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econdmico-financeiro nos contratos administrativos; 3.2. Equilibrio econémico-

financeiro nas concessoes: a divisao de riscos entre os contratantes: 3.2.1. A

teoria tradicional da concessdo por ‘conta e risco” do particular concessionario;
3.2.2. A concessao como contrato que predica ohrigatoriamente a divisdo dos
riscos cantratuais de cada parte; 3.2.3. Divisao de riscos manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessao; 3.2.4.0 limitedos riscos contratuais
assumidos e a teoria das aleas ordinaria, extraordinaria e economica — 4. Solugao
adequada ao problema descrito:a aplicagdo da teoria da imprevisao nas concessoes:
4.1. A abrangéndia do risco assumido pela concessionaria em relacao aos eventos
sequrados; 4.2. A caracterizacao dos eventos nao cobertos como inserfveis na dlea
econémica extraordinaria dos contratos administrativos: 4.2.1.0 preenchimento dos
requisitos aptes a ensejar a tearia da imprevisao (alea econdmica) dos contratos de
concessao— 5. Conclusao - Bibliografia.

1. INTRODUGAO

O presente texto tem como objetivo expor € analisar alguns elementos
do chamado reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos administra-
tivos, tema cldssico entre nds, mas que ainda suscita muita controvérsia. A
relevancia e contemporaneidade desse debate ¢ inegavel e pode ser atestada a
todo momento pelos embates noticiados quase que diariamente entre Estado
e particulares tendo como pano de fundo justamente a execugao de contratos
administrativos. Isso se mostra ainda mais relevante se estivermos diante de um
contrato de concessdo, que além de partir de bases contratuais bastante mais
complexas (com tarifas, deveres de investimentos, riscos etc.), envolve ainda
outros personagens diretamente interessados na disputa (usuérios, financia-

dores, administrados etc.).

Seguindo a proposta adotada, utilizaremos como mote a narrativa de um
problema concreto envolvendo a equagdo de encargos e receitas de um contrato
administrativo de concessio de rodovia, para ento tecer comentarios de ordem
técnica e, ao fim, abordar a solugdo juridica adequada a dar cabo dos conflitos
dai advindos.

Assim, o itinerario do presente texto ¢ o seguinte: primeiro, descreveremos
justamente o problema que guiard a discussio aqui travada (item II); apos isso,

aprofundaremos as nogdes bdsicas sobre o equilibrio econémico-financeiro dos

contratos administrativos de forma a apresentar alguns conceitos fundamentais
sobre o tema, aprofundando as especificidades atinentes aos contratos de con-
cessdo (item ITI); a partir dai, tentaremos dar conta da problematica suscitada
inicialmente (item IV). Ao final vird a conclusao (item V).
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2. PROBLEMA CONCRETO A SER SOLUCIONADO: A CONCESSAO
RODOVIARIA E A RESPONSABILIDADE POR EVENTOS
INSEGURAVEIS

O problema que nos debrugaremos ¢ atrelado a execucao de um hipotético
contrato de concessdo de rodovia.

Determinada empresa é detentora de um contrato de concessao rodovidria
e possui, por conta disso, encargos e prerrogativas. Os encargos sao os relativos a
realizacdo de obras de melhoria, a conservagio das vias e 4 prestagao de servigos
diversos de apoio aos usudrios, além de outras obrigagoes acessorias, todas ex-
pressamente disciplinadas no contrato. Jd as prerrogativas envolvem basicamente
o direito de cobrar tarifas dos usudrios da rodovia durante o prazo de vigéncia da
concessio, bem como o de explorar eventuais receitas alternativas atreladas ao
objeto concedido, tudo isso com a finalidade de remunerar o capital investido e
perceber o lucro esperado do negocio. Esse, de forma bastante resumida, o arranjo
negocial do contrato em pauta’.

Em determinado momento, durante o prazo de vigéncia contratual, a con-
cessiondria vivencia a ocorréncia de eventos naturais tidos como absolutamente
extraordindrios e imprevisiveis. Referidos eventos podem ser por exemplo feno-
menos meteorolégicos extremos (precipitagoes abundantes, fortissimas rajadas
de ventos) ou catastrofes naturais, os quais acarretaram diversos e graves danos
A rodovia, tais como a ruptura e o deslizamento dos taludes, a ruptura das pistas,
o transbordo de rios préximos, a erosdo da cabeceira de pontes que sevem de
travessia dos rios etc.

Pois entre as obrigagdes acessorias da concessiondria encontra-se 0 dever
de contratar apdlices de seguro em face de danos materiais 4 rodovia, com vistas
justamente a prevenir os riscos pela ocorréncia deste tipo de evento.

Ocorre que, noticiadas sobre cada sinistro ocorrido, as seguradoras con-
tratadas pela concessiondria alegaram a existéncia de uma espécie de sublimite
nos contratos de seguro mantidos para apartar eventos extraordindrios de danos
corriqueiros as margens das rodovias. Em outras palavras, sustentam as segura-
doras que somente os danos materiais mais simples estariam segurados, sendo
que os eventos considerados como extraordindrios nao estariam cobertos pelas
apélices. Assim, acabaram a seguradoras nao indenizando integralmente a con-

I Sobre os contratos de concessio rodovidria ver, entre outros, MARQUES NETO, 2001,

p. 245-257.




22 DIREITO ECONOMICO ATUAL

cessionaria,
por eventos im previsiveis.

O problema acima descrito, dentro de uma racionalidade de equilibrio
econdmico-financeiro contratual, envolve perquirir a quem cumpre neutralizar
os efeitos decorrentes de tais eventos naturais, se a concessiondria ou 0 poder
publico concedente. Para alcangar tal objetivo, porém, necessdrio tecer alguns
a equagdo econdmico-financeira nos contratos administra-

que teve de arcar isoladamente com prejuizos de monta ocasionados

comentarios acerca d
tivos, notadamente nas concessoes.

3. REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

3.1. Origem e definicdo do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos

administrativos

{0 econdmico-financeiro é tema que tem origem na afirmagdo dos
contratos administrativos no direito brasileiro. Até meados do século passado, a
propriaideia de contratos administrativos era bastante questionada pela doutrina
a de autonomia da vontade e também de igualdade entre
do, que por nao ser a administragio publica
constantemente o interesse ptiblico) nem
tivas de constrangimento

O equilibr

sob a alegagio de ausénci
as partes. Afirmava-se, nesse senti
portadora de vontade propria (persegue
uma mera parte contratual (ja que dispoe de prerroga
legitimo do particular), elementos, sabe-se, essenciais em um contrato, as rela-
¢oes que celebrava com 0§ privados nio configurariam contratos’, mas sim atos
juridicos bilaterais®.

