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econômico-financeiro nos contratos administrativos; 3'2' Equilíbrio econômico-

-financeiro nas concessões: a divisão de riscos entre os contratantes:3'2'1' A

teoria tradicional da concessáo por "conta e risco" do particular concessionário;

3.2.2. Aconcessão como contraio que predica obrigatoriamente a divisão.dos

riscos contratuais de cada parte; 3.2.3. Divisão de r¡scos e manutenção do equilíbrio

econômico_financeiro dos contratos de concessão; 3.2.4. o rimite dos riscos contratua¡s

assumidoseateoriadasáleasordinária,extraordináriaeeconômica_4.Solução
adequada ao problema descrito: a aplicação da teoria da imprevisão nas concessoes:

4.1. À abrangência do risco assumido pela concessionária em relação aos eventos

segurados;4.2. A caracterização dos eventos não cobertos como inseríveis na álea

econômica extraordinária dos contratos administrativos:4'2'1 ' O preenchimento dos

requisitos aptos a ensejar a teor¡a da imprevisão (álea econômica) dos contratos de

concessäo - 5. Conclusäo - Bibliografia'

2. PROI
RODI
INSEI

1. INTRODUçÃO

Opresentetextotemcomoobjetivoexporeanalisaralgunselementos
do chamado reequilíbrio econômiio-financeiro dos contratos administra-

tivos, tema clássico entre nós, mas que ainda suscita muita controvérsia' A

relevância e contemporaneidade desse

todo momento pelos embates noticiad

e particulares tendo como Pano de

aáministrativos. Isso se mostra aind

contrato de concessão, çlue além de Partir de bases contratuais bastante mais

;;;pi;.". (com tarifas,'d.,r..., de investimentos, riscos etc.), envolve ainda

outros personagens diretamente interessados na disputa (usuários, financia-

dores, administrados etc.)'

Seguindo a Proposta adotada, utilizaremos como mote a narrativa de um

problema concreto envolvendo a equação de encargos e receitas de um contrato

administrativo de concessão de rodovia, para então tecer comentários de ordem

técnica e, ao fim, 
"bo.du. 

a solução juríåica adequada a dar cabo dos conflitos

daí advindos.

Assim, o itinerário do Presente te

que gui
ões bási

os de fo

sobre o tema, aprofundando as especi

cessão(itemIII);apartirdaí,tentaremosdarcontadaproblemáticasuscitada
inicialmente (item IV).Ao final virá a conclusâo (item'Il'
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2. PROBLEMA CONCRETO A SER SOLUCIONADO: A CONCESSÁ'O

RODOVIÁRIA E A RESPONSABILIDADE POR EVENTOS

INSEGURÁVEIS

o problema que nos debruçaremos é atrelado à execução de um hipotético

contrato de concessão de rodovia.

concessão, bem s receitas alternativas atreladas ao

objeto concedid de remunerar o capital investido e

perceber o lucro forma bastante resumida, o arranjo

negocial do contrato em Pautar'

Em determinado momento, durante o prazo de vigência contratual, a con-

cessionária vivencia a ocorrência de eventos naturais tidos como absolutamente

travessia dos rios etc.

Pois entre as obrigaçöes acessórias da conc se o dever

de contratar apólices de seguro em face de danos comvistas

justamente a prevenir os riscos pela ocorrência d

sobre cada sinistro ocorrido, as seguradoras con-

trat alegaram a existência de uma espécie de sublimite

nos tidos para apartar eventos extraordinários de danos

Sobre os contratos de concessão rodoviária ver, entre outros, MARQUES NETO' 2001'

p.245-257.



22 DIREITO ECONÔMICO ATUAL

cessionária,quetevedearcarisoladamentecomprejuízosdemontaocasionados

tivos, notadamente nas concessões'

3 REEQUILÍBRIO ECONOn',IIco-TINANCEIRO D OS CONTRATO S

ADMINISTRATIVOS

3.l.origemedefïniçãodoequilíbrioeconômico-fìnanceironoscontratos
administrativos

oequilíbrioeconômico-financeiroétemaquetemorigemnaafìrmaçãodos
contratosadministrativosnodireitobrasileiro.Atémeadosdoséculopassado,a
própriaideiadecontratosadministrativoserabastantequestionadapeladoutrina
sobaalegaçãodeausênciadeautonomiadavontadeetambémdeigualdadeentre
as partes. Afirmava-se, nesse sentido, que por näo ser a administração pública

;;i"i;r" ievontade própria (persegue constantemente o interesse público) nem

uma mera parte contrat.rl 1;a q". ãispoe de prerrogativas de constrangimento

Ëil;il particularj, .I.-"rrior, ,uú"-r., eisenciais em um contrato, as rela-

çoî, qo. celËbrava.ol o'privados não configurariam contratos2' mas sim atos

jurídicos bilaterais3'

