado o custo de contratacdo ao preco ofertado.

A administracdo, devido a sua falta de liberdade absoluta na criacdo da matriz de
riscos, permite que os interessados em participar de licitagdes tenham legitimidade para
contestar e impugnar o contetido da matriz perante os 6rgaos de controle, desde que o fagam
antes de apresentarem suas propostas, dentro dos prazos e condigdes estabelecidos por lei.
Apos a apresentagao das propostas, prevalece o conteudo da matriz de riscos.

Com base na forca obrigatoria dos contratos, os contratados ndo tém o direito de
serem posteriormente desonerados dos riscos alocados a eles, sob a alegacdo de que a
alocacao foi injusta ou violou preceitos constitucionais ou legais. O risco faz parte dos
encargos do contratado e esta contemplado no preco do contrato. Em outras palavras, o valor

estabelecido pelas partes inclui todos os riscos alocados ao contratado.
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Em situagdo extrema, se houver ilegalidade ou inconstitucionalidade na matriz de
risco, a solugdo ¢ anular o contrato, sob pena de quebrar a isonomia. E importante considerar
que potenciais interessados podem ter optado por nao participar da licitagdo devido a matriz
de riscos considerada abusiva.

A matriz de riscos ndo pode ser corrigida ou modificada durante a vigéncia do
contrato, pois isso implicaria desequilibrio na concorréncia. Uma nova matriz de riscos

demandaria uma nova oportunidade para os interessados apresentarem suas propostas.
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4 ESTRUTURACAO DA GOVERNANCA NO BRASIL

Esta explicito no paragrafo unico, do art. 11da nova lei de licitacdo, a
obrigatoriedade de se criar uma estrutura de governanca e implementar processos no ambito
das contratagdes publicas como alicerce fundamental para a obtencdo dos objetivos do
macroprocesso licitatorio.”’

Toda matriz de risco pressupde um estudo efetivo do risco, que, por sua vez, sé
serd institucionalizado se a administragdo tiver processos e estruturas direcionados ao estudo
do risco — identificacdo, avaliagdo e tratamento. Assim, defende-se que a gestao de risco surge
como um pressuposto da legalidade da cldusula de risco ou matriz de risco.

Na auséncia de uma abordagem estruturada/institucionalizada, a alocagao de risco
em minutas de contratos administrativos de maneira unilateral, podera atribuir
responsabilidades indevidas ao contratado. Seguindo esta logica, caminha-se para mais uma
pratica arbitraria do estado. A alocacdo de risco sem o prévio estudo, parece mais um
exercicio de “charlatanismo”, reduzido a tentativas aleatérias de erro e acerto sem parametros
definidos, o que pode levar a um cenario ainda mais caodtico de desconfianca no poder
publico.

Ressalta-se a importancia de compreender a ordem na estruturagdo dos processos,
sob pena de inversdes indevidas causarem sérios danos a administracdo. Portanto, ndo se pode
alocar riscos sem um minimo conhecimento antecipado. Essa avaliacdo preliminar ¢ inerente
a alocacdo eficiente de risco, que compde um dos pilares (dimensdes) da estrutura de
governanga.

Sem governanga publica, ndo hd espaco para se falar em gestdo de risco e,
consequentemente,também para o uso da matriz de risco enquanto clausula contratual na
administracdo direta, ou pelo menos na administracio de muitos estados e municipios
brasileiros.

Ha uma preocupagdo real quanto a reparti¢do objetiva de riscos nessa fase inicial
de aplicacao da lei face ao diagnostico recentemente apresentado pelo TCU. Conforme o
acorddo n. 2164/2021-Plenario/TCU, de relatoria do ministro Bruno Dantas, o indice
RiscoContrat, responsavel por mensurar o indice de satisfagdo em gestdo de risco nas
contratacdes publicas federais, revelou um cendario preocupante de baixa maturidade. Na

verdade, 47% das organizacdes federais avaliadas estdo em fase inicial (ou inexistente) de

37 Macroprocesso ou metaprocesso licitatorio engloba desde a fase de solicitacdo de demanda e planejamento até
a execugdo do contrato.
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gestdo de risco, enquanto apenas 24% estdo em estagio aprimorado. Certamente, esse quadro
agrava-se ainda mais quando se considera a realidade de muitos estados e municipios
brasileiros. “278. [...] o cenario atual ainda revela baixa maturidade em gestao de riscos das
contratacdes em 47% dos respondentes”.

O baixo éxito da administragdo publica ¢ incompreendido ou mesmo ignorado
pela opinido publica. A impressdo ¢ que as pessoas comuns atribuem a ineficiéncia estatal
apenas a corrupgdo. De acordo com pesquisa do IBOPE, no ano de 2017, a corrupgao foi
apontada como o principal problema nacional para 62% da populacdo brasileira (Jornal O
Globo, 31/12/2017).

Infelizmente, o insucesso estatal ndo ¢ problema de uma causa s6. Afinal,nem
toda falha do poder pubico decorre unica e exclusivamente da ma-fé dos gestores. As mazelas
da méquina publica sdo mais amplas e mais dificeis de serem solucionadas, por incrivel que
pareca. Portanto, nem toda escolha publica ruim viola a probidade na administracdo ou tem
como motivacdo a intenc¢do deliberada de auferir vantagem patrimonial indevida. O gestor
desastroso ndo é necessariamente improbo.™®

No contexto acima, permito-me apresentar uma observacdo de carater pessoal,
pois, antes do meu ingresso no ambito da administragdo publica, mantinha a convic¢ao de que
o desempenho insuficiente do aparato estatal estava primordialmente atrelado a disseminagao
de praticas corruptas. Contudo, ap6s acumular uma experiéncia de quinze anos no exercicio
da advocacia publica consultiva, cheguei a conclusio de que, de modo geral, os entes
subnacionais carecem de compreensao do sentido e da relevancia inerentes aos conceitos de
governanga e gestao baseada na prevengdo de riscos.

O que se tira dessa experiéncia, em grande medida, ¢ que o uso das prorrogativas
que exorbitam o direito comum, ao invés da defesa de interesses coletivos, na verdade¢ um
estratagema para atenuar danos (“apagar incéndios”) causados pela precariedade com que se
organiza a gestdao publica nas organizagdes governamentais.

Obviamente ndo € o propdsito do presente trabalho defender “juizos de valor ou

juizos de f&**”

, mas para reforcar a tese da fragilidade com que se define a escolha publica,
basta lembrar da quantidade de noticias sobre fraudes, prejuizos, superfaturamentos, desvios,

fracassos, falhas, erros, desastres e tragédias relacionados ao agir administrativo. Esse cenario

3% Conforme determinacdo contida no art. 1°, §3°, da Lei n°® 8.429/92, alterada pela Lei n° 14.230/2021. Em suma,
com a reforma da LIA, a improbidade administrativa somente restard caracterizada se comprovado o dolo
especifico do agente publico ou terceiro, inexistindo, portanto, a modalidade culposa de improbidade, ainda que
a culpa seja grave ou o erro seja grosseiro (NEVES; OLIVEIRA, 2022, p. 06).

3% Expressdo utilizada por Max Weber em: “A ética protestante e o espirito do capitalismo™, ed. Universidade de
Brasilia, 1981.
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cadtico e recorrente generalizado no setor publico brasileiro, perpassa em boa medida, pela
precariedade com que se organizam e desenvolvem os sistemas de governanga, gestdo de
riscos e controles internos nas organizacdes governamentais.*® “As falhas sequenciais no caso
brasileiro sdo atribuidas aos ‘cronicos problemas’ alusivos ao clientelismo, a corrupcao, a
reduzida eficiéncia, ao limitado grau de profissionalismo, aos proeminentes custos e déficits
no setor publico, bem como outros males burocraticos” (SANTOS, 2022, p.71).

Essa estrutura administrativa anacronica e patrimonialista afeta a capacidade de as
organizagdes publicas atingirem seus objetivos, produzindo consequéncias em todas as
camadas sociais, especialmente aquelas que mais depende do estado, os grupos
vulnerabilizados. No setor publico, em vez de lucros, o cidaddo, verdadeiro titular do poder,
“chefe da empreitada” publica, quer resultados em termos de politicas publicas, esperando
retorno efetivo dos tributos na saude, educagdo, seguranca publica, transporte publico e,
principalmente, a reorganizacgao do tecido social sem tanta estratificagao.

O modelo atual de funcionamento da maquina publica, ndo raras vezes, cria um
tipico conflito de agéncia’' entre cidaddo e governo, em que o cidaddo, como ser principal,
nao tem certeza de que o gestor publico, o agente, estd maximizando o resultado prometido
em termos de bens e servicos para a sociedade, gerando, assim, assimetria informacional.
Santos e Souza sdo categoricos: "O cidadao brasileiro, contribuinte ativo para o financiamento
da estrutura do Estado, deve receber servigos publicos de maneira sistematizada, enquadrada
por um conjunto de rotinas e praticas apropriadas de governanga e gestdo de riscos"
(SANTOS; SOUZA, 2022, p. 11).

A partir do problema levantado por Santos e Souza, fica o questionamento: como
se faz essa “‘sistematizacdo” da operagdo publica? Nas ultimas duas décadas, o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) tem se empenhado arduamente para disseminar o conceito e,
principalmente, a pratica da governanga publica. Especificamente sobre a gestdo da

contratacdo publica, o TCU (2021) enfatiza no manual Dez passos para a governanca a

* No indice de competitividade global, o Brasil se encontra, a titulo exemplificativo, na posicdo 48 de capital
humano, na posicdo 64 de infraestrutura, e nas posi¢cdes 96 ¢ 86 no aumento de produtividade no trabalho e
sofisticagdo de mercado, respectivamente (Dados competitividade Global 2019 do Férum Econéomico Mundial,
2019).

A teoria da agéncia aborda relagdes de propriedade e controle. Jensen e Meckling (1976) definiram
inicialmente a relagdo de agente e principal como um contrato, em que o principal delega decisdes a um agente,
que nem sempre sdo tomadas em favor do primeiro. No setor publico, também podem ser identificadas relagdes
de agente x principal. Os estudos relacionados a teoria da agéncia na administracao publica podem auxiliar para
compreender melhor esses conflitos, que acabam resultando, muitas vezes, em desvios ou mau uso do dinheiro
publico.
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necessidade de aprimorar a qualidade das licitacdes e contratos administrativos por meio de
melhorias na governanga publica organizacional.

De acordo com o TCU, o aprimoramento na gestdo publica e na execugdo dos
contratos administrativos estd estreitamente relacionado a cultura organizacional. Esta ¢
influenciada pela qualidade do sistema de governanga implementado pela organizagao.xxxxxx

Mas afinal o que ¢ governanca? Por que esse conceito ¢ tdo importante quando se
fala a respeito da qualidade do gasto publico e do desenvolvimento?

Segundo o ministro Jodo Augusto Ribeiro Nardes et a/ Altounian, “Governanca
Publica pode ser entendida como a capacidade que os governos t€ém de avaliar, direcionar e
monitorar a gestdo das politicas e servigos publicos para atender de forma efetiva as
necessidades e demandas da populacao” (NARDES et al ALTOUNIAN, 2018, p. 125).

Quanto melhor for essa capacidade, mais efetivos serdo os resultados das politicas
definidas pelos governos, uma vez que os recursos serdo empregados sem desperdicio, os
espagos para corrupgdo serdo pequenos € as pessoas capacitadas serdo escolhidas para
conduzir agdes necessarias. A partir de uma nova composi¢ao, havera maior probabilidade de
seguir o caminho do desenvolvimento pleno.

Num viés mais dogmatico, Renato Fenilidefine governanga como o “conjunto de
acOes de monitoramento e de incentivos que visam a assegurar, de forma institucionalizada e
em uma relacdo de agéncia, que os interesses do principal estdo sendo preservados pelo
agente”* (FENILI, 2018, p. 19).

Por sua vez, nas palavras do empresario Jorge Gerdau Johannpeter®, no prefacio
da obra de NARDES e ALTOUNIAN (2018, p. 22): “Uma boa governanca ¢ aquela que traca
um horizonte, define um proposito, alinha as estruturas, desdobra os objetivos e metas e tem
um sistema robusto de processos criticos que sustentam suas estratégias, garantindo uma
execucao ¢ um controle de exceléncia”.

A despeito dos avancgos no setor publico a partir da década de 1990, a exemplo da
implantagdo, por decreto presidencial,* do Plano Plurianual a cada quatro anos, a edi¢io das
leis de responsabilidade fiscal, de transparéncia e acesso a informacao e de anticorrupgao,

estabilizacdo da moeda, reducdo da pobreza e de indices de analfabetismo, o fato ¢ que no

2 A despeito de ndo compor a base tedrica subjacente ao conceito de governanga, nao se olvida que a Teoria
Institucional detém relag@o intrinseca com tal construto, por aclarar aspectos de conformacao de praticas mais
perenes e legitimadas socialmente.

* Empresario. Presidente do Conselho de Administragio do Grupo Gerdau. Segundo pesquisa da consultoria
europeia Merco, Jorge Gerdau foi eleito o lider de melhor reputagao do Brasil em 2014.

* Decreto n° 2.829, de 29 de outubro de 1998.
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Brasil ha uma caréncia de alinhamento estrutural,® agravada pela falta de um sistema robusto
uniformizado de processos criticos que possa fornecer o suporte adequado para as estratégias
estabelecidas.

Permanece, no setor publico, uma falta de harmonia entre estruturas e processos,
em maior ou menor grau (da Unido aos Municipios). Essa situagdo ¢ evidenciada que, mesmo
apos trinta anos da promulgacdo da Constitui¢do Brasileira, ainda ndo se tem a
regulamentagdo do pardgrafo unico, do art. 23, da Constituicdo Federal, cujo teor estabelece
que leis complementares devem disciplinar o que a doutrina denomina de "federalismo de
cooperac;élo".46

E comum presenciar agdes contraditorias por parte do poder putblico: a
pavimentacao asfaltica de uma via publica seguida da quebra pela companhia de agua e
esgoto para realizar obra de saneamento. Cita-se, ainda, outro exemplo classico de total
desalinhamento na operagdo publica. Um determinado Estado A recebe recursos provenientes
do governo federal destinados a construcdo de creches, embora a responsabilidade pelo ensino
infantil recaia sobre o municipio. O Estado X recebe os recursos, constroi as creches e, apos a
conclusao das obras, busca transferir os edificios para o patrimonio do Municipio Z. No
entanto, o prefeito recusa a oferta alegando que o erdrio municipal ndo possui meios para
custear a manuten¢do dos equipamentos publicos, nem dispde de mao de obra para lotar na
nova instalacdo. O Estado X, entdo, gasta alguns milhdes de reais para preservar a integridade
do prédio publico ndo utilizado enquanto o municipio reorganiza sua peg¢a orcamentaria até
que, por falta de recursos suficientes, o Estado X decide abandona-lo. A edificacdo acaba
perecendo depredada e o recurso publico inutilizado.

Um exemplo adicional que ilustra de maneira contundente as lacunas na
governanga publica no Brasil ¢ a inabilidade dos entes federativos em deliberar sobre matérias
de suma importancia, tal como o saneamento basico. Neste contexto, uma iniciativa recente
voltada a otimizagdo da governanca publica nacional ¢ materializada por meio da
promulgacdo do marco legal do saneamento, Lei n® 14.026/20, que estabelece diretrizes claras

e explicitas no que concerne a governanca.

* A propria Lei n° 14.133/21 foi concebida diante da realidade da administragdo publica federal, pouco levou em
consideracdo a realidade de muitos estados e municipios brasileiros muito inferiores em recursos humano,
financeiros e tecnologico.

% No federalismo cooperativo, hd uma énfase na cooperagio e coordenagdo entre os diferentes niveis de
governo, visando a busca de solugdes conjuntas para problemas comuns, em vez de uma estrita divisdo de
poderes e autonomia absoluta entre os niveis de governo. Isso envolve a partilha de responsabilidades, recursos e
informagdes para tomar decisdes conjuntas e implementar politicas efetivas.
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Ainda que o Brasil tenha experimentado progressos, para lograr o titulo de pais
desenvolvido precisaria crescer de forma continua, sustentavel. Por isso, ¢ crucial zelar pela
boa governanga dos recursos publicos, pois estes sdo sempre limitados em relagdo as
demandas e necessidades da sociedade.

E preciso encontrar respostas para resolver questdes que afligem os brasileiros por
geracdes: por que a cada eleigdo presidencial os temas nos debates politico-eleitorais se
repetem? Por que os problemas conhecidos ha anos nao sao resolvidos? Os direcionamentos
das politicas estdo corretos? Existem monitoramentos adequados das execucdes planejadas?
As avaliacdes dos cenarios econOmicos e sociais sdo acertadas? O que acontece para que as
diretrizes estabelecidas nas politicas ndo sejam materializadas? Quais as agdes necessarias
para garantir uma perfeita transi¢ao do plano das ideias para o mundo real?

Nesse desafio de zelar pelo uso racional dos recursos publicos, € que se realga a
demanda de implementar uma adequada governanga da compra publica e, principalmente,
uma adequada gestdo de risco sob a égide da Lei n°14.133/21.

O tema ¢ amplo, mas antes de se aprofundar na questdo afeta a governanga,
acredita-se oportuno tecer alguns comentéarios preliminares a respeito dos mecanismos
existentes para o alcance de objetivos publicos ou privados,através da relag@o entre pessoas de
modo a facilitar a realizagdo de tarefas de maior amplitude ou complexidade. Com essa

perspectiva melhor esclarecida, serd mais facil entender a necessidade da boa governanga.

4.1 Governanca: teoria da agéncia e sistema democratico representativo

A complexa interagdo dos cenarios sociais, econdmicos e politicos resultou no
estabelecimento de relagdes nas quais a delegacdo de poder ou de competéncia tornou-se
essencial para alcancar os objetivos desejados por um individuo, grupo ou pela sociedade
como um todo. E totalmente invidvel que alguém, de forma isolada, consiga produzir o
necessario para satisfazer todos os seus interesses.

Ao longo da histéria, houve uma crescente tendéncia de agrupar as pessoas em
organizagdes econdmicas e politicas, visando a facilitara coordenagdo de todas as atividades
realizadas individualmente em prol do bem comum (SILVA; PASCHOARELLI, 2010, p. 18).

Assim, no ambito politico, surge o estadocomo uma estrutura destinada a regular
as relacdes entre os individuos que habitam um mesmo territério. J& no campo econdmico,

aparecemas empresas como uma forma de coordenar as atividades individuais dos
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trabalhadores, aproveitando os beneficios decorrentes da escala de producao, especialmente a
partir da revolugio industrial.*’

Nesse contexto, a delegacdo emerge de atividades, atribuigdes e responsabilidades
como um elemento fundamental para impulsionar tais agrupamentos. As atividades humanas
sdo executadas por meio de sucessivas séries de delegacdo. Desse modo, aquelescom maior
poder delegam tarefas aos encarregados de executa-las.

Se por um lado, a delegacdo ¢ necessaria para a realizacao das tarefas; por outro, ¢
indispensavel orientar regras para que o delegado atue em conformidade com a vontade do
delegante e entregue os produtos e servigos acordados. E nesse cenario que se torna essencial
a discussdo do conceito de governanca.

Segundo explica Nardes, Altounian e Vieria (2018, p.127): “A boa governanca
contempla um conjunto de regras e ferramentas que permitem melhor alinhamento das acdes
do delegado em relacdo as expectativas do delegante e maior garantia de que os resultados
esperados serdo efetivamente entregues”.

A pergunta principal que se faz no momento da delegacdo ¢: como endossar que o
delegado se comporte de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo delegante na busca dos

resultados desejados?

Num primeiro momento, ¢ fundamental que haja clareza em relagdo ao que precisa
ser realizado, as necessidades a serem atendidas, aos padroes de comportamento
esperados e aos recursos disponiveis. Caso contrario, o delegado ndo tera condi¢des
adequadas para agir. A falta de clareza em relacdo as expectativas resultard, sem
duvida, em um desempenho inadequado por parte das pessoas encarregadas da
execucdo das tarefas, o que pode acarretar consequéncias como a entrega de
resultados de baixa qualidade, desvios éticos e grandes prejuizos financeiros ou de
reputacdo para o delegante (NARDES; ALTOUNIAN; VIERIA, 2018, p.127).

Passo posterior ¢ a definigdo dos riscos a implantacao das tarefas delegadas e de
margens de erro aceitaveis, bem como o estabelecimento de medidas mitigadoras e planos de
contingéncia. A seguir, ¢ imprescindivel ter indicadores e metas intermediarias e finais em
conformidade com prazos predefinidos, com o intuito de avaliar o desempenho do delegado e,
se necessario, adotar prontamente as medidas corretivas apropriadas. Nesse sentido, €
primordial contar com um controle eficiente para verificar a compatibilidade das informagdes
fornecidas pelo delegado com a realidade (NARDES; ALTOUNIAN; VIERIA, 2018, p.128).

Ainda, Nardes, Altouniane Vieria ponderam que:

A adequada estruturacdo da relagdo entre delegante-delegado ou principal-agente ¢
necessaria para que todas as partes possam alcangar os objetivos almejados, sem que

" Desde o surgimento da agricultura e do inicio da sedentarizagdo do ser humano, ainda no periodo neolitico
(10.000 a.C), ha uma natural tendéncia de especializagdo e de divisdo do trabalho, na qual as pessoas acabam por
desenvolver tarefas distintas visando a uma melhor produtividade (NARDES; AULTONIAN; VIEIRA, 2018, p.
126).
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haja desequilibrio em favor de uma delas. Nos casos em que a delegagdo se faz em
execugdo de tarefas simples, o controle do delegante ¢ facilitado; porém, em tarefas
com maior complexidade, se ndo houver um sistema de acompanhamento eficiente,

o delegante pode perder o controle da situagio (NARDES; ALTOUNIAN;
VIEIRA, 2018, p. 128).

No contexto contemporaneo, observa-se uma intrincada estrutura de delegagdo
que abrange os dominios politico, social e econdmico. Nesse arranjo, os cidaddos atribuem
aos politicos a responsabilidade de guiar os destinos do estado federativo; os entes federativos
descentralizam recursos entre si, visando a uma melhor coordenag¢ao de esforgos; os acionistas
investem seus recursos em empresas, confiando no desempenho dos gestores selecionados; e
assim por diante.

Ocorre que essa complexa rede de delegagdes também trouxe diversos conflitos

de interesse. Nardes, Altounian e Vieira resumem essas tensoes:

Esses conflitos t€ém sua esséncia resumida em dois interessantes axiomas: o de
Jensen e Meckling, que destaca a inexisténcia do agente perfeito em face da
prevaléncia do interesse proprio sobre o de terceiros; ¢ o de Klein, que ressalta a
impossibilidade de definigdo de um contrato completo que contemple todas as
situagdes possiveis durante a vida corporativa (NARDES; ALTOUNIAN; VIEIRA,
p. 2018, p. 130).

E nessa conjuntura que brotam as discussdes sobre governanga corporativa e os
“custos de delegacdo” ou “custos de agéncia”.*® A delegacio de poder é imperativa, mas
implica um custoque toda a sociedade deve suportar, a fim de assegurar o funcionamento
adequado desse sistema e a satisfacdo dos interesses coletivos. Em certa proporcao esse custo
¢ representado pelo proprio custo da maquina estatal.

O cerne de todo o debate sobre governanga reside na premissa fundamental de que
os recursos devem ser aplicados de forma eficiente, em consonancia com a missao € oS
objetivos da organizacao, tendo em vista alcancar o melhor resultado para os principais atores,
agentes e demais partes interessadas (stakeholders).

Para ilustrar e facilitar a compreensdo, apresenta-se o seguinte exemplo: no estado
A os professores estao em greve hd mais de trés meses, buscando um aumento salarial. No
entanto, o governo estadual ndo possui recursos disponiveis para atender a essa reivindicagdo
devido a auséncia de expectativa de receita. Se o governador autorizar o aumento, podera
enfrentar sangdes, uma vez que os gastos com pessoal excederiam o limite estabelecido pela

Lei Complementar n® 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Apesar do 6bvio

* Custos de agéncia sao aqueles afetos as acdes de monitoramento pelo “principal”’; despesas para assegurar que
o comportamento do “agente” ndo prejudique o “principal”’; e perdas residuais decorrentes das decisdes efetivas
do “agente” (NARDES; ALTOUNIAN; VIERIA, 2018, p. 130).
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prejuizo ao interesse publico — os alunos estdo sem aulas hd quatro meses — e advindos de
uma longa interrupcao das aulas presenciais durante a pandemia.

O chefe do Executivo em vez deacionar a advocacia publica do estadopara uma
possivel declaracdo de ilegalidade do movimento grevista em juizo, temendo perder o apoio
politico da classe, opta por nada fazer e tolera 0 movimento at¢ o momento em que o
Ministério Publico decide intervir ajuizando a a¢do e obtém a declaracdao de ilegalidade da
greve.

Frente a essa situagdo, indaga-se: estaria o agente (governador) agindo no melhor
interesse do principal (sociedade-alunos)? Ha conflito de interesses entre agente e principal
(interesse politico proprio x interesse coletivo)? Qual mecanismo alinharia melhor os
interesses entre principal e agente?

Claramente se tem um tipico conflito de agéncia (interesses do principal versus
interesse proprio do agente). O governador como mandatario, agindo em nome do “povo” e
utilizando poderes alheios,jamais poderia utilizd-los em favor de si em detrimento dos
interesses do principal.

A expectativa comum de quem delega poderes € que a fun¢do seja desempenhada
estritamente para representar os interesses do delegante apoiado em critérios objetivos,
minimizando, dentro do possivel, a subjetividade dos agentes que executam suas tarefas
publicas. Claro, tal objetivo nunca sera totalmente alcangado, devido ao inescapavel elemento
subjetivo que estd sempre presente em qualquer atividade humana. Em sintese, de acordo com
ocaput do art. 37 da CF/1988, cabe a administragdo atuar, dentre outros, conforme os valores
que o principio da impessoalidade representa.