A solucao conceitual para esse impasse envolveu reconhecer que os con-

tratos administrativos sao espécies do género contratos bilaterais, mas com dois

diferenciais: (i) de um lado, hd limitagdo da margem de liberdade para contratar
da administracao publica, que deve realizar prévia licitagao, possuir dotacao

Segundo ALMEIDA (2012, p. 151), “[a] posicao pela negagao da possibilidade da existén-
cia de uma relagao contratual a reger a colaboragdo entre particulares e @ Administragao
no desempenho de fungoes estatais fundamentava-se sobretudo numa visao do Estado que
ressaltava seu aspecto de superioridade - atributo da soberania estatal — em relagao aos
individuos. Sio coroldrios desta superioridade, de um lado, a auséncia de isonomia enfre
eventuais vontades ptiblica e privada contratanies; de outro, a impossibilidade de o Estado
propriamente negociar seus interesses soberanos.”

rgar o tema, desde o direito brasileiro, 0s contratos de
A eaversaofrancesadoscontratsadministratifs, ver
1-382; LAUBADERE,

Sobre as diversas formas de se enxe
dircilupﬁb}icntl'ulad:msnadoutrinaniem
BANDEIRA DE MELLO, 1979, p.68] e5s.; FORSTHOFF, 1958, p. 37
MODERNE e DEVOLVE, 1983, p. 17-43.
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orcamentdria especifica, autorizagdo especial em alguns casos etc.; (if) de outro,
reconheceu-se uma posi¢io de superioridade do poder ptiblico na relagao contra-
tual, predicadora de prerrogativas de unilateralmente alterar, rescindir, intervir e
fiscalizar o contrato, bem como o de sancionar o particular contratado®.

Pois para compensar essas prerrogativas publicas, tradicionalmente intituladas
de cldusulas exorbitantes, reconheceu-se haver em favor do particular uma reser-
va quanto as clausulas econdmicas do contrato (prego, condi¢des de pagamento,
preservacio da equivaléncia monetaria, balango entre obrigagdes e remuneracio,
prazos de investimentos etc.) de modo a garantir a sua incolumidade perante
alteracdes ditadas pelo poder publico, mesmo decorrentes de fatores supervenien-
tes e imprevistos. Esta, pois, a esséncia do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos administrativos, o qual predica que mesmo podendo intervir unilate-
ralmente na avenga, em hipdtese alguma poderia a administragdo publica alterar a
relagdo entre encargos e receitas do contrato. Ou seja, havendo alteragio na gama
de obrigagdes do particular em um contrato administrativo, deverd promover-se
a devida compensagio na remunera¢io com a finalidade de manter o equilibrio
econdmico-financeiro pactuado quando da celebragdo da avenga®.

Tamanha é a importancia do tema que a intangibilidade da equagio econé-
mico-financeira dos contratos administrativos chegou a ser garantida inclusive
em sede constitucional. Nos termos do inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢io,
“as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, (...)
mantidas as condigoes efetivas da proposta”. A parte final do dispositivo garante
que as condigbes econdmico-financeiras contidas na proposta apresentada pelo
particular contratado durante a licitagio, uma vez aceitas pelo poder piblico,
devem ser mantidas durante toda a execugio a execugdo contratual.

J4 de forma mais expressa, a garantia do equilibrio econémico-financeiro
veio estabelecida em diversas passagens da Lei n° 8.666/1993, que conhecidamente

*  Cf. MARQUES NETO, 2009, p. 75-76.

Ejustamenteisso queapontaJUSTEN FILHO (2003, p. 390-391): “[A] equagdo econdmico-
~financeira é intangivel, na acepgdo de que, uma vez aperfeicoada, ndo pode ser infringida.
A manutengdo do equilibrio econdémico-financeiro consiste na impossibilidade de alterar
apenas um dos dngulos da equagdo. Nao é possivel alterar, quantitativa ou qualitativamente,
apenas o dmbito dos encargos ou tdo somente o dngulo das retribuigdes. Se forem adicionados
encargos, rompe-se o equilibrio, a ndo ser que também se ampliem as retribuicoes. Idéntico
raciocinio se aplica em caso de redugdo dos encargos, o que acarretard a necessidade de
redugdo das retribuiges. (...) Em sintese, a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro
corresponde a uma espécie de magnetizagio dos dngulos ativo e passivo do contetido da
relagdo juridica: a alteragio de um dngulo deve corresponder uma alteragdo equivalente e
correspondente no outro dngulo”.
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disciplina 0s contratos administrativos de cmpreilada no Brasil. Por exemplo, a
alinea ddo inciso 11 do artigo 65 da Lei prevea possibilidade dealteragao contratual
justamente “para restabelecer a relagao que as partes pactuaram inicialmente entre
os encargos do contratado e a retribuigao da administragao para a justa remune-
ragao da obra, servico ou _fomecr’meufo”, objetivando justamente a manutengao

do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato. Em sentido semelhante
prescrevem 0 § 90 do artigo 58 e 0§ 1° do artigo 57°.
Por fim, note-se que a Lei n° 8.987/1995, que regula as concessoes comuns
de servico publico € concessoes de servigos precedidas de obra publica’, garantiu
também a incolumidade da equagao econdmico-financeira desses tipos de ajustes.
Nesse sentido, seuartigo 9° estabelece que “[o]s contratos poderdo prever mecanismos
de revisdo das tarifas, a fim de manter-se 0 equilibrio econdmico-financeiro” (§2°); da
mesma forma que ‘@ criagdo alteragdo ou extingao de quaisquer {ributos ou encargos
legais, apds a apresentagao da proposta, quando comprovado seu impacto, implicard
a revisdo da tarifa, para mais ou para 1enos, conforiie o caso” (§ 3°). Previu-se,
ainda, notadamente no § 40 do mesmo artigo 9% que “leJm havendo alteragao
unilateral do contralo que afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, 0 poder
concedente deverd restabelecé-

lo, concomitantemente a alteragdo’”.

3,2. Equilibrio econdémico-financeiro nas concessoes: a divisao de riscos

entre 0S contratantes
teoria difundida e aceita entre 0S

Como se viu acima, para além de uma
nutengao do equilibrio econdmico-

estudiosos do direito publico,a garantia da ma
_financeiro dos contratos administrativos reflete uma opGao constitucional €

infraconstitucional do regime juridico brasileiro. Todos os contratos adminis-
trativos, sejam eles de emprcitada, de concessao ou de colaboragao, contam com
esse regime protetivo, uma vezZ que suas bases estao disciplinadas na propria

Constituicao Federal.

Para o que aqui import

a, os dispositivos citados da Lei n®
“Artigo 57. (...) § 1" Os prazos de infcio de etapas de execuqdo, de con
adimitent prorrogagao, mantidas as demais clausulas do c
cdo de seu equilibrio econOmico-financeiro, desde que ocorra @
devidamente autuados em processo (...). (...) Artigo 58.(...)§2°. Na hipatese
artigo (modificagao unilateral do contrato pela Administragao),
-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se ma
0 11.079/2004, que introduziu as figu
no direito brasileiro, as concessoes regulad

[ que, com a instituicao da Lein
patrocinada e da concessao administrafiva
a2 Lei n® B.987/1995 sofreram uma adjetivagao, p
* (cf. MARQUES NETO, 2013, p. 254)
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Entretanto, hd ainda algumas especificidades das concessdes que devem ser
aqui analisadas.

3.2.1. A teoria tradicional da concessdo por “conta e risco” do particular
concessiondrio

O contrato de concessdo pressupoe a delegagdo de uma utilidade publica
(atividade ou bem) a um particular para que ele aimplemente e opere, explorando-
-a para dela retirar sua remuneragao. Por implicar em uma delega¢io, isto é, na
transferéncia da capacidade juridica de exploragdo de determinada utilidade
publica, tornou-se comum falar que a concessdo pressuporia a exploragio do
servigo, obra ou bem por conta e risco do particular concessiondrio®.

Aideia por traz dessa afirmagio € que, ao se atribuir a gestdo de uma utilidade
publica qualquer a um particular, caberia também a ele arcar com as incertezas e
variagdes normais do empreendimento. Portanto, inerente 4 delegacio da gestao,
transferir-se-ia também ao particular o risco pelo sucesso insucesso e eventuais
variagbes na utilidade objeto do contrato. Dai a levar autores de renome como
MASAGAO (1974, p. 286) a defender que “[0]s riscos do servigo, inclusive as in-
denizagdes decorrentes de prejuizos que ele cause a terceiros, correm por conta do
concessiondrio”. No mesmo sentido, dizia BANDEIRA DE MELLO (1973, p. 35)
que na concessdo hd a delegagio de atividade estatal a particular que aceita executd-
-la “por sua conta, risco e perigos”. Pois até mesmo autores mais contemporineos
como DI PIETRO (2009, p. 75) sdo categoricos em afirmar, sem muito delimitar,
que na concessdo o particular age em nome proprio “por sua conta e risco’.

Como ndo poderia deixar de ser, essa mesma concep¢io foi em grande
parte absorvida pelo direito positivo, levando a que se previsse na prdpria Lei
n° 8.987/1995 os conceitos de concessao por “conta e risco” do concessionario®.

*  Dai o sentido da seguinte afirma¢io de JUSTEN FILHO (1997, p. 67): “O relacionamento

entre poder concedente e concessiondrio rege-se pelos principios fundamentais que disciplinam
aatividade administrativa do Estado. O conceito de concessdo se integra, por isso, pelo principio
de que o concessiondrio assume os riscos da atividade, cabendo-lhe a faculdade de imprimir
os principios da atividade privada & organizagio do servico concedido. Em ultima andlise,
a concessdo produz a transferéncia, para 6rbita alheia, dos riscos e encargos derivados da
prestagdo de servigo piiblico. Se o titular da competéncia para a prestagdo do servigo publico
mantiver em sua esfera juridica a responsabilidade pelos encargos e riscos correspondentes,
ndo se configura concessdo’. Alids, na medida em que o delegatdrio ndo concorresse com uma
parcela dos riscos e ndo estivesse sujeito a arcar com os prejuizos, nem se poderia cogitar de
atribuir-lhe uma parcela dos lucros. Seria ofensivo & ordem juridica 0 modelo contratual que
reservasse ao Estado o risco do prejuizo e assegurasse ao delegatdrio o privilégio dos lucros”

E justamente isso que estabelece o artigo 2° da Lei n° 8.987/1995: “Art. 2° Para os fins do
disposto nesta Lei, considera-se: (...) II - concessdo de servigo publico: a delegagdo de sua
DPrestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
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3.2.2. A concessdo como contrato que predica obrigatoriamente a divisdo dos

riscos contratuais de cada parte

Em verdade, como bem demonstrou PEREZ" em sua obra sobre o risco
nas concessoes, essa concepgao — que aqui pode ser delineada como tradicional
da concessdo que aloca invariavelmente todo o risco do negbcio ao particular
— sempre contou com duas impropriedades. Em primeiro lugar, ignora-se a apli-
cacdo da teoria das dleas ordindria, extraordindria e econdmica nos contratos de
concessio, incidente por forga de regra constitucional, e que acaba por dirimir em
grande medida os riscos assumidos pelo concessiondrio. Esse ponto, entretanto,

abordaremos com vagar mais adiante.

Em segundo lugar, tem-se que, a despeito das defini¢oes contidas nos incisos
[1 e 11 de seu artigo 2°, a Lei n° 8.987/1995 nio transfere logicamente todos os
riscos ao particular concessiondrio. Ao contrério, a Lei n® 8.987/1995 determina
que o instrumento cont ratual da concessio é que deve estipular quais riscos devem

ser assumidos por poder concedente e concessiondrio.

E essa firmacéo se baseia no fato de que, de um lado, os artigos 5% 16,18 ¢

21 da Lei n° 8.987/95 sdo bastante claros em determinar a realizagao de amplos
estudos prévios a celebragao dos contratos de concessao, 0 que parece coincidir

com a necessidade de cumprir pautas de seguranca e previsibilidade de futuras

contingéncias contratuais, identificando, assim, 0s riscos inerentes ao modelo

contratual que se pretende adotar. A ideia reafirma um dos preceitos mais funda-

1, que ¢ o arbitramento de interesses publicos

mentais da atividade administrativa
e o planejamento contratual, estabelecendo previamente as futuras e provaveis

contingéncias da avenga que s€ pretende entabular'’.
o artigo 23 da Lei n° 8.987/95 estabelece a

Mas nio ¢ s6. De outro lado,
determinadas clau-

obrigatoriedade de que constem nos contratos de concessao

pessoa juridica ou consoreio de para seu desempenho,

empresas que demonstre capacidade
por sua conta e risco e por prazo determinado; I11 - concessio de servigo piiblico precedida
da execugio de obra priblica:a construgdo, total ou parcial, conservagdo, reforma, a nipliagdo
ot melhoramento de quaisquer obras de interesse puiblico, delegada pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, @ pessoa juridica ou consorcio de em-
para a sua realizagdo, por sua conta ¢ risco, de forma que

presas que demonstre capacidade
remunerado e amortizado mediante exploragao do

o investimento da concessiondria seja
servico on da obra por prazo determinado’.
1 PEREZ, 2006.
" Conformeanota SERVULO CORREA (2003, p. 537-538): "0 acto inicia
mos decisio ou deliberagdo de contratar - envolve necessariamente a apreciagao de unt ot
mais interesses piblicos cuja prossecucao represen te atribuicdao do Estado e a identificagao
do contrato e, dentro deste amplo género, de wn contratado com determinada catsa-fungao,

coma meio mais solido para satisfazé-lo(s)".