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

tratos administrativos são espécies do gênero contratos bilaterais' mas com dois

diferenciais: (l) de um lado, há limitação da margem de liberdade para contratar

ã"la-i"irtração pública, que deve realizar prévia licitação, possuir dotação
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orçamentária específica, autorização especial em alguns casos etc.; (tt) de outro,
reconheceu-se uma posição de superioridade do poder público na relação contra-
tual, predicadora de prerrogativas de unilateralmente alterar, rescindir, intervir e

fiscalizar o contrato, bem como o de sancionar o particular contratadoa.

Pois para compensar essas prerrogativas públicas, tradicionalmente intituladas
de cláusulas exorbitantes, reconheceu-se haver em favor do particular uma reser-

va quanto às cláusulas econômicas do contrato (preço, condições de pagamento,

preservação da equivalência monetária, balanço entre obrigaçóes e remuneração,
prazos de investimentos etc.) de modo a garantir a sua incolumidade perante

alterações ditadas pelo poder público, mesmo decorrentes de fatores supervenien-
tes e imprevistos. Esta, pois, a essência do equilíbrio econômico-financeiro dos

contratos administrativos, o qual predica que mesmo podendo intervir unilate-
ralmente na avença, em hipótese alguma poderia a administração pública alterar a

relação entre encargos e receitas do contrato. Ou seja, havendo alteração na gÍrma

de obrigações do particular em um contrato administrativo, deverá promover-se

a devida compensaçáo na remuneração com a fìnalidade de manter o equilíbrio
econômico-fìnanceiro pactuado quando da celebração da avença5.

Tamanha é a importância do tema que a intangibilidade da equação econô-
mico-financeira dos contratos administrativos chegou a ser garantida inclusive
em sede constitucional. Nos termos do inciso XXI do artigo 37 da Constituição,
"as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de

licitaçao pública que assegure igualdade de condiçoes a todos os concorrentes, (...)

møntidas as condiçoes efetivas da proposta". A parte final do dispositivo garante
que as condições econômico-financeiras contidas na proposta apresentada pelo
particular contratado durante a licitação, uma vez aceitas pelo poder público,
devem ser mantidas durante toda a execução a execução contratual.

fá de forma mais expressa, a garantia do equilíbrio econômico-fìnanceiro
veio estabelecida em diversas passagens da Lei no 8.66611993,que conhecidamente

Cf. MARQUES NETO, 2009,p.75-76.
ÉjustamenteissoqueapontaJUSTENFILHO(2003,p.390-391):"[A] equaçãoeconômico-
-financeira é intangível, na acepção de que, uma wz aperfeiçbada, não pode ser infringida.
A manutençôo do equilíbrio econômico-financeiro consíste nø impossibilidade de ølterar
apenas uffi dos ângulos da equaçao. Não é possível alterar, quantitativa ou qualitativamente,
apenas o âmbito dos encargos ou tão somente o ângulo das retribuições. Seforem adicionados
encargos, rompe-se o equilíbrio, a não ser que também se ømpliem as retribuições. Idêntico
raciocínio se aplica em caso de reduçao dos encargos, o que acarretará a necessidade de
reduçao døs retribuiçoes. (...) Em síntese, a manutençao do equilíbrio econômico-financeiro
corresponde a uma espécie de magnetizaçao dos ângulos ativo e passivo do conteúdo da
relaçao jurídica: ò alteraçao de um ângulo dette corresponder uma alteração equittalente e

correspondente no outro ângulo",

o
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Por fim, note-se que 
e obra pública7, garantiu
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Nesse sentido, seu artigo 9o
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3.2. Equilíbrio econômico-financeiro nas concessões: a divisão de riscos

entre os contratantes
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esse regime Protetivo'
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Entretanto, há ainda algumas especificidades das concessões que devem ser
aqui analisadas.

3.2.1. A teoria tradicional da concessão por "conta e risco" do particular
concessionório

O contrato de concessão pressupõe a delegação de uma utilidade pública
(atividade ou bem) a um particular para que ele a implemente e opere, explorando-
-a para dela retirar sua remuneração. Por implicar em uma delegaçáo, isto é, na
transferência da capacidade jurídica de exploração de determinada utilidade
pública, tornou-se comum falar que a concessão pressuporia a exploração do
serviço, obra ou bem por conta e risco do particular concessionário8.