Desta forma, um dos pilares basicos da teoria da agéncia mencionada se alicerca
na necessidade de considerar, avaliar e examinar as falhas da administra¢do publica,com o
proposito de limitar a subjetividade residual na execugdo administrativa do estado. A énfase ¢
a formagdo do respectivo mérito administrativo. Sendo assim, ¢ necessario concentrar e
sistematizar o maximo de esfor¢os para superar as falhas resultantes da subjetivagcdo da
atuacdo administrativa do estado. A governanga, que engloba a gestdao de riscos, nada mais €
do que a sistematizagao desses esforgos.

Phillip Gil Franga defende que: “além de se preocupar propriamente com as falhas
da atividade publica, faz-se necessaria a preocupagdo em como o Estado promove o seu
adequado controle e como se desenvolve a partir da superacdo de tais falhas” (FRANCA,

2019, p. 189). Na verdade, o autor esta falando sobre a gestdo de riscos e a sustentabilidade
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sistétmica da governanga. Dessa maneira, a a¢do adequada envolve o estabelecimento,
cumprimento e avaliagdo de critérios estritamente objetivos relacionados as a¢des do Estado.

Franca complementa que:

[...] desse modo o Estado precisa atuar para realizar os valores constitucionais,
inclusive democraticos para a viabilizagdo do melhor desenvolvimento para o maior
nimero de envolvidos em seu sistema, legitimamente incluidos no pacto
constitucional, conforme a amplitude de necessidade de cada um e a manutencao da
sustentabilidade sistémica. A busca da objetividade, significativa a viabilizagcdo de
se fazer conforme a legitimidade do sistema, por meio de um responsavel e
responsabilizavel mecanismo de atuagdo publica (FRANCA, 2019, p. 189-190).

Sobre o tema, afirma John Rawls (2000, p.156):

O primeiro elemento essencial ¢ que uma concep¢do da objetividade deve
estabelecer uma estrutura publica de pensamento suficiente para que o conceito de
juizo se aplique e para alcangar, apos discutir e refletir apropriadamente, conclusdes
baseadas em razdes e evidéncias empiricas.

Para o ator, dizer que uma convic¢do politica ¢ objetiva significa dizer que ha
razdes, “‘especificadas por uma concepgdo politica razoavel e mutuamente reconhecivel (que
satisfaz os requisitos essenciais), suficientes para convencer todas as pessoas razoaveis de que
ela ¢ razoavel” (RAWLS, 2000, p. 166). Certamente, mediante o exemplo dado, deixar o
governador de ajuizar o devido processo judicial em razdo de interesses politicos proprios em
detrimento dos interesses coletivos, ndo satisfaz os “requisitos essenciais”.

Noutras palavras, no que diz respeito a objetivagao da “escolha publica”, John
Rawls (2000, p. 156)argumenta que o primeiro elemento vital ¢ que uma visdo da
objetividade deve formar um quadro publico de pensamento amplo o suficiente para permitir
a aplicacdo do conceito de julgamento e, apos a discussdo e reflexdo adequadas, chegar a
conclusdes baseadas em motivos e provas empiricas. Segundo o autor, afirmar que uma
crenga politica ¢ objetiva implica que existem razdes, delineadas por uma concepgao politica
razoavel e mutuamente aceita (que atenda aos requisitos fundamentais), suficientes para
convencer todas as pessoas razoaveis de que ela ¢ valida (RAWLS, 2000, p. 156).

No ambito da administracdo publica, ¢ vital movimentar a estrutura
administrativa, sempre com o intuito de promover o bem-estar coletivo, conforme
estabelecido claramente nas diretrizes da Constitui¢do Federal de 1988, no seu art. 3°. A
governanga almeja o constante desenvolvimento mutuo e sinérgico entre principal e agente.

A jornada para atingir esse bem comum nao esta livre de obstaculos e desafios
que podem distorcer sua esséncia e desvid-lo de seu proposito central. Fazer boas escolhas ¢
uma tarefa dificil e se torna mais dificil quando se escolhe em nome de uma coletividade. Para
1SS0, 0 governante precisa trazer consigo critérios claros, legitimamente democraticos e, acima

de tudo, objetivos. E evidente que, ao lidar com o que ¢ de interesse publico, ou seja, de
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todos,¢ salutar minimizar a subjetividade nas tarefas do estadoe, na medida do
possivel,acentuar a natureza objetiva inerente a responsabilidade da atividade publica.

E dessa forma que o estado deve se manifestar: “longe das paixdes e vontades
pessoais e proximo ao padrao comum responsavel e responsabilizavel estabelecido pelo
Direito” (FRANCA, 2019, p. 190).

Para Phillip Gil Franga,

[...] o agir estatal de forma objetiva estabelece maior previsibilidade, seguranca,
viabilidade de controle, legitimidade democratica, for¢a coativa, padroniza¢do do
sistema, confianca, dentre tantos outros beneficios que caracterizam a boa
administragdo publica — como aquele que realiza o primado dos direitos
fundamentais na plenitude de sua possibilidade, de forma a assegurar a existéncia
digna do ser humano que lhe fornece energia e razdo de existéncia (FRANCA, 2019,
p- 190).

A objetividade na acdo estatal instaura um cendrio de maior previsibilidade,
seguran¢a juridica, viabilidade de fiscalizagdo, autenticidade democratica, capacidade
coercitiva, uniformidade do sistema, confiabilidade, entre outros atributos pertinentes que
configuram uma gestao publica eficiente. Esta se distingue por concretizar a supremacia dos
direitos fundamentais na amplitude de suas potencialidades, propondo assegurar uma
existéncia digna ao individuo, que lhe confere vitalidade e propésito existencial. E sob esse
prisma que se discute o necessario aprimoramento da governanga publica em todas as suas

cinco dimensdes abordadas na proxima subsecao.

4.2 O “custo agéncia” e o necessario mecanismo de alinhamento de interesses entre

“agente” e “principal”

Seria possivel visualizar uma relacao “principal” x “agente” para o controle das
acdes do estado? Quem ¢ “principal” quando se fala de estado? Quem sdo os “agentes”?

O art. 1°, paragrafo tnico da Constituicdo Federal, deixa claro que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao”. Dessa forma, fica estabelecida a delegagdo originaria da sociedade, o
verdadeiro “principal”, para o estado atuar na busca dos objetivos fundamentais relacionados
ao art. 3° da Carta Magna: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; I — garantir o
desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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As tarefas atribuidas ao estado e, por consequéncia, aos seus funcionarios nao sao
faceis de serem totalmente realizadas. Os recursos provenientes de impostos também ndo sao
ilimitados para suprir todas as demandas sociais. De fato, quanto mais os impostos sao
aumentados, maior ¢ a insatisfagdo da sociedade. No setor privado, ¢ sabido que nem sempre
¢ possivel aumentar o preco de um produto, pois pode resultar em menor demanda e prejuizos
ainda maiores. Portanto, simplesmente repassar aos consumidores finais o aumento nos
precos dos insumos utilizados na produgdo nem sempre € uma opgao viavel. No setor publico,
devido a alta carga tributaria no Brasil, o aumento de impostos ja ndo ¢ mais uma opgao. O
peso dos tributos sobre a atividade produtiva € alto, com efeitos negativos de toda ordem, mas
o principal desses efeitos ¢ a sonegacio fiscal (AGENCIA SENADO, 2021).

Em concordancia com Barone (2009), o alto valor dos tributos incentiva a
sonegacgdo fiscal por partes das empresas. Resta, entdo, aos “agentes” publicos buscarem o
incremento da eficiéncia da aplicagdo dos valores publicos com vista a maximizagdo dos
beneficios almejados. Alids, € o que espera toda a sociedade ou “principal”.

Para que essa eficiéncia seja alcangada, ¢ essencial estabelecer um modelo que
organize a burocracia, ou seja, a maquina publica encarregada de implementar politicas
publicas e administrar o estado. Nessa avaliagdo, o elo entre a sociedade e essa burocracia ¢é
representado pelos politicos eleitos, como os chefes do poder executivo e os representantes do
poder legislativo.

De fato, em uma analogia com a teoria da agéncia, a delegagdo social ocorre
quando a sociedade, representada como o principal, transfere poder aos politicos, conhecidos
como os agentes, para que estes atuem em seu nome e procurem satisfazer suas necessidades
e demandas.

Ogrande desafio do sistema democratico representativo brasileiro é: como
assegurar que a classe politica (os agentes) efetivamente atenda as necessidades e demandas
da sociedade (principal)? Nardes, Altounian e Vieira com base na Teoria da Firma®destacam
que diante das dificuldades e complexidades do monitoramento das acdes dos “agentes”,
responsaveis por gerir a “firma”/’maquina publica” e a prestacdo de servigos, o equilibrio
estaria na definicdo de incentivos € mecanismos que permitissem o alinhamento de interesses
entre eles e o principal, mesmo que isso tenha um custo (NARDES; ALTOUNIAN; VIEIRA,
2018, p. 130).

¥ A teoria da firma ¢ um conjunto de modelos e abordagens que ajudam a explicar como as empresas
funcionam, como elas tomam decisdes para maximizar seus lucros e como interagem em diferentes tipos de
mercados. E uma ferramenta fundamental para compreender o comportamento das empresas e seus efeitos na
economia como um todo.
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Segundo Renato Fenili, quando um contrato ¢ estabelecido, no qual uma pessoa,
conhecida como "principal", contrata outra pessoa, denominada "agente", para realizar um
servico em seu nome, hd uma transferéncia de poder de decisdo para o agente. O grande
desafio nessa situagdo consiste em motivar o agente a agir de maneira que busque
constantemente maximizar o bem-estar do principal (FENILI, 2018, p. 9).

Se o poder emana do povo, ao eleger os representantes, delegam-se poderes aos
agentes publicos para decidir sobre os interesses coletivos. O estudo do tema governanca
publica, em esséncia, suscita discussdes acerca do ‘custo da delegacdo’ de poder da sociedade
para o estado, sobretudoquanto ao perfil dos representantes eleitos ainda com tragos
marcantes de coronelismo, amadorismo, sem falar no recorrente analfabetismo
funcional,”’além dos interesses econdmicos personalizados e praticas de patrimonialismo.

A nova lei de licitagdo nao apenas irrompe o debate sobre governanga, mas
direciona o tema para a necessidade de compreender especificamente a governanga sob o
aspecto do lider modelo. Assim, a lei fornece comandos especificos de governanca

direcionados a alta gestao a exemplo do paragrafo unico, do art. 11:

Paragrafo tnico. A alta administracdo do 6rgdo ou entidade ¢ responsédvel pela
governanga das contratagdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de
gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os
processos licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcangar os
objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e
confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as
leis orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas
contratagoes.

Os sistemas democraticos modernos, fundamentados no principio da igualdade e
na soberania popular, colocam a possibilidade de qualquer cidaddo, inclusive aqueles com
baixo grau de alfabetizacdo, candidatarem-se a cargos politicos majoritarios. Esta
prerrogativa, apesar de vital para a preservacdo da democracia e do direito a participacao
politica, pode trazer desafios significativos na implementacdo de politicas publicas
complexas, especialmente quando se trata de legislagdes técnicas de governanca como a nova
lei de licitagdes, que exige a implementacdo de uma gestdo de risco eficaz por parte da alta
administracdo publica, denominada foneatthe top.”!

Isabel Franco afirma que:

%0 Analfabetismo funcional ¢ a incapacidade que uma pessoa demonstra ao ndo compreender textos simples. Tais
pessoas, mesmo capacitadas a decodificar minimamente as letras, geralmente frases, textos curtos e os nimeros,
ndo desenvolvem habilidade de interpretagdo de textos e de fazer operagdes matematicas. Também ¢ definido
como analfabeto funcional o individuo maior de quinze anos possuidor de escolaridade inferior a quatro anos
letivos. Dados fornecidos pelo Wikipédia, disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Analfabetismo_funcional.
! Tradugdo livre: O exemplo vem de cima. Trata-se de uma técnica de persuasio.
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[...] estudiosos do tema sdo unanimes em classificar o toneatthe top ou envolvimento
da alta lideranca como o pilar mais importante dos programas de integridade e
governanga. Nada adianta ter na missdo e nos valores da empresa a ética e a retiddo
se tais sentimentos ndo transpassam a todos, pois, na primeira dificuldade,
oportunidade de lucro pessoal ou corporativo, a missao e os valores se distanciam da
realidade, jogando a ética para o lado (FRANCO, 2020, p. 82).

Enquanto a anterior Lei n° 8.666/93 tinha como principal pilar de sustentacdo a
ideia de controle, a Lei n® 14.133/2021 tem como ponto focal a governanca. Essa lei obriga
toda a administracdo direta, da Unido aos municipios, adotar uma gestdo por riscos em
substituicdo a j& conhecida e ineficiente gestdo por danos (danos ja produzidos), mais
conhecida como “apagar incéndio”.

O primeiro e principal empuxopara implantacao de um programa de governanga e
gestdo de risco dentro de determinada organizagdo ¢ solicitar o apoio da alta direcao
(toneatthe top) — governadores, prefeitos, secretarios de estado/municipio, diretores, membros
do conselho, coordenadores, supervisores — que devem dar o exemplo aos colaboradores da
organizacdo, sendo no “futuro proximo”,’> os responsaveis por difundir a cultura de
governanga dentro da instituigao.

A gestdo de risco ¢ um processo que envolve a identificacdo, avaliacdo e redugdo
das incertezas que podem afetar os objetivos de uma organizacao. Essa atividade ¢ complexa
e requer um entendimento sofisticado dos processos organizacionais e das interagdes
sistémicas. Na administragao publica, a gestdo de risco € essencial para garantir a eficiéncia e
eficédcia das politicas publicas.

Na nova lei de licitacdes, a gestdo de risco assume um papel ainda mais
proeminente, demandando dos gestores publicos nao apenas a compreensdo do processo, mas
impondo a participagao ativa no comando das organizagoes.

Como se pode requerer tal complexidade de tarefas de individuos que, em teoria,
apenas precisam saber escrever o proOprio nome para assumir maior posto na alta
administracao?

Essa questdo levanta uma tensdao intrinseca entre os principios democraticos de
inclusdo e participagdo e a necessidade de competéncia técnica e conhecimento especializado
para a execucao efetiva de politicas publicas.

Imaginemcomo provavelmente seria o desempenho se empresas como a Coca-

Cola Company tivesse como chiefexecutiveofficer (CEO) uma pessoa capaz apenas de ler e

52 Conforme Lei Complementar n° 198, de 2023, a nova lei de licitagdo revogard a Lei n° 8.666/93 em
30/12/2023.



94

escrever o proprio nome em vez do executivo James Robert B. Quincey.” Se tal hipotese
fosse escalonada numa matriz de risco (impacto x probabilidade), por certo, o resultado seria
de elevadissimo risco para o desempenho da companhia, ou seja, de alta probabilidade e alto
impacto negativos.

Perante esse arriscado cendrio, muito provavelmente a corporagdo identificaria o
risco, avaliaria e eliminaria a hipotese. Contudo, quando se fala da escolha de CEO’s para o
setor publico, a légica se inverte. Por qué? O que faz a conexao ser diferente uma vez que a
administracao publica ¢ regida pela eficiéncia? A questao estampou a manchete de um jornal

de repercussdo nacional e ganhou destaque de Teixeira.

Vinte e um candidatos se inscreveram e se registraram como analfabetos para as
eleigdes municipais de 2020. Eles sdo inelegiveis segundo a Constituicdo Federal,
mas, caso tenham ‘capacidade minima de escrita e leitura’, podem comprovar o
mérito a Justiga Eleitoral e concorrer (TEIXEIRA, 2022).

A respeito do tema, vale confrontar decisdo proferida pelo Tribunal Regional

Eleitoral de Goias:>*

ELEICOES 2012. RECURSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA.
INELEGIBILIDADE. ALFABETIZACAO. REQUISITO PROVADO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. A legislagao eleitoral ndo se incumbiu de definir o
nivel de alfabetizagdo exigida, limitando-se a considerar como inelegiveis os
"analfabetos", assim considerados, em principio, aqueles que ndo sabem ler e
escrever (art. 14, §4°, CF; art. 26, § 8°, da Res. TSE n. 23.373/2011). O candidato
que comprova o exercicio da leitura e da escrita, ainda que de forma precaria e
rudimentar, ndo pode ser considerado analfabeto.

A tarefa principal do estado democratico de direitoconsiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico, que realize a justica
social e ndo propriamente assegurar que todos possam ser “agentes” delegatarios de poder.
Tao reducionista quanto entender desenvolvimento a luz doProduto Interno Bruto (PIB), ¢
compreender liberdade democratica a partir do sufragio universal, na estrita capacidade de
votar e ser votado.

Embora todos tenham o direito de votar, nem todos devem ter o direito de ser
votado. Amartya Sen frisa que: “embora devamos reconhecer a importancia das instituigdes
democraticas, elas nao podem ser vistas como dispositivos mecanicos para o

desenvolvimento” (SEN, 2020, p. 208). Também ¢ categorica quanto a esse aspecto.

A democracia ndo serve como um remédio automatico para doencas do mesmo
modo que o quinino atua na cura da maldria. A oportunidade que ela oferece tem de
ser aproveitada positivamente para que se obtenha o efeito desejado. Essa ¢é,
evidentemente, uma caracteristica basica das liberdades em geral — muito depende
do modo como elas sdo exercidas (SEN, 2020, p. 202).

>3 Dados disponiveis em: https://pt.wikipedia.org/wiki/James_Quincey.
3 TRE/GO. Acorddo n. 012156. Recurso Eleitoral n. 196-39.2012.6.09.0050, rel. Doraci Lamar Rosa da Silva
Andrade.
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Amartya Sen — Prémio Nobel de Economia — explica que a democracia ndo deve
ser vista apenas como um sistema de governo que permite a escolha de representantes através
do voto, mas também como um meio de desenvolvimento humano e social. Segundo o autor,
a democracia tem uma "relevancia intrinseca", um "papel protetor" e uma "importancia
construtiva" que vao além do simples processo de votacdo. “A relevancia intrinseca, o papel
protetor e a importidncia construtiva da democracia podem ser realmente muito mais
abrangentes” (SEN, 2020, p. 203).

A governanca publica e todas as suas dimensoes estao diretamente relacionadas a
importancia construtiva da democracia e o quanto pode ajudar a promover o desenvolvimento
econdmico e social. Como alerta Sen, as instituicdes democraticas ndo sdo instrumentos
mecanicos programados para a producao de resultados automaticos, tudo dependerd de uma
avaliacdo humana dos “agentes” delegatarios.

Comungando da mesma reflexdo de Sen,Nardes, Altounian e Viera (2018, p. 147)
consideram que “a criacdo do Estado Democratico s6 tem sentido se a atuagdo de seus
‘agentes’ estiver voltada para servir a sociedade. A referida capacidade de direcao precisa
estar alinhada ao atendimento do interesse publico”.

Hé4 problemas dos mais diversos na governanca publica, a comegar pelos
requisitos pessoais necessarios para a escolha do agente responsavel por gerir a maquina
publica, bem como na investidura dos servidores em geral responséaveis pela organizagdo do
processo licitatério e gestao contratual.

Prova disso ¢ a atual discussdo da nova lei de licitagdo acerca da natureza do
cargo dos agentes envolvidos no processo de contratagdo ser comissionado ou efetivo. Sao
organizagdes com capacidade total de movimentar mais de 10% do PIB nacional (RIBEIRO,
2019).

Para gerir estruturas muito menores, as organizagdes privadas contratam agentes
extremamente qualificados, enquanto no setor publico ainda prevalece o nepotismo cruzado, o
apadrinhamento, além de interesses meramente eleitoreiros que passam muito ao largo da
realinstancia publica. O estudo do TCU? divulgado em 2021 aponta que 43% das institui¢des
federais avaliadas ndo apresentam indice satisfatorio na gestdo de pessoas (IGestPessoas).
Certamente, nos estados e municipios o cendrio piora muitissimo.

Na linha preventiva de evitar equivocos na eleicao de agentesque ndo apresentam

comportamento adequado, pode-se elogiar a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar

33 TCU. Acéorddo n. 2164/2021. Plenario, rel. Bruno Dantas. Sessdo 15/9/2021.
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n°135/2010) como excelente instrumento de governanga, ao coibir a indicacdo para o
exercicio de funcdo publica pessoas condenadas pelos 6rgdos judiciais competentes. O
estabelecimento dos casos de inelegibilidade, de acordo com o §9°, do art. 14 da Constituigao
Federal, acabou por criar regras claras que visam a proteger a probidade administrativa e a
moralidade no exercicio do mandato.

O disciplinamento no seio da sociedade advindo desse normativo impede que
determinado grupo de cidaddos, mesmo que pertencente ao principal, tenha a possibilidade de
escolher uma pessoa com problemas de conduta para assumir cargos representativos, como o
de governador ou parlamentar. Representa um verdadeiro retrato de disciplinamento de
conflito entre pessoas pertencentes ao principal na tentativa de diminuir a0 maximo o custo
agéncia. A exemplo desse procedimento, existem muitas boas praticas que podem ser
implantadas para a melhoria da governanca. Uma delas seria exigir requisitos de qualificagdao
necessarios para a concretizacdo do fonefromthe top.

Para uma efetiva melhoria dos indicadores de governanca no Brasil, é preciso que
a sociedade e a alta administragdo reflitam como sao escolhidos os agentes na delegacao de
poderes da sociedade para o estado, assim como, em outro nivel, a delegagdo dos agentes que
formam o corpo burocratico. A ideia ¢ compor o quadro de agentes publicos com pessoas
dotadas de uma conduta ética, familiarizadas com uma cultura de conformidade ¢ com
potencial de lideranca.

Neste particular, ha o esfor¢o legislativo de melhorar o nivel técnico dos
servidores afetos a area de contratagao publica, com a previsao do agente de contratacdo como
servidor efetivo ou empregado publico dos quadros permanentes, o que de regra ndo ocorre.
E, em razdo da “lida” diaria com agentes politicos, observa-se total falta de interesse em
compor tais quadros com servidores efetivos do quadro permanente. Permanece a pratica do
“cabide de emprego” (TEIXEIRA, 2022).

Ainda, citando Teixeira (2022), essa situagdo revela que a sociedade brasileira
elegeu como requisito para exercer a lideranga da maquina publica (poderes executivo e
legislativo) apenas a capacidade minima de escrita e leitura. Saber ler e assinar o proprio
nome nao ¢ requisito suficiente para a compreensao e implementagdo de uma eficiente, eficaz
e efetiva governanga e gestao de riscos.

Nao ¢ o propodsito desta pesquisa polemizar tais consensos sobrepostos no
liberalismo politico, mas pensar sobre o que a sociedade espera do poder publico € o que ele
entrega. Na medida em que se pactua que qualquer pessoa pode gerir uma organizagdo capaz

de movimentar parcela consideravel do PIB, tem-se que ser razoaveis ao receber o inesperado.
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A reflexdo aqui trazida revela que a modulacdo ou adequagdo ao uso do poder
extroverso da administracdo publica perpassa por uma andlise de risco comecando pelo
sufragio. Afinal, em matéria de governanga € crucial a expressdo “toneatthe top”, ou seja, o
exemplo vem de cima.

Esse compromisso absoluto da alta administracdo da organizagdo envolve
recursos ¢ dedicagdo de or¢amento adequado para a implementacdo e desenvolvimento de
sistemas de governanga e integridade a partir do mapeamento dos riscos inerentes a atividade
organizacional (SILVA, 2020, p. 318). E indispenséavel o investimento de tempo e recursos
para a transformagdo da cultura corporativa.

Portanto, o comprometimento da alta administracdo ¢ fundamental para se
desenvolver uma cultura organizacional capaz de introduzir no seio da administracao publica
uma adequada analise de risco, conforme apregoa a nova lei de licitagdes.

A solugdo para este tradeoff entre a soberania do consenso politico (sufragio
universal) e a boa governanca pode residir no investimento continuo em capacitagdo dos
servidores publicos (compliance officer ¢ agentes de contratacdo), na criagdo de mecanismos
efetivos de accountability, e na estruturacdo de equipes técnicas qualificadas, servidores
efetivos concursados capazes de auxiliar os gestores na implementacdo e monitoramento da
gestao de risco.

Desta forma, enquanto se preserva o direito fundamental de participagao politica,
também se assegura que as complexidades da administracao publica sejam adequadamente

geridas.

4.3 A boa governanca e a estratégia da gestio de riscos

O documento intitulado Governance andDevelopment do Banco Mundial (Hyden
e Court, 2002) definiu o conceito de governanga considerando a qualidade da atitude dos
gestores, que ¢ medida a partir do atendimento do bem comum e da observancia aos
principios éticos. Assim, a governanca eficiente deve ir além do mero cumprimento de
regulamentos, ja que consiste em um sistema de valores que deve orientar e pautar a gestdo e
a fiscalizacdo das institui¢des publicas (MENDES; BESSA; SILVA, 2015).

Colaborando, Martins e Marini (2014) conceituam governanga publica como:

Um processo de geracao de valor publico a partir de determinadas capacidades e
qualidades institucionais; da colaboracdo entre agentes publicos e privados na
coproducdo de servigos, politicas e bens publicos e da melhora de desempenho.
Dessa forma, nenhum desses elementos pode ser pensado de forma isolada.
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Desse modo, a governanga ¢ um conceito que, a primeira vista, pode parecer
muito abrangente e até abstrato. A definicdo, comumente, dificulta que se faga uma
conceituagao de forma concreta e uniforme. Para Slomski (2008), mesmo com variagdes de
interpretagdes dos conceitos de governanga no setor publico, ¢ possivel perceber que todos os
conceitos pressupdem defini¢des claras de responsabilidade, grande importancia dada as boas
relacdes entre as partes interessadas, a administracao dos recursos e a entrega de resultados.