| - que deromina-
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sulas tidas como essenciais, tais como objeto e prazo da concessio, condigbes
de prestacio do Servico, preco, reajuste e revisio de tarifa, direitos, garantias e
obrigagoes de poder concedente, concessiondrio e usudrios, indicacio e requisitos
de bens reversiveis, condi¢des de prorrogacio do contrato, indicagio de foro e
de modo amigavel de solucao das divergéncias contratuais etc, Assim, o artigo
23 da Lei de Concessoes exige que constem do instrumento contratual cldusulas
que visem a uma melhor descricio dos riscos e a sua adequada divisdo entre as

partes, inclusive de modo a solucionar controvérsias que eventualmente surjam
durante a execucio do ajuste’?,

Nao obstante, o artigo 10 da Lei ne 8.987/95, ao dizer que “[s]empre que
forem atendidas as condicdes do contrato, considera-se mantido seuy equilibrio
economico-financeiro”, parece depositar na livre disposi¢io contratual das partes
o desenho das 4leas a ca rgo do parceiro piiblico e do parceiro privado®. Dai o
acerto do argumento de PEREZ (2006, P- 130): “O que defendemos, nesse senti-
do, é que ‘por sua conta e risco’ nao importa em transferéncia ao concessiondrio
de todos os riscos inerentes ao empreendimento. Importa, sim, transferéncia ao
concessiondrio dos riscos que o contrato indicar Melhor dizendo, sdo por conta e

risco do concessiondrio aqueles riscos que o contrato, expressa ou explicitamente,
lhe transferir.”

Assim, € o contrato de concessio qQue determinara quais riscos sio de res-
ponsabilidades do concessionério e quais s3o do poder concedente, configurando
aideia de transferéncia integral de riscos ao particular concessiondrio uma leitura
da Lein° 8.987/95 bastante descolada da realidade. Consequentemente, é possivel
afirmar que, dada a sua essencialidade, a adequada divisio de riscos entre as partes
de uma concessio reflete um verdadeiro dever estatal, e ndo uma mera faculdade.

Esse aspecto se torna ainda mais relevante se tivermos em conta que os
contratos de concessio sio por natureza contratos incompletos, justamente no
sentido de dependerem de intimeros fatores alheios &s vontades das partes™, Isso

-—
' No mesmo sentido ver PEREZ, 2006, p. 144-14s5,
" Cf. GUIMARAES, 2008, p. 169,

" A sintese de ARAUJO (2007, p- 148) sobre o conceito de contratos incompletos merece
aquiser transcrita: “éfrequente verificar-se que a negociacdo dos contratos nem semprerevela
um adequado nivel de previsto e de explicitagao de todos os aspectos que uma estipulagdo
mais completa poderia abarcar, nomeadamente a descrigio mais exaustiva do objecto do
contrato, a enumeracdo das contingéncias susceptiveis de interferirem na onerosidade do
contrato, a definigio dos standards de cumprimento, de incumprimento ou de cumprimento
defeituoso, ¢ o estabelecimento de um quadro preventivo sancionatério - sendo essa insu-

Jiciéncia ex ante que propicia a eclosdo de conflitos durante a relagdo contratual, mesmo
dentro da margem que bilateralmente s aceite como sendo a da ‘boa-fé. Por contraste, um
contrato mais completo, quicd mesmo um contrato contextualmente completo (vamos ver
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versos elementos estruturantes das concessdes possuem esséncia variavel
atingirema onerosidade do ajuste, 0
atual (poder concedente, conces-

1 de elementos afetos aos

porque, di
e incerta, tais como os eventos suscetiveis de
comportamento dos envolvidos na relagao contr
siondrio e usudrios), o longo prazo do ajuste, a incidénci
iticos, variacoes mercadolog

avancos tecnologicos, fatores pol
assim, maior numero de riscos incidentes em uma concessio do que em Outros

tipos de contratos celebrados pelo poder publico, 0 que, embora ndo justifique a
sua absorcio integral, traz ma 0 que 08 economistas cha-
mam de secand best option de compielude, ou seja, a busca pelo balanceamento
adequado entre custos de transagao e perdas de ineficiéncia contratual™.

icas globais etc.'”. Ha,

jores preocupagoes com

3.2.3. Divisdo de riscos e manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos

contratos de concessao

A divisao de riscos em um contrato de concessdo se liga diretamente 20s
uilibrio econdmico-financeiro

encargos das partes quando da manutencio do eq
contratual.

um risco traduz uma indeterminacio, um elemento
entos futuros relativos as relagoes econfmicas lrava-
anto como elemento incentivador
os riscos sio superveniéncias

Em termos economicos,
de imponderabilidade sobre ev
das e queacaba funcionando tanto como freio qu
do mercado produtivo’’. Em termos contratuais,

se @ expressao faz sentido), seria aquele que especificar
partesem cuda uma das contingéncias qm'.pmfmr afectar @ onert

busca de wit contrato mais completo, o esforgo das partes pode
de uma peculiar ponderagao custo-beneficio: valerd a penda continuar a negociar e a estipu-
lar, se porventura pard li de certo limite se torna diftcil estabelecer deveres suplementares

de forma eficaz - ou seja, obrigagaes que ainda sejam supervisiondveis pela contraparte ou

ia as obrigagaes para cada wma das
ssidade do contrato, Mas nas
wsharrar’ comt @ Necessit lade

sindicdveis por um terceiro?”
5 Cf. MOREIRA, 2010, p. 115-116.
6 Cf. EBGGLESTON,POSNERe ZECKHAUSER, 2000, p. 12-13. No geral,a doutrinajuridica
brasileira tem também concordado com o enfoque da second best option, tal como se extrai
de GUIMARAES (2008, p. 159), NOBREGA (2009, p. 81-97) ¢ MOREIRA (2010, p. 122).
7 ARAUJO (2006, p. 302-303), nos da um interessanie panorama sobre o tema: "Em
1949, George Shackle, numa linha de investigagao aberta por Frank Knight, publicow a
sita teoria da decisdo em condigoes de incerteza — tida estd, grosso modo, conto a margem
nao segurdvel do risco -, que ndo sé exprimia d suad convicgao quanto d existéncia de
wma zona de diivida nerradicdvel, nao computavel, insusceptivel de cdlculo actuarial e
pot isso insusceptivel de seguro, que no Seu entender acompanharia factores produtivos ¢
de iniciativa empresarial, como também exprimia sua convicgio, novamente atribuivel
a Frank Knight, relativa a legitimagao do lucro como contrapartida da assungao dessa

incerteza. No limite, dado que «incerteza» design

ava a msr.‘swpffflfl’fdudv de sujeicao de
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de fato, futuras e incertas, que podem afetar a execugio do contrato ou mesmo o
sucesso da concessao. Diferem, assim, das obrigagdes contratuais na medida em
que representam superveniéncias imprevisiveis que podem estar ou nio associadas
as obrigagdes das partes. Da mesma forma, riscos e responsabilidades contratuais
ndo se confundem, ja que estas representam tao apenas o dever de reparar os da-
nos causados a outra parte em fungdo do descumprimento do contrato'®. Riscos,
repita-se, envolvem eventos dotados de incerteza, mas com grande capacidade
de impactar a execugdo contratual, o que justifica a sua absor¢do pelo contrato e
a assungdo por uma ou mesmo por ambas as partes.

