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O RELATOR EXMO. SR. CONSELHEIRO SERGIO ABOUDIB FERREIRA PINTO:

l. RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pelos senhores Carlos Aurélio Linhalis e Pablo
Ferraco Andredo, Diretor Presidente e Diretor de Engenharia e Meio Ambiente,

respectivamente, da CESAN, solicitando resposta para as seguintes indagacoes:

1. Constatacbes nas sondagens mais recentes, realizadas pela
empresa contratada durante a execucdo contratual, que apontem
imprecisbes na sondagem inicial que embasou a elaboracdo do
anteprojeto utilizado em licitagdo de obras pelo regime de contratacéo

integrada ensejam direito a revisédo?

2. O 6nus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco

proprio do negécio ou da matriz, mesmo sendo constatado que houve
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divergéncia significativa entre as sondagens em licitacdo de obras
pelo regime de contratacéo integrada? O particular teria a obrigacéo
de incluir no seu preco uma verba correspondente ao risco esperado

para o tipo do empreendimento?

3. Haveria uma margem de tolerancia para a aplicacdo do disposto
nos artigos 478, 479 e seguintes do Cddigo Civil, no caso dos
contratos das empresas Estatais, para o caso de divergéncia entre o
anteprojeto e estudos definitivos nas contrata¢c@es integradas que néo

tenha decorrido de erro de qualquer das partes?

4. Seria possivel a aplicacdo do art. 479 do CC em uma contratagdo
integrada regida pela Lei 13.303/16 mesmo que as diferengas de
quantidades estejam alocadas na matriz de risco como risco da
contratada, no caso de ficar demonstrado que a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, bem como que as consequéncias da rescisdo
contratual, seguida de nova licitagdo e contratacdo, importariam
custos mais elevados bem como sacrificio insuportavel ao interesse

publico a ser atendido pelas obras contratadas?

5. O contratado poderia, no caso em que ele considere haver
onerosidade excessiva pelas divergéncias entre sondagens, se negar
a executar total ou parcialmente as obras objeto de contratos licitados
pelo regime de contratacdo integrada, caso a administracdo entenda
que o dnus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco
préprio do negécio ou da matriz, independente do tamanho da
elevacdo dos custos? O contrato nesta situacdo poderia ser
rescindido amigavelmente?

6. No caso de aplicacdo do art. 479 do CC, para modificar equitativamente
as condi¢bes do contrato, se daria por meio de Termo Aditivo? Quais
requisitos/exigéncias que, no entender desta corte de contas, deveriam
estar presentes no processo administrativo para que a legalidade dos atos
possa ser objetivamente aferida e resguardada?

Por meio do Despacho 36558/2020-819719/2021 (peca 10), determinei o
processamento inicial da Consulta, encaminhando os autos ao Nucleo de
Jurisprudéncia e Sumula, que, por meio do Estudo Técnico de Jurisprudéncia
21/2021-3 (peca 11) informou acerca da inexisténcia de deliberacbes que
respondam especificamente aos questionamentos formulados na presente

demanda.



TC E ;5 TRIBUNAL DE CONTAS PARECER EM CONSULTA TC-23/2021
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO rg/lr

Ato continuo, o Nucleo de Controle Externo de Recursos e Consultas — NRC, por
meio da Instrucdo Técnica de Consulta 00034/2021-3 (pec¢a 12), opina no sentido

do conhecimento, e, no mérito, responder os questionamentos da seguinte forma:

Em principio, ndo cabe reequilibrio econémico-financeiro no regime de
contratacdo integrada por imprecisdes no anteprojeto e por riscos alocados
a contratada, como as decorrentes das divergéncias em sondagens.
Entretanto, excepcionalmente, a constatacdo de imprecisdes na sondagem
inicial que embasou a elaboracdo do anteprojeto utilizado em licitagdo de
obras ou servi¢os de engenharia pelo regime de contratacdo integrada pode
ensejar direito a revisdo quando, cumulativamente, as divergéncias das
caracteristicas encontradas nas sondagens forem significativas, os
prestadores de servicos cautelosos e experientes ndo poderiam prever a
diferenca, e a taxa de contingéncia for compativel com a complexidade do
objeto licitado, embora incapaz de custear o evento ocorrido, devendo as
situacdes do caso concreto estarem claramente comprovadas e justificadas
no processo administrativo.

Constitui risco proprio do negécio e/ou da matriz de riscos o 6nus financeiro
decorrente da alocacdo de riscos ao contratado quando o caso concreto
mostrar que a divergéncia ndo era t@o significativa em termos de
caracteristicas e de impacto financeiro, que um prestador de servicos
experiente e cauteloso poderia prever as diferencas e que a taxa de risco
nao foi compativel com a complexidade do objeto licitado. Os licitantes
devem incluir no seu preco uma verba correspondente ao risco esperado
para o tipo do empreendimento, seja embutindo-a nos servicos ou na taxa
de risco/contingenciamento.

E possivel a aplicacéo dos artigos 478 e 479, do Cddigo Civil ao regime das
contratacdes integradas regidas pela Lei das Estatais, na forma do art. 68,
Lei 13.303/2016, quando houver onerosidade excessiva decorrente de
significativa e imprevisivel divergéncia entre o anteprojeto e estudos
definitivos que ndo tenha decorrido de erro de qualquer das partes,
observando-se a excepcionalidade da revisdo contratual, na forma do art.
421-A, Cébdigo Civil.

E possivel, em tese, a aplicagdo do art. 479 do CC em uma contratagio
integrada regida pela Lei 13.303/16 mesmo que as diferencas de
quantidades estejam alocadas na matriz de risco como risco da contratada,
quando for demonstrada a imprevisibilidade do evento que compde o risco
alocado e a onerosidade excessiva da prestacdo, bem como que as
consequéncias da rescisdo contratual, seguida de nova licitagdo e
contratacdo, importariam custos mais elevados bem como sacrificio
insuportavel ao interesse publico a ser atendido pelas obras contratadas.
Somente com autorizacdo judicial pode o contratado, que entenda haver
onerosidade excessiva derivadas das divergéncias entre sondagens, negar-
se a executar total ou parcialmente as obras objeto de contratos licitados
pelo regime de contratacdo integrada, quando a administracdo entender que
0 6nus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco proprio do
negocio ou da matriz, independente do tamanho da elevag¢do dos custos. A
rescisdo amigavel ou pautada pelo art. 478, CC, somente pode ser motivada
pela imprevisibilidade do evento que ocasionou a onerosidade excessiva.
Se comprovada a imprevisibilidade do evento ou da divergéncia e sua
consequente onerosidade excessiva, é possivel a revisdo contratual, por
meio de aditivo, na forma do art. 479, CC. A legalidade da revisédo contratual
somente pode ser aferida no caso concreto.

O Ministério Publico de Contas, através do Parecer 03415/2021-7 (peca 16), da

lavra do Procurador de Contas Dr. Heron Carlos Gomes de Oliveira, discorda da
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proposta contida na Instru¢cdo Técnica de Consulta 00034/2021, nos seguintes

termos:

O Ministério Puablico de Contas, por meio da 3.2 Procuradoria de Contas,
no exercicio de suas atribuicdes institucionais, diverge dos termos da
Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3, pugnando, ante as razoes
expostas:

1) Preliminarmente, pelo ndo conhecimento da Consulta, tendo em vista que

o Parecer Juridico 15/2021-1 (evento 02), juntado pelo consulente, nao
preenche, sob o ponto de vista material, o requisito de admissibilidade
inserto no art. 122, § 1°, inciso V, da Lei Complementar Estadual 621/2012
Lei Orgénica do Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo —
LOTCEES), porquanto eximiu-se derealizar a analise do mérito da
Consulta, de modo a justificar ndo apenas a impossibilidade do corpo
técnico consultivo da CESAN de elucidar as duvidas suscitadas, mas
também a necessidade de se formular consulta ao Tribunal de Contas;

2)Caso seja conhecida, pela reabertura da instrucdo processual e remessa

dos autos ao setor técnico competente para que se manifeste oficialmente
acerca das questdes de engenharia abordadas na presente Consulta, as
guais se mostraram imprescindiveis a elaboracdo da proposta de Parecer
em Consulta apresentada pela Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3,
como evidenciado inclusive pelo préprio Nucleo de Controle Externo de
Recursos e Consultas — NRC;

3) Quanto ao mérito, dissente este 6rgdo ministerial em relagéo as ressalvas e

sua aplicacdo explicita ao caso concreto, apresentados na conclusédo
da Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3, razdo pela qual pugna para
que a Consulta seja respondida nos seguintes termos:

e N&o cabe reequilibrio econémico-financeiro no regime de contratacao

integrada por imprecisées no anteprojeto e por riscos alocados a
contratada, nos termos expressos pelo § 8° do art. 81, da Lei Federal
13.303/2016 ("é vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de
eventos supervenientes alocados, na matriz de riscos, como de
responsabilidade da contratada"), constituindo risco proéprio do
negdécio o dnus financeiro decorrente da sua alocacéo ao contratado —
haja vista assumido de forma espontdnea e consciente, o qual,
naturalmente, fora considerado na proposta de pregco como fator
preponderante para que se sagrasse vencedora do certame em face
aos demais licitantes, tendo em vista a relevancia financeira que
a alocacdo dosriscos possui no Regime de Contratacdo Integrada —
ndo se aplicando, por conseguinte, as hipdteses de resolucdo por
onerosidade excessiva previstas nos art. 478 e 479 do Cdédigo Civil.

e Somente com autorizacdo judicial pode o contratado negar-se a

executar, total ou parcialmente, o objeto de contrato licitado pelo
Regime de Contratac&o Integrada, no qual entenda haver onerosidade
excessiva, porguanto o 6nus financeiro a ser por ele suportado
constitui risco préprio do negdcio, independentemente do tamanho da
elevacdo dos custos.

4) Independentemente do acolhimento da presente proposta de Parecer em

b)

Consulta, e sem prejuizo da atividade fiscalizatéria realizada por este
Parquet de Contas, requer este Orgdo ministerial a realizacdo de
fiscalizacdo nos contratos da CESAN advindos dos Editais de
Licitacdo apresentados e que serviram de paradigma para a elaboracéo
da Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3, tendo por objetivo aferir,
entre outros pontos:

A aplicacdo, por parte da CESAN, dos critérios subjetivos constantes

na proposta de Parecer em Consulta apresentada pela &rea técnica;

O enquadramento do objeto contratual as hipGteses restritivas previstas
no art. 43, inciso VI, da Lei Federal 13.303/2016, bem como a legalidade
da modalidade licitatéria adotada;
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Cc) A legalidade da utilizagdo do Regime de Contratac&o Integrada por parte
da CESAN no caso concreto, considerando a vedacéo contida no 8§ 4° do
art. 42 da Lei Federal 13.303/2016.

5) Por fim, considerando o desconhecimento, por parte da sociedade e deste

orgdo de controle externo, acerca da planilha de custo dos servigos
prestados pela CESAN, utilizada como parémetro para definicdo do valor
das tarifas cobradas dos usuarios e sua real compatibilidade com a
qualidade dos servicos prestados, realize fiscalizagdo na modalidade
Levantamento, tendo por objetivo aferir a correcdo da metodologia de
calculo utilizada para definicdo das diferentes tarifas cobradas das
pessoas fisicas e juridicas — notadamente das grandes empresas
consumidoras —, dando ampla publicidade a sociedade sobre o resultado do
estudo, e possibilitando, assim, o amplo conhecimento do custo real da
agua pela sociedade capixaba.
Por derradeiro, com fulcro no inciso Il do art. 41 da Lei Federal 8.625/93,
bem como no paragrafo Gnico do art. 53 da Lei Complementar n® 621/12,
este 6rgdo ministerial reserva-se o direito de manifestar-se oralmente por
ocasido da sessao de julgamento/apreciacdo em defesa da ordem juridic

E o relatorio.

Il. DA FUNDAMENTACAO
.1 JUIZO DE ADMISSIBILIDADE:

As divergéncias apontadas pelo Ministério Publico de Contas iniciam-se desde a

admissibilidade da presente consulta.

A area técnica, na Instrucdo Técnica de consulta — ITC 34/2021 manifesta-se pelo

conhecimento da consulta, nos seguintes termos:

Em cumprimento ao disposto no paragrafo 1° do artigo 122 da Lei
Complementar 621/2012, observa-se que a consulta atende aos
pressupostos a serem observados para a admissibilidade perante este
Sodalicio, devendo ser conhecida.

Quanto aos aspectos formais, verifica-se que o primeiro consulente é
autoridade legitimada, na medida em que é o Diretor presidente de
sociedade de economia mista (art. 122, VII, c/c 81° 1, LC 621/2012),
havendo pertinéncia temética da consulta com sua &rea de atribuicéo (art.
122, 84°, LC 621/2012). Quanto & instrucdo da peca de consulta com os
pareceres dos 6rgaos de assisténcia técnica e juridica, tem-se que também
est4 atendido o requisito (art. 122, 81°, V, LC 621/2012).

Quanto aos aspectos substantivos, verifica-se que a matéria objeto da
consulta é de competéncia deste TCE-ES (art. 122, 81°, II, LC 621/2012) e a
peca contém indicacéo precisa das duvidas (art. 122, 81°, lll, LC 621/2012).
Igualmente, as didvidas ndo se referem apenas ao caso concreto,
preenchendo o requisito do art. 122, §1°, IV, LC 621/2012.

Ja& o Ministério Publico de Contas manifesta-se da seguinte forma:
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1) Preliminarmente, pelo ndo conhecimento da Consulta, tendo em
vista que o Parecer Juridico 15/2021-1 (evento 02), juntado pelo consulente,
ndo preenche, sob o ponto de vista material, o0 requisito de
admissibilidade inserto no art. 122, § 1° inciso V, da Lei Complementar
Estadual 621/2012 (Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado do
Espirito Santo — LOTCEES), porquanto eximiu-se de realizar a andlise do
mérito da Consulta, de modo a justificar ndo apenas a impossibilidade do
corpo técnico consultivo da CESAN de elucidar as duvidas suscitadas, mas
também a necessidade de se formular consulta ao Tribunal de Contas;

Pois bem.

A analise de Admissibilidade foi realizada pela equipe técnica, conforme se
depreende da ITC 34/2021, tendo sido observado o0s requisitos exigidos,
notadamente os constantes do artigo 122, | e 81° da Lei Complementar Estadual
621, de 8 de marco de 20121 (Lei Orgéanica do Tribunal de Contas do Estado), e 0
artigo 233, | e 81° da Resolucdo TC 261 de 4 de junho de 20132 (Regimento Interno
do Tribunal de Contas).

Quanto a matéria suscitada, entende-se que ha pertinéncia com a atuacédo deste
Tribunal (artigo 122, § 1°, Il), bem como a Consulta contém a indicacdo precisa da
duvida ou controvérsia suscitada (artigo 122, § 1°, IlI).

O Ministério Publico de Contas questiona o teor do parecer juridico que instrui a
consulta, entendendo ndo se admissivel a presente consulta, uma vez que o parecer
juridico apesentado “eximiu-se de realizar a anélise do mérito da Consulta, de
modo a justificar ndo apenas a impossibilidade do corpo técnico consultivo da
CESAN de elucidar as duvidas suscitadas, mas também a necessidade de se
formular consulta ao Tribunal de Contas”.,, descumprindo, ao seu ver, o disposto no
art. 122, § 1°, inciso V, da Lei Complementar Estadual 621/2012 (Lei Organica do
Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo — LOTCEES).

A respeito do questionado pelo MPC, verifico que o art. 122, § 1° V da Lei

Complementar Estadual 621/2012 diz o seguinte:

Art. 122.

§ 1° A consulta devera conter as seguintes formalidades:

V - estar instruida com parecer do 6rgéo de assisténcia técnica e/ou juridica
da autoridade consulente.

§ 3° Cumulativamente aos requisitos dos 88 1° e 2°, os legitimados dos
incisos V, VI e VIl do caput deste artigo deverdo demonstrar a pertinéncia
temética da consulta as respectivas areas de atribuicdo das instituicbes que
representam.

Ou seja, da literalidade do artigo de lei supracitado, extraimos que a Unica exigéncia

gue poderia se requerer do parecer juridico do 6rgdo consulente, seria a
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demonstracdo da pertinéncia temética da consulta as areas de atribuicdo das
instituicBes que representam. Ou seja, ndo h&a que se questionar a demonstracao de
impossibilidade do corpo técnico consultivo da CESAN de elucidar as duvidas
suscitadas e nem a necessidade de se formular consulta a este Tribunal.

Sobre os requisitos a serem exigidos no Parecer técnico/juridico a ser apresentado
guanto da consulta formulada aos Tribunais de Contas, nos ensina Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes:

Exatamente para evitar que o Tribunal de Contas se transforme em 6rgéo
consultivo, ou que seja criado um conflito de atribuicdes com outros 6rgaos
de consultoria, as normas regimentais dos Tribunais de Contas, em geral,
exigem que a consulta formulada se faca acompanhar de parecer da
unidade juridica ou técnica a que esta afeta a estrutura do 6rgéo
consulente.

N&o pretendem os Regimentos Internos das Cortes de Contas que exista
equivaléncia entre o parecer juridico e o parecer técnico, ao estabelecer a
necessidade de um ou outro, mas ao contrario, ttm em conta a questdo
debatida. Pode ocorrer, na pratica, que a dlvida seja na interpretacdo de
norma, cujo contetdo ndo seja essencialmente juridico, mas de financas
publicas, como ocorre com os que disciplinam normas de sistemas
informatizados de administracédo financeira e orcamentaria, ou inscrices em
restos a pagar. Mesmo reconhecendo a amplitude do Direito Financeiro, ndo
se pode pretender exagerado conhecimento da unidade juridica. Desse
modo, é a matéria que enseja dlvidas que definira se o parecer a ser
encaminhado ao Tribunal de Contas, subsidiando a consulta, sera técnico
ou juridico.

Essa exigéncia pode ser abandonada pelos Tribunais de Contas, até porque
as normas costumam coloca-las como "sempre que possivel".

Em particular, em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciério, esse requisito
nao prevalece, por dois motivos: primeiro, porque normalmente, embora
tenham ¢6rgdos de assessoramento interno, por normas externas,
costumam-se encarregar da advocacia consultiva - estruturas integradas no
Poder Executivo - ; segundo, por presuncdo de que seus membros
conhecam o Direito.

Ha registro também da dispensa dessa exigéncia quando ha relevancia e
urgéncia na questado de fundo, envolvida na consulta.

O parecer pode ndo ser conclusivo e apenas indicar a divida existente, mas
também ndo pode ser desmotivado, seja técnico ou juridico. Nesse ponto,
vale repetir o que foi, alhures, lembrado: o parecer técnico ndo pode ser
contrariado por leigos ou mesmo por superior hierarquico. "Nessa
modalidade de parecer ou julgamento ndo prevalece a hierarquia
administrativa, pois ndo ha subordinacdo no campo da técnica.(STF: RDA
80/136)."

E possivel, porém, que o parecer seja conclusivo e, mesmo _assim, a
autoridade superior tenha fundadas duvidas, ndo sobre o teor do
parecer - porgue essas devem ser solucionadas interna corporis -, mas
sobre a matéria de fundo debatida. Portanto, satisfeita a exigéncia de
parecer no acompanhamento da consulta, deve essa ser conhecida,
desde que fundamentado o parecer, independentemente de ser
conclusivo ou ndo. (Grifei)

1 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Como consultar o Tribunal de Contas. Férum de Contratacdo e
Gestao Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 2, n. 14, fev. 2003. Disponivel em:
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=7747>. Acesso em: 3 jun. 2016.
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Outro questionamento do MPC acerca da admissibilidade da presente consulta,
seria a impossibilidade de se tratar de um caso concreto. Segundo o Ministerio

Publico de contas:

CONSIDERANDO que a area técnica deste TCEES néo logrou éxito em se
desvencilhar do caso concreto, na medida em que redigiu os destaques e
as ressalvas de sua proposta de Parecer em Consulta direcionando-os ao
caso concreto trazido pela CESAN, que trata sobre divergéncias e
imprecisdes em sondagens geolégicas, conforme se colhe do trecho da
concluséo da Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3 (evento 12) (...).

