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Resumo

O presente estudo versa sobre a aplicabilidade da teoria da imprevisdo perante os
riscos contratualmente partilhados pelas partes nas matrizes de risco dos contratos
concessionais. Aborda o problema a partir de uma viséo sistémica da mutabilidade
nos contratos de concessao contemporaneos, com o reconhecimento da importancia
do estudo dos riscos. Disserta sobre a conceituagdo e distingcdo entre riscos e
incertezas, detalhando a l6gica que permeia a metodologia de alocacédo contratual.
Aborda particularidades da noc¢éo de equilibrio econémico-financeiro nos contratos de
concessao, sua conexdo com a matriz de riscos, enfatizando a margem de
normatividade contratual que a legislacdo atribuiu aos contratantes. Trata dos
fundamentos da teoria da imprevisdo e propde que sua aplicabilidade ndo esta
atrelada apenas as ocorréncias absolutamente imprevisiveis, mas também aquelas
que, ainda que dotadas de algum grau de previsibilidade e, portanto, ja alocadas na
matriz de riscos do contrato, apresentaram consequéncias e resultados que podem
ser intoleraveis ou incalculaveis.

Palavras-chave: Teoria da Imprevisdo; Matriz de Riscos; Contratos de Concesséao.

Abstract

The presente study deals with the applicability of the theory of unpredictability to the
risks contractually shared by the parties in the rick matrixs of concession agreements.
It adresses the problem from a systemic view of mutability in contemporary concession
contracts, recognizing the importance of studying risks. It discusses the
conceptualization and distinction between risks and uncertainties, detailing the logic
that permeates the contractual allocation methodology. It adresses particularities of
the notion of economicial-financial balance in concession agreements, it's connection
with the risck matrix, emphasizing the margin of contractual normativity that the
legislation attributed to contracting parties. It deals with the foundations of the theory
of unpredictability and proposes that its applicability is not only linked to absolutely
unpredictable occurrences, but also to those that, although endowed with some degree
of predictability and, therefore, already allocated in the contract’s risck matrix, had
consequences and results that may be intolerable or incalculable.

Keywords: Unpredictability Theory; Risk Matrix; Concession Agreements.
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1 Introducao

Os contratos de concessao, neste estudo compreendidos como as concessoes
comuns de servi¢cos publicos e as parcerias publico-privadas (concessao patrocinada
e administrativa), tém por caracteristica seu longo prazo de duracéo, necessério a

amortizagdo dos vultosos investimentos esperados do parceiro privado.

De maneira simplificada, tais ajustes representam a consubstanciacdo de uma
modelagem econémico-financeira fundada em estudos prévios que, na elaboracao de
um plano de negécios referencial, estimam quais despesas seriam necessérias a
correta execucao de seu objeto como pretendido pela Administracdo, bem como quais
as receitas que, potencialmente, Ihes farao frente e garantirao uma margem de lucro
razodvel ao concessiondrio. Afinal, o particular precisa ter a oportunidade de se
remunerar adequadamente pela atividade realizada durante tdo longo prazo e com o

risco envolvido.

Nesse sentir, setores vitais para o desenvolvimento econdmico e social do
pais!, como energia, petréleo, gas natural, portos, telecomunicagcées, saneamento e
transportes (aeroportuario, ferroviario, aquaviario e rodoviario) tém sido
ordinariamente objetos de delegacdo para a iniciativa privada por meio desses

contratos.

Independentemente da conformacéo juridica ou modelagem econbmica
adotada, a nota comum a todos estes pactos estd na magnitude dos investimentos e
dos prazos extensos que integram a sua esséncia. Sendo assim, estdo naturalmente
mais suscetiveis as mudangas econdémicas, sociais, tecnoldgicas e politicas do que

0s contratos com menor prazo de duracéo.

Nesse panorama, as rela¢des contratuais duradouras nascem estaveis, com 0s

direitos e obriga¢cdes definidos e organizados. No entanto, a tendéncia é que, com o

! O impacto de uma adequada rede de infraestrutura na reducdo da pobreza e da desigualdade, bem
como na maior geragao de empregos, € abordado por C. Calderén e L. Servén, “Infrastructure in Latin
America”, Policy Research Working Paper, World Bank, 2010, disponivel em:
http//documents.worldbank.org/curated/en/206841468263714529/infrastructure-in-Latin-America-
Working-Paper (acesso em 09.12.2022).
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transcorrer do tempo, eventos aleatérios e incertezas afetem o estado juridico
inicialmente alinhado, ampliando a possibilidade de ocorrerem eventos nao previstos

na sua concepcao e causadores de desordem no sistema contratual.

Sob esse enfoque, examinar a mutabilidade dos contratos de concesséao diante
da materializacéo de tais eventos, a luz do instituto da teoria da impreviséo, € o desafio

gue se imp0Oe neste trabalho.

Para cumprir o objetivo, inicia-se a abordagem no Capitulo 5 pela fixacdo de
premissas conceituais a partir da evolucéo historica das caracteristicas dos contratos
de concesséao, culminando em uma visao alinhada aos parametros contemporaneos
do direito administrativo e as praticas desses contratos, a qual compreende a
regulacdo contratual como mecanismo de operacionalizagdo das mudangas que

possam vir a ocorrer.

Nesse quadrante, optou-se por detalhar a matriz de riscos contratual por ser o
elemento que se conecta diretamente com a mutabilidade. O capitulo aborda a
evolucédo histérica da teoria das aleas, sua superacado pela atual tutela lastreada na
matriz de riscos, além de avancar na distingdo entre riscos e incertezas, critérios de

alocacéo e reflexdes sobre as consequéncias de uma inadequada alocacéo de riscos.

O Capitulo 6 se ocupa de examinar o equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de concesséo, seus aspectos conceituais e conexao com a matriz de riscos.
Enfoca-se a evolugédo na regulacéo dos contratos de concessao pela nocdo de um
equilibrio econémico-financeiro essencialmente dinamico conectado com a matriz de
riscos, a conferir mais clareza e nitidez das situacdes geradoras de desequilibrios e,
ao mesmo tempo, legitimadoras de pleitos de reequilibrio, o que permitird avancar em

algumas conclusdes a partir da problematica do presente estudo.

O Capitulo 7 disserta sobre a teoria da imprevisdo como uma das causas
tradicionais da mutabilidade na forma conhecida pela doutrina do direito
administrativo. Destaca-se sua origem histérica, fundamentos, requisitos de
aplicacdo, base normativa e jurisprudencial. Sdo apresentadas ponderacdes acerca

de sua aplicabilidade no contexto das particularidades insitas aos contratos de
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concessao de longo prazo. Por fim, discute-se a problematica envolvendo a chamada
“imprevisdo na previsdao”, quando uma profunda mudanca nas condicbes e
circunstancias que levaram as partes a celebrar o contrato e a definir a matriz de riscos
gera consequéncias extremamente gravosas a parte que contratualmente havia

assumido aquele risco.

Nessas situacdes, indaga-se se, mesmo devendo suportar as consequéncias
daquele evento expressamente alocado como risco contratual, ha direito do
contratante a promover a revisdo do pacto com base na racionalidade da teoria da
imprevisdo. Sao destacados posicionamentos doutrinarios, reflexbes a partir dos
dispositivos legais que fundamentam a teoria de imprevisdo e aspectos que devem
ser analisados no caso concreto, além das implicacdes préaticas da validacdo das
premissas adotadas.

Ao final, no Capitulo 8 sdo condensadas as reflexdes finais mais relevantes
extraidas do desenvolvimento do trabalho, sem pretenséo de esgotar o complexo
tema, a partir de uma leitura calcada na estrutura sistémica dos contratos de
concessao contemporaneos, onde a teoria da imprevisdo e matriz de riscos nao
seriam elementos excludentes, ao contrario, podem se complementar e contribuir para

o aperfeicoamento da regulacdo contratual.
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2 Problema e justificativa

O pano de fundo do trabalho reside nas relacdes entre Direito e Economia ao
longo da vigéncia dos contratos de concessao envolvendo ativos de infraestrutura,
nas quais se evidencia uma preocupacao comum com o equilibrio entre direitos e

obrigacgdes.

Sob a perspectiva econémica, o conceito geral de equilibrio € dotado de uma
esperanga de eficiéncia, conferida pelas “forgas livres de mercado”, ou seja, a
contraposicao dos interesses de oferta e demanda determina o ponto de estabilidade.
Por sua vez, na 6tica do Direito, o equilibrio representa uma perspectiva da justica
econbmica, a realizacdo dos objetivos definidos na Constituicdo e a prevencdo das

desigualdades sociais.

Essa nocdo de equilibrio, especialmente em contratos de longo prazo que
estruturam a delegacao de servicos e infraestruturas publicas, esta sujeita a impactos
de eventos externos de diversas origens e intensidades, resultando num natural maior

grau de complexidade na operacionalizacdo da tais contratos.

No caso desses ajustes, por envolverem riscos decorrentes de varias
circunstancias, como a longa duragéao, o volume grande de investimentos, a natureza
da atividade, entre outros fatores incertos, 0s contratos concessionais Sao
considerados incompletos ou relacionais, na medida em que ndo se destinam a
regular rigidamente todos os aspectos e circunstancias que gravitam em torno da

relacdo contratual.

Nesse cenario, imperioso o estudo do regime da mutabilidade diante dos
desafios decorrentes da complexidade e da dimensao dos contratos estruturantes de

servigos e infraestruturas publicas.

A relevancia da investigacao da mutabilidade ao longo da relacao de contratual
se da na medida em que tais ajustes concretizam interesses publicos primarios afetos

a toda a sociedade. A relevancia do aprofundamento do exame deste tema reside na
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melhor compreensao e minimizacao de riscos no transcorrer da execucao contratual,
eis que as escolhas refletidas na regulacédo contratual de ajustes duradouros, assim
como suas modificacbes e alteragdes, ultrapassam o mandato eletivo dos
governantes e repercutem diretamente nas futuras geragfes. Logo, ha destacada
importancia tedrica e préatica no estudo da mutabilidade nos contratos administrativos,
especialmente para os mais diversos técnicos de entes publicos e privados que

participam da estruturagcado e acompanhamento dos contratos de concessao.

Na atualidade, o exame do impacto de eventos aleat6rios e incertezas na
equacao econdmico-financeira dos contratos esta estreitamente relacionado ao que
prevé a matriz de riscos do contrato, abrangendo a definicdo dos critérios e balizas
gue devem orientar a formacéo da equagéo econdémico-financeira (alocacao de riscos
propriamente dita); da responsabilidade das partes acerca da materializacao de riscos
extracontratuais; e dos critérios e parametros que haverdo de orientar o
restabelecimento da equacédo econdmico-financeira. Esse triplice enfoque sobre o
exame da tutela da equacdo econdmico-financeira, com 0S seus necessarios
desdobramentos, encarrega-se de mapear as principais questdes que devem merecer
a atencao da teoria da equacédo econdémico-financeira dos contratos administrativos

de longo prazo.

A partir desse contexto, propde-se como problema objeto do trabalho refletir
sobre a aplicabilidade da teoria da impreviséo diante da matriz de riscos dos contratos
de concessdo. Garcia (2023, p. 164) alude a existéncia de “imprevisao na previsao”,
isto €, quando as condi¢des existentes no momento da celebracdo do contrato séo
drasticamente alteradas, inviabilizando o atingimento da finalidade primaria do ajuste
e alterando profundamente o equilibrio econémico-financeiro pactuado, com a quebra
da base objetiva do negdcio e o legitimo direito dos contratantes de promoverem a

revisao do pacto.

Assim, a partir de um contrato em que se pactua uma matriz de riscos objetiva,
cada parte deve assumir integralmente as suas consequéncias mesmo que diante de
novas condi¢des e circunstancias significativamente distintas ou, em caso contrario,
ha justificativas para balizar um possivel reequilibrio. Ao angulo financeiro e

econdmico, equilibrio, desequilibrio e reequilibrio sédo temas que constituem o nicleo
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essencial de qualquer contrato concessional, mas que ainda carecem, no mais das
vezes, de uma regulacao contratual mais eficiente e que delimite os seus contornos
basicos, com vistas a conferir seguranca juridica aos contratantes (ente publico e
contratado) nos complexos processos de renegociacdo que se sucedem durante

relacbes administrativas tdo duradouras.

Trata-se de discussdo que foi grandemente evidenciada pela pandemia da
COVID-19, evento extraordinario que assolou o mundo e impactou severamente
diversos contratos vigentes. Em circunstancias tdo extremadas, € natural que se
busquem parametros adequados para proteger a tutela da equacdo econdmico-

financeira e o prosseguimento da execucao dos contratos.

A despeito disso, registra-se que nao ha a pretensao de oferecer solucdes ou
respostas absolutas ou definitivas para resolver os impasses apresentados a partir da
materializacdo de fatos econdmicos, técnicos, sociais, ou, mesmo, politicos que

interferem na concepc¢dao originaria do contrato.

Sdo tantas as variaveis, possiveis conflitos e problemas que podem se
manifestar como resultado de novas conjunturas intervindo na execucao dos contratos
de concessao que seria extremamente complexo ou praticamente impossivel aborda-

los de forma exaustiva e sistémica.

O proposito do estudo é conectar os fundamentos tedricos da dogmaética
contemporanea do direito administrativo contratual, objetivando demonstrar que o
cenario desenhado nesta investigacdo ja € uma realidade em parte significativa de

arranjos contratuais duradouros.
Convém delimitar que o foco do trabalho é a repercussdo das mutacbes e
variacbes nos contratos administrativos de longa duracdo, assim considerados

agueles que ultrapassam o prazo de cinco anos.

Nesse sentido, a Lei de Concessfes (BRASIL, 1995) é clara ao definir:
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Art. 28-A. Para garantir contratos de mutuo de longo prazo, destinados a
investimentos relacionados a contratos de concessao, em qualquer de suas
modalidades, as concessionarias poderdo ceder ao mutuante, em carater
fiduciario, parcela de seus créditos operacionais futuros, observadas as
seguintes condicdes: (...) Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo, serdo
considerados contratos de longo prazo aqueles cujas obrigagcées tenham
prazo médio de vencimento superior a 5 (cinco) anos.

Por sua vez, a Lei de Parceria Publico Privada (BRASIL, 2004) estatui:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséao, na
modalidade patrocinada ou administrativa. (...) § 4° E vedada a celebracg&o de
contrato de parceria publico-privada: (...) Il — cujo periodo de prestacdo do
servico seja inferior a 5 (cinco) anos;

A delimitacéo é pertinente na medida em que a caracteristica inerente a esses
contratos sado os prazos alargados para amortizacdo dos investimentos privados
alocados no objeto, com consequente contratualizacdo da alocacao dos riscos entre
0S parceiros publico e privado, elementos estes convergentes ao eixo central do
estudo.

Assenta-se igualmente que nédo é foco do trabalho o exame de mutabilidades
fundamentadas na teoria da imprevisdo em todo e qualquer contrato administrativo
duradouro, mas apenas daqueles que recorrem a técnica concessional, adotando-se
a expressao “contratos de concessao” ou “contratos concessionais” para alcancar os
ajustes juridicamente firmados para disponibilizar utilidades publicas, englobando as
concessdes comuns de servicos ou obras publicas? e as parcerias publico-privadas

(PPP), sendo estas as concessdes patrocinadas ou administrativas®.

2 Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: |l - concess&o de servigo plblico: a delegacéo
de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou
dialogo competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; Ill - concessao de servico publico
precedida da execucdo de obra publica: a construcdo, total ou parcial, conservagéo, reforma,
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegados pelo poder
concedente, mediante licitagédo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizacdo, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracéo
do servico ou da obra por prazo determinado. (BRASIL, 1995).

3 Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concess&o, na modalidade patrocinada
ou administrativa. § 1° Concesséo patrocinada € a concessao de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuérios contraprestacdo pecuniéria do parceiro publico ao parceiro privado. § 2°
Concessédo administrativa é o contrato de prestacéo de servicos de que a Administracao Publica seja
a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de
bens. § 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessao
de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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N&o obstante, conforme justificado acima, escapa ao escopo o tratamento de
determinado tipo contratual autbnomo (por exemplo, concessao de obras publicas),
ou mesmo recortar o estudo a um setor especifico (por exemplo, ferrovias, rodovias,
energia, telecomunicacdes, saneamento, petréleo e gas), uma vez que cada contrato
de concesséo apresenta caracteristicas e peculiaridades inerentes a seus préprios
seus objetos, com as respectivas prioridades e demandas para atendimento do

interesse publico.