Assim é que a repartigdo de riscos contratuais entre os contratantes, embora
também ndo se confunda com o equilibrio econdémico-financeiro dos contratos
administrativos'®, com ele se liga de forma elementar, na medida em que na
ocorréncia de algum evento que desequilibre a equagao contratual original, torna-
-se importante saber qual das partes suportard os 6nus econdmico-financeiros
decorrentes. Em outras palavras, quando se constata que o contrato se encontra
desequilibrado pela ocorréncia de algum evento, hd a necessidade de saber se
houve previsdo dessa superveniéncia no ajuste e a quem cumpre suportar total ou
parcialmente os seus efeitos. Consequentemente, caso alguma das partes tenha
se responsabilizado contratualmente pelo evento desequilibrador da equagio
contratual, a ela caberd arcar com a sua recomposicao.

Portanto, a divisdo de riscos contratuais se mostra intimamente ligada com a
nogio de equilibrio econdmico-financeiro do contrato justamente na medida em
que perpassa a interpretagao de eventos aleatorios havidos durante a sua execucio
de modo a permitir a identificagdo de qual parte deve arcar com determinado
encargo para fins de manutengio das bases contratuais.

alguns dos desfechos econdmicos a uma distribuicdo de probabilidade pelo horizonte das
possibilidades, ainsusceptibilidade de conter no presente todaainformagdorelevanteacerca
do futuro deixava em aberto um «residual de imponderabilidade» que o empresdrio, num
salto de fé, se veria na possibilidade de explorar - através dele inovando, surpreendendo,
tendo sorte, modificando o panorama do mercado e da actividade econémica. (....) Sem
assungdo de riscos e incertezas, ndo hd actividade econémica - pela simples razdo de a
actividade produtiva, com os seus inerentes custos, dever ldgica e cronologicamente pre-
ceder trocas, momento em que o produtor realiza as suas receitas e finalmente verifica se
estas cobrem, ou ndo, as despesas em que incorreu, e se hd, pois, lucro ou prejuizo. Se ndo
houvesse a disposigio de assumir a incerteza das receitas futuras quando hd que cobrir,
no presente, as despesas, ninguém produziria. Para efeitos teéricos de modelagdo, poderia
até imaginar-se um contexto de mercado completo, em que todas as contingéncias futuras
fossem computaveis e susceptiveis de cobertura por contratos de seguro - mas a realidade
diverge muito claramente de um tal modelo.”

PEREZ, 2013, p. 482-484.

RIBEIRO e PRADO, 2007, p. 117-125.
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3.2.4. O limite dos riscos contratuais assumidos e a teoria das dleas ordindria,
extraordindria e econdmica

Como afirmamos linhas acima, o tema das ileas ordindria, extraordinaria e
econdmica dos contratos administrativos emerge como extremamente relevante
em se tratando de recomposigao de equilibrio econdmico-financeiro de concessoes.
Isso porque, além de reforgar em grande medida o equivoco da alegagio de que a
concessio correria unicamente por “conta e risco” do concessiondrio, acaba ainda
cumprindo um papel de delinear os riscos contratuais assumidos pelas partes.

Mas antes, entendamos bem o que se esté falando ao se referir a dleas ordi-
naria, extraordinaria e econdmica. Como anota ARAUJO (2010, p. 683), a palavra
alea provém do latim e significa, em termos juridicos, risco, probabilidade de
perda concomitante a de lucro, sendo que “yos contratos administrativos, é nogao
fundamental, como acontecimento futuro que influi na economia desse tipo de
avengas, ¢ para o estudo da Teoria da Imprevisdo”. Assim, ¢ possivel compreender
também a teoria das aleas nos contratos administrativos associada ao principio
do equilibrio econdmico-financeiro como uma solugio juridica para a alocagao
dos riscos inerentes aos contratos administrativos™.

A 4lea ordinéria, também chamada de dlea empresarial, representa um risco
inerente a qualquer tipo de negdcio entabulado por um particular, pouco impor-
tando se a avenca travada envolve ou nio o poder publico. Segundo ALMEIDA
(2008, p. 2010), trata-se “do risco proprio de uma economia de mercado e, assim
sendo, previsivel, devendo ser assumido pelo contratado. Nesse caso, nao ha que se
cogitar de alteragdo do contrato administrativo, em nome do equilibrio econdmico-
-financeiro, para compensar eventual perda, ou onerosidade excessiva, ou frustragao
de expectativas do contratado”. Portanto, cuidando-se de um evento inserivel na
Alea ordinaria do contrato, cumpre ao particular contratado assumir a responsa-
bilidade pela sua ocorréncia.

Em segundo lugar, hd a chamada dlea extraordindria ou dlea administrativa
contratual, que, segundo a doutrina “corresponde a um risco imprevisivel, inevi-
tavel e ndo imputdvel ao contratado”. E, justamente por isso, ou seja, por serem
imprevisiveis e ndo imputaveis a0 concessionério, os eventos classificados como
alea extraordindria “correm por conta do poder concedente, autorizando a revisao
das cldusulas financeiras para recomposicdo do equilibrio rompido™'. Costuma-
_se dividir as aleas extraordindrias em (i) alteragdo unilateral do contrato - ato
do contratante no exercicio de competéncia expressamente outorgada ao poder

2 A esse respeito ver MARQUES NETO, 2008, p. 71.
2 DI PIETRO, 2009, p. 99.
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publico pelo art. 58 da Lei n° 8.666/93 ¢ pelo § 4° do art. 9° da Lei n° 8.987/95; 1))
fato da Administragio — medida do poder puiblico enquanto parte no contrato
que impacte a sua equagdo econdmico-financeira; e (jii) fato do principe - me-
dida estatal externa ao contrato, mas com repercussio no seu ambito. Ocorrendo
quaisquer desses eventos e comprovando-se o desequilibrio econémico-financeiro
do contrato, emerge o direito do particular contratado de ver inalterada a relacdo
inicial entre encargos e receitas.

Por fim, h4 ainda a dlea econémica dos contratos administrativos, referente
a chamada teoria da imprevisio. Segundo DI PIETRO (2010, 282) trata-se de
“todo acontecimento externo ao contrato, estanho & vontade das partes, imprevisi-
vel e inevitdvel, que causa um desequilibrio muito grande, tornando a execu¢do do
contrato excessivamente onerosa para o contratado”. O tema, em verdade, acabou
regulado pela alinea d do inciso II do artigo 65 da Lei n° 8.666/932.