A International Federation ofAcountants — IFAC (2001) publicou o Estudo 13 —
PSC/IFAC, com praticas de boa governanca para o setor publico, propondo os seguintes
principios de governanga: opennes (transparéncia), integrity (integridade) e accountability
(responsabilidade em prestar contas). Por sua vez, o Tribunal de Contas da Unido, ao elaborar
0 Referencial basico de governanga, desmembrou o principio da integridade em outros cinco
principios: legitimidade, equidade, responsabilidade, eficiéncia e probidade.

Esses principios sdo basilares para as praticas recomendadas nas cinco dimensdes
estabelecidas na governanga publica. Nardes, Altounian e Vieira (2018, p. 158) didaticamente
identificam as cinco dimensdes como os “5P’s” da governanga publica.

Figura 1 — As 5 dimensdes ou “5 P’s da governanca publica

Dimensoes I Praticas de governanca piiblica J

Conjunto coerente e harménico dos principios, comportamentos, estratégias,
1. Propdsitos indicadores, metas e produtos do ente estatal alinhado as necessidade e
expectativas da sociedade.

Forma como o conjunto de liderangas e colaboradores ¢ selecionado, capacitado,

2. Pessoas " g
incentivado e avaliado. |

Maneira pela qual se estrutura e organiza um ente ou politica ptblica quanto &
divisao de responsabilidades entre agentes internos de governanga (conselhos,
alta administragiao, ouvidoria, auditoria interna e controle interno) e ao
relacionamento com agentes externos, parceiros e partes relacionadas.

3. Papeis

Conjunto de rotinas e prdticas sistematizadas de: articulagdo com agentes
4. Processos internos e externos; estratégia; pessoal; controles; comunicagao; e gestao de
riscos.

Dever e predisposi¢io da administragao publica de divulgar a sociedade os

5. Prestacao de atos, fatos e informacgSes da gestao publica, a fim de comprovar a regularidade
contas das agdes e demonstrar o conjunto de resultados obtidos em comparagio com
os recursos publicos utilizados.

Fonte: Nardes, Altouniaﬁ e Vieira, 2018, p. 158.

E importante enfatizar os estudos e esforcos empreendidos pelo Tribunal de
Contas para langar o Referencial Basico de Governanga (TCU, 2020), que ja esta em sua
terceira edi¢do. Nele, o Tribunal conceitua governanga publica organizacional como sendo “a
aplicacdo de praticas de lideranga, de estratégia e de controle, que permite aos mandatarios de

uma organizagao publica e as partes nela interessadas avaliar sua situacdo e demandas,
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direcionar a sua atuagdo e monitorar o seu funcionamento, de modo a aumentar as chances de
entrega de bons resultados aos cidaddos, em termos de servigos e de politicas publicas”.

Esse mesmo documento elenca importantes instrumentos de governanga no pais
que surgiram apods a Constituicao Federal de 1998, entre eles: Codigo de ética profissional do
servidor publico civil federal (Decreto n® 1.171/1994), o programa nacional de gestdo publica
e desburocratizagdo (GesPublica), a Lei n° 12.813/2013 que dispde sobre o conflito de
interesses no exercicio de cargo ou emprego do poder executivo federal, e a lei de acesso a
informacao (Lei n°® 12.527/2011).

O mesmo referencial ainda apresenta a instru¢do normativa conjunta n. 1/2016, do
antigo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, e da Controladoria-Geral da
Unido (CGU) sobre controles internos, gestdo de riscos e governanca na administragao
publica federal; oDecreto n° 9.203/2017 sobre a politica de governanca na administracao
publica federal e a portaria n. 8.678/2021 a respeito da governanca das contrata¢des publicas,
editada pela Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital no
Ministério da Economia.

Como o objetivo da pesquisa ¢ a gestdo de risco nas contratacdes publicas e a
efetividade da matriz de risco nos contratos administrativos, passa-se a discorrer um pouco
melhor sobre essa interagdo entre governancga e gestao de riscos alinhados na quarta dimensao
da governanga (4° P).

Antes, porém, finaliza-se este tOpico distinguindo os conceitos governanca,
governabilidade, gestao e compliance.

As expressdes governanca, governabilidade e gestdo tém significados diferentes,
embora sejam frequentemente confundidas e consideradas sindnimas. Mesmo que estejam
interligadas, ndo sdo equivalentes.

A governabilidade esta pautada pelascondi¢des que permitem o exercicio do
poder pelo governo, envolvendo a legitimidade e a criagdo de estruturas de apoio politico.
Também pode ser entendida como as “condi¢cdes do ambiente politico em que se efetivam ou
devem efetivar-se as agdes administrativas, a base da legitimidade dos governos, credibilidade
e imagem publicos da burocracia” (BENTO, 2003).

Para Bresser-Pereira (1997),

[...] um governo pode ter governabilidade, na medida em que seus dirigentes contam
com 0s necessarios apoios politicos para governar, e, no entanto, pode governar mal
por lhe faltar a capacidade da governanga. Existe governanga em um Estado quando
seu governo tem as condi¢des financeiras e administrativas para transformar em
realidade as decisdes que toma.



100

Conforme o autor, enquanto a governabilidade diz respeito as estruturas de apoio
politico, ja a capacidade de governanga ¢ a estrutura da maquina publica, ou melhor, os
recursos que compdem a maquina publica (humanos, materiais, orgamentario e financeiro).

Numa outra abordagem, na qual se adere, o conceito de governancga esta vinculado
a maneira como os recursos da organizacdo devem ser planejados, coordenados e controlados
visando a alcangar os resultados desejados. Issoenvolve a melhoria continua da relagdo entre
beneficios e custos (TCU, 2020).

Sendo assim, adota-se o seguinte conceito de governanga publica:

Capacidade que os governos tém de assegurar que a vontade dos cidaddos seja
capturada nos planejamentos estratégicos, taticos e operacionais; selecionar pessoas
e instituir normas e processos adequados para executar as a¢des planejadas; articular
a acdo de todos os agentes publicos e privados; alcangar e controlar os resultados
previstos; estabelecer indicadores de desempenho para verificar o quanto foi ou nao
foram alcancados; e divulgar todas essas etapas a sociedade (NARDES;
ALTOUNIAN; VIEIRA, 2018, p. 149).

Ainda que o conceito acima seja o mais completo de governanca, por questdo
didatica optou-se por resumi-lo conforme o mosaico abaixo:

Figura 2 — Sistema de governanca em organizagdes publicas

GOVERNANCA ORGANIZACIONAL PUBLICA

[ I )
MECANISMOS [ LIDERANCA ESTRATEGIA
o
EsrathIFtﬁr Gerir riscos Promaover a
o modelo de i
governanca Estabelecer HERsparcacis

a estratégia

Garantira
Promover a e
integridade F;n;g:t-;gr accountability
estratégica e
wvaliar a
p—— S aae ; satisfacdo das
capacidade Maonitorar o partes
da lideranca alcance dos interessadas
resultados

organizacionais F
& Avaliar a

efetividade
da auditoria
interna

Monitorar o

desempenho

das funcées
de gestio

Fonte: TCU. RBGO, 2021.

Governanca ¢ um sistema composto de mecanismos de lideranca, estratégia e
controle, articulado em praticas capaz de satisfazer os anseios da sociedade com
transparéncia, eficiéncia, eficacia e efetividade.

Quanto a distingdo entre governanga e compliance ou integridade, enquanto a
governanga atravessa oLogos(objetivo)da persuasdo publica liderando, racionalizando e

definindo estratégias, viabilizando suas execugdes e controlando, ou seja, catalisandoos
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principios da eficiéncia (racionalidade econdémica) e da legalidade (juridicidade), o
compliance atravessa o ethos(subjetivo), cristalizando os principios da moralidade e
probidade — ética nos espagos publicos de poder. Contudo, ¢ inevitavel afirmar que em algum
momento esses conceitos se tocam e se interconectam de forma indissociavel.®

Assim, a fim de compreender melhor a gestdo de risco enquanto pratica de
mecanismo estratégico da governanga, serd tratado brevemente, no préximo capitulo, sobre as
metologias de gestdo de risco no ambito da administracdo publica como ferramenta

indispensavel a um bom governo.

%6 Considerando o tridngulo da persuasio (Ethos, Pathos e Logos). O Logos esta relacionado a razdo, a logica, a
evidéncia, enquanto o ethos a credibilidade, a reputagdo e a ética. Disponivel em:
https://cristianethiel.com.br/ethos-pathos-logos/. Acesso em: 19/06/2023.
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5 GESTAO DE RISCO: CONCEITOS, REGULAMENTACOES E METODOLOGIAS
DE ESTUDO DE RISCOS NA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

A gestao de riscos desempenha um papel fundamental na governanca das
organizagdes do setor publico, abrangendo suas estruturas, processos, valores corporativos,
cultura e comportamento. E um elemento essencial na arquitetura organizacional para o
sucesso estratégico e operacional, e deve ser integrada como um processo de gestao dentro do
quadro de governanca mencionado anteriormente (figura 2).

A governanga direciona o caminho da organizag¢do, suas relacdes externas e
internas, assim como as regras, processos e praticas necessarias para alcancar sua finalidade.
As estruturas de gestdao traduzem as diretrizes da governanga para a estratégia € os objetivos
necessarios para alcangar niveis desejados de desempenho sustentavel e viabilidade a longo
prazo. A definicdo da responsabilidade pela gestdo de riscos e os papéis de supervisdo no
contexto de uma organizagdo sdo elementos essenciais da governanga organizacional (ABNT,
2018).

A integracdo da gestdo de riscos em uma organizagdo ¢ um processo dindmico e
interativo, que deve ser adaptado as necessidades e cultura da organizagdo. E importante que a
gestao de riscos faga parte integral do propdsito organizacional, da governanga, da lideranca e
do comprometimento, da estratégia, dos objetivos e das operagdes, em vez de ser um
elemento separado (ABNT, 2018).

O processo de gestdo de riscos consiste na aplicacdo sistematica de politicas,
procedimentos e praticas para as seguintes atividades: comunicagdo e consulta,
estabelecimento do contexto, avaliacdo de riscos, tratamento de riscos, monitoramento,
analise critica, registro e relato de riscos (ABNT, 2018).

Conforme o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC) (2007), as
atividades relacionadas ao gerenciamento de riscos devem contribuir para a continuidade da
organizag¢do, alinhadas aos seus objetivos estratégicos. O modelo de gerenciamento de riscos
¢ uma ferramenta de tomada de decisao da alta administracao, com a inten¢ao de melhorar o
desempenho da organizacao por meio da identificacdo de oportunidades de ganho e redugdo
da probabilidade e/ou impacto de perdas, indo além do cumprimento das exigéncias
regulatorias.

No entanto, para uma compreensdo adequada do contexto de risco na
administragao publica, especialmente no que se refere a contratacao publica, ¢ fundamental

entender o conceito de risco e seus correlatos.
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5.1Reflexdes sobre o conceito de risco: da filosofia a pratica da gestido de riscos nas

contratacoes publicas

O conceito de risco permeia muitas esferas da vida contemporanea, desde a
filosofia até a pratica da gestdo de riscos em contextos organizacionais e publicos. Ao
explorar as multiplas dimensdes do risco, este trabalho procura oferecer uma visao integrada
que abrangetanto a teoria sociologica quanto as praticas operacionais de gestao de risco.

Na literatura sociologica, o conceito de risco € central para a compreensao da
modernidade. Ulrich Beck, em sua obra Sociedade de Risco, argumenta que se vive em uma
era caracterizada pela produgdo, distribuicdo e gestdo de riscos que sdo globalmente
interconectados e ndo podem ser contidos dentro de fronteiras nacionais. Os riscos modernos,
para o autor, sdo frequentemente invisiveis e incalculdveis, o que desafia as pessoas a
entender e responder a eles de maneira eficaz (BECK, 2009, p. 34).

De forma semelhante, Anthony Giddens em Consequéncias da Modernidade
(1991) também destaca o risco como uma caracteristica definidora da vida moderna. O autor
sugere que a modernidade ¢ marcada pela reflexividade, um processo constante de examinar e
reformular as praticas sociais a luz das informagdes disponiveis. No contexto dessa
reflexividade, o risco se torna um componente central da vida cotidiana, j4 que as pessoas
precisam negociar constantemente perigos e incertezas produzidos como subproduto do
proprio processo de modernizagio.”’

Ja na obra Desafio dos Deuses, a fascinante historia do risco, Bernstein (1997)
apresenta uma visdo histérica e evolutiva do conceito de risco, descrevendo a luta da
humanidade contra as forcas do destino e como diferentes ideologias dominantes em distintas
épocas moldaram a nossa percepgao e gestao do risco.

O autor justificaque o que distingue a sociedade moderna das sociedades passadas
¢ o dominio do risco, gragas a avang¢os nas ciéncias matematicas, bioldgicas e econdmicas que
nos permitiram transformar o futuro em uma oportunidade, em vez de um inimigo. “A ideia
revolucionaria que define a fronteira entre os tempos modernos € o passado ¢ o dominio do
risco” (BERNSTEIN, 1997, p.1).

Bernstein afirma que, ao compreender o risco, medi-lo e avaliar suas
consequenciais, o homem converteu o ato de correr ameagas em um dos principais

catalisadores que impelem a sociedade ocidental moderna.

> Como, por exemplo, o uso de agrotoxico para potencializar a safra.
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Ao definir um processo racional de enfrentar riscos, esses inovadores forneceram o
ingrediente faltante que impeliu a ciéncia e as empresas ao mundo da velocidade, do
poder, das comunicagdes instantaneas e das finangas complexas, tipicos de nossa
propria época. Suas descobertas sobre a natureza do risco e sobre a arte e a ciéncia
da opcao sdo centrais & nossa moderna economia de mercado a qual as nagdes em
todo o mundo se apressam em aderir. Dados todos os seus problemas e armadilhas, a
livre economia, tendo a livre op¢ao em seu nucleo, trouxe a humanidade um acesso

sem precedentes as coisas boas da vida (BERNSTEIN, 1997, p. 2).

Sem dominio da teoria das probabilidades e outros instrumentos de gestdo do
risco, os engenheiros jamais teriam projetado grandes pontes, os lares ainda ndo seriam
aquecidos ou refrigerados, as usinas elétricas ndo existiriam, ndo haveria avides, metros,
carros (SOUSA; SANTOS, 2022, p. 29).

Conviver com o risco ¢ um velho dilema da sociedade: “Proteger-se contra todos
os riscos é impossivel, porque qualquer oportunidade invariavelmente acarreta riscos”. E o

que explanaAaron Wildavsky:

O risco ¢ uma precondicdo essencial para o desenvolvimento humano; se
parassemos de assumir riscos, inovagdes técnicas € sociais necessarias para
solucionar muitos dos problemas mundiais desapareceriam. De fato, muitos dos
riscos existentes na sociedade moderna resultam de beneficios gerados por
inovagdes sociais e tecnologicas. Por outro lado, a imprudéncia insensata também
ndo ¢ uma boa ideia. Em vez disso, precisamos definir um caminho intermediario no
qual o acaso — com suas incertezas ¢ ambiguidades inerentes — seja levado em
consideracdo de maneira objetiva, racional e eficiente (WILDAVSKY, 1979, p. 32).

Ademais, o caminho intermedidrio “implicaria, em lugar de se esperar por um
completo controle dos riscos; procurar formas de lidar democraticamente com as decisdes
sobre os riscos que as sociedades escolhem enfrentar” (GUIVANT, 2001, p.103).

E possivel aferir que ndo ha como eliminar os riscos inerentes ao processo de
desenvolvimento, modernizagao e transformacao social. O exemplo recente € a vacinagdo em
massa da populagdo contra o virus SarsCov-2 causador da pandemia. Embora com relatos de
efeitos colaterais, a auséncia do imunizante poderia ter gerados efeitos ainda mais negativos.

No viés econdmico, o conceito de "risco" esta associado a possibilidade de falha
em um empreendimento. No entanto, no ambiente corporativo contemporaneo, sua definicdo
¢ mais ampla e abrange a quantificagdo e qualificagdo da incerteza, tanto em termos de perdas
quanto de oportunidades, para individuos ou organiza¢des. Considerando que o risco ¢
inerente a qualquer atividade e impossivel de ser completamente eliminado, sua gestao se
torna crucial para a continuidade das corporagdes e outras entidades (IBGC, 2017).

Na esfera da governanga e gestdo, o conceito de risco ¢ frequentemente tratado em
termos mais operacionais. A gestdo de riscos consiste em identificar, analisar, avaliar, tratar e

monitorar os eventos que podem afetar a realizacdo dos objetivos. Uma abordagemeficaz de
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gestdo de riscos pode contribuir para a criacdo de valor, melhorar a eficacia operacional,
proteger os ativos e minimizar as perdas (MIRANDA, 2021, p. 32).

No campo do direito administrativo, o conceito de risco, além de suas aplicagdes
mais tradicionais no contexto da responsabilidade civil da administracao publica, tem sido
mais recentemente abordado no ambito da gestdo de riscos. A terminologia envolve aspectos
mais amplos no gerenciamento dos riscos de uma organizagdo, como a elaboracdo de uma
matriz de riscos (VALGAS, 2020, p. 296).

Mais a frente, a gestdo de risco, a clausula de risco e a matriz de risco serdao
enfocadas. Pode-se adiantar que o objetivo da matriz de risco ¢ justamente a distribuicdo de
"responsabilidades" na execu¢do de contratos administrativos, particularmente na atribuicao
de mitigar ou eliminar riscos decorrentes da contratagao.

De maneira ampla, sob a perspectiva de uma gestao de riscos efetiva, os riscos sao
previamente identificados e categorizados em ordinarios ou extraordinarios. Os ordinarios,
como regra, sdo assumidos pelo contratado, enquanto os riscos extraordindrios, em geral, sao
assumidos pela administragcao. Todavia, o principio orientador dessa divisao ¢ a capacidade
que cada parte tem de gerenciamento mais eficaz ou capacidade de resposta (responsividade).
Portanto, para os propdsitos deste estudo, a gestdo de risco assume um papel de destaque
especial, pois se torna protagonista na reparticdo objetiva de risco (matriz de risco)
(ZANOTELLO, 2022, p.121-129).

Os riscos aquipodem incluir uma variedade de questdes, desde a nao
conformidade com as leis e regulamentos de contratacdo, até a ineficiéncia operacional,
desperdicio de recursos, ou mesmo corrupcdo. Para mitigar esses riscos, as organizagdes
publicas podem empregar uma série de estratégias, abarcando a implementagdo de controles
internos rigorosos, a realizacdo de auditorias regulares, a promog¢do de transparéncia e
responsabilidade, e a formacdo de parcerias com partes interessadas para melhorar a
supervisao e responsabilidade.

A despeito da multifacetada compreensdo do conceito de risco a depender de cada
ramo do saber em que esteja inserido, nesta pesquisa adota-se o seguinte conceito
operacional: “Risco na Administracdo Publica ¢ toda incerteza que pode afetar a atividade
administrativa tendo por consequéncia impactos negativos ou positivos nos objetos por ela
pretendidos” (VALGAS, 2020, p. 323).

Uma vez estabelecido o conceito adotado de risco administrativo, torna-se crucial

elucidar certas distingdes indispensaveis ao estudo do risco, contendo a divergéncia entre
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risco e incerteza, risco e perigo, bem como a necessidade de distinguir possibilidade de
probabilidade.

Segundo a contribui¢do académica de Bergamini Junior (2005), o risco ¢
compreendido como a incerteza que pode ser mensurada. Portanto, “riscos sdo eventos
incertos ocorridos na pratica da operacdo das organizagdes € que impactam seus objetivos, €
ndo qualquer coisa que pode acontecer e dar errado” (SOUZA e SANTOS, 2022, p.29).

Adicionalmente, observa-se a proximidade dos conceitos de risco e perigo. O
perigo ¢ representado como o risco que ultrapassa a capacidade de tolerancia de uma
organizagdo, resultando na expressdo 'tolerdncia ao risco' ou 'apetite ao risco'. Refere-se a
margem de eventos que podem dar errado, embora ndo se espere, ¢ chamado de nivel de
tolerancia ao risco.”® Por conseguinte, qualquer acontecimento que exceda este limite &
considerado intoleravel e deve ser prontamente identificado, avaliado e gerenciado.

Ainda sdo significativos outros dois conceitos no estudo do risco: o de risco
inerente e o de risco residual (COSO, 2006). Na gestao de riscos, os termos "risco inerente" e
"risco residual" sao utilizados para descrever duas fases distintas do processo de tratamento de
riscos. O risco inerente descreve o nivel de risco que existe na auséncia de agdes de controle
ou mitigacdo. Em outras palavras, é o risco que esta presente em seu estado natural, antes de
qualquer medida ser tomada para gerencia-lo ou reduzi-lo.

Imagine que um 6rgdo esteja realizando uma licitagdo para um grande projeto de
infraestrutura. Um risco inerente ¢ a possibilidade de que todos os licitantes submetam
propostas que excedam o or¢camento estabelecido para o projeto. Assim, € um risco que existe
naturalmente, antes de qualquer controle ou medida preventiva ser tomada.

O risco residual, por outro lado, ¢ o nivel de risco que permanece apds as medidas
de controle ou mitigagdo terem sido implementadas. Essas avaliagcdes podem incluir politicas,
procedimentos, praticas de seguranca, treinamento e equipamento de protecao pessoal. O
risco residual simboliza o risco que ainda existe, mesmo depois de todas as medidas razoaveis
terem sido tomadas para controlar o risco inerente. Usando o exemplo anterior, para mitigar o
risco inerente, o 6rgao pode decidir publicar uma estimativa detalhada do orgamento do
projeto junto a licitacdo, para orientar os licitantes na elaboracdo de suas propostas. No
entanto, mesmo depois de tomar essa medida, ainda hé a possibilidade (embora reduzida) de

que todos os licitantes submetam propostas acima do or¢amento. Este € o risco residual.

¥ Estabelece-se a margem do que ¢ aceitavel e do que ndo é aceitavel.
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Nesse caso, o 6rgao tomou medidas para controlar o risco inerente (publicando
uma estimativa de or¢amento detalhada), mas ainda ha um risco residual (propostas ainda
podem exceder o orgamento). O ente licitante deve entdo decidir se o risco residual ¢ aceitavel
ou se sdo necessarias mais medidas de controle.

Finalmente, ¢ imperativo ndo confundir a probabilidade com a possibilidade de
risco. A possibilidade esta restrita a um conceito binario, expresso em termos de sim ou nao,
enquanto a probabilidade ¢ representada em uma escala que varia de 0 a 100%, conferindo
assim uma amplitude muito maior (VALGAS, 2020, p.324).

Conforme o exposto, o estudo do risco ndo se destina a avaliagdo de qualquer
circunstdncia que possa levar a um erro, dado que todas as situagdes carregam
intrinsecamente o potencial de insucesso. A andlise de risco almeja estabelecer, levando em
conta a realidade especifica, a cultura organizacional e a tolerancia ao risco de cada
organizacdo, uma escala de probabilidade que varia de 0 a 100% para a ocorréncia de eventos
especificos e, adicionalmente, determinar o impacto correspondente de tais eventos caso eles
venham a se materializar, seja esse impacto positivo, seja negativo.

Em regra, a analise ¢ conduzida com o proposito de evitar impactos negativos,
embora também possa servir para identificar e explorar oportunidades, isto €, possiveis
impactos positivos.

Enfim, o conceito de risco alcanca um espectro que vai desde questdes filosoficas
e sociologicas até questdes praticas de gestdo de risco nas contratagdes publicas. Ao discernir
a interconexao entre essas dimensodes, ¢ possivel desenvolver abordagens mais robustas e
eficazes para a gestdo de riscos que s@o sensiveis tanto as complexidades tedricas quanto aos
desafios praticos inerentes na negociacao de riscos na era moderna.

Ao mesmo tempo, esta discussdo releva a importancia de uma abordagem
integrada para a gestao de riscos, que admite tanto as reflexdes socioldgicas quanto as praticas
operacionais, principalmente no contexto das contratacdes publicas, onde os riscos podem ter

ramificagdes significativas para a eficiéncia e eficacia do setor publico.

5.2 Distincao entre gestdo de riscos, matriz de riscos e clausula de riscos (nio abordei o

mapa de risco previsto na IN 05/17, art. 26).

A gestdo de riscos, a matriz de riscos e a clausula de riscos sdo trés conceitos
inter-relacionados, mas distintos, usados para identificar, analisar e mitigar os riscos

potenciais em diferentes contextos.
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Gestdo de riscos ¢ um processo sistematico de identificagdo, avaliacdo e
priorizagdo de riscos seguido pela coordenacdo e aplicagdo de recursos para minimizar,
monitorar e controlar a probabilidade e/ou o impacto de eventos indesejaveis (FONTENELE,
2021, p. 42). A gestao de riscos pode ser aplicada a qualquer situagdo em que exista a
possibilidade de consequéncias negativas ou positivas, englobando, mas ndo se limitando
aarea de licitagdes e aos contratos.

Por sua vez, matriz de riscos ¢ uma ferramenta especifica usada na gestao de
riscos. E uma tabela visual, abordada posteriormente, que ajuda os gestores a identificar e
avaliar os riscos, classificando-os de acordo com a sua probabilidade de ocorréncia e a
severidade do impacto potencial. A matriz de riscos fornece uma representagdo grafica dos
riscos, facilitando a compreensao e a comunicacao dos riscos entre as partes interessadas.

