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Daniel Bulha: Alocacéo dosriscos na concessao de servicos publicos

Na grande instabilidade econo?mica e politica pela qual atravessa o pai?s, na?o se pode olvidar que
pra?ticas que miniminizem os riscos de investidores sa?o essenciais ao restabel ecimento do crescimento
€cono?mico, assim como 0s investimentos em expansa?o e modernizac?a?o de infraestrutura e servic?os
pu?blicos eficientes e de qualidade sa?0 necessa?rios para a devida sustentabilidade desse crescimento.

Apesar de amplamente discutida na Ultima de?cada, especialmente apo?s avige?ciadale queinstituiu
as parcerias pu?blico-privadas no ordenamento brasileiro, a matéria ainda €? bastante sensi?vel nos
entendimentos emanados pel os 0?rga?os de controle, e sua aplicac?a?o pra?icatem sido pouco utilizada
ou ate? mesmo pouco discutida, apesar da essencialidade de tais pra?icas para o crescimento na
gualidade e eficie?ncia da prestac?a?o dos servic?os pu?blicos concedidos, que hoje padecem de
constantes problemas econo?mico-financeiros.

Ha? uma multiplicidade de fatores que contribuem nos desequili ?brios econo?mico-financeiros das
concesso~?es de servic?os pu?blicos, dos quais, ati?ulo de exemplo, podemos citar a ause?ciade
regulac?a?o do servic?o prestado, interfere?ncia de interesses poli 2ticos no curso das concesso?es ou na
fixac?a?o das tarifas e deficie?ncias na elaborac?a?o do plangjamento da concessa?o, entre outros.

Osriscos nos contratos de concessao de servicos publicos

O conceito cléssico de concessdo de servico publico tinha como um de seus pilares aideia segundo a
gual a concessao seria um contrato e que todos os riscos ficariam a cargo do concessionario. Desse fato
advém a maxima de que o concessiondrio executa os servicos publicos “por conta e risco”, termo
adotado inclusive naLel Federa 8.987/95, ao definir concessdo de servico publico.

Entretanto, atualmente ja é possivel constatar na pratica, assim como jafoi objeto de questionamentos
tedricos, que essa definicdo cléssica de que ao concessionario cabe suportar, exclusivamente, todos os
riscos da concesséo vem sendo contrariada gradativamente, seja em funcéo das diversas concessoes
subsidiadas pelo poder publico, seja por incentivos fiscais ou assuncdo de concessdes por entidades da
prépria administragdo indireta.

Todavia, o conceito classico acerca dos riscos da concessao ainda continua ainfluenciar fortemente a
legislac&o, a doutrina e a jurisprudéncia atuais, principal mente cal cados no entendimento de que a
concessao dos servicos publicos proporciona o forte investimento privado, abstendo o dispéndio de
recursos pelo poder publico, o que nem sempre é correto afirmar.

Majoritariamente, a doutrina nacional ainda utiliza o conceito cléssico do risco da concessdo, como
contrato “por conta e risco do concessionario”. Ora, se 0 servico permanece publico apds concedido a
iniciativa privada, é inconcebivel imaginar que o concessiondrio tenha relevancia principal no acordo,
€is que tais servicos sdo também relevantes para o poder concedente e para a sociedade. A frustracdo do
empreendimento prejudicara igual mente poder concedente, concessionario e a sociedade.

Sobre a posi¢do de grande parte da doutrina, salienta Marcos Augusto Perez que, “muito embora
inequivocamente majoritéria, essa posi¢cdo — gue doravante denominaremos doutrina tradicional do
risco na concessdo — ndo disfarca um despreocupado apego a repeticdo de textos classicos, cujo

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/05/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

guestionamento parece-nos fundamental na atualidade’[1].

Defato, o debate sobre os riscos da concesséo dos servigos publicos se faz de suma importancia nos dias
atuais, sendo por vezes a prestacdo de servicos publicos o cerne de manifestagfes populares, como
aquelas ocorridas no ano de 2013, iniciada em funcdo do regjuste tarifario do transporte publico coletivo
no municipio de S&o Paulo.

Além das contradicdes técnicas existentes no proprio conceito classico replicado majoritariamente pela
doutrina e contradi¢des com alguns principios i nerentes aos servicos publicos concedidos, citados a
seguir, ha de se considerar que o sistema atual de concessdes vigentes no pais ainda néo satisfaz os
objetivos basilares de sua existéncia: ha dispéndios vultuosos de recursos publicos, servigos ineficazes,
altos valores tarifarios e ma qualidade na execucéo dos servicos.

Sob o ponto de vista técnico, a definic¢éo classica do risco da concesséo é ambigua guando também
caracteriza o contrato de concessao de servico publico como um contrato comutativo, ou sgja, um
contrato com justa equival éncia das prestagdes de cada uma das partes.

Em sendo o contrato comutativo — e, portanto, ndo aleatério —, aideia de equivaléncia entre 0s
encargos das partes, com conhecimento prévio destes, € paradoxal aideia de transferéncia de todos os
riscos da concesséo para uma Unica parte, 0 concessionario.

A comutatividade do contrato ensgja, inclusive, a salvaguarda dos contratantes quanto aos riscos
inerentes a situacdes alhelas a sua vontade e imprevisiveis (cldusula rebus sic stantibus).

N&o bastasse, a definicao cléssica dos riscos também se contrapde ao principio da modicidade tarifaria,
previstanaLei 8.987/95 e legislacdes correlatas, porque a transferénciatotal dos riscos da concesséo de
Servico publico ao concessiondrio ensejaria maiores custos envolvidos e, consequentemente, tarifas mais
elevadas. Maiores riscos do negécio, maior o custo ao usuario final.

A propriaobrigacéo do poder publico de fazer estudos prévios de viabilidade para licitagbes de
concessdo de servigo publico o compromete em alguma medida ao resultado, contrariando também a
maxima de que a gestdo do servico publico seria exclusivamente por conta e risco do concessionario.

Por fim, ndo menos importante, pois talvez sejaamaior contradicdo da definicdo cléssica de riscos nas
concessdes de servigo publico, € que, ao mesmo tempo que atribui todos os riscos envolvidos ao
concessionario, paradoxa mente, reconhece que alguns riscos, denominados riscos extraordinarios ou de
dlea extraordinéria, seriam suportados pelo poder publico.

Da mesma forma como ocorre com os demais contratos administrativos, a visao tradicional da expressao
“por contaerisco” do concessionario admite uma divisdo genérica e hipotética dos riscos contratuais,
dividindo-os em riscos (ou deas) ordinarios e extraordinarios. O concessionario assumiria todos 0s
riscos ordindrios do empreendimento enquanto o poder concedente assumiria 0s riscos extraordinarios.

Em que pese tais distingdes decorrerem da doutrina francesa, hé adaptaces no contexto brasileiro, pois
as solugdes francesas ndo se coadunariam integralmente com o nosso Direito Positivo. No Brasil, a
nocao de risco ordinario é mais restrito do que a francesa, que se assemelha mais a nossa regra do
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Direito Civil.

Assim, observa-se que 0 mesmo conceito tradicional do risco que atribui ao concessionario todos 0s
riscos advindos do servigo concedido também os exime dos riscos oriundos das & eas extraordinarias, 0
gue, no minimo, corrobora com os limites existentes na interpretacdo da expressao “por conta e risco” do
concessionario.

N&o obstante, ainda que a teoria da aea extraordinaria atenue 0s riscos do concessionario, seu contexto
se da apos a existéncia efetivas dos prejuizos, apos sua efetiva contabilizacdo, de forma nitidamente
profiltica.

Marcos Augusto Perez, acerca do tema, assevera que “de que adiantariaimpor a administragdo o
pagamento de uma indenizacdo, em funcéo de um desequilibrio gerado por superveniéncia de alguma
das deas extraordinarias, se, em estado de contencéo orcamentéria, a administracéo ndo tivesse como
arcar com o pagamento imediato desse prejuizo que, repetimos, ja fora suportado pelo concessionario?’

[2].

A necessaria equidade na alocacéo dos riscos entre concessionario e poder concedente

Como visto, sdo diversas as contradi¢des existentes na doutrina tradicional do risco nas concessdes de
servicos publicos. Entendimentos doutrindrios, legais e jurisprudenciais nos conduzem a maxima de que,
diferentemente dainterpretacéo rigida dada ao termo "por sua conta e risco”, hd uma certa divisdo dos
riscos da contratac&o entre poder concedente e concessiondrio.

Assim, parece-nos evidente que aL el 8.987/95, ap estabel ecer que a concessdo se da "por conta e risco”
do concessionario, transfere normativamente ao concessiondrio 0s riScos que o contrato estabel ecer, ou
seja, tdo somente 0s riscos contratuais. Os riscos extracontratuai s estariam abarcados no artigo 65, inciso
I1, alinea"d" daLei n°8.666/93.

O conceito tradicional dos riscos da concesséo, N0 mesmo passo em que abranda os riscos dos
concessionarios (teoria da aea extraordinaria), faz uma divisdo extremamente vaga dos riscos na
contratacdo, uma divisdo abstrata dos riscos, criando inseguranca as partes. Nado ha umadivisdo clarae
inequivoca dos riscos, como forma de prevencéo a ecloséo de prejuizos as partes.

Para maximizar a eficiéncia e seguranca do contrato, €? preciso criar incentivos para as partes
protegerem o cerne da concesséo, maximizando as chances de ocorréncia dos eventos que sdo benéficos
ao seu cumprimento e minorando as chances de ocorréncia dos eventos que o perturbam. Esses
incentivos sdo criados pela alocagao as partes dos riscos rel ativos aos eventos, de forma mais equanime.

Marcelo Portugal Ribeiro salienta que "a maximizagao da eficiéncia econdmica do contrato €? obtida por
meio da alocagao de cada risco a? parte que tem melhor condigdo de gerencia?-lo amenor custo'[3]. A
alocacdo correta e objetiva dos riscos permite uma reducéo significativa dos custos, repercutindo na
modicidade tarifaria e na qualidade da prestacéo dos servicos.

A Constituicéo Federal consagra os principios da economicidade e da eficiéncia que militam em favor da
estabilidade darelacdo contratual, principalmente no caso de contratos de concessao de servicos
publicos ou de obras, contratos de longo prazo e grandes investimentos. Assim, é imprescindivel atentar
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para a correta previsao e divisdo dos riscos inerentes aos seus negocios juridicos, como forma de majorar
0 grau de estabilidade dessas avencas administrativas.

Em uma melhor andlise, aidentificacdo dos riscos de uma concessdo ndo é somente necessaria para
verificacdo da viabilidade econémica e financeira, mas também essencial para atenuacdo contratual dos
riscos por meio de mecanismos juridicos de solucéo de eventuais conflitos entre as partes.

Neste interim, importante destacar que dentre as clausulas essenciais do contrato de concessao de servico
publico enumeradas pela Lel 8.987/95 ha a exigéncia do administrador velar pelo melhor detalhamento
dos riscos inerentes a atividade concedida, sua divisdo entre as partes e os modos de solucéo de
conflitos. Deigual sorte, aposterior lei das parcerias publico-privadas reforgou essa necessidade de
maior rigor formal nos contratos quanto a descricéo e reparticao dos riscos inerentes as concessdes de
Servigos publicos.

Disposicoes finais

A concessao de servico publico, por sua complexidade econdmico-financeira, por se tratar de um
contrato de longa duracéo e diante de sua grande repercussao em termos sociais e politicos, € um
negocio juridico por si s arriscado e ndo ha outra forma de torné-lo mais eficiente e seguro, sob o ponto
de vista da captacdo de recursos privados, do que alocar os riscos inerentes a atividade de maneira
eguanime entre as partes, necessidade gue se encontra suficientemente respal dada pela legislacéo
brasileira vigente, mas que infelizmente ainda é pouco utilizada de maneira precisa.

Conforme ressaltado aqui, a assertiva "por conta e risco” do concessionario deve ser interpretada de
maneiramais ampla, ndo sob o enfoque classico pelo qual o concessionario € exclusivamente
responsavel por todos os riscos da atividade, até mesmo porque foram aventadas diversas contradices
presentes nesse posi cionamento.

Ao utilizar adivisdo fixa e genérica dos riscos aplicavel atodos os contratos de concessdo, bem como
deixar de analisar mais especificamente os verdadeiros riscos atribuidos a atividade concedida, de forma
singular, o administrador pablico deixa de evitar ou mitigar eventuais problemas desestabilizadores da
relagdo contratual, impedindo que a atividade concedida cumpra com os reais objetivos a qual foi
inicialmente planegjada.

Longe da pretensdo de esgotar a temética proposta, bem como de elencar todas as alternativas possiveis,
gueremos crer que a possibilidade do debate do tema no meio académico sgja umarealidade e, quem
sabe, a propagacdo ao campo prético sgja desta uma consequéncia, permitindo que os futuros
instrumentos de concessao de servicos publicos sejam melhor elaborados, propiciando o
desenvolvimento de nossa ainda precaria infraestrutura nacional e permitindo uma prestagdo de servico
publico com eficiéncia e qualidade.
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Editora Forum, 2006, p. 103.
[2] PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessao de servigo publico. Belo Horizonte:

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/05/2018


/Users/andressa.taffarel/Downloads/artigo_equidade_riscos_concessao_servicos_publicos_compilado (1).docx#_ftnref1
/Users/andressa.taffarel/Downloads/artigo_equidade_riscos_concessao_servicos_publicos_compilado (1).docx#_ftnref2

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Editora Forum, 2006, p. 115/116.

[3] RIBEIRO, Marcelo Portugal. A necessidade de aperfeicoamento da distribuicéo de riscos a ser
prevista nos novos contratos de concessao de rodovias do Estado de S&o Paulo. Disponivel em <
http://www.portugalribeiro.com.br>. Acesso em 28/5/2017.

Refer éncias bibliogr aficas

BARROS JUNIOR, Carlos S. de. A Concessdo de Servico Publico. Disponivel em <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/arti cle/downl oad/66698/69308>. Acesso em 29/5/2017.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica, 82 ed, Sdo Paulo: Atlas, 2011.
ESTORNINHO, Maria Jodo. Direito Europeu dos Contratos Publicos. Um olhar portugués, Lisboa:
Almedina, 2006.

JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico, S&o Paulo: Dialética, 2003.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servico publico. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2006.

RIBEIRO, Marcelo Portugal. A necessidade de aperfeicoamento da distribuicao de riscos a ser prevista
Nos Novos contratos de concessao de rodovias do Estado de S&o Paulo. Disponivel em <
http://www.portugalribeiro.com.br>. Acesso em 28/5/2017.

RIBEIRO, Marcelo Portugal. Atribuicéo ao contratado da Administracdo Publica de todos os riscos ndo
tratados no contrato é nula perante a Lei 8.666/93. Disponivel em <http://www.portugalribeiro.com.br
>. Acesso em 28/5/2017.

Date Created
18/05/2018

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/05/2018


/Users/andressa.taffarel/Downloads/artigo_equidade_riscos_concessao_servicos_publicos_compilado (1).docx#_ftnref3
http://www.portugalribeiro.com.br
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66698/69308
http://www.portugalribeiro.com.br
http://www.portugalribeiro.com.br

