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Opini&o: Analise econémica dosriscos dos contratos de concessoes

1) Introducéo
O contrato de concessao, diferentemente dos contratos privados comuns, conta com prerrogativas de
Direito Publico, como os principios do artigo 37, CF, e um prazo, em geral, de 30 a 35 anos. Assim,
cabe realizar a sua analise econdmica em relacdo a sua alocacao de riscos, principa mente pelos

3 20 do Estado [1].

OPINIAO

A prestacdo de servico publico dos contratos em tela

comega por um aporte de investimentos da parte privada que sera amortizado no decorrer do contrato. C
onsiderando 0 volume necessario para sua prestacéo, que visa a satisfazer as hecessidades sociais
(Carvalho Filho, 2021).

Aponta-se que 0S riscos inerentes a extensao e contracdo com a Administracéo corroboram
a essencialidade da alocacéo de riscos nesses contratos, sendo esta a fungéo principal de qualquer
contrato [2]. Devido a pandemia, destacam-se como principais riscos aforgamaior e o caso fortuito.

A imprevisivel pandemia resultou em casos envolvendo concessdes como a SLS n° 0091341-
55.2020.3.00.0000/DF. O STJ exp6s que a queda de receita proibe uma readequacdo dalogistica
referente a prestacéo do servico publico, gerando um desequilibrio econdmico-financeiro no contrato.

3) Alocacéo de riscos

A alocagdo ampara-se no artigo 2° da Lei n° 8.987/95, artigo 4°, VI, daLei de PPPs e o Capitulo 11,
Titulo 111, daLei n°14.133/2021, esta que consolida a alocacéo ao possibilité-la nos contratos
administrativos. Havendo sua obrigatoriedade apenas nos contratos com valores acima de R$ 200
milhdes (artigo 22, 83°, c/c artigo 6°, XXI1). Na pandemia, a alocagéo passaaincluir caso fortuito e de
forcamaior a ser distribuido a parte com maior capacidade de evité-lo/absorvé-lo de formamais
econOmica.
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Embora sgja costumeira a disposi¢éo de matriz de riscos, 0s contratos ndo puderam prever evento similar
apandemia. N&o houve a alocagéo desse risco, resultando em litigios posteriores para que se definaa
parte com maior capacidade ou absorcdo econdémica. Apds a pandemia, o costume é haver suaincluséo,
citam-se as clausulas 22 e 23 da concesséo da Via Dutra.

4) Per spectiva da anélise econdmica do Direito

A AED sobre a alocacédo de riscos requer uma andlise das falhas de mercado nos contratos de concesséo.
Asfahas se referem a situagdes que tém por resultado uma alocagéo ineficiente de recursos [3]. Assim

, as imperfei¢cdes de mercado séo modificacdes de suas competitivas, levando individuos privados a
maximizar seus interesses, em conflito com interesses sociais.

Existem falhas nesses contratos devido a assimetria bilateral de informacéo, pois o Estado ndo possuli
tecnicidade para determinar o0 melhor preco ou a melhor técnica do servigo e a parte privada recear

, por exemplo, modificagdes unilateralmente feitas pela Administragdo, mesmo com sua devida
indenizag&o. Uma forma de reequilibrio é o regjuste de tarifas da concessionaria— o STJ[4] afirmaque
"a finalidade da cobranca da tarifa € manter o equilibrio financeiro do contrato, possibilitando a
prestacao continua do servico publico”. Contudo, isso ndo pode ocorrer sempre, pois as tarifas se
sujeitam a modicidade tarifaria (artigo 6°, 81°, Lei 8.987/95), principio segundo o qual o usuario deve
ter assegurado 0 seu acesso ao servico publico. Desse modo, quando houver alteracéo das tarifas, esta
N&0 pode ser superior ao Prego que as Pessoas Possam pagar.

N&o sendo estabelecida a alocacéo de risco, e sem o reequilibrio, havera selecdo adversa. A selecdo
adversa ocorre quando ndo se diferenciam os produtos bons dos ruins [5]. Com isso, oS compradores
escol heriam os produtos mais baratos e os vendedores dos "bons" sairiam do mercado, deixando apenas
vendedores de produtos de menor qualidade. Nos contratos de concessao, 1SS0 ocorre porque as partes se
encontram em assimetria bilateral de informagao, o que acarretaria um aumento no custo de transagéo,
J& que as partes teriam pouco conhecimento sobre 0 servico e seu preco ideal, ou sobre futuras
modificagdes no contrato.

Caso ndo haja aocacdo de risco, ou o preco seria elevado — pois 0s concessionarios ndo saberiam 0s
riscos e elevariam o preco de seu servico — ou, se 0 prego fosse baixo, apenas as concessionarias com
servicos de menor qualidade entrariam no processo de licitagao.

Uma formade diminuir os riscos, por parte da Administracéo Publica, seria com pesguisas de mercado e
consulta a empresas com bom desenvol vimento no ramo — que ndo participariam do processo de
licitac8io — sobre informagdes de preco e qualidade do servico. Por parte da concessionaria, seria
possivel estabelecer os riscos que seriam da empresa e até que ponto haveria uma modificacéo unilateral
do contrato.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/01/2022



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

5) Conclusao

Os contratos de concessdo garantem uma ampla seguranca a parte privada. Entretanto, existem diversos
riscos no contrato, ensejando a sua alocacao de riscos, como na pandemia. Os contratos de concessao
contém falhas de mercado, principal mente acerca da assimetria bilateral de informagao, o que pode
acarretar a selecdo adversa. Portanto, caso ndo hgja a alocagcéo de risco no contrato de concessao, a
selecdo adversa poderia acarretar em uma reducdo na qualidade da prestacéo dos servicos publicos.
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