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Resumo

A Lei 8.666/93 estipula no seu artigo 65, inciso Il, alinea “d” uma regra genérica de distribuicdo de
riscos nos contratos administrativos. A doutrina juridica e a jurisprudéncia analisando e aplicando esse
dispositivo...

Texto integral

A Lei 8.666/93 estipula no seu artigo 65, inciso Il, alinea “d” uma regra genérica de distribuicao de
riscos nos contratos administrativos. A doutrina juridica e a jurisprudéncia analisando e aplicando
esse dispositivo consolidaram o entendimento de que riscos de ocorréncias ordinarias de efeitos
previsiveis séo atribuidos ao contratado. Por sua vez, riscos de eventos extraordinarios ou ordinarios
de efeitos imprevisiveis sao alocados a Administracao Publica. A doutrina e a jurisprudéncia nunca
enfatizaram, contudo, que a distribuicdo de riscos prevista no aludido dispositivo é aplicavel apenas
para os eventos extracontratuais, conforme a parte final do préprio dispositivo. Em outras palavras, o
texto da alinea “d”, do inciso Il, do art. 65, da Lei 8.666/93 define expressamente que 0s eventos nédo
tratados no contrato devem ser submetidos & distribuicAo de riscos genérica (dlea
ordinaria/extraordindria) prevista no artigo 65, inciso Il, alinea “d”, da Lei 8.666/93. A contrario sensu
, ele afirma que vale a distribuigdo de riscos prevista no contrato para todos 0s eventos tratados no
contrato. Recentemente, se tornou comum contratos de concessao ou PPP estabelecerem regra
sobre distribuicéo residual de riscos. Essas regras geralmente atribuem todos os riscos néo tratados
no contrato ao concessionario. Contratos supostamente sofisticados como os de concessdo de
rodovias e aeroportos recentemente (2012 a 2014) celebrados pelo Governo Federal possuem
clausulas residuais de distribuicdo de riscos com esse teor. Essas clausulas de distribuicdo residual
de riscos ddo um fechamento ao contrato, que, por meio delas, se torna norma completa, na medida
em que aloca o risco (a responsabilidade de arcar com as consequéncias) por todos os eventos ndo
aludidos no contrato ao concessionario. Essas clausulas, contudo, na minha opinido séo invalidas a
luz do artigo 65, inciso Il, alinea “d”, da Lei 8.666/93. E que ao atribuir todos os riscos ao
concessiondrio, essas clausulas simplesmente ignoram e negam efeito a distingdo utilizada no
referido dispositivo legal entre eventos contratuais e eventos extracontratuais. A clausula de
atribuicdo de todos os riscos residuais ao concessionario € um artificio para tornar contratuais, por
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um passe de magica, todos os eventos que ndo sdo mencionados no contrato. E uma esperteza
para negar efeitos a distingcéo feita pelo artigo 65, inciso I, alinea “d”, da Lei 8.666/93 entre o regime
aplicavel aos eventos contratuais (para os quais valem as regras previstas no contrato) e o regime
aplicavel aos eventos extracontratuais — para os quais vale a distribuicdo de riscos conforme o tipo
de alea: serd risco da Administracdo Publica a alea extraordinaria ou ordinaria de efeitos
imprevisiveis, e risco alocado ao concessionario o ordinario de efeitos previsiveis. Do ponto de vista
econdmico, essas clausulas de alocacdo residual de risco tém como efeito langar sobre o
concessionario toda a incerteza sobre o futuro. J4 € uma distincdo classica na economia a entre
incerteza e risco. Riscos sdo as ocorréncias futuras cuja probabilidade de realizagdo e impacto sobre
0s agentes podem ser tratados racionalmente, isso € podem ser calculados, e, por isso, podem ser
considerados nas decisfes de investimento. Incertezas se referem também a eventos futuros, mas
que ndo podem ser racionalmente tratados e, por isso, em regra, elas inibem o investimento. No
caso dos contratos, elas reduzem o sucesso da contratacdo, ou, a0 menos, torna as contratagfes
substancialmente mais caras para a Administracdo Publica ou para os usuarios dos servicos. E
importante notar que a distribuicdo de riscos prevista no artigo 65, inciso Il, alinea “d” e incidente
sobre 0s eventos extracontratuais tem exatamente por objetivo permitir o sucesso da contratacéo,