Sobre esse aspecto a area técnica se manifestou com precisao:

A proposito da referéncia ao caso concreto, como bem destacado na
peticao inicial e parecer juridico trazidos pelos consulentes, faz-se oportuno
tecer alguns comentarios. O fato de a davida partir de uma experiéncia real
vivida no 6rgédo ou entidade do consulente ndo torna, por isso so, a duvida
restrita aguele ambito. Nesse sentido, é preciso atentar para a expressao
“apenas”, constante no inciso IV do §1° do art. 122, LC 621/2012: “A
consulta devera conter as seguintes formalidades: [...] ndo se referir apenas
a caso concreto”. Esse vocabulo esclarece que as consultas podem, sim, se
referir ao caso concreto, mas exige que o transcenda também. Assim, a lei
ndo impede que a resposta sirva diretamente a situacdo que inspirou a
consulta, mas requer que a resposta ndo seja tdo especifica que sirva
somente a ela, ndo beneficiando outros 6érgdos ou entidades da
Administracdo Publica.

Conectados a esse pressuposto de admissibilidade, a LC 621/2021
estabelece outros requisitos para as consultas: a relevancia e a repercussao
da matéria para além do consulente. Esses requisitos deixam inequivoco
que a consulta pode ocorrer a partir de um caso concreto, desde que va
além dele. No presente caso, esses requisitos também estdo presentes,
pois 0 tema da consulta serve a todas as estatais. Portanto, esta preenchido
0 requisito disposto no art. 122, §2°, LC 621/2012.

Além disso, ndo se pode ignorar a natureza principal da consulta formulada aos
Tribunais de Contas que € a de orientacdo para que os gestores, dirimindo davidas e
servindo de orientacdo tanto para o consulente, quanto para todos os que enfrentem
situacles parecidas.

Assim, constato que foram satisfeitos os requisitos de admissibilidade, na forma do
art. 235, caput e 81°, do RITCEES, portanto, CONHECO a presente Consulta

Ultrapassada essa fase, passo a analise de mérito.

1. MERITO

Inicialmente a é&rea técnica explica a metodologia utilizada para responder a
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presente consulta e aborda alguns aspectos relacionados ao tema em estudo.

Vejamos:

1 11l - ANALISE DE MERITO

2 Introdugdo

Antes de passar a resposta a cada um dos quesitos postos pelos
consulentes, é necessario trazer alguns esclarecimentos sobre a estrutura e
0 conteddo desta peca. Assim, esta introducdo tratara, no proximo
paragrafo, da delimitacdo do objeto da consulta; nos trés paragrafos
seguintes, de questdes metodoldgicas relativas a construcdo das respostas;
em seguida, do resumo da resposta a consulta e das limitac6es de sua
aplicacdo aos casos concretos. Por fim, sera apresentada a estrutura do
restante da peca de consulta, guiando o leitor pelo seu contetdo.

O objeto da presente consulta é esclarecer o cabimento ou ndo de aditivos
contratuais que visam ao reequilibrio econémico-financeiro em contratacdes
integradas realizadas por estatais quando, embora haja divergéncias entre
0s dados coletados na ocasido do anteprojeto comparados aos dados dos
projetos béasico e executivos, ndo ha erros no anteprojeto e a matriz de
riscos aloca os riscos relativos a divergéncia ao contratado. Trata-se,
portanto, de objeto especifico, que versa sobre a Lei das Estatais (L.
13.303/2016), com as caracteristicas e principios proprios dessa legislacéao,
ainda que esse regime de contratacao seja encontrado em outras leis, como
a recém-publicada Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (L.
14.133/2021).

Nao obstante o objeto da consulta referir-se apenas a Lei das Estatais, a
construcdo da resposta demandou a consulta a diversas fontes
(jurisprudéncia, artigos, dissertacdes) que tratam de outras legislacdes.
Assim, essas fontes abordam essa espécie de contratacdo tanto na Lei das
Estatais como na Lei do RDC (L. 12.462/2011). Houve também a consulta a
fontes que tratam do regime das Parcerias Publico-Privadas (L.
11.079/2004). O estudo de escritos baseados em outras leis se deve ao fato
de importantes delineamentos sobre a contratacdo integrada foram feitos
com base na lei do RDC. Quanto a lei das PPPs, ha farto material sobre a
matriz de risco elaborado sob sua égide.

Acerca da utilizag&o dessas fontes, esclarece-se, desde ja, que, ao longo da
analise, serdo citados trechos delas que versam sobre os riscos geoldgicos
e geotécnicos. Isso se deve ao fato de as questbes ligadas ao solo/subsolo
constituirem um elemento de alta imprevisibilidade e ensejador de duavidas
na contratacdo integrada, sendo, por isso, mencionados em diversos
estudos e julgados. Essa énfase, contudo, ndo significa, de modo algum,
que a presente consulta se limita aos riscos relativos a esse fator, mas
apenas que ele ilustra bem as dificuldades e oportunidades que surgem nas
contratacdes integradas. Trata-se, portanto, de exemplo elucidativo sobre o
tema geral que se debate (os riscos e sua solugdo nas contratacbes
integradas), mas ndo a Unica aplicagdo desta consulta, que também se
presta a outras espécies de riscos. Do mesmo modo, eventuais remissdes
as pecas trazidas pelo consulente ndo devem ser entendidas como uma
resposta aos seus casos concretos, mas com carater meramente elucidativo
do argumento que se constroi.

Ainda sobre a metodologia para a elaboragéo da resposta, esclarece-se que
0 exame ora apresentado é fruto de reunibes realizadas com outros
auditores de controle externo, com experiéncia em licitagbes, elaboracdo de
matriz de riscos e em engenharia?. As discussées e ideias apresentadas

2 Reunifes realizadas em 27/05/2021 com Guilherme Nunes Fernandes e 02/06/2021 com Jinia
Paixdo Martins Alvim, Alisson Silva de Andrade, Dilmar Garcia Macedo, Guilherme Abreu Lima e
Pereira e Guilherme Nunes Fernandes, além desta signatéria.
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nessas reunides colaboraram com o desenvolvimento das ideias e das
analises ora fornecidas.

Do estudo dessas fontes e dos conhecimentos obtidos nas reunides,
verifica-se que, em principio, a insuficiéncia de informa¢des do anteprojeto,
associada a alocacdo a contratada do risco a que se refere a informacao
insuficiente, impede a celebracéo de aditivos para reequilibrio econémico-
financeiro nas contratacfes integradas. No entanto, considerando que o
acesso a justica € uma garantia fundamental, que o direito a revisao
contratual é previsto constitucionalmente, e que a Lei das Estatais interage
com outras normas, especialmente com a LINDB e os principios, tais quais
os da economicidade e da razoabilidade, tem-se que, eventualmente, sera
possivel o cabimento de aditivos, a depender dos fatos e provas do caso
concreto.

Por oportuno, é preciso deixar inequivoco que as consultas, por seu carater
geral e normativo, jamais se referem a casos concretos. Dessa maneira, as
respostas ora fornecidas sdo um guia — tanto sobre pontos a serem
refletidos nos casos passados quanto para como agir nas contratacdes
futuras —, mas ndo servem para solucionar as situacdes reais ja
experimentadas pelos 6rgaos e entidades. Essa limitacdo se deve nado s6 a
caracteristica inerente das consultas de nado se referirem aos casos
concretos, mas pelo fato de que esses devem ser apreciados a luz de seus
fatos, suas peculiaridades e nuances, que sdo qualidades impossiveis de
serem apreendidas numa consulta.

Esclarecidos esses pontos, passa-se a apresentacdo da estrutura desta
peca. Nos dois primeiros itens (lll.1 e 11l.2), serdo trazidos os fundamentos
que permitem a formulacdo de respostas. Nesse sentido, em primeiro lugar
(tem IIl.1), serd abordada a contratagdo integral e seus elementos
essenciais. Em seguida (item 111.2), serdo tratados o equilibrio econémico-
financeiro e a teoria da imprevisdo, bem como suas possibilidades e
limitacbes na contratacdo integrada. Esses dois itens servem para elucidar
0s conceitos, as definicdes e as dificuldades relativas ao tema da consulta,
para, entdo, a partir dessa base, fornecer respostas a cada um dos
questionamentos postos pelos consulentes (itens 111.3, 111.4, 1IL.5, III.6, IIl.7 e
111.8).

Quanto a esse aspecto questionou o Ministério Publico de Contas a inexisténcia de

laudos da equipe de engenharia acerca do tema abordado na presente consulta,

requerendo ao final:

Pois bem.

reabertura da instru¢@o processual e remessa dos autos ao setor técnico
competente para que se manifeste oficialmente acerca das questdes de
engenharia abordadas na presente Consulta, as quais se mostraram
imprescindiveis a elaboracdo da proposta de Parecer em Consulta
apresentada pela Instru¢do Técnica de Consulta 34/2021-3, como
evidenciado inclusive pelo préprio Nucleo de Controle Externo de Recursos
e Consultas — NRC

Como ja transcrito alhures, a area técnica explicou de forma bem detalhada, as

reunides realizadas juntamente com a equipe de engenharia deste Tribunal, citando

inclusive, em nota de rodapé, a data e os nomes dos técnicos participantes das
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reunides (Reunides realizadas em 27/05/2021 com Guilherme Nunes Fernandes e
02/06/2021 com Junia Paixao Martins Alvim, Alisson Silva de Andrade, Dilmar Garcia
Macedo, Guilherme Abreu Lima e Pereira e Guilherme Nunes Fernandes, além

desta signatéria).

Sendo assim, restou demonstrado o esmero do corpo técnico em responder a
presente consulta, sendo incabivel, a meu ver, reabertura de nova instrucdo para
gue 0s mesmos técnicos opinem o que ja foi amplamente discutido e formalizado
nestes autos. Seria um retrabalho in6cuo e que sé despenderia tempo tao raro e

caro nos dias atuais.

Diante do exposto, em obediéncia aos principios da razoabilidade, da
economicidade e do interesse publico, dou0-me por satisfeito com a manifestacao da

area técnica assim como foi feita para responder a presente consulta.

Feitas essas consideracdes passou-se a definicdo de alguns aspectos materiais e a

resposta dos questionamentos.

O Ministério Publico de Contas, por sua vez, discorda de diversos aspectos
apontados pela area técnica que serdo avaliados, de forma sistematizada assim que

abordados os temas propostos pela area técnica:

A) Da contratacao Integrada

A area técnica assim se manifesta aceca do Regime de Contratacdo Integrada:

2.1 A contratagdo integrada

3 1I.1.1. Breve introdugdo sobre a contratagdo integrada

As contratagdes integradas séo inspiradas no modelo internacional design-
build®, existente ha algumas décadas. No ordenamento juridico brasileiro, o
regime de contratac@o integrada foi inaugurado pela Petrobras, em seu
ambito interno, e foi depois expandido para outros 6rgdos e entes da
Administracdo pelo Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC - Lei

3 MOREIRA, Ronan Lana Alves. Integracdo projeto e obra em empreendimento pulblico de
grande porte. Dissertagdo (mestrado) — Universidade Federal Belo Horizonte, Escola de Engenharia,
2020, p. 134; ZYMLER, Benjamin, et. al. Novo regime juridico de licitacbes e contratos das
empresas estatais. Forum. Belo Horizonte, 2018, p. 278.
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12.462/2011)*. Em seguida, essa forma de contratacdo foi incorporada a Lei
das Estatais e, mais recentemente, & Nova Lei de Licitagbes e Contratos
Publicos (Lei 14.133/2021).

No &mbito das estatais, a Lei 13.303/2016 estabelece, no art. 42, VI, que
a contratacdo integrada, restrita a obras e servicos de engenharia, é
aguela gue repassa ao contratado a responsabilidade pela i)
elaboracdo e desenvolvimento dos projetos bésico e executivo e ii)
execucdo de obras e servicos de engenharia, montagem, realizacdo de
testes, pré-operacdo e demais operacbes necesséarias e suficientes
para a entrega final do objeto.

O fato de a contratacdo integrada transferir ao contratado a elaboragcéo dos
projetos basico e executivo, bem como a escolha da solugdo do projeto,
demonstram que ele possui bastante autonomia durante a execucgdo
contratual. Isso é, por um lado, uma vantagem para o contratado, pois ele
fica livre das restricbes do projeto basico elaborado por outrem para que
possa executar o que sabe fazer de melhor. Por outro lado, como apontam
Zymler et al., essa “maior autonomia reservada ao particular na contratagdo
integrada reflete também uma tentativa do legislador em reduzir os futuros
aditamentos contratuais™.

Como o papel do contratado na adocdo de solucdes é bastante saliente,
tanto nas suas liberdades quanto restricGes, esse regime contratual ndo é
cabivel para qualquer objeto. Assim, a Lei prevé que a contratacdo
integrada somente pode ser adotada quando a obra ou o servico de
engenharia i) for de natureza predominantemente intelectual e de inovagéo
tecnolégica do objeto licitado ou ii) puder ser executado com diferentes
metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado (art. 43, VI, Lei
13.303/2016). Trata-se de obras e servicos bastante especificos, que
tornam a contratacdo integrada um regime de contratacdo pontual. Com
base nisso, Justen Filho afirma que ha “uma relagdo intrinseca deste regime
com a complexidade de abordagem do contratado para execucdo da obra
ou de servigo de engenharia™. Isto é, o objeto da contratacdo precisa ter
aguelas caracteristicas, ndo bastando uma obra comum sem projeto basico.
Por isso, a lei veda a adogcdo da contratacdo integrada tendo como
justificativa simplesmente a auséncia de projeto basico (art. 42, 85°, Lei
13.303/2016).

A respeito do cabimento da contratacdo integrada para objetos muito
especificos, é oportuno trazer a observacdo do Ministério Publico junto ao
TCU, constante do relatério do Acérddo 1388/2016-Plenério do TCU:

37. Vencida a etapa de situar, ainda que de forma sintética, a Cl nos
contextos nacional e internacional, considero oportuno trazer
novamente algumas observacbes de Marcal Justen Filho sobre o
regime comentado, extraidas da obra ja citada:

‘Nao se pode ignorar que esse modelo contratual foi desenvolvido no dmbito
de uma empresa especifica, a Petrobras. Ou seja, ndo podem ser
desconsideradas as caracteristicas da atividade da Petrobras e as razdes
gue a conduziram a adocdo desse modelo.

A Petrobras atua em setores diversos, muitos deles envolvendo atividades
dotadas de grande complexidade e sem paralelo na experiéncia usual e
comum das atividades de engenharia. Assim, por exemplo, a Petrobras
necessita adquirir plataformas de perfuracéo e de extracdo de petréleo em

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Estatuto juridico das empresas estatais. Revista dos Tribunais: 1 ed. em
e-book baseada na 1 ed. impressa. Sdo Paulo, 2016: “Trata-se de um regime que foi adotado
incialmente pela Petrobras e que, em seguida, passou a constar no rol de regimes permitidos para
execucao das obras e servicos prevista na Lei 12.462/2011”.

5 ZYMLER ET AL., op. cit., p. 281.

¢ JUSTEN FILHO, op. cit.
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alto mar, envolvendo circunstancias anémalas. Muito mais razoavel do que
desenvolver diretamente uma solugéo técnica apropriada para tais casos é
a Petrobras atribuir a um terceiro, titular de conhecimento e experiéncia
especificos, o encargo de conceber a solugéo integral.

Mas nem mesmo a Petrobras se utiliza do modelo da contratacdo integrada
como padrdo usual de seus contratos com terceiros. A ponderagdo é
relevante para evitar o equivoco de supor que a contratacdo integrada é
uma solucdo universal, uma espécie de panaceia para as dificuldades
enfrentadas pela Administragéo Publica brasileira. (...)

38. Extraio, das palavras do jurista, duas nuances importantes, as
quais conjugo a minha forma de pensar. A primeira, de que a Cl tem
um espectro reduzido de utilizacdo, reservada aos casos em que a
concepcdo da solucdo pelo particular se apresenta mais vantajosa
para a Administracdo. A segunda, de que a Cl ndo é remédio para

todos os males, entre os quais a auséncia de projeto. (g.n.)

Se 0 objeto se enquadrar nas hipbteses permissivas da contratacao
integrada, a estatal deve observar a presenca de alguns documentos na
licitacdo (art. 42, 81°, Lei 13.303/2016). Dentre 0s que nos interessam para
essa consulta, tem-se que a licitagdo deve contar com anteprojeto de
engenharia, que é um documento com informagdes menos detalhadas que
0 projeto basico, e com matriz de riscos. Dada sua importancia, esses dois
documentos serdo detalhados a seguir. (Grifei)

Na sequéncia, a area técncia aponta as caracteristicas do Anteprojeto e do Projeto

Basico (pecas que devem constar do Regime de Contratacéo Integrada), juntamente

com a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido acerca do tema.

111.1.2. Anteprojeto

Em licitagcBes para outros regimes de contratacdo, os licitantes oferecem
suas propostas baseados no projeto basico e/ou executivo; na auséncia de
projeto basico, as licitantes oferecerdo suas propostas com base no
anteprojeto. Ele serve, nas palavras de Zymler et al., “precipuamente
apenas como parametro referencial para a estimativa de custos e a
posterior avaliagédo das propostas ofertadas no certame™’. Isso faz com que
0 anteprojeto deva conter informacfes suficientes para que os licitantes
entendam de qual objeto afinal a estatal deseja usufruir e quais sdo 0s
passos necessarios para se chegar a ele. Para que ele possua tais
caracteristicas, a legislacdo traca pontos importantes que devem estar
presentes, conforme se vé do art. 42, VII, Lei 13.303/20168.

" ZYMLER ET AL., op. cit., p. 284.

8 Art. 42. Na licitagéo e na contratacdo de obras e servigos por empresas pulblicas e sociedades de
economia mista, seréo observadas as seguintes defini¢cdes:

VII - anteprojeto de engenharia: pe¢a técnica com todos os elementos de contornos necessarios
e fundamentais a elaboracao do projeto béasico, devendo conter minimamente os seguintes

elementos:

a) demonstracao e justificativa do programa de necessidades, viséo global dos investimentos e
defini¢Bes relacionadas ao nivel de servico desejado;

b) condig¢bes de solidez, seguranga e durabilidade e prazo de entrega;

C) estética do projeto arquitetbnico;

d) parametros de adequacao ao interesse publico, a economia na utilizagdo, a facilidade na
execucgdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade;

e) concepcao da obra ou do servico de engenharia;

f) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepgao adotada;
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Apesar de esse inciso possuir nove alineas que descrevem quais 0s
elementos minimos que o anteprojeto deve conter, a Lei permanece vaga
sobre o contetido do anteprojeto. Por exemplo, a Lei prevé a necessidade
de pareceres de sondagem, mas ndo s&o estabelecidos, por exemplo,
quantos furos no solo para identificacdo das suas camadas e das
caracteristicas destas séo necessarios para a elaboracéo de um parecer de
sondagem compativel com o nivel de exigéncia de um anteprojeto. Mas,
mesmo que houvesse essa previsdo, as condi¢cdes reais encontradas na
execugdo, quando séo feitos mais furos durante de sondagem, podem
diferir significativamente daquelas obtidas nas sondagens feitas para o
anteprojeto. Tendo isso em vista, pertinente o alerta de Filgueiras® de que a
“notdria natureza limitada do anteprojeto - pecga técnica que antecede e
fornece diretrizes ao projeto basico - deve ser considerada quando de sua
utilizagdo nesse novo tipo de contratagdo” (g.n.).

Essa inescapavel diferenca faz com que o anteprojeto seja intrinsicamente
impreciso — as vezes mais, as vezes menos, mas sempre havera
imprecisdo. E essa é uma das razfes pela qual € conferida autonomia ao
contratado. Sua autonomia engloba tanto a adocdo das solugcbes que
entender necessarias durante a construcdo quanto a oferta, na fase de
licitacdo, do prego que considere a existéncia das incertezas do anteprojeto.
A precificagdo da incerteza inerente ao anteprojeto é, em verdade, um
imperativo nesse regime de contratacdo. Isso € bem ilustrado no seguinte
julgado:

Acordao n° 1388/2016 - TCU — Plenario — Voto do Revisor

35. Em algumas situacdes, por conter maiores indefinicdes do que o projeto
basico, o anteprojeto de engenharia contém um maior grau de incerteza
acerca do orcamento do objeto. Essas incertezas, de acordo com a
sistematica da contratacdo integrada — em especial as maiores restricdes a
celebracédo de aditivos —, constituem risco _adicional para os licitantes
gque devem precifica-los e considera-los em sua proposta. Ou seja, 0
preco ofertado inicialmente tende a ser majorado em funcédo da
absorcéo desse risco. (g.n.)