E é em fungdo justamente deste dispositivo que a doutrina costuma fazer
uma importante distingdo entre fatos previsiveis e imprevisiveis ou previsiveis,
mas de consequéncias incalculdveis. Tratando-se de evento previsivel ou de even-
to cujos prejuizos possam ser calculados, estar-se-ia diante de fato inserivel na
dlea empresarial, 4 conta, portanto, do particular contratado. Somente cuidaria
de fato apto a ser classificado dentro na 4lea econémica, demandando ao poder
publico o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato,
se 0 evento desequilibrador for efetivamente imprevisivel ou de consequéncias
incalculdveis. Exige-se ainda para a aplicacio da teoria da imprevisao que o dese-
quilibrio entre encargos e receitas verificado no contrato seja “muito grande, que
torne excessivamente onerosa a execugdo para o contratado’, ja que “os pequenos
prejuizos, decorrentes de md previsdo, constituem dlea ordindria nio suportdvel
pela Administracao™.

Assim € que, acometendo ao contrato eventos classificados como imprevi-
siveis ou previsiveis, mas de consequéncias incalculdveis, cabe ao poder ptblico
restabelecer a equagao econdmico-financeira inicialmente pactuada. E entre nds,
diferentemente do que predica a teoria da imprevisio originalmente cunhada no
direito francés, a verificagio de evento imprevisivel ou previsivel de consequéncia
incalculdvel implica no dever de o poder concedente neutralizar integralmente os

# 0O qual autoriza a alteragio do contrato “[plara restabelecer a relagao que as partes

pactuaram inicialmente entre 0s encargos do contratado e a retribuicdo da administragao
para a justa remuneragio da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencio
do equilibrio economico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculdveis, retardadores ou im-
peditivos da execugao do ajustado”.

Cf. DI PIETRO, 2010, p. 284-285.
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prejuizos dai decorrentes, nao havendo que se falar em mero compartilhamento
do poder publico contratante, como defendem alguns autores franceses. E isso
que se extrai do inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢io Federal, associado a
alinea ddo inciso I do artigo 65 da Lei n° 8.666/1993 e dos artigos 9° e 10 da Lei
ne 8.987/1995.

Dai a adverténcia de BANDEIRA DE MELLO (1987, p. 44), que embora
baseada no artigo 160 do Texto Constitucional de 1967, mostra-se totalmente
aplicdvel ao regime juridico vigente: “Demais disso, a teoria da imprevisio nao
poderia ser adotada no Brasil segundo os mesmo moldes do figurino francés, por-
quanto na concep¢do gaulesa os casos em que se configure a ‘imprevisdo’ acarretam
compensagdo apenas parcial dos prejuizos do concessiondrio, chocando-se, entdo,
com o imperativo constitucional brasileiro de restauragdo do equilibrio econdmico
e financeiro™.

Toda essa exposicio serve fundamentalmente a dois propdsitos bastante sim-
ples. O primeiro, mais evidente, de reiterar que as teorias das aleas extraordindria
e econdmica acabam por comprovar o equivoco da concepgio de que a concessao
tradicional de servicos publicos correria por conta e risco exclusivo do conces-
siondrio. Ora, se as referidas teorias servem justamente para dimensionar alguns
riscos que seriam inerentes e de responsabilidade exclusiva do poder concedente
~ como por exemplo os relativos as alteragdes unilaterais do contrato, aos fatos do
principe, aos eventos imprevisiveis etc. - sentido algum faz falar genericamente
em “conta e risco” do concessionario como se houvesse uma divisio genérica de
todos os riscos ao contratado®.

Em segundo lugar, parece certo que tais teorias, notadamente a que predicaa
dlea econdmica nos contratos administrativos, acabam por dar os contornos finais
aos riscos objetivamente assumidos pelas partes em um contrato de concessao.
E dizer, para além dos riscos assumidos pelas partes no instrumento contratual,
presume-se que se tratam de riscos ndo compartilhados, fazendo incidir, assim,
as teorias cunhadas desde ha muito na doutrina dos contratos administrativos®.
Em outras palavras, aplicam-se as teorias das 4leas ordinaria, extraordindria e
econdmica em eventos relativos a riscos ndo assumidos ou a eventos que até
desafiem a reparticdo de riscos assumida por poder concedente e concessiondrio.

% Jasobre o atual regime legal e constitucional, reafirma o mesmo autor (2006, p. 610) que:
“de acordo com a teoria da imprevisdo, o contratado faz jus a plena restauragdo do equilibrio
contratual caso ocorra superveniéncia de eventos imprevistos de ordem econdmica ou que
surtem efeitos de natureza econdmica, alheios & agdo das partes, que repercutam de maneira
seriamente gravosa sobre o equilibrio do contrato”.

% Cf. PEREZ, 2006, p. 107-112.

% Cf. nesse sentido MARQUES NETO, 2003, p. 195.
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4. SOLUCAO ADEQUADA AO PROBLEMA DESCRITO: A APLICACAO
DA TEORIA DA IMPREVISAO NAS CONCESSOES

Colocadas estas premissas de ordem tedrica, é hora de apresentar algumas
solugdes para o problema acima descrito.

Nesse sentido, relembre-se que a questdo fundamental reside no fato de
existir, no hipotético contrato de concessio rodovidria mencionado, uma regra
estabelecendo que sio da concessiondria todos os riscos por danos que puderem
acometer a rodovia concedida. Dai que, mesmo com os contratos de seguro de-
vidamente celebrados, na ocorréncia dos eventos que deram causa ao sinistro, a
seguradora contratada limitou o ressarcimento dos danos causados a rodovia com
base em cldusulas contratuais consideradas padrao nos contratos de seguro. Com
isso, teve a concessiondria de custear isoladamente a reconstrugio da estrada.

4.1. A abrangéncia do risco assumido pela concessionaria em relagao aos
eventos segurados

Conforme salientado acima, cabe ao contrato de concessio delimitar os riscos
assumidos pelas partes. Correm por conta da concessiondria todos os riscos que
o contrato expressamente tenha lhe transferido, valendo o mesmo para os riscos
alocados ao poder concedente. Em outras palavras, é o contrato que define a exata
parcela de risco de cada uma das partes.

No caso analisado, o contrato de concessio estabelece serem da concessio-
naria todos os ricos que obrigatoriamente devam ser objeto de seguro. Por outro
lado, h4 também no contrato a obrigagdo da concessiondria de manter seguros
contra danos materiais a rodovia e contra danos que atinjam a integridade fisica e
patrimonial de terceiros, o que implica reconhecer que sdo dela os riscos relativos
aqueles eventos quando causarem danos as rodovias e a terceiros. Entretanto,
a responsabilidade da concessionéria ante a esses eventos ¢ delimitada aqueles
riscos que possam ser seguraveis, vale dizer, aqueles passiveis de serem cobertos
por apolices de seguros ofertéveis no mercado.

Assim colocada a questdo, a responsabilidade da empresa estaria atrelada (i)
a abrangéncia da contratagio dos seguros e consequente gestao de suas apolices,
bem como (ii) aos riscos decorrentes dos danos passiveis de serem segurados.

Em primeiro lugar, é da concessiondria a responsabilidade e os riscos decor-
rentes da contratagio e gestdo dos seguros, o que envolve a responsabilizagdo tanto
pela nio contratacio da cobertura da totalidade dos riscos inerentes a concessdo
(falta de abrangéncia do seguro), quanto pelas omissdes contidas na apélice. Em
qualquer dos casos, ndo haveria responsabilidade do poder concedente por even-
tual falha da empresa na escolha do seguro a ser contratado. Em segundo lugar, a
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logica da reparticao aloca a concessiondria também todos os riscos decorrentes

de danos nas rodovias que derivem de causas passiveis de serem cobertas por
apolice de seguro.

Aqui, € esse se coloca como o ponto crucial de toda a discussao, 08 1iSCos
assumidos pela concessionaria cingem-se justamente aos riscos seguraveis, isto
¢, aqueles que podem ser objeto de contratos de seguro e cujos eventos possam
ser considerados sinistros cobertos pelas seguradoras. Sim, pois de acordo com a
logica da reparticao de riscos estipulada, s3o da concessiondria os riscos que podem
ser assumidos dentro de uma perspectiva razoavel, ou seja, 0s Tiscos seguraveis
por apélices regularmente disponiveis no mercado de seguros.

Dai que a interpretagao de determinado fato como de responsabilidade da
concessionaria deve obrigatoriamente Jevar em conta a interpretagao do evento
dentro do contrato de seguro celebrado. Se o evento for considerado pela segura-
dora como coberto pelo contrato de concessio, estar-se-a diante de risco alocado
3 conta da concessiondria. De outro modo, caso se trate de evento que nio pode
ser coberto pelo contrato de seguro regular e diligentemente celebrado com a
seguradora, entao nao se pode alocd-loa conta da concessiondria por transbordar
os limites da divisdo de riscos contidas nos contratos de concessao. Os sinistros
excluidos da cobertura securitaria sao, por definicio, ndo segurdveis e, portanto,
estranhos ao plexo de riscos assumidos contratualmente pela empresa contratada.

Essa conclusio encontra respaldo nos artigos 757 e 779 do Codigo Civil, 0s
quais estabelecem 0 dever de delimitacao do risco segurado e da identidade entre
este e o evento objeto do sinistro®. Assim, ena esteira do que afirma TZIRULNIK
(2001, p. 81), a delimitagao do risco segurado quando da regulagao do sinistro
compreende a “pesquisa a respeito da conduta do segurado (delimitagao subjetiva),
dos eventos que por sud potencialidade danosa sao em principio inassegurdveis
(delimitagdo objetiva), da relagio de causalidade, do tempo de cobertura e das
condigoes especiais de subsisténcia da garantia comprometida.”

Logo, partindo da concepgao da regulago civilista do contrato de seguro, e
m conta a imbricagao do risco assumido pela concessionaria ao dever

levando e
é facil concluir que a

de contratar os referidos seguros contra danos & rodovia,
abrangéncia do risco assumido liga-se 4 abrangéncia do evento que pode ser
objeto de cobertura regularmente contratavel no mercado de seguros. Em outras
palavras, somente 0 que compreender o evento seguravel pela seguradora ¢ que

2 is os dispositivos do Codigo Civil citados: “Art. 757. Pelo contrato de seguro, 0 segura-
dor se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir inferesse legitimo do segurado,
relativo a pessoa ou a coisd, contra riscos predeterminados. (...) Art. 779. O risco do seguro

compreenderd todos os prejuizos resultantes ou consequentes, como sejam os estragos oca-
sionados para evitar o sinistro, minorar o dano, ou salvar a coisa.”
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configura risco da concessiondria. E essa distingdo ¢é feita, reitere-se, com base
em riscos que o mercado de seguros nao aceita cobrir, posto que enquadraveis
naquilo que a boa doutrina do setor designa como inseguréveis na perspectiva
da impossibilidade objetiva de segura-los, ou seja, por razées a eles intrinsecas e
nio subjetivas, relacionadas com a pessoa do segurado.

4.2. A caracterizagdo dos eventos nao cobertos como inseriveis na ilea
econdmica extraordindria dos contratos administrativos

Por outro lado, ndo se tratando de evento abrangido pelo contrato de seguro,
importante tentar classificd-lo a luz das considera¢des acima tecidas.

Com efeito, de tudo quanto visto até agora, ndo ha duvidas que a parcela
do sinistro que néo pode ser coberta pelo seguro regularmente contratado pela
concessiondria se insere na alea econdmica extraordindria da concessio. Ha
eventos futuros, incertos e fortuitos que caracterizam uma 4lea manejével, tanto
que podem ser precavidos mediante a contratagio de apélices de seguro (riscos
segurdveis). Estes certamente integram a 4lea ordindria e sdo assumidos pela
concessiondria que ou lhes transfere ao mercado de seguros ou entio toma tais
riscos como proprios, assumindo as consequéncias de sua ocorréncia.

Contudo, outros eventos (ou consequéncias destes) também imprevisiveis
(ou incalculéveis) que se revistam de um grau de incerteza ou aleatoriedade que
nem mesmo os agentes acostumados com manejo de riscos e imprevisdes (me-
diante os mecanismos de estatistica, atuariais e distribui¢io/diluigio), ou seja,
que nem mesmo o mercado de seguros aceita assumir e absorver, ndo podem ser
considerados como integrantes da lea ordinaria de um contrato de concessao.
Figuram, assim, como eventos extraordinérios, sendo que pelo regramento inci-
dente sobre 0s contratos administrativos, devem ser assumidos pelo poder publico.

A teoria da dlea econdmica extraordindria correspondente 3 imprevisio vem
disciplinada na ja citada alinea d do inciso II do art. 65 da Lei n° 8.666/1993%.

Segue dai ndo ser possivel considerar eventos com grau de aleatoriedade tdo
grande (a ponto de nio serem absorvidos pela seguradora na regulagio do sinistro)

*  Conforme visto acima, e nos termos do que predica a doutrina (Cf. MEIRELLES, 2006, p.

235-236), referida regra: “[Consiste no reconhecimento de que eventos novos, imprevistos e
imprevisiveis pelas partes e a elas néo imputidveis, refletindo sobre a economia ou execugio
de um contrato, autorizam a sua revisdo, para ajusta-lo as circunstdncias supervenientes. E
a aplicagao da velha cldusula rebus sic stantibus aos contratos administrativos, exemplo
do que ocorre nos ajustes privados, a fim de que sua execugdo se realize sem a ruina do
contratado, na superveniéncia de fatos ndo cogitados pelas partes, criando énus excessivo
para uma delas, com vantagem desmedida para a outra.”
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como riscos ordinariamente atribuidos ao particular contratado. Tais ocorréncias
melhor seamoldam dentro da chamada teoria da imprevisao, caracterizando, pois,
dlea extraordindria do contrato, como antes exposto.

4.2.1. O preenchimento dos requisitos aptos a ensejar a teoria da imprevisao
(dlea econdémica) dos contratos de concessdo

Nesse sentido, é sabido que para a aplicagdo da teoria da imprevisdo aos con-
tratos administrativos é necessario o cumprimento de determinados requisitos®.

O primeiro deles diz respeito a imprevisibilidade do evento. Isto ¢, em um
cendrio de razoabilidade dos fatos, o evento deve ser caracterizado como excep-
cional, verdadeiramente anormal. No caso hipotético aqui debatido os eventos
tanto sdo imprevisiveis e extraordindrios que sdo objeto de contratos de seguro.
Contudo, no caso debatido, estes eventos de tao fortuitos e extraordindrios,
extrapolam aquilo que as préprias seguradoras admitem absorver como riscos
relativos a danos na rodovia.

Em segundo lugar, ha como requisito de aplica¢ao da teoria da imprevisdo a
inimputabilidade do evento as partes, ou seja, deve o evento ser extracontratual,
nao objeto de expressa previsao no contrato. No caso presente, é evidente que ndo
se pode imputar as partes contratantes a ocorréncia de eventos naturais extremos,
em propor¢oes aptas a destruir rodovias e fazer descerem encostas. Nao seria
sensato nem mesmo cogitar tal fato.

Em terceiro lugar, deve ainda acarretar grave modificacdo das condigées do
contrato como decorréncia dos eventos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis. Como anota RIVERO (1987, p. 150) “[o] desapareci-
mento do contraente, a existéncia de um défice, ndo sdo suficientes: é preciso que a
gravidade e a persisténcia do défice excedam aquilo que o contraente tenha podido
e devido razoavelmente encarar’. Em suma, deve também o evento desequilibrar
de modo relevante a equagdo original entre encargos e receitas contratuais, tor-
nando excessivamente onerosa a prestagio contratual ao particular, o que incide,
no caso das concessdes, ainda um risco & continuidade e & qualidade do servigo
publico prestado.

De nossa parte, embora seja praticamente impossivel estabelecer um padréo
da fronteira existente entre a dlea econdmica ordindria (de responsabilidade do

Nio se desconhece a disparidade de requisitos erigidos pelos diversos autores que cuidam
do tema, muito embora nio divirjam no essencial uns dos outros. Menciona-se aqui 0s
requisitos levantados que entende-se serem os mais relevantes, coincidentes com a expla-
nagao de JUSTEN FILHO (2003, p. 385-387).
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-ias _ particular contratado) e a dlea econdmica extraordindria (ensejadora da recom-
ois, posigdo contratual), parece evidente que a resposta a tal indagagdo somente pode
ser dada pela arquitetura econdmico-financeira de cada contrato®. O caso acima
descrito envolve uma série de danos significativos a uma rodovia, tornando bas-
} tante mais onerosa a operagao da concessionaria, o que indica a aplicabilidade da
tese da dlea econdmica extraordinaria. Quanto mais nao fosse porque o impacto na

equagio contratual pode implicar também diretamente na reducdo da qualidade
on- dos servigos prestados aos usudrios, o que indica que os limites entre as dleas
5. ordindria e extraordindria é um tanto mais sensivel nos contratos de concesséo,
um garantindo maior aten¢do do poder publico contratante.
sep- Por fim, em quarto lugar, erige-se como condigéo a aplicagdo da teoria da
tos imprevisdo nos contratos administrativos a auséncia de impedimento absoluto a
uro. continuidade da execucdo do contrato. Quer dizer, se de um lado o evento deve
s, impactar fundamentalmente o equilibrio econémico-financeiro contratual, de
SCOS outro nio pode ser grave suficiente a ponto de impossibilitar-lhe a continuidade.
No caso, novamente o que se pretende é delimitar a responsabilidade pela neutra-
doa Iiz.ag:ﬁc.) dAe eyento ?ausa{dor df: dz?nos a uma rodoxzia concedida, o que pressupde
tual. a inexisténcia de risco a continuidade da concesséo.
‘1o Aplicados esses elementos ao caso em pauta, é ficil concluir que aos sinis-
mos, tros ndo cobertos pelas apolices de seguros regularmente contratadas incide a
seria teoria da imprevisao por conta da dlea econdmica extracontratual dos contratos
administrativos, justificando que o poder publico contratante assuma o dever de
s do recompor o equilibrio econdmico da concessio.
n de _
ireci- 5. CONCLUSAO
juea
»dido Toda essa andlise torna evidente que a solugio juridicamente adequada ao
ibrar problema aqui suscitado envolve o reconhecimento do dever estatal de recompor
_ tor- 0 equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao rodoviaria celebrado.
wcide, Isso porque, na ocorréncia de evento danoso ao bem que d4 sustentagio ao
1vigo contrato, o dever da concessiondria de contratar seguros contra deterioragtes a
esse objeto envolve a assungado dos riscos somente até o limite do que é tido pelo
Jdrio mercado como risco seguravel. Em outras palavras, o risco atrelado aos danos
1e do - que possam ser eventualmente causados ao objeto concedido se limita ao que o
mercado de seguros aceita securitizar. Para além disso, trata-se de risco ndo as-
sumido pelas partes, fazendo incidir a teoria da imprevisao e, consequentemente,

o dever de o poder concedente absorver os impactos ao equilibrio econémico-

uidam
iqui 08
expla-

—— =

*  Cf. NIEBUHR, 2011, p. 900.
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_financeiro da concessao. Assim, nessa hipotese, deve o poder publico contratante

recompor o contrato.

Quanto a isso, tentou-se deixar clarolinh
titucional (inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢ao Federal) e legal de diversas
matizes (alinea d do inciso Il do artigo 65 da Lein® 8.666/1993, bem como artigos
9o ¢ 10° da Lei n° 8.987/1995), além de consagrado na doutrina e jurisprudéncia.

Deste modo, como anota TACITO (1997, p. 253-254), em li¢do que ja se
faz cléssica entre nos a “empresa financeiramente estdvel estd em condigdes de
reinverter lucros, como de atrair novos capitais para a expansao e melhoramento,
independentemente de fundos, ou recursos especiais que o Estado possa constituir
em beneficio coletivo. A garantia do equilibrio financeiro é, assim, a exteriori-
zagao dos principios e justica social que devem presidir a organizagao da ordem

as acima que o tema tem base cons-

econdmica.”
Portanto, em vista (i) da impossibilidade de absor¢ao integral dos sinistros

relativos aos eventos acometidos em contrato de concessio rodoviaria, os quais (i)
decorrem de fatos evidentemente extraordindrios que majoram significativamente
0s encargos contratuais da concessionaria, (ifi) inserindo-se, pois, na chamada
teoria da imprevisio A luz da dlea economica extraordindria dos contratos admi-
nistrativos, a alternativa juridicamente adequada ao caso que se sugeriu envolve
obrigatoriamente a recomposi¢ao da avenga pelo poder concedente, para, com
isso, manter-se o equilibrio econdmico-financeiro inicialmente pactuado.
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