Porém, a Lei n°® 14.133/21, em seu art. 6°, inc. XVII, define matriz de risco como
clausula contratual. Todavia, a matriz de risco €, de fato, uma representagao grafica que pode
resultar na elaboracdo de uma cldusula de risco singular ou multipla. Esta versdo mais
robusta, que empenhaa distribuicdo de varios riscos detectados, foi denominada pelo
legislador como "clausula de matriz de risco", cujo conteudo deve estar anexado ao
instrumento contratual.

A nova NLLC, no paragrafo tnico do art. 11,%

estabelecendo apenas a
necessidade da referida cldusula, mas formula precipuamente a necessidade de uma politica
de gestdo de riscos estruturada. Essa distingao ¢ fundamental “uma vez que no novo contexto
de governanca corporativa nao se admitira que a gestdo institucional esteja desconectada da
analise de risco, ao contrario, dela devera se servir para a tomada de decisdes” (CASTRO;
ZILIOTTO, 2021, p. 292).

A cléausula de risco (simples) ¢ um elemento especifico do instrumento de contrato
usado para alocar risco especifico entre as partes contratantes. Ela aponta quem ¢ responsivo
pelo risco, e, muitas vezes, inclui disposi¢des para o que acontecera se determinado evento de
risco ocorrer. E uma ferramenta importante para mitigar os riscos em situacdes contratuais,

assegurando que as partes estejam cientes e concordem com a alocacdo dos riscos antes de

entrar no contrato.

> Paragrafo tmico. A alta administragdo do 6rgdo ou entidade ¢ responsavel pela governanca das contratagdes e
deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar,
direcionar e monitorar os processos licitatdrios e os respectivos contratos, com o intuito de alcangar os objetivos
estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das
contratacdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em
suas contratagdes.
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Portanto, enquanto a gestdo de riscos € um processo continuo e abrangente que
envolve a identificagdo, avaliagdo, tratamento € monitoramento dos riscos, a matriz de risco ¢
uma ferramenta de representacao visual que relaciona a probabilidade de ocorréncia de um
evento de risco com o seu impacto. Ja a cldusula de risco ¢ produto da gestdao de risco. Trata-
se de clausula econdmica que especifica a alocacdo de responsabilidades e riscos entre as
partes envolvidas definindo o equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Por sua vez, essa
clausula pode se materializar através de uma matriz de distribui¢do de risco ou em simples
clausula.

Nem todo estudo de risco resultard necessariamente em matriz de risco, porém
toda clausula de risco, matricial ou ndo, pressupde o estudo do risco por meio de critérios
predefinidospela administra¢ao publica, conforme especifica o caput do art. 22 e o §6°, do art.

103, ambos da Lein® 14.133/21.

5.3 Regramentos da gestio de risco

A previsao de alocagdo de riscos nos contratos administrativos teve inicio com a
Lei n° 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-Privadas), ao pleitear no seu art. 4°, inc. VI, a
reparti¢ao objetiva dos riscos entre as partes, assim como a exigéncia, no art. 5°, inc. III, que
antecipa como cldusula obrigatdria nos contratos de PPP a reparticdo de riscos entre as partes,
inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e alea econdomica
extraordinaria.

No plano dos diplomas normativos aplicaveis ao setor publico quanto a gestao de
riscos, destaca-se a Lei n® 13.303/2016 (Lei das Estatais), o decreto federal n. 9.203/2017, a
instrucdo normativa conjunta (INC) n. 01/2016, do Ministério do Planejamento e da
Controladoria Geral da Unido, a instrugdo normativa n. 05/2017, do Ministério do
Planejamento e mais recentemente a Lei n® 14.133/21 (Nova Lei de Licitacao).

Por opgao, destaca-se a nova lei de licitagdes e contratos. Essa legislagdo passou a
contar com dispositivo especifico para tratar da matriz de alocagdo de riscos nas contratagdes,

nos termos do seu art. 22:

Art. 22. O edital podera contemplar matriz de alocagdo de riscos entre o contratante
e o contratado, hipotese em que o célculo do valor estimado da contratagdo podera
considerar taxa de risco compativel com o objeto da licitacdo e com os riscos
atribuidos ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente
federativo.

§ 1° A matriz de que trata o caput deste artigo devera promover a alocacdo eficiente
dos riscos de cada contrato e estabelecer a responsabilidade que caiba a cada parte
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contratante, bem como os mecanismos que afastem a ocorréncia do sinistro e
mitiguem os seus efeitos, caso este ocorra durante a execug@o contratual.

§ 2° O contrato deverd refletir a alocagdo realizada pela matriz de riscos,
especialmente quanto

I — As hipoteses de alteragdo para o restabelecimento da equagdo econdmico-
financeira do contrato nos casos em que o sinistro seja considerado na matriz de
riscos como causa de desequilibrio ndo suportada pela parte que pretenda o
restabelecimento;

IT — A possibilidade de resolugdo quando o sinistro majorar excessivamente ou
impedir a continuidade da execugdo contratual;

IIT — a contratagdo de seguros obrigatorios previamente definidos no contrato,
integrado o custo de contratacdo ao preco ofertado.

§ 3° Quando a contratacdo 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 alocagdo de riscos entre o contratante € o
contratado.

§ 4° Nas contrata¢des integradas ou semi-integradas, os riscos decorrentes de fatos
supervenientes a contratagdo associados a escolha da solugdo de projeto basico pelo
contratado deverdo ser alocados como de sua responsabilidade na matriz de riscos.

Pela norma transcrita, pode-se depreender que a nova lei de licitagdes ¢ mais uma
legislagao no ordenamento brasileiro que passa a versar sobre a matriz de alocacdo de risco
como regra contratual entre a administragdo publica e o particular nas contratagcdes publicas.

Para Irene Nohara, um ponto alto da nova legislacdo foi o estabelecimento de
regras mais especificas e consequéncias da alocacdo de riscos, pois ela se preocupou em
disciplinar processos e estruturas para uma governanga da contratagao, com gestao de riscos e
controles internos, bem como com a previsao de alocacao de riscos em contratos (NOHARA,
2021, p. 421-422). Segundo a autora, serdo preferencialmente transferidos para o contratado
os riscos que tenham cobertura oferecidas por seguradoras, sendo que a alocacdo de riscos
contratuais terd uma quantificacdo feita para fins de projecao dos reflexos dos seus custos no
valor estimado da contratagao.

A instaura¢do de uma matriz de risco abrangente ira garantir muito mais
seguranga juridica diante de eventos supervenientes que possam impactar o contrato de forma
negativa, ja determinado parametros de responsabilizacdo, com a defini¢do de quem ira
assumir o 6nus de gerenciar o sinistro ocorrido.

De acordo com o art. 6°, inc. XXVII, a matriz de risco é assim definida:

XXVII — matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-
financeiro inicial do contrato, em termos de Onus financeiro decorrente de eventos
supervenientes a contratagdo, contendo, no minimo, as seguintes informagdes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que possam
causar impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro e previsao de eventual
necessidade de prolagdo de termo aditivo por ocasido de sua ocorréncia;
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b) no caso de obrigagdes de resultado, estabelecimento das fragdes do objeto com
relagdo as quais havera liberdade para os contratados inovarem em solugdes
metodoldgicas ou tecnoldgicas, em termos de modificacdo das solugdes previamente
delineadas no anteprojeto ou no projeto basico;

c) no caso de obrigacdes de meio, estabelecimento preciso das fracdes do objeto
com relagdo as quais ndo haverd liberdade para os contratados inovarem em
solucdes metodolégicas ou tecnologicas, devendo haver obrigacdo de aderéncia
entre a execugdo e a solucdo predefinida no anteprojeto ou no projeto basico,
consideradas as caracteristicas do regime de execugdo no caso de obras ¢ servigos de
engenharia.

E, em conformidade com o art. 92, inc. IX, da NLLC, ¢é necessaria, em todo o

contrato, clausula que estabeleca a matriz de risco, quando for o caso. A inser¢do de uma

matriz de alocagdo de riscos ¢ apresentada como uma faculdade para o administrador, sendo

obrigatoria somente quando a contratagdo se referir a obras e a servigos de grande vulto ou

forem adotados os regimes de contratacao integrada e semi-integrada.

E importante reiterar que o Tribunal de Contas da Unido (TCU),% em face das

disposi¢des da Lei n® 13.303, de 2016, entendeu que as empresas estatais estdo obrigadas a

estabelecer matriz de risco em todos os seus contratos referentes a obras ¢ servigos de

engenharia, independentemente do regime de execugdo, como forma de manutengdo do

equilibrio da equacdo economico-financeira do contrato. E o que se demonstra abaixo:

9.1 determinar, nos termos do art. 250, II, do RITCU, que a Companhia
Hidroelétrica do Sao Francisco (Chesf) e as Centrais Elétricas Brasileiras
(Eletrobras) adotem as medidas cabiveis, no bojo do Contrato CTNI-
80.2018.1280.00, entre outros semelhantes ajustes atuais, com vistas a efetiva
corregao das seguintes falhas:

9..1.1. Auséncia de clausula sobre a matriz de riscos nos contratos de obras e
servicos de engenharia, ja que, independentemente do regime de execucdo, a matriz
de risco figuraria como exigéncia fixada para as empresas estatais pelo art. 69, X, da
lei n°.13.303. De 2016, e, assim, deveria estar inserida nos contratos para obras e
servicos de engenharia firmados pelas empresas estatais em prol da manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro do ajuste.

Do relatorio desse acorddo, extrai-se, também, as seguintes importantes

consideragdes:

59. A matriz de risco tornou-se uma exigéncia legal para as Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista por for¢a dos arts. 69, inc. X, e 81, §8° da Lei
13.303/2016. Essa clausula é inerente aos contratos de obras e servigos de
engenharia firmados por empresas estatais, e se apresenta como garantia da
manutengdo do equilibrio econdomico-financeiro contratual, definindo sobre quando
e quais as condicdes para eventual assinatura dos termos aditivos.

60. Consequentemente, todas as formas de contratagdo com base nessa lei deverdo
possuir a matriz de risco de forma a disciplinar o equilibrio econdomico-financeiro da
avenga e as condigdes para a realizacdo de eventuais aditivos contratuais. Todavia,
para as contratagdes semi-integradas e integradas a matriz de risco, do mesmo modo,
regulard as circunstancias para propositura de inovagdes no anteprojeto ou projeto
basico.

% TCU. Acérdio n® 4.551/20, Plenério. Disponivel em http://www.tcu.gov.br. Acesso em: 4 fev. 2023.
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Por analogia, deve-se considerar que tal deliberagdo do E. Tribunalaplica-se,
igualmente, a partir da utilizacdo da nova lei de licitagdes e contratos, por todos aqueles que
estiverem contratando obras e servicos de engenharia. Fazer qualquer distingdo na
obrigatoriedade quanto a alocacdo de riscos entre administracdo direta e administragao
indireta ndo se apresenta como alternativa possivel.

Conforme Odete Medauar, “Administracdo indireta ¢ o conjunto de entidades
personalizadas que executam, de modo descentralizado, servigos e atividades de interesse
publico” (MEDAUAR, 2015, p. 85).Se a administracdo indireta tutela servigos e atividade de
interesse publico, a administracdo direta defende o préprio interesse publico. Esse fator ja
coloca a administragdo direta numa posi¢ao de maior submissao a gestao de risco.

Com efeito, a luz dos diplomas normativos e jurisprudéncia acima, pode-se
observar a exigéncia de gestdo de riscos na administragdo publica brasileira, o que ira
descortinar desafios e mudanga de cultura administrativa para incorpora-la aos processos
decisorios, elevando o nivel de planejamento e da propria gestdo publica. Estas normas foram

elaboradas atendendo as metodologias de gestao de riscos.

5.4 Principais metodologias de gestiao de riscos

Sem a pretensdo de se aprofundar na abordagem, o objetivo deste tdpico ¢
apresentar as principais estruturas ou modelos de referéncia de gerenciamento de riscos
mundialmente reconhecidos e que tém sido base para a implementacdo da gestdo de riscos na
maior parte das organizagdes em todo o mundo. Como serd observado, a maioria dessas
normas apresentam mais semelhancas que diferencas, e sdo aplicaveis a qualquer tipo de
organizagdo, devendo ser adaptadas as caracteristicas, as atividades e a cultura (FERMA,
2002).

Esses referenciais tedricos de gestdo de riscos consolidam um conjunto de
técnicas, atividades e boas praticas que efetivamente contribuem para o processo de gestdo de
riscos, contemplando as atividades de identificagdo, avaliagdo, tratamento, monitoramento e
comunicag¢ao dos riscos corporativos.

A aderéncia rigorosa a metodologia é crucial para prevenir a formagdo de
controles que s3o meramente formais e burocraticos, sem oferecer efetividade, do tipo
formulario padrao ou ckecklist. Sem essa precisdo, arrisca-se a construcdo de sistemas de

gerenciamento de risco cujo custo econdmico e social excede significativamente o risco,
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proporcionando uma falsa sensacdo de um sistema eficaz. Contudo, na realidade, esses
sistemas levam ao desperdicio de tempo e recursos.

A titulo ilustrativo, traz-se o caso de uma organizacdo que decide investir
fortemente para mitigar o risco de seguranca de pessoas, bens e informagdes. Para isso, ela
decide contratar diversos postos de vigilancia armada, investe em porta giratdria com detector
de metal, catracas, sensores ¢ instala circuito interno de TV por todo o prédio. Entretanto, se
poucas pessoas visitam essa organizacdo, se a entidade ndo trabalha com informagdes
sigilosas ou nao possui bens de grande valor, o risco de violacdo da seguranga pode ser muito
baixo, e os controles instituidos podem estar em excesso, representando desperdicio de tempo
e recursos. Uma adequada gestdo de riscos resultarda na eliminacdo de controles
desnecessarios, sem expor a organizacao a riscos indesejados (SANTOS; SOUZA, 2022, p.
32).

E imprescindivel que cada organizacio defina seu proprio nivel de tolerancia ao
risco. Isso significaque ndo necessariamente todos os riscos merecem ser gerenciados. E
importante frisar que eficiéncia no controle de riscos ndo se traduz necessariamente em
quantidade de controle. “Controlar bem nao ¢ o mesmo que controlar muito” (SOUZA;
SANTOS, 2022, p. 32),61 ou seja, gerenciar bem os riscos ndo significa gerenciar todos eles.

Dessa forma, as principais metodologias em gestdo de riscos utilizados pelas
organizagdes sao: COSO ERM, ABNT ISO 31000/2018 e o modelo das trés linhas do IIA
2020. Cabe sublinhar que os modelos de referéncia aqui apresentados se baseiam nos modelos
de referéncia de gestdo corporativa de riscos divulgados pelo Tribunal de Contas da Unido

(TCU).%

5.4.1 COSO ERM

Em 1992, 0 CommitteeofSponsoringOrganizationsoftheTreadway
Commission(COSO) publicou o guia InternalControl — integrated framework (COSO-IC ou
COSO I),com a proposta de orientar as organizagdes quanto a principios e melhores praticas
de controle interno, em especial para assegurar a producdo de relatorios financeiros confiaveis

e prevenir fraudes.

6! Combatendo o desperdicio no setor publico.
62 Disponivel em: https:/portal.tcu. gov.br/planejamento-governanca-e-gestao/gestao-de-riscos/politica-de-
gestao-de-riscos/modelos-de-referencia.htm.
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Em 2004, o COSOlangou o Enterprise Risk Management(COSO-ERM ou COSO
IT), documento que ainda hoje ¢ tido como referéncia no tema gestao de riscos corporativos.

Esse modelo, como o proprio nome revela, foi projetado com o objetivo de
orientar as organizagdes no estabelecimento de um processo de gestdo de riscos corporativos €

na aplicagdo de boas praticas sobre o tema.

5.4.1.1Visao geral

O COSO ERM ¢ um modelo de gestdo de riscos que busca integrar a gestdo de
riscos com a estratégia organizacional. O escopo principal do COSO ERM ¢ alinhar a gestao

de riscos com a estratégia da empresa para otimizar o desempenho.

5.4.1.2Componentes

O modelo COSO ERM ¢ composto por oito componentes inter-relacionados:
ambiente interno, definicdo de objetivos, identificacdo de eventos, avaliacdo de riscos,
resposta a riscos, atividades de controle, informa¢ao e comunicagdo, € monitoramento. Estes
componentes trabalham juntos para formar um ciclo de gestdo de riscos que permite a

organizac¢ao identificar, avaliar e responder eficazmente aos riscos.

5.4.1.3Abordagem integrada

Ao contrario de alguns outros modelos de gestdo de riscos, o COSO ERM
promove uma abordagem integrada a gestdo de riscos. Todos os niveis da organizacao estao
envolvidos na gestao de riscos, desde o conselho de administragdo e a alta administragdo até
os funciondrios de nivel operacional. A finalidade ¢ desencadear uma melhor comunicacdo e
colaboragdo em toda a organizagdo e ajuda a garantir que a gestdo de riscos esteja alinhada

com a estratégia geral da empresa.

5.4.1.4Gestao de riscos estratégicos

Uma das principais vantagens do COSO ERM ¢ o seu foco na gestdo de riscos

estratégicos. Em vez de simplesmente identificar e mitigar riscos, o COSO ERM busca

entender como os riscos podem impactar a realizagdo dos objetivos estratégicos da
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organizacdo. Issoajuda a organiza¢@o a ordenar melhor seus esfor¢os de gestao de riscos com
sua estratégia geral e a usar a gestdo de riscos como uma ferramenta para otimizar o

desempenho.

5.4.1.5Limitagoes

Apesar de suas muitas vantagens, o modelo COSO ERM também tem algumas
limitagdes. Dentreestas restricdes, pode ser complexo de implementé-lo, especialmente em
organizagdes maiores com muitos departamentos diferentes. Além disso, embora a abordagem
integrada a gestdo de riscos possa melhorar a comunicagdo e a colaboragdo, também pode
levar a uma maior burocracia e lentidao na tomada de decisoes.

Em resumo, o COSO ERM ¢ uma ferramenta valiosa para a gestdo de riscos, mas

como qualquer ferramenta, deve ser usada adequadamente para ser eficaz.

5.4.2 Organizagdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)

A Organizacao Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)
publicou, em 2004, o guia GOV 9100 — Guidelines for InternalControl Standards for
thePublic Sector. O objetivo € prover um modelo de controle interno no setor publico e uma
base por meio do qual o controle interno pode ser avaliado e aplicavel a todos os aspectos
relacionados com o funcionamento de uma organizacao publica.

Em 2007, a INTOSAI divulgou o guia complementar GOV 9130 — Guidelines for
InternalControl Standards for thePublic Sector — FurtherInformationon Entity Risk
Management, com recomendagdes adicionais ao guia GOV9100. O documento preconiza um
modelo para a aplicagdo da gestdo de riscos no setor publico e prové uma base no qual a

gestao de riscos pode ser avaliada. Seguem abaixo alguns pontos-chave do documento.

5.4.2.1 Visao geral

Esse modelo foi baseado, respectivamente, no padrao COSO-IC e COSO-ERM

anteriormente citados, com algumas modificacdes, especialmente adaptagdes de linguagem e

de contexto, de forma a adequar o uso ao setor publico.
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5.4.2.2 Responsabilidade (Accountability)

Este ¢ um principio central do modelo. Os oOrgdos de servigo publico e os
individuos dentro deles sdo responsabilizados por suas decisdes e agdes, incluindo sua
administracdo de fundos publicos e todos os aspectos de desempenho. A responsabilidade
pode ser diagonal (cidaddos usando instituicdes governamentais para melhor supervisao),
horizontal (funciondrios publicos contidos e supervisionados por outras agéncias
governamentais) e vertical (funcionarios publicos responsabilizados perante o eleitorado ou

cidadania).

5.4.2.3 Ativos

O termo "ativos" refere-sea quaisquer itens de valor econdmico pertencentes a um
individuo ou corporacdo. No contexto de entidades publicas, ativos sdo recursos controlados
pela entidade dos quais se espera que fluam beneficios econdmicos futuros ou potencial de

servico. Estes podem ser financeiros, tangiveis ou intangiveis.

5.4.2.4 Papéis e responsabilidades dos stakeholders

O modelo identifica todas as partes envolvidas e seus principais papéis. Ele

também discute a coordenagdo e a comunicagao cruzada entre os stakeholders oficiais.
5.4.2.5 Avaliacdo dos padrdes de boa governanca para ativos publicos

O modelo introduz mecanismos e atividades potenciais que poderiam ser usados
pelos stakeholders ao avaliar e tentar aprimorar as caracteristicas ou principios centrais da boa
governanga para ativos publicos.
5.4.2.6 Papel das entidades fiscalizadoras superiores (SAIs)

As SAls tém papéis e responsabilidades especificas no modelo. Elas sdo

encarregadas de revisar a governanga das entidades publicas e a protecao dos ativos publicos

contra uso indevido, fraude e corrupgao.
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5.4.2.7 A boa governanga através da gestdo de riscos

O modelo enfatizaa importancia de promover a boa governanga através da gestao
de riscos nas entidades publicas.

O modelo do INTOSAI ¢ projetado para criar uma frente comum contra a
corrupcao, promovendo eficientemente a conscientizacdo institucional, padrdes, politicas e
melhores praticas. Ele fornece um arcabougo para as SAls implementarem acdes de auditoria
suprema com o entendimento de que cada instituicao publica deve ser totalmente responsavel

por sua propria gestao de ativos publicos.

5.4.3 Modelo das trés linhas do InstituteofInternalAuditors (114) 2020%

5.4.3.1 Visao geral

O modelo das trés linhas do ITA ¢ um modelo de governanga e gestdo de riscos.
Atualizado em 2020, visa a melhorara clareza e fortalecer o papel das trés linhas na defesa
eficaz dos objetivos organizacionais. Também salientaque todos na organizagao tém um papel

na governanca € na gestao de riscos.

5.4.3.2 Estrutura

O modelo ¢ baseado em trés linhas distintas. A primeira linha compreende as
operagdes que gerenciam riscos. A segunda incluifungdes de supervisdo de risco e controle
que implantam politicas e garantem que a primeira linha esteja efetivamente gerenciando os
riscos. A terceira linha, a auditoria interna, proporciona uma avaliagdo independente e

objetiva do quadro de governanga, gestdo de riscos e controle interno.
5.4.3.3 Flexibilidade
O modelo das trés linhasfoi atualizadopara ser mais flexivel do que seu

predecessor. Ele aceita que diferentes organizacdes terdo diferentes maneiras de aplicar o

modelo, dependendo de seu tamanho, natureza da atividade e ambiente regulatorio. A

5 Modelo de gestdo de riscos sugerido no livro Implementando a gestdo de riscos no setor piiblico, de Rodrigo
Fontenelle A. Miranda (2021, p. 71).
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renovagdo busca promover uma compreensdo mais ampla de governanga e gerenciamento de

riscos, destacando que todos na organizagdo tém um papel na gestio de riscos.

5.4.3.4 Enfoque em governanga e gestao de riscos

O modelo evidenciaa importancia da governanga e da gestdo de riscos para o
sucesso da organizagdo. Ele admite que a gestdo de riscos € uma responsabilidade de todos na

organizagao ¢ grifa a importancia de um bom dialogo e cooperagao entre as trés linhas.

5.4.3.5 Limitagdes

Embora o modelo das trés linhasseja amplamente utilizado e respeitado, também
tem suas limitagdes. Uma delas ¢ ser complexo de implementar, sobretudo em organizagdes
menores ou menos formalmente estruturadas. Além disso, o0 modelo pressupde um certo nivel
de maturidade na gestdo de riscos, quepode nao estar presente em todas as organizagoes.

Em sintese, o modelo das trés linhas do IIA 2020 ¢ uma ferramenta valiosa para a
governanga e a gestdo de riscos, mas sua eficacia depende da forma como é implementado e

aplicado na pratica.

5.4.4 ABNT NBR ISO 31000/2018

A norma técnica ISO  31000:2009  resultou de esforco da
InternationalOrganizationfor Standardization (ISO)para criar um padrdo internacional a
gestdo de riscos corporativos.Foi publicada no Brasil sob o nome ABNT NBR ISO 31000:2009
Gestdo de riscos — Principios e diretrizes.

O processo de gestdo de riscos indicado na ISO 31000:2009 nao difere muito do
que ja era previsto em normas técnicas regionais que a antecederam e contempla as seguintes
fases ou atividades: estabelecimento do contexto, identificacdo, analise, avaliacao e
tratamento de riscos, comunicagao ¢ consulta, monitoramento e analise critica.

Também em 2009, a ISSO difundiu a versdo atualizada — e compativel com a ISO
31000 — do guia ISO Guide 73 — Risk Management Vocabulary, instrumento preponderante
para a sedimentagao de uma linguagem comum e padronizada relativa ao tema.

Em 2018, a ISO 2009 foi revisada e seu conteudo foi totalmente substituido pela

nova versao. Na esséncia, o processo de gestdo de riscos continua o mesmo, introduzindo as
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etapas relativas as atividades de comunicagdo e consulta, ao estabelecimento do contexto,
avaliagdo dos riscos (identificar, analisar e avaliar os riscos), uma etapa relativa ao

monitoramento e, por fim, registro e relato dos riscos.

5.4.4.1Visao geral

A ABNT NBR ISO 31000/2018 foi projetadapara ser aplicavel a qualquer

organizagao, independentemente do seu tamanho, tipo ou setor de atividade.

5.4.4.2 Estrutura

A ISO 31000 ¢ alicergada em trés componentes principais: principios, framework
e processo. Os principios definem a abordagem fundamentalpara a gestdo eficaz de riscos. O
framework colabora com uma estrutura para a implementacao desses principios. O processo €
um ciclo continuo de atividades que inclui a identificagdo, avaliagdao e tratamento de riscos,

bem como a comunicagao e 0 monitoramento continuos desses riscos.