Como o excerto acima demonstra, o licitante deve considerar em seu preco
que as condicbes de execucdo possivelmente, ou provavelmente, diferirdo
daquelas apresentadas no anteprojeto, cujas informac¢des séo incompletas.
Ou seja, os licitantes devem precificar suas propostas cientes de que as
informacdes do anteprojeto sdo imprecisas e que a execucgdo pode vir a ser
efetivamente mais cara do que o esperado apenas com base no
anteprojeto.

Tendo esse dever em vista, a jurisprudéncia do TCU ndo admite o
reequilibrio econémico-financeiro por omissao ou falha no anteprojeto nas
contratacdes integradas:

ACORDAOQ 2591/2017-PLENARIO TCU — Relatério de Auditoria

47. Em principio, julguei ndo haver permissado legal expressa
para aditamento contratual com vistas a corrigir erros ou

omissdes no anteprojeto, como o que fora verificado nessa

g) levantamento topografico e cadastral;

h) pareceres de sondagem;

i) memorial descritivo dos elementos da edificacdo, dos componentes construtivos e dos materiais de
construgdo, de forma a estabelecer padrbes minimos para a contratacao;

9 FILGUEIRAS, Luiz Ricardo Leite. Diretrizes para elementos minimos de anteprojeto de obras de
implantacédo ou pavimentacéo rodoviaria. Monografia de especializacdo em auditoria de obras
publicas rodoviérias. Tribunal de Contas da Unido. Instituto Serzedello Corréa. Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2018, p. 3.
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ocorréncia. Interpretei que a intencdo do legislador do RDC foi
conferir uma maior assuncdo de risco para o particular nas
contratacdes integradas, de maneira que nas situacdes em que néo
houver uma alocacéo objetiva de riscos entre as partes, estabelecida
contratualmente, o construtor acabaria assumindo o0s eventuais

encargos resultantes de incompletudes e omissfes que séo

inerentes a qualguer anteprojeto.

48. Essa seria uma das principais caracteristicas desse regime de
execucao contratual, ou seja, a transferéncia da responsabilidade
pela elaboracdo do projeto basico ao contratado para execucdo das
obras. O anteprojeto serviria precipuamente apenas como
pardmetro referencial para a estimativa de custos e posterior
avaliacdo das propostas ofertadas no certame.

49. Assim, é bastante provavel gue todo anteprojeto seja, em

algum grau, alterado pelos projetos bésico e executivo, o _gue

estd _na esséncia da atividade de projetar, sem gue caiba

necessariamente a realizacdo de aditamentos contratuais, que

sdo _em regra expressamente vedados na contratacdo integrada.
A prépria Lei Instituidora do RDC prevé a possibilidade de

apresentacao de projetos com metodologia diferenciada de execucéo

pelo contratado.

50. As hipéteses postas pelo representante do consércio para
aditamento contratual ndo encontram previsdo legal. Ndo se cogita a

celebracdo de aditivo por “erro” ou “omissdo” no anteprojeto e,

muito menos por necessidade de alteracdo do anteprojeto.

[.]

60. Ademais, deixei consignado nas delibera¢cbes precedentes deste
processo que ha um tratamento assimétrico entre as perdas e
sinergias do particular na execucdo do objeto. Ora, guando o

particular consegue otimizar a solucdo do anteprojeto ou obtém

maior eficiéncia e racionalizacdo nas metodologias executivas da

obra, o beneficio financeiro acaba sendo inteiramente apropriado

por ele. [...]

[..]

64. Assim, os eventuais ganhos ou perdas oriundos das solucdes

de adotadas pelo contratado na elaboracdo do projeto basico

rg/lr
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devem ser auferidos/suportados Unica e exclusivamente pelo

particular, independentemente da existéncia de uma matriz de riscos
disciplinando a contratacdo. Trata-se de regra inerente a
contratacdo integrada, que € licitada a partir de um anteprojeto
com menor grau de definicdo do objeto. Eventuais omissfes ou
indefinicbes no anteprojeto, em regra, ndo ensejam a celebracéo
de termos de aditamento contratual, pois anteprojeto nédo é
projeto basico. (g.n.)

Segundo o excerto acima, aceitam o legislador e a jurisprudéncia que, como
serdo do contratado as eventuais perdas ou ganhos relacionados as
divergéncias entre o anteprojeto e as informagdes obtidas a partir do projeto
basico ou executivo, 0s precos incorporem gastos que talvez ndo se
materializem. Essa aceitacdo decorre da incompletude intrinseca do
anteprojeto.

Em suma, por mais que a lei tente reduzir a imprecisdo do anteprojeto, ele
continua a ndo possuir o detalhamento sobre as reais condicdes em que se
dara a obra ou servigco de engenharia, por se tratar de caracteristica insita a
ele. E justamente por haver muitas incertezas que o risco nas contratagdes
integradas é elevado. Dai a previséo legal da obrigatoriedade da elaboracéo
da matriz de riscos, a ser tratada no tépico seguinte.

(.)

11.1.5. Considerages sobre a contratacdo integrada

Como se viu ao longo deste item, a contratacdo integrada € um regime de
contratacdo bastante especifico, que traz vantagens e desvantagens tanto
para a contratada quanto para a contratante. As vantagens da contratacao
integrada consistem em reducdo de prazos, segundo a experiéncia
internacional'®, e maior eficiéncia e maior estimulo a acéo responsavel do
contratado'!. Dentre as desvantagens, verifica-se que, no Brasil, houve
aumento de prazo na execuc¢do contratual, menores descontos e licitacdes
fracassadas quanto aos regimes de contratacéo integrada? 3, e dificuldade
na precificacdo do objeto’*.

10 Em sua dissertacdo, Moreira registra que a experiéncia internacional em design-build aponta uma
tendéncia a redugido de prazo: “Como resultado mais abrangente, considerando entdo todas as
pesquisas levantadas, rodoviarias ou nao, Sullivan et al. (2017) demonstraram que no DB houve uma
média de aditivo de custos de 2,8% contra 5,1% encontrado no BBD. Porém, sem considerar 0s
valores extremos, as diferengas nao foram estatisticamente relevantes. Quanto a duragdo dos
empreendimentos, o DB se mostrou melhor, com aditivo de prazo de 10,7% em comparagao com 0S
18,4% encontrados no DBB. Por fim, os autores concluem que o DB tanto pode aumentar a
velocidade de entrega de um projeto, quanto aumentar a certeza de sua duracédo.” (MOREIRA, op.
cit., p. 32-33).

11 “Assim, os riscos derivados de eventos supervenientes, que se associam as escolhas
implementadas no projeto basico, correrdo por conta do particular. Isto estimula a eficiéncia na
elaboracao do projeto, desincentivando comportamentos oportunistas no momento de sua execucao.
A segregacédo projeto/execucdo implica estimulos para o exequente ser desidioso no que concerne a
falhas do projeto, enxergando-as, muitas vezes, como meio de majorar seus ganhos. Estimula-se
ainda a elaboragédo de projetos responsaveis, em que o particular terd 0 méximo incentivo para avaliar
as vicissitudes que possam impactar na elaboragdo do projeto, de modo a se prevenir de futuros
prejuizos. Com efeito, estimula-se tanto a responsabilidade na etapa de concepgdo como também de
execucgdo. Ou seja, a integracdo da responsabilidade de projetar e executar tende a gerar maiores
beneficios econdmicos para a Administragdo”. GUIMARAES, Bernardo Strobel et al. Comentarios a
lei das estatais (Lei n. 13.303/2016). Férum. Belo Horizonte, 2019, p. 263.

2 MADEIRO, Emmanuel Do Vale. Diretrizes para elementos minimos de anteprojeto de obras de
restauracdo de pavimentos asfélticos. Monografia de especializacdo em auditoria de obras
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Além desses problemas, Silva®® ressalta que o uso desse regime contratual
em obras e servi¢cos de engenharia que exijam substancial uso do solo e do
subsolo é dificultado pelas as incertezas inerentes a esse elemento, e, com
base nisso, conclui pelo ndo cabimento da contratagdo integrada para tais
objetos:

Fato é que, ainda que haja minuciosas investigacdes no local da obra

antes da contratualizagdo do risco geoldgico, elas podem ser

insuficientes para detectar todas as obstrucdes e dificuldades futuras,

0 que pde em risco a execuc¢ao dos projetos.

[..]

Dessa forma, entende-se que é aplicavel o alerta da nota introdutéria
do Livro Prata da FIDIC (1999) para a Cl: o regime ndo é adequado
para ser utilizado em constru¢cdo que envolva substancial trabalho

subterréaneo, pois:

a) os riscos pela concepcdo dos projetos basico e executivo foram
legalmente alocados ao contratado (método construtivo eleito pelo

interessado pode estar diretamente vinculado ao risco geolégico); st

b) toda a contingéncia — nela incluida a relativa & materializacdo de
prejuizos por fatos imprevistos — estara inserida na taxa de risco

acrescida ao valor do contrato; i

¢) é vedado aditivo fora das excecdes previstas, hipéteses Unicas em
que o valor do contrato podera ser alterado.

Sobre o trecho transcrito, € preciso ressaltar que a autora, embora entenda
que esse regime contratual ndo deve ser aplicado a obras que exijam
substancial uso do solo e subsolo, registra que a Unido ja utilizou com
sucesso a contratacdo integrada para essas situagfes. Apesar dos casos
bem-sucedidos, o apontamento de Silva e todas as desvantagens devem
ser levadas muito a sério.

No entanto, as dificuldades, ao invés de levarem a subutilizacdo ou até nédo
utilizacdo da contratac@o integrada, devem apontar para 0 uso da
contratacdo integrada apenas quando esse regime realmente for
cabivel e vantajoso. Nessas hipéteses, as vantagens suplantardo as
desvantagens, como a experiéncia internacional citada demonstra.

Além de conduzir a uma avaliacdo sobre sua pertinéncia por parte das
estatais, o regime de contratacdo integrada, por necessariamente envolver
precos mais elevados?®, exige do controle externo um olhar diferente sobre

publicas rodoviarias. Tribunal De Contas Da Unido Instituto Serzedello Corréa, Universidade De
Brasilia. Brasilia, 2018, p. 30.

13 PEREIRA JUNIOR, op. cit., p. 402.

14 NIEBHUR & NIEBHUR, op. cit., p. 129-130.

15 SILVA, op. cit., pp. 25 e 133.

16 Conforme voto do revisor no j& mencionado Acérddo 1388/2016-Plenario do TCU: “35. Em algumas
situagBes, por conter maiores indefinicbes do que o projeto basico, o anteprojeto de engenharia
contém um maior grau de incerteza acerca do orgcamento do objeto. Essas incertezas, de acordo com
a sistematica da contratagdo integrada — em especial as maiores restricdes a celebracéo de aditivos —
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essas contratacdes. Assim, o controle externo ndo deve apontar sobrepreco
ou superfaturamento quando o valor da execucéo ficar mais baixo do que o
preco contratado, em virtude da ndo materializagéo dos riscos. O parametro
para afericho da compatibilidade das propostas com o objeto deve
considerar os riscos efetivamente envolvidos na contratagcdo em questédo
(mesmo que n&o se concretizem), e como eles foram avaliados pela
contratada, a exemplo do que foi feito no seguinte julgado do TCU:

ACORDAO N° 1.310/2013 — PLENARIO

4. ApOs a minuciosa andlise das razdes recursais, a Serur propde dar
provimento aos recursos, para afastar o débito e as multas impostas
aos recorrentes pelo Tribunal. Conforme demonstrado pela unidade
especializada, a (...) estimou margem de lucro de 12%, a qual,
somada aos demais custos indiretos, resultaria em BDI de 25,95%
(peca 5, p. 25). A contratada, por sua vez, optou por estimar um lucro
menor (6%) e provisionar outras rubricas de custos indiretos,
objetivando fazer face aos riscos contratuais, “que decorrem da sua
experiéncia de mercado e fogem da competéncia do Estado interferir
em sua definicdo, se dentro de uma margem razoavel de preco global

da contratagao”. Com isso, seu BDI foi estabelecido em 33,72%.

5. Nada obstante, custos diretos da contratada situaram-se em
patamar inferior ao estimado pela estatal, de forma que a proposta de
preco superou o custo previsto em 4,5%, o que n&o poderia ser
considerado sobreprego, levando-se em consideracdo a margem de
erro admitida pela (...) (10% para mais ou para menos — peca 5, p.
25).

6. O representante do Ministério Publico junto ao TCU, revendo, em
parte, seu posicionamento anterior, manifestou-se de acordo com a
proposta alvitrada pela Serur, no sentido do afastamento do débito e
das multas. Primeiro, porque, no caso em andlise, ndo se verificou a
ocorréncia de sobrepreco. Segundo, porque € facultado as licitantes
incluir, como itens de custo de suas propostas, 0S riscos e
contingéncias envolvidos na execuc¢do do objeto licitado, estimando
seus percentuais de acordo com a natureza dos servigos a serem
prestados e com a sua experiéncia pregressa. Esses riscos poderiam
ser indicados de forma genérica, mas a (...) optou por fazé-lo por
intermédio de rubricas especificas (0 grifo ndo consta do original).
(Acorddo no 1.659/2014 — Segunda Cémara, Rel. Min. Raimundo
Carreiro, Processo no 009.380/2008-4).

, constituem risco adicional para os licitantes que devem precificA-los e considera-los em sua
proposta. Ou seja, 0 preco ofertado inicialmente tende a ser majorado em fungcéo da absorcdo desse

risco”. (grifo no original)



TC E ;5 TRIBUNAL DE CONTAS PARECER EM CONSULTA TC-23/2021
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO rg/lr

Enfim, tanto a contratada quanto o controle externo devem ter em mente
que “eventuais ganhos ou encargos oriundos de solugdes adotadas pelo
contratado na elaboragdo do projeto basico devem ser auferidos/
suportados Unica e exclusivamente pelo particular™’.

Estando respeitados todos os aspectos até aqui abordados (contratacéo
integrada quando ela for realmente cabivel; anteprojeto que atenda aos
requisitos legais; matriz de risco elaborada segundo as melhores técnicas e
praticas; utilizacdo de outros meios para gerenciamento dos riscos), a
proposta vencedora, ao incorporar os custos distribuidos na matriz de
riscos, caracterizara o equilibrio econémico-financeiro do contrato, que sera
tratado no item a seguir.

Pois bem.

Extrai-se do parecer ministerial que o Regime de Contratacdo Integrada se aplica
apenas guando a realizacdo de obras e servicos de engenharia for de natureza
predominantemente intelectual e de inovacéo tecnologica do objeto licitado ou
quando puder ser executado com diferentes metodologias ou tecnologias de
dominio restrito no mercado, ou seja, tal questiomaneto esta em consonancia com

0 proposto pela area téncia.

A matéria pontuada pelo Ministério Publico de Contas encontra-se clarificada
detalhadamente pela area técnica e ainda esta em consonacia com o entendimento
do Ministerio Publico de Contas, ou seja, contratacdo integrada quando ela for
realmente cabivel (restrita a obras e servicos de engenharia); anteprojeto que
atenda aos requisitos legais; matriz de risco elaborada segundo as melhores

técnicas e praticas; utilizacdo de outros meios para gerenciamento dos riscos.

B) Da matriz de risco

Sobre o tema, assim se manifesta a area ténica:

3. Matriz de risco

Considerando que nenhuma atividade é livre de riscos, incluindo-se os
contratos, é preciso que, de alguma forma, eles sejam distribuidos entre as
partes. Essa distribuicdo pode ser feita pela lei, implicitamente em qualquer
contrato, ou pode constar expressamente no proprio instrumento contratual,
normalmente na forma de uma matriz. Quando no contrato constar
explicitamente a distribuicdo dos riscos, as partes saberdo antecipadamente
quem “vai suportar o custo (ou absorver o beneficio) de uma alteracdo
inesperada nos resultados do projeto, a partir da materializacdo de cada

17 PEREIRA JUNIOR, op. cit., p. 409.
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risco em questdo™® Essa ciéncia prévia serve para prevenir potenciais
conflitos, como registram Guimaraes e Santos'®:

A elaboracdo da matriz de riscos implica antecipacéo da definicdo de
responsabilidades por eventos supervenientes que onerem ou
influenciem a execucdo contratual, evitando conflitos posteriores de
interesses em razdo de indefinicbes acerca de obrigacbes e

responsabilidades.

Considerando as incertezas da contratacdo integrada e as vantagens da
matriz de riscos, a Lei das Estatais estabelece que, nesse regime, a matriz
de riscos € uma obrigatoria clausula contratual (art. 42, X, L. 13.303/2016).
Ao distribuir os riscos, a matriz passa a caracterizar o equilibrio inicial do
contrato, em termos de ©Onus financeiro decorrente de eventos
supervenientes a contratacdo. A esse respeito, ressaltam Pereira Janior et
al.?%: “A natureza dos riscos que devem ser tratados na denominada matriz
€ derivada de fatores supervenientes a contratacdo e ndo de erros,
incompletudes e omissdes pré-existentes no anteprojeto”.

Uma vez elaborada a matriz pela estatal, ela estara disponivel a todos os
licitantes. Esses, sabendo que 0O risco serd seu caso venca O certame,
deverdo considerar o custo para lidar com o risco em seu preco, de modo
que a maneira como sdo alocados 0s riscos traz impactos diretos na
precificagdo das propostas. Nesse sentido, o Guia Pratico para Estruturacdo
de Programas e Projetos de PPP alerta que “quanto mais riscos forem
transferidos ao parceiro privado, mais alto sera o retorno que os investidores
irdo demandar para entrar no projeto, além de afugentar financiadores, o
que tornaria o projeto mais caro”. No mesmo sentido, Nébrega lembra que
“o risco pode ser considerado como uma oportunidade e nesse caso quanto
maior o risco, maior sera o potencial de retornos ou perdas”??, pois, caso o
evento ocorra, havera o gasto do valor destinado a cobri-lo, mas, caso ele
nao se materialize, aquele a quem atribuido ficara com os valores para si.
Essa precificacdo, como ocorre quanto ao anteprojeto, ndo é algo negativo,
mas inerente a distribuicdo dos riscos. Mais que isso, ela € intencional. Ao
determinar que as estatais prevejam expressamente quais riscos cabem a
cada parte, o legislador espera que o contratado inclua os custos relativos
aos riscos que lhe cabem no seu preco. Convergindo com isso, a
jurisprudéncia, assim como em rela¢do ao anteprojeto, aceita a precificacdo
dos riscos, como registram Pereira Junior et al.?3:

Para a Corte de Contas federal, a matriz de risco habilita cada
licitante a incluir, como itens de custo de suas propostas, 0s
riscos e contingéncias envolvidos na execuc¢ao do objeto licitado,
estimando-lhes os respectivos indices de acordo com a natureza dos

servicos a serem prestados e a sua experiéncia anterior, 0 que

18 Guia Pratico para estruturacdo de Programas e Projetos de PPP. Implementadores: Enterprise;
Fundagéo Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo. Patrocinio: Embaixada Britanica Brasilia;
Great Britain. Elaboracéo: Radar PPP. p. 68.

19 GUIMARAES, Edgar, SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais — comentarios ao regime
juridico licitatério e contratual da lei no 13.303/2016. Férum. Belo Horizonte, 2017, p. 138.

20 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentarios a lei das empresas estatais — lei no

13.303/16.

Forum: 2 ed. Belo Horizonte, 2020, p. 406.

21 Guia Pratico para estruturacdo de Programas e Projetos de PPP, op. cit., p. 68.

22 NOBREGA, Marcos. Direito e economia da infraestrutura. Férum. Belo Horizonte, 2020, p. 135.
23 PEREIRA JUNIOR et al., op. cit., p. 408.
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convém a administracdo na medida em que torna as propostas
préximas da realidade dos custos e incidentes da execucao,
menos vulneraveis, portanto, a riscos e imprevistos.