A ideia por traz dessa afirmação é que, ao se atribuir a gestão de uma utilidade
pública qualquer a um particular, caberia também a ele arcar com as incertezas e
variações normais do empreendimento. Portanto, inerente à delegação da gestão,
transferir-se-ia também ao particular o risco pelo sucesso insucesso e eventuais
variações na utilidade objeto do contrato. Daí a levar autores de renome como
MASAGÃO (1974, p.286) a defender que "[o]s riscos do serviço, inclusive as in-
denizações decorrentes de prejuízos que ele cause a terceiros, correm por conta do
concessionárlo". No mesmo sentido, dizia BANDEIRA DE MELTO (1973,p.35)
que na concessão há a delegação de atividade estatal a particular que aceita executá-
-la"por sua conta, risco e perigos". Pois até mesmo autores mais contemporâneos
como DI PIETRO (2009,p. 75) são categóricos em afìrmar, sem muito delimitar,
que na concessão o particular age em nome próprio "por sua conta e risco".

Como não poderia deixar de ser, essa mesma concepção foi em grande
parte absorvida pelo direito positivo, levando a que se previsse na própria Lei
n" 8.987 11995 os conceitos de concessäo por 'tonta e risco" do concessionárioe.

Daí o sentido da seguinte afirmação de JUSTEN FILHO (1997, p. 67): "O relacionamento
entre poder concedente e concessionário rege-se pelos princípios fundamentais que disciplinam
a atividade administratiya do Estado. O conceito de concessão se integra, por isso, pelo princípio
de que o concessionório assume os riscos da atividade, cabendo-lhe ø faculdade de imprimir
os princípios da atividade privada à organizaçao do serviço concedido. Em última anáIíse,
a concessão produz a transferência, para órbita alheia, dos riscos e encargos derivados da
prestação de serttiço público. Se o titular da competência para a prestação do serviço público
mantiver em sua esfera jurídica a responsabilidade pelos encargos e riscos correspondentes,
não se configura'concessão'. AIiás, na medida em que o delegatário nõo concorresse com uma
parcela dos riscos e não estivesse sujeito a arcar coîn os prejuízos, nem se poderia cogitar de
atribuir-lhe uma parcela dos lucros. Seria ofensfuo à ordem jurídica o modelo contrøtuøI que
reservasse ao Estado o risco do prejuízo e assegurasse ao delegatário o pritílégio dos lucros".

E justamente isso que estabelece o artigo 2" daLein" 8.98711995'."Art. 2o Para osfins do
disposto nesta Lei, considera-se: (. ) il - concessão de serviço público: a delegaçõo de suø
prestaçao,feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à

)
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3.2.2. A concessao como contrato que predica obrigatoriamente a divisao dos

riscos contratuais de cada Parte

Em verdade' como bem demonstr

nstitucional' e que acaba por dirimir em

concessionário' Esse ponto' entretanto'

peito das definiçoes contidas nos incisos

995 não transfere logicamente todos os

ontrário' a Lei no 8'98711995 determina

o é que deve estipular quais riscos devem

oncessionário'

E essa firmação se baseia no fato d

2I daLei n" 8.9871g5 são bastante claro

e entabularlr'

Mas náo é só' De outro lado' o artigo 23 daLein" 8'987195 estabelece a

obrigatoriedade de qu. .o.rrt"m ,ros co.rtåtos de concessáo determinadas cláu-
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rgencras contratuais etc. Assim, o artigo
tem do instrumento contratual ctáusulãs
riscos e a sua adequada divisão entre as

controvérsias que eventualmente surjam

_ Não obstante, o artigo 10 da
forem atendidas as condif,oes do c

orta em transferência ao concessiontirio
to. Importa, sim, transferência ao
r. Melhor dizendo, são por conta e

o contrato, expressa ou explicitamente,

e determinará quais riscos são de res_
do poder concedente, configurando
articular concessionário u-ã l.itor"

ade. Consequentemente, é possível
ada divisão de riscos entre as partes
estatal, e não uma mera faculdade.

Esse aspecto se torna ainda mais relevante se tivermos em conta que oscontratos de concessão são por natureza contratos incompretos, iustamente nosentido de dependerem de inúmeros fatoresalheio, à";;;t'"d.JäJ, part"s,n. tsro

No mesmo sentido ver pEREZ, 2006, p. 144_145.
cf. cutMARÁES,2008, p. 169.
A síntese de ARAúIo e007, p.l4g) sobre o conceito de contratos incompretos merece
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adequado entre custos de transação e p
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Adivisãoderiscosemumcontratodeconcessãoseligadiretamenteaos
encargos das partes quando da manutenção do equilíbrio econômico-financeiro
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de fato, futuras e incertas, que podem afetar a execução do contrato ou mesmo o
sucesso da concessão. Diferem, assim, das obrigaçoes contratuais na medida em
que representam superveniências imprevisíveis que podem estar ou não associadas
às obrigaçöes das partes. Da mesma forma, riscos e responsabilidades contratuais
não se confundem, já que estas representam tão apenas o dever de reparar os da-
nos causados a outra parte em função do descumprimento do contrators. Riscos,
repita-se, envolvem eventos dotados de incerteza, mas com grande capacidade
de impactar a execução contratual, o que justifica a sua absorção pelo contrato e

a assunção por uma ou mesmo por ambas as partes.