5.4.4.3 Abordagem flexivel

Um dos pontos fortes da ISO 31000 ¢ a sua flexibilidade. A norma ¢ desenvolvida
para ser adaptavel a uma ampla gama de contextos organizacionais e de risco. Sendo assim, a
ISO 31000 pode ser aplicada a qualquer tipo de risco, de riscos financeiros € operacionais a

riscos de reputacao e estratégicos.

5.4.4.4 Gestao de riscos proativa

A ISO 31000 preveé proatividade a gestdo de riscos. Nesse sentido, as
organizagdesdevem procurar identificar e avaliar riscos antes que eles ocorram, e implementar
estratégias para mitigar esses riscos. Este enfoque previne incidentes de risco € minimiza o

impacto de quaisquer riscos que ocorram.
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5.4.4.5 Limitagdes

Mesmo que a ISO 31000 seja um padrao valioso para a gestdo de riscos, ela
também tem algumas limita¢des. Em primeiro lugar, a norma fornece orientagdo de alto nivel,
mas ndo detalhada sobre como implementar uma gestdo de riscos eficaz em contextos
especificos. Além disso, a flexibilidade da norma também pode torna-la vaga e sujeita a
interpretagdes diferentes.

A ABNT NBR ISO 31000/2018 propicia uma estrutura solida e flexivel para a
gestdo de riscos. No entanto, a eficacia da norma depende de como ela ¢ implementada na

pratica.

5.5 A matriz de risco no modelo de referéncia ISO 31000

Considerando o escopo dessa pesquisa — a gestdo do risco como pressuposto para
a construcao de uma adequada clausula de matriz de risco nos contratos administrativos — ¢ a

abordagem flexivel®

do modelo ISO 31000, opta-se por detalhar melhor o seu contetdo.

A referida norma estabelece 1) principios e diretrizes para gestdo de riscos; ii)
termos e defini¢cdes acerca do que seja risco, gestdo de riscos, estrutura, politica de gestdo de
riscos, proprietdrio do risco, processos de gestdo de riscos, controle externo e interno,
processo de avaliacao de riscos, identificagdo, consequéncia, probabilidade, perfil de risco,
analise de riscos, critérios de risco, nivel de risco, avaliacdo, tratamento, controle, risco
residual, monitoramento; iii) descricdo dos principios da gestdo de riscos; iv) definicdo da
estrutura de gestdo de riscos, suas generalidades, inter-relagdo entre os seus componentes,
mandato e comprometimento, concepcdo estrutural, responsabiliza¢do, implementacao,
monitoramento; v) processo de gestdo de riscos, comunicagdo e consulta, estabelecimento de
contexto externo e interno, processo de avaliacdo de riscos: identificacdo. Analise, avaliacao,
tratamento, monitoramento, registro do processo (ISO 31000).

Da estrutura ISO 31.000 de gerenciamento acima tratada, destaca-seo processo de
avaliacdo de riscos, com a respectiva 1) identificacdo, 2) anélise, 3) avaliagdo, 4) tratamento e
5) monitoramento de riscos.

A primeira etapa do processo de gestdo de riscos ¢ a identificagdo. Para isso,

podem ser utilizadas diversas técnicas, como o brainstorming (tempestade de ideias), consulta

5 Aplicavel a qualquer organizacdo, independentemente do seu tamanho, tipo ou setor de atividade.
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a especialistas (por exemplo, usando o método Delphi), revisdo de experiéncias anteriores e
envolvimento dos colaboradores envolvidos no processo. E interessante classificar o risco
como interno ou externo € registrar suas causas, impactos € consequéncias para os objetivos
da organizagao.

Apoés a identificacdo dos riscos, a segunda etapa consiste na andlise. Nesse
estagio, realiza-se uma avaliagdo qualitativa do risco, levando em consideracdo diversos
aspectos e envolvendo uma certa subjetividade na apreciagao das causas e fontes do risco.

A analise de risco tem o objetivo de compreender a natureza do risco, avaliar sua
probabilidade de ocorréncia e estimar o impacto potencial caso ocorra (VALGAS, 2020, p.
309). A andlise de riscos “também pode fornecer uma entrada para a tomada de decisdes em
que escolhas precisam ser feitas e as opgdes envolvem diferentes tipos e niveis de risco” (ISO
31.000).

A terceira fase ¢ a avaliacdo dos riscos, que tem a finalidadede apoiar o processo
de tomada de decisdo, estabelecendo critérios e definindo o contexto. Com énfase nos
resultados da avaliacdo, ¢ possivel priorizar certos riscos e determinar os respectivos
tratamentos. Um aspecto primordial ¢ comparar o risco identificado com os critérios
previamente estabelecidos, para determinar sua relevancia e definir as acdes necessarias para
o tratamento adequado (VALGAS, 2020, p.309).

A utilizagdo de uma matriz de riscos que classifica os riscos com base na
probabilidade e no impacto (ou severidade) ¢ uma ferramenta eficaz para avaliar a verdadeira
dimensao dos riscos. Um exemplo comum ¢ a matriz de risco 5x5, como a apresentada pelo
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, que fornece uma clara quantificagao
dos niveis de risco.

Figura 3 — Matriz 5x5e¢ niveis de risco.

Catastrofico & Risco Alto Risco Critico
Grande 4 Risco Alto Risco Alto

Insignificante 1

Moderado

IMPACTO

1 2 3 4 &
PROBABILIDADE

Muito baixa Baixa Possivel Alta Muito alta

Fonte: Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo,2017, p. 05.



122

A matriz de riscos acima exemplificada apresenta escala de impacto e
probabilidade. A depender do peso atribuido a cada um destes elementos. No que se refere a
probabilidade, sdo atribuidos os seguintes critérios para fins de determinar se esta varia de
muito baixa a muito alta.

Figura 4 — Probabilidade/Orientacdes para atribui¢do de pesos

Probabilidade
e Ll 2 Bl nite e e ala
5 a esCcrinrvo Fi § 5
Observada/Esperada
o Evento es Efadﬂ‘ e oCofra 113
5 - Musito aka % =90% e ol o
naiora das- Circustancias
Evento O‘FBW-EEHTIEHEE oCOfTa 1A
4- Alta > = 50% < 90% S
ainia daS Circunsiancias
Evento deve ocorrer em al
3 — Passivel > = 30% < 50% R
momento
. Evento pode ocorrer em al
2 - Baixa >=10% < 30% p S
moimnento
: s Evento O‘de aCofTer apenias et
1 - Muito baixa <10% p P

circunstancias excepcionais

Fonte: Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo,2017, p.08.
A segunda variante ¢ a escala de impacto. Para tanto, procura-se estabelecer qual
o nivel de comprometimento das a¢des de gestdo.

Figura 5 — Escala de impacto

(a) Peso 5: Catastrofico - o impacto ocasiona colapso as acoes de gestio, a viabihdade
estratégica pode ser comprometida;

(b) Peso 4: Grande - o impacto compromete acentuadamente as agdes de gestio, os
objetivos estratégicos podem ser fortemente comprometidos;

(c) Peso 3: Moderado - o impacto ¢ significativo no alcance das agdes de gestdo:

(d) Peso 2: Pequeno - o impacto € pouco relevante ao alcance das acdes de gestio:

(e) Peso 1: Insignificante - o impacto € minimo no alcance das agdes de gestio.

Fonte: Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdao,2017, p. 06.

Na aplicagdo da matriz de risco, a multiplicagdo dos valores atribuidos aos eixos
de probabilidade e impacto permite determinar o nivel de risco ao qual a organizagao esta
exposta. A pontuagdo resultante ¢ interpretada a luz do apetite de risco estabelecido pela
organizagdo. Se a organiza¢ao define como criticos os riscos com pontuagao igual ou superior
a vinte, isso indica um apetite de risco mais elevado. Tal configuragdo implica uma maior

disposi¢do da organizagdo em aceitar riscos em busca de seus objetivos estratégicos.
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Figura 6 — Escala de nivel de risco

Escala de Nivel de Risco
Niveis Pontuacéo

RC - Risco Critico >=15<=25

Nota: cada  tonalidade
representa um nivel de risco

. S—fe— que reflete os pontos de corte
AR L {impacto x probabilidade).

Fonte: Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdao,2017, p. 09.

Uma vez avaliados os riscos, cabe realizar a etapa quatro, tratamento dos riscos,
cujas medidas podem consistir em: 1) evitar, ii) transferir, ii1) mitigar ou iv) aceitar os riscos
(VALGAS, 2020, p. 311).

Evitar riscos pode implicar a propria supressdo da atividade que gera o risco.
Valgas confirma que as barragens a montante, como as que causaram os desastres de Mariana
e Brumadinho no Brasil, sdo conhecidas por serem menos seguras do que outras técnicas de
armazenamento de rejeitos. Portanto, uma maneira de evitar o risco de um desastre
semelhante no futuro seria proibir o uso dessas barragens a montante ¢ descomissiona-las, ou
seja, retira-las de servico de forma segura. A decisdo poderia envolver a drenagem dos
rejeitos armazenados e a reabilitacdo do local. Embora isso possa ter um custo econdmico, o
argumento ¢ que o beneficio de evitar um desastre potencialmente catastrofico justifica essa
acdo (VALGAS, 2020, p. 311).

Transferir riscos implica compartilhar ou transferir total ou parcialmente os riscos
de uma determinada atividade para outra parte. Isso pode ser observado, por exemplo, na
previsdo de garantias contratuais nos contratos administrativos ou na terceirizagdo de mao de
obra (VALGAS, 2020, p. 311).

Uma medida semelhante ¢ encontrada na estratégia de delegacdo, que significaa
transferéncia de responsabilidades para outros servidores ou agentes politicos. Um exemplo
disso ¢ a delegacdo da competéncia para a deflagracdo de licitagdes, que pode ser atribuida
ndo apenas aos prefeitos municipais, mas também aos seus secretdrios ou aos servidores de

carreira (VALGAS, 2020, p. 311).
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Essas estratégias de transferéncia de riscos objetivam reduzir a carga de
responsabilidade de uma parte e transferi-la para outras entidades ou individuos, a fim de
mitigar os potenciais impactos e consequéncias dos riscos envolvidos.

Ainda ¢ possivel reduzir os riscos por meio da mitigacdo, um tratamento que
procura diminuir seus impactos. A implementacdo de sistemas de controle interno ¢ uma
abordagem apropriada para mitigar uma variedade de riscos na administracdo publica. Esses
sistemas de controle interno ajudam a reduzir os riscos, garantindoconformidade, prevenindo
fraudes e irregularidades, promovendo eficiéncia operacional e protegendo os recursos
publicos.

A adogdo de um sistema de controle interno efetivo na administragdo publica
contribui para minimizar uma série de riscos, aumentando a transparéncia, eficacia e
eficiéncia das operacdes governamentais, e fortalecendo a confianca dos cidaddos nas
institui¢des publicas (VALGAS, 2020, p.312).

Por fim, a aceitacdodos riscos pode ser uma medida adequada quando eles estdo
em um nivel considerado plausivel pela organizagdo. Geralmente, riscos economicamente
vidveis podem ser tolerados. Por outro lado, quando os custos para evitar os riscos sdo tao
altos que inviabilizam seu tratamento, a anuéncia do risco se torna necessaria. Nesse caso, um
plano de contingéncia ¢ estabelecido para lidar com os efeitos do evento. Assim, o organismo
reconhece que o0s riscos existem, mas estd preparada para enfrentd-los caso ocorram,
garantindo uma resposta adequada e minimizando possiveis impactos negativos (VALGAS,
2020, p. 312).

A etapa final do processo de gerenciamento de riscos importa o monitoramento
continuo desses riscos ao longo do tempo. Para isso, ¢ essencial estabelecer medidas de
desempenho, realizar medigdes comparativas e periodicas dos riscos, avaliando sua evolugao.
Alias, ¢ necessario revisar periodicamente a politica de gestdo de riscos, reportar falhas e
progressos no monitoramento dos riscos, e reavaliar a estrutura de gestdo de riscos
(VALGAS, 2020, p. 312).

Por ultimo, a matriz 5x5¢ mais adequada para organizagdes com alto nivel de
conhecimento técnico em gestdo de riscos. Para as organizagdes que ainda estdo se
familiarizando com o estudo de riscos, sugere-se comecar com uma estrutura mais simples,

como a matriz 3x3.
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Figura 7 — Matriz de risco 3x3

FROBAEILIDGDE X INPACTO

Alto [3)

Média (2)

PROBABILIDADE

Baixo (1)

Bakxo (1) PéEdia (2]

IMFACTO

Fonte: Ministério da Justica e Seguranga Publica, 2021, p. 02.

Como ilustrado anteriormente, existem diversos modelos orientadores para a
implantacdo de praticas estratégicas de gestdo de riscos. No entanto, o modelo COSO ERM se
destaca por sua abordagem integrada, que permeia todos os niveis da organizagdo, além de
servir como modelo para a elaboragdo de outros guias. Adicionalmente, a ferramenta de
matriz de risco ¢ amplamente empregada na etapa de avaliacao dos riscos, independentemente

da metodologia adotada.

5.6 A importincia da gestdo de risco para a eficiéncia da administracio e melhor

performance contratual

Agora, o foco ¢ abordar a importancia da gestdo de riscos a administragao publica.
Segundo a InternationalOrganizationofSupremeAuditInstructions (INTOSAI) (2007), um dos
maiores desafios da governanca nas organizacdes publicas ¢ determinar quanto risco aceitar
na busca do melhor valor para os cidaddos e outras partes interessadas, o que significa prestar
o servico de interesse publico da melhor maneira possivel, equilibrando riscos e beneficios.

O instrumento da governanca para lidar com essa adversidade ¢ a gestao de riscos,
um processo estratégico e fundamental para as organizagdes do setor publico, € um
componente relevante de seus sistemas de governanca (TCU, 2020).

Ao se considerar, por exemplo, uma mudan¢a de domicilio, ¢ imprescindivel
avaliar o impacto integral dessa decisdo sobre a familia. Aspectos como a proximidade de
escolas para as criancas, a disponibilidade de supermercados para facilitar as tarefas

domésticas e a acessibilidade ao transporte publico, caso seja necessario contratar um
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trabalhador diarista, sdo todos ponderados. Na verdade, busca-se maximizar o valor da
decisdo, mitigando potenciais riscos negativos e otimizando as oportunidades positivas.

No entanto, o gestor publico ao fazer uma escolha publica, nem sempre faz essa
analise panoramica para considerar os possiveis riscos capazes de tornar a escolha publica
ruim pelos impactos negativos na vida da sociedade.

A experiéncia empirica na advocacia publica, leva a afirmar que, de maneira
geral, ndo ha gestdo de risco na maioria dos estados brasileiros, a exemplo do Amapa. As
decisOes sdo majoritariamente baseadas em danos ja produzidos. Ao invés de uma gestao de
riscos, na grande maioria das vezes, se faz uma gestdo em razao de danos.

Como ¢ possivel perceber, em sintonia com cinco dimensdes da governanca
publica, a gestdo de risco ¢ apenas uma das varias praticas que compde o mecanismo de
estratégia de atuacdo da governanca publica relacionado especificamente a governanca de
processos administrativos nas mais diversas areas. O enfoque especifico dessa pesquisa ¢ a
gestdo de risco no metaprocesso® de contratagio publica com a estipulagio da matriz de
risco.

Contudo, torna-se indispensavel a compreensao de todo o processo que pressupde
a formacdo de uma matriz de risco contratual. A cldusula de risco ou a matriz de risco ¢
produto de um sistema de governanga publica em gestdo de risco efetivamente estruturado,
capaz de alocar riscos ao particular ou a si propria. Nao havendo uma efetiva gestdo de risco
nao se pode, apenas em suposicdes ou convicgdes pessoais, estabelecer riscos ao contratado
sob pena de possibilitar grave abalo no equilibrio da relagao contratual da segurancga juridica e
da economicidade.

O TCU (2014), desde a primeira versdo do Referencial Basico da Governanga,
lembrou que uma gestdo de riscos eficaz traz beneficios como o aprimoramento das
informacdes para orientar a governanga e as tomadas de decisdo estratégicas. Além disso, esse
instrumento contribui para a melhoria do desempenho na realizagdo dos objetivos das
politicas e servigos publicos, aumentando a confianga dos cidaddos nas organizagdes publicas.
A gestdo de riscos também desempenha um papel importante na prevencao de perdas, no
auxilio a gestdo de incidentes e no cumprimento dos requisitos legais e regulatorios.

A terceira edi¢do do Referencial Basico de Governanga (TCU, 2020) acrescenta

que a lideranga tem a responsabilidade de supervisdo da gestdo de riscos da organizagao,

% Portaria SEGES/ME n° 8.678, 19 de julho de 2021, art. 2°, inc. IV — metaprocesso de contratagio publica: rito
integrado pelas fases de planejamento da contratacdo, sele¢cdo do fornecedor e gestdo do contrato, e que serve
como padrio para que os processos especificos de contratagdo sejam realizados; [...].
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cabendo-lhe direcionar, monitorar e avaliar a implantacdo da estrutura e a integragdo do
processo de gestdo de riscos as atividades organizacionais — modelo ja visto “o exemplo vem
de cima”.

A alta administracdo — que se pode entender como o ministro, o secretario
estadual e municipal e seus respectivos adjuntos, os 6rgaos de governanga (conselhos, quando
existirem) — tem, coletivamente, a responsabilidade e o dever de prestar contas sobre o
estabelecimento dos objetivos da organizagdo, a definicdo de estratégias para alcanca-los e,
para tanto, o estabelecimento de estruturas e processos de governanga para melhor gerenciar
os riscos durante a realizagdo dos objetivos (TCU, 2020). Dessa forma, sdo eles os primeiros
responsaveis por assegurar a existéncia, o0 monitoramento e a avaliagdo de um efetivo sistema
de gestao de riscos e controle interno, bem como utilizar as informacgdes resultantes desse
sistema para apoiar seus processos decisorios (TCU, 2020).

Ademais, a administracdo ¢ diretamente responsavel pela concepcao, estruturagdo
e implementacdo da gestdo de riscos. Em qualquer organizagdo, o chefe do executivo e seus
assessores diretos (ministros ou secretarios) sao os depositarios finais dessa responsabilidade,
cabendo-lhes assumir a inicitaiva (TCU, 2017). Os demais executivos devem apoiar a cultura
e gerenciar os riscos dentro de suas esferas de responsabilidade, conforme as tolerancias a
risco estabelecidas, alinhadas ao apetite de risco da organizagao.

De maneira geral, os agentes publicos da linha de frente, que lidam diariamente
com questdes operacionais criticas, estdo em melhores condigdes para reconhecer e
comunicar riscos que podem surgir, mas essa responsabilidade ¢ geralmente atribuida a todos
os agentes publicos.

A gestdo de risco também desempenha um importante papel na performance
das contratagdes publicas. A matriz de risco, enquanto clausula contratual, nada mais ¢ do
que o produto de uma eficiente e efetiva gestdo de risco. Portanto, tendo em vista a
importancia da matriz de risco para manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos celebrados pela administragdo, ¢ salutar uma acurada gestdo de riscos sob pena de
comprometer diretamente a eficiéncia alocativa de recursos publicos.

Conforme Mauricio Portugal, Lucas Navarro e Mario Engler, a atuacao
cotidiana da Administragdo Publica no Brasil demonstra uma visdo sobre o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos e uma pratica de recomposicao desse equilibrio que
desconsidera a gestao de riscos e a relagdo com a distribui¢ao prévia de riscos estabelecida
de forma explicita nos contratos administrativos. Isso pode acarretar incertezas e custos

para o poder publico (PORTUGAL; NAVARRO; ENGLER, 2012, p. 114).
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No que tangeas contratacdes publicas e, principalmente, a manutengdo do
equilibrio contratual ¢ importante observar que, na Lei federal n® 8.666/93, os riscos a que
ocontratado estd sujeito sdo tratados por meio da teoria das dleas (ordindria e
extraordinarias).Marcos Augusto Perez adverte que essa teoria, ainda que atenue o risco do
particular,
muitasvezes,trataesseriscosomentepeloseuaspecto “profilatico”,imprimindosolugdesparapre;j
uizos ja existentes e contabilizados, ou seja, efetua-se uma verificagdo a posteriori,
deforma corretiva, na hipdtese da ocorréncia de alguma situacdo que gere desequilibrio
nacontratagdo (PEREZ, 2006, p. 115).

Rodrigo PirontiA. de Castro observa que o atual processo de lidar com eventos
imprevistos pode levar a judicializagdo de conflitos entre a administracdo publica e o
contratado, uma vez que o poder judicidrio ¢ frequentemente acionado para definir se
determinado evento resulta ou ndo em desequilibrio contratual (CASTRO, 2020, p. 432).

Essa abordagem presente na Lei n° 8.666/93 ocorre devido ao fato de que as
causas que fundamentam o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato estdo
estabelecidas apenas na lei, ou seja, ndo estao claramente delineadas no contrato em si, pois
ndo ha previsdo de reparticao objetiva de riscos.

Assim, a recomposi¢do financeira sO acontece posteriormente, apos a
ocorréncia do evento que causa o desequilibrio contratual, e somente se houver acordo
mutuo entre as partes contratantes. Isso leva a litigios entre as partes para determinar se ha
direito a recomposi¢ao ou nao. Nesse cendrio, ¢ comum a administracdondo reconhecer o
desequilibrio na esfera administrativa, o que leva o contratado a buscar o poder judiciario
para garantir seus direitos.

Seguindo esse modelo, a administragao publica poderd pagar, pelo menos duas
vezes, oS riscos
osquaiselaterminaporassumiremrazaodessasincertezas,custosessesquelheforamatribuidospel
arelagdonegocial,porfor¢adaproprialegislagdo,equeocontratadoacaboupor  considerar no
momento da formulagdo de sua proposta (PORTUGAL; NAVARRO; ENGLER, 2012, p.
115).

Diantedessepanorama,aintengdoéquehajaumapreocupacaoemseformular
solugdes que possam ser aplicadas preventivamente na relacdo contratual, de forma a
evitarfuturos conflitos. Essa acdo seria de suma importancia para as partes envolvidas, pois
oreequilibrio esta diretamente relacionado aos riscos contratuais assumidos por cada

umadaspartes.
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Com a nova lei de licitagcdes e a inser¢do da matriz de riscos nos contratos
administrativos, busca-se uma mudanga nesse panorama.

Fernando Vernalha Guimardes também avisa que, com a gestdo de riscos, o
objetivo éreduzir a tutela juridica do arbitramento ex post de risco, que € conduzida em
ambitojudicial, por uma tutela realizada no momentoda confec¢do do contrato, em ambito
administrativo, ou seja, ex ante, por meio de umaalocagdopreventiva de riscos
GUIMARAES, 2019, p. 100).

A questdo central ¢ a compreensao da importancia de institucionalizar a pratica da
gestao de riscos, conforme estabelecido na Lei n® 14.133/21. Caso contrario, a administracao
publica ndo conseguird utilizar adequadamente a matriz de risco. Esta, por sua vez,
complementa o instrumento contratual, pois estes sdo naturalmente incompletos, como
exemplificado pela propria clausula de foro. A divisdo objetiva dos riscos evitard possiveis
disputas e conflitos em relagdo a responsabilidade por eventos que possam ocorrer durante a
execuc¢ao contratual.

Ocorre que, ha menos de seis meses da ab-rogagaoda Lei n® 8.666/93, ainda nao
se visualiza nenhum horizonte sobre a internalizacdo dessa nova praticano ambito da
administtragao publica de parte dos estados e municipios brasileiros. Prova disso foi a reunido
promovida pela Confederacdo Nacional de Municipios com os chefes de poder em Brasilia, as
vésperas da revogacao da Lei n° 8.666/93 (PODER360, 2023).

Fazendo uma analogia com o piso salarial da enfermagem, ¢ possivel dizer que a
Lei n° 14.133/21 fixou um piso procedimental a gestdo de risco para as administracdes
estaduais e municipais, contudo ndo contemplou as reais dificuldades de se implementar a
governanga (orcamentdria, financeira, pessoal) no ambitos desses entes.

A Lei n° 14.133/21 exige corretamente a gestdo de risco, mas ha uma grande
chance de acabar agravando disparidades regionais ja tdo prejudiciais ao avango nacional.
Conforme recente voto proferido pelo ministro Dias Toffolique admite a aplicacao
regionalizada® da lei nacional n. 14.581/2023, e diante de contextos de governanga tdo
dispares entre Unido, Estados e Municipios, ndo seria nada supreendente a aplicagdo
regionalizada também da Lei n°® 14.133/21.

No entanto, ¢ importante destacarque o interesse publico tutelado ¢ o mesmo,
independentemente da regido, ou seja, o erario publico. Além disso, todos os entes publicos

estdo sob a égide dos mesmos principios constitucionais (legalidade, impessoalidade,

% Mesmo a Constitui¢io Federal disciplinando que o salario minimo é nacionalmente unificado (art. 7°, IV)
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moralidade, publicidade e eficiéncia), portanto, neste caso, a regionalizagdo ndo seria uma
alternativa viavel.

No proximo capitulo serd abordada a imprescindibilidade da governanca na
realizagdo dos resultados desejados pela sociedade e, em particular, na assisténcia para a
adequada elaborac¢ao de uma cléusula contratual de risco, a matriz de risco, conforme previsto
nalei n° 14.133/21. Sob a ¢6tica da Constitui¢do Federal, a estruturagdo da governanga

predispde o uso da matriz de risco e pressupde a constitucionalidade da Lei n°® 14.133/21.
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6 O PRESSUPOSTO DE CONSTITUCIONALIDADE DA MATRIZ DE RISCO: A
GOVERNANCA PUBLICA

Como abordado no capitulo anterior, a nova lei de licitagdes impde a alta
administragdo dos Orgdos publicos um conjunto significativo de responsabilidades,
especialmenteno que diz respeito a necessidade de aprimoramento da estrutura da politica de
governanga nas contratagdes, exigindo a implementagdo de processos e estruturas adequados.
Nesse contexto, merece destaque a gestao de riscos e os controles internos.