Tendo em vista essas vantagens (prevencdo de conflitos, aproximacéo dos
precos com a realidade, diminuigdo da vulnerabilidade), é, ao contréario, a
falta de precificacdo de um risco que pode ser negativa. Um risco alocado
nao precificado podera levar a descabidos pedidos de reequilibrio
econdmico-financeiro, com 0s consequentes gastos com advogados,
Judiciario, paralisacdo de obras, atraso na prestacdo do servico publico.
Tudo isso para uma situacdo que deveria, desde o principio, estar coberta
pelo preco.

Para evitar esses inconvenientes, € preciso ndo apenas a precificacdo dos
riscos expressamente alocados as partes, mas também uma boa
elaboracdo da matriz de riscos, que ocorre com a correta identificacdo e
alocacdo dos riscos. No entanto, a lei ndo estabelece a qual parte incumbe
guais riscos — a excecao da obrigatoriedade da alocagdo a contratante dos
riscos decorrentes de fatos supervenientes associados a escolha da solugéo
de projeto basico (art. 42, 83°, Lei 13.303/2016).

Para fazer a boa alocacdo dos riscos, entdo, € necessario recorrer aos
estudos ja existentes a esse respeito, 0s quais estabelecem a regra geral de
gue os riscos devem ser alocados a parte que tem melhor condicdo de geri-
los. Essa regra, embora correta, €, como destaca Nobrega?*, “simplista e
vaga’. Para melhor detalha-la, o autor aduz que:

Para ser mais preciso, cada risco deve ser alocado de acordo com
o direito de tomar decisdes de forma a maximizar o valor total do
projeto (total Project value), considerando a capacidade de cada
parte para: a) influenciar o correspondente fator de risco; b)
influenciar a sensibilidade do valor total do projeto em relacdo ao
risco — antecipando ou respondendo ao fator de risco — e; c)
absorver o risco.

Essa descri¢cdo de como se distribuem os riscos vai ao encontro com a de
Portugal Ribeiro®®, segundo o qual o risco deve ser alocado a quem tem a
melhor capacidade de preveni-lo, mitiga-lo ou absorvé-lo, com o menor
custo. it

Para se descobrir quem, contratante ou contratado, € o mais apto a
prevenir, mitigar ou absorver os custos do risco, € preciso observar alguns
passos. Em primeiro lugar, é preciso colher dados de qualidade sobre o
projeto e utilizar o método de mapeamento de riscos que seja mais
adequado ao caso, dentre os muitos disponiveis, como lista Nobrega?é:

A fault tree (arvore de falhas) € um diagrama que mostra a relagao
entre um especifico e indesejavel evento e o sistema, pontuando as
falhas nos componentes desse mesmo sistema. Trata-se de um
mecanismo dedutivo considerando que primeiro o evento indesejado
€ definido para entdo ser analisado o impacto desse evento em todo

0 sistema. A arvore de eventos é um método que mostra a

24 NOBREGA, op. cit., p. 137.

25 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores préaticas em licitag6es e contratos.
Atlas. Sao Paulo, 2011, p. 80.

26 NOBREGA, op. cit., p. 136-137.
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sequéncia de resultados que podem ocorrer apés determinado
acontecimento. Trata-se de método indutivo muito usado para analise
de repercussdo antes e ap6és um dado evento. A andlise causa-
consequéncia, por sua vez [...] € um misto entre a fault tree e a
arvore de eventos. Essa técnica combina a andlise das causas
(descrita pela fault tree) e a analise de consequéncias determinada
pela arvore de eventos, estabelecendo uma abordagem indutiva-
dedutiva. O objetivo dessa técnica € identificar os tipos de eventos
gue podem ocasionar consequéncias indesejaveis e suas respectivas
probabilidades em um diagrama CCA para entdo calcular as
probabilidades das correspondentes consequéncias, estabelecendo,

por fim, o nivel de risco do sistema.

Outros métodos que podem ser utilizados sao aquelas ferramentas de
tomada de decisGes em ambientes de incerteza, incluindo varios
métodos como: algoritmos, teoria bayseana e arvore de decisdes.
Um algoritmo, por exemplo, contém uma sequéncia de instrucfes
para resolver determinado problema. A arvore de decis@es, por sua
vez, mostra graficamente uma sequéncia de escolhas conhecidas e
seus possiveis resultados de forma que o tomador de decisdo podera
identificar as melhores alternativas para atingir os objetivos
pretendidos. Ela incorpora probabilidades de riscos e 0s custos-
beneficios de cada sequéncia de eventos considerando cada decisdo
tomada. Além desses, métodos de simulacdo de projetos e
andlises de sensibilidade também podem ser utilizados e tanto
melhor funcionardo quanto mais acuradas forem as estimativas das
probabilidades dos eventos e de seus resultados (outcome). Esses
sdo apenas alguns exemplos de tantos outros métodos que podem
ser utilizados para detectar o nivel de risco de determinado
empreendimento. No entanto, todos dependerdo da qualidade dos
dados coletados e da adequada escolha do método que melhor se
vincula a um determinado projeto ou realidade.

Depois, é preciso observar as técnicas usuais no mercado a que se
refere o projeto. Por exemplo, em regra, o0s riscos de
solo/subsolo/geolégicos/geotécnicos sdo da contratada, pois ela geralmente
tem melhores condigbes de mitiga-los e absorvé-los. Nesse sentido, Silva?’
destaca:

Aplicando-se tais licdes ao risco geoldgico, considerado o primeiro
critério trazido por Irwin (2007), pode-se inferir que ha mais

27 SILVA, Lisangela Cristina Jagueto Sa Pereira Da. A contratualizagdo do risco geoldgico nas
obras publicas subterréneas. Dissertacdo (mestrado professional). Fundacéo Getulio Vargas,
Escola de Direito de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2020, p. 46-48.
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razoabilidade na alocagéo do risco geoldgico ao contratado, uma vez
que ele, sendo o responsavel pela execucdo do objeto, tera mais
capacidade de influenciar o fator de risco correspondente e de aplicar
as medidas mitigadoras ou redutoras das consequéncias de sua
materializacdo. Claro esta que esse risco geologico s6 podera caber
ao contratado se, ao mesmo tempo, for transferido a ele o direito de
tomar as decisbes necessarias em face de sua materializagdo. No
caso de obra subterranea, em que o solo € o principal material de
construgdo, pode ser preciso proceder ao reexame e a alteracao do

método construtivo e/ou projeto.

[..]

No regime de contratacdo integrada, a alocacao do risco geoldgico é
imposta ao contratado, pois nele esta pressuposto que o instrumento
convocatorio apresente uma matriz de riscos cuja taxa de risco seja
compativel com o objeto da licitacdo, para conferir alguma seguranca,
exequibilidade e competitividade quanto aos precos, além de
estabilidade ao arranjo (artigo 9°, 8 5°, da Lei n. 12.462/2011).

Cabera, em suma, ao particular decidir se aceita ou ndo executar
obra publica subterrédnea sob o regime de contratacdo integrada.

No mesmo sentido, Ribeiro?® ilustra o risco de mitigac&o a partir de caso real
relacionado a risco de solo/subsolo na experiéncia internacional:

Por exemplo, na Inglaterra, tem sido comum em obras para
construcdo de metrd transferir o risco de interferéncias imprevistas
para o parceiro privado. As interferéncias imprevistas, no caso de
construcdo de metrd, sdo, por exemplo, os cabos, dutos ou canais
existentes no subsolo de uma grande cidade que se encontram no
caminho de um tanel de metr6 em perfuracdo. Mesmo quando se tem
um mapa bastante detalhado do subsolo dessas cidades, existe
sempre a possibilidade de haver cabos, dutos ou outras
infraestruturas que ndo constam dos mapas, mas que figuram no
caminho projetado dos tlneis. Note-se que, assim como a
Administracdo Publica, o parceiro privado ndo tem como evitar as
interferéncias imprevistas. A incompletude dos mapas existentes do
subsolo dificilmente podera ser sanada pelo parceiro privado antes do
inicio da perfuragcdo do tinel do metrd. Nesse caso, 0 parceiro-
privado, assim como a Administracdo Publica, ndo tem como reduzir
as chances do evento indesejavel se realizar. Contudo, o parceiro

28 RIBEIRO, op. cit., p. 81.
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privado, caso ocorra 0 evento indesejavel (por exemplo, o
rompimento de cabos que estavam no caminho da perfuragdo do
tinel do metr6), estara em posicdo muito melhor para remediar o
problema que a Administracdo Publica. Dai por que, na Inglaterra, se
aloca esse risco ao parceiro privado.

Também indica a quem deve ser alocado o risco sua probabilidade de

ocorréncia e impacto, como exemplifica Rocha?®:
Note que a elaboracdo da matriz de riscos exige critérios. Muitas
vezes pode ser mais econdmico a Administracdo decidir que
determinado risco tem probabilidade baixissima de ocorréncia, mas
se vier a ocorrer tera elevado impacto com altos custos para o
contratado. Nessa particular hipotese, o valor da proposta pode
privilegiar os aventureiros. Melhor €, entdo, repartir o risco do custo
entre a empresa estatal e o contratado ou a empresa estatal aceitar o
risco, deixando claro que, na ocorréncia, aceitara a clausula de
reequilibrio.

ApOs essas etapas, passa-se a elaboracdo da matriz de riscos. A
construcdo da matriz se inicia pela identificagdo de “‘macro areas’ de
responsabilidades ou fungdes, tais como ‘desenho e construgao),
‘financiamento’, ‘operagao’, ‘manutengdo™. Assim, riscos de “desenho e
construcdo” podem ser alocados, por exemplo, a contratada, e os de
“manutengdo”, a contratante. Conquanto importante, a identificagdo de
macro areas deve ser melhor detalhada na matriz, visto que “desenho e
construcao”, por exemplo, pode incluir basicamente qualquer coisa.

Assim, na construcdo da matriz de riscos, é preciso atentar para o seu
detalhamento. A previsdo de riscos em termos genéricos cria, como
ressalta Justen Filho®, “um dever impossivel de ser contingenciado e
precificado por qualquer sujeito que pretenda assumir o contrato. Pode
gerar situacdo de onerosidade excessiva e impossibilidade gravissima de
execucao contratual”.

A esse respeito, Moreira®>, em estudo de caso exploratério sobre
contratacdes integradas, observou que, conquanto a matriz de riscos seja
vista como facilitadora na solucdo de controvérsias, seu maior detalhamento
a tornaria ainda mais util:

No que diz respeito ao gerenciamento de riscos na Contratacao
Integrada, 80% dos entrevistados relataram que a Matriz de Risco
facilitou a administragcdo de conflitos durante a execuc¢do do

empreendimento conforme apresentado no gréafico da Figura 4.18.

[.]

29 ROCHA, Marcelo Souza. As novas regras para os contratos na lei n. 13.303/2016. In:
FERNANDES, Murilo Jabocy (Coord.). Empresas Estatais: Lei n. 13.303/2016 — doutrina e
jurisprudéncia para empresas publicas, sociedades de economia mista, subsidiarias e sociedades de
propésito especifico. Forum. Belo Horizonte, 2020, p. 177.

30 Guia Pratico para estruturacéo de Programas e Projetos de PPP, op. cit. p. 69

31 JUSTEN FILHO, op. cit.

32 MOREIRA, op. cit., p. 101 e 126.
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Os entrevistados que ndo souberam responder justificaram que ndo
participaram de situacBes que envolveram a utilizacdo da Matriz de
Risco, sendo que 20% do total dos entrevistados ponderaram que
a Matriz de Risco precisa ser melhor detalhada, contemplando o

maximo de situacfes eventos geradores de conflito.

[.]

No quesito de gerenciamento de riscos, a maioria dos entrevistados
[4.2.2] consideram que o uso da Matriz de Risco facilitou a
administragéo de conflitos, assim como salientado por Touran et al.
(2011). Porém os entrevistados identificaram a necessidade de
incrementar o estudo da Matriz de Risco para que a mesma

aborde o maximo de eventos de riscos possiveis nos

empreendimentos, dando um melhor suporte a gestao de
diversos eventos conflitantes que possam ocorrer durante a

execucédo do projeto e da obra. (g.n.)

Ainda acerca do detalhamento, tem-se que essa é uma caracteristica que

deve ser buscada pela Administragcéo Publica, segundo o TCU:

ACORDAO 4160/2020 — SEGUNDA CAMARA

1.7.2.5. detalhe, nas proximas licitacGes, a Matriz de Riscos de
acordo com estabelecido pelo art. 42, inciso X da Leidas
Estatais (Lei 13.303/2016), prevendo, especialmente, a listagem
de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato,
impactantes no equilibrio econémico-financeiro da avenca, e
previsdo de eventual necessidade de prolacdo de termo aditivo
guando de sua ocorréncia, com a correta assungcdo de
responsabilidade entre as partes com relacdo a eventual diviséo de

custos em um possivel aditivo;
ACORDAO 2628/2020 — PLENARIO

9.1 dar ciéncia a Brasil Ventos S.A., com base no art. 99, inciso |, da
Resolucdo TCU 315/2020, das seguintes impropriedades:

9.1.3. elaboragcdo de matriz de riscos deficiente, no ambito da
licitacdo LC.EDV.T.004/2018, cujo objeto foi a construgcéo da rede de
média tensdo, ante a auséncia de elementos minimos de
identificacdo de eventos supervenientes a assinatura do
instrumento contratual, potencialmente motivadores de pedidos
de reequilibrio econbmico-financeiro, ou de alocacdo de
responsabilidade pelos riscos identificados entre as partes
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contratantes, tampouco de definicdo da respectiva acdo mitigadora
sob a dtica de subscrever, ou ndo, termos aditivos de impacto
financeiro, o que contraria 0 regramento expresso nos arts. 42, X, 69,
X e 81, § 8° dalei 13.303/2016, bem como no art. 34 do

Regulamento de Licitagbes e Contratos da Eletrobras;

Assim, ndo basta prever genericamente que 0s riscos geologicos, por
exemplo, devem ser assumidos pela contratada. E preciso descrever o que
se espera e em que consistirdo esses riscos dadas as caracteristicas da
obra. Cita-se como exemplo a matriz de riscos padrdo do DNIT®, que
descreve nos riscos geoldgicos os seguintes: “Risco de haver acréscimos
nos volumes de escavacdo dos tlneis, necessidade de tratamentos
especiais com maior consumo de aco ou concreto, ou ainda, mudanca na
técnica de construgao prevista”. Essa descricao padrdo do DNIT representa
um minimo do que as matrizes devam conter, podendo, sempre que viavel,
as estatais serem ainda mais precisas.

Faz parte ainda do detalhamento a distribuicdo de fragcdes/subareas dentro
de uma mesma macroarea a partes diferentes. Isso precisa estar
claramente explicitado na matriz, segundo o Guia Pratico para estruturacao
de Programas e Projetos de PPP3*:

EXCEPCIONALIDADES: Quando existem excegdes a “macro area” (o
caso dos riscos geotécnicos assumidos pelo governo, mesmo diante
da transferéncia do risco construtivo para a concessionaria), elas

devem ser tratadas explicitamente como tal, evitando dubiedades;

L]k

A descricdo detalhada ndo significa, contudo, que outros riscos nao
expressamente listados no detalhamento ndo estdo alocados a parte. Por
exemplo, uma determinada matriz descreveu vinte eventos que constituem
riscos geoldgicos e 0s alocou ao contratado, mas na constru¢do ocorreu um
outro que ndo estava incluido entre os vinte expressamente previstos; nesse
caso, se se tratar de risco geolégico, mesmo que nado explicitamente listado,
ele devera, em principio, ser arcado pelo contratado. Ou seja, apesar de 0
detalhamento ser necessario, a ndo previsdo expressa de cada evento
ocorrido ndo isenta o responsavel de arcar com o risco a ele alocado.

O dever de arcar com os riscos a si alocados, ainda que um determinado
evento ndo tenha sido descrito, se deve por dois motivos interconectados. A
uma, porque isso € inevitavel, na medida em que a matriz de riscos trata de
eventos supervenientes, isto é, ocorridos apds a assinatura do contrato.
Como nao é possivel prever o futuro, ndo é possivel prever a miriade de
situagbes que podem vir a ocorrer, mesmo que se tomem todas as
precaucdes possiveis. Depois, porque é uma limitacédo inerente da alocacao
de riscos supervenientes, conforme consignado no Guia Pratico para
estruturacdo de Programas e Projetos de PPP3:

Ha limitacbes sobre como os riscos devem ser alocados em um
projeto de PPP, que incluem:

33 DNIT, Guia de Gerenciamento de Riscos de Obras Rodoviarias — Fundamentos. Ministério dos
Transportes, 1 ed., Brasilia, 2013, p. 27.

34Guia Pratico para estruturacdo de Programas e Projetos de PPP, op. cit., p. 69.

35 Guia Pratico para estruturagéo de Programas e Projetos de PPP, op. cit., p. 69.
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NIVEL DE DETALHE DA ALOCACAO DE RISCOS: Na maioria das
vezes, até pela impossibilidade técnica de se mapear todos 0s riscos
possiveis, eles sao tratados em grupos, eventualmente destacando
algum risco especifico que receberia um tratamento diferenciado (por
exemplo, o risco construtivo seria alocado nas responsabilidades do
parceiro privado, mas fatores chave relacionados a aspectos
geotécnicos do terreno estariam  excluidos do rol de
responsabilidades assumidas por ele);

Por todo o exposto, conclui-se que, com a fundamentacdo em dados de
gualidade, a observacdo das metodologias consagradas e praticas de
mercado, e o maior detalhamento possivel, a resolucdo quanto aos eventos
supervenientes sera bastante otimizada pela matriz de riscos, sobretudo se
a ela forem associadas outras formas de se lidar com os riscos, tratadas a
seguir.

(.)

C) O equilibrio econémico-financeiro, a teoria da imprevisao e sua aplicacédo na

contratacéo integrada

Diz a area técnica:

Todo contrato, quando ndo ha vicio de consentimento, pressupfe um
equilibrio entre as obrigacbes das partes. Esse equilibrio é necessario em
todas as espécies de negdcios juridicos, privados ou publicos. No caso
desses, o equilibrio econbmico-financeiro € um direito constitucional:

Art. 37. Omissis.

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitagd@o publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacbes de
pagamento, mantidas as condi¢cbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacéo
técnica e econdbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacg®es. (g.n.)

O fato de o equilibrio econémico-financeiro constituir-se em um direito
subjetivo com sede constitucional ndo significa que se trata de um direito
absoluto. Ao contrario, ele admite modulacdes, ficando ora mais expandido,
ora mais restrito, conforme outras normas interajam com esse dispositivo.
Assim, uma elasticidade desse direito € inevitdvel, conforme as
caracteristicas dos contratos.

Na Lei das Estatais, verifica-se uma nitida restricdo a esse direito. A Lei
expressamente veda a celebragdo de aditivos decorrentes de eventos
supervenientes alocados como de responsabilidade da contratada na matriz
de riscos (art. 81, §8°, L. 13.303/2016). Desse modo, se o risco geoldgico foi
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alocado a contratada, ela ndo tem, segundo o texto da Lei, direito a aditivos
referentes a esse risco. E nesse sentido o parecer da consultoria Zénite
conforme citado na peti¢ao inicial e no parecer juridico da consulta.

A proposito desse parecer, verifica-se um equivoco na interpretacdo dada
no ambito da consulente. De acordo com o parecer juridico 11/2021, a
consultoria Zénite teria apontado a possibilidade da aplicabilidade da teoria
da imprevisdo, “de modo que, constatada a imposicdo de onerosidade
excessiva a contratada decorrente da variacdo que ndo podia ser estimada
ou mesmo prevista com base nos documentos do anteprojeto, seria possivel
reequilibrar a equacdo econémico-financeira” (Parecer Juridico 11/2021-2,
pp. 12-13). No entanto, a aplicacdo da teoria da imprevisibilidade e da
onerosidade excessiva, nos termos dos trechos do parecer da Zénite
copiados no parecer juridico e na peticdo inicial, somente seria possivel
quando o risco ndo tivesse sido alocado para a contratada.