tirando do contratado os riscos sobre eventos que ele ndo consegue precificar (dlea extraordinaria e
alea ordinaria de consequéncias imprevisiveis). Claramente, o objetivo do dispositivo legal, do ponto
de vista econémico, é livrar o contratado de incertezas. Em outras palavras, o artigo 65, inciso Il,
alinea “d”, se aplicado corretamente — isso € apenas para 0s eventos extracontratuais — estabelece
distribuicéo de riscos economicamente adequada, que livra o contratado de incertezas, e lhe permite
focar apenas nos riscos envolvidos na execugdo do contrato, que devem ser precificados e
considerados em sua proposta na licitacdo. Se a saida da crise no Brasil passa por alavancar
investimentos privados em infraestrutura por meio de concessdes e PPPs, e se a melhoria do
ambiente de negdécios e a reducdo dos riscos regulatérios € uma pauta relevante para isso,
deveriamos comegcar por reconhecer a invalidade dessas clausulas de alocacgédo residual de riscos,
dando cumprimento ao artigo 65, inciso Il, alinea “d”, da Lei 8.666/93, e tratando 0s eventos
extracontratuais a partir dos parametros esse dispositivo estabelece. PS (Post scriptum): Quando
escrevi 0 meu livro sobre melhores praticas em licitagdes e contratos de concessdo e PPP, o meu
entendimento era de que a parte sobre regime de contratos da Lei 8.666/93 nédo incidia sobre as
concessbes e PPPs. Isso porque, as regras da Lei 8.666/93, me pareciam incompativeis com a
natureza econdmica dos contratos de concessédo e PPP, o que, na minha opinido, afastava a sua
aplicacdo subsidiaria. Apesar disso, ciente de que o entendimento mais comum, particularmente
entre agentes publicos, era de que tais regras se aplicavam, em varios casos, argumentei
considerando a hipétese dos dispositivos da Lei 8.666/93 se aplicarem aos contratos de PPP e
concessbes. Em relagdo ao tema da distribuicdo de riscos residuais, defendi nessa época a
utilizacdo da regra de distribuicdo de riscos residuais nos seguintes termos: “Observe-se que a
condicédo de incidéncia do dispositivo [eu me referia ao art. 65, inciso, Il, alinea “d”, da Lei 8.666/93] é
que os eventos nele descritos configurem “alea econémica extraordindria e extracontratual’. Ora,
para que se configure alea extracontratual, é preciso que o risco da ocorréncia do evento nao esteja
tratado especificamente no contrato e que ndo haja regra clara sobre a distribuicdo dos riscos
residuais. Portanto, ainda sem discutir a aplicabilidade do dispositivo, o que € claro é que se o0s
riscos forem alocados claramente pelo contrato, e se houver regra no contrato sobre a alocacdo de
riscos residuais, nao se poderia falar em alea extracontratual, de maneira que este dispositivo, o art.
65, Il, “d”, ndo poderia incidir.” Nos ultimos anos, eu mudei de posicdo em relacdo a dois temas
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relevantes que gostaria de assinalar aqui. Em primeiro lugar, atualmente creio que diversas das
regras sobre regime de contratos constantes da Lei 8.666/93 sdo compativeis com a natureza
econbmica das concessfes e PPPs e, por isso, podem ser aplicadas a esses contratos. Entre
outras, cito especificamente o artigo 65, inciso Il, alinea “d” cuja minha interpretacdo atual esta
exposta no presente artigo e o artigo 58, 81°, da Lei 8.666/93. Percebi que essas e algumas outras
regras sobre regime dos contratos da Lei 8.666/93 podem ser conciliadas com a natureza econdmica
e financeira dos contratos de concessao e PPP e, por isso, elas sdo aplicaveis a eles. Além disso, da
perspectiva econbmica e financeira percebi a inconveniéncia de aloca¢gbes genéricas de riscos,
inclusive as de riscos residuais, especialmente quando envolverem eventos que ndo se pode prever,
eventos desconhecidos. A alocacdo de riscos desconhecidos (decorréncia da generalidade da
alocacao residual) tem, por efeito, a rigor a alocacéo sobre o contratado de riscos de eventos ainda
sem possibilidade de tratamento racional e precificagdo. Em outras palavras, percebi que essas
alocacdes de riscos residuais terminam, na pratica, funcionando como alocacao de incertezas
(eventos que nao podem ser tratados racionalmente) o que, a rigor, € ineficiente da perspectiva
econdmica.
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