0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Segurancajuridicaeinfraestrutura: atriparticao de
riscos

Reproducéo

No &mbito das contratacdes publicas de longo prazo, a alocacdo de riscos
deixou de ser uma clausula acessoria para se tornar o eixo gravitacional
do equilibrio econémico-financeiro.

Em projetos de infraestrutura, como ocorre com as concesses e as
parcerias publico-privadas, o contrato deve ser compreendido como um
sistema dindmico, em que a seguranca juridica ndo reside na
imutabilidade das regras, mas na clareza dos ritos procedimentais para ;
responder a eventos supervenientes, garantindo que o sinalagmaorigina
sobreviva as mutacdes do tempo.

O primeiro grande desafio é a adequada distin¢éo entre dea ordin&riae
dlea extraordinaria, especia mente nos contratos que pressupdem grandes investimentos e longo prazo de duragao.

A Lei n°14.133/2021 (artigo 6°, XX V11, e artigo 130) conceitua a regra obrigatéria da matriz de riscos como a“ clausula
contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro
inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratagao” .

Em que pese arelevancia do mandamento legal, aidentificac&o dos riscos contratuai s como presumidos e presumiveis e
sua reparticéo entre 0s contratantes ndo consegue abarcar e prever todos 0s eventos supervenientes que, direta ou
indiretamente, poderdo afetar a execucdo do contrato.

A raz&o é simples. Por mais clara que sejaa matriz contratual de alocagdo de riscos, hafatos, eventos e circunstancias que
ndo podem ser definidos ou previstos no momento inaugural da contratacdo, se entendermos a realidade social,
econdmica, politica e juridica como ago dinamico e mutavel.

E inegével que a sociedade contemporanea, marcada pel os efeitos da globalizago, do incessante avango tecnol 6gico e das
constantes mudancas sociais, econdmicas e politicas, vem impondo uma relevante mutac&o na natureza, na dimensao e,
consequentemente, na previsibilidade dos riscos.

Advém dai a constatagéo de que umarelagcdo contratual publico-privada
de longo prazo é fonte de incertezas e riscos que atingem a onerosidade e
até a bilateralidade dos nexos obrigacionais, ndo raro exigindo das partes
revisdo de expectativas e renegociacdo das bases contratuais.

E, nesse cendrio, partindo-se da premissa de que as normas juridicas
(legais ou contratuais) ndo tém o conddo de inibir a ocorréncia dos riscos
e dasincertezas, cabe ao Direito conferir minima seguranca juridicaa
esses revezes faticos, por meio de instrumentos juridicos eficientes, ndo
s com o estabel ecimento adequado da matriz contratual de alocagéo de
riscos, como também com as revisdes ordinarias e extraordinérias dos
contratos de concesséo.

Em sintese, narealidade atual, a alocacéo de riscos deixou de ser uma
clausula contratual acessoria para setornar avariavel definidorado
equilibrio econdmico-financeiro inicial desses contratos e da sua
manutencdo ao longo do tempo.

Risco contratual: eficiéncia no campo da alea ordinéaria

O risco contratual — ou de execucdo — compreende as variaveis
internas da operacado, situando-se onde a expertise do parceiro privado é
testada. Segundo a doutrina administrativista classica e moderna, este risco compde a dea ordinaria do negdcio: 0 “risco
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do negécio” que legitimaa percepcao do lucro.

Na dea ordinéria estdo, por exemplo, os riscos com a volatilidade no preco de insumos, com falhas logisticas e com o
incremento de custos trabal histas.

Normalmente, o risco contratual € considerado atribuicdo integral do concessiondrio, responsavel Unico e direto pela
gestdo do empreendimento objeto da concessao.

O Tribunal de Contas da Uni&o tem consolidado o entendimento de que aineficiéncia privada na gest&o operaciona ndo
autoriza o reequilibrio econémico-financeiro, no sentido de que transferir tais custos ao Estado configurariauma
socializagdo de perdas que premiaria 0 “amadorismo empresarial” em detrimento do interesse publico e da modicidade
tarifaria.

Risco regulatorio: importancia daracionalidade administrativa

Nos contratos de concessao, 0 risco regulatorio se situa na complexa zona de interseccdo entre o Estado Contratante e o
Estado Regulador.

A regulacéo estatal tem seu fundamento no artigo 174 da Constituicéo e consiste em funcéo administrativa e complexa
gue compreende o exercicio das fungbes normativa, executiva e judicante.