Confiram-se os trechos do parecer da Zénite conforme copiados no Parecer

Juridico 11/2021 (pp. 13-15), com destaques nossos:

De outro lado, se a matriz de risco ndo _conferir o tratamento a ser

dado ao 6nus decorrente da ocorréncia desse risco, entende-se

ser continuar sendo o caso de “construir uma solugcido para a
situacdo indagada pautada ndo apenas em disposicles
editalicias e contratuais interpretadas literalmente, mas com
base em valores juridicos consentaneos com os principios que
devem reger o desenvolvimento das rela¢cBes contratuais
celebradas pela estatal consulente, notadamente a boa-fé

objetiva”.

Nesse sentido, considerando que a variagdo para a qual a
contratada postula o ressarcimento dos seus custos decorre,
nao de erro ou falha na elaboracdo dos estudos do anteprojeto, mas
de condicdo que somente poderia ser aferida por ocasido da

elaboracdo do projeto executivo, ndo _tendo a matriz _de risco

atribuido _contratada o 6nus_financeiro _decorrente dessa

variacdo, desde que essa variacao determine onerosidade excessiva
para o cumprimento da obrigacdo pela contratada, capaz de retardar
ou impedir a regular a execucdo do ajustado, cogita-se resolver o
litigio em questdo promovendo o reequilibrio econdmico-
financeiro do contrato, nos moldes do art. 81, inc. V da Lei n°
13.303/16:

[.]

Desse modo, no caso das contratacbes de obras e servicos de
engenharia contratadas pelo regime de contratacdo integrada, o
reequilibrio econdmico- financeiro somente serd possivel se
envolver situacdo extraordinaria, imprevisivel, da qual decorra

onerosidade excessiva para a contratada e n&o tenha sido
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contemplada na matriz _de risco _como sendo de sua

responsabilidade arcar com esse 6nus.

Essa compreensdo encontra amparo na previsdo contida no 8° do art.
81 da Lei no 13.303/16, segundo a qual “ vedada a celebragdo de
aditivos decorrentes de eventos supervenientes alocados, na matriz

de riscos, como de responsabilidade da contratada”.

[.]

1-Partindo da premissa de que o anteprojeto nao tinha “erro técnico”,
mas as informacdes obtidas quando da execucdo do projeto
executivo e novas sondagens indicam sim uma alteragdo significativa
das informacfes constantes no anteprojeto, que nao eram
condizentes com a realidade a ser enfrentada na obra, cumprira
verificar se a matriz de risco aplicada ao caso traz previsao
atribuindo a uma das contratantes os efeitos financeiros
decorrentes dessa condicdo ou, ainda, estabelece o dever de as
partes compartilharem o 6nus financeiro decorrente desse fato.

1.1 — Sendo esse 0 caso, a previsdo contida na aludida matriz de
risco deverd ser aplicada para resolver o litigio suscitado pela
contratada.

1.2 -Nao havendo previsdo na matriz de risco capaz de resolver a

situacdo em exame, julga-se ser o caso de avaliar a
aplicabilidade da teoria da imprevisdo ao caso, de modo que,
constatada a imposicdo de onerosidade excessiva contratada
decorrente da variacdo que nao podia ser estimada ou mesmo
prevista com base nos documentos e informacdes constantes do
anteprojeto, julga-se possivel reequilibrar a equacdo econdmico-

financeira do ajuste. (g.n.)

Como se V&, para a Zénite — conforme consta nos autos deste processo,
visto que nao tivemos acesso ao original — a teoria da imprevisdo somente
poderia ser aplicada caso o risco nao tivesse sido alocado para o
contratado. Portanto, o0 posicionamento dessa consultoria ndo é pela
aplicacdo da teoria da imprevisdo quando “ndo seja possivel resolver a
situacdo aplicando-se a disposicdo da matriz de risco, [...] OU AINDA
OUTROS RISCOS QUE SE APLIQUEM DIRETAMENTE, COMO A
DEFINICAO DOS RISCOS GEOLOGICOS” (Petigao Inicial 666/2021-1, p.
9). Diversamente, o entendimento da Zénite € para a aplicacdo da teoria da
imprevisdo quando o evento ndo for previsto na matriz de riscos.

Essa correcdo quanto ao contetdo do parecer da Zénite ndo significa que a
posicao deste Nucleo é no sentido de que, em nenhuma hipotese, pode ser
realizado o reequilibrio econdmico-financeiro quando o risco tiver sido
alocado ao contratado na matriz de riscos. Ao contrario do ja citado trabalho
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de Silva®, que defende a impossibilidade absoluta da celebracdo de
aditivos nas contrata¢gbes integradas quando o risco tiver sido alocado a
contatada, este Nucleo entende que essa interpretacdo restritiva ndo €
adequada. Isso porque ela limita a aplicacdo desse regime quando ele for o
mais benéfico, bem como porque ha solucdo hermenéutica mais apropriada
para solucionar as divergéncias do que simplesmente descartar o regime
contratual. Portanto, como ja antecipado na introducdo, este Nucleo
entende que, a depender das caracteristicas do caso concreto, a norma do
art. 81, 88° L. 13.303/2016, podera nao ser aplicavel, mas sim outras
normas que com ela coexistem no ordenamento juridico.

Iniciemos nossa abordagem com algumas questdes de hermenéutica. A
interpretacdo de um dispositivo legal sempre tem como ponto de partida a
sua literalidade, mas néo sua linha de chegada. Exemplifica essa questéo o
proprio art. 81, 88° Lei 13.303/2016, na medida em que o caput desse
artigo ndo inclui as contratacdes integradas. Dada a omissdo do caput
guanto a esse regime, a interpretacdo literal levaria a conclusédo de que a
vedacdo do 88° ndo seria aplicavel as contratacdes integradas. Se a elas
nao se aplica esse dispositivo, entdo, seria possivel a celebracao de aditivos
para os eventos supervenientes ligados aos riscos alocados a contratada
nesse regime.

No entanto, essa interpretacdo néo é apropriada®’, uma vez que subverteria
as caracteristicas inerentes da contratagdo integrada, que pressupdem um
maior risco e uma série de incertezas, e as formas de se lidar com elas. Ao
permitir aditivos na contratacdo integrada (0o que sO é possivel via
interpretacgéo literal) mesmo para os riscos do contratado, a Lei desvirtuaria
0 regime que ela mesma delineou. Como essa interpretacdo levaria a um
contrassenso com o “espirito” do regime contratual, conclui-se que é vedada
a celebracéo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes alocados,
na matriz de riscos, como de responsabilidade da contratada também nas
contratacdes integradas, apesar de auséncia de previsdo expressa. Mas,
isso, em regra.

Embora aplicavel as contratacdes integradas, o art. 81, 88° Lei das
Estatais, ndo pode ser lido como uma vedacdo absoluta aos aditivos. O
entendimento de um dispositivo legal depende de sua contextualizacédo
dentro do ordenamento juridico, especialmente a relagcdo com os principios
que ele visa materializar. Dessa forma, o comando que se extrai do texto de
um artigo, inciso ou paragrafo, esta intrinsecamente ligado ao principio que
ele veicula. Desse modo, uma regra que serve primordialmente a isonomia,
por exemplo, ndo pode ser entendida de maneira a quebra-la, ainda que a
redacao legal possa abrir margem a essa interpretacao.

Nesse passo, o art. 81, 88° L. 13.303/2016, propaga os principios da
seguranca juridica, ao antecipar como serdo as solu¢fes das controvérsias;
da eficiéncia, ao prevenir a judicializac@o das questdes; da isonomia, visto
que se outros licitantes soubessem que haveria aditamentos, teriam
apresentado propostas com valores inferiores; da economicidade, ao evitar
os dispéndios associados aos termos aditivos. No entanto, a aplicagdo
desse dispositivo sem considerar as particularidades do caso concreto pode
violar esses mesmos principios que ele visa materializar; em outras

36 “Logo, segundo entendimento desta autora, € vedada a celebrag&o de aditivos na hipotese de fatos
imprevistos (condi¢es diferentes do solo, por exemplo). Trata-se de omisséo legislativa voluntaria,
motivo pelo qual ndo cabe analogia com a norma da Lei n. 8.666/1993 ou interpretacdo extensiva.
Dado que os incisos | e Il acima sdo normas excepcionais e a intangibilidade da equag¢édo econdmico-
financeira do contrato se dara nos termos da Lei (artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal — norma
constitucional de eficicia limitada), conclui-se que a contratacéo integrada néo é indicada para obras
publicas subterraneas, nas quais frequentemente ha elevado grau de risco geolégico, constituindo
excecbes 0s casos citados em que os projetos executados foram entregues sob suas estritas
normas”. (SILVA, op. cit., p. 107.)

87 A respeito de o art. 81, L. 13.303/2016, aplicar-se também as contratacdes integradas, vide
https://www.zenite.blog.br/contratacao-integrada-pode-a-estatal-alterar-o-contrato/.
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ocasides, outros principios podem mostrar-se mais preponderantes. Nesses
casos, outras normas serdo aplicaveis, como as dos arts. 478 e 479, CC.
Ser4, entdo, o caso concreto que norteara a possibilidade de celebragéo de
aditivos mesmo para riscos alocados a contratada na matriz. Para tanto, ha
varios fatores que devem ser levados em conta. E possivel listar alguns
elementos que devem ser observados com muita cautela ao tomar essa
deciséo.

Nesse sentido, é preciso analisar o contelldo da proposta de preco da
contratada. Sob esse aspecto, analisa-se se nela foram estimados
adequadamente os servicos, ja considerando os imprevistos que poderiam
ocorrer em face dos riscos que a contratada assumia. Por exemplo, devem
ser orcadas as possiveis (até provaveis) divergéncias entre o previsto no
anteprojeto e os projetos basico e executivo. Igualmente, € necessario
verificar se a contratada orgou adequadamente a taxa de risco/contingéncia,
quando houver, estipulando valores suficientes para cobrirem eventuais
gastos extraordinarios destinados a cobrir fatores imponderaveis, ou se
esse valor assumiu uma feicdo muito irrisoria na proposta. A orcamentacao
inadequada por parte da contratada é severamente penalizada no regime
de contratacdo integrada.

Ainda que o orcamento seja proporcional, € preciso examinar a
imprevisibilidade e a onerosidade do evento. Trata-se dos dois requisitos
necessarios para incidéncia da teoria da imprevisao, na forma do art. 478,
CcC:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinéarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo
do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data

da citacao.

Para verificar, entdo, o cabimento do reequilibrio econémico-financeiro, é
preciso verificar a presenca dessas duas caracteristicas.

Por vezes, o evento pode configurar algo tdo absolutamente excepcional
gue nem mesmo 0 mais cauteloso e experiente dos prestadores de servico
seria capaz de antevé-lo. Nessa linha, € preciso ressaltar, como ensina

Silva®, que:

o termo imprevisibilidade n&o significa absoluta impossibilidade de
prever, mas, sim, razoavel grau de imprevisibilidade por um
contratado experiente até a data da apresentacdo da proposta
(MIZERSKA, 2016).

Assim, [...] ndo pode ser caracterizado como um imprevisto geoldgico
uma feicdo geoldgica que poderia e deveria ter sido detectada
preliminarmente ou no andamento da prépria obra e ndo o foi por
alguma deficiéncia de procedimentos e investigacdes (SANTOS,
2008, n. p.)

38 SILVA, op. cit., p. 68.
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Ainda a respeito do requisito da previsibilidade, a mesma autora® discorre
sobre a experiéncia da jurisprudéncia internacional em design-build, com
proveitosas licbes para esta consulta:

O primeiro exemplo é o caso Obrascon Huarte Lain SA v. Her
Majesty’s Attorney General for Gibraltar, decidido pela Royal Courts of
Justice Strand, London (UNITED KINGDON, 2015a). Essa
contratacdo deu-se sob as Condi¢cdes de Contrato para Plantas e

Design-Build, primeira edicdo, 1999, do Livro Amarelo da FIDIC137.

[..]

Assim, estimou-se [pelo contratante] que o projeto exigiria escavagao
de 200.000 m? de entulho e que, desse montante, cerca de 10.000 m?®
estariam contaminados. Esse volume total foi considerado néo

significativo.

A Obrascon Huarte Lain SA (OHL), no entanto, viria a suspender a
execucado do contrato, mediante alegacéo de que se tinham verificado
condigBes imprevistas (contaminagdo do solo em montante superior
ao que poderia ser razoavelmente previsto por um contratado

experiente), fato que ensejou a sua rescisédo pela contratante.

[.]

A Corte relatou que o juiz se baseou em analises feitas por dois
especialistas em contaminacdo, que tentaram estimar a quantidade

real de contaminagéo no local.

Com base nas evidéncias limitadas, um dos peritos estimou o volume
em 15.243 md. Diante da questdo juridica, ou seja, a de
determinar que grau de contaminagdo seria razoavelmente
previsivel por um contratado experiente na data da licitacdo
(subcldusulas 1.1.6.8 e 4.12 das Condic¢des), o perito chegou a

conclusdo de que o0 engenheiro experiente ndo aceitaria

servilmente o valor de 10.000 m® estimado pela Declaragdo

Ambiental e que, em vez disso, faria a sua prépria avaliacdo das

informacdes contidas naquele documento. Conduzindo a sua

prépria andlise dos dados, o perito chegou ao volume de 15.000

mé.

39 SILVA, op. cit.,, p. 69-73. Ressalta-se que a andlise da autora se da no contexto da insercdo de
clausulas de condi¢Bes imprevistas no contrato, as quais conteriam termos vagos, como “contratado
experiente”. No Brasil, a falta dessas clausulas, no entanto, ndo poderia limitar a discussao judicial,
por for¢a da garantia fundamental do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF).
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Para a Corte, 0 _contratado _experiente ndo poderia simplesmente

aceitar _a_interpretacdo _de terceiros _sobre os dados e dela

concluir suas previsdes. Exige-se mais dele: cabe a ele recorrer

aos seus “[...] préoprios conhecimentos e experiéncia em projetos

anteriores de engenharia civil”. Além disso, ele deve realizar uma

avaliacdo razoavel das condig¢es fisicas que podem ser encontradas.

[.]

O segundo caso foi o das empresas Van Oord UK Ltd & Sicim
Roadbridge Ltd (juntas, denominadas OSR) v. Allseas UK Ltd,
apreciado por England and Wales High Court (Technology &
Construction) (UNITED KINGDON, 2015b).

[..]

N&o foi suficiente ao contratado demonstrar que havia bolsfes
de turfa mais profundos do que os indicados nos estudos
geolégicos a ele fornecidos em fase de licitacdo. A Corte
entendeu que o contrato foi firmado com base em preco fixo e,
portanto, nele estavam contemplados os trabalhos de escavacéo
de turfa. Em suma, o contratado assumiu o risco do custo
excedente desse trabalho, assim como o contratante assumiu o
risco de que os trabalhos a serem executados pudessem ser
mais faceis, rdpidos ou baratos.

Além disso, contribuiu para esse entendimento o fato de o

Tribunal ter encontrado evidéncia de gue um _empreiteiro

experiente teria razoavelmente previsto bols6es mais profundos

de turfa ao longo da secd@o Sul. Nesse sentido, testemunha do

préprio contratado confirmou que era essa a expectativa.

A interpretacdo dada pela Corte foi a de que ¢é da
responsabilidade do empreiteiro experiente “(...) preencher as
lacunas e tomar uma deciséo informada sobre quais seriam as
condigbes provaveis no geral”. Para o Tribunal: “Todo
empreiteiro experiente sabe que as investigacdes terrestres sé

podem ser 100% precisas nos locais em que sao realizadas”.

Da andlise critica dos dois exemplos, constata-se que a interpretacao
conferida pela Corte do Reino Unido foi a de que um contratado
experiente ndo deve presumir que imprecisdes nas informacgbes
geoldgicas fornecidas pelo contratante vao conferir a ele o direito a
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reivindicar mais tempo e dinheiro em raz&o de condi¢cdes adversas

encontradas no local da obra.

Do caso da OHL, extrai-se que o contratado experiente deve
realizar a sua propria andlise do risco. Caso ndo o faca, arcara
com as consequéncias de adotar as informacdes e analises
fornecidas por outros. Ja a decis&o no caso da OSR indica que o
contratado experiente deve considerar a possibilidade de haver
condicBes mais severas no local de execucdo das obras, onde
testes exploratérios ndo foram realizados, e, dessa forma,

estimar um cenario pior.

N&o é demasiado lembrar que o contrato € celebrado para ser
cumprido nos termos em que foi avencado. Nos dois casos
examinados, a contratacdo se deu por preco fixo, portanto o
contratado estava ciente de que a obra seria construida pelo preco

acordado.

Além disso, é preciso que 0 evento seja excessivamente oneroso. Desse
modo, ainda que o evento seja imprevisivel, se ele ndo implicar um custo
muito elevado, no contexto do contrato, ele ndo atraird a teoria da
imprevisdo. Sobre o requisito da onerosidade, cita-se trecho do Acordao

3229/2020 - Plenéario, do TCU:

73. Quanto a tese de que a “Epecista” ndo poderia assumir riscos

ilimitados, encaro essa questao sob outra perspectiva.

74. Uma vez alocados contratualmente os riscos, a assuncao das
repercussdes financeiras pela ETE S.A. estaria condicionada néo
apenas a caracterizacdo de sua imprevisibilidade, mas também a
demonstracéo de desequilibrio econdmico-financeiro
insustentavel, que tornasse excessivamente onerosa a execugao
do contrato por uma das partes, -caracterizando alea

extraordinaria, o que ndo restou comprovado nos autos.

75. Conforme asseverado pelo parquet, o valor controverso, R$

14.663.721,03, representa cerca de 1% da avenca, indicativo de

que poderia_ser suportado por rubricas usuais relativas ao

enfrentamento _de riscos e contingéncias nesse tipo de

empreendimento.

76. Além disso, quando do edital de concesséo, 0os concorrentes
tinham conhecimento de que o local indicado pela Aneel nao
seria necessariamente a area de instalacdo dos eletrodos, as
caracteristicas do sistema previstas no edital eram apenas

indicativas, sendo que o licitante vencedor deveria assegurar-se
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da entrega das instalacdes que operassem dentro de parametros
de desempenho fixados no edital. Também ja existiam
informacdes que sinalizavam dificuldades geoldgicas na regido
de Porto Velho. (g.n.)

77. Entender de modo diverso poderia ensejar o desvirtuamento da
esséncia dos contratos do tipo EPC Full, que é a assuncao pelos
contratados de parcelas significativas de riscos dos empreendimentos
objeto dessas avencas.

Portanto, nos casos em que as duas caracteristicas estdo presentes
(imprevisibilidade e onerosidade), ndo se pode afastar o direito
constitucional ao reequilibrio contratual, sob pena de a Administracdo, no
minimo, ferir a razoabilidade e desvalorizar a livre iniciativa,
constitucionalmente protegida (art. 170, CF). Ao contrario, se o fato for
imprevisivel, mas ndo oneroso, ou se 0 evento consistir em uma diferenca
gue era previsivel para o prestador de servico experiente, de maneira que
sua ocorréncia deveria ter sido antecipada no orcamento, ele ndo fara jus
ao reequilibrio.

Por fim, como na solucdo de qualquer controvérsia juridica, é preciso
atentar para o Direito aplicavel, o que envolve o exame de diversos
aspectos. Assim, na interpretacdo dos fatores acima listados, é preciso
verificar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor, as exigéncias das
politicas publicas e as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado as a¢fes, na forma do art. 22, LINDB.

Além disso, ao utilizar outros julgados como parémetro para solucdo, é
preciso confrontar os fatos do caso a que o julgado se refere com os fatos
do caso objeto da controvérsia. Sobre a aplicacdo de julgados como
precedentes, é oportuna a licdo de Sausen*°:

[...] s&@o preciosas as observacdes dessa decisdo, porquanto
demonstram que néo é possivel utilizar-se de precedentes sem a

devida observacédo das circunstancias faticas [...].

Seguramente essa € a licdo que deveria ser apreendida pelas cortes
superiores brasileiras ao lidar com os precedentes, porquanto as
circunstancias de cada caso sempre serdo Unicas, pela razao
Obviade que os fatos nunca poderdo ser exatamente iguais. Com
tal assertiva, evidentemente, ndo se esta a refutar a possibilidade da
utilizacdo dos precedentes, até porque eles sdo absolutamente
importantes para a manutencédo da coeréncia e integridade do direito.
O que se pretende, em verdade, é salientar que ndo se mostra crivel
0 julgamento por simples deducéo/subsuncéo/inducédo, é preciso,

sob pena de cercear o efetivo acesso a justica, que sejam

observadas as circunstancias de cada caso, de modo que a

40 SAUSEN, Dalton. A utilizagéo (in)devida dos precedentes: uma reflexdo para além do aspecto
guantitativo da prestagéo jurisdicional. Revista Do Tribunal De Contas Do Estado De Minas
Gerais. janeiro/fevereiro/margo 2011, v. 78, n. 1, p. 107-108.
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universalizacdo somente possa ser aceita quando isso for

absolutamente possivel. (g.n.)

Portanto, se os fatos forem distintos (art. 489, VI, CPC), o precedente nédo
se aplica. Por exemplo, o multicitado Acérdao 2591/2017, do TCU, trata de
construgdo de rampa de acesso aos avides, com inclinacdo especifica, a
qual no anteprojeto estava prevista como retilinea, mas na execugéo teve
formato em Z — esses fatos ndo sdo comparaveis com muitas outras
situacdes, de modo que a elas esse julgado ndo se aplica. Assim, um
julgado que verse sobre fatos muito diversos provavelmente ndo sera
adequado a resolucéo do caso em questéo.

Ademais, ainda na busca do Direito aplicavel, é preciso ponderar quais
principios estdo sendo materializados em maior ou menor grau,
considerando as solug@es juridicas, em tese, possiveis. Nesse sentido, é
possivel que a razoabiidade e a proporcionalidade, aliados a
economicidade, eficiéncia, continuidade dos servicos publicos, indiquem
gue € menos gravoso ao interesse publico a continuidade do contrato
revisado, talvez com penalidades, do que sua resolucéo.

Enfim, somente o caso concreto podera responder quando pode ou ndo
incidir a teoria da imprevisédo frente ao art. 81, §8° Lei 13.303/2016. Sem
fatos a serem analisados, em todo 0 seu contexto, riqueza e detalhe, ndo
serd possivel antecipar o cabimento da teoria da imprevisdo e, por
conseguinte, do reequilibrio contratual, mas apenas tracar pontos
importantes a serem considerados nas futuras contratacoes e nas situacées
vivenciadas pelas estatais.

Esclarecidos esses aspectos, que servem de base para o entendimento do
tema, passa-se a responder 0s questionamentos trazidos pelos consulentes.

D) As imprecisdes na sondagem inicial e no anteprojeto e o reequilibrio

econdmico-financeiro na contratacao integrada

Diz o corpo técnico:

Por meio do primeiro questionamento, os consulentes indagam:

1. Constatacbes nas sondagens mais recentes, realizadas pela
empresa contratada durante a execugdo contratual, que apontem
imprecisbes na sondagem inicial que embasou a elaboracdo do
anteprojeto utilizado em licitagéo de obras pelo regime de contratacéo

integrada ensejam direito a revisao?

Via de regra, se o risco pelas diferencas no solo foi expressamente alocado
a contratada, cabia a ela considera-la em seu preco. A esse respeito, cite-se
a licdo de Altounian e Cavalcante®!:

Uma vez que o anteprojeto (ou parte dele) apresenta grande margem
para ajustes — pois a contratada podera, na medida contratual,

modificar as solucdes preliminares nele definidas —, existe a

4IALTOUNIAN, Claudio Sarian; CAVALCANTE, Rafael Jardim. RDC e contratac&o integrada na
pratica: 250 questdes fundamentais. Forum: 2 ed. Belo Horizonte, 2014, p. 270.
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possibilidade de ocorréncia de determinado evento deixar duvidas

sobre a justeza de se pactuar um termo aditivo.

Se, por exemplo, a0 se executar uma rodovia, a contratada
constate que o solo encontrado in loco é distinto do definido nas
sondagens fornecidas no anteprojeto, sera cabivel termo
aditivo? Existe, no minimo, uma situagdo de inseguranca, passivel
de interpretagbes distintas. In casu, em avaliagdo perfunctéria, na
medida em que nao era passivel de conhecimento prévio de qualquer
dos licitantes, avaliamos que a “surpresa” quebrou a equagao
econdmico-financeira do ajuste, definida como imutavel pelo art. 37,
inciso XXI da Constituicdo Federal. A ndo ser que se considerasse
exigivel que todas as concorrentes providenciassem sondagens
prévias naquele trecho de rodovia licitado, o que ndo nos parece ser

0 Ccaso.

De outro modo, apesar de, em principio, ndo entendermos
vantajoso, na situacdo ilustrada, o Poder Publico poderia,
justificada a vantagem, direcionar os riscos de sondagem para o
particular. Nesse caso, sabendo desse risco, a contratada iria
dimensionar sua oferta considerando essa imponderabilidade,
acrescentando ao seu preco provisbes para fazer face aos
eventos incertos que impactariam na execucdo da obra e que
estariam sob sua responsabilidade. Ndo haveria de se falar,
assim, em situacdo alheia ao conhecimento das partes.

Desse modo, em principio, ndo cabe reequilibrio econémico-financeiro no
regime de contratac&o integrada por imprecisdes no anteprojeto e por riscos
alocados a contratada, como as decorrentes das divergéncias em
sondagens.

No entanto, é possivel que o caso concreto exija maiores aprofundamentos.
Assim, para verificar o direito a revisdo, os envolvidos na solucdo da
controvérsia devem responder minimamente a algumas perguntas, podendo
outras se mostrarem viédveis e elucidativas diante do caso concreto. Dentre
as mais importantes, destacam-se as seguintes*?:

a) Considerando que é inevitavel, publico e notério que um nimero maior de
sondagens encontre caracteristicas do solo ndo previstas nas sondagens
suficientes para o0 anteprojeto, quéo significativa (em termos de
caracteristicas do solo e em termos de valores) foi a diferenca encontrada
pela contratada?

b)Um prestador de servico experiente e cauteloso poderia prever que a
diferenca encontrada era plausivel e considera-la em seu orcamento?

c)No edital de convocacdo da licitagdo, havia previsdo de taxa de
risco/contingéncia? Se sim, o valor estimado pela contratada para ela era
compativel com o nivel de complexidade da obra ou servi¢co de engenharia,

42 S50 cabiveis também guestionamentos sobre o cabimento do regime de contratacdo integrada
considerando o objeto, bem como sobre a elaboragédo da matriz de riscos, além de outras que se
mostrem viaveis.
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as dificuldades inerentes a esse regime contratual e as inevitaveis
imprecisdes do anteprojeto?

Podera ser cogitado do direito a revisao, se as respostas, cumulativamente,
forem no sentido de que a) a diferengca nas caracteristicas do solo é
extremamente significativa, b) ndo se espera de prestadores de servigco
zelosos e experientes a previsdo dessa caracteristica, e c) a taxa de
contingéncia for fixada razoavelmente, mas incapaz de fazer frente aos
novos gastos. Ou seja, se o contratado foi cauteloso — sopesando as
imprecisbes com cuidado e estabelecendo valores justos para o que se
esperava do empreendimento com base nas informagfes entdo existentes —
, mas o que aconteceu era tdo inesperado, gerando um aumento de preco
tdo exorbitante que nem as cautelas da taxa de risco/contingéncia seriam
suficientes para cobrir o ocorrido, entdo, nesse caso, o contratado fara jus
ao reequilibrio econdémico-financeiro.

Por outro lado, se a resposta a uma dessas perguntas for negativa
(divergéncias ndo sdo significativas, prestadores de servigos cautelosos e
experientes poderiam prever e precificar a diferenca, ou a taxa de
contingéncia teve um valor muito baixo), ndo havera direito a revisao.
Apesar de essas perguntas conferirem um norte, elas continuam
dependentes do caso concreto, e, especialmente, da avaliacdo de
especialistas. Expressbes como “diferenca significativa”, “experiente e
cauteloso”, “previsivel”, “compatibilidade” sdo conceitos juridicos
indeterminados. Sobre eles, oportuna é a licdo de Justen Filho*3:

Os conceitos juridicos indeterminados traduzem a necessidade de
diferenciar situac6es do mundo real. Suponha-se, como exemplo, a
regra de que “passageiros idosos terdo preferéncia de embarque” nos
veiculos de transporte coletivo. Ora, que se deve entender por idoso?
A vida humana é continua, e ndo apresenta uma divisdo que
determine que, a partir de uma data exata, o sujeito estara
enquadrado na categoria idoso. H& variagbes pessoais.
Determinados sujeitos sao “idosos” aos 50 anos, outros permanecem

vigorosos aos 80.

A lei ndo dispde de recursos para diferenciar, em termos precisos e
estanques, essa realidade. A providéncia adequada devera ser
encontrada para cada caso concreto, de acordo com as

circunstancias ou pela imposi¢do de uma presunc¢éo absoluta.

A auséncia de determinacdo precisa ndo € um defeito do conceito,
mas um atributo destinado a permitir sua aplicacdo mais adequada
caso a caso. A indeterminacdo dos limites do conceito propicia a

aproximacéao do sistema normativo a riqgueza do mundo real.

Na pergunta ora em andlise, somente diante dos dados, poderdo as partes,
o Judiciario, o arbitro ou o controle externo determinar esses conceitos,
provavelmente contando com a pericia de experts na area. E o que ocorre
na experiéncia internacional, que lida com o design-build ha mais tempo
(vide item I11.2), conforme analisa Silva**: “sobrevindo condigdes imprevistas

43 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo [livro eletrénico]. Thomson Reuters
Brasil: 5. ed. S&o Paulo, 2018.

4 SILVA, op. cit., p. 74.
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durante a execucdo do contrato, as partes, quando ndo chegam a um
consenso quanto a sua caracterizacao e responsabilidade, transferem para
os Tribunais a solucdo do problema. E 0 exame é casuistico e dependente
da participagdo de profissionais de outras areas do conhecimento”.

Sobre o exame que foi aqui exposto, exemplifique-se essa espécie de
controvérsia e sua solucdo por meio de um caso concreto de regime
contratual semelhante apreciado pelo TCU, ja citado parcialmente no item
1.2:

ACORDAO 3229/2020 — PLENARIO

47. Discorre [0 parquet] que as _clausulas contratuais abrangiam,

explicitamente, a elaboracdo dos projetos e de sondagens,

inclusive para a medicao da resistividade do solo, revelando que

as__contratantes tinham conhecimento da possibilidade de

alteracdes de projeto em razdo dos resultados dessas medicdes.

48. O MPTCU acrescenta que “as contratadas atestaram
explicitamente saber que o local das obras n&o correspondia
exatamente ao previsto no edital do leildo, que conheciam o sitio
de implantacdo, que este era adequado e que as condi¢cdes ali

presentes nao impactariam no preg¢o contratual”.

49. Além disso, expde que a distribuicdo de risco excluiu da
responsabilidade das contratadas somente os casos fortuitos ou de
forca maior e que “as contratadas seriam responsaveis, dentre
outras disposigoes, por ‘sua propria interpretagcao dos dados e
informacdes do PROJETO BASICO REVISADO, bem como dos
demais dados técnicos disponibilizados’ e por ‘eventuais
deficiéncias e omissdes presentes no Projeto Executivo aceito
pela CONTRATANTE’.”

50. O membro do MPTCU discorre que, de acordo com a avenga, “a
possibilidade de modificagcdo do valor contratado se encontra adstrita
a uma alteracéo de escopo do contrato por determinacéo da Aneel ou
da contratante. Alteracdes, revisdes ou corre¢cdes exclusivamente
necessarias para cumprir o escopo original ndo permitiriam ajuste no

preco avengado”.

51. Nesse sentido, considerando que a alteracdo nas
configuracbes dos eletrodos, embora necessaria, nédo se

enquadraria_como _demanda da Aneel ou da ETE S.A., ndo

restaria configurada, a luz das disposi¢des contratuais, hipétese

de alteracao do valor global pactuado.
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53. No entender do parquet, seria equivocada a conclusdo da
unidade instrutora de que a situagdo discutida nos autos

caracterizaria uma questdo de imprevisibilidade.

54. Isso porque, embora a experiéncia nacional naimplantacéo de
linhas de transmissdo em corrente continua de alta voltagem
fosse limitada, a subcontratada ABB possuiria extenso portfélio
de trabalhos desse tipo em todos os continentes e com diversas

extensoes.

55. Soma-se a isso o fato de que, no entender do MPTCU, haveria
registro de que as dificuldades geolégicas em Porto Velho/RO ja
eram de conhecimento das empresas desde o leildo.

56. Assim, ciente da insuficiéncia de informacdes técnicas
necessarias a plena locacdo dos eletrodos, a Abengoa, na
qualidade de consorciada proponente, assumiu o0 risco de
estimar a distancia de 35 km entre os eletrodos e as estacdes,
bem como a configuracdo horizontal para os eletrodos, de modo

a apresentar um lance competitivo.

[.]

62. Feita essa sintese de pontos que considero importantes para esta
decisdo, passo ao exame do feito. Registro a minha concordancia
ao posicionamento externado pelo MPTCU, cujos fundamentos
incorporo as minhas razdes de decidir, exceto nas questbes

pontuais que explicitarei neste voto.

63. De inicio, € preciso reconhecer que as modificagdes na
configuracdo e localizagdo dos eletrodos foram, de fato,
necessarias. Portanto, o cerne da controvérsia € a quem
incumbiria a assuncdo das repercussfes financeiras dessa
modificacdo, considerando a sua natureza, o contexto e as

disposic¢bes contratuais.

64. N&o obstante a extensa documentagdo carreada aos autos, nédo
estou convencido da regularidade do reequilibrio econdmico-
financeiro efetuado por meio do segundo termo aditivo ao Contrato
10/2009-ETE.

65. Sabe-se que é proprio dos contratos do tipo EPC Full
transferir significativa parcela dos riscos de projeto, execucéo e

performance na consecucdo de empreendimentos complexos

rg/lr
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para a contratada (ou “Epecista”), tornando medida excepcional
a celebracéo de aditivos contratuais de aumento de custos ou de

prazos.

66. Todavia, mesmo nesses contratos, existem riscos que, por sua
propria natureza, incerteza, ou ainda em razédo do grau de maturidade
de estudos ou solucbes de projeto, sdo alocados a entidade
contratante. Um exemplo sdo 0s riscos associados as questdes
ambientais ou fundiarias. No caso em exame, esses riscos foram
contratualmente assumidos pela ETE S.A., consoante clausulas 2.4 e

2.5 do ajuste.

67. Portanto, a alocacdo de riscos em contratos do tipo EPC Full
pode ser customizada considerando caracteristicas intrinsecas
ao empreendimento. Questfes geoldgicas e geotécnicas, por
exemplo, podem levar em consideracdo a maturidade dos
estudos e projetos, o tempo para elaboracdo de campanhas
investigatérias e analise de documentos, a tipologia do

empreendimento ou a expertise das partes envolvidas.

68. Menciono, a titulo ilustrativo, os casos da Usina Edlica
Mangue Seco 2 e da Central Edlica de Casa Nova, em que este
Tribunal reconheceu a regularidade de termos aditivos de valor
em razdo da modificacdo no tipo de fundacdo das estruturas
cujos riscos foram contratualmente alocados as entidades
contratantes (Acérddos 2.172/2013 e 2.056/2015, ambos do

Plenario).

69. No caso examinado nestes autos, diferentemente, as

clausulas contratuais alocaram a “Epecista” os riscos de projeto

e de construcdo, salientando que a contratada se

responsabilizaria pela interpretacdo dos dados e informacdes do

projeto _basico revisado ou outros elementos técnicos

disponibilizados e que o valor avencado compreenderia,

inclusive, elementos ndo previstos com exatiddo no_contrato,

mas que fossem necessarios ao cumprimento do escopo original
do contrato, definidos especialmente em termos de parametros de

desempenho.

70. As empresas sustentam que as modificacdes nos eletrodos
(tanto na concepc¢do quanto na localizacdo) decorreram de
mudanca de escopo do projeto solicitadas pela contratante. Nao

obstante, perfilho as conclusdes do parquet de que elas foram

rg/lr
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necessarias para assegurar 0s parametros de desempenho
fixados no edital e, portanto, ndo seriam passiveis de celebracao

de aditivo que aumentasse o0 prec¢o originalmente pactuado.

71. Assim, a principio, compreendo que as repercussoes
financeiras decorrentes da mudanca natipologia dos eletrodos e
no aumento das extensdes das linhas em razdo da modificac&o
na localizagdo desses dispositivos deveriam ser assumidas
pelas empresas do grupo Abengoa, e ndo pela ETE S.A., como

acabou acontecendo.

72. Decorre da_ proépria_natureza desses contratos que a

“Epecista”’ saiba interpretar as informacdes existentes e 0s

N

riscos envolvidos previamente a formatacdo do contrato e

formulacdo de sua proposta. Ademais, ndo ha nenhuma

evidéncia de que as empresas do qrupo Abengoa nao

detivessem a expertise necessaria para assim o fazer.

73. Quanto a tese de que a “Epecista” ndo poderia assumir riscos
ilimitados, encaro essa questao sob outra perspectiva.

74. Uma vez alocados contratualmente os riscos, a assuncao das
repercussdes financeiras pela ETE S.A. estaria condicionada néo
apenas a caracterizacdo de sua imprevisibilidade, mas também a
demonstracao de desequilibrio econdmico-financeiro
insustentavel, que tornasse excessivamente onerosa a execugao
do contrato por uma das partes, -caracterizando alea

extraordinaria, o que ndo restou comprovado nos autos.

75. Conforme asseverado pelo parquet, o valor controverso, R$

14.663.721,03, representa cerca de 1% da avenca, indicativo de

que poderia_ser suportado por rubricas usuais relativas ao

enfrentamento de riscos e contingéncias nesse tipo de

empreendimento.

76. Além disso, quando do edital de concessdao, os concorrentes
tinham conhecimento de que o local indicado pela Aneel nao
seria necessariamente a area de instalacdo dos eletrodos, as
caracteristicas do sistema previstas no edital eram apenas
indicativas, sendo que o licitante vencedor deveria assegurar-se
da entrega das instalac8es que operassem dentro de parametros

de desempenho fixados no edital. Também j& existiam

rg/lr
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informacdes que sinalizavam dificuldades geoldgicas na regido
de Porto Velho.

77. Entender de modo diverso poderia ensejar o desvirtuamento da

z

esséncia dos contratos do tipo EPC Full, que é a assuncédo pelos
contratados de parcelas significativas de riscos dos empreendimentos
objeto dessas avengas. (g.n.)

Aliado a todos esses fatores do caso concreto, € necessario verificar a
aplicabilidade do art. 22, LINDB, os precedentes que tratam de fatos
semelhantes, os principios concretizados com cada op¢éo. Da conjungéo do
caso concreto com o ordenamento juridico como um todo (ndo um
dispositivo isolado), € que se verificara o direito a revisao.

Portanto, em principio, ndo cabe reequilibrio econémico-financeiro no
regime de contratacdo integrada por imprecisdes no anteprojeto e por riscos
alocados a contratada, como as decorrentes das divergéncias em
sondagens. Entretanto, excepcionalmente a constatacdo de imprecisées na
sondagem inicial que embasou a elaboracdo do anteprojeto utilizado em
licitacdo de obras ou servicos de engenharia pelo regime de contratacdo
integrada pode ensejar direito a revisdo quando, cumulativamente, as
divergéncias das caracteristicas encontradas nas sondagens forem
significativas, os prestadores de servicos cautelosos e experientes nao
poderiam prever a diferenca, e a taxa de contingéncia for compativel com a
complexidade do objeto licitado, embora incapaz de custear o evento
ocorrido, devendo as situacbes do caso concreto estarem claramente
comprovadas e justificadas no processo administrativo.

E) O risco decorrente da divergéncia entre sondagens na contratacao

integrada

Assevera a area técnica:

O segundo gquestionamento possui 0 seguinte teor:

2. O 6nus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco
préprio do negdcio ou da matriz, mesmo sendo constatado que houve
divergéncia significativa entre as sondagens em licitagdo de obras
pelo regime de contratacdo integrada? O particular teria a obrigacéo
de incluir no seu preco uma verba correspondente ao risco esperado
para o tipo do empreendimento?

A resposta a essa pergunta segue 0 mesmo raciocinio daquela do item
anterior. Assim, em principio, tendo sido o risco relativo as sondagens
alocado ao contratado, ele deveria ter incluido verba correspondente ao
evento provavel conforme as caracteristicas do empreendimento em sua
proposta. Desse modo, se 0 risco se materializasse, ele j4 estaria coberto
(e, caso isso ndo ocorresse, ficaria com o excedente financeiro para si); mas
se o contratado ndo incluiu essa verba em seu preco, ele deve arcar com 0
6nus financeiro derivado da diferenca. Essa resposta, como a anterior,
reflete a regra geral, mas comporta modulagdes, diante do caso concreto.

Nesse sentido, é preciso avaliar quéo significativa e imprevisivel foi a
divergéncia, a previsdo de taxa de risco/contingéncia no edital e sua
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precificacdo pela contratada. Essa avaliagdo, como ja dito, somente pode
ser feita mediante o caso concreto.

Em sede de consulta, ndo é possivel prever quando uma divergéncia é
significativa e quando ndo. Ou seja, ndo é possivel, sem um caso real —
cujas idiossincrasias sejam profundamente examinadas por experts, que
emitiriam pareceres técnicos — dizer se 1, 5, 10, 20, 50, 70, 150, 200, 1.000
% a mais de dureza/rigidez no solo, por exemplo, € significativo mediante as
demais caracteristicas do objeto contratado. E possivel que para
determinada obra, considerando o contexto das demais varidveis, uma
rigidez de 3% a mais seja significativa; ao passo que, em outros casos, sera
necessaria uma diferenca muito maior para que possa falar em divergéncia
significativa.

A observacd@o do paragrafo anterior deve ser entendida no contexto das
demais questbes a serem examinadas para se considerar a possibilidade de
revisdo. Assim, ainda que se constate tratar-se de divergéncia significativa,
€ preciso verificar outros aspectos. Nomeadamente, se um prestador de
servigco experiente teria ou ndo condicdo de prevé-la e precifica-la, se o
valor or¢ado pela contratada na taxa de contingéncia era realista mediante a
complexidade do projeto, e outras questfes pertinentes que surjam no caso
concreto. Todas essas questfes devem ser examinadas a luz das diversas
normas que comp8dem o ordenamento juridico.

Por todo o exposto, tem-se que constitui risco proprio do negécio e/ou da
matriz de riscos o 6nus financeiro decorrente da alocacdo de riscos ao
contratado quando o caso concreto mostrar que a divergéncia ndo era tao
significativa em termos de caracteristicas e de impacto financeiro, que um
prestador de servicos experiente e cauteloso poderia prever as diferencas e
gue a taxa de risco ndo foi compativel com a complexidade do objeto
licitado. Os licitantes devem incluir no seu preco uma verba correspondente
ao risco esperado para o tipo do empreendimento, seja embutindo-a nos
servicos ou na taxa de risco/contingenciamento.

F) A aplicacado dos arts. 478 e 479, CC, nas contratacdes integradas

Diz a area técnica:

A terceira pergunta, teve origem no parecer da consultoria Zénite, conforme
se deduz da peticdo inicial e do parecer juridico 11/2021, e possui 0
seguinte teor:

3. Haveria uma margem de tolerancia para a aplicagdo do disposto
nos artigos 478, 479 e seguintes do Cdédigo Civil, no caso dos
contratos das empresas Estatais, para o caso de divergéncia entre o
anteprojeto e estudos definitivos nas contratacdes integradas que nao
tenha decorrido de erro de qualquer das partes?

A resposta a essa pergunta focara na questéo juridica da aplicabilidade dos
artigos 478 e 479, do Cddigo Civil, tendo em vista que a questdo da
divergéncia intrinseca entre os dados do anteprojeto e dos estudos
definitivos ja foi abordada nesta peca, sendo aplicaveis todos os
comentérios ja tecidos.

A resposta a essa terceira pergunta perpassa por reconhecer que as
normas que regulam as contratagfes integradas nas estatais coexistem com
diversas outras no ordenamento juridico, devendo todas aquelas que forem
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pertinentes ser consideradas quando da solucdo de um caso concreto.
Assim, a Lei das Estatais convive com o Cddigo Civil, e juntos eles
compfem o todo integro e coerente que é o Direito. Essas duas leis
interagem e se complementam, mesmo que, para situacdes diversas, uma
ou outra seja aplicavel.

A respeito da dindmica das normas constantes de leis diferentes, é
elucidativo o comentario de Prado®™, com base em Marques, sobre a
convivéncia do Cédigo Civil com o Cédigo de Defesa do Consumidor:
Segundo Claudia Lima Marques, para a coeréncia do sistema juridico

plural brasileiro, o CCB/2002 e o CDC devem “dialogar’ ou se
“aplicar’, ao mesmo tempo, prioritaria ou subsidiariamente, a uma
mesma situacdo juridica, ndo se olvidando, evidentemente, da
finalidade da relagdo: se de consumo, civii ou empresarial

(MARQUES, 2004, p.56).

O CCB/2002 deixou intacto o CDC, continuando este a regular,
prioritariamente, com sua normativa especial, as relacbes de
consumo (MARQUES, 2004, p.56). O CCB/2002, contudo, como
norma geral que €, pode ser aplicado subsidiariamente, no que for
cabivel, as rela¢bes de consumo (MARQUES, 2004, p.56). [...]

O CCB/2002, como lei geral do direito privado, também serve de base
conceitual para o CDC, lei especial, microssistema juridico especifico
que tutela um determinado grupo da sociedade, mas que ndo contém
em seu corpo a definicdo de diversos institutos juridicos, cuja
compreensao devera ser buscada no corpo da disciplina normativa
civilista. Nulidade, pessoa juridica, prescricdo, decadéncia etc., e
demais conceitos ndo definidos pelo CDC, deveréo ter sua definicao
atualizada pelo CCB/2002(MARQUES, 2004, p.60; MARQUES, 2005,
p.18). Ressalte-se, contudo, que uma definicdo legal presente no
sistema geral do CCB/2002 somente pode ser usada como base
conceitual do CDC naquilo que for cabivel, ou seja, se ndo contrariar
seu espirito protetivo (MARQUES, 2003, p.94-95).

Como ressalta a autora, o Codigo Civil € a “lei geral do direito privado”, e,
como tal, traz diversas regras que se aplicam a institutos que tiveram sua
génese no direito privado, como os contratos. Assim, o Cadigo Civil norteia
as ideias-bases dos contratos, como as de que “liberdade contratual sera
exercida nos limites da fungéo social do contrato” (art. 421, CC) e que “os
contratantes sé@o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé” (art. 422, CC).
Os dispositivos gerais do Cédigo Civil, como esses dois, impactam todas as

45 PRADO, Karine Monteiro. O Codigo De Defesa Do Consumidor e o CODIGO CIVIL/2002:
consideragbes acerca de sua convivéncia simultdnea no ordenamento juridico brasileira. Revista
Cientifica da FAESA, Vitoria, ES, v15, n1 Especial, p 70 - 91, 2019, pp. 73-74.
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relagdes contratuais, conforme Tucci*® conclui em seu recente estudo sobre
a revisdo contratual:

Em que pese a doutrina e jurisprudéncia brasileiras ainda néo terem
se debrucado sobre um dever de renegociacao insito a toda relagcéo
contratual, a exemplo do que ja foi efetivado em outras experiéncias
juridicas, seria arriscado sustentar que tal dever simplesmente nao
existe no ordenamento juridico brasileiro, mormente a luz dos

principios da funcéo social e da boa-fé a teor dos arts. 421 e 422 CC

L.

Outras dessas regras gerais civis, que também formam a base das relacdes
contratuais, sdo as que dispdem sobre o equilibrio entre as obrigacdes
contratuais das partes, sobre as hipéteses de desequilibrio e as
consequéncias para quando isso ocorrer, previstos nos artigos 478 e 479,
do Cadigo Civil:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinérios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao
do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data

da citacao.

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condi¢c6es do contrato.

Conforme se verifica dos artigos transcritos, sdo nocfes que fundam as
hipéteses de desequilibrio contratual a imprevisibilidade dos eventos e a
onerosidade excessiva da prestacdo. Esses conceitos, por serem
disposi¢Bes gerais sobre contratos, por refletirem a antiquissima e fundante
clausula contratual rebus sic stantibus, e por convergirem com a
Constituicdo Federal (art. 37, XXI, CF), possuem reflexos em todos os
contratos, publicos e privados, ainda que a legislagdo especifica ndo os
preveja.

No caso da Lei das Estatais, a aplicagéo das disposi¢Bes do Caédigo Civil se
da ndo sé pelo reflexo que essas normas possuem, mas também pela
previsdo do art. 68, Lei 13.303/2016: “Os contratos de que trata esta Lei
regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos
de direito privado” (g.n.).

Apesar da possibilidade expressa de utilizacdo dos preceitos do Direito
Privado, os dispositivos do Cédigo Civil somente podem ser utilizados
naquilo que nao contrariarem a esséncia do regime contratual estipulado na
Lei 13.303/2016. Compde parte da esséncia da contratacdo integrada a
diminuicdo da possibilidade de invocagdo de eventos imprevistos, na
medida em que as partes sabem que o anteprojeto é impreciso e que ha
riscos a serem arcados pelas partes. A aplicacdo dos arts. 478 e 479, CC,
entdo, acaba tendo um alcance bastante restrito nas contratacdes
integradas.

Mas ndo apenas sob essa Lei. O proprio Cédigo Civil limita a aplicagéo da
revisdo contratual, segundo o recém-inserido art. 421-A, CC:

4 TUCCI, Rogério Lauria Marcal. AlteragGes imprevisiveis das circunstancias: impactos
contratuais. Conjur. 01/04/2020. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/rogerio-tucci-
alteracoes-imprevisiveis-circunstancias. Acesso em 28/06/2021.
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Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se
paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos
que justifiguem o afastamento dessa presuncéo, ressalvados os
regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também
que: (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)

| - as partes negociantes poderdo estabelecer par@metros objetivos
para a interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos

de revisdo ou de resolucéo; (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)

Il - aalocacéo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada
e observada; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Il - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira

excepcional e limitada. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Esse dispositivo, como se V&, restringe a aplicacdo da revisdo para casos
pontuais, exigindo respeito a matriz de riscos. Todavia, embora restrinja seu
alcance, o art. 421-A, CC, ndo impede a revisdo contratual. A supressao
desse direito, seja pelo Cdadigo Civil ou por outra lei, ndo é possivel, como

anota Tucci*’:

Ademais, a exemplo da tradicdo italiana e ao contrario da for¢a maior,
clausulas contratuais cujo intuito seja contornar as regras
referentes a revisdo/resolucdo contratual por excessiva
onerosidade s&o reputadas nulas. Mesmo apdés a chamada
Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica (Lei 13.784/19)
que instituiu, especificamente para os contratos interempresariais, 0
art. 421-A CC possibilitando a negociacdo ex ante de “parametros
objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolugdo”, ndo parece possivel
dispor, de forma genérica, que a onerosidade excessiva
superveniente nao podera ser suscitada para pedido de

revisdo/resolucéo do contrato.

Portanto, se o risco era comprovadamente imprevisivel e gerador de
onerosidade excessiva, é possivel a aplicacdo dos artigos 478 e 479, do
Cdédigo Civil ao regime das contrata¢gfes integradas regidas pela Lei das
Estatais, conforme o autoriza o art. 68, Lei 13.303/2016, quando houver
divergéncia entre o anteprojeto e estudos definitivos que ndo tenha
decorrido de erro de qualquer das partes, observando-se a
excepcionalidade da revisdo contratual, na forma do art. 421-A, Codigo Civil.

G) O reequilibrio econémico-financeiro, a alocacédo de riscos e a contratacdo

integrada

47 TUCCI, op. cit.
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Preceitua a area técnica:

A guarta pergunta possui o seguinte teor:

4. Seria possivel a aplicacdo do art. 479 do CC em uma contratagdo
integrada regida pela Lei 13.303/16 mesmo que as diferencas de
quantidades estejam alocadas na matriz de risco como risco da
contratada, no caso de ficar demonstrado que a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, bem como que as consequéncias da rescisédo
contratual, seguida de nova licitagdo e contratagdo, importariam
custos mais elevados bem como sacrificio insuportavel ao interesse
publico a ser atendido pelas obras contratadas?

Conforme consta do item anterior, o art. 479, CC, estabelece a possibilidade
de alteracdo do contrato, em vez de sua extingdo, nos casos de aplicacédo
da teoria da imprevisdo e da onerosidade excessiva. Trata-se de uma
hipotese de reviséo contratual, que, segundo o art. 421-A, CC, deve ocorrer
excepcionalmente. Essa excepcionalidade esta ligada aos fatos do caso
concreto, que dira se a contratada, ao apresentar sua proposta, nao
precificou as alteracdes no solo que poderiam ocorrer, ou se a divergéncia é
tdo significativa que ndo era razoavel que qualquer empresa experiente e
diligente fosse prevé-la, bem como todos os demais fatores ja tratados nos
itens 111.3 e 111.4.

Esses elementos concretos que justificam o afastamento da presuncéo de
paridade e simetria contratual devem ser examinados a luz das regras da
Lei das Estatais, que devem ser conjugadas com o restante do
ordenamento juridico. Como discorrido no item Il.2, na avaliacdo dos fatos,
€ preciso verificar quais principios serdo concretizados com a aplicacdo da
regra do art. 81, 8§8°, Lei 13.303/2016 — que é a regra preferencial — e quais
serdo sacrificados. O mesmo deve ser avaliado quanto a aplicagdo do art.
479, CC, que, como ja repetido, é excepcional. Essa analise somente
podera ser realizada perante o caso concreto.

Ademais, na avaliagdo sobre guais normas devem incidir para solucionar o
caso, é preciso considerar os fatores tratados no item 1ll.3 e também as
consequéncias de cada possibilidade, por aplicacdo analdgica do art. 21,
LINDB:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.

No caso narrado na pergunta, para adotar o art. 479, CC, em face do teor
do art. 81, 88°, Lei das Estatais, seria preciso demonstrar efetivamente que
“as consequéncias da rescisdo contratual, seguida de nova licitagdo e
contratacdo, importariam custos mais elevados bem como sacrificio
insuportavel ao interesse publico a ser atendido pelas obras contratadas”
(trecho da pergunta). Trata-se, segundo esse trecho, de algo mensuravel e
demonstravel, que, portanto, pode e deve ser feito pela estatal e pela
contratada. Assim, se as partes contratantes demonstrarem, mediante
dados concretos e verificaveis por terceiros, esses custos (do que eles séo
compostos, quais as metodologias de calculo e outras informacdes
pertinentes) — bem como que a diferen¢ga nas medi¢des ou sondagens foi



TC E ;3 TRIBUNAL DE CONTAS PARECER EM CONSULTA TC-23/2021
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO rg/lr

realmente significativa, que um prestador de servico experiente e cauteloso
ndo poderia prever a diferenca para considera-la em seu orgcamento, que a
taxa de risco/contingéncia foi proporcional a complexidade do projeto —
entéo, sera possivel aplicar o art. 479, CC.

Por todo o exposto, tem-se que € possivel, em tese, a aplicagao do art. 479
do CC em uma contratacdo integrada regida pela Lei 13.303/16 mesmo que
as diferencas de quantidades estejam alocadas na matriz de risco como
risco da contratada, quando for comprovada a imprevisibilidade do evento
que compde o risco alocado e a onerosidade excessiva da prestacdo, bem
como que as consequéncias da rescisdo contratual, seguida de nova
licitacdo e contratacdo, importariam custos mais elevados bem como
sacrificio insuportavel ao interesse publico a ser atendido pelas obras
contratadas.

H) negativa de prestagao de servigo pela ndo concordancia com o 6nus
decorrente do risco e a extingdo contratual amigéavel

Assim se manifesta o corpo técnico:

A quinta pergunta possui o seguinte teor:

5. O contratado poderia, no caso em que ele considere haver
onerosidade excessiva pelas divergéncias entre sondagens, se negar
a executar total ou parcialmente as obras objeto de contratos licitados
pelo regime de contratacdo integrada, caso a administracdo entenda
que o dnus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco
proprio do negocio ou da matriz, independente do tamanho da
elevacdo dos custos? O contrato nesta situagdo poderia ser
rescindido amigavelmente?

Essa pergunta, ao contrario das demais, parte do pressuposto de que a
estatal, apés a avaliac@o de todos os aspectos mencionados, entendeu que
o dnus financeiro a ser suportado pelo contratado constitui risco préprio do
negocio ou da matriz, independente do tamanho da elevacdo dos custos.
Ou seja, foi avaliado pela estatal que o risco era previsivel, de modo que o
contratado deveria té-lo incluido no seu prego. Vale pontuar que essa
deciséo seria, em tese acertada, na medida em que a aplicacdo dos arts.
478 e 479, CC, dependem de dois requisitos: a imprevisibilidade e a
onerosidade excessiva, hdo sendo suficiente um deles apenas.

Diante da decis@o de ndo revisar o contrato, restaria saber se é licita a
negativa de prestacdo de servigcos e se é possivel uma rescisdo amigavel,
apés a comunicagdo da decisdo ao contratado. Portanto, h4 dois pontos a
serem enfrentados.

Quanto ao primeiro aspecto, ou seja, a negativa da prestagdo de servicos,
tem-se que a contratada, nessas circunstancias, somente pode interromper
licitamente a prestacdo de servicos com autorizagdo judicial. A redagéo do
art. 478, CC, deixa clara a necessidade de se judicializar a questdo, ao
utilizar a expresséo “pedir a resolugdo do contrato”, em vez de procedé-la
imediatamente, e, mais expressamente, ao aduzir que “os efeitos da
sentengca que a decretar retroagirdo a data da citagdo”. Nesse sentido,
Tucci*® afirma, ao analisar o art. 478, CC, que “a resolugdo contratual
depende, nesses termos, de reconhecimento judicial, mediante sentenca

48 TUCCI, op. cit.
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desconstitutiva do vinculo contratual”. Ou seja, se o contratado entende que
a teoria da imprevisao deve ser aplicada, ele deve buscar o Judiciario.

Além disso, no caso narrado no questionamento, o risco foi alocado
expressamente a contratada, de maneira que incide, em principio, o art. 81,
889, Lei 13.303/201, o que era de conhecimento das partes contratantes.
Desse modo, a presuncdo de legalidade milita inicialmente pelo néo
cabimento de aditivos, o que s6 pode ser contornado via Judiciario.
Portanto, ndo h& que se falar em paralisagéo licita feita por conta prépria
mesmo nos casos de possivel aplicacdo da teoria da imprevisdo e de
onerosidade excessiva. Se a paralisag&do ocorrer sem autorizacgéo judicial, a
contratada estara sujeita as penalidades administrativas e contratuais.
Quanto ao segundo questionamento, tem-se que a rescisdo contratual na
forma do art. 478, CC, somente pode ocorrer quando houver o
enquadramento nas hipéteses ja tratadas (i.e., as respostas as perguntas
do item IIl.3, os principios que sdo aplicaveis ao caso, as normas da
LINDB). Em outras palavras, a rescisdo amigavel ou pautada pelo art. 478,
CC, somente pode ser motivada pela imprevisibilidade do evento que
ocasionou a onerosidade excessiva, quando nao for possivel a aplicagéo do
art. 479, CC.

O reequilibrio econdmico-financeiro e o termo aditivo na contratacao

integrada

O corpo Técnico responde a ultima pergunta da seguitne forma:

Por fim, passa-se a sexta e Ultima pergunta, assim posta:

6. No caso de aplicacdo do art. 479 do CC, para modificar

equitativamente as condi¢cdes do contrato, se daria por meio de

Termo Aditivo? Quais requisitos/exigéncias que, no entender desta

corte de contas, deveriam estar presentes no processo administrativo

para que a legalidade dos atos possa ser objetivamente aferida e

resguardada?

A primeira parte da pergunta se funda na vedacdo do art. 81, 8§8° Lei
13.303/2016, que proibe a celebracdo de aditivos. Ocorre que a regra
veiculada por esse dispositivo ndo trata dos termos aditivos, por si mesmos,
em raz&o de seu nome. A mencao aos aditivos nesse dispositivo se d& pelo
que eles representam, nomeadamente, revisdes contratuais. Assim, o que 0
art. 81, 88° Lei 13.303/2016, veda é a revisdo contratual, e, por
conseguinte, os aditivos. E, a revisdo contratual, na forma do art. 479, CC,
como ja visto, podera ser cabivel em alguns casos. Nessas hipo6teses, as
modifica¢des serdo materializadas por meio de termos aditivos.

Quanto ao segundo questionamento, tem-se que a legalidade da revisédo
somente pode ser aferida no caso concreto. Como ja repisado, 0s
processos de consulta, por seu carater geral, tracam linhas gerais, néo
substituindo o exame dos fatos do caso concreto.

Contudo, todas as consideragfes expostas ao longo desta peca auxiliam na
legal tomada de decisdo por parte do gestor. Trata-se dos comentarios
sobre o bom uso da contratacdo integrada, os fatores que devem ser
avaliados diante de uma situagdo controversa e as normas juridicas que
interagem em cada caso concreto. Essas ponderagbes podem ser
resumidas em dois grandes grupos, conforme a fase:

o Pontos a serem considerados para futuras contratagdes integradas:
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= As caracteristicas do objeto a ser contratado (natureza predominantemente
intelectual e de inovacgéo tecnologica do objeto licitado ou possibilidade de
execuc¢do com diferentes metodologias ou tecnologias de dominio restrito no
mercado) deve ser compativel com o regime da contratacdo integrada;

= O anteprojeto deve conter informacfes que possibilitem a compreenséo sobre
o0 objeto final e quais os passos necessarios para obté-lo;

= A elaboracdo da matriz de riscos deve se basear em dados de qualidade,
avaliados segundo metodologias consagradas e boas praticas de mercado,
com o maior detalhamento possivel;

= No julgamento das propostas, deve ser observado se a licitante vencedora
precificou as incertezas do anteprojeto e os riscos a ela alocados de
maneira compativel com grau de complexidade da obra ou servico;

= Deve ser considerada a adocdo de outras formas de lidar com os riscos e
incertezas do regime contratual, tais como a exigéncia da contratagdo de
seguros, a previsdo de taxa de contingéncia/risco, estimulo a participacao
do setor privado na elaboragcdo da matriz de riscos por meio de
procedimento de manifestacdo de interesse e impugnagdo da matriz, a
estipulagédo de clausula de meio alternativo de solucédo de conflitos.

o Pontos a serem considerados nas contratacfes ja efetuadas em que haja
situacgdes controversas envolvendo o anteprojeto e/ou a matriz de riscos:

= Analisar se a proposta de preco da contratada contemplava as inerentes
incertezas do anteprojeto, os riscos a ela alocados, e se previa taxa de
contingenciamento/risco compativel com a complexidade do objeto;

» Examinar quao significativas sdo as divergéncias entre as caracteristicas
descritas no anteprojeto e as condi¢des reais encontradas durante a fase de
execucao contratual;

= Verificar se um prestador de servigco experiente e cauteloso poderia prever a
divergéncia, e, assim, considera-la em seu preco;

= Analisar a compatibilidade da taxa de risco/contingéncia, se houver, com o
nivel de complexidade da obra ou servico, as dificuldades inerentes ao
regime contratual e as inevitaveis imprecisées do anteprojeto;

= Aplicar o Direito, considerando os principios incidentes, as disposicfes da
LINDB, as regras atraidas ao caso, e a jurisprudéncia (observada a
distincdo/semelhanca entre os casos), a luz dos fatos do caso concreto;

= Motivar todos os fundamentos de fato e de direito que levaram a decisdo da

estatal por qualquer dos caminhos viaveis.
Mesmo com todas essas providéncias, o ateste de legalidade e legitimidade
dos atos ndo podera ser garantida, pois, como sempre, dependera do caso
concreto. Contudo, o respeito a esse roteiro, aliado a auséncia de dolo ou
erro grosseiro (art. 28, LINDB), podem reduzir a chance de
responsabilizacdo pessoal dos tomadores de deciséo.

O Ministério Publico de Contas insurge-se contra 0 parecer técnico, nos seguintes

termos:
CONSIDERANDO que o0 § 8° do art. 81, da Lei Federal 13.303/2016*, que
dispbe sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
49 Secdo Il

Da Alteragdo dos Contratos
Art. 81. Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do art. 43 contardo com

clausula que estabeleca a possibilidade de alteracdo, por acordo entre as partes, nos seguintes
casos: (Vide Lei n° 14.002, de 2020)

[..]
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economia mista e de suas subsidiarias, estabelece, de forma expressa e
taxativa, que "é vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de
eventos supervenientes alocados, na matriz de riscos, como de
responsabilidade da contratada”, inexistindo, portanto, no texto normativo
qualquer elemento que justifique demasiado esforco hermenéutico
para legitimar a necessidade de construcdo de tese ampliativa, apta a
ensejar a exoneracdo da responsabilidade da empresa contratada por risco
assumido de forma espontanea e consciente, o qual, naturalmente, fora
considerado na proposta de preco como fator preponderante para que se
sagrasse vencedora do certame em face aos demais licitantes, tendo em
vista a relevancia financeira que a alocagédo dos riscos possui no Regime
de Contratacéo Integrada,;

(...)

. Nao cabe reequilibrio econémico-financeiro no regime de contratacao
integrada por imprecisdes no anteprojeto e por riscos alocados a contratada,
nos termos expressos pelo § 8° do art. 81, da Lei Federal 13.303/2016% ("é
vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes
alocados, na matriz de riscos, como de responsabilidade da contratada"),
constituindo risco proprio do negécio o dnus financeiro decorrente da sua
alocacdo ao contratado — haja vista assumido de forma espontanea e
consciente, o qual, naturalmente, fora considerado na proposta de preco
como fator preponderante para que se sagrasse vencedora do certame em
face aos demais licitantes, tendo em vista a relevancia financeira que
a alocacao dos riscos possui ho Regime de Contratacéo Integrada — ndo se
aplicando, por conseguinte, as hipéteses de resolucdo por onerosidade
excessiva previstas nos art. 478 e 479 do Cédigo Civil.

Pois bem.

Um dos tracos caracteristicos do contrato administrativo € sua mutabilidade, que
decorre de determinadas clausulas exorbitantes, ou seja, das que conferem a
Administracdo o poder de, unilateralmente, alterar as clausulas regulamentares ou
rescindir o contrato antes do prazo estabelecido, por motivo de interesse publico. Tal
mutabilidade pode decorrer também de outras circunstancias, que dao margem a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, qual seja todo acontecimento externo ao
contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que cause um
desequilibrio muito grande, tornando a execucdo do contrato excessivamente

onerosa para o contratado. A aplicacdo de tal teoria, decorrente do reconhecimento

§ 8° E vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes alocados, na matriz
de riscos, como de responsabilidade da contratada.
50 Secdo Il

Da Alteracdo dos Contratos
Art. 81. Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do art. 43 contardo com
cldusula que estabeleca a possibilidade de alteragdo, por acordo entre as partes, nos seguintes
casos: (Vide Lei n° 14.002, de 2020)
[-]
§ 8° E vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes alocados, na matriz
de riscos, como de responsabilidade da contratada.
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do dever moral e juridico de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro, torna-
se ainda mais sensivel no caso dos contratos que envolvem prazos mais amplos,

composicao de custos mais complexa.

Como regra, o contrato administrativo produz direitos e deveres para ambas as
partes — Administracdo contratante e particular contratado —, em situacdo de
correspondéncia. Isto é, o conjunto de encargos € a contrapartida do conjunto de
retribuicdbes, de modo a caracterizar uma equacdo. A equacdo ou equilibrio
econbmico-financeiro do contrato administrativo é a relacdo estabelecida
inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a retribuicdo da
Administracdo para a justa remuneracéo do objeto do ajuste. Essa relagcéo encargo-
remuneracao deve ser mantida durante toda a execucéo do contrato, a fim de que o
contratado ndo venha a sofrer indevida reducdo nos lucros normais do
empreendimento. Quando pactuam, as partes implicitamente pretendem que seja
mantido o equilibrio econémicofinanceiro do contrato.

O conceito de equilibrio econémico do contrato, dessa forma, jamais podera ser
confundido com garantia de correspondéncia as expectativas do contratante; e a
reparacdo deve ser feita de modo a levar em conta ndo s6 a continuidade da
prestacdo do servico, mas também a equacdo econbmica que permite a
sobrevivéncia do contratante no mercado — 0 que ndo significa necessariamente

ganho.

Nesse sentido prevé o art. 37, XXI da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condigcbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes. (grifou-se)

No caso em apreco, a area técnica traca com maestria os limites de revisao
contratual a serem obervados pelo contratado ao celebrar com a Adminstracao

Publica a contratacéo integrada, para tanto faz um breve resumo:
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Pontos a serem considerados para futuras contratagdes integradas:

As caracteristicas do objeto a ser contratado (natureza
predominantemente intelectual e de inovacdo tecnoldgica do
objeto licitado ou possibilidade de execugcdo com diferentes
metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado)
deve ser compativel com o regime da contratacdo integrada;

O anteprojeto deve conter informacdes que possibilitem a
compreensao sobre o objeto final e quais 0s passos
necessarios para obté-lo;

A elaboragéo da matriz de riscos deve se basear em dados de
gqualidade, avaliados segundo metodologias consagradas e
boas préaticas de mercado, com o0 maior detalhamento possivel;

No julgamento das propostas, deve ser observado se a licitante
vencedora precificou as incertezas do anteprojeto e 0s riscos a
ela alocados de maneira compativel com grau de complexidade
da obra ou servico;

Deve ser considerada a adoc¢éo de outras formas de lidar com
0s riscos e incertezas do regime contratual, tais como a
exigéncia da contratacdo de seguros, a previsdo de taxa de
contingéncia/risco, estimulo a participacdo do setor privado na
elaboracdo da matriz de riscos por meio de procedimento de
manifestacdo de interesse e impugnacdo da matriz, a
estipulacdo de clausula de meio alternativo de solucdo de
conflitos.

Pontos a serem considerados nas contratacdes ja efetuadas em que haja situacoes
controversas envolvendo o0 anteprojeto e/ou a matriz de riscos:

= Analisar se a proposta de preco da contratada contemplava as
inerentes incertezas do anteprojeto, os riscos a ela alocados, e
se previa taxa de contingenciamento/risco compativel com a
complexidade do objeto;

= Examinar quao significativas sdo as divergéncias entre as
caracteristicas descritas no anteprojeto e as condicdes reais
encontradas durante a fase de execucédo contratual;

Verificar se um prestador de servico experiente e cauteloso
poderia prever a divergéncia, e, assim, considera-la em seu
preco;

Analisar a compatibilidade da taxa de risco/contingéncia, se
houver, com o nivel de complexidade da obra ou servico, as
dificuldades inerentes ao regime contratual e as inevitaveis
imprecisfes do anteprojeto;

Aplicar o Direito, considerando os principios incidentes, as
disposicbes da LINDB, as regras atraidas ao caso, e a
jurisprudéncia (observada a distincdo/semelhanca entre o0s
casos), a luz dos fatos do caso concreto;

Motivar todos os fundamentos de fato e de direito que levaram a
decisao da estatal por qualquer dos caminhos viaveis.
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Mesmo com todas essas providéncias, o ateste de legalidade e
legitimidade dos atos ndo poderd ser garantida, pois, como
sempre, dependerd do caso concreto. Contudo, o respeito a
esse roteiro, aliado a auséncia de dolo ou erro grosseiro (art.
28, LINDB), podem reduzir a chance de responsabilizagdo
pessoal dos tomadores de decisao.

Pelo exposto, ndo se observa qualquer tese ampliativa na manifestacdo técnica.
Pelo contrario, entendo que foi bem delimitada a atuacdo da Administracdo Publica

bem como a do contratado.

Quanto aos demais pedidos do Ministerio Publico de Contas, quais sejam:

1 - Realizacdo de fiscalizacdo nos contratos da CESAN advindos dos
Editais de Licitacdoapresentados e que serviram de paradigma para a
elaboracdo da Instrucdo Técnica de Consulta 34/2021-3, tendo por
objetivo aferir, entre outros pontos:

a) A aplicacao, por parte da CESAN, dos critérios subjetivos constantes
na proposta de Parecer em Consulta apresentada pela area técnica;

b) O enquadramento do objeto contratual as hipéteses restritivas
previstas no art. 43, inciso VI, da Lei Federal 13.303/2016%, bem como a
legalidade da modalidade licitatéria adotada;

d) A legalidade da utilizacdo do Regime de Contratacao
Integrada por parte da CESAN no caso concreto, considerando a vedacao
contida no § 4° do art. 42 da Lei Federal 13.303/2016.

4 - Por fim, considerando o desconhecimento, por parte da sociedade e
deste 6rgédo de controle externo, acerca da planilha de custo dos servicos
prestados pela CESAN, utilizada como pardmetro para definicdo do valor
das tarifas cobradas dos usuérios e sua real compatibilidade com a
gualidade dos servigos prestados, realize fiscalizacdo na modalidade
Levantamento, tendo por objetivo aferir a correcdo da metodologia de
célculo utilizada para definicdo das diferentes tarifas cobradas das
pessoas fisicas e juridicas — notadamente das grandes empresas
consumidoras —, dando ampla publicidade & sociedade sobre o resultado do
estudo, e possibilitando, assim, o amplo conhecimento do custo real da
agua pela sociedade capixaba.

Entendo que a presente consulta ndo € o intrumento habil para deflagar
fiscalizacdes, possuindo este Tribunal outros instrumentos procedimentais mais

adequados para tal.

Art. 43. Os contratos destinados a execucdo de obras e servicos de engenharia admitirdo os
seguintes regimes: (Vide Lei n® 14.002, de 2020)

[-]

VI - contratacdo integrada, quando a obra ou o servico de engenharia for de natureza
predominantemente intelectual e de inovacao tecnoldgica do objeto licitado ou puder ser executado
com diferentes metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado.
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V. PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

Diante do exposto, acompanhando o entendimento do Corpo Técnico deste Tribunal
e divergindo do posicionamento do Ministério Publico de Contas, VOTO no sentido

de que o Colegiado aprove a seguinte deliberacdo que submeto a sua consideracao.

SERGIO ABOUDIB FERREIRA PINTO
Conselheiro Relator

1. PARECER EM CONSULTA TC-23/2021 — PLENARIO

VISTOS, relatados e discutidos estes autos, DELIBERAM os Conselheiros do
Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo, reunidos em Sessao do Plenario,
ante as razfes expostas pelo Relator, em conhecer da presente Consulta, para que
no merito seja respondida de acordo com a Instrucdo Técnica de Consulta

00034/2021, nos seguintes termos:

1.1. CONHECER da presente Consulta, em razdo do preenchimento dos requisitos

de admissibilidade;
1.2. QUANTO AO MERITO, responder aos quesitos da consulta:

1.2.1. Em principio, ndo cabe reequilibrio econémico-financeiro no regime de
contratacao integrada por imprecisbes no anteprojeto e por riscos alocados a
contratada, como as decorrentes das divergéncias em sondagens. Entretanto,
excepcionalmente, a constatacdo de imprecisdes na sondagem inicial que embasou
a elaboracdo do anteprojeto utilizado em licitacdo de obras ou servicos de
engenharia pelo regime de contratacdo integrada pode ensejar direito a revisao
guando, cumulativamente, as divergéncias das caracteristicas encontradas nas
sondagens forem significativas, os prestadores de servi¢os cautelosos e experientes
ndo poderiam prever a diferenca, e a taxa de contingéncia for compativel com a
complexidade do objeto licitado, embora incapaz de custear o evento ocorrido,
devendo as situacbes do caso concreto estarem claramente comprovadas e

justificadas no processo administrativo.
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1.2.2. Constitui risco préprio do negoécio e/ou da matriz de riscos o dnus financeiro
decorrente da alocacéo de riscos ao contratado quando o caso concreto mostrar que
a divergéncia ndo era tao significativa em termos de caracteristicas e de impacto
financeiro, que um prestador de servicos experiente e cauteloso poderia prever as
diferencas e que a taxa de risco ndo foi compativel com a complexidade do objeto
licitado. Os licitantes devem incluir no seu pre¢co uma verba correspondente ao risco
esperado para o tipo do empreendimento, seja embutindo-a nos servicos ou na taxa

de risco/contingenciamento.

1.2.3. E possivel a aplicacdo dos artigos 478 e 479, do Codigo Civil ao regime das
contratacdes integradas regidas pela Lei das Estatais, na forma do art. 68, Lei
13.303/2016, quando houver onerosidade excessiva decorrente de significativa e
imprevisivel divergéncia entre o anteprojeto e estudos definitivos que néo tenha
decorrido de erro de qualquer das partes, observando-se a excepcionalidade da

revisdo contratual, na forma do art. 421-A, Cadigo Civil.

1.2.4. E possivel, em tese, a aplicacdo do art. 479 do CC em uma contratacéo
integrada regida pela Lei 13.303/16 mesmo que as diferencas de quantidades
estejam alocadas na matriz de risco como risco da contratada, quando for
demonstrada a imprevisibilidade do evento que compde o risco alocado e a
onerosidade excessiva da prestacdo, bem como que as consequéncias da rescisao
contratual, seguida de nova licitacdo e contratacdo, importariam custos mais
elevados bem como sacrificio insuportavel ao interesse publico a ser atendido pelas

obras contratadas.

1.2.5. Somente com autorizacdo judicial pode o contratado, que entenda haver
onerosidade excessiva derivadas das divergéncias entre sondagens, negar-se a
executar total ou parcialmente as obras objeto de contratos licitados pelo regime de
contratacao integrada, quando a administracdo entender que o énus financeiro a ser
suportado pelo contratado constitui risco proprio do negdécio ou da matriz,
independente do tamanho da elevagédo dos custos. A rescisdo amigavel ou pautada
pelo art. 478, CC, somente pode ser motivada pela imprevisibilidade do evento que

ocasionou a onerosidade excessiva.
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1.2.6. Se comprovada a imprevisibilidade do evento ou da divergéncia e sua
consequente onerosidade excessiva, € possivel a revisdo contratual, por meio de
aditivo, na forma do art. 479, CC. A legalidade da revisdo contratual somente pode

ser aferida no caso concreto.

1.3. ENCAMINHAR, ao consulente, cOpia digitalizada do Parecer em Consulta
0034/2021.

1.4. DAR CIENCIA ao consulente.

1.5. ARQUIVAR, apés o transito em julgado.

2. Unanime.

3. Data da Sessao: 19/08/2021 - 432 Sessao Ordinaria do Plenario
4. Especificacdo do quérum:

4.1. Conselheiros: Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun (presidente), Sérgio
Aboudib Ferreira Pinto (relator), Sebastido Carlos Ranna de Macedo, Domingos

Augusto Taufner, Rodrigo Coelho do Carmo e Luiz Carlos Ciciliotti da Cunha

4.2. Conselheiros Substitutos: e Jodo Luiz Cotta Lovatti (em substituicao).

CONSELHEIRO RODRIGO FLAVIO FREIRE FARIAS CHAMOUN
Presidente

CONSELHEIRO SERGIO ABOUDIB FERREIRA PINTO

Relator

CONSELHEIRO SEBASTIAO CARLOS RANNA DE MACEDO
CONSELHEIRO DOMINGOS AUGUSTO TAUFNER
CONSELHEIRO RODRIGO COELHO DO CARMO

CONSELHEIRO LUIZ CARLOS CICILIOTTI DA CUNHA
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CONSELHEIRO SUBSTITUTO JOAO LUIZ COTTA LOVATTI

Em substituicéo

Fui presente:
PROCURADOR DE CONTAS LUCIANO VIEIRA
Em substituicdo ao procurador-geral
ODILSON SOUZA BARBOSA JUNIOR

Secretario-geral das Sessodes

Este texto n&o substitui o publicado no DOEL-TCEES 30.08.2021.