Contudo, a mera publicacdo de uma norma ou a ado¢do de uma nova expressao,
por si s0, ndo ¢ capaz de alterar a realidade estatal, afinal o funcionamento da maquina
publica ndo ¢ produto de uma simples programacao algoritmica automatizada ou reflexo puro
da aplicagdo de uma norma juridica, mas fruto de injungdes politicas e do proprio
comportamento humano de maneira geral. Ao se estabelecernovos pardmetros de conduta
publica, ¢ preciso compreender precipuamente que o agente publico ¢ um ser de cultura, de
habitos e comportamentos. Prova disso foi o insucesso da Lei n° 8.666/93 no combate a
corrucao.

A promulgagdo da Lei n® 8.666/93 decorreu da percepcdo da necessidade de
fortalecer o controle sobre as aquisi¢des publicas, combater a corrupgao, evitar o desperdicio
de recursos publicos e promover maior transparéncia no ambito governamental. Contudo, ao
longo dos trinta anos de vigéncia dessa legislacdo, constatou-se que sua mera existéncia nao
era suficiente para resolver os problemas identificados.

O quadro de corrupcgao, ineficiéncia, desperdicio de recursos publicos e abuso de
poder resulta, em grande medida, da deficiéncia na estruturagdo e implementacdo de sistemas
de governanca, gestao de riscos e controles internos nas organizacdes publicas. A recente
aprovacao da nova lei de licitacdo destaca a necessidade de atentar para essa questao.

A fragilidade da governanga no contexto brasileiro, caracterizada por elementos
de amadorismo, fortes vestigios de patrimonialismo, nepotismo e anacronismo, compromete a
capacidade das organizagdes publicas de alcangar seus objetivos, acarretando consequéncias
para toda a sociedade, especialmente para aqueles que dependem mais dos servigos estatais.
Diante dessa situagdo complexa que impede o progresso efetivo da maquina governamental, o
legislador optou por deslocar o enfoque do controle das operacdes publicas para a necessidade
urgente de estabelecer centros de governancga publica nos 6rgaos e entidades do setor publico.

Embora a Lei n° 14.133/21 j& esteja em vigor e tenha materializado essa

preocupacdo com o fortalecimento de uma estrutura de governanga no setor publico, ainda hé
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um longo caminho a percorrer da teoria a pratica. E importante destacar que a Nova Lei de
Licitagdo representa um avango significativo no que diz respeito a incompletude contratual,
especialmente no que se refere ao compartilhamento de responsabilidades, e para melhorar
esse cenario, a lei trouxe a matriz de riscos, dentre varias outras novidades.

No entanto, para fazer uso adequado desse instrumento, ¢ necessario,
primordialmente, promover uma mudanca na cultura organizacional, substituindo a gestdo de
danos por uma gestao de riscos. Para tanto, ¢ imprescindivel a estruturacao da pratica de
gestdo de risco no mecanismo estratégico de governanga publica.

Emboraa Lei n° 14.133/21 obrigue o poder publico implementar praticas e
estruturas de governanga, ndo determinou o prazo, os procedimentos a serem adotados ou as
consequéncias da ndo obediéncia.

Para Marcos Augusto Perez, ha situacdes que o "Direito dos livros" negligencia,
mas que o "Direito da realidade" precisa se preocupar em resolver. O fato ¢ que a tendéncia
sera de a administracdo primeiro se valer de instrumentos que a beneficie diretamente, tais
como a reparti¢ao objetiva de riscos na matriz de risco, € somente apds implementar praticas
que equalizam as relagdes contratuais e autorizam determinados instrumentos. Aqui comega o
erro e a perspectiva nada improvavel de tornar o uso da matriz de risco uma préatica
inconstitucional eivada de arbitrio e ilegalidade (PEREZ, 2006, p. 116).

Diante dessa perspectiva, apenas por meio de uma governanca adequadamente
estruturada, ¢ possivel alcangar a combinagdo do planejar, agir, checar e controlar as praticas
publicas. No entanto, como ser de cultura, o agente publico que age em nome do 6rgao
precisa converter a teoria em pratica, a fim de superar o que Joel de Menezes Nieburh (2022,

p. 911)denomina como fracasso do contrato administrativo.

6.1 O atual contexto brasileiro da gestdo de risco nas contratagoes publicas

Estudos conduzidos pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)® tém revelado
multiplas dificuldades enfrentadas pelo setor publico, sobretudo no que se refere a realizagao
de licitagOes, contratagdes ¢ execucao eficiente de contratos.

Além disso, a midia tem amplamente divulgado ocorréncias de contratacdes de

produtos ou servigos de baixa qualidade, pagamentos excessivos em comparacao com o setor

70 TCU publicou uma sequéncia de acérdos contendo estudos sobre a estruturagio da governanga brasileira,
sdo eles os Acordaos n° 588/2018, Plenario, € n°® 2699/2018, Plenario, e mais recentemente o n° 2164/2021,
Plenario, todos de relatoria do Min. Bruno Dantas.
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privado, demoras prolongadas nos processos licitatorios e problemas relacionados a
corrupcao. Essas questdes sdo consideradas relevantes e impactantes na administracdo
publica.

Os estudos revelam esses dados:

(1) O Relatorio Fiscobras 2017, do Tribunal de Contas da Unido, debruga-se sobre
as obras executadas com recursos da Unido. Levou-se em consideragao 32,29% das obras
listadas na Lei Orcamentaria da Unido de 2017, no montante expressivo de R$ 26,3 bilhoes.
De acordo com o Relatorio, foram encontradas irregularidades graves em 72 obras dentro de
94 auditadas, percentual de 76,5%. Irregularidade grave significa sobreprego ou
superfaturamento, méa qualidade da obra, direcionamento de licitagdes e outros defeitos, com
perdao pela redundancia, graves (TCU, 2017, p. 4).

(i1) O Tribunal de Contas da Unidao (TCU) realizou levantamento em 381 6rgaos e
entidades da administragdo publica federal, no ano de 2021, com o objetivo de avaliar niveis
de governanga, inclusive em relagdo a gestdo de contratagcdes. Conforme os resultados, no que
se refere a gestdo de riscos, 51% dos oOrgdos e entidades estdo em estagio inicial de
governanga (praticamente nao ha governanga), o que, na visdo do Tribunal, denota
incapacidade de planejamento, execucdo e controle e gera uma série de riscos, especialmente
em relagdo a qualidade do que se contrata, descontinuidade e desvios éticos (Acordao n.
2.164/2021/TCU - Plenario. Rel. Min. Bruno Dantas, publicado em 15/09/2021).

(i11) O indice de percepcao da corrupgao 2022, da Transparéncia Internacional,
mostra que o Brasil ocupa a 94° posi¢cdo, num total de 180 paises e territorios. A pontuagdo do
Brasil ¢ 38 (alerta), aproximando-se do que a Transparéncia Internacional considera um pais
altamente corrupto. A média mundial ¢ de 43 pontos (TRASPARENCY INTERNATIONAL,
2022).

(iv) O Relatorio de Competitividade do Forum Econdmico Mundial aponta que o
Brasil ocupa a 71* posicdo entre 138 paises avaliados. No tocante ao primeiro pilar da
avaliagdo, que diz respeito as instituigdes, o Brasil ocupa a 130% no aspecto burocracia ocupa
a 141? colocacao entre os 138 paises — um dos piores do planeta. A ineficiéncia da burocracia
brasileira ¢ apontada como um dos maiores problemasdo pais (SCHAWARB, 2019, p. 14).

O baixo indice de programas de integridade, governanga e pratica de gestdo de
risco, sobretudo em relagdo as contratagdes publicas, resulta em consequéncias tragicas, tanto
de natureza econdmica quanto social, especialmente em um pais como o Brasil, com diversas
necessidades nao atendidas. As repercussdes desse insucesso sdo proporcionais aos altos

montantes despendidos por meio de contratagdes publicas. A titulo de exemplo, somente em
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ambito federal, excluindo as empresas estatais, o valor total gasto em contratos
administrativosno ano de 2022 foi de R$ 250.340.291.733,46 (UNIAO, 2022).

Em tultima analise, constata-se que a administragdo publicadesperdiga recursos
significativos, envolvendo cifras bilionarias, realizando menos do que seria esperado. Mesmo
nas realizagdes alcancadas, nem sempre obtém resultados de qualidade satisfatoria,
contribuindo para a ampliagdo das caréncias existentes.

Sao diversos os fatores contribuintes para o declinio das contratagcdes publicas,
sendo a maioria deles relacionada a inseguranca juridica, a qual esta ligada a propria origem
autoritaria do contrato administrativo brasileiro, caracterizado pelas denominadas cldusulas

exorbitantes.

Nao ha apenas um culpado, sdo varios os fatores que se somam para o ocaso das
contratagdes publicas, a maioria deles relacionadas a inseguranca juridica, que
remete, por sua vez, a propria génese do contrato administrativo, caracterizado pelas
chamadas clausulas exorbitantes. No entanto, tais prerrogativas contratuais
acabaram sendo distorcidas pela administragdo publica brasileira, que as utilizam,
com frequéncia, para acobertar o seu inadimplemento recorrente e atos arbitrarios
diversos, em detrimento dos contratados. O problema, na verdade, ndo estd nas
prerrogativas, porém no mau uso que dela se tem feito e na auséncia de contrapesos
em favor dos contratados, de instrumentos eficazes e céleres para coibir tais
arbitrariedade (NIEBUHR, 2022, p.917).

Certamente, dentre varias causas, uma delas, como destacado pelo autor, reside na
distor¢ao das clausulas exorbitantes pela administracao publica brasileira, que as utiliza como
forma de encobrir o descumprimento contratual em razdo de escolhas publicas inadequadas,
falta de planejamento, gestdo de risco, governanga, bem como atos arbitrarios prejudiciais aos

interesses do contratado e da sociedade revelando um tipico “problema de agéncia”.

6.2 O insucesso do contrato administrativo versus necessidade do resgate da confianca

do contratado

Independentemente da nomenclatura utilizada, o “Poder de Império” confere a
administragdo publica prerrogativas especiais para dirigir seus contratos, o que a coloca em
uma posicao de vantagem em relagdo aos contratados.

Nao se questiona o poder concedido ao reconhecer, em certos casos, a
superioridade do interesse publico como requisito para garantir a todos direitos, incluindo os
individuais. Se esse poder for removido do Estado, como poderia se assegurar a efetividade
do Direito, cuja atribuicdo esta ligada a coercdo estatal? Como ficaria a exigibilidade do
interesse publico em uma relacdo igualitdria entre individuos? Sem as prerrogativas

decorrentes da supremacia, a administragao publica se encontraria em um equilibrio de poder
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com os particulares, resultando no enfraquecimento do papel do Estado em garantir a
implementa¢do do Direito objetivo, assim como suas outras fung¢des justificadoras na
existéncia do Estado e do Direito Administrativo. (SANTANA; ALVES, 2016, p. 221).

No entanto, a questdo central reside no uso distorcido das prerrogativas
contratuais publicas pela administragdo, que frequentemente as utiliza para encobrir atos
arbitrarios ou para disfarcar seu proprio “inadimplemento contratual”,®® causando prejuizos
evidentes tanto ao contratado quanto a sociedade em geral. Essa conduta compromete a
confian¢a mutua e a integridade do processo contratual.

A administragdo publica, por abuso de direito ou por falhas de governanga, ndo
realiza medi¢des no tempo certo, retém pagamentos indevidamente, atrasa pagamentos,
inobservaordem cronologica de pagamento, ndo compatibiliza o plano de contratagdo com as
leis or¢gamentdarias, ndo realiza a gestdo de riscos, cancela empenhos liquidados e faz rolagem
de divida. Também promove alteragdes unilaterais despropositadas nos contratos ou ndo as
promove quando devidas, exige condigdes impertinentes ou leoninas. Ao fazer uso da
potestade publico, o faz sempre em nome da “protecao do interesse publico”.

Joel de Menezes Niebuhré categorico: “Com larga frequéncia, a Administracao
Publica vem agindo verdadeiramente de modo arbitrario em relagdo aos contratados, cujas
posicdes assemelham-se, muitas, a de um refém” (NIEBUHR, 2022, p. 916).

O uso da potestade publica ndo pode ser considerado como um fim em si mesmo,
sob pena de caracterizar o estado uma instituicdo extrativista, conforme explicam
DaronAcemoglu e James Robison no livro Por que as nagoes fracassam (2012).

No Brasil, a falta de um arcabouco normativo nacional que defina padrdes
minimos de governanga publica para alocacdo de riscos contratuais, em especial, diante da
nova lei de licitagdes e contratos, podera potencializar caracteristicas de uma organizagao
publica extrativista. Os citados autores compartilham uma preocupagdo comum com a
estrutura e funcionamento das “instituicdes publicas extrativistas” ao redor do mundo,
principalmente nos continentes da América Latina e Africa.

Afora as muitas prerrogativas que favorecem a administracdo publica, o
contratado tem direitos, porém ndo tem instrumentos eficazes para assegura-los (efetividade).
Por exemplo, o contratado tem o direito de receber o pagamento. A administragdo ndo paga.
O contratado ndo pode, sequer, rescindir o contrato no ambito administrativo, e, no maximo,

podera paralisar a execucdo do servico ap6s decorridos noventa dias® ou, conforme a Lei

% Inadimplemento considerado, inclusive, sob ponto de vista da auséncia de governanga publica e eficiéncia.
% Previsdo contida no art. 78, inc. XV, da Lei n°® 8.666/93.
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n°14.133/21, “decorridos dois meses contados da emissdo da nota fiscal, dos pagamentos ou
de parcelas de pagamentos devidos pela administragio”.”’ “Na pratica, se os contratados se
opdem aos abusos, a administracdo suspende os pagamentos que lhe sdo devidos, muitas
vezes inviabilizando suas atividades” (NIEBUHR, 2022, p. 916).

Mesmo diante do novo marco legal (Lei n® 14.133/21), caso o licitante queira a
rescisdo do contrato devera requerer a autoridade judicial ou ao arbitro conforme clausula
compromissoria ou compromisso arbitral.

Marcos Nobrega (2018) destaca que: “As mudangas legislativas centram-se nos
procedimentos licitatorios, mas apenas inovam perfunctoriamente na seara contratual.
Continuam os mesmos vicios e constructos tedricos defasados que nos remetem a algo no
passado e a um Estado com poderes totais, mitigando a liberdade contratual e pretensamente
preservando o interesse coletivo™.

Para obter o efetivo pagamento, o contratado, terd que recorrer a justi¢a, propondo
acdo de cobranga e execu¢do. Devido a impossibilidade de conceder tutela antecipada para
pressionar a administracdo publica a realizar o pagamento, o contratado s6 vera o resultado
util do processo apods o transito em julgado, a expedi¢do e o pagamento do precatorio,
conforme estabelecido no art. 100 da Constitui¢ao Federal.

Na pratica, este processo pode levar anos para ser concluido. Nada traduz melhor
o sistema de precatorio do que a expressdo popular: “devo ndo nego, pago quando puder”.
Esta pratica macula frontalmente o dever da boa-fé contratual expressamente contemplados
nos arts. 2°, paragrafo unico, inc. IV e 4°, inc. II, ambos da Lei n° 9.784/99.7172

Na verdade, devido a essa combinagao de fatores, o contratado estd a mercé da
boa-vontade dos gestores publicos para receber o pagamento acordado dentro do prazo
estabelecido. Caso os gestores publicos ndo queiram pagar, eles simplesmente ndo o fazem, e
ndo sofrem nenhuma consequéncia por isso. Por outro lado, o contratado ndo possui meios
eficazes para exigir o pagamento. Nao hd nada mais ‘exorbitante’ do que isso.

Essa pratica acriticamente exorbitante e arbitraria vai na contramao de dire¢do das
institui¢des inclusivas e necessarias ao desenvolvimento das nag¢des defendida por Acemoglu
e Robinson (2012). Para eles, institui¢cdes inclusivas sao aquelas que possibilitam e estimulam

a participagdo da grande massa da populagdo em atividades econdmicas que facam o melhor

7 previsdo contida no art. 137, §2° inc. IV, da Lei n® 14.133/21.

T Art. 2°(...) Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: IV —
atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

7 Art. 4% Sdo deveres do administrado perante a administracdo, sem prejuizo de outros previstos em ato
normativo: II - proceder com lealdade, urbanidade e boa-f¢; [...].
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uso possivel de seus talentos e habilidades e permitam aos individuos fazerem suas proprias
escolhas. Fica evidente a importancia do poder publico como agente de fomento aos mercados
pelo seu poderoso potencial de compra.

Essa conjuntura de arbitrios impde as partes contratantes, mesmo que relutantes, a
necessidade de oferecer subornos as autoridades encarregadas dos pagamentos, disciplinando
uma espécie de padrdo de conduta que, de certa forma, estd enraizado em grande parte da
estrutura administrativa. Ainda que ilegitima, imoral e sem justificativa, a pratica de suborno
frequentemente se torna o unico recurso disponivel para os contratados receberem o
pagamento devido em um prazo razoavel.

A corrupgdo suborno, ou a corrupcdo dos tolos, como prefere Jessé Souza,
evidencia um trago ainda marcante na estrutura publica brasileira de instituicdes extrativistas,
aquelas que tém como finalidade a extragdo da renda e da riqueza de um segmento da
sociedade para beneficio de outro (SOUZA, 2019, p. 192).

Nesse sentido, a tese de Raymundo Faoro (2017)demonstra o carater
patrimonialista do estado brasileiro. Neste sentido, Souza (2019, p. 204) alega: “Esse carater
patrimonialista responderia, em Tultima instancia, pela substincia intrinsecamente nao
democrética, particularista e baseada em privilégios que sempre teria marcado o exercicio do
poder politico no Brasil”.

Acemoglu e Robinson (2012) ndo citam o Brasil nos varios exemplos de nacgdes
que fracassaram no seu processo de desenvolvimento. Apesar disso, ¢ um pais “com
evidéncias da captura do poder legislativo por grupos de interesse politicos € econdmicos”, 0s
quais conseguem subverter a men legis de forma a beneficia-los. Os supersaldrios de
tecnocratas, “a dificuldade de se fazer uma reforma administrativa, sistema tributario
excessivo, a formacao de oligopolios € a enorme concentragdo bancaria sao indicios desse
problema” (ATTILIO, 2020).

Assim, os autores respondem a pergunta do titulo do livro afirmando que as
nacdes fracassam hoje, dentre outros motivos, porque os governos ndo estdo aptos a
resolverem conflitos, enfrentarem falhas de mercado e minimizarem os custos das suas
transacgoes.

Na realidade, os contratados, na grande maioria das situagdes, sdo forcados a
ceder as arbitrariedades da administracdo publica, mormente em razdo da auséncia no
ordenamento juridico nacional e subnacional de instrumentos impositivos de governanca,

integridade e de garantias minimamente eficazes para sua contencgao.
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Mesmo que ndo se possa acreditar que a edicdo de leis seja o remédio para todos
os males, a verdade¢ que falta um arcabougo normativo no Brasil para definir ao menos
padrdes minimos de governanga publica. E como se o setor piblico fosse contemplado apenas
com direitos, sem os correspondentes deveres de integridade. Todo direito pressupde um
dever.

No caso da potestadepublica, para cada cldusula exorbitante que extravasa o
ordinario ha o correspondente dever, igualmente extraordinario, de preservar direitos
fundamentais e o erdrio publico, pois sem este nao ha prote¢ao alguma. Isso se iguala com a
perspectiva apresentada por Stephen Holmes e Cass R. Sunstein em O Custo dos Direitos, de
2019, onde argumentam que os direitos ndo sdo inerentes ou gratuitos, mas sim produtos de
escolhas coletivas e que tém custos associados.

Assim, conferir a administracdo publica o uso de clausulas exorbitantes para a
protecdo do interesse publico significa também proteger direitos fundamentais e seus
fundamentos econdmicos. Fazer uma reparti¢do aleatdria de riscos ao contatado implicard,
certamente, uma elevada precificagdo do custo estatal com sensivel diminui¢cdo na capacidade
de custear direitos.

A partir desse angulo, a evolugdo da teoria das aleas para a reparticdo objetiva dos
riscos requer mais do que a simples autorizacdo legal como se o arcabougo normativo fosse
suficiente para a solu¢do de todos os problemas dos contratos administrativos (assimetria
informacional, dinamicidade do mercado, custo transacional, contratos incompletos, excesso
de judicializacao.

E necessario um investimento consciente na construgio de uma estrutura que
garanta a efetivacdo desses direitos, conforme sinaliza o paragrafo unico, do art. 11, da nova
lei de licitagdes e contratos.

A escolha publica pela possibilidade de antecipadamente repartir riscos entre
contratante e contratado como medida de eficiéncia econOmica, celeridade, eficacia e
efetividade tem um custo estatal, qual seja, o custo da governanga e da efetiva gestdo de
riscos. Portanto, ¢ essencial que a discussdo sobre o uso da matriz de risco nos contratos
administrativos reverbere na mesma intensidade da necessidade de se estabelecer os critérios
e as metodologias pertencente as outras areas do saber necessarias a correta aplicagdo da lei.
Somente assim, a nova politica publica contratual podera ser eficiente, eficaz e efetiva.

Todo o cenario de praticas abusivas conduziu a administragdo publicaa um grave
déficit de confianga por parte dos licitantes e contratados. Tal cenario ¢ consequéncia de

praticas arbitrarias e irresponsaveis, muitas vezes instigadas por interferéncias politicas que se
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distanciam do auténtico interesse publico. Esta problemadtica repercute de maneira prejudicial
no proprio erario publico, uma vez que a auséncia de confianga acarreta em propostas
desvantajosas, muito mais onerosas.

Para qualquer atividade administrativa, em especial no que se refere a licitagdes
publicas e a contratos administrativos, ¢ indispensavel que o poder publico recupere sua
credibilidade. Sem a confianga das partes interessadas, a administracdo enfrentara entraves
para celebrar contratos verdadeiramente proveitosos ou com precos alinhados aos do
mercado. Aqueles que visam a contratar a administracdonecessitam identificar nela motivos
de credibilidade e expectativas reais de que o acordo sera respeitado.

Assim, ¢ fundamental a existéncia de instrumentos juridicos que promovam
seguranca aos contratos, garantindoos direitos dos contratantes, especialmente quanto ao
cumprimento por parte da administracdo. E nesse ponto que se revela um dos maiores avangos
na nova lei de licitagdo, a gestdo de risco e a respectiva cldusula de risco ou matriz de risco.

A Lei n° 14.133/21explicitamente estipula o dever de firmar no setor publico
processos e estruturas, at¢ mesmo de gestdo de risco para identificar, avaliar, tratar e
monitorar os processos licitatorios € os respectivos contratos. Tal providéncia ¢ vital para
fomentar um ambiente de negociacdo confidvel, onde as partes se sintam encorajadas a
participar dos processos de licitagdo, assegurando, deste modo, o melhor interesse publico. “E
essencial, para toda a atividade administrativa, em especial no tocante a licitacdo publica e ao
contrato administrativo, que o Poder Publico recupere a sua credibilidade” (NIEBURH, 2022,
p.917).

Na auséncia de confianca depositada por terceiros, a administracdoenfrentara
obstaculos significativos para estabelecercontratos que sejam genuinamente vantajosos, em
conformidade com os valores prevalentes no mercado ¢ com garantia de cumprimento dos
termos acordados. Individuos e entidades que desejam contratar a administracdoprecisam
encontrar motivos solidos para acreditar em sua confiabilidade, além de ter expectativas
realistas de que os compromissos serdo respeitados.

Portanto, ¢ essencial que a administragdo publica firme um ambiente de confianga,

no qual as partes contratantes possam alinhar suas expectativas e ter seguranca quanto ao

7 Art. 11, paragrafo unico: A alta administracio do orgdo ou entidade ¢ responsavel pela governanga das
contratacdes ¢ deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para
avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os respectivos contratos, com o intuito de alcangar os
objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o
alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico e as leis orgamentdrias e promover eficiéncia,
efetividade e eficacia em suas contratagoes.
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cumprimento das obrigacdes, promovendo, assim, uma rela¢do contratual mais eficiente e
justa.

Obviamente,existem experiéncias contratuais bem-sucedidas por parte da
administracao publica e entidades administrativas que cumpriram suas obrigacoes.

No entanto, as considerag¢des aqui partem de uma perspectiva geral mirando todas
as esferas de governo, da instancia federal, estadual e municipal. Em termos gerais, a presenca
de um desequilibrio acentuado nos contratos administrativos suscita vulnerabilidade. Essa
circunstancia conduz aadministragdo publica a arcar com custos mais elevados em
comparagdo com o setor privado e, consequentemente, favorece um ambiente de corrupgao.

A adogao de medidas que viabilizem a seguran¢a do processo e do contratado,
atribuindo-lhes direitos para contrapor eventuais inadimplementos da administragdo publica,
seria uma excelente estratégia de enfrentamento a corrupgao.

Esse cendrio de desvirtuamento do contrato administrativo e de desconfianga nao
escapa ao olhar atento da doutrina especializada. Cristina Fortini e Fabricio Mota
reconhecemque “é constrangedor admitir que o Estado, como regra, ndo possui credibilidade
como cumpridor de contratos — essa falta de credibilidade ¢ precificada pelo mercado”
(FORTINI; MOTA, 2017, p. 19). “Préticas desta natureza maculam a reputacdo da
Administragdo como ente contratante, conduzem a ampliacdo progressiva da inseguranca e
podem produzir efeitos equivalentes aquilo que a doutrina chama de ‘selecdo adversa’
(VERNALHA, 2017, p.275).

Marcos Nobrega (2018) também adverte que:

[...] as clausulas exorbitantes significam prerrogativas para a administragdo, mas
como estabelecem especificos incentivos para o sistema econdmico, acabam por
determinar elevados custos de transagdo que devem ser considerados na execugdo
dos contratos administrativos.

A combinagdo entre prerrogativas favorecendo a administragdo publica e a
auséncia de mecanismos eficazes para que as partes contratadas possam exercer seus direitos
contratuais ¢ notoriamente prejudicial para ambas as entidades contratantes.

No que concerne a administragdo, essa situacao desestimula empresas de
qualidade a ajustarcontratos ou resulta na apresentacao de propostas piores em relagdo aquelas
oferecidas ao setor privado, com valores inflacionados, dada a extensiva possibilidade de
inadimplemento.Afinal, o risco de contratar o poder publico ¢ precificado. Ademais, tal

conjuncdo promove a corrupgdo, visto que as entidades contratadas ficam a mercé dos

gestores publicos, fomentando um ambiente propicio para extorsoes.
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Deve-se enfatizar que as adversidades enfrentadas nos contratos administrativos
ndo se limitam ao desvirtuamento das prerrogativas concedidas a administracdo publica e a
escassez de instrumentos para a salvaguarda dos direitos dos contratados. Existe uma
multiplicidade de fatores abrangentes que permeiam variados aspectos, desde a apropriagao
da do setor publicopela politica — conflitos de interesses do agente versus principal — a
legislag@o incompleta, o planejamento ineficiente, incompreensao do risco, até um sistema de
controle excessivo e paralisante.

Contudo, as prerrogativas atribuidas a administragdo publicaec a auséncia de
mecanismos para que os contratados assegurem seus direitos sdo componentes determinantes
e contribuem de maneira significativa para o ‘fracasso’ dos contratos administrativos.

Apenas para exemplificar a ‘hipossuficiéncia” do contratado e cristalizar a praxe
administrativa, apresenta-se o episdédio ocorrido na Secretaria de Educacdo do estado do
Amapa.”*?""" Em 14/01/2022, o Ministério Publico do Amapa expediu recomendagio ilegal
usando como suporte os arts. 20", 217° ¢ 22%%da Lei n°13.655/2018. O 6rgio solicitava que o
entdo secretario de educacdo suspendesse imediatamente a execuc¢ao do contrato de locagdo
de equipamentos de microinformatica (tablet), bem como qualquer pagamento em favor da
pessoa juridica contratada apenas por entender que a locagdo de tablets ndo revelava a melhor
escolha publica, dentre outros argumentos que ndo restaram comprovados.

O caso caracterizauma recomenda¢do ministerial arbitraria, sem qualquer prova
ou indicio de prova de qualquer ilicito, ou seja, havia apenas um tipico conflito entre agente x
agente sobre a melhor escolha publica a ser feita diante das multiplas questoes e desafios

surgidos na pandemia. O fato ¢ que o secretario de educacaoresolveu suspender a execugdo do

™ Disponivel em: https://mpap.mp.br/noticias/gerais/mp-ap-recomenda-a-secretaria-da-seed-a-imediata-

suspensao-do-contrato-de-locacao-de-tablets-e-qualquer-pagamento-relacionado-ao-objeto.

7 Disponivel em: https:/gl.globo.com/ap/amapa/noticia/2022/01/20/secretaria-de-educacao-no-amapa-
suspende-contrato-de-r-2 1 -milhoes-para-aluguel-de-tablets.ghtml.

76 Disponivel em: https:/selesnafes.com/2022/01/seed-suspende-contrato-de-r-21 -mi-de-aluguel-de-tablets/

"7 TJAP. Processo judicial n° 0052179-78.2022.8.03.0001.

0 art. 20, da LINDB, tem a finalidade de reforcar a ideia de responsabilidade decisoria estatal diante da
incidéncia de normas juridicas indeterminadas, as quais sabidamente admitem diversas hipoteses interpretativas
e, portanto, mais de uma solugdo.

7 0 art. 21, da LINDB, “exige o exercicio responsavel da fungio judicante do agente estatal. Invalidar atos,
contratos, processos configura atividade altamente relevante, que importa em consequéncias imediatas a bens e
direitos alheios. Decisdes irresponsaveis que desconsiderem situa¢des juridicamente constituidas e possiveis
consequéncias aos envolvidos sio incompativeis com o direito. E justamente por isso que o projeto busca
garantir que o julgador (nas esferas administrativa, controladora e judicial), ao invalidar atos, contratos,
processos e demais instrumentos, indique, de modo expresso, as consequéncias juridicas e administrativas
decorrentes de sua decisdao”.

% A norma em questio reconhece que os diversos orgaos de cada ente da Federacao possuem realidades proprias
que ndo podem ser ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente ¢ distinta da realidade de gestor em
um pequeno e remoto municipio. A gestdo publica envolve especificidades que tém de ser consideradas pelo
julgador para a producdo de decisdes justas, corretas.
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contrato e os respetivos pagamentos, mesmo a empresa ja tendo entregado os objetos
contratados, o que acarretou prejuizo consideravel ao particular.

Em sua esséncia, o contrato administrativo vincula a administragao publica em
teoria € ndo em pratica, o que se configura como uma antitese dos principios de seguranga
juridica e da propria concepgdo contratual. Esta circunstancia, em larga medida, precipita a
faléncia desses contratos. Portanto, ¢ imperativo que os pressupostos fundamentais, que
moldam a temadtica dos contratos administrativos, seja alvode uma revisdo rigorosa e
profunda.

Ainda que seja apropriado dotar a administragdo publica de prerrogativas
especiais voltadas a prote¢do do interesse publico, ¢ igualmente imprescindivel que se
promova um maior equilibrio nos contratos administrativos. O péndulo dos contratos
administrativos oscilou excessivamente em favor da administracdo publica, uma tendéncia
que tem se mostrado prejudicial para a propria entidade, razdo pela qual o estadoprecisa
efetivamente promover uma releitura das clausulas exorbitantes sob o manto da Constituicao
Federal. (NIEBURH, 2022, p. 919)

Dessa forma, um melhor balanceamento dos contratos administrativos pode nao
apenas melhorar a eficiéncia desses acordos, mas também reforcar a confianca na
administragdo publica, tornando-a um parceiro de negdcios mais atraente para o setor privado.
Tal ajuste pode resultar em contratos mais benéficos para ambas as partes, assim como para o
bem-estar publico em geral.

Sustein e Holmes defendem que o mercado depende de uma estrutura institucional

que assegure as condi¢des procedimentais necessarias ao seu bom funcionamento:

[...] ndo pode haver uma oposi¢do fundamental entre 'governo' e 'mercados livres'
[...], mas a primeira coisa que um governo deve fazer para um sistema de mercado
funcionar € superar a regra milenar de for¢a e ameagas de forga. Os mercados livres
ndo funcionam adequadamente se os buscadores de lucro se envolvem sem
restricdes em violéncia criminosa (SUSTEIN; HOLMES; 1999, p. 70-71).

E urgente reconsiderar e realgar os direitos dos contratados e as ferramentas
disponiveis para garantir esses direitos no contexto dos contratos administrativos, sobretudo,
quanto a temadticaequilibrio econdmico-financeiro. A legislagdo brasileira postula um
equilibrio contratual inicial que deve ser preservado ao longo de todo o pacto. No entanto, ndo
existem instrumentos ou conceitos exclusivamente juridicos adequados para a resolugdo
desses problemas. Essa lacuna enfatizaa impossibilidade de tudo se resolver através da forga
da lei. Nem todos os problemas dependemapenas de solugdes juridicas, dai a razdo pela qual o

legislador optou por ndo definir quais sdo os processos, estruturas ou metodologias previstas
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nosarts. 11, 22 e 103, da NLLC. A determinagdodo desequilibrio econdmico-financeiro requer
intrinsecamente uma no¢ao economica.

Logo, a intersecdo com outras disciplinas, como economia ¢ administra¢ao, torna-
se cabivel para a construgdo de solugdes eficazes. E uma ilusdo presumir que as condigdes
contratuais iniciais serdo estabelecidas de maneira absolutamente precisa. O mercado ¢
caracterizado pela sua dinamicidade, sofrendo alteragdes constantes. Assim, ndo had como
reverter ao status quo, mas € possivel aprimorar a compreensao dos problemas que impactam
a execuc¢ao contratual e os mecanismos para sua resolucao, tal a compreensao dos riscos € sua
respectiva e adequada a alocagao.

Nesse contexto, ressalta-se a relevincia da analise econdmica do direito,*’ que
aceita a necessidade imperativa e urgente de adotar ferramentas teodricas de disciplinas
correlatas — como administragdo, economia e ciéncias sociais — incluindo governanga, gestao
de risco e teoria da institucionalizagdo.

Conforme Ivo Gico Junior:

O direito ¢, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o comportamento
humano. A economia, por sua vez, ¢ a ciéncia que estuda como o ser humano toma
decisdes e se comporta em um mundo de recursos escassos € suas consequéncias. A
analise econdmica do direito (AED), portanto, ¢ o campo do conhecimento humano
que tem o objetivo de empregaros variados ferramentais tedricos e empiricos
econdmicos ¢ das ciéncias afins para expandir a compreensao e o alcance do direito
e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente com relagdo as suas consequéncias (GICO JUNIOR, 2021, p. 1-2).

Nessa logica da analise econdmica do direito, ¢ que se pode afirmar que a gestao
de risco predispde o uso da matriz de risco e pressupde a constitucionalidade da Lei
n°14.133/21. Sem tais medidas, a administracdo inclina-se ainda mais ao arbitrio, o que
ocasiona prejudicial falta de confianca.

Muitos pontos importantes envolvendo as contratagdes efetuadas pelo servigo
publico no Brasil advémda mé& compreensdo, da inadequacdo e da ineficiéncia implicita
estabelecida pela nossa legislagdo. Um entendimento crucial é que, erroneamente, o contrato
administrativo estipula um equilibrio econdmico ex-ante unilateral, enquanto relega todos os
conflitos para o0 momento ex-post. Esta dinamica resultaem uma acumulacdo de demandas

durante a fase de execugdo contratual, notadamente no que diz respeito ao reequilibrio

1A analise econdmica do direito nada mais ¢ do que a aplicagdo do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia ¢ da economia, do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED ¢ a utilizacdo da abordagem econdmica para tentar
compreender o direito no mundo e o mundo no direito. Note-se que a utilizacdo do método econdmico para
analisar o direito ndo quer dizer que sdo os economistas que praticam a AED. Pelo contrario, na maioria dos
casos, os pesquisadores que a praticam sdo juristas ou possuem dupla formagdo. De qualquer forma, sdo jus
economistas (GICO JUNIOR, 2021, p. 13-14).



144

econdmico-financeiro, além de intimeras alegagdes de risco administrativo e econdmico
extraordinario. O que equivale dizer que as partes ndo mantém um didlogo durante a definicao
das clausulas contratuais, inclusive quanto a clausula econdmica e de reparti¢ao de riscos, mas
debatem intensamente sobre aspectos financeiros diversos durante sua execugao.

Este cenario ¢ alimentado pela suposicao falha de que os contratos administrativos
sdo completos e podem prever todos (ou quase todas) as contingéncias que possam afeta-los.
O resultado pratico dessa presuncdo incorreta sdo inumeras obras paralisadas, contratos de
terceirizagdo rescindidos e um abarrotamento de processos judiciais discutindo de quem ¢ a
responsabilidade por riscos ndo alocados ou mal alocados.

No caso de licitagdes, a entidade contratante, muitas vezes, ndo dispde de
informacdes suficientes sobre a capacidade operacional ou a estrutura de custos da empresa
vencedora da licitacdo. Apenas tem uma sinalizacdoadvinda dos requisitos exigidos para
qualificacdo técnica e econdmica exigidos na lei.

Ocorre, no entanto, que a administracdo nao tem condicdes claras de avaliar esses
requisitos, ou melhor, esses critérios sao insuficientes para delimitar ao ente a real capacidade
técnica e operacional do possivel contratado. Nao raras vezes, a empresa vencedora coloca um
preco abaixo daquele que terd condi¢des de executar o objeto e tdo logo os problemas
comecam, a empresa solicita revisdo do contrato com base no equilibrio econdémico-
financeiro, alegando caso fortuito ou forga maior (NOBREGA, 2021, p.417-441).

Logo, ¢ essencial que se revisite e se repense os fundamentos dos contratos
administrativos para evitar tais problemas e garantir sua eficacia, efetividade e eficiéncia no

longo prazo.

6.3 A reparticio objetiva do risco nas contratagdes publicas regidas pela Lei n°
14.133/21

A reparticdo de risco desempenha um papel de extrema relevancia na manutengao
do equilibrio ao longo de toda a existéncia de um contrato. A correta identificagdo e alocagao
dos riscos pertinentes no contrato, utilizando uma linguagem clara, precisa e objetiva, sdo
imprescindiveis para promover uma conducao eficiente da execugao do acordo estabelecido.

Alocar riscos implica fazer uma divisao estratégica e significativa, permitindo que

as partes contratantes se previnam e enfrentem adversidades eventuais. Essa divisdo
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estabeleceuma demarcagdo da responsividade, diferenciando-a da responsabilizagdo.* Os
riscos sdo alocados a parte que apresenta as condi¢des mais adequadas para gerencia-los, ndo
se trata propriamente de uma medida de justi¢ca, mas de eficiéncia econdmica.

Dessa forma, ocorre uma delimitacdo explicita dos riscos pelos quais as partes
envolvidas s3o responsaveis, incentivando-as a adotar medidas preventivas diante de possiveis
contingéncias, tanto em relacdo ao valor dos riscos envolvidos quanto a organizagdo da
execucao contratual.

A reparticdo de riscos, de maneira geral, consiste em aloca-los para a parte que
possui maior capacidade para evita-los, mitiga-los ou elimina-los a um menor custo, visando a
desoneraro processo de execucao contratual da forma mais eficiente possivel. Nesse sentido, ¢
essencial aplicar o principio da eficiéncia® como base para alcancar um melhor custo-
beneficio no contrato (CASTRO, 2020, p. 438).

No entanto, alguns doutrinadores, como Guilherme Carvalho (2022), argumentam
que a matriz de risco € um obstaculo a ser superado, em vez de uma confianca conferida as
partes contratantes. O autor alega que isso se deve a impossibilidade de mensurar previamente
0s possiveis riscos contratuais ou calcular os efeitos decorrentes, mesmo quando previsiveis.

Contudo, ¢ importante ressaltarque a matriz de risco, enquanto instrumento de
reparti¢do objetiva do risco, ndo tem o objetivo de anteverexaustivamente todos os eventos
especificos, mas sim lidar com as incertezas mensuraveis que possam impactar a realizagdo
do objeto contratual. Nao ¢ correto incluir na matriz de risco qualquer eventualidade que
possa ocorrer e resultar em falhas.

Assim, a alocagdo de risco desempenha um papel crucialno contexto das relagdes
contratuais, constituindo um elemento fundamental para mitigar incertezas e potenciais

adversidades. Ao identificar e designar de maneira clara e precisa os riscos envolvidos em um

82 A palavra “responsividade” deriva do adjetivo “responsivo”, que diz respeito aquilo “que envolve ou contém
resposta” (HOUAISS, 2009, p. 1653). Logo, conclui-se que se refere a capacidade de se poder dar resposta ao
evento. A responsabiliza¢do ja representa o “ato ou efeito de responsabilizar-se”, ou seja, refere-se ao dever
juridico de responder por determinada conduta. J4 o adjetivo “responsivo”, que diz respeito aquilo “que envolve
ou contém resposta”. Assim, conclui-se que se refere a capacidade de se poder dar resposta ao evento. A
responsabilizagdo ja representa o “ato ou efeito de responsabilizar-se” (HOUAISS, 2009, p. 1.653), ou seja,
refere-se ao dever juridico de responder por determinada conduta.

% Segundo Emerson Gabardo, a eficiéncia administrativa possui quatro atributos: racionalizagdo, produtividade,
economicidade e celeridade. A racionalizagdo refere-se a busca do modo 6timo ou do melhor modo possivel para
que haja a realizagdo de um fim. A produtividade pode ser descrita de forma equivalente, mais ampla ou mais
restrita que a eficiéncia. Na forma equivalente, traz a relag@o entre o produto e os fatores utilizados na produgao,
ou seja, meios e custos. Como forma mais ampla, é consequéncia da soma entre eficacia e eficiéncia. E na forma
mais restrita, ¢ analisada como o proprio produto. A economicidade ligada a eficiéncia tem como foco tornar o
trabalho o mais produtivo possivel, resultando na aquisicdo da maior quantidade de riqueza com o minimo
dispéndio de energia, ou melhor dizendo, executar o trabalho no melhor (menos custoso) tempo, lugar e modo,
levando-se em conta a direcdo, organizagdo e sistema técnico-cientifico. Por fim, a celeridade esta ligada a ideia
de tempo, com influéncia no resultado econdomico (custo-beneficio). (GABARDO, 2017).
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contrato, ¢ possivel mensurar as responsabilidades e os mecanismos necessarios para prevenir
e lidar efetivamente com eventos indesejados. A alocagdo estratégica de riscos proporciona
uma basesolida para uma execucao contratual bem-sucedida, ao mesmo tempo em que garante
a protecdo dos interesses das partes envolvidas.

Na sequéncia desse capitulo, pretende-se apresentar os fundamentos tedricos e
praticos da alocacdo de risco como ponto estratégico para o equilibrio contratual. Assim,
analisa-se a importancia da clausula de risco na conducdo eficiente dos contratos, por
considerar as abordagens e diretrizes relevantes para sua eficaz implementagdao. Além disso,
examina-se o debate em torno da constitucionalidade matriz de risco ¢ as consideragdes dos
doutrinadores sobre sua aplicagdo, visando a compreensdo aprofundada desse tema essencial

para a governanca dos contratos.

6.4 A garantia constitucional do equilibrio econdomico-financeiro nos termos da lei

A Carta Magna orienta de maneira imperativa a necessidadede preservagao das
circunstancias efetivas, no iniciais, durante a totalidade do contrato. E decisivo sublinhar que
tal prescricdo significa garantia de condigdes efetivas, isto €, equivalentes e proporcionais.
Levando em conta a volatilidade dos mercados, ¢ invidvel que os contratos sejam
constantemente reajustados para reverter asituagdo inicialmente estabelecida, contudo,
nenhum dos contratantes deve ser prejudicado. Esse ¢ o cerne do equilibrio contratual.

Quando se detecta relevante disrupcaono equilibrio econdmico-financeiro, o
objetivo ¢ recuperar uma posic¢ao de viabilidade econdmica, ndo necessariamente juridica.

Dessa analise, infere-se que o equilibrio contratual, neste caso, ¢ de carater
exclusivamente econdmico e nao juridico. Em virtude disso, sustenta-se que a matriz de risco,
ao vincular normas para a distribuicdo de responsabilidades, ndo se baseia em critérios de
justica ou mérito, mas em uma divisdo equitativa fundamentada na racionalidade.

Bradson Camelo, Ronny Charles e Marcos Nobrega sdo taxativos quanto a

questao.

Na realidade, a expectativa do equilibrio advindo na data da assinatura do contrato ¢é
s6 uma expectativa. E a materialidade que vai dizer se eu tenho a necessidade de
buscar o reequilibrio e a forma serd definida pelas capacidades de negociagdo de
cada parte, dependendo bastante dos mecanismos criados no contrato inicial
(CAMELO; CHARLES; NOBREGA, 2022, p. 229).

Os autores explicam que o equilibrio concebido no momento da celebragdo de um
contrato ¢ uma mera suposicdo, pois a comprovagdo da justaposicdo sinalagmatica se

evidencia ao longo da execu¢do do objeto contratado e frente as flutuagdes naturais do



147

mercado. A dindmica do mercado intervém no equilibrio contratual, especialmente em
contratos de longo prazo.

Embora a Constituicao Federal postule a existéncia de um equilibrio inicial que
deve ser mantido, inexiste qualquer instrumento juridico capaz de assegurar a imutabilidade
da equagdo econOmica. Conceber que a Constituigdo Federal garanta uma condig¢do
econdmica inalteravel do contrato configura-se como utdpico, dado que ndo se pode reverter
ao contexto inicial, mas ¢ viavel aprimorar a compreensao acerca dos problemas que
impactam a execucdo contratual e dos mecanismos disponiveis para sua resolucdo
(NOBREGA, 2020, 124).

O proprio legislador constituinte originario delega ao legislador ordinario a tarefa
de definir os contornos do principio da manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro,
conforme estabelece o art. 37, XXI, da CRFB.

Logo, havera inconstitucionalidade apenas quando o legislador se exceder nessa
tarefa, propondo uma concep¢ao manifestamente equivocada do principio. Nao € o que ocorre
com o art. 124, 11, “d”, da Lei n°® 14.133/21, que propde uma aplicacao bastante fiel da norma
constitucional.

Ao analisar meticulosamente a Constitui¢do, torna-se evidente que, no contexto
brasileiro, ndo se faz presente um principio geral de equilibrio econdmico-financeiro, mas sim
o principio da preservagdo desse equilibrio, conforme delineado pela legislagdo. A
Constituicdo nao legitima a alteracdo ou suspensdo das obrigacdes consignadas em um
contrato administrativo sob a alegacao de desequilibrio econdomico. Na realidade, o que a
Constituicdo prescreve ¢ a manuten¢do das condigdes apresentadas pelo proponente apds a
celebragdo do contrato (PINTO, 2006, p. 163).

Nao ¢ por acaso que o principio da manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro encontra-se embutido na mesma clausula constitucional que exige que o poder
publico efetue suas contratagdes por meio de licitagdo. E conhecido que a licitagdo
desempenha duas fungdes: alcancar as condigdes mais favordveis para o poder publico, e
também instaurar um processo equitativo e transparente para a contratacao de obras e
servicos. Portanto, presume-se que o contrato celebrado como resultado de uma licitacdo seja
economicamente equilibrado, dada a legitimidade do procedimento que o gerou (NIEBUHR,
2022).

E neste cenario que se introduz o principio da manuten¢do do equilibrio
econdmico-financeiro. Por meio deste postulado, a Constituicdo visa a protegero contrato

administrativo de eventos e modificagdes subsequentes que possam afetar seu equilibrio
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inicial, fruto de um processo de licitagdo legitimo e legitimador. Sempre que houver um
evento ou alteracdo contratual que cause desequilibrio no contrato, este deve ser reajustado
para que o equilibrio inicial seja restaurado.

Naturalmente, ndo pode haver demanda de reequilibrio se as condigdes do
contrato forem preservadas. Tal postura seria contraditéria. O reequilibrio s6 € justificavel
quando o contrato foi alterado unilateralmente pelo poder publico, ou quando surgirem, apos a
contratagdo, circunstancias nao previstas no contrato que tornem a remunera¢ao do contratado
inadequada.

No disposto no art.124, II, “d”, da Lei n® 14.133/21, em tese, seria possivel
questionar a constitucionalidade da parte final da alinea “d”, que prevéa possibilidade de
reparticao de riscos referentes a for¢ca maior, ao caso fortuito, ao fato do principe ou a alea
econOmica extraordinaria. Pode-se alegar que esse preceito exclui o reequilibrio para fatos
externos ao contrato que afetem a sua equacdo econdmico-financeira, o que ¢ vedado pela
Constituicao. Contudo, tal raciocinio seria valido apenas se a legislacdo ndo estipulasse que o
proprio contrato alocasse os riscos em discussao, e ainda, que o fizesse de maneira objetiva.

Veja-se o dispositivo:

Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

[...]

d) para restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decorréncia de fatos
imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculdveis, que inviabilizem a
execugdo do contrato tal como pactuado, respeitada, em qualquer caso, a reparticao
objetiva de risco estabelecida nocontrato.

A medida que a lei assim dispde e o contrato expressamente realiza a distribuicio
de certos riscos e os delega ao parceiro privado de maneira clara, eles deixam de ser externos
ao contrato ¢ a equacao econdmico-financeira inicialmente estabelecida, passando a integra-
los. Ou seja, o equilibrio inicial do contrato j& engloba a distribuicao de riscos (NIEBURH,
2022, p. 931).

Nao héa que se falar em inconstitucionalidades, pois a Lei n® 14.133/21, no art.
133, I, ndo veda a possibilidade de recomposicao em situagdes de efetivo desequilibrio
econdmico-financeiro, mesmo diante da prévia alocacao de riscos.

Portanto, a Lei n° 14.133/21, ao impor o gerenciamento de riscos por parte da
administragdo publica, constitui um passo significativo em direcdo a uma melhor
compreensdo dos problemas que afetam a execucdo contratual e o desenvolvimento de

mecanismos eficazes para sua resolucao. Isto ¢ particularmente relevante, considerando a
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complexidade e o dinamismo do ambiente de contratagdo publica, onde o equilibrio contratual
¢ essencial, mas frequentemente perturbado por uma miriade de fatores internos e externos.

Assim, essa nova abordagem legislativa prioriza a necessidade de tratar de
maneira mais estratégica e consciente 0s riscos inerentes aos contratos administrativos,
aprimorando a capacidade da administragdo publica de cumprir com seus compromissos
contratuais e, a0 mesmo tempo, garantindo os direitos da parte contratada.

Todavia, ¢ imperativo que a clausula de risco transcenda o habitual,* estando em
conformidade com a "sistematica constitucional cidada" (BINENBOJM, 2005, p.153-155).
Isso implica que ela ndo deve apenas salvaguardar os interesses do ente publico, mas também
e, principalmente, estimular os direitos individuais de maneira equilibrada e compativel com a
satisfacao das demandas e aspiragdes coletivas.