Tem-se, assim, o risco regulatério como a possibilidade e o impacto causado por uma eventual mudanca nalegislacdo
vigente ou normas regulamentadoras sob as quais um empreendimento ou uma concessdo foi contratado com o Estado. A
depender da circunstancia, isso pode gerar efeitos positivos ou negativos para a execucdo do contrato pelo ente privado.

Inimeros eventos podem dar ensejo ao risco regulatério: necessidade de atualizag&o de servigos publicos, mutabilidade e
modernizagdo de normas técnicas impostas por agéncias reguladoras, modicidade tarifaria.

A discricionariedade normativa, insita ao poder regulador, gera, assim, umatensdo com a estabilidade econémico-
financeira dos contratos de concessao.

Ao contrério das falhas de gestao do empreendimento (alea ordinaria), o risco regulatério € externo a atuacéo e a
eficiéncia do contratado/concessionario, constituindo uma variavel criticado ambiente institucional brasileiro.

Com ainstabilidade indesgjada que ensgja, o risco regulatério pode ser mitigado ou mesmo afastado pela andlise de
impacto regulatdrio previstanalLe n° 13.848/2019 e regulamentada pelo Decreto n° 10.411/2020.

Amplamente disseminada em varios paises, a andlise de impacto regulatério € um procedimento administrativo
obrigatério que exige dos reguladores a conducéo de uma série de etapas ou estudos prévios a aprovacao de novas

regul acoes.
E ferramenta indispensavel paramedir os efeitos econdmicos e sociais da nova regulacdo e o seu custo financeiro.

Além disso, apréviaandlise do impacto regulatério guarda estreita relacdo com a necessidade de se preservar um
ambiente de seguranca juridica, vinculando os agentes reguladores estatais ao dever de considerar as consequéncias
préticas da nova regulacdo, como critério de racionalidade, legitimidade e institucionalidade da atividade decisbria
publica.

Risco politico: ‘fato do principe’ e estabilidade institucional

Objetivamente, o risco politico é a manifestacdo da soberania estatal sobre a ldgica econdmica do contrato, ou sgja, a
possibilidade de que um determinado empreendimento, especialmente 0s que envolvem grandes investimentos e
operacdes de infraestrutura, sofra os efeitos negativos decorrentes da instabilidade politica, de mudangas nas politicas do
pais.

E o risco mais severo e o principal responsavel pelo “custo-Brasil” em concessies e infraestrutura, jaque o
contratado/concessionario ndo dispde de ferramentas de gestao para mitigé-lo.
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Uma situacdo politica tipica é a decisdo unilateral tomada por uma entidade estatal, ainda que vise ao interesse publico
(fato do principe), paraalterar ou rescindir unilateralmente um contrato de concessao, rompendo o sinalagma original.

Intervences tariférias por conveniéncia politica ou morosidade em licenciamentos geram uma insegurancga que é
precificada pelo mercado. O resultado direto é o desinteresse em leiles de infraestrutura e o encarecimento do crédito.
Quando o risco institucional é elevado, a bancabilidade (bankability) do projeto € comprometida, sobrecarregando, ao
final, o poder publico ou o usuério do servico.

Matriz de riscos como ativo estratégico

A compreensdo da triparticdo dos riscos permite que o ente e o gestor publico abandonem o tradicional ambiente de
litigiosidade em prol de um modelo de governanca contratual.

No Direito Publico moderno, o sucesso de um projeto de infraestrutura reside nainteligéncia de sua alocacao de riscos.

A matriz de riscos, quando bem definida contratual mente, deixa de ser uma pega burocrética para se tornar o ativo mais
estratégico do projeto, garantindo a sustentabilidade de longo prazo necesséria para a adequada execucdo do contrato pelo
contratado/concessionério e, consequentemente, para o atingimento do interesse publico que fundamentou a contratagéo.
Para operacionalizar essa seguranca, instancias técnicas especializadas, como a arbitragem e os dispute boards, mostram-
se indispensaveis. Tais mecanismos conferem a necessaria deferéncia a vontade das partes e a tecnicidade do contrato,
oferecendo decisdes estaveis que o Judicidrio comum, por vezes, ndo consegue prover com a mesma celeridade.

Em ultimainstancia, a matriz de riscos é instrumento que possibilita a conciliagdo entre o interesse publico e o interesse

privado, cuja conjugacdo € a esséncia e arazao de ser dos contratos de concessao, possibilitando a adequada execugéo dos
empreendimentos concedidos, num ambiente de seguranca juridica e minima previsibilidade.

Fonte: https.//conjur.jumps.com.br/2026-jun-11/seguranca-juridica-e-infraestrutura-a-tri parti cao-de-riscos/
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