Assim é que a repartição de riscos contratuais entre os contratantes, embora
também não se confunda com o equilíbrio econômico-fìnanceiro dos contratos
administrativosre, com ele se liga de forma elementar, na medida em que na
ocorrência de algum evento que desequilibre a equação contratual original, torna-
-se importante saber qual das partes suportará os ônus econômico-financeiros
decorrentes. Em outras palavras, quando se constata que o contrato se encontra
desequilibrado pela ocorrência de algum evento, há a necessidade de saber se

houve previsão dessa superveniência 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 equação
contratual, a ela caberá arcar com a sua recomposição.

Portanto, a divisão de riscos contratuais se mostra intimamente ligada com a
noção de equilíbrio econômico-financeiro do contrato justamente na medida em
que Perpassa a interpretação de eventos aleatórios havidos durante a sua execução
de modo a permitir a identificação de qual parte deve arcar com determinado
encargo para fìns de manutenção das bases contratuais.

alguns dos desfechos económicos a uma distribuiçao de probabilidade pelo horízonte das
possibilidades, a insusceptibilidade de conter no presente toda a informøçao relevante acerca
dofuturo deixava em aberto um <residual de imponderabilidade, que o empresário, num
salto de fé, se veria na possibilidade de explorar - atrayés dele inoyando, surpreendendo,
tendo sorte, modifícøndo o panoramo do mercado e da actividade económica. (....) Sem
assunção de riscos e incertezas, nao há actividade económica - pela simples razão de a
actividade produtiva, com os seus inerentes custos, dever lógica e cronologicamente pre-
ceder trocas, momento em que o produtor realiza as suas receitas e finalmente verifica se

estas cobrem, ou não, as despesas effi que incorreu, e se há, pois, Iucro ou prejuízo. Se nõo
houvesse a disposiçao de assumir a incerteza das receitas futuras quando há que cobrir,
no presente, as despesas, ninguém produziria. Para efeitos teóricos de modelaçao, poderia
até imaginar-se um contexto de mercado completo, em que todas as contingências futuras
fossem computáveis e susceptíreis de cobertura por contratos de seguro - mas a realidade
diverge muito claramente de um tal modelo."

'8 PEREZ, 2013,p.482-484.
t'q RIBEIRO e pRADo, 2oo7,p. tt7-125.
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3.2.4. o limite dos riscos contratuais assumidos e a teoria das áleas ordinória'

extraordinaria e econômica

como afirmamos linhas acima, o tema das áleas ordinária, extraordinária e

econômica dos contratos administrativos emerge como extremamente relevante

em se tratando de recomposição de equilíbrio econômico-fìnanceiro de concessões'

Isso porque, além de r.fàrçu, em grande medida o equívoco da alegação de que-a

concessão correria unicamente por " cont e risco" do concessionário, acaba ainda

cumprindo um papel de delinear os riscos contratuais assumidos pelas partes'

Mas antes, entendamos bem o que se está falando ao se referir a áleas ordi-

nária, extraordinária e econômica. Como anota ARAÚJO (2010, p. 683), a palavra

rmos jurídicos, risco, probabilidade de

e"t1os contratos administrativos' é noçao

i,T,:ri!;,',,i,ï#:#å::^:r,'!":!"1
também a teoria das áleas nos contratos administrativos associada ao princípio

do equilíbrio econômico-financeiro como uma solução jurídica para a alocação

dos riscos inerentes aos contratos administrativos2o'

A álea ordinária, também chamada de álea empresarial, representa um risco

inerente a qualquer tipo de negócio entabulado por um particular, pouco impor-

tando se a avença travada.n*lut ou não o poder público' Segundo ALMEIDA

(2008, p. 2010), trat a-se " do risco próprio de uma e' assim

ìrndo, þrevisív,el, devendo ser assumido pelo contra ó que se

,ogitai d, alteraçõo do contrato administrativo' em nômico-

-financeiro, para compensar eventual perda, ou onerosidade excessiva, ou frustraçao

de expectativas do contratado".PorTanto, cuidando-se de um evento inserível na

álea órdinária do contrato, cumpre ao particular contratado assumir a resPonsa-

bilidade pela sua ocorrência.

Emsegundolugar'háachamadaáleaextraordináriaouáleaadministrativa
contratual, que, segundo a doutrina "corresponde a um risco imprevisível, inevi-

tável e nao imputøel ao contratado". E,justamente por isso, ou seja, por serem

imprevisíveis ã nao imputáveis ao concessionário, os eventos classificados como

álea extraordinária "rorrr* Por conta do poder concedente, øutorizando a revisão

das cláusuløs financeiras por, ,rto*posiçao do equilíbrio rompido"2t ' costuma-

-se dividir as áleas extraordinárias em (i) alteração unilateral do contrato - ato

do contratante no exercício de competência exPressamente outorgada ao poder

20 A esse respeito ver MARQUES NETO, 2008'p'7I

'' DIPIETRO, 2009'P.99.
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público pelo art. 58 da Lei n" 8.666193 e pelo g 4o do art. 9'da Lei n" g.9g7195; (ü)
fato da Administração - medida do poder público enquanto parte no contrato
que impacte a sua equação econômico-financeira; e (iü) fato do príncipe - me-
dida estatal externa ao contrato, mas com repercussão no seu âmbito. ocorrendo
quaisquerde o desequilíbrio econômico-financeiro
do contrato, contratado de ver inalterada a relação
inicial entre

Por fim, há ainda a álea econômica dos contratos administrativos, referente
à cha PIETRO (2010, 2g2) trata-se de
"todo
ver e i :i:::;:';i:;:;:'i';|i!,i,í:'î;
contrato excessivamente onerosa parø o contrøtado". O tema, em verdade, acabou
regulado pela alínea d do inciso II do artigo 65 da Lei n" g.66619322.

E é em função justamente deste dispositivo que a doutrina costuma fazer
uma importante distinção entre fatos previsíveis e imprevisíveis ou previsíveis,
mas de consequências incalculáveis. Tratando-se de evento previsível ou de even-
to cujos prejuízos possam ser calculados, estar-se-ia diante de fato inserível na
álea empresarial, à conta, portanto, do particular contratado. Somente cuidaria
de fato apto a ser classificado dentro na álea econômica, demandando ao poder
público o restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato,

23 Cf. DI PIETRO,2010, p.284-285.
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prejuízos daí decorrentes, não havendo que se falar em lnero compartilhamento

ão poder público contratante, como defendem alguns autores franceses. É isso

que se extrai do inciso XXI do arligo 37 da Constituição Federal' associado à

alínea ddo inciso II do artigo 65 da Lei n' 8.6661L993 e dos artigos 9o e l0 da Lei

n" 8.98711995.

Daí a advertência de BANDEIRA DE MELLO (1987, p. 44), que embora

baseada no artigo 160 do Texto Constitucional de 1967, mostra-se totalmente

aplicável ao regime jurídico vigente: "Demais disso, a teoria da imprevisao nao

poderia ser adotada no Brasil segundo os mesmo moldes do figurino francês, por-

quanto na concepção gaulesa os casos em que se configure a'imprevisao' acarretam

comPensação apenas parcial dos prejuízos do concessionario, chocando-se, então,

com o imperativo constitucional brasileiro de restauraçao do equilíbrio econômico

e financeiro'24.

Toda essa exposição serve fundamentalmente a dois propósitos bastante sim-

ples. O primeiro, mais evidente, de reiterar que as teorias das áleas extraordinária

e econômica acabam por comprovar o equívoco da concepção de que a concessão

tradicional de serviços públicos correria por conta e risco exclusivo do conces-

sionário. 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 às alteraçoes unilaterais do contrato, aos fatos do

príncipe, aos eventos imprevisíveis etc. - sentido algum faz falar genericamente

em " conta e risco" do concessionário como se houvesse uma divisão genérica de

todos os riscos ao contratado25.

Em segundo lugar, parece certo que tais teorias, notadamente a que predica a

álea econômica nos contratos administrativos, acabam por dar os contornos finais

aos riscos objetivamente assumidos pelas partes em um contrato de concessão'

E dizer,para além dos riscos assumidos pelas partes no instrumento contratual,

presume-se que se tratam de riscos não compartilhados, fazendo incidir' assim,

as teorias cunhadas desde há muito na doutrina dos contratos administrativos26.

Em outras palavras, aplicam-se as teorias das áleas ordinária, extraordinária e

econômica em eventos relativos a riscos não assumidos ou a eventos que até

desafiem a repartição de riscos assumida por poder concedente e concessionário'

2a 
Já sobre o atual regime legal e constitucional, reafirma o mesmo autor (2006, p. 610) que:

" de acordo com a teoriø da imprevisao, o contratado fazjus à plena restauração do equilíbrio

contratual ceso ocorra superteniência de eventos imprevistos de ordem econônica ou que

surtem efeitos de naturezø econômica, alheios à øçao das partes, que repercutam de ntaneira

seriamente gravosa sobre o equilíbrio do contrato".
2' Cf. PEREZ,2006, p. 107-112.
26 Cf. nesse sentido MARQUES NETO, 2003, p. 195.
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4. SOLUçÃO ADEQUADA AO PROBLEMA DESCRITO: A APLICAçÃO
DA TEORIA DA IMPREVISÃO NAS CONCESSÕES

Colocadas estas premissas de ordem teórica, é hora de apresentar algumas

soluções para o problema acima descrito.

Nesse sentido, relembre-se que a questão fundamental reside no fato de

existir, no hipotético contrato de concessão rodoviária mencionado, uma regra

estabelecendo que são da concessionária todos os riscos por danos que puderem

acometer a rodovia concedida. Daí que, mesmo com os contratos de seguro de-

vidamente celebrados, na ocorrência dos eventos que deram causa ao sinistro, a

seguradora contratada limitou o ressarcimento dos danos causados à rodovia com

base em cláusulas contratuais consideradas padrão nos contratos de seguro. Com

isso, teve a concessionária de custear isoladamente a reconstruçäo da estrada.

4,1. Aabrangência do risco assumido pela concessionária em relação aos

eventos segurados

Conforme salientado acima, cabe ao contrato de concessão delimitar os riscos

assumidos pelas partes. Correm por conta da concessionária 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 concessão estabelece serem da concessio-

nária todos os ricos que obrigatoriamente devam ser objeto de seguro. Por outro
lado, há também no contrato a obrigação da concessionária de manter seguros

contra danos materiais à rodovia e contra danos que atinjam a integridade física e

patrimonial de terceiros, o que implica reconhecer que são dela os riscos relativos

àqueles eventos quando causarem danos às rodovias e a terceiros. Entretanto,
a responsabilidade da concessionária ante a esses eventos é delimitada àqueles

riscos que possam ser seguráveis, vale dizer, aqueles passíveis de serem cobertos
por apólices de seguros ofertáveis no mercado.

Assim colocada a questão, a responsabilidade da empresa estaria atrelada (l)
à abrangência da contratação dos seguros e consequente gestão de suas apólices,

bem como (íi) aos riscos decorrentes dos danos passíveis de serem segurados.

Em primeiro lugar, é da concessio nâriaaresponsabilidade e os riscos decor-
rentes da contratação e gestão dos seguros, o que envolve a responsabilização tanto
pela não contratação da cobertura da totalidade dos riscos inerentes à concessão
(falta de abrangência do seguro), quanto pelas omissões contidas na apólice. Em
qualquer dos casos, não haveria responsabilidade do poder concedente por even-
tual falha da empresa na escolha do seguro a ser contratado. Em segundo luga¡ a
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lógica da repartição aloca à concessionária também todos os riscos decorrentes

de danos nas rodovias que derivem de causas passíveis de serem cobertas por

apólice de seguro'

Aqui, e esse se coloca coml o ponto cruci" !; ':*,1it:::ttu"' 
os rrscos

assumidospelaconcessionáriacingem-sejustamenteaosriscosseguráveis,isto
;:tt**, qi. podt* ser objeto de contratos de segu

,., .orlri¿.iadòs sinistros cobertos pelas seguradoras'

ililä;;Partição de riscos estipulada' são da concessior

ser assumidos dentro de uma perspectiva razoâvel, ou seja, os riscos seguráveis

iî, "fãit..t 
regularmente disponíveis no mercado de seguros'

Daí que a interpretação de determinado fato como de responsabilidade da

concessionária deve "ïr[","tt"-ente 
levar em conta a interpretação do evento

dentro do contrato d;;;;i.; celebrado. se o evento for considerado pela segura-

dora como coberto p.lo ãorrt."to de concessão, estar-se-á diante de risco alocado

à conta da concessio"l'i"' pt outro modo' tu'o tt trate de evento que não pode

ser coberto pao to"ii"t ã" 
"gtt'o 

regular e diligentemente celebrado com a

seguradora, entao nao se pode alãcá-lo à conta Ui t?1t:ït-"Ïl::por transbordar

os limites da divisão d. år.o, contidas nos contratos c e concessão' os sinistros

excluídosdacoberturasecuritáriasão'pordefinição'nãoseguráveise'portanto'
estranhos ao plexo de riscos assumidos contratualmente pelaLmpresa contratada'

EssaconclusãoencontrarespaldonosartigosT5TeTTgdoCódigoCivil,os
quais estabelecem " 

i;;;;ã; delimitaçao do risão segurado e da identidade entre

este e o evento objeto do sinistro2T. Assim, e na esteirido que afirma TZIRULNIK

(2001, p. 81), a delimitação do risco segurado quando da regulação do sinistro

compreende ^,,p*q)'r'üïrrspeito 
da r2ãa1rt* do'segurado (detimi.taçøo subjetiva)'

dos eventos qu, poí'ru'o" poíenc:øIidøde danosa ,ão ,* princípio inasseguráveis

(delimitaçao obietiva)l), dä rebçao de caus;alidade' do tempo de cobertura e das

condiçoes especiais dá sub:stên'cia da garantia comprometida'"

Logo, partindo da ct sta do contrato de seguro' e

levando em conta a imbr :la concessionária ao dever

de contratar os referidos lovia' é fácil concluir que a

abrangência do risco ass ia do evento que pode ser

objetodecoberturaregularmentecontratávelnomercadodeseguros'Emoutras
palavras, somente "-ãi. 

."-preender o evento segurável pela seguradora é que
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Eis os disPositivos do Código Civil citados: "Arf' 757. Pelo contrato de seguro' o segura'

dor se obriga, mediante o pøganento do prêmio, a ga rantir interesse legítimo do segurado,

relativo a Pessoa ou a coisø, contra rtscoS predeterminados (...) Art.779. O risco do seguro

compreendera todos os prejuízos resulta ntes ou consequentes' conto sejant os estragos oca-
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confìgura risco da concessionária. E essa distinção é feita, reitere-se, com base
em riscos que o mercado de seguros não aceita cobri¡ posto que enquadráveis
naquilo que a boa doutrina do setor designa como inseguráveis na perspectiva
da impossibilidade objetiva de segurá-los, ou seja, por razões a eles intrínsecas e

não subjetivas, relacionadas com a pessoa do segurado.

4.2. A caracterização dos eventos não cobertos como inseríveis na álea
econômica extraordinária dos contratos administrativos

Por outro lado, não se tratando de evento abrangido pelo contrato de seguro,
importante tentar classificá-lo à luz das consideraçoes acima tecidas.

Com efeito, de tudo quanto visto até agora, não há dúvidas que a parcela
do sinistro que não pode ser coberta pelo seguro regularmente contratado pela
concessionária se insere na álea econômica extraordinária da concessão. Há
eventos futuros, incertos e fortuitos que caracterizam uma álea manejável, tanto
que podem ser precavidos mediante a contratação de apólices de seguro (riscos
seguráveis). Estes certamente integram a álea ordinária e são assumidos pela
concessionária que ou lhes transfere ao mercado de seguros ou entäo toma tais
riscos como próprios, assumindo as consequências de sua ocorrência.

Contudo, outros eventos (ou consequências destes) também imprevisíveis
(ou incalculáveis) que se revistam de um grau de incertezaou aleatoriedade que
nem mesmo os agentes acostumados com manejo de riscos e imprevisöes (me-
diante os mecanismos de estatística, atuariais e distribuição/diluição), ou seja,
que nem mesmo o mercado de seguros aceita assumir e absorver, não podem ser
considerados como integrantes da álea ordinária de um contrato de concessão.
Figuram, assim, como eventos extraordinários, sendo que pelo regramento inci-
dente sobre os contratos administrativos, devem ser assumidos pelo poder público.

A teoria da álea econômica extraordinária correspondente à imprevisão vem
disciplinada na já citada alínea d do inciso II do art. 65 da Lei n" 8.6661199328.

Segue daí não ser possível considerar eventos com grau de aleatoriedade tão
grande (a ponto de não serem absorvidos pela seguradora na regulação do sinistro)

contratado, na superveniência de fatos não cogitados pelas partes, criando ônus excessivo
para uma delas, com yantagem desmedida para a outra."
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como riscos ordinariamente atribuídos ao particular contratado. Tais ocorrências
melhor se amoldam dentro da chamada teoria da imprevisão, caracterizando, pois,
álea extraordinária do contrato, como antes exposto.

4.2.1. O preenchimento dos requisitos aptos a ensejar a teoria da imprevisao
(álea econômica) dos contratos de concessao

Nesse sentido, é sabido que para a aplicação da teoria da imprevisão aos con-
tratos administrativos é necessário o cumprimento de determinados requisitos2e.

O primeiro deles diz respeito à imprevisibilidade do evento. Isto é, em um
cenário de razoabilidade dos fatos, o evento deve ser caracterizado como excep-
cional, verdadeiramente anormal. No caso hipotético aqui debatido os eventos

tanto são imprevisíveis e extraordinários que são objeto de contratos de seguro.

Contudo, no caso debatido, estes eventos de tão fortuitos e extraordinários,
extrapolam aquilo que as próprias seguradoras admitem absorver como riscos
relativos a danos na rodovia,

Em segundo lugar, há como requisito de aplicação da teoria da imprevisão a

inimputabilidade do evento às partes, ou seja, deve o evento ser extracontratual,
não objeto de expressa previsão no contrato. No caso presente, é evidente que não
se pode imputar às partes contratantes a ocorrência de eventos naturais extremos,
em proporções aptas a destruir rodovias e fazer descerem encostas. Não seria
sensato nem mesmo cogitar tal fato.

Em terceiro lugar, deve ainda acarretar grave modificação das condições do
contrato como decorrência dos eventos imprevisíveis, ou previsíveis, porém de
consequências incalculáveis. Como anota RIVERO (1987,p. 150) "fol desapareci-
ntento do contraente, a existência de um défice, não são suficientes: é preciso que a
gravidade e a persistência do défice excedam aquilo que o contraente tenha podido
e devido razoavelmente encarar". Em suma, deve também o evento desequilibrar
de modo relevante a equação original entre encargos e receitas contratuais, tor-
nando excessivamente onerosa a prestação contratual ao particular, o que incide,
no caso das concessöes, ainda um risco à continuidade e à qualidade do serviço
público prestado.

De nossa parte, embora seja praticamente impossível estabelecer um padrão
da fronteira existente entre a álea econômica ordinária (de responsabilidade do

Não se desconhece a disparidade de requisitos erigidos pelos diversos autores que cuidam
do tema, muito embora não divirjam no essencial uns dos outros. Menciona-se aqui os
requisitos levantados que entende-se serem os mais relevantes, coincidentes com a expla-
nação de JUSTEN FILHO (2003,p.385-387).
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particular contratado) e a álea econômica extraordinária (ensejadora da recom-
posição contratual), parece evidente que a resposta a tal indagação somente pode
ser dada pela arquitetura econômico-fìnanceira de cada contrato3o. O caso acima
descrito envolve uma série de danos significativos a uma rodovia, tornando bas-
tante mais onerosa a operação da concessionária, o que indica a aplicabilidade da
tese da álea econômica extraordinária. Quanto mais não fosse porque o impacto na
equação contratual pode implicar também diretamente na redução da qualidade
dos serviços prestados aos usuários, o que indica que os limites entre as áleas

ordinária e extraordinária é um tanto mais sensível nos contratos de concessão,

garantindo maior atenção do poder público contratante.

Por fim, em quarto lugar, erige-se como condição à aplicação da teoria da
imprevisão nos contratos administrativos a ausência de impedimento absoluto à

continuidade da execução do contrato. Quer dizer, se de um lado o evento deve
impactar fundamentalmente o equilíbrio econômico-financeiro contratual, de

outro não pode ser grave suficiente a ponto de impossibilitar-lhe a continuidade.
No caso, novamente o que se pretende é delimitar a responsabilidade pela neutra-
lizaçao de evento causador de danosà uma rodovia concedida, o que pressupõe
a inexistência de risco à continuidade da concessão.

Aplicados esses elementos ao caso em pauta, éfácil concluir que aos sinis-
tros não cobertos pelas apólices de seguros regularmente contratadas incide a
teoria da imprevisão por conta da álea econômica extracontratual dos contratos
administrativos, justificando que o poder público contratante assuma o dever de

recompor o equilíbrio econômico da concessão.

5. CONCLUSÃO

Toda essa análise torna evidente que a solução juridicamente adequada ao
problema aqui suscitado envolve o reconhecimento do dever estatal de recompor
o equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão rodoviária celebrado.

Isso porque, na ocorrência de evento danoso ao bem que dá sustentação ao
contrato, o dever da concessionária de contratar seguros contra deteriorações a

esse objeto envolve a assunção dos riscos somente até o limite do que é tido pelo
mercado como risco segurável. Em outras palavras, o risco atrelado aos danos
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 não as-
sumido pelas partes, fazendo incidir a teoria da imprevisão e, consequentemente,
o dever de o poder concedente absorver os impactos ao equilíbrio econômico-
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-financeiro da concessão. Assim, nessa hipótese' deve o poder público contratante

recomPor o contrato.

Quanto a isso, tentou-se deixar claro linhas acima que o tema tem base cons-

titucional (inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal) e legal de diversas

matizes (alínea d do inciso II dî artigo 65 da Lei n" 8.66611993, bem como artigos

go e 10o da Lei n" 8.987llgg5), além de consagrado na doutrina e jurisprudência'

Deste modo, como anota TÁCITO (1997 ' p' 253-25-4)' em lição que já se
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isso, manter-se o equilíbriå econômico-finanãeiro inicialmente pactuado.
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