Afinal, para uma conformag¢ao constitucional da matriz de risco, ¢ essencial uma
revolucao pragmatica da administracdo publica. Tal virada requer uma perspectiva realista e
consequencialista da administragdo publica, incorporando modelos de governanga,
aprimorando o conjunto de habilidades técnicas e, fundamentalmente, melhorando a anélise

de risco nas contratagdes.

6.5 A evolucio das aleas para a alocacio de riscos: a busca pela eficiéncia econémica

No intuito de melhor entender essa dindmica propria do mercado foi que a Lei n°
14.133/21 incorporou em seu texto a matriz de risco como uma alternativa acombalida teoria
das aleas. Perante a complexificacdo das demandas sociais e, consequentemente, dos negocios
juridicos entabulados pela administragdo publica, surge, em nome da eficiéncia, eficacia e
efetividade das contratagdes publicas a possibilidade de alocar riscos previamente as partes
contratuais.

Embora a teoria das dleas ainda seja aceita, ndo se adaptatdo bem avelocidade de
demandas suportadas pelo estadoe muito menos aos anseios da populacdo. Aguardar o
acontecimento do evento para discutir a luz dos critérios de ordinariedade ou
extraordinariedade, se de origem administrativa ou econdmica, ndo condiz, ou melhor, ndo
atende a celeridadeque a dindmica social exige atualmente.

Na opinido de Guimaraes, ao longo de um extenso periodo histdrico, a divisdo das

aleas foi capaz de estabelecer claramente o campo de incidéncia das alteracdes contratuais. A

% Transcender o habitual significa uma mudang¢a no modo de fazer, exige uma mudanga de comportamento, uma
mudanca na cultura organizacional da institui¢ao.
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abstracdo teorica e conceitual das diferentes aleas se mostrava como um meio adequado para
proporcionar aos contratantes a necessaria previsibilidade em relagdo as consequéncias
juridicas de eventos futuros (GUIMARAES, 2014, p. 64).

Nessa perspectiva, aodemarcar os limitesde cada alea e atribuir os efeitos
juridicos, econdmicos e financeiros a cada uma das partes na propria legislagdo, o instrumento
contratual ndo se apresentava como o principal veiculo para determinar os eventos futuros e
suas respectivas consequéncias. A teoria das aleas, exposta na doutrina administrativa de
origem francesa e refletida em diversos sistemas juridicos, era suficiente para solucionar os
problemas relacionados a modificagdo dos contratos.

Pode-se considerar que sob a teoria das aleas havia uma total neutralidade
contratual sobre os efeitos juridicos, econdmicos e financeiros dos eventos relegando a lei e
ao direito a responsabilidade de definir, sempre a posteriori, os rumos do contrato.

Com a atual dinamica social somada ao advento de novas e transformadoras
tecnologias, a complexidade da estruturacdo econdmica, financeira e a técnica dos contratos
publicos, a teoria das aleas revelou-se insuficiente para desvendar intrincadas questdes que
permeiam os contratos administrativos, sobretudo, os mais duradouros. A sistematica de
definicdo ex post sobre o reflexo do evento incidente no contrato favorece a judicializacao,
indo na contramao de direcdo do que a propria Lei n° 14.133/21 apregoa acerca dos meios
alternativos de solugdo de controvérsias.

Como pondera Emilio Borges: “nao avaliar riscos nem os mensurar objetivamente
nos dominios do instrumento contratual, quando for possivel fazé-lo, promove a incerteza e
inseguran¢a nas avengas, com o possivel deslocamento do futuro impasse para o Poder
Judicidrio” (BORGES, ANO, p. 35).

O que a Lei n° 14.133/21 fez foi retirar o contrato do papel de coadjuvante e
atribui-lo a possibilidadede ja definir a responsabilidade por eventuais riscos previamente

identificados. Guimaraes segue essa linha ao dizer que:

Nao se extrai da Constituicdo o alcance mais abrangente do principio da
intangibilidade da equagdo econdmico-financeira, a ponto de eliminar o espago de
autorregulagdo das partes quanto a uma distribuicdo dos riscos (ordinarios e
extraordinarios). Do enunciado do inciso XXI do art. 37 da Constituigdo tira-se
apenas uma regra que impde, nas contratagdes administrativas em geral, a
manutencdo das “condicdes efetivas da proposta”. Tal ndo restringe, nesse
particular, o espaco pré-contratual, no sentido de inibir juridicamente a possibilidade
de as partes pactuarem uma distribuicdo de riscos, dispondo sobre uma divisdo de
responsabilidades acerca de contingéncias relacionadas a execugdo do contrato
(GUIMARAES, 2014, p. 64).

Essa evolugao do direito administrativo contratual decorreu da natural adequacao

do Direito a realidade. Garcia explica que:
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A causa dessa impactante evolugdo em tema tdo relevante para o direito
administrativo contratual ndo decorreu propriamente de uma espontanea revisitagao
doutrindria, mas de uma necessaria adequagdo do Direito a realidade, como, de
resto, acontece com varios fendmenos juridicos que nao podem ficar alheios aos
acontecimentos do mundo dos fatos. Em verdade, a moldura normativa e doutrinaria
que explicitava o que era alea ordinaria e alea extraordinaria ja ndo mais apresentava
as virtudes pragmadticas e funcionais de outrora. Desse modo, zonas e limites entre
as aleas ndo eram mais nitidos e estanques, bem como a propria classificacdo
teorico-conceitual ndo mais respondia as expectativas de contratos administrativos,
que se relevam cada vez mais complexos e intrincados, mormente porque
estruturados a partir de uma teia relacional e multipolar (GARCIA, 2023, p. 48).

E imprescindivel registrar que a Constitui¢do Federal assegura “a manutencio das
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei”, e a nova lei de licitacdes e contratos
permite a reparticdo de riscos e responsabilidades objetivamente no instrumento contatual.
Para isso, define precisamente o conceito de matriz de risco no seu art. 6°, XXVII, como

sendo:

[...] clausula contratual definidora de riscos ¢ de responsabilidades entre as partes ¢
caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de
onus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratagdo, contendo, no
minimo, as seguintes informagdes [...].

Perez entende que a teoria das aleas ordinaria e extraordindria implica uma
divisdo extremamente vaga dos riscos. Sendo assim, o contrato administrativo pode
discriminar com maior precisdo os riscos assumidos por cada parte, até alterando a tradicional
reparticao de riscos em face das caracteristicas especificas de cada caso (PEREZ, 2006, p.
115). O autor emenda que os riscos extraordinarios oriundos da alea econdmica nado
necessariamente deverdo ser suportados pelo poder publico ou vice-versa. Tudo dependera da
capacidade de cada um dos parceiros de gerencid-los e atenué-los.

Conforme destacam Rodrigo Pironti A. de Castro e Fernando Menegat (2017), “os
riscos devem ser alocados de forma racional e eficiente, de acordo com a maior ou menor

capacidade de cada um dos parceiros de mitiga-los”.

6.6 A matriz de risco como um instrumento de incentivo

Considerandoa reparticdo objetiva do risco como desdobramento natural e
progressivo da propria teoria das dleas, a atribui¢do contratual detalhada e objetiva dos riscos
no contrato passa a significar uma estrutura racional de incentivos entre as partes,
impulsionando a ado¢do de comportamentos que apreciem a assungao de responsabilidades e,
principalmente, as ramificagdes financeiras no caso da ocorréncia de eventos descritos no

contrato.
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A andlise econdmica do direito enxerga o ordenamento juridico como grande
sistema de incentivos. Como define Ivo Gico Junior: “A AED ¢ teoria sobre comportamentos
ndo um parametro de avaliacdo de condutas” (GICO JUNIOR, 2021, p. 22). De forma

detalhada, o jurista ainda explica:

Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de uma ¢tica
consequencialista, as regras de nossa sociedade devem levar em consideracdo a
estrutura de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que eles mudem de
conduta caso essas regras sejam alteradas. Em especial, deve-se levar em
consideracdo que essa mudanca de conduta pode gerar efeitos indesejaveis ou ndo
previstos. Umas das fungdes de juseconomia (ver) é auxiliar na identificacdo desses
possiveis efeitos (GICO JUNIOR, 2021, p. 21).

Sendo assim, embora o direito ndo alcance a génese da equagdo econdmica do
contrato, pois ¢ matéria de outras ciéncias.Como instrumento de incentivo social, ele podera
contribuir decisivamente para um melhor desempenho dos contratantes e, ainda, para o
equilibrio da relacdo contratual.

Com certeza, a matriz de risco ¢ um instrumento juridico de incentivo para que as
partes na relagdo contratual possam imprimir todos os esfor¢cos ao seu alcance e, dentro de
uma logica racional e de equidade, para que o objeto contratado tenha o maior éxito possivel.
“A alocagdo de riscos impde uma logica de distribuicdo equitativa, de base racional,
alocando-se a cada parceiro os riscos que pode mais eficientemente gerir” (CASTRO, 2017).

Ao imputar responsabilidades prévias ao contratado, ¢ certo que este empenhara
todos os esfor¢os preventivos possiveis, inclusive, para evitar ser responsabilizado por
negligéncia, imprudéncia ou impericia no gerenciamento contratual.

Um exemplo didatico ilustrativo ¢ o caso das obras realizadas durante o periodo
de inverno amazonico (SANTANA, 2022). Durante essa estagdo, caracterizada por chuvas
intensas, ¢ possivel que ocorram diversas intercorréncias, como atrasos na execu¢ao da obra,
necessidade de prorrogagdo do prazo, possiveis paralisagdes temporarias, alagamento do
canteiro de obra, além da necessidade do uso especifico de equipamentos de prote¢ao
individual (EPIs). A meta ndo ¢ antecipar os problemas concretos que poderdo surgir, mas
reconhecera existéncia de riscos adicionais decorrente do inverno amazonico e alocar a quem
detiver melhores condi¢des de gerencia-lo.

Uma vez identificado o risco, cabe a administracdo, seguindo a metodologia
previamente estabelecida, deliberar sobre qual das partes envolvidas (administracdo ou
contratado) estd mais apta a lidarcom o risco em questdo. A partir dessa analise, o risco

identificado pode ser atribuidoa uma das partes contratantes.
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Ciente da responsabilidade pelos eventos decorrentes das fortes chuvas de
inverno, o contratado certamente tomard todas as medidas preventivas necessarias. Caso
contrario, ele sera responsavel por suportar o 6nus financeiro resultante.

Ronny Charles Torres faz questdo de dizer que a matriz de risco ‘“tem,
precipuamente, a fun¢do, enquanto cldusula contratual (ou anexo), de definir com maior
precisdo os riscos relacionados as atividades da contratacdo e os titulares responsaveis,
gerando maior eficiéncia econdmica ao negocio” (TORRES, 2021, p. 566).

Portanto, ¢ possivel inferir que o direito administrativo, no ambito da nova lei de
licitagcdo, ¢ fortemente influenciado pela analise econémica do direito (AED), uma vez que

introduz mecanismos de "incentivo" nas relagdes contratuais.

6.7As consequéncias da alocacio acritica de riscos

A mensuragdo ou alocacdo inadequada dos riscos pode acarretar danos
significativos ao interesse publico, uma vez que quaisquer lacunas ou omissoes sao refletidas
no momento da elaboracao da proposta econdmica. Na concepcao de Moreira (2007), “a
davida quanto a quem ¢ o titular deste ou daquele risco apenas incrementa o respectivo custo:
definir amigavelmente hoje custa muito menos do que descobrir uma litigiosidade amanha™.

Nessa conjuntura, a falha em avaliar e mensurar objetivamente os riscos dentro do
escopo do contrato, quando possivel fazé-lo, ocasiona incerteza e inseguranga nas
negociagdes. Issopode potencialmente deslocar futuros impasses para a esfera do poder
judiciario.

Revela-se prejudicial a transferéncia de um risco que ndo possa ser efetivamente
gerenciado pelo contratado, pois pode acabarem um aumento nos custos de transagdo pela
precificacdo desse risco na proposta econdmica com fortes danos ao erario. Sobre o tema

Acerete Gil adverte que:

Sem embargo, ndo se deve incorrer em transferéncia massiva de riscos ao operador
privado, porque esta atitude pode provocar ineficiéncia. Se sdo transferidos riscos
que o setor privado ndo ¢é capaz de controlar, este recusara assumi-los ou agregara
um sobrepreco em comparagdo com aqueles riscos que esta disposto a aceitar. Desta
forma, a Administragdo devera realizar desembolsos superiores e o valueforMoney
restara prejudicado (GIL, 2004, p. 109).

A Lei n° 14.133/21, em seu art. 103, §1°, prega que a alocagdo de riscos deve
avaliar a natureza do risco, o beneficiario das prestacdes a que se vincula e a capacidade de
cada setor para melhor gerencia-lo, em compatibilidade com as obrigagdes e os encargos

atribuidos as partes no contrato. Ronny Charles apresenta essa defini¢do: “Trata-se de regra
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de ouro, segundo a qual o risco deve ser alocado de forma estratégica, para a parte com
condicdes para absorvé-lo com maior eficiéncia” (CHARLES, 2021, p. 565).

Diante disso, ¢ essencial ter cautela em relagdo a equivocada inclinacdo de
transferir riscos ilimitados ao parceiro privado, acreditando que possa ser benéfico para o
interesse publico.

Receia-se, portanto, que a administracdodistribua os riscos de forma
desproporcional para o contratado, eximindo-se das suas responsabilidades. Se o fizer, havera
sérias e danosas consequéncias ao erario publico. Haverd um forte abalo na segurancga juridica
das contratacdes publicas gerando contratos leoninos, bem como uma elevacdo sensivel no
custo estatal com aumento no valor das contratagdes. Nieburh traz essa contribuigdo: “o risco
¢ precificado e a Administracao acabara pagando o preco. Se a Administragdo quiser eximir-
se de riscos, ela que contrate garantias, seguros, fiangas ou coisa do género, que cubram a
totalidade dos seus contratos” (NIEBURCH, 2022, p. 529).

Uma cuidadosa alocag@o de riscosé o mecanismo mais apropriado para reduzir os
custos de transacdo, evitando renegociagdes futuras complexas. O contrato administrativo tem
uma previsibilidade razoavel em relacao as responsabilidades e as consequéncias decorrentes
de eventos danosos que possam ocorrer, oferecendo, assim, meios para remediar tais

situagoes.

6.8 A necessidade de implementacio da gestdo de riscos conforme exigéncia da nova lei

de licitacao e contratos

Segundo a Constituicdo Federal, a estruturagcdo da governanga predispde o uso da
matriz de risco e pressupOe a constitucionalidade da Lei n® 14.133/21. A da manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, conforme previsto no §4°, do art. 103, da Lei n°
14.133/21, depende efetivamente de uma gestao de risco bem fundamentada e estruturada.

A alocacgdo de riscos ndo pode ser tratada como uma pratica aleatoria, feito de
qualquer forma com baseem achismos ou sem critérios definidos. Deve ser o resultado de um
estudo detalhadoe tecnicamente solido que identifica, quantifica e qualifica todos os riscos
inerentes ao contrato. Esta analise deve, entdo, deliberar a forma como os riscos sao alocados
entre as partes contratantes.

Sem um delineamento adequado de riscos, a matriz de riscos pode facilmente
desviar-se para o arbitrio. Isso ocorreria se aadministragdo publica, aproveitando-se de seu

poder de império, utilizasse a alocacdo de riscos como uma ferramenta para impor encargos
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desproporcionais a uma das partes contratantes. Tal situacdo resultaria em uma relacao
contratual desequilibrada, levando a atrasos na execu¢do do contrato, aumento dos custos ou
até mesmo a rescisdo do contrato.

Além disso, uma alocacdo de risco mal formatada desencadeia a oneragdo
excessiva da administracdo publica. Isso aconteceriase os riscos fossem subestimados ou mal
compreendidos, levandoo contratado a precificar excessivamente esses riscos. Por sua vez,
poderia ter implicacdes financeiras significativas para o poder publico, uma vez que os
recursos publicos sdo finitos e devem ser utilizados de forma eficiente.

Portanto, ¢ crucial que a gestdo de riscos seja vista como o pressuposto de
constitucionalidade para a matriz de riscos. Uma gestdo de riscos eficaz envolve a
implementagao de politicas e procedimentos para identificar, avaliar e mitigar riscos. Ela
também requer um enquadramento regulatdrio que facilite a alocacao adequada de riscos.

De forma sucinta, a alocagdo de riscos, como previsto na nova lei de licitagdes,
precisa ser informada por uma gestao de riscos rigorosa para garantir que seja um instrumento
de eficiéncia e equidade, e ndo uma ferramenta de arbitrio. A gestdo de riscos €, portanto, um
elemento fundamentalpara a manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato e
para a preveng¢do do uso indevido do poder de império pela administragdo publica.

A gestdo de riscos¢ um componente relevante para assegurar a constitucionalidade
da clausula de matriz de risco, prevenindo qualquer exercicio arbitrario de poder por parte da
administracao publica.

Na sua auséncia, a promessa de equilibrio econdomico-financeiro do contrato, tal
como descrito no §4°, art. 103, da Lei n® 14.133/21, ndo pode ser efetivamente garantida.
Assim sendo, ¢ de extrema urgéncia que entes e entidades, em particular estados e municipios,
adotem abordagens de gestao de risco que sejam tanto eficazes quanto efetivas, sob pena de se
enfrentar, num futuro proximo, uma avalanche de demandas judiciais na contramdo de

direcdo ao que o legislador propos no art. 151, da NLLC.
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7 CONCLUSAO

Analisadas todas as implicacdes da governanga publica, impde-se a necessidade
de condensar as reflexdes finais acerca do novo modelo de manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro nos contratos administrativos por meio da matriz de risco e sua
reparticdo objetiva ex ante.

Ao longo da presente pesquisa, investigou-se o instituto do contrato
administrativo, suas alteracdes e impactos na equagdo econdmico-financeira, bem como os
respectivos instrumentos de preservacdo das condicdes efetivas da proposta, com especial
destaque para a matriz de risco, cuja aplicabilidade foi significativamente ampliada pela
recente Lei n°14.133/21.

Reiterou-se, inicialmente, o trago caracteristico da administragdo publicano uso
indiscriminado das cldusulas exorbitantes, assumindo, muitas vezes, uma postura arbitraria,
sob o pretexto de exercer a tutela e protecdo de interesses coletivos.

Contudo, demonstrou-se que o manejo das cldusulas exorbitantes esta
condicionado ao Direito Constitucional, de modo a efetivamente assegurar o interesse publico
coletivo, incluindo os direitos individuais fundamentais.

Evidenciou-se, também, a implicacdo constitucional contida no art. 37, inc. XXI,
ou seja, a garantia de manutengdo das condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei. Neste
ponto, ¢ importante asseverar que a Constituicdo Federal remete ao legislador ordinario a
responsabilidade de determinarquais sdo os requisitos para assegurar o equilibrio economico-
financeiro ao longo da relacdo contratual.

Cumprindo o dever constitucional, o legislador ordinario estabeleceu, por meio da
Nova Lei de Licitagdes e Contratos (NLLC), a possibilidade de a administra¢do ptblicaalocar
riscos a responsabilidade financeira e patrimonial do contratado de forma ex ante. O preceito
revela que ndo hd um principio geral de manutencao do equilibrio econdmico-financeiro, mas
apenas a manuten¢do das condigdes econOmicas efetivamente pactuadas no momento da
contratacao.

Nesse contexto, mostra-se mais uma clausula exorbitante a disposicao da
administracdo publica: a alocacdo prévia e unilateral de riscos contratuais. Por sua vez, a
depender do juizo de valor que se estabeleca na pratica administrativa, podera ser usada
dentro da otica constitucional do direito administrativo, produzindo uma alocagao racional,
eficiente e equitativa de riscos contratuais, ou ser apenas mais um instrumento de arbitrio e

revelador de instituigdes politicas “extrativistas”.
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Em outra perspectiva, embora prevaleca o reconhecimento de que a alocagao de
riscos nos contratos representa um avango quanto a teoria das aleas e guarda uma relagdo
intrinseca com o equilibrio econdmico-financeiro do pacto, ¢ imprescindivel alertar para a
necessaria implementacao de processos e estruturas degestao de risco capazes de identificar,
avaliar e tratar riscos. O proposito ¢ alocar a quem tenha melhor condi¢do de enfrentar
provaveis riscos, consubstanciando os principios da celeridade, eficiéncia, seguranga juridica
e reduzindo os espacos de conflitos ex post, sobretudo, em relagdes duradouras.

Entretanto, embora a entrada em vigor da Lei n°14.133/21 permita o uso imediato
da matriz de risco, o TCU informa que menos da metade da administracdo publica federalesta
apta a gerenciar adequadamente os riscos inerentes ao processo licitatorio e de contratagdes.

O cenario ainda fica mais critico quando se observa os estados € 0os municipios.
Isso porque impedeo uso da matriz de risco, sob o efeito de ficar caracterizada a alocagdo
aleatéria dos riscos, com grave impacto na vantajosidade das contratagcdes publicas, pois o
mercado certamente precificara a transferéncia dos riscos contratados.

A compreensao da estruturacdo da governancga em gestao de riscos € pré-requisito
para o adequado uso da matriz de risco e decorre da propria mutagdo 1dgico-juridica entre a
Lei n°8.666/93 e a Lei n°14.133/21, que, ao contrario de seguir o modelo da alocagdo aleatdria
e posterior de riscos contratuais, opta pela sua alocagdo especifica e prévia, ja no momento da
celebracao do contrato.

Isso significa que o ente licitante, j4 no momento da licitacdo, devera explicitar
objetivamente todos os riscos que entende incidentes sobre a atividade pactuada, tanto
atinente a situagdes ordindrias e extraordinarias, quanto indicar de quem serd a
responsabilidade por mitigar cada risco identificado.

Todas essas informagdes gozardo de clausula propria ou at¢ mesmo documento
anexo ao contrato, no que se denomina matriz de risco. Somentesera viavel se houver um
prévio estudodo risco, caso contrario, havera uma patente inconstitucionalidade por afronta ao
disposto no art. 37, inc. XXI, da Constitui¢do, combinado com os art. 11, pardgrafo nico, e
21, paragrafo tinico, ambos da Lei n°14.133/21.

Ficou claro que os riscos nao devem ser alocados de forma aleatdria pelo poder
publico. Ao contrério, devem ser alocados de forma racional e eficiente, segundo a maior ou
menor capacidade de cada um dos parceiros de gerencia-los.

Assim, deve-se buscar imputar cada um dos riscos a parte que, a0 menos em tese,
for a mais apta a evitd-los, mitigd-los ou elimina-los a um menor custo, impactando da menor

forma possivel a execug¢do contratual. A reparticdo objetiva de riscosndo impde uma
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distribuicdo equivalente de riscos, e sim uma distribuicdo equitativa, de base racional,
alocando-se a cada parceiro os riscos que pode gerir de forma mais eficiente.

Nao ha como fazer uma distribui¢ao equitativa e racional, sem antes identificar e
definir quais os riscos que se pretendem dirimir, sob pena de adotar uma pratica arbitraria e
incompativel com a face atual do direito administrativo constitucional. Para isso,a
administragaoprecisa definir, implementar e divulgar previamente a metodologia do estudo do
risco adota, caso contrario havera macula a previsao do art. 22, caput da NLLC e aos direitos
do contratado.

Se a administracdo decide alocar riscos de maneira aleatoria e desproporcional na
tentativa de se isentar de suas responsabilidades, havera, no minimo, duas graves
consequéncias. Primeiramente, a matriz de riscos contrariard seu objetivo principal, que ¢
garantir a seguranga juridica, além de macular interesses individuais e a garantia de direitos
fundamentais. Isto resultarana criagdo de um contrato leonino, contrario a boa-fé, ¢ assim,
gerard inseguranga juridica.

Como segunda consequéncia, ao transferir todos os riscos para o contratado, o
contrato se tornara mais oneroso, prejudicando o erario publico. O risco ¢ precificado e a
administragcdoacabard arcando com esse custo. Se o poder publico deseja se eximir de riscos,
ele deve contratar garantias, seguros, fiangcas ou mecanismos semelhantes, que abrangem a
totalidade de seus contratos. A matriz de risco ndo deve servir para tornar os contratados
garantidores universais de todos os riscos que, por natureza, pertencema administragao.

Por outro lado, nem todos os riscos sdo previsiveis e antecipaveis no momento da
licitacdo — caso contrario, ndo haveria que se falar em teoria da imprevisdo e dalea
extraordindria, expressamente referidas no proprio art. 133, II, da nova lei. Diante disso, ¢
importante que se afirme que a nova sistematica nao elimina a possibilidade de reequilibrio
econOmico-financeiro em razao da ocorréncia de eventos imprevisiveis (¢ nem teria como,
ainda mais num contrato de longa dura¢do), mas ao menos determina que ja se proceda de
antemdo a indicacdo de quem serd o responsavel por arcar com cada espécie de
imprevisibilidade.

Por fim, fica evidente que ndao ha nenhuma aproximag¢ao do modelo de
governanga em gestao de riscos previsto na Lei n°14.133/21 com procedimentos estanques do
tipo burocratico-formais, como ¢ o caso dos checklistsou formulario-padrao de verificacdo de
risco. Ao contrario, a cldusula de matriz deve ser individualizada de acordo com o objeto

contratual.
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Por ultimo, a luz da Constituicio Federale da propria Lei n°14.133/21, a
estruturacdo da governanga predispde o uso da matriz de risco e pressupde a
constitucionalidade da NLLC. Assim, ndo basta apenas uma gestao publica, ¢ preciso ir além

e estabelecer uma governanga publica.
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