1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.
(BRASIL, 2004).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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3 Objetivos

1.1. Objetivo geral

O ponto central a ser abordado envolve examinar a aplicabilidade da teoria da
imprevisdo perante as matrizes de riscos dos contratos concessionais. E saber se os
riscos contratuais objetivamente partilhados entre as partes em contratos de
concessoes, quando tém as suas consequéncias profundamente intensificadas em
razdo de abrupta modificagdo do contexto fatico/econémico em que foi celebrado o
contrato, podem gerar direito ao reequilibrio do contrato, ou, de outro lado, se uma
vez partilhados os riscos cada parte deve assumir integralmente as suas
consequéncias, mesmo que diante de novas condi¢cdes e circunstancias, ndo se
cogitando de aplicar a racionalidade da Teoria da Imprevisao por se tratarem de riscos

contratualmente delimitados.
1.2. Objetivos especificos

1. Destacar as particularidades da mutabilidade no ambito dos contratos de
concessao contemporaneos, fixando premissas conceituais a partir de uma
visdo comparativa histérica, a fim de compreender o papel de centralidade
da matriz de riscos como elemento nuclear desses contratos.

2. Avancar na compreensédo da alocagéo de riscos contratuais, abordando a
teoria das aleas, a evolucdo historica para a alocacdo de riscos, a
metodologia de alocagédo, limitagbes e consequéncias da uma inadequada
alocacéao.

3. Examinar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concesséo,
seus aspectos conceituais, desequilibrios e mecanismos de reequilibrio a
partir da moderna partilha de riscos neles disciplinada e sua conexéao direta
com a mutabilidade.

4. Abordar os aspectos conceituais da teoria da imprevisdo, enfocando sua
origem histérica, fundamentos, base normativa e jurisprudencial no Direito
brasileiro, detalhando ainda sua incidéncia nos contratos de concesséo de

longo prazo.
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5. Examinar a problematica central da aplicabilidade da teoria da imprevisédo
nas matrizes de risco, nas hipéteses em que as bases e circunstancias
externas que motivaram as partes a conformar a relacao contratual (inclusive
a matriz de riscos) sao drasticamente alteradas, gerando consequéncias
extremante gravosas a parte que contratualmente havia assumido aquele

risco, inviabilizando o cumprimento da finalidade primaria do contrato.
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4 Metodologia

Para alcancar os objetivos especificos levantados, procedeu-se ao
levantamento da doutrina por meio de uma pesquisa exploratéria em torno de
referéncias bibliograficas da area juridica que examinam a regulacdo contratual dos

contratos de concesséo de longo prazo.

Procurou-se priorizar os autores que examinam de forma detida a tematica da
alocacdo contratual de riscos, equilibrio econdmico-financeiro e causas de
mutabilidade contratual, o que permitiu que as reflexdes ora apresentadas fossem

sendo aprofundadas, amadurecidas e sistematizadas.

Outros objetivos especificos foram abarcados mediante pesquisa documental
descritiva sobre métodos e resultados utilizados em levantamentos elaborados por
instituicbes especializadas, colocando em dialogo diferentes autores, bem como
analise do caso referente a pandemia da COVID-19, a fim de investigar as situacdes-

problema dentro de seu proprio contexto.

Por fim, para atingir o objetivo geral de avaliar a aplicabilidade da teoria da
imprevisdo diante da matriz de riscos contratual, este trabalho valeu-se de pesquisa
explicativa que exp0s inferéncias derivadas de todos os dados legislativos,

jurisprudenciais e doutrinarios apurados.

Quanto as técnicas de coleta de dados, recorreu-se a pesquisas bibliograficas
e documentais para a verificacdo da legislacdo e da doutrina, bem como ao
levantamento dos dados colhidos por orgaos reguladores. Adicionalmente, foram
coletadas decisGes de Tribunais Superiores, com complemento da jurisprudéncia
administrativa do Tribunal de Contas da Unido, consulta a contratos de
concessao/PPP tornados publicos e guias internacionais concernentes a alocacéao de

riscos contratuais.
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O trabalho contou com uma abordagem qualitativa dos dados levantados, em
funcdo da inespecificidade e subjetividade dos objetivos elencados — procura

responder a questdes sobre como, 0 que e por qué.
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5 Os contratos de concessdo contemporaneos e a

mutabilidade

O exame da concepcédo contemporanea de contratos de concessao demanda,
ainda que de forma sintética e estritamente conectada ao objeto do presente trabalho,
descrever alguns tracos evolutivos histéricos, a fim de contextualizar sua relagdo com

a mutabilidade e como esta inserida a teoria da imprevisao.

O modelo concessional foi bastante utilizado no Brasil na parte final do século
XIX e primeiros anos do século XX, num periodo marcado por escassez de recursos
publicos e por alta demanda por construcdes de infraestruturas e servicos publicos,
tais como estradas de ferro, iluminacéo publica, fornecimento de 4gua e esgotamento
sanitario (Marques Neto, 2015, p. 48). A primeira legislacdo sobre o tema foi editada
em 1852, com advento da Lei n® 631, de 26 de junho de 1852, autorizando o Governo
Federal a celebrar contrato de concessao para a construcéo e exploracao da ferrovia

gue atravessava os Estados de Séao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro.

Num quadro de legislacdo ainda preambular, o contrato de concesséo era o
instrumento central de estipulacdo de direitos e deveres das partes. Era uma época
marcada por regulamentos e contratos que procuravam predeterminar as ocorréncias,
ja que os tempos eram de elevada estabilidade, em especial comparados com os dias

atuais.

De acordo com Moraes, Wald e Wald (1996, p. 37), os riscos de oscilagdes de
mercado, mesmo das taxas de juros, ndo eram elevados e as relacao contratuais eram
marcadas pela determinacéo, certeza e intangibilidade das prestacdes de ambas as
partes. Havia, portanto, certo grau de previsibilidade, com as mudancas politicas e

econdmicas ocorrendo de modo lento e bastante gradual.

A partir desse cenario, Garcia (2023, p. 31) sintetiza os principais tracos das

concessdes daquela época:
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Aquelas concessbes refletiam o direito administrativo da época, com algumas
carateristicas que as distinguiam dos contratos de concessao
contemporéneos: (a) eram definidas, estruturadas e modeladas
unilateralmente pelo ente publico, sem maiores espacos dialégicos para
interacdes com o setor privado; (b) como consequéncia dessa viséo unilateral
do contrato, as obrigacbes eram rigidamente definidas nele, sem maiores
espacos para flexibilizagdo e adequacéo; (c) o contrato ndo era concebido
como uma estratégia regulatoria; (d) os cenarios eram de maior
previsibilidade e as mutagcdes econbmicas, politicas, financeiras e,
principalmente, tecnoldgicas eram operadas numa velocidade bem menor
gue nos tempos atuais; (e) a engenharia financeira dos contratos era mais
singela; (f) a relacéo juridica era essencialmente bilateral, ou seja, constituida
apenas entre o poder concedente e 0 concessionario; (g) predominava a
teoria doutrinaria das aleas, e o estudo dos riscos nédo havia, ainda, evoluido
para ocupar o papel de centralidade na estruturacdo dos contratos de
concesséo; (h) as causas tradicionais da mutabilidade, oriundas do direito
administrativo francés, eram suficientes para explicar e operacionalizar as
modifica¢cdes nos contratos administrativos.

Apos essa fase inicial de utilizacdo, o impacto das guerras mundiais e uma
visdo de maior preponderancia do Estado na execucao de tarefas publicas levou o
Brasil a criar empresas estatais nos mais variados setores da economia, ocupando o
lugar anteriormente reservado as sociedades empresarias delegatarias por meio dos

contratos de concessao.

Assim, a partir da década de 1930 a intervencao estatal se fez presente em
varios campos das atividades econdmicas e na prestacao de servicos publicos, com
a criacdo de sociedades de economia mista e empresas publicas integrantes da
Administragdo Publica indireta, tais como Companhia Vale do Rio Doce, Petrdleo
Brasileiro S/A (PETROBRAS), as Centrais Elétricas Brasileiras S/A (ELETROBRAS),
a Siderurgia Brasileira S/A (SIDERBRAS), a Empresa de Portos do Brasil S/A
(PORTOBRAS) e a Telecomunicagbes Brasileiras S/A (TELEBRAS -
ABREVIATURAS). Como decorréncia légica, houve um ciclo de esvaziamento da

delegacao aos particulares pela via do contrato de concessao.

A partir da década de 1980 o péndulo voltou a se movimentar e os contratos de
concessao retomaram um papel de centralidade no ordenamento juridico brasileiro.
Aspectos fiscais de restricdo de recursos publicos somados a uma compreensao
generalizada de ineficiéncia do Estado no cumprimento de suas finalidades fizeram
com que se retomasse a discussdo sobre a reducdo da participacdo estatal na
economia e necessidade imperiosa de recorrer ao capital privado para alavancagem

de infraestruturas e servicos publicos.
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Nesse passo, a década de 1990, marcada por um ideario mais liberal,
consolidou o movimento de desestatizacdo, cujo marco legal mais expressivo foi a
aprovacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo (PND). Este foi instituido pela
Lei Federal n°® 8.031/1990, revogada pela Lei Federal n°® 9.491/1997, prescrevendo
como objetivos fundamentais, dentre outros, “permitir que a Administracdo Publica
concentre seus esforcos nas atividades em que a presenca do Estado seja
fundamental para a consecucéo das prioridades nacionais” e “reordenar a posi¢cao
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico”.

Foi nesse horizonte que os contratos de concessao se consolidaram, de forma
definitiva, com o advento da Lei Federal n® 8.987/1995, a qual introduziu um regime
juridico de concessdes e permissdes de servigos publicos para a Unido, os Estados,

0s Municipios e o Distrito Federal, fixando normas gerais sobre a matéria.

Finalmente, a edicdo da Lei Federal n° 11.079/2004, que instituiu as parcerias
publico-privadas sob o signo do contrato de concessdo, motivou uma nova geracao

de concessdes que apresentam, desde entdo, um novo figurino.

Em oposigdo as concessdes oitocentistas supramencionadas, Garcia (2023, p.
32) elenca as caracteristicas dessa nova compreensao das parcerias publico-privadas

adaptada aos tempos modernos:

A estruturac@o dos contratos de concessdo contemporaneos apresenta: (a)
engenharia econémica e financeira bastante complexa; (b) o enfoque desses
negdcios transmuda-se de bilateral para multilateral; (c) a participacdo dos
operadores econdmicos é ativa na propria concepcao e modelagem dos
negdcios, tornando-os menos herméticos e unilaterais; (d) a alocagdo de
riscos configura-se como um elemento central para contratos desta natureza,
em especial no que se refere ao equilibrio econémico-financeiro; (e) o foco
no resultado muda completamente a forma como se estrutura o negécio; (f) o
progresso tecnoldgico impde novas formas de executar 0s servi¢os publicos
e as atividades, apontando na direcdo de uma indispenséavel associacdo com
0s operadores econdmicos ndo apenas pelas restricdes orcamentarias mas
também pela expertise técnica prépria do setor privado; (g) a velocidade das
mutacles é substancialmente distinta daquela que pairava a época das
concessdes oitocentistas, quando a mutabilidade estava atrelada quase que
integralmente ao poder estatal da alteragdo unilateral do contrato; (h) o
contrato de concessao ostenta uma dimenséo regulatéria e multidisciplinar,
em especial, com o contributo a andlise econémica do Direito.
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Dentre os aspectos citados, seguramente a alocacao de riscos e sua conexao
com o equilibrio econémico-financeiro constitui um dos mais significativos avangos

dos contratos de concessao contemporaneos.

Destarte, em estrita consonancia com os objetivos especificos deste trabalho,
€ imprescindivel avancar na sua compreensao e como isso impacta na mutabilidade

dos contratos de concessao.

5.1A alocacéao de riscos

A temética do risco é transversal & nocdo de mutabilidade, equilibrio-
econdmico-financeiro e aplicabilidade da teoria da imprevisdo nos contratos de

concessao. Dada sua importancia, sera mais bem detalhada nos tépicos seguintes.

5.1.1 A teoria das aleas e a evolucao historica para alocacao de riscos

Tradicionalmente, no campo dos contratos administrativos 0S riscos eram
enquadrados com base no racional da teoria das aleas (de matriz francesa, cujo
racional foi transportado para o art. 65, Il, “d”, da Lei Federal n°® 8.666/1993), que se
apresentava como suficiente para disciplinar 0s eventos, incertezas e

imprevisibilidades que poderiam advir durante a execucao do contrato.

Como afirma Di Pietro (2017, p. 175), basicamente a alea ordinaria era atribuida
ao concessionario, eis que vinculada aos riscos inerentes a qualquer atividade
empresarial. A alea extraordinaria, seja administrativa (aquela que decorre de uma
acado estatal, como é o caso da alteracdo unilateral, fato da Administracédo ou fato do
principe) ou econbmica (decorrente de circunstancias exdgenas ao contrato e a
prépria vontade das partes), ensejaria o reequilibrio econémico-financeiro do contrato,
recaindo sobre o poder concedente o dever de promover 0s ajustes necessarios para

reposicionar o equilibrio das prestacdes inicialmente estabelecidas entre as partes.

Assim, o tema da mutabilidade sempre guardou relacao direta com a teoria das
aleas, a qual buscou sistematizar, racionalmente, as principais causas de modificacao

e flutuacdo de diversos elementos contratuais, tais como objeto, preco, prazo e tantos
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outros aspectos que podem ser alterados a partir da modificagcdo dos pressupostos

faticos inicialmente concebidos.

Guimaraes (2014, p. 64) explica que a divisao das aleas por um longo periodo
histérico foi suficiente para delimitar o campo de incidéncia das alteracfes contratuais.
A abstracao teodrica e conceitual das distintas aleas revelava-se como meio idéneo
para conferir aos contratantes a necessaria previsibilidade acerca das consequéncias
juridicas dos fatos supervenientes. Sob esse prisma, esquadrinhados os limites de
cada alea e atribuidos os efeitos juridicos, econdmicos e financeiros para cada uma
das partes na propria lei, o instrumento contratual ndo se apresentava como o veiculo
principal no dimensionamento dos acontecimentos por vir nem das respectivas
consequéncias. A teoria das é&leas, exposta na doutrina administrativa de matriz
francesa e refletida em varios ordenamentos juridicos, era, por si s6, suficiente para

solucionar os problemas envolvendo a alteracdo dos contratos.

Modernamente, com o0 advento de novas e impactantes tecnologias, a
crescente complexidade da estruturacdo econbmica, financeira e técnica dos
contratos publicos, a teoria das aleas revelou-se insuficiente para desvendar
intrincadas questfes que permeavam 0s contratos publicos duradouros, em especial

aqueles que recorriam as técnicas concessionais.

A esse respeito, Perez (2006, p. 115) pondera que “a teoria das aleas ordinaria
e extraordinaria apresenta-se como uma solugdo por demais simplista, inepta a
solucionar muitos dos problemas relacionados ao risco nas concessfes de servigco
publico”. Para o referido autor, a teoria das aleas ordinaria e extraordinaria implica
uma divisdo extremamente vaga dos riscos. Sendo assim, o contrato de concessao
pode discriminar com maior precisdo 0s riscos assumidos por cada parte, inclusive
alterando a tradicional reparticdo de riscos em face das caracteristicas especificas de
cada caso.

Guimarées (2014, p. 329) segue a mesma linha ao dizer que:

N&o se extrai da Constituicdo o alcance mais abrangente do principio da
intangibilidade da equag¢d@o econdmico-financeira, a ponto de eliminar o
espaco de autorregulacdo das partes quanto a uma distribuicdo dos riscos
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(ordinarios e extraordinarios). Do enunciado do inciso XXI do art. 37 da
Constituicdo tira-se apenas uma regra que impde, nas contratacdes
administrativas em geral, a manutenc¢éo das “condigdes efetivas da proposta”.
Tal ndo restringe, nesse particular, o espaco pré-contratual, no sentido de
inibir juridicamente a possibilidade de as partes pactuarem uma distribuicéo
de riscos, dispondo sobre uma divisdo de responsabilidades acerca de
contingéncias relacionadas a execug¢édo do contrato.

Em suma, a divisdo de riscos estabelecida no contrato pode ser diferente da
que decorre do modelo tradicional baseado na teoria das aleas, em que o contratado
suporta todos os riscos ordinarios e o poder concedente 0s riscos extraordinarios
(NATAL, 2013, pp. 229-230).

Nessa perspectiva, como decorréncia natural e evolutiva da propria teoria das
aleas, a alocacao contratual de riscos detalhada de forma objetiva no contrato passa
a estabelecer uma estrutura racional de incentivos entre as partes, induzindo a adocéao
de comportamentos que levem em consideracéo a assuncao de responsabilidades e,
principalmente, as consequéncias financeiras no caso da ocorréncia de evento

descrito no contrato.

Sobre essa transicdo, Garcia (2023, p. 48) ilustra que o fendmeno decorreu da
natural adequacéao do Direito a realidade:

A causa dessa impactante evolugcdo em tema téo relevante para o direito
administrativo contratual ndo decorreu propriamente de uma espontanea
revisitacdo doutrinaria, mas de uma necessaria adequacdo do Direito a
realidade, como, de resto, acontece com varios fenbmenos juridicos que nao
podem ficar alheios aos acontecimentos do mundo dos fatos. Em verdade, a
moldura normativa e doutrinaria que explicitava o que era &lea ordinéaria e
alea extraordinaria ja ndo mais apresentava as virtudes pragméticas e
funcionais de outrora. Desse modo, zonas e limites entre as aleas ndo eram
mais nitidos e estanques, bem como a propria classificacéo tedrico-conceitual
ndo mais respondia as expectativas de contratos administrativos, que se
relevam cada vez mais complexos e intrincados, mormente porque
estruturados a partir de uma teia relacional e multipolar.

Isto posto, conclui-se numa formulacdo sintética que a percepgao
contemporénea do tema, e que se encontra presente em varios ordenamentos
juridicos, é a de que a teoria das aleas, abstratamente considerada, deveria ser

acrescida uma alocacéao de riscos objetivamente definida no instrumento contratual.

Nas palavras de Vera Monteiro (2010, p. 170):
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Por isso é que a classificagdo genérica entre alea ordinaria e alea
extraordindria é pouco Util na concessao. As aleas precisam ser previamente
identificadas e detalhadas, sendo natural que o contrato faca a alocacédo a
partir de uma légica econbémica.

Pode-se afirmar que a centralidade dos riscos nos contratos de concessao foi
propulsionada no Brasil a partir do advento da Lei Federal n° 11.079/2004 (Lei das
Parcerias Publico-Privadas), que prescreveu, no art. 4°, VI, a reparticdo objetiva de
riscos entre as partes como uma das principais diretrizes. Também previu a
obrigatoriedade de inclusédo de clausula a ser inserida nos contratos que discipline a
reparticao de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior,
fato do principe e alea econdmica extraordinaria (art. 5°, 1ll). A nova lei de licitagbes
(Lei Federal n® 14.133/2021) também reconhece a superacao da teoria das aleas em
seu art. 124, inciso Il, “d”, o qual remete o equacionamento do equilibrio econémico-

financeiro ao contrato de concessao.

Mesmo no caso das concessdes comuns, cuja disciplina legal explicita que sua
execugao “sera por conta e risco do concessionario” (art. 2°, Il, lll e IV, da Lei Federal
n° 8.987/1995), a doutrina tem se afastado de uma interpretacdo literal e
compreendido que atende ao interesse publico promover uma divisdo racional de

riscos entre as partes (Sundfeld, 2005, p. 39).

Nota-se, portanto, que o estudo do risco se torna elemento estruturante do
plexo de obrigacdes e responsabilidades, sendo determinante para atracdo dos
investidores e operadores econdmicos. Nessa oOtica, Melo (2011, pp. 72 e 121-122)
expde que regular os riscos previamente no contrato apresenta uma dimensao juridica
conectada aos principios da eficiéncia, da seguranca juridica e da propria consecucao
do interesse publico, reduzindo os espacos de conflitos ex post em relagbes
duradouras complexas. Os contratos de concessao sao, por natureza, submetidos a
constantes mutacbes, 0O que se acentua em cenarios macroecondmicos
marcadamente globalizados, constantemente impactados por uma assombrosa

evolucao tecnoldgica em varios campos do conhecimento.
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Nesse interim, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), inclusive, ja atestou que
0 sucesso de um contrato de concesséo depende da clareza na reparticdo de riscos
e objetividade nas disposi¢des contratuais, a partir dos quais é conferida a seguranca

juridica necesséria para o negdécio*.

5.1.2 A metodologia da alocacéo contratual de riscos

Trata-se de uma etapa fundamental na modelagem de contratos publicos
duradouros, a requerer uma acao conjunta e multidisciplinar dos agentes publicos
responsaveis, visando a consecucao de uma regulacéo contratual técnica e planejada
que, sem se descurar da racionalidade econdémica, incorpora a previsibilidade dos
riscos, bem como de seus efeitos e consequéncias, como um dos seus mais

importantes pilares.

Ao mesmo tempo, ndo € possivel uniformizar parametros rigidos de alocacao
gue possam ser universalmente aceitos, a despeito de se reconhecer que existem
alocacdes de riscos convergentes com um razoavel grau determinado de

uniformidade inerente a atividade especifica.

Por esse motivo, Garcia (2023, p. 51) esclarece que:

E preciso reconhecer que cada segmento econdmico apresenta uma légica
prépria, sendo incomparaveis, por exemplo, contratos que envolvam
concessfes de rodovias, energia, saneamento, telecomunicacdes e tantos
outros servicos publicos ou mesmo atividades administrativas que sao
executadas, considerando realidades, técnicas e finalidades absolutamente
diversas. E essa complexidade de cada segmento econdmico que desloca o
centro de gravidade da alocacéo de riscos da lei para o contrato. No rigor do
exame, 0 risco € matéria que diz mais com o contrato do que com a lei, 0 que
se explica pela circunstancia fenoménica de se conectar com realidades
faticas que circundam o exercicio de atividades econdmicas. Pretender que
as leis — atos normativos gerais e abstratos — revelem a capacidade de
esgotar uma divisdo racional e universal de riscos € implausivel.

4 Em um contrato de concesséo, os termos contratuais devem garantir aos agentes envolvidos a
seguranca necessaria a estabilidade das relacdes a serem pactuadas. Afinal, o ajuste firmado entre
as partes serd pilar de mais de duas décadas de relacBes juridicas. Faz-se imperativo que se
estabelecam disposicdes claras e objetivas, com a necesséria publicidade, para que em um ambiente
de isonomia e previsibilidade todos os riscos estejam devidamente claros e distribuidos; evitam-se,
deste modo, eventuais imbroglios nas inevitaveis repactuacfes que se seguirdo. Um dos segredos
de uma boa execugcéo em um contrato de concessao esta, justamente, na clareza da reparticdo de
riscos e na objetividade dos comandos contratuais. Deve existir, neste caso, a necessaria seguranga
juridica para o ajuste (TCU, Plenario, TC 013.040/2011-1, rel. Min. Valmir Campelo, j. 27.7.2011).
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Nesse sentido, a ideia de alocar riscos é apropriada para a regulacao
contratual, porquanto permite considerar as especificidades dos distintos objetos,

atividades e servigos administrativos, maximizando a eficiéncia do contrato.

Antes de adentrar no estudo da metodologia de alocacdo de riscos nos
contratos de concesséo e PPP, é importante tentar delimitar um conceito do que seria
este "risco".

Destaque-se que a doutrina ligada a economia (Knight, 1921, p. 19)
tradicionalmente aponta uma distincdo entre risco e incerteza, esclarecendo que o
risco seria formado por incertezas mensuraveis por critérios técnicos e/ou atuariais
(logo, uma falsa incerteza), ao passo que a incerteza seria aquela efetivamente nao

passivel de mensuracao.

De fato, a importancia de sua teoria deriva dessa distincdo em que o risco é
considerado como uma probabilidade mensuravel e a incerteza como uma situacao
expressa por valores indeterminados e ndo quantificaveis, isto é, refere-se a uma

situacao de probabilidade numericamente imensuravel.

Assim, Knight (1921, p. 20) distingue “incerteza mensuravel” ou risco
(associados as circunstancias nas quais o que denomina de “probabilidade a priori’ e
“probabilidade estatistica” sdo, em principio, factiveis) de “incerteza imensuravel”,
circunstancia em que sé é possivel fazer “uma estimativa de uma estimativa”, uma

vez que o fendbmeno em questéo € unico.

Na mesma linha, Garcia (2023, p. 53) aduz que, para ser qualificado como risco,
deve-se admitir mensuragao e objetivacdo que permitam medir certos elementos da
realidade, sendo compreendido o risco como evento incerto mas de possivel
concretizacdo, mensuracao e previsibilidade. Quando se esta, contudo, no campo da

absoluta imprevisibilidade, ndo mais se trata de risco, mas de incerteza.

Segundo a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) NBR-ISSO
31000, no universo da gestéo de riscos a incerteza pode ser compreendida como o
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estado, mesmo que parcial, da deficiéncia das informacgdes relacionadas a um evento,

sua compreensao, conhecimento, consequéncia ou probabilidade.

Quanto a metodologia de alocagcdo dos riscos, h4 razoavel consenso na
doutrina e pratica contratual contemporanea. Para Prado e Ribeiro (2011, p. 67), no
momento da modelagem do projeto concessional devem ser elencados todos 0s
riscos e contingéncias futuras que podem impactar na execucdo do futuro contrato.
Sequencialmente, deve ser identificada a parte que melhor tem condigbes de
promover 0 seu gerencialmente e prevencao. Dito em outros termos, pode-se dizer
que o risco deve ser alocado a parte que, a um custo mais baixo, pode reduzir as
chances de o evento indesejavel ocorrer ou aumentar a chance de o evento desejavel
ocorrer. Por exemplo, riscos relativos aos materiais empregados na obra devem ser
atribuidos ao parceiro privado, de modo a gerar-lhe um incentivo para empregar o0s
insumos mais adequados aquele servico e, com isso, permitir maior eficiéncia no
contrato. Riscos de demanda também devem ser alocados, ao menos em parte, junto
ao parceiro privado, a fim de que ele tenha maiores incentivos em oferecer servigcos
de maior qualidade, que atraiam um namero maior de usuarios e, com isso, haja

também incremento nas suas receitas.

Um segundo critério de alocacdo diz respeito a capacidade que cada parte
detém de gerenciar as consequéncias danosas caso 0 evento indesejado venha a
ocorrer. Este parametro é importante porque ha situacbes em que nenhuma das
partes possui capacidade de reduzir de forma consideravel os riscos de o0 evento
danoso ocorrer, mas provavelmente uma delas ter4 maiores instrumentos para lidar
com o evento e reduzir seus desdobramentos caso ele venha a ocorrer. Por exemplo,
numa concessdo de rodovia, ainda que o concessionario instale placas e outros
instrumentos de sinalizacdo, ndo poderd evitar por completo a ocorréncia de
acidentes, mas ele possui maior capacidade de prestar socorro de forma mais célere
as vitimas e retirar cargas perigosas da pista. Assim, o risco de acidentes deve ser
alocado no parceiro privado, que, apesar de ndo poder mitiga-lo por completo, possui

maior capacidade de gerencia-lo.

Como explica Oliveira (2007, p. 90), existem também critérios acessorios para

a distribuicdo dos riscos em contratos de concessdo e PPP para os casos em que
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nenhuma das partes possa antecipar, influenciar ou responder a contento ao evento
gue se materialize. Nessas hipoéteses, a distribuicdo do risco devera levar em conta a
capacidade das partes de "externalizar" os custos de prevenir ou remediar eventos

indesejaveis, ou seja, de transferir esses riscos para um terceiro.

A Administracéo Publica sempre externaliza para os contribuintes os riscos de
qualquer negdcio por ela assumido, na medida em que sua principal fonte de receita

advém dos recolhimentos tributarios que realiza.

Assim, o0s riscos alocados junto ao poder concedente sdo suportados
indiscriminadamente por toda a sociedade, independentemente de ser o contribuinte
usuario daquele servico ou ndo. Ja o parceiro privado podera adotar dois
comportamentos em relacao aos riscos pelos quais se responsabilize: (i) celebrar um
contrato de seguro e embutir o valor do prémio no valor de sua proposta; ou (ii) ndo
celebrar um contrato de seguro e incluir no valor de sua proposta 0s custos relativos

ao gerenciamento desse risco.

Em ambos os casos, este montante sera repassado para a tarifa cobrada dos
usuarios e/ou para a contraprestacdo demandada do Poder Publico. Contudo, nas
hip6teses em que houver contratacdo de seguro, este repasse tendera a ser
consideravelmente menor, visto que, como 0 contrato de seguro permite uma
reparticdo social de riscos, o valor prémio cobrado pela seguradora em regra € inferior
aguele necessario ao gerenciamento integral do risco pelo parceiro privado, sobretudo

se 0 mercado for relativamente maduro.

Como bem sistematiza Pereira (2016), com base nesses possiveis
comportamentos chega-se aos dois critérios secundarios para a reparticdo de riscos

Nnos contratos concessionais:

Primeiramente, para os riscos em que houver possibilidade de contratagéo
de seguro, a solu¢éo mais recomendada € que o risco seja alocado junto ao
concessionario, visto que o seguro permitird uma reparticdo social do risco
de forma mais eficiente. Em segundo lugar, para os riscos em que nao for
possivel celebrar contrato de seguro, a alocacéo preferencial deve se dar
junto a Administracdo Publica, uma vez que, caso contrario, 0 montante
necessario para o gerenciamento do risco seria repassado pelo
concessionario aos usuarios do servico e/ou a propria Administragdo Publica.
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Como este valor costuma ser bastante elevado, o repasse implicaria um
aumento excessivo do preco do servico ainda que o evento danoso nunca
venha a se materializar, de modo que o risco é distribuido de forma mais
eficiente se suportado pela coletividade.

Além dos critérios acima descritos, cumpre destacar que a pratica contratual
tem, para além de fixar e detalhar os riscos entre os parceiros publico e privado,
exigido que o concessionario apresente declaracées dando conta de seu pleno
conhecimento da natureza e extensdo dos riscos assumidos no contrato, bem como
de ter levado todos esses riscos em consideracdo quando da formulacdo de sua
proposta, a reforcar sua exata compreensao da dimensao das obrigacdes e riscos
assumidos. Desse modo, evitam-se alega¢des indevidas ou mesmo futuros

contenciosos a propoésito do limite das suas responsabilidades.

Veja-se, por exemplo, a clausula 21.3 do contrato de concessao para
exploracdo da Rodovia Federal BR-163, no Estado do Mato Grosso, a qual previu que
“A Concessionaria declara: (i) ter pleno conhecimento da natureza e extensdo dos
riscos por ela assumidos no contrato; e (ii) ter levado tais riscos em consideracéo na
formulacdo de sua Proposta. A Concessionaria ndo fara jus a recomposicao do
equilibrio econémico-financeiro caso quaisquer dos riscos por ela assumidos no

Contrato venham a se materializar”.

Por fim, h& que se ressaltar as limitagdes envolvendo a categorizacao de riscos
em contratos de longa duracdo. Essa realidade faz com que se revele impossivel
prever todos os eventos que poderdo impactar a avenca ao longo de toda a sua
execucao, que envolve um espaco de décadas e comporta um objeto bastante largo.
Conforme leciona Zanchim (2012, p. 93):

Nos megaprojetos, ndo conseguimos aprender com empreendimentos
anteriores porque o 'sistema de elementos' é extremamente vasto e de dificil
compreensdo. Além disso, com o passar dos anos, a complexidade aumenta,
haja vista a introducdo de novas tecnologias, novos interesses, novos
desafios, etc. Nos megaprojetos, ha agentes de diversos paises, 0 que
introduz aleas cambiais, politicas e regulatdrias. Sua area de influéncia é
extensa - as vezes supranacional -, 0 que agrega impactos ambientais. Seu
prazo é longo, o que traz complicadores de ordem inflacionaria e juros. Seus
elementos tecnoldgicos sdo inovadores, 0 que aumenta a sujeicdo a fatores
imponderaveis. Seus investimentos sdo macicos, 0 que 0s expde a
oscilagbes orcamentarias e, no limite, a variagbes macroecondmicas como
crescimento do Produto Interno Bruto (PIB)."
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Os contratos concessionais serdo sempre contratos incompletos, por mais
extensos e detalhados que sejam. Ao longo de sua execuc¢do, ocorrem mudancas
sociais, politicas, econdémicas, tecnoldgicas e juridicas que seriam impossiveis de ser
previstos quando de sua celebragéo e que necessariamente impactarao na avencga,
fazendo com que seja necessaria sua revisdao. Nesse cenario, resta claro que os
contratantes - Administracéo Publica e parceiro privado - jamais poderédo elaborar uma
matriz de risco tdo suficientemente abrangente que afaste por completo a

possibilidade de revisdo do contrato no curso de sua vigéncia.

Dessa forma, mais importante do que aspirar a uma pretensa completude, a
distribuicdo de riscos delineada no instrumento de delegacdo deve servir de incentivo
para que as partes adotem mecanismos de: (i) promoc¢éo do aumento de chance de
materializacdo de eventos desejaveis; (ii) protecdo contra a eventual ocorréncia de
eventos lesivos; e (iii) lidar da forma mais eficiente possivel com as consequéncias de

eventual realizacdo de evento danoso ja previsto no contrato.

5.1.3 Consequéncias de uma deficiente alocac¢éo contratual de riscos

A inadequada mensuracao ou alocacdo dos riscos pode ser extremamente
danosa para o interesse publico, pois eventuais lacunas e incompletudes séo
precificadas no momento da elaboragcdo da proposta econdmica. Nas palavras
esclarecedoras de Moreira (2007), “a duvida quanto a quem é o titular desde ou
daquele risco apenas incrementa o respectivo custo: definir amigavelmente hoje custa

muito menos do que descobrir uma litigiosidade amanha”.

Nessa quadra, ndo avaliar riscos nem 0s mensurar objetivamente nos dominios
do instrumento contratual, quando possivel fazé-lo, promove a incerteza e
inseguranca nas avencgas, com o possivel deslocamento do futuro impasse para o

Poder Judiciario.

Ademais, a ocorréncia de fato ou situagdo que poderia ser determinavel,
atribuivel a uma das partes ou mesmo quantificavel economicamente, gera uma

custosa renegociagao entre as partes, com a elevada exposicdo a probabilidade de
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comportamentos oportunistas que afetam a eficiéncia, a estabilidade contratual e o

proprio interesse publico.

Revela-se igualmente danosa a transferéncia de um risco que nado seja
efetivamente gerenciavel pelo operador econémico, pois pode ocasionar incremento
dos custos de transacado pela precificacdo do risco na proposta econdmica ou pelo
deslocamento do 6nus para o usuario por intermédio do impacto direto na tarifa. Sobre
o tema, Acerete Gil (2004, p. 109) adverte:

Sem embargo, ndo se deve incorrer em transferéncia massiva de riscos ao
operador privado, porque esta atitude pode provocar ineficiéncia. Se séo
transferidos riscos que o setor privado ndo é capaz de controlar, este
recusara assumi-los ou agregard um sobrepreco em comparacdo com
aqueles riscos que esta disposto a aceitar. Desta forma, a Administracéo
deverd realizar desembolsos superiores e o0 value for Money restara
prejudicado.

Sendo assim, é preciso cautela quanto a equivocada tentacdo de que o
deslocamento de riscos ndo gerenciaveis pelo concessionario possa ser benéfico ao

interesse publico ou mesmo para o usuario, quando for o caso.

A alocacao de riscos ilimitados ao concessionario pode conduzir a uma decisao
negativa quanto a um empreendimento, em que o0 mercado rejeita determinado
negocio simplesmente pela desproporcdo da alocacdo de riscos ou acaba os

internalizando de maneira prejudicial ao interesse publico.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado nas hipoteses de riscos atribuiveis aos
concessionarios serem indevidamente absorvidos pelo poder concedente. Qualquer
contrato que reduza injustificadamente o risco empresarial desatende ao interesse
publico e gera vantagens desprovidas de legitimidade para a sociedade empreséria
gue assumir a gestao do negdcio. Acerca do assunto, Garcia (2023, p. 59) exemplifica

consequéncias dessa logica:

Quando a entidade adjudicante, por exemplo, regular o contrato assegurando
uma estabilidade da Taxa Interna de Retorno (TIR) do parceiro privado
produzem-se duas consequéncias indesejaveis: (a) a eliminacdo do risco
inerente a execucdo do empreendimento, desnaturando a logica desses
contratos; (b) subtracdo, ainda que indireta, de uma regulacdo por
performance voltada aos resultados, na qual a rentabilidade do operador
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econdmico esta assegurada independentemente do seu grau de eficiéncia no
cumprimento de suas obrigacdes.

Nota-se, portanto, que uma criteriosa alocacao de riscos € o mecanismo mais
adequado para reduzir custos de transacdo, evitando futuras e complexas
renegociacdes, eis que instrumentaliza o contrato concessional de razoavel
previsibilidade acerca das responsabilidades e assuncdo de consequéncias para

remediar eventos danosos que porventura venham a ocorrer.
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6 O equilibrio econémico-financeiro e a matriz de riscos

Nos tépicos anteriores foi abordada a evolucao histérica das caracteristicas dos
contratos de concessdo e a tematica da matriz de riscos. Conforme destacado ao
longo deste estudo, a mutabilidade representa um dos elementos centrais na
perspectiva contemporanea dos contratos de concessao duradouros, o que alcanca,
também, a definicdo do ponto de equilibrio econémico-financeiro, das causas que

geram o seu desequilibrio e mecanismos habeis a restaura-lo.

Nessa logica, importa discorrer sobre a visdo tradicional do conceito de
equilibrio econdémico-financeiro, ligada a teoria das aleas, e a evolu¢édo para a hocao
conectada com a matriz de riscos nos contratos concessionais. Essa abordagem é
essencial para contextualizar, na segcédo subsequente deste estudo, a aplicacdo da
teoria da imprevisdo e sua interface com a matriz de riscos dos contratos de

concessao.

A doutrina tradicional sempre entendeu que o equilibrio econédmico-financeiro
da concessao estd fundamentado no art. 37, XXI da Constituicdo Federal, devendo
ser entendido como a relacéo que é formada, por um lado, das obrigacdes assumidas
pelo concessionario e, por outro lado, a remuneracédo que Ihe competira em virtude da
prestacdo do servi¢co, conforme é possivel constatar das licdes de Aragao (2017, p.
67)

A protecao do equilibrio econdmico-financeiro € determinada em diversos
dispositivos das Leis n° 8.666/1993, 8.987/1995 e 9.074/1995, e também
possui esteio constitucional, mais especificamente na parte final do inciso XXI
do art. 37 da Constituicao (“mantidas as condigbes efetivas da proposta”) e
no direito de propriedade inerente a iniciativa privada (arts. 5°, XXIl, e 170,
CF).”

Di Pietro (2016, p. 315-316) acrescenta a visdo histérica de que a teoria da
equacao econdémico-financeira de contratos administrativos no Brasil foi fortemente

inspirada na teoria das aleas:

No direito francés, onde se buscou inspiracdo para a ado¢éo dessas teorias,
a distingdo entre as &leas administrativas e econémicas € relevante, porque,
nas primeiras, o poder publico responde sozinho pela recomposicdo do
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equilibrio econbmico-financeiro, enquanto nas segundas 0s prejuizos se
repartem, ja que ndo decorrem da vontade de nenhuma das partes. No direito
brasileiro, entende-se que, seja nas aleas administrativas, seja nas aleas
econdmicas, o contratado tem direito a manutencao do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, por for¢a do artigo 37, XXI, da Constituicdo, que exige,
nos processos de licitacdo para obras, servicos, compras e alienacdes, sejam
mantidas “as condicbes efetivas da proposta”. Além disso, a mesma ideia
resulta da Lei n® 8.666/93 (art. 65, inciso Il, e 88 5° e 6°) e da Lei n°® 8.987/95
(art. 9° e paragrafos), em matéria de concessao e permissdo de servigcos
publicos. Em consequéncia, a solu¢do tem sido a mesma em qualquer das
teorias (fato do principe, fato da Administracao e impreviséo); inclusive é a
solucao adotada também para as hipéteses de caso fortuito e forca maior (art.
78, XVII, combinado com art. 79, |, da Lei n°® 8.666/93). Em todos os casos, a
Administracdo Publica responde sozinha pela recomposi¢cdo do equilibrio
econdmico-financeiro. A invocacdo das teorias serve apenas para fins de
enquadramento juridico e fundamentagdo para a revisdo das clausulas
financeiras do contrato.”

Dessa forma, durante muito tempo a tutela do equilibrio contratual foi orientada
pela classificacdo que acolhe a distingdo entre alea ordinaria empresarial, alea
extraordinaria econémica e alea extraordinaria administrativa. Os riscos oriundos da
atividade empresarial ordinaria deveriam ser assumidos pelo contratante privado
encarregado da prestacdo de um servico publico (como o risco de demanda, por
exemplo), ao passo que os riscos caracterizados como extraordinarios, ndo passiveis
de previsibilidade quanto a sua materializacdo ao longo da execucdo do contrato,
ensejariam o reequilibrio econémico-financeiro do contrato, recaindo sobre o poder
concedente o dever de promover 0s ajustes necessarios para reposicionar o equilibrio
das prestacoes inicialmente estabelecidas entre as partes. Na classe dos riscos
extraordinarios, ha riscos relacionados a ocorréncia de eventos alheios a atividade
estatal e que onerem sobremaneira os custos de producdo do contrato (&lea
extraordindria econdmica) e riscos associados a medidas estatais genéricas (fato do
principe) ou especificas (interferéncias da Administracdo-contratante no conteudo do

contrato).

Esse racional foi incorporado pela Lei n® 8.666/93, que assegurou ao
contratado o direito de obter a recomposi¢cdo da equacdo econdmico-financeira ante
a ocorréncia de eventos inerentes a alea econémica extraordinaria e extracontratual

(alinea “d” do inc. Il do artigo 65).

Por outro lado, as leis n° 8.987/95 e n°® 11.079/2004, que versam sobre os

contratos concessionais aqui estudados, remeteram a tutela do equilibrio econémico-
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financeiro a alocacao eficiente dos riscos (incisos | e VI do art. 4° e inciso Il do art. 5°
da Lei n°® 11.079/2004) disposta em contrato como forma de assegurar a qualidade e
estabilidade do servico prestado diante da miriade de eventos que podem impactar o

empreendimento.

Nas palavras elucidativas de Loureiro (2020, pp. 134-135):

A grande contribuicdo da Lei 11.079/2004 no tema que aqui nos interessa —
reparticdo de riscos em negdcios de longa duracdo, em especial aqueles
riscos que interessam a Teoria da Imprevisdo — estd em encarecer a
centralidade do contrato e a “neutralidade” da Lei, como que a confirmar que
ndo existem as pesadas amarras constitucionais que se imagina.

Falando sobre o artigo 5°, Ill, da Lei 11.079/2004, Aragao (2013, p. 62) colheu
esse ponto de modo certeiro:

A Lei 11.079/2004 (Lei das PPPs) foi mais austera: impds a ‘reparticao
objetiva de riscos entre as partes’ (art. 4°, VI), inclusive os ‘referentes a caso
fortuito, forgca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria’ (art. 5°,
[1I). N&o tenho dlvida que muitos autores inquinardo o novo dispositivo de
inconstitucional, por afronta ao precitado art. 37, XXI, da Constituicdo Federal.
Mas considero que esta ser4d uma leitura apressada (ou interessada): o
dispositivo constitucional obriga que sejam mantidas as condicdes efetivas
da proposta, mas ndo impede que o legislador determine aos particulares
gue, na proposta, contemplem objetiva catalogacdo dos riscos que estdo
dispostos a assumir em relacéo a situagdes tipicas de caso fortuito, forga
maior, fato do principe e alea econOmica extraordinaria. O conceito de
‘condigdes efetivas da proposta’ ndo deve atinar apenas com o prego e as
tarefas assumidas: deve encerrar, a0 menos nos contratos de parceria
publico-privada, um objetivo catadlogo de situacdes que indique quais os
riscos serdo partilhados entre os parceiros e quais 0s riscos serdao de
responsabilidade exclusiva de cada parte.”

Nesses dispositivos, a Lei Federal n® 11.079/2004 ndo toma partido sobre a
reparticdo dos riscos. Assim, a divisdo de riscos estabelecida nos contratos
concessionais pode ser diferente da que decorre do modelo tradicional baseado na
teoria das aleas, em que o contratado, como regra, suporta todos 0s riscos ordinarios
e 0 poder concedente os riscos extraordinarios (caso fortuito, forca maior, fato do

principe e 4lea econdmica extraordinaria).

Da mesma forma, a Lei Federal n® 8987/1995, em seu artigo 10, enuncia, de
maneira direta e enfatica, a ja citada centralidade do contrato, ao formular uma noc¢éo

de equilibrio que se poderia dizer formal ao prescrever “sempre que forem atendidas
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as condi¢des do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-financeiro.”
E nem a Constituicio nem a legislacdo infraconstitucional (Leis Federais n°

11.079/2004 e 8987/1995) determinaram quais seriam essas condicdes.

Como bem sintetiza Ribeiro (2011, p. 79.), “a fungdo do sistema de equilibrio
econdmico-financeiro € o cumprimento permanente da matriz de riscos contratual”. No
mesmo sentido, Guimaraes (2017, p. 49) pontua que “a tutela da equagéo econémico-
financeira do contrato de concessdo ou de PPP visa a proteger tdo somente a
alocacéo de riscos contratada; ou melhor: o conteido econémico da matriz de riscos

contratada”.

Essa abordagem diferenciada se deve ao fato de que, em razdo das diversas
variaveis envolvidas, o equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concesséo €
substancialmente mais complexo do que nos contratos ordinarios, como de
empreitada de obra publica ou mesmo prestacdo de servicos ou fornecimento de

bens. E o que explica Marques Neto (2002, p. 107):

Temos, entdo, um mesmo dever de equilibrio, s6 que com bases mais
complexas. Sim, pois enquanto na empreitada habitual o equilibrio se verifica
na singela equagdo encargos remuneragao, na concessao ele tera que ser
aferido levando em conta muitas outras variaveis, tais como montante
estimado de investimento, fluxo de caixa projetado, cronograma de
desembolsos, variacbes de receita, custo de remuneracdo do capital (para
fixacdo do qual concorrem outros tantos fatores, inclusive o risco politico
enredado no negécio) etc.

A citacdo é longa, mas vale a pena pela clareza e precisdo com que Moreira
(2019, p.92) enfrenta o topico:

Desde os primérdios do nosso Direito Administrativo, ouvimos a mesma
sentenca a definir o equilibrio econémico-financeiro dos contratos: “a relacéo
entre receitas e encargos deve ser preservada’. A imagem da balanga é
recorrente: de um lado, as receitas; do outro, 0os encargos. De um lado, a
Administracao Publica, a desembolsar verbas do orcamento publico; do outro,
o contratado, a fazer frente aos encargos e ser remunerado por isso. Existem
dois momentos basicos na execugdo do pacto: a prestacdo feita pelo
contratado (a obra ou o servigo) e a remuneracdo paga pelo contratante (com
lastro em previsbes orcamentérias). O preco a ser pago é rigidamente
definido desde o edital, com excepcionais possibilidades de alteracéo
(regidas pela imprevisibilidade subjetiva). Ocorre que essa imagem da
balanga prova demais — e assim revela a sua mais absoluta inaplicabilidade
a contratos administrativos de longo prazo. Para demonstrar tal conclusao,
pensemos em que tipo contratual esta por detras dessa balanca. Qual a sua
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racionalidade econémica e financeira? Qual o motivo de raciocinarmos de
modo binério, com a metéfora da balanca de dois pratos? Ora, € facil
constatar que se trata de contratos bilaterais com reciprocidade de efeitos:
Administracdo e particular; contratante e contratado; credor e devedor;
retribuicdo e encargos. Séo sinalagmaticos e comutativos. Além disso, sédo
de curto prazo e de desembolso, pois sua receita tem origem no orgcamento
publico. O edital precisa prever exaustivamente o preco e as prestagdes — 0
gue torna as partes aptas a conhecer os correspondentes fatos imprevisiveis
ou de consequéncias incalculaveis (afinal, “imprevisto” & conceito relacional:
ele s6 existe em face do que pode ser “previsto”). Nestes contratos, sé se
pode pensar em juros para o caso de inadimplemento da Administracdo: caso
ela cumpra em dia suas prestacBes, o0 capital ndo sera acrescido da
respectiva remuneracdo. O lucro do empreendedor advird da tarefa
executada e de sua performance empresarial do lado de dentro do contrato
administrativo. E devido a tais peculiaridades — juridicas e econémico-
financeiras, frise-se — que nestes contratos existe uma s6 equacgéo entre duas
realidades estaticas: receitas (de um lado) e despesas (do outro), a gerar
consisténcia a figura da balanga

E, mais adiante, conclui pontuando a situacao dos contratos de concessao de

longo prazo:

Em suma, ndo se esta diante de uma relacao de igualdade — qualitativa e
guantitativa — entre receitas e despesas arcadas por apenas dois sujeitos,
mas sim defronte de amplo conjunto de atos, fatos e sujeitos que, projetados
para um longo periodo, deram nascimento ao contrato administrativo de longo
prazo. O que existe € um conjunto objetivo de circunstancias, aquilo que se
pode chamar de base objetiva do negdcio.

Por esse angulo, nos contratos de concessdao duradouros o fato da
intangibilidade do equilibrio econémico-financeiro dever ser perseguida nao significa
que 0s encargos e vantagens estabelecidos originalmente no contrato sejam

imutaveis.

A regra é que ocorram variagfes tanto no conjunto de obrigacbes assumidas
pelo concessiondrio como na remuneracao a ser percebida, pois, pelas intrinsecas
caracteristicas dos contratos de concessdo, adequacOes e conformacbes nos
compromissos assumidos serao inevitaveis na execucao dos ajustes duradouros. Sob

essa légica, Garcia (2023, p. 219) arremata:

Dai a relevancia de reafirmar que intangivel é o equilibrio econémico-
financeiro originalmente pactuado, e ndo os encargos e a remuneracdo de
gue marcam o inicio de sua execucdo. Nao se deve confundir o conceito de
equilibrio econdmico-financeiro do contrato com a férmula incialmente
pactuada no contrato para expressar esse equilibrio. Infere-se, assim, que o
equilibrio  econdmico-financeiro nos contratos de concessdo €
essencialmente dinamico, o que decorre da sua propria natureza — impropria
para equivaléncias téo lineares — e da sua natural incompletude, sendo
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rigorosamente impossivel prever todas as contingéncias econémicas, sociais,
financeiras, politicas e tecnolégicas que podem irromper durante a sua
execucao.

Exatamente por essas variaveis préoprias que integram 0s contratos
concessionais, notadamente a matriz de riscos (mas ndo somente por causa dela), ha
que se acrescentar que em muitos contratos de concessao sequer € possivel retornar
a uma equacao original, mencionada no artigo 65 da Lei Federal n® 8666/1993. Em
varios setores de infraestrutura, mecanismos como as revisdes tarifarias ordinarias
(que contemplam formulas como “Fator X” e outras) destinam-se, exatamente, a

refazer periodicamente o equilibrio econémico-financeiro das concessoes.

De volta ao tema central deste tdpico, cabe salientar que a evolucdo na
regulacdo dos contratos de concessao conectando o equilibrio econdmico-financeiro
essencialmente dindmico com a matriz de riscos trouxe a consequéncia benéfica de
demarcar com mais clareza e nitidez as situacdes geradoras de desequilibrios e, ao

mesmo tempo, legitimadoras de pleitos de reequilibrio.

Um dos pioneiros no estudo da vinculagéo entre riscos e equilibrio econémico-

financeiro, Ribeiro (2011, p. 78) anota:

Um aspecto nodal para a estruturacdo de contratos de concessdo comum e
PPP eficientes é a alocacdo adequada de riscos. Em conjunto com os
indicadores de desempenho, com o sistema de pagamentos (tarifario ou de
contraprestacdo pelo governo) e com o conjunto de penalidades, a matriz de
risco e o sistema de equilibrio econdmico-financeiro constituem os aspectos
mais centrais do contrato, pois estipulam o conjunto de incentivos para acao
de cada parte na relacdo contratual.

Logo, uma vez alocado o risco, cabera a parte arcar com as consequéncias
dele derivadas sem que isso gere direito a pleitear compensacoes, indeniza¢cdes ou
revisitacbes dos parametros contratuais delimitados pelas partes na equacao
econbmico-financeira do contrato. Por outro lado, eventual descumprimento de
obrigacao tendente a evitar a materializagao daquele risco ou mesmo a ocorréncia de
um evento que nao possa ser evitado pela parte responsavel podera justificar o
reequilibrio econémico-financeiro do contrato de concessédo. Ribeiro (2011, p. 79)

ilustra bem o raciocinio:
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Nesse contexto, o motor de arranque da andlise de qualquer processo de
recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro é a verificacdo da matriz de
riscos contratual, eis que o direito ao reequilibrio s6 surge se o risco do evento
gravoso estiver alocado a uma parte contratual diversa daquela que sofreu
as consequéncias da sua ocorréncia.

Um exemplo apontado por Garcia (2013, p. 222) diz respeito ao caso de atraso
de licenciamento ambiental em razdo de omissdo do poder concedente ou por
condutas ndo imputaveis a concessionaria, acarretando perdas financeiras (como em
investimentos ja realizados que contavam com a obtencao do licenciamento no prazo
acordado). Nesse cenario hipotético, em que o risco tenha sido alocado ao poder
concedente sob 0 argumento de que 0 concessionario ndao tem qualquer ingeréncia
na concessao da licenca, estaria caracterizada uma causa justificadora de
desequilibrio econémico-financeiro do contrato porque se trata de risco que deveria
ser gerenciado pelo poder concedente.

A essa explicacdo o autor adiciona o importante aspecto, bastante recorrente

by

na pratica dos contratos, alusivo a interdependéncia entre os distintos riscos e
cruzamento de eventos que possam guardar correlagdo com as obrigagbes

contratuais:

Suponha-se, entdo, que o atraso do licenciamento ambiental — obrigacdo
contratualmente atribuida ao poder concedente — retarde o inicio da execugéo
das obras e que no novo prazo tenha ocorrido um aumento dos custos de
méao de obra, em razdo da superveniéncia de dissidios coletivos das
respectivas categorias, sendo esse um risco contratualmente assumido pelo
concessionario. Nesse caso, conquanto o risco do aumento pertinente ao
custo de mao de obra tenha sido assumido pelo concessionario, se o contrato
tivesse sido executado no prazo ajustado — o que s6 ndo ocorreu em razao
do atraso do licenciamento ambiental — ndo teria havido o aumento do custo
de méo-de-obra. Haveria, assim, uma conexao direta entre 0s dois eventos,
a justificar o reequilibrio. O ndo cumprimento da obrigacdo implicaria o dever
de tolerar atrasos da outra parte, uma vez demonstrada a causalidade direta
entre os eventos. Entretanto, de outro &ngulo, poderia o poder concedente
argumentar que o dissidio da categoria ocorreu de uma causa propria e
autbnoma assumida contratualmente como risco proprio do concessionario,
néo tendo sido o atraso na licenca ambiental a sua causa direta, mas, sim, o
proprio impacto da inflagdo nos salérios dos trabalhadores.

Evidencia-se que a simples alocacdo de riscos, que apenas atribua
responsabilidades dos eventos para cada uma das partes, por vezes nao sera

suficiente para proporcionar a adequada seguranca juridica.
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E razoavel propor que a regulacéo do contrato de concessdo possa avancar
mais, sempre que factivel, no sentido de, além da descricdo e alocacdo dos eventos
reputados como risco, estabelecer as correlagbes entre 0s riscos e causas,
disciplinando, desde logo e se possivel, as consequéncias desses nexos de
causalidade, notadamente no caso de inadimplementos ou atrasos no cumprimento

das obrigacoes.

Logo, a alocacdo de riscos, devidamente acompanhada das devidas
qualificacBes e responsabilizacdes, funciona como a propria matriz concretizadora da

mutabilidade na ambiéncia contratual.

Todavia, e ja introduzindo o topico seguinte deste trabalho, isso ndo implica que
toda e qualquer problematica sobre reequilibrio nos contratos concessionais seja
solucionada a partir de imposi¢des absolutas entabuladas pela alocagéo de riscos. E
possivel que surjam incertezas (que tecnicamente tem conceituacao distinta de risco)
impossiveis de serem previstas, as quais ensejardo controvérsias sobre eventuais

desequilibrios e solucdes de reequilibrio.

Ha também a situacao de imprevisdo na propria alocacéo de riscos, quando ha
superveniéncia de eventos cujas consequéncias extremadas podem ser superiores a
alea que a parte poderia suportar segundo a matriz de riscos, probleméticas estas que

serdo examinadas no capitulo seguinte.
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7 A teoriadaimprevisao

Os capitulos precedentes fizeram uma contextualizacdo acerca da evolucdo
histérica das caracteristicas dos contratos de concessao, com enfoque nos pontos
gue permeiam a ideia de mutabilidade e o instituto da teoria da imprevisao. A seguir,
abordaram-se o0s aspectos afetos a tematica da alocacao de riscos contratuais e a

ligagdo umbilical com o equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concesséo.

No presente capitulo serdo examinados aspectos teodricos da denominada
teoria da imprevisdo, sua vinculacdo com a problematica do desequilibrio econémico-
financeiro nos contratos de concessao, decorrente de circunstancias supervenientes
gue nao puderam ser originalmente previstas, e como se da a sua interacao diante da

matriz de riscos.

Pretende-se, a partir dos conceitos trabalhados nos capitulos anteriores, trazer
alguns pontos de reflexdo sobre a aplicabilidade da teoria da imprevisdo nesse
contexto dos contratos de concessao, sem a pretensdo de esgotar o vasto e complexo
tema, mas com intuito de agregar uma perspectiva contemporanea baseada na ideia

de mutabilidade.
7.10rigem, fundamentos, base normativa e jurisprudencial

Preliminarmente, cabe situar que a matéria € uma problematica comum aos
contratos publicos e privados, especialmente aqueles cuja execucdo se prolonga no
tempo e estdo sujeitos as variabilidades da realidade. No caso dos contratos de
concessdo, de um lado existe a perspectiva de estabilidade e seguranca juridica
esperados com a contratualizacao reciproca de direitos e obrigacdes em acordos de
longo prazo, de outro ha a inexoravel realidade do mundo dos fatos, capaz de alterar
drasticamente as bases que orientaram a consumacéao do negdcio e provocar severos

desequilibrios na economia original do contrato.

A teoria se alicerca, portanto, no legitimo direito a revisao dos contratos quando

ocorrem mudancas imprevisiveis e extraordinarias que geram, igualmente,
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consequéncias onerosas e extremadas para um dos contratantes. Nao se trata,
portanto, de desprestigio aquilo que foi formalizado entre as partes, mas da
necessaria arquitetura de arranjos juridicos que ndo ignorem a imponderabilidade

cada vez maior do mundo dos fatos.

Segundo leciona Wald (1995, p. 212), a teoria da impreviséo seria uma leitura
moderna da clausula rebus sic stantibus, visto que essa apenas autorizaria a extingao
do contrato, ao passo que aquela admite a possibilidade de alteracéo do contrato com

vistas a sua preservacao:

A clausula rebus sic stantibus renovada no Direito moderno sob o nome de
teoria da imprevisdo tem assim importancia como conceito amortecedor, ou
seja, como ideia-forga que limita a autonomia da vontade no interesse da
comutatividade dos contratos, ou seja, com a finalidade de assegurar a
equivaléncia das prestacdes das partes quando, por motivo imprevisto, uma
delas se tornou excessivamente onerosa. A teoria da impreviséo nao extingue
a autonomia da vontade; consiste numa interpretacdo construtiva do
contelido desta vontade. A lei e ao juiz cabe a fung&o de garantir os direitos
individuais dentro dos limites em que podem ser exercidos no interesse
superior da sociedade. E a teoria da imprevisao realiza a superior conciliacdo
do interesse individual e da necessidade social, da justica e da seguranca,
gue séo as finalidades precipuas do Direito.

Trata-se de nocao que vocaciona ser aplicada nos contratos de concesséo, em
que ha interesse direto maior da sociedade na conservagdo do pacto para
atendimento da finalidade publica que justificou a contratacdo. Em tais hipoteses, por
intermédio da teoria da imprevisao percebeu-se ser menor oneroso prosseguir com o

contrato, ainda que em novas bases, do que extingui-lo.

Interessa, na perspectiva do presente estudo, realcar a intima conexdo da
teoria com a nocéo de equilibrio econdmico-financeiro, pois se revela de instrumental
para tutelar a comutatividade e equidade das relagbes contratuais publicas. Nas licbes
de Justen Filho (2003, p. 385):

Durante a execucdo dos contratos, em especial aqueles de longa duracéo,
podem ocorrer alteragdes econémicas imprevisiveis, tornando inviavel ao
particular executar o contrato nas condi¢bes originalmente previstas.
Executar a prestacdo nos exatos termos inicialmente previstos acarretaria a
sua ruina. Veja-se que a execuc¢do € materialmente possivel, mas seria
economicamente desastrosa.
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No que toca a origem, ensina MEDAUAR (2018, p. 226) que o leading case a
respeito da aplicacdo da teoria da imprevisdo no ambito de contratos administrativos
também se deu na Franca quando, iniciada a | Guerra Mundial, a Compagnie Générale
d’Eclairage de Bordeaux, responsavel pela producdo e distribuicdo de gas de
iluminacao na cidade de Bordeaux, requereu ao Conselho de Estado francés a revisao
do contrato que havia celebrado com o Municipio em razdo do subito aumento do
preco do carvao diante da ocupacdo de regides produtoras pelos alemaes e da
dificuldade de transporte do insumo como consequéncia da guerra. Valendo-se da
teoria da imprevisdo, em decisdo de 1916, o Conselho de Estado fixou uma

indenizacdo em favor da companhia para compensa-la do desequilibrio contratual.

Esse nucleo central da teoria se consolidou na Europa e, no Brasil, foi batizado
com inspiracdo no Direito Francés, adotando-se a nomenclatura conhecida como
teoria da imprevisao, cuja aplicabilidade recai tanto nos contratos privados como nos
publicos, em termos expressamente previstos, respectivamente, nos artigos 478 a 480
do Cddigo Civil (CC), 65, IlI, “d”, da Lei Federal n° 8.666/1993 e, mais recentemente,
no art. 124, 11, “d”, da Lei Federal n® 14.133/21.

Ademais, os Tribunais Superiores reconhecem pacificamente essa orientacao
quando o fato é imprevisivel, ou previsivel, mas com consequéncias incalculaveis,
exdgeno a vontade das partes e que tenha causado onerosidade excessiva a uma
das partes. O Supremo Tribunal Federal (STF) ja admitia a aplicacdo da teoria da
imprevisdo a contratos administrativos desde 1968, conforme se observa nos
Recursos Extraordinarios (RE) n° 64.152-GB (rel. Min. Oswaldo Trigueiro, julgado em
23.8.1968) e 64.231-SP (rel. Min. Adaucto Cardoso, julgado em 26.9.1969). O
Superior Tribunal de Justica (STJ) passou a reconhecer a aplicacdo desta teoria,
segundo se depreende de diversos julgados, como nos Recursos Especiais (REsp) n°
120.113-MG (rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 14.8.2000), 216.018-
DF (rel. Min. Franciulli Neto, julgado em 10.09.2001), 361.694-RS (rel. Min. Nancy
Andrigui, julgado em 25.03.2002), 431.121-SP (rel. Min. José Delgado, julgado em
07.10.2002) e 1.283.757-SC (rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
27.09.2013).



Coletanea de P6s-Graduagéio [CONTROLE DA DESESTATIZAGCAO E DA REGULAGAOQ] 49

De semelhante teor é o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
sendo possivel citar os Acérdaos n° 64/1993 (rel. Min. Fernando Goncalves, data da
sessao 14.7.1993), 1268/2008 (rel. Min. Raimundo Carreiro, data da sesséo 2.7.2008)
e 7.249/2016 (rel. Min. Ana Arraes, data da sessao 14.6.2016).

Quanto aos limites temporais, o objetivo primordial da incidéncia da teoria da
imprevisdo é a alterabilidade do contrato de concessao para sua conservacao. Por
isso que eventual pleito de reequilibrio instaurado perante o érgao regulador ou,
mesmo, resolucdo de conflito pela via arbitral ou judicial deve ser formalizado pela
parte interessada durante o periodo em que o contrato esta vigente. Como afirma
Garcia (2023, p. 159):

Pedidos de reequilibrio visam a reequacionar as bases do contrato, nao
sendo razoavel que pleitos dessa natureza sejam deduzidos apés a extingédo
do pacto. Terminado o contrato, pode-se até cogitar de eventual indenizacdo
com outro fundamento, mas nunca com base no equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, pois é consectario l6gico e natural que reequilibrios
estejam vinculados a existéncia de um vinculo contratual.

A questao inclusive passou a dispor de expressa solu¢gdo normativa com o
advento da Lei Federal n® 14.133/21, que, no seu artigo 131, paragrafo Unico, passou
a prever que o pedido de restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro devera

ser formulado durante a vigéncia do contrato e antes de eventual prorrogacao.

Delineados, em linhas gerais, 0s contornos conceituais da teoria da imprevisao,
€ preciso correlacionar alguns aspectos mais relevantes que se conectam com 0s

nucleos centrais deste estudo.

7.2A aplicagado dateoria daimprevisdo nos contratos de concesséo

A passagem do tempo e suas repercussfes nas relacdes juridicas sempre
foram objeto de estudo no Direito. Como pano de fundo, a constatacdo da
incapacidade do ser humano de calcular e prever as contingéncias, bem como as
complexas questbes que se colocam em causa quando a ocorréncia de fatos novos

produz efeitos em situagdes juridicas geradas no passado.
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Especialmente nos contratos de concessdao duradouros, oS conceitos que
permeiam teoria da imprevisdo encontram grande aplicabilidade, devendo ser
analisados de acordo com as particularidades destes contratos, especialmente a
reparticdo objetiva de riscos. Pode-se cogitar que os modelos de regulacéo contratual
onde s&o previstas exaustivas matrizes de riscos contratuais restringem muito a

aplicacdo da Teoria da Impreviséo.

N&o obstante, ndo ha incompatibilidade entre os dois institutos. Comentando
sobre o tema, Garcia (2023, p. 160) afirma:

Indubitavel que a teoria da imprevisdo € aplicavel aos contratos de
concessdo, ainda que com particularidades. (...) Seria rematado absurdo
afastar a teoria da imprevisao exatamente daqueles contratos publicos que
se protraem no tempo e que, forcosamente, se sujeitam com maior
intensidade as mudancas no seu contexto factual, apresentando potencial de
abalar as bases originais daquilo que consensualmente as partes pactuaram.

Em obra classica sobre a questao, Tacito (1961, pp. 1-2) discorre que:

Embora aplicavel a outros contratos administrativos, o terreno por exceléncia
da teoria da imprevisao é a concesséo do servigo publico, cuja longa duragao,
associada a regra da continuidade do servigco, confere particular interesse a
manutencdo dindmica do contrato. O estado de imprevisdo indenizavel deve
ser anormal, imprevisto e intoleravel. A &lea econbmica €, por natureza,
extraordinaria, excedente aos riscos normais admitidos pela natureza do
negdcio. Os fendmenos de instabilidade econdmica ou social (guerras, crises
econdmicas, desvalorizacdo da moeda) séo as causas principais do estado
de imprevisao, tanto pela importancia do impacto de seus efeitos, como pela
imprevisibilidade de suas consequéncias. A sua génese podera, no entanto,
vincular-se a acontecimentos naturais (terremotos, inundacdes, incéndios,
desmoronamentos), ou a intervencdes administrativas ou legais (controle
econdmico, bloqueio de precos) que induzem a grave e inesperada rotura do
equilibrio financeiro do contrato. A imprevisibilidade ndo se refere,
necessariamente, ao elemento perturbador em si mesmo, mas aos seus
efeitos que ultrapassem a razoavel previsdo humana.

Também é pertinente transcrever as consideracoes de Aragao (2013, pp.35-

36) sobre o tema:

Ja nas concessdes comuns, disciplinadas pela Lei no 8.987/1995, o risco é,
pelo menos de acordo com a teoria tradicional, tendencialmente do
concessionario privado. Se o servico publico concedido vai ser mais ou
menos utilizado pelos destinatarios finais, € em principio considerado um
risco inerente ao negécio. Apenas o risco por fatos imprevisiveis (ex.:
racionamento de energia que gere uma inesperada reducdo de energia) ou
de responsabilidade do préprio Estado (ex.: aumento de tributos, alteracao
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unilateral do contrato) sdo assumidos pelo poder concedente por for¢a do
direito do concessionario ao equilibrio econémico-financeiro do contrato

Acerca desses tracos singulares dos contratos concessionais, Justen Filho
(2004, pp.153-154) ressalva que os contratos de concessdo possuem uma logica
diferente dos contratos administrativos comuns regidos pela Lei Federal n°
8.666/1993. Isso porque, em geral, os contratos de concessao atribuem mais
liberdade ao contratado, cabendo-lhe em regra definir o melhor meio para atingir as
finalidades almejadas pelo poder concedente. Essa caracteristica dos contratos de
concessao tem influéncia sobre a alocacao de riscos que normalmente se estabelece
em tais instrumentos. Contudo, respeitada a divisdo de riscos que decorra expressa
ou implicitamente de cada contrato, conclui o autor que esse fato ndo afasta a
aplicabilidade da teoria da imprevisdo a contratos de concessdo. Porém, deve-se
considerar que, num contrato de concessao, em geral o empreendedor assume uma

parcela maior de riscos em comparagao aos contratos administrativos comuns.

Nesse ponto, cabe citar mais uma vez Guimaraes (2017, pp. 43-44), que assim

se posiciona:

Na hipotese, contudo, de auséncia de solucao contratualmente estabelecida,
cabera ao intérprete e ao juiz encontrar critérios secundarios a oferecer uma
solucdo a questao que possa estar harmonizada com o regime juridico dos
contratos de longo prazo. Nesse particular, nem a Lei n°® 8.987/95 nem a Lei
n° 11.079/2004 trazem qualquer indicacdo acerca da tutela de riscos
extracontratuais. Ja a Lei n® 8.666/93, que tem aplicacdo subsidiaria aos
contratos concessionarios, contém uma disciplina expressa sobre a questéo,
inscrita na alinea “d” do inc. Il do art. 65, deslocando-se & Administracédo
Publica os riscos atinentes a alea extraordinaria e extracontratual. Nesse
particular, e como ja anotei em outro estudo, o tratamento dispensado pela
Lei n° 8.666/93 para a tutela de riscos extracontratuais (alinea “d” do inc. Il do
art. 65) ndo parece inconciliavel com o modelo concessionario: Observe-se
gue essa regra visa a tutelar uma situagao prépria de risco extracontratual,
desconsiderado pelo contratado ao tempo da contratacdo. O objetivo do
legislador parece ter sido precisamente o de desestimular, nas propostas
oferecidas na licitagdo, a precificacdo de situacdes de risco cujo controle
pelos interessados € impossivel ou bastante limitado. A finalidade é
desonerar as propostas desses custos, transferindo-se a responsabilidade de
gerenciamento desses riscos a Administracdo. Essa orientacdo esta alinhada
com a premissa fundamental costumeiramente utilizada para nortear a
alocacdo de riscos em contratos complexos e de longo prazo, como as
concessoes e as PPPs, a qual recomenda alocar o risco a parte que detém
melhores condicdes para 0 seu gerenciamento, donde se extrai a exegese de
gue riscos que ndo possam ser adequadamente gerenciados pelo parceiro
privado devem ser retidos pelo parceiro publico. Como esses riscos seréo
aqueles considerados imprevisiveis (e extracontratuais), o parceiro privado
nao terd meios para gerencia-los adequadamente, fazendo sentido, portanto,
gue sejam eles alocados a responsabilidade do parceiro publico. Parece-me,
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portanto, que essa regra sera perfeitamente aplicAvel aos contratos
concessionarios para hipéteses de riscos imprevisiveis e extracontratuais.

Do exposto até aqui e em linha com a jurisprudéncia supramencionada dos
Tribunais Superiores, resta indubitavel que a teoria da imprevisdo seja aplicavel aos

contratos de concessao, ainda que com particularidades.

Com efeito, elenca-se como requisitos habeis a justificar a revisdo contratual,
com base na teoria da imprevisdo, a incidéncia de eventos supervenientes e
extraordindrios, cuja ocorréncia ou consequéncias sejam imprevisiveis ou inevitaveis,
causadores de um desequilibrio grande no contrato, ou seja, uma onerosidade
excessiva para uma das partes. E como ja se teve a oportunidade de registrar,
também deve ser respeitada, como regra, a alocacdo eficiente dos riscos nos

contratos concessionais, pois integra o préprio coracdo desses pactos.

Nos limites deste trabalho, um dos pontos mais relevantes na interpretacéo da
incidéncia da teoria da imprevisao nos contratos de concessao consiste em identificar
como sera reequilibrado o contrato e qual parte sera responsavel por suportar o 6nus
excessivo causado pelo evento que as partes ndo podiam prever, seja no que diz

respeito a sua ocorréncia, seja no tocante a sua consequéncia ou extensao.

Cabe discernir que, nos contratos administrativos ordinarios (aqui entendidos
COMO 0S NA0 concessionais), prevalece a interpretacao que os riscos decorrentes dos
eventos referidos no art. 65, Il, “d”, da Lei Federal n® 8.666/1993 devem ser assumidos
pelo poder concedente, seguindo a légica da teoria das aleas. Ja nos contratos
concessionais a primazia da matriz de riscos ja havia sido compreendida como
elemento balizador da responsabilizacéo pelo evento ocorrido desde a edi¢ao da Lei
Federal n° 11.079/2004 (incisos | e VI do art. 4° e inciso 1ll do art. 5°). Importante
alertar que a recém promulgada Lei Federal n°® 14.133/2021 trouxe uma inovagao em
relacdo ao cenario anterior, ao admitir que o caso fortuito, fato do principe e teoria da

imprevisdo devam obedecer a reparticdo objetiva de riscos definida em contrato.

Como aponta Garcia (2023, pp. 161-162), existem razdes para essa conclusao
de ndo se supor equitativo imputar todo o 6nus indenizatoério pela ocorréncia do evento

ao poder concedente, como preceitua o art. 65, Il, “d”, da Lei Federal n°® 8.666/1993:
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Trés razdes permitem chegar a essa conclusdo. A primeira razao € que a
incidéncia da teoria da imprevisado esta diretamente relacionada a ocorréncia
de um fato externo, mas que néo foi provocado por nenhuma das partes,
como, por exemplo, sdo 0s eventos que se situam na alea econémica
extraordinaria e que séo inteiramente estranhos a vontade das partes, cujo
exemplo classico € a mudanca do cenario econémico ocasionado por uma
grave crise. Na perspectiva de um juizo de equidade, seria injusto impor
exclusivamente a uma das partes o 6nus integral de um acontecimento que,
sendo exdgeno ao arranjo contratual, ndo decorreu da acdo ou omissao do
poder concedente ou mesmo do concessionario. A segunda razdo € que essa
assuncdao integral do risco decorrente da superveniente imprevisdo poderia
impor um énus excessivo a coletividade. E que, recaindo o dever de indenizar
ou de reequilibrar o contrato apenas no poder concedente, as consequéncias
poderiam ser, direta ou indiretamente, prejudiciais aos usuarios ou a toda a
sociedade. O que deve ser preservado, a partir de uma perspectiva relacional
e alicercada na boa-fé e no dever de cooperacdo mutuo, é uma solucao
equitativa que busque realizar a justica material no caso concreto. A terceira
raz&o € que, no caso dos contratos de concessdo, a essas razdes se soma
mais uma, que é a circunstancia de a alocacéo de riscos integrar a propria
esséncia destes pactos, existindo uma inegavel margem de normatividade
contratual para as partes disciplinarem sobre a partilha de impactos de
eventos que se apresentem como caracteristicas de imprevisibilidade ou de
previsibilidade de consequéncias incalculaveis e provocadores de
onerosidade excessiva.

Veja-se que, especificamente na hipotese dos contratos de concessao regidos
pela Lei Federal n°® 11.079/2004, o legislador ndo definiu como esses riscos sao
alocados, nem sequer estabeleceu critérios para as partes fazerem tal alocacédo. A
interpretacdo da norma remete a liberdade de conformacao para que, pela regulacéo
do contrato de concessao, as partes estabelecam como lidar com a superveniéncia

de eventos que se enquadrem como &lea econémica e extraordinaria.

Em vista disso, é possivel sustentar que no campo da regulacao contratual ha
espaco para que eventos que nao decorram diretamente de acdes estatais e que
sejam estranhos a vontade das partes possam comportar uma alocacdo de riscos
compartilhada ou mitigada. Nessas hipéteses, nao parece haver justificativa para que

o risco culmine na transferéncia exclusiva do prejuizo de um contratante para outro®.

Restaram demonstradas, portanto, a possibilidade de aplicacdo da teoria da

imprevisdo no ambito dos contratos concessionais, com a demonstracdo dos

5 Conforme ja teve oportunidade de decidir o STJ: “A teoria da imprevis&o (rebus sic stantibus), que se
contrapBe a do pacta sunt servanda, tem por fundamento o principio da equidade. A revisdo do
contrato justifica-se para restabelecer o equilibrio econémico-financeiro existente da sua formagéo;
ndo pode culminar exclusivamente na transferéncia do prejuizo de um para o outro contratante. (STJ,
42 Turma, REsp 369.744-SC, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 15.4.2003).
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requisitos aplicaveis, e a necessidade de obediéncia a matriz de riscos como regra

geral prestigiada pela legislacéo e doutrina sobre a matéria.

Discorreu-se, também, sobre a margem de autonomia para que a regulacao
contratual discipline os eventos e as responsabilidades pelos 6nus decorrentes de
cada evento, ndo havendo Obices para adocdo de solucdes flexiveis como o
compartilhamento ou mitigacao de riscos nas hipoteses de caso fortuito, forca maior,

fato do principe e teoria da impreviséo.

A solucédo sempre estard no exame de cada contrato de concesséao e a partir
da disciplina de como esses riscos foram efetivamente alocados, tal qual sinalizou o

proprio legislador no artigo 5°, inciso Ill, da Lei Federal n° 11.079/2004.

Inclusive, esta margem de normatividade concedida pela lei a regulacéo
contratual ndo impede que o detalhamento da solucéao da impreviséo, na inviabilidade
de se exaurir antecipadamente no contrato as consequéncias e extensao de todos 0s
eventos, se aperfeicoe melhor num arranjo pés-contratual por conta das proprias

vicissitudes do mundo real.

Dissertando sobre esse racional, Garcia (2023, p. 163) sustenta que:

O tratamento da imprevisdo pode ser mais racional a partir de uma gestéo
negativa de riscos. A solucdo de uma gestdo positiva de riscos, com
delimitacbes e solucdes previamente concebidas, pode ndo levar em
consideragéo a natureza da imprevisdo e 0 seu impacto nas consequéncias
assumidas por cada um dos contratantes, ndo se revelando suficiente para
nenhuma das partes. Como saber, por exemplo, o tamanho do impacto de
uma crise econdmica e as suas consequéncias especificas no contrato de
modo antecipado? E improvavel que as partes tenham condicbes de
adivinhar os aspectos de uma realidade futura e dominar condicionantes e
extensdo que ignoram por completo. Essas circunstancias somente sao
cognosciveis ap6s a sua efetiva ocorréncia. Melhor seria admitir essa
impossibilidade e aceitar que alguns eventos, cujas consequéncias séo
incalculaveis, terdo solu¢Bes mais equitativas ex post e ndo ex ante.

Desse modo, a legal delegacéao de maior liberdade na regulacéo do contrato as
partes abre espaco para que a teoria da imprevisdo sejam um espaco fértil de
promocdo de uma gestdo negativa de riscos, possibilitando que as partes possam

conceber uma solucdo consensual ex post a partir da identificagdo da causa do
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desequilibrio, a sua extensdo, bem como as medidas cabiveis e adequadas para

promover o seu reequilibrio.

Sintetizando as ponderacgdes e reflexdes aqui exposadas, é pertinente destacar
as clausulas do contrato de PPP para a execucao de obras e prestacdo de servicos
relativos a modernizacéo, eficientizacdo, expansado, operacdo e manutencdo da
infraestrutura da rede municipal de iluminacdo publica do municipio de Curitiba®,

estado do Parana:

43.1. Na ocorréncia de situacdes de CASO FORTUITO ou FORCA MAIOR,
resguardadas as disposi¢cdes em contrario expressas neste CONTRATO, e
com o objetivo de conferir um tratamento equitativo as PARTES no que tange
ao cumprimento das obrigac8es relacionadas a prestacdo dos SERVICOS,
bem como a continuidade da execuc¢éo contratual, de acordo com o caso
concreto, serdo observadas as seguintes regras: 43.1.1. Nenhuma das
PARTES sera considerada inadimplente se o cumprimento de obrigacfes
tiver sido impedido pela ocorréncia de CASO FORTUITO ou FORCA MAIOR,
devendo comunicar no prazo maximo de 48 (quarenta e oito horas) a outra
PARTE a ocorréncia de qualquer evento dessa natureza. 43.1.2. Salvo se o
PODER CONCEDENTE fornecer outras instru¢bes por escrito, a
CONCESSIONARIA continuara cumprindo suas obrigacdes decorrentes do
CONTRATO, na medida do razoavelmente possivel e procurara, por todos os
meios disponiveis, cumprir aquelas obrigacdes ndo impedidas pelo evento de
FORGCA MAIOR ou CASO FORTUITO, cabendo ao PODER CONCEDENTE
da mesma forma cumprir as suas obrigacdes ndo impedidas pelo evento de
FORCA MAIOR ou CASO FORTUITO. 43.1.2.1. As PARTES poderao
acordar sobre a possibilidade de revisdo contratual ou extincdo da
CONCESSAO. (...) 43.1.2.3. Caso as PARTES optem pela revisdo contratual,
devera haver uma divisdo equitativa dos prejuizos causados pelo evento.

Observa-se que ndo houve imputacédo de todo o 6nus indenizatorio ao poder
concedente e abriu-se a oportunidade para o processamento do reequilibrio sob um
viés de divisdo equitativa dos prejuizos causados pelo evento apurados a partir de

sua ocorréncia’, em linha com as reflexdes suscitadas no presente topico.

6 Disponivel em: http://mid.curitiba.pr.gov.br/2022/00352464.pdf. Acesso em 12/02/2023.

" A proposito, a orientagdo do TCU: “Para essas situagdes derivadas de aleas extraordinarias, a propria
legislacédo de contratos ja prevé os remédios juridicos adequados a justa recomposi¢ao do equilibrio
contratual que possa ser afetado por esses eventos. Assim, durante a execucdo da avencga, €
perfeitamente possivel a superveniéncia de fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo da obra, ou, ainda,
decorrentes de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, a configurar alea econémica
extraordinaria e extracontratual. Nessas situagdes, o art. 65, inciso I, alinea “d”, da Lei 8.666/1993
faculta aos contratantes a possibilidade de estabelecerem negociacdes aptas a demonstrar a
necessidade do restabelecimento do reequilibrio econdmico-financeiro da avenca, que, uma vez
concretizado, ensejara a celebracdo de termo aditivo contratual (Acérddo n°® 2901/2015, rel. Min.
Augusto Sherman, julgado em 11.11.2005).


http://mid.curitiba.pr.gov.br/2022/00352464.pdf
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Por fim, oportuno salientar que, se por um lado a doutrina € unanime em afirmar
que cada parte deve suportar os riscos contratualmente pactuados, por outro sobra a
indagacao se devem as partes suportar integralmente as consequéncias dos riscos
contratualmente assumidos quando se tornam extraordinariamente custosos em

razdo da abrupta mudanca do cenario.

Em razao dos recentes eventos advindos da Pandemia de COVID-19, guerras
e outros eventos diversos cujos impactos sao cada vez mais recorrentes no panorama
das variaveis econdmicas do mundo globalizado, tém sido frequentes as ocorréncias
de desequilibrios ou pleitos de reequilibrio em raz&o da drastica mudanca do cenario

macroecondmico.

Nessa perspectiva, tem-se se discutido com maior intensidade a possibilidade
de aplicacdo da Teoria da Imprevisdo mesmo diante da materializacdo de riscos

atribuidos expressamente a uma das partes no ambito da matriz contratual.

7.3A possibilidade de incidéncia da teoria da imprevisdo na matriz de riscos

Conforme visto anteriormente, é possivel a aplicacdo da teoria da imprevisao
nos contratos de concessao, respeitadas as suas caracteristicas préprias e a alocagéo
de riscos prevista explicita ou implicitamente no respectivo instrumento contratual.
Mas, para isso, € imprescindivel que se trate de evento superveniente e extraordinario,
cuja ocorréncia ou consequéncias sejam imprevisiveis e inevitaveis e que tenha
gerado onerosidade excessiva decorrente de um significativo desequilibrio no

contrato.

Todavia, no bojo das consideragOes acerca da mutabilidade dos contratos de
concessao expostas neste estudo, cabe propugnar uma indagacdo se devem as
partes suportar integralmente as consequéncias dos riscos contratualmente
assumidos quando estes se tornam extraordinariamente custosos em razdo da
abrupta mudanca de cenéario como, por exemplo, o advento de grandes crises
econdmicas. Registre-se que, no setor de infraestrutura, os mercados monetério, de

créedito, de capitais e cambial compdem um conjunto determinante para a atracao de
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recursos privados em contratos publicos. Essa conjuntura € determinante para atrair,

em maior ou menor grau, o setor privado.

Moreira (2010, pp. 403-404) pondera que 0s contratos de concessao sao
celebrados a partir de uma determinada conjuntura, sobretudo econdémica, que motiva
as partes a alinharem seus interesses e pactuarem reciprocamente direitos e

obrigacoes:

Conforme j& mencionado, as condicbes do contrato remetem as
circunstancias institucionais nas quais ele foi celebrado. O estado de coisas
gue permitiu a elaboracdo e a concretizacdo daquele especifico projeto
concessionario (interesse publico primario e a sua densificagdo por meio de
leis, debates publicos, regulamentos, edital e contrato; metas a serem
atingidas; qualificacdo e cooperacao das partes; fluxos de receitas e custos;
taxas de rentabilidade; alocacgéo de riscos etc.). Isto diz respeito a boa-fé dos
participantes, bem como a base objetiva do negdécio definida como conjunto
de circunstancias cuja existéncia ou persisténcia é devidamente pressuposta
no contrato — sabendo ou ndo os contratantes -, porque, se assim nao for,
ndo se poderia alcancar a finalidade do contrato, o propésito das partes
contratantes, e a subsisténcia do contrato nao teria sentido, fim ou objeto. O
gue se defende é a compreenséo do contrato de concessédo como um negécio
juridico celebrado em determinado contexto histérico (e, assim, como nao
poderia deixar de ser, circunscrito a sua propria historicidade objetiva),
impondo-se a respectiva adaptacdo as alteracdes supervenientes, anormais
e imprevisiveis, relativas a sua base objetiva. Ndo se pretende que o
intérprete se imiscua na vontade das partes e respectiva subjetividade da
avencga (a averiguar eventuais vicios de vontade), mas, sim, na base objetiva
gue veio que veio a dar efetividade ao projeto do concessionario. O que nao
significa descartar eventos outrora qualificados de imprevistos, de forga maior
etc. — estes tém abrigo nas condi¢Bes do contrato (mas nédo s estes) e na
relacdo juridica dele oriunda. O horizonte ora defendido é mais extenso e
complexo.

Nessa toada, quando, no transcurso da execucdo contratual, as bases e
circunstancias externas que motivaram as partes a entabular a relacdo (inclusive a
propria matriz de riscos) séo drasticamente alteradas, inviabilizando o cumprimento
da finalidade primaria do contrato e atingindo profundamente o equilibrio econémico-
financeiro pactuado, ocorre uma ruptura das bases objetivas do negécio e poderia se
cogitar de um legitimo direito dos contratantes de promover a revisdo do pacto com
base na racionalidade da teoria da imprevisdo, mesmo diante de um risco

contratualmente assumido. Sob tais condi¢des, Garcia (2023, p. 166) avalia que:

Supor que as partes devem manter tudo como esta mesmo diante de aguda
transformagdo das circunstancias econémicas exdgenas ao contrato, em
grau suficiente para desequilibrar financeiramente a relacdo e gerar
iniquidades e injusticas gravosas para um dos contratantes, € ignorar a boa-
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fé como pressuposto das relacdes publicas contratuais. Ainda que o
desequilibrio recaia essencialmente em custos assumidos por uma das
partes, parece singela a solugdo simplista de que se trata de risco
contratualmente previsto, afastando-se, por completo, a racionalidade da
teoria da imprevisdo. A nota que caracteriza e tipifica a alocac¢édo contratual
de riscos € a sua previsibilidade. A antecipacao de qual parte vai assumir
esse risco é — diga-se de passagem — extremamente benéfica para ambos os
contratantes e eis que, além de reduzir incertezas, comumente reflete-se na
propria formagdo do preco ofertado na licitagdo. No entanto, a
contratualizagdo dos riscos ndo é suficiente para a solucionar integralmente
as complexas questdes que podem impactar os contratos de concessédo. A
sua previsibilidade néo é absoluta e capaz de antever todas as situacdes e,
principalmente, todas as consequéncias que podem advir para uma das
partes. Em outras palavras: o risco era previsivel, a justificar a sua alocacéo
contratual. Mas o imprevisivel era o resultado extremado dos eventos em
cenarios econdmicos drasticamente alterados. Tem-se, entédo, a imprevisao
na previsao.

Ha que se pontuar que a propria legislagdo reconhece explicitamente que
mesmo os fatos previsiveis podem acarretar consequéncias incalculaveis, nos termos
que dispdem o artigo 65, I, “d”, da Lei Federal n°® 8.666/1993 e o artigo 124, Il, “d”, da
Lei Federal n°® 14.133/2021. Ao utilizar a expressao “fatos imprevisiveis, ou previsiveis
de consequéncias incalculaveis”, admitiu o legislador que mesmo os fatos previsiveis,
desde que os seus resultados sejam imponderaveis, ttm o condado de permitir que as

partes promovam a revisao das condi¢des originais do contrato.

A expresséo “fatos previsiveis” denota eventos que foram (ou deveriam ter sido)
alocados como riscos no contrato de concessao, ainda que as partes pudessem
antever a extensdo das suas consequéncias. Ou seja, o fato era previsivel e
cognoscivel; a sua consequéncia, ndo. Correlacionando com a tematica da
metodologia de alocacdo de riscos examinada nos toépicos precedentes deste
trabalho, é possivel aduzir que fatos previsiveis de consequéncias incalculaveis
podem ser enquadrados como riscos, ao passo que fatos imprevisiveis podem ser

categorizados como incertezas.

Visto nesses termos, é possivel sustentar que a teoria da imprevisdo, nao
obstante o0 nomen juris adotado, ndo tem a imprevisibilidade como um requisito
indispensavel para a sua aplicacdo, o que permite avangar na constatacdo de que o
dever de reequilibrar o contrato — quando o pressuposto for a incidéncia da teoria da
imprevisdo — também se perfectibiliza quando o fato se desenhar como previsivel mas

a sua consequéncia e a sua extensao para as partes ou apenas para uma delas nao
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puderem ser calculadas na sua completude. Sendo assim, € possivel asseverar que
a aplicacdo da teoria da imprevisdo ndo é incompativel com a alocacdo de riscos

contratualmente pactuada (Garcia, 2023, p. 161).

Idéntica é a percepcao de Silva (2014, p. 75), em sua obra sobre a alocacéo de

riscos em contratos de concessao comum e PPP:

Em breve sintese: se as circunstancias da celebracéo do contrato interessam
para fins de construcao de sua base objetiva e, por consequéncia, a projecao,
precificacdo e alocacdo de determinados riscos contratuais, € razoavel
afirmar que uma alterag&o das circunstancias que possibilite a ocorréncia de
um risco alocado, porém em proporc¢des inestimaveis a época da celebragéo
do contrato, pode gerar o dever de reequilibrio por escapar das projeces
contratuais (e respectivos custos), desequilibrar a relagdo prestagéo-
contraprestacao e atentar contra a finalidade contratual. (...). Duas dimensdes
envolvem a alocacéo de riscos contratual: a previsdo de risco propriamente
dito e a previsdo de sua extensdo (ou da extensdo de seus efeitos). Prever
riscos, portanto, nem sempre se confunde com prever 0s prejuizos deles
decorrentes.

Debatendo a questéo, confira-se a posi¢cdo adotada por Marques Neto (2015,
p.192):

No exemplo dos custos, se a explosdo do inicialmente orcado decorrer de
uma deterioracdo macroecondmica significativa e imperscrutavel, resta
recolocada a discussdo (dentro dos procedimentos previstos no contrato)
sobre formas e parametros para essa recomposicdo. Do mesmo modo, ainda
gue ao concessionario caiba o risco da demanda, se a queda abrupta tiver
decorrido de uma acao ou de uma omisséo do poder concedente, também se
justifica, inobstante o pactuado, a discusséo sobre o tal desequilibrio. Segue
dai que em uma concessdo comum (e como veremos ha concessao em geral)
o tema da manutencdo do equilibrio econémico-financeiro e de sua
recomposicdo deve ser sempre tratado no ambito da negociacao regulatéria,
para o qual o contrato deve contemplar parametros e procedimentos.

Pedro Goncalves (2016, p. 559) também reflete sobre o assunto:

Mas a circunstancia de o cocontratante assumir um determinado risco (por
exemplo, de procura ou de construcdo) néo significa que tenha de suportar
as consequéncias de todo e qualquer fato que produza efeitos no dominio
desse risco. Assim, suponha-se a diminuicdo da procura resultante de um
fato anormal e imprevisivel: por exemplo, terremoto que destréi a autoestrada
gerida em sistema de concessdo. Neste cenario, mesmo que O
concessionario tenha assumido o risco de procura, a diminui¢do desta nédo
corresponde a um risco proprio do contrato, antes resulta de uma ocorréncia
anormal e imprevisivel, que deve dar lugar a uma compensacao.
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O exemplo mencionado pelo autor evidencia que 0s riscos contratuais possuem
potencialidades de ocorréncia, isoladamente ou em conjunto, a demandar uma
interpretacdo acerca da interdependéncia e nexo de causalidade porventura

existentes entre eles.

Dessa forma, um raciocinio que defenda a leitura isolada da matriz de riscos
como um atalho juridico desconsidera por completo todas as dimensdes, variaveis e,
principalmente, as consequéncias quando se esta diante de abruptas mudancas de
cenarios e dos pressupostos que orientaram a formacéo original da vontade negocial

das partes.

Vé-se que, conquanto se trate de tematica bastante complexa e ainda pouco
explorada, ha doutrina sinalizando pela razoabilidade de uma compreensao mais
permeavel e sensivel aos impactos de eventos externos nas consequéncias dos

eventos delineados na matriz de riscos.

Por 6bvio, releva observar que a hipétese ora cogitada se refere a bruscas
mudancas de cenarios econdmicos, capazes de provocar abalo profundo, imprevisivel
e agudo na estrutura de custos do concessionario, potencializando seus encargos de
uma maneira que desequilibra desproporcionalmente a base objetiva do negécio. Nao
se trata, pois, de simples perturbacdo externa quanto a determinado contrato de
concessao que tenha tornado a sua execucdo apenas transitoriamente mais onerosa
ou que tenha implicado a reducdo da lucratividade esperada pelo concessionario.
Esse arranjo de coisas é normal e deve ser suportado pela concessionaria na forma

0S riscos contratualmente assumidos.

E nesse momento, quando transpostas as premissas do plano teérico
(amparadas em solugdes positivadas no ordenamento juridico, como se demonstrou)
para o0 mundo real, e a partir das nuances factuais de cada situagcéo especifica, que a

guestao assume dimensdes mais complexas e de dificil equacionamento.

Na prética, ndo € das mais simples a tarefa de reconhecer a ocorréncia de
desequilibrios quando os riscos foram contratualmente alocados as partes. Cria-se

um 6nus argumentativo para que a parte que se sentiu prejudicada, seja o concedente
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Ou 0 concessionario, comprove o efetivo impacto do evento no contrato, ndo bastando

meras alegacdes ou invocacdes genéricas.

Torna-se indispensével a demonstragdo empirica do nexo de causalidade, além
de cuidadosa analise das causas e concausas ou mesmo uma relacdo de
interdependéncia com outras circunstancias que ocasionaram a perturbacdo e

concorreram para o desbalanceamento contratual.

Em determinadas situacfes, ndo existe uma solugdo genérica que possa
resolver questdes tao intrincadas. O mais adequado parece compreender que as
solucbes deverdo ser construidas em cada contrato de concessdo, a partir da
alocacao de riscos pactuada e considerando um genuino dever de cooperacao mutuo,
alicercado em uma postura relacional entre as partes e regida pela solidariedade e

boa-fé.

Entretanto, algumas técnicas de regulacdo contratual quanto a definicdo dos
limites dos riscos alocados contribuem para trazer uma maior previsibilidade as partes.
No Brasil, a disciplina do caso fortuito e forca maior encontra previsao legal no artigo
65, I, da Lei Federal n° 8.666/1993 e no artigo 5°, Ill, da Lei Federal n® 11.079/2004,
que é expresso no sentido de que cabera ao contrato prever clausula disciplinando
sobre a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito,
forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria. A recém promulgada
Lei Federal n® 14.133/21 também passou a admitir que o tema comporta reparticdo
objetiva dos riscos no instrumento contratual, em alusdo a citada no¢gdo de margem

de normatividade do contrato.

Havendo essa discricionariedade, é fundamental examinar como cada contrato
partilhou o risco de caso fortuito ou forga maior. Tem sido costume que 0s contratos
de concessdo atribuam ao concessionario a ocorréncia de eventos considerados
como de caso fortuito e de forgca maior que séo objeto de cobertura de seguros até o

limite as apolices.

Contudo, quando ocorram circunstancias imprevisiveis e supervenientes, ou de

conseqguéncias incalculaveis, em razao de caso fortuito e forgca maior, que néo estejam
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cobertas pelos seguros ou na parte que exceder o limite dos valores das apolices de
seguros, o risco costuma ser atribuido ao poder concedente. Trata-se de alocacéo de
riscos que traz previsibilidade e obedece as melhores praticas, devendo ser

prestigiada.

Alias, exemplo de caso fortuito ou forca maior que, em certa medida, ratifica as
premissas sustentadas ao longo deste estudo € a pandemia de COVID-19, que
assolou o mundo. Em 30 de janeiro de 2020 a Organizagdo Mundial de Saude (OMS)
declarou que o surto de COVID-19 constituia Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional (ESPII)®. No dia 11 de marco a OMS reclassificou o estdo
de contaminacdo da pandemia, retratando a rapida disseminacao geografica global
do virus, causando profundos impactos na vida das pessoas, nas economias de todos

0s paises e, em especial, nos contratos de concessao.

Aplicacdo da teoria da imprevisao nos contratos de concesséo de infraestrutura
em razdo da pandemia do novo coronavirus foi objeto de apreciacdo no Parecer n°
261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU?, cuja ementa é colacionada abaixo:

EMENTA: CONSULTA. CONTRATOS DE CONCESSAO DO SETOR DE
INFRAESTRUTURA DE TRANSPORTES. RECOMPOSICAO DO
EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO. PANDEMIA DO NOVO
CORONAVIRUS. COVID-19. I. Os concessionarios tém direito ao reequilibrio
de seus contratos em caso de superveniéncia de evento cujo risco tenha sido
alocado ao poder concedente, caso dele tenha decorrido impacto significativo
em suas receitas ou despesas. Il. Em regra, 0 concessionario assume 0s
riscos ordinarios do negécio e o poder publico retém os ricos extraordinarios.
Mas nada impede que os contratos estabelecam uma divisdo de riscos
diferente. lll. Para a aplica¢o da teoria da imprevisdo para fins de reviséo de
contratos de concessao € necessario que, observada a alocagdo contratual
de riscos, ocorra evento superveniente e extraordinario, cuja ocorréncia ou
consequéncias sejam imprevisiveis e inevitaveis e que tenha gerado
onerosidade excessiva decorrente de um significativo desequilibrio no
contrato. IV. A pandemia do novo coronavirus configura for¢ca maior ou caso
fortuito, caracterizando &lea extraordinaria para fins de aplicacdo da teoria da
imprevisdo a justificar o reequilibrio de contratos de concessdo de
infraestrutura de transportes, desde que atendidos os demais requisitos
indicados neste Parecer.

8 Publicado em 4.2.2020 por NagGes Unidas. Disponivel em: https//nacoesunidas.org/tire-suas-duvidas-
sobre-0-novo-coronavirus. Acesso em 01.03.2023

% Disponivel em: https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/assuntos/conjur/Geral00261406894540CS.pdf.

Acesso em: 28.02.2023
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A concluséo se deu pelo reconhecimento da pandemia como forca maior ou
caso fortuito, constituindo alea extraordinaria apta a justificar a incidéncia da teoria da

imprevisdo, desde que respeitada a alocacdo de riscos do contrato.

Dai a importancia de que as matrizes sejam bem detalhadas e, na medida do
possivel, se ocupem da diferenciacéo entre risco e incerteza de forma minuciosa. E
nessa seara que se reitera a modelagem utilizada nos mais recentes contratos de
concessao e PPP, em que é contemplada clausula que transfere ao Poder Publico a
responsabilidade por eventos enquadrados como caso fortuito ou de for¢ca maior —
salvo se seguraveis no Brasil — reduzindo o escopo de uma eventual clausula genérica

de transferéncia ilimitada de riscos residuais a somente uma das partes.

Sob outro angulo, em razéao da situacdo completamente extrema vivenciada
pela pandemia, inserida no dominio da absoluta imprevisibilidade e fora de qualquer
padrdo da normalidade, poder-se-ia cogitar até mesmo seu enquadramento como
incerteza (e ndo “risco”). Cajal (2021, p. 148) reflete sobre o enquadramento da

pandemia na matriz de riscos dos contratos de concesséo:

O cenério resultante da pandemia é digno da literatura distépica. Em tempo
record, incorporamos ao nosso vocabulario jargdes como isolamento social,
guarentena, protocolos de seguranca e mascaras de protecdo. Mesmo em
novembro de 2019 —um més antes da confirmacdo do primeiro caso —, seria
impossivel imaginar a iminente (e drastica) mudanca que ocorreria no cenario
global. Assim, quando da alocacédo de riscos na matriz dos contratos de
concessdo, ndo houve, naturalmente, qualquer previsdo do ‘“risco de
pandemia”. O cenario atual exige, portanto, ampla discussdo quanto ao
evento e seu enquadramento na matriz de risco, passando, inclusive, pela
suficiéncia do instrumento para o reestabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro da concesséo. (...) A disseminacdo do SARS-CoV-2 foi —e
permanece sendo —inevitavel. As medidas de contencdo adotadas pelas
autoridades, nacionais e internacionais, objetivam, tdo somente, desacelerar
a propagacdo do virus evitando, assim, o colapso do sistema de salude. A
situacdo vivenciada em razdo da pandemia foge de qualquer padrdo de
normalidade e, nesse sentido, os concessionarios ndo tinham — e ainda nao
tém —capacidade de prever ou evitar a propagacao do virus e, de igual modo,
ndo poderiam prever ou impedir os seus efeitos sobre a demandae a
receita da concessdo. Por isso, tem-se partido da premissa de que a
pandemia é evento de forca maior ou caso fortuito. (...) Necessério
diferenciar, portanto, as possibilidades, os riscos e as incertezas. As
possibilidades sdo eventos que tem potencial de realizacdo, eventos que
podem acontecer. Os riscos, apesar da ocorréncia duvidosa, podem ser
conjecturados de antemdo e, inclusive, podem ser precificados, ou seja, 0s
riscos sao possibilidades mensuraveis. Ja as incertezas, além da ocorréncia
duvidosa, ndo podem ser previstas pelos melhores conhecimentos
disponiveis. (...) A ciéncia e a tecnologia hoje disponiveis ainda ndo lograram
prever a duracdo da pandemia ou mesmo mensura-la. As previsfes sdo
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incertas e as estimativas, imprecisas. Todas as areas do conhecimento estéo
empenhadas na compreensdo dos contornos e dos impactos originados da
COVID-19. A pandemia, portanto, se encaixa perfeitamente no conceito de
incerteza.

Independentemente da classificacdo de risco ou incerteza, quando ha
materializacdo de determinado evento que abala a relacdo contratual é possivel
que se vislumbre “uma cadeia intercalada de distintos riscos sobrepostos de
responsabilidade distinta em cada caso” (Marques Neto; Savioli, 2020, p. 46). Os
autores advertem que, nessas situacdes, a recomendacdo € que se identifique
“qual risco prepondera sob os demais e é, em ultima analise, o cerne, o nucleo
duro que desencadeou as demais éaleas e resultou nos mudltiplos distarbios
verificados na equacao contratual’. Trata-se do fendbmeno da interdependéncia

entre os distintos riscos, abordado no capitulo anterior.

Como consequéncia, identificada a pandemia de COVID-19 como o principio
das reacgoes, os reflexos dessa incerteza ndo devem ser forcadamente enquadrados
CcOmo riscos previstos na matriz. Exemplifica-se a afirmacdo com o risco de variacao
de demanda. O risco de variacdo de demanda € tradicionalmente alocado aos
concessionarios, principalmente quando a remuneracdo do particular decorre de
tarifas cobradas pela utilizacao do servigco concedido. A previséo refere-se, entretanto,
ao risco de variacdo ordinaria da demanda materializado de forma autbnoma, isto
€, aquela decorrente da flutuacéo natural do mercado, muitas vezes relacionada a
eficiéncia na gestdo do negdcio e ao proprio risco de exploracdo do objeto como
elemento intrinseco do regime contratual. Caso se verifique, de maneira diversa, que
a variacdo da demanda é mero elo de uma reacdo em cadeia gerada por uma
incerteza cujos efeitos sdo anormais, imprevisiveis e intoleraveis, para garantir a
continuidade da concesséo deve-se trabalhar com o cenario de materializacdo da
incerteza, na qual a variacdo da demanda é reflexo do evento cerne. Esta linha de
raciocinio converge para a possibilidade de que, em situagBes excepcionais e
cabalmente comprovadas no caso concreto, € possivel aventar a aplicagdo a teoria

da imprevisao diante de riscos contratualmente partilhados pelas partes.

Caminha no mesmo sentido a literatura internacional em relagéo ao risco de

variagcao de precgo de insumos. Os guias de referéncia que tratam da alocacéo de
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riscos em concessdes'® indicam que, embora o risco de variacdo de precos de
insumos seja usualmente alocado para o privado, ha situacdes em que € indicado o
compartilhamento dos riscos associados a custos e insumos, quando a variacao
extraordinéria é intensamente influenciada por eventos de caso fortuito, forga maior

ou fato do principe.

Portanto, extrai-se que o planejamento racional e adequado da modelagem das
concessodes e, principalmente, uma alocacdo de riscos objetiva e eficiente sao
determinantes para o éxito de um contrato de concessdo, mas podem ndo ser
suficientes para esgotar as infindaveis questdes que podem se suceder durante sua

execucao.

N&o se trata de esvaziar a engenharia contratual da alocac&o de riscos ou,
mesmo, flexibilizar excessivamente sua aplicacdo. Ao revés, como se Viu privilegiar a
matriz de riscos foi um dos eixos centrais deste trabalho. No entanto, na hipotese de
situacdes drasticas que produzam consequéncias excessivamente onerosas — a
depender da prova e do nexo de causalidade que for demonstrado em cada situacao
concreta — serdo cabiveis, mesmo diante da matriz de riscos contratualmente
pactuada, a revisdo extraordinaria do contrato e a aplicacdo da teoria da imprevisao
para fins de recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro abalado. Todavia, é
indispensavel salientar, nesses casos, o 6nus argumentativo que recai sobre as partes
para demonstrem o efetivo descolamento da realidade econdmica atual com aquela
projetada no inicio da relacéo juridica, que esta ndo pode ser atribuida a nenhuma
das partes e que a recomposi¢céo negociada seja conduzida com o intuito de preservar
a finalidade publica de manutencéo do pactuado originalmente.

10por exemplo, o global Infrastructure Hub. Disponivel em: https:/ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/GIHub_Allocating_Risks PPP_Contracts EN_2
016.pdf. Acesso em 21.01.2023


https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/GIHub_Allocating_Risks_PPP_Contracts_EN_2016.pdf
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/GIHub_Allocating_Risks_PPP_Contracts_EN_2016.pdf
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/GIHub_Allocating_Risks_PPP_Contracts_EN_2016.pdf
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8 Conclusao

A essa altura impde-se condensar as reflexdes finais acerca da incidéncia da
teoria da imprevisdo nos modernos arranjos dos contratos concessao, desenvolvidas

a partir das ideias centrais trabalhadas ao longo dos capitulos antecedentes.

Preliminarmente, restou consignado que a regulacéo por contrato se ocupa da
tematica da mutabilidade (e, por consequéncia, das questdes limitrofes a aplicacéo
da teoria da imprevisdo) como um dos seus aspectos centrais. Esse tragco do modo
contemporaneo de estruturacao do contrato de concessao é fruto de um processo de
evolucdo historica que culminou com a incorporacdo de inovacOes diretamente

conectadas a mutabilidade.

Neste ponto, é imperioso reconhecer que a alocagédo de riscos nos contratos,
para além de seu enorme avanco em relacdo a concepcéao francesa da teoria das
aleas, guarda uma visceral relacdo com o equilibrio econémico-financeiro do pacto. O
estudo do risco se torna elemento estruturante da regulag&o contratual por apresentar
uma dimensao juridica conectada aos principios da eficiéncia, da seguranca juridica
e da propria consecucédo do interesse publico, reduzindo os espacos de conflitos ex

post em relaces duradouras complexas.

Ao mesmo tempo em que se reconhece como inegavel a contribui¢do do estudo
dos riscos na estruturacdo dos contratos concessionais, também se alcanca a
conclusédo de que ndo é factivel esperar que a regulacdo do contrato seja exauriente,
completa e exaustiva na tabulacdo dos fatos e medicdo da extensédo de todas as
consequéncias deles decorrentes, por melhor que seja a alocacdo de riscos. Nao
obstante, a regulacédo do contrato de concesséao deve procurar, sempre que factivel,
descrever detalhadamente os eventos, suas causas, medidas atenuadoras e

consequéncias, bem como estabelecer as correlagdes entre riscos e as causas.

A compreensao de equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessao
€ dotada de racionalidade distinta dos contratos administrativos ordinarios, por ser

aferido levando em conta muitas outras variaveis, tais como montante estimado de
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investimento, fluxo de caixa projetado, cronograma de desembolsos, variacfes de
receita e custo de remuneracdo do capital. Além disso, € intimamente conectado a
matriz de riscos, o que demarca com mais clareza e nitidez as situacées geradoras

de desequilibrios e, a0 mesmo tempo, legitimadoras de pleitos de reequilibrio.

Restou demonstrada a possibilidade de aplicacdo da teoria da imprevisao no
ambito dos contratos concessionais, com a demonstracao dos requisitos aplicaveis (a
eventos supervenientes e extraordinarios, cuja ocorréncia ou consequéncias sejam
imprevisiveis ou inevitaveis, causadores de um desequilibrio grande no contrato, ou
seja, uma onerosidade excessiva para uma das partes), e a necessidade de
obediéncia a matriz de riscos como regra geral. Ademais, h& que se acrescentar que,
pelas caracteristicas e variaveis inerentes que tornam seu equilibrio econémico-
financeiro essencialmente dindmico, em muitos contratos de concessdo sequer €
possivel retornar a uma equagao original ou ao denominado ponto de equilibrio “t=0",

mencionada no artigo 65 da Lei Federal n°® 8666/1993.

Contudo, acerca da hipétese investigada atinente a possibilidade de revisédo da
matriz de riscos para evitar a solugcdo por ela preconizada, entende-se que, sob
estritas condicdes e partir de uma invocacéao responsavel, fundada e demonstrada da
exigéncia de tal desvio para o prosseguimento do servico publico, € possivel a
invocacao da teoria da imprevisao para se proceder a revisdo extraordinaria quando
um evento extraordinario produziu consequéncias excessivamente onerosas, mesmo
diante da matriz de riscos contratualmente pactuada. Observou-se que o artigo 65, II,
“d”, da Lei Federal n° 8.666/1993 e o artigo 124, 1l, “d”, da Lei Federal n® 14.133/2021,
ao utilizarem a expressado “fatos imprevisiveis, ou previsiveis de consequéncias
incalculaveis”, admitem que mesmo os fatos previsiveis, desde que os seus resultados
sejam extremamente onerosos, tém o conddo de permitir que as partes promovam a
revisdo das condi¢cdes originais do contrato. Significa admitir que o dever de
reequilibrar o contrato n&o se encontra atrelado apenas as ocorréncias absolutamente
imprevisiveis, mas também aquelas que, ainda que dotadas de algum grau de
previsibilidade, apresentaram consequéncias e resultados que podem ser intoleraveis

ou incalculaveis.
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Uma compreensdo mais permedavel e sensivel aos impactos de eventos
externos nas consequéncias dos eventos delineados na matriz de riscos € harmoniosa
com o regime juridico dos contratos de longo prazo, na medida em que a
previsibilidade da matriz ndo é absoluta e capaz de antever todas as situacdes e,
principalmente, todas as consequéncias que podem advir para uma das partes. A

ocorréncia de eventos como a pandemia da COVID-19 ratifica essas premissas.
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