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servico publico justificada na recuperacao
judicial de sociedade empresaria - O caso

do setor elétrico brasileiro
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Resumo: O artigo analisa a possibilidade de concessionaria de servico pu-
blico (exemplificando-se por meio do setor elétrico) ter seu vinculo junto a
Administracdo extinto por estar em processo de recuperacdo judicial. Para
tanto, estudou-se distintas concepcdes relacionadas a concessao, além de ter
evidenciado que, assim como qualquer sociedade empresaria, pode passar
por crises econdmica, financeira ou patrimonial. Dentre possiveis solucdes
mencionadas, estudou-se mais especificamente a recuperacao judicial, evi-
denciando principalmente que é permitido a Administracdo, nesses casos,
assumir o controle das atividades de servicos essenciais (caso Celpa). Por fim,
termina-se abordando a especificidade do setor elétrico que, por Medida
Provisoéria, afastou o regime de recuperacao judicial e extrajudicial das con-
cessiondrias e permissionarias de servicos publicos de energia elétrica.

Palavras-chave: Extin¢do. Caducidade. Concessao. Recuperacao judicial.
Setor elétrico.
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variadas de sociedade empresaria concessiondria de servico publico -
3 Recuperacdo judicial e concessionaria de servico publico - 4 Afastamento
do regime de recuperacdo judicial e extrajudicial das concessiondrias e
permissionarias de servicos publicos de energia elétrica — Conclusdes
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200 André Saddy

Introducao

Na tentativa de adequar a legislacao brasileira a realidade das empresas,
bem como aos objetivos constitucionais, foi introduzida, no ordenamento juridico,
a Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, que regula a recuperacdo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Essa lei revo-
gou a ultrapassada legislacao falimentar, qual seja, o Decreto-Lei n° 7.661, de 21
dejunho de 1945/

Recentemente, alguns questionamentos foram levantados quanto a possibi-
lidade de concessionaria de servico publico ter seu vinculo junto a Administracao
extinto por estar em processo de recuperacao judicial, um dos mecanismos juridi-
cos de superacao das crises empresariais criado pela Lei n° 11.101/2005.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), por exemplo, no inicio de
2012, iniciou procedimento administrativo com o intuito de extinguir a concessao
da distribuidora paraense de energia Celpa, controlada pelo Grupo Rede Energia,?
além de ja ter intervindo na administracao da empresa Companhia Energética do
Maranhao (Cemar).

No final de agosto de 2012, o governo editou a Medida Proviséria n° 577,
que detalhou os procedimentos para a exting¢do e intervencdao da concessao
de servico publico de energia elétrica, afastando os regimes de recuperacdo
judicial e extrajudicial das concessionarias e permissionarias de servico publico
de distribuicao de energia elétrica, entendendo como mais adequado as especi-
ficidades desse setor que essa recuperacao se dé sob o regime da intervencao.

' Eimportante mencionar que praticamente toda doutrina afirmava ser o Decreto-Lein° 7.661/1945
um instrumento elogidvel, mas que se apresentava anacrénico a medida que ndo mais se
coadunava com a realidade das relagdes empresariais da modernidade. Manoel Justino Bezerra
Filho (BEZERRA FILHO. Nova Lei de Recuperagéo e Faléncia comentada, p. 34 et seq.) traz inUmeras
posicdes de distintos autores sobre dito Decreto-Lei. Para ndo mencionar todas as posicoes,
transcreve-se apenas uma das passagens em que afirma: “a faléncia e também a concordata,
na forma como se encontravam estruturadas no Decreto-Lei n° 7661/1945, ndo ofereciam
possibilidade de solu¢do no sentido de propiciarem ao entdo comerciante, hoje empresario ou
sociedade empresdria, em situacdo em crise, a possibilidade de se recuperarem”.

2 A Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A) distribui energia elétrica para uma adrea de concessao de
1.247.690km?, abrangendo todos os 143 municipios atendidos no estado do Para. Atualmente, a
concessiondria atende a mais de 1,6 milhdo de clientes, beneficiando mais de sete milhées de ha-
bitantes. A empresa faz parte do Grupo Rede Energia, holding que controla onze empresas ope-
racionais: nove distribuidoras, uma comercializadora e uma prestadora de servicos. Vide: <http://
www.redenergia.com/concessionarias/celpa/residenciais/a-celpa/historico.aspx> e <http://www.
redenergia.com/corporativo/sobre-a-rede-energia/institucional.aspx>.
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Neste sentido, a Medida Proviséria buscou robustecer o instrumento da inter-
vencao de modo a assegurar também, durante esse processo, a continuidade da
apropriada prestacdo do servico.

A pergunta que deve ser feita é: o fato de determinada sociedade empresaria
estar em processo de recuperacao judicial por si s6 evidencia a inadequacédo do
servico? Ou a caducidade deve ser demonstrada com a efetiva inadimpléncia
do particular? Antes da extincao da concessao deve, necessariamente, o Estado
realizar a intervencao??

Diante dessas distintas questdes norteadoras, busca o presente estudo
analisar a possibilidade ou nao da extincao de concessao de servico publico em
casos de recuperacao judicial, bem como a anadlise da recente Medida Provisdria
que afasta os regimes de recuperacao judicial e extrajudicial das concessiondrias
e permissionarias de servico publico de distribuicao de eletricidade.

1 Concessdes de servico publico

Sabe-se que o Estado pode, por meio de procedimento licitatério, delegar a
particulares suas atribuicdes estabelecidas formalmente como servicos publicos
(art. 175 da CRFB). Sdo chamados delegatarios desses servicos os empresarios
(permissdes de servico publico, por exemplo) e as sociedades empresarias
(concessdes de servico publico, por exemplo). Interessa, na presente investigagao,
apenas, o conceito de servicos concedidos. Estes sao todos aqueles que o par-

ticular executa em seu nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa,* na

3 Qutras perguntas poderiam ser feitas, como: em ocorrendo a extin¢do da concessao o que deve
ser feito: relicitar e voltar a delegar o servico ou prestar diretamente a atividade? Poderia o Estado
realizar uma autorizagao de servico publico e depois delegar por concessdo? Caberia a sociedade
empresdria eventual indenizacdo pela perda da concessao? Caso a perda da concessdo acabe
culminando na extingdo da sociedade, como ficam os credores? Tais questdes, no entanto, para
serem respondidas, devem ser objeto de outro estudo.

4 A tarifa é a remuneracdo do servico prestado em regime publico por parte do usudrio. Deve ele
permitir a justa remuneracdo do capital, o melhoramento e a expanséo do servico, assegurando
o equilibrio econémico e financeiro do contrato. Dai porque se impde a revisao periddica das
tarifas, de modo a adequa-las ao custo operacional e ao preco dos equipamentos necessarios a
manutencgdo e expansao do servico a fim de propiciar a justa remuneragdo do concessionario,
na forma contratada (art. 23, IV da Lei n° 8.987/95). Ressalta-se que parte da doutrina afirma que
atividades prestadas em regime de monopoélio sdo compensadas por meio de taxa, e ndo de tarifa.
Discorda-se de tal entendimento, parece que, nesses casos, sera necessario saber se ha outra
forma de satisfazer a necessidade da prestacao do servico. H4 uma diferenca entre monopdlio e
servico de uso obrigatorio, e é aqui que se encontra a resposta. Se o servico for de uso obrigatoério,
ou seja, se houver compulsoriedade, estar-se-a diante de uma natureza tributaria, logo, ter-se-ia
de compensar por meio de taxa e ndo de tarifa, caso contrario, estar-se-ia diante de uma taxa.
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202 André Saddy

forma regulamentar, mediante delegacao contratual ou legal do poder publico
concedente. Servico concedido é servico do poder publico, apenas, executado
por particular em razao da concessao.® Nao ha transferéncia da propriedade, nem
se despoja de qualquer direito ou prerrogativa publica. Delega-se, somente, a
execucao do servico nos limites e condi¢des legais ou contratuais, sempre, sujeita
a regulamentacao e fiscalizacdo do poder concedente.

Como o servico, apesar de concedido, continua sendo publico, o poder
concedente — Uniao, Estado-membro, Distrito Federal, Municipio — nunca
se despoja do direito de explora-lo direta ou indiretamente por seus 6rgaos,
suas autarquias e empresas estatais, desde que o interesse publico assim o
exija. Nessas condi¢cdes, permanece com o poder concedente a faculdade de, a
qualquer tempo, no curso da concessao, retornar o servico concedido, mediante
indenizacao, ao concessionario, dos lucros cessantes e danos emergentes resul-
tantes da encampacao. As indenizacdes, em tal hipdtese, serdo as previstas no
contrato, ou, se omitidas, as que foram apuradas amigavel ou judicialmente. A
concessao é sempre feita no interesse da coletividade, restando o concessionario
obrigado a prestar o servico em condi¢ées adequadas para o publico. Por isso,
é importante delimitar e estabelecer como deverdo atuar, para que, caso o
servico nao seja prestado eficientemente, o poder publico retome a concessao.
A Administracao tem o dever de controlar a atuacdo do concessionario, desde a
organizacao da empresa até sua situacdo econdmica e financeira, seus lucros, o
modo e a técnica da execucédo dos servicos, bem como fixar as tarifas em limites
razoaveis e equitativos para a empresa e para os usuarios.

A concessao, em regra, deve ser conferida sem exclusividade, para que seja
possivel sempre a competicao entre os interessados, favorecendo, assim, os usua-
rios com servicos melhores e tarifas médicas. Apenas quando houver inviabilidade
técnica ou econdmica de concorréncia na prestacao do servico, devidamente
justificada, admite-se a concessao com exclusividade (Lei n° 8.987/1995, art. 16).
A atividade do concessiondrio é privada e, desse modo, sera exercida no tocante

> A concessdo é um dos instrumentos de que o poder publico pode utilizar-se para diminuir
o tamanho do Estado, pela transferéncia de atribuicées para o setor privado. Ainda que a
concessdo se faga por contrato administrativo, portanto, regido pelo Direito Publico, e, ainda que
0 poder publico conserve a plena disponibilidade sobre o servico, exerca a fiscalizacao e fixe a
tarifa, a execucédo do servico estard entregue a uma empresa privada, que atuara pelos moldes
das empresas privadas, livre de procedimentos como concursos publicos, licitacdo, controle
pelo Tribunal de Contas e outros formalismos que emperram, hoje, a atuacdo da Administracdo
Publica. Vide o conceito de concessdo em: MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 341; DI
PIETRO. Parcerias na Administragdo Publica: concessao, permissao, franquia, terceirizacao e outras
formas, p. 75.
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a prestacao do servico ou recursos humanos. Somente para fins expressamente
consignados em lei ou no contrato é que se equiparam 0s concessionarios a
autoridades pubilicas, sujeitando-se seus atos a mandado de seguranca e demais
acoes cabiveis.

Georde Vedel e Pierre Devolvé® realcam um dado que é fundamental para o
entendimento de varios aspectos da concessao de servico publico. Observam eles
que a concessao de servico publico se constréi sobre duas ideias antitéticas, cujo
equilibrio constitui toda a teoria do contrato de concessao: trata-se, por um lado,
de um servico publico que deve funcionar no interesse geral e sob autoridade
da Administracdo; e, por outro, de uma empresa capitalista que comporta, no
pensamento daquele que estd a sua testa, o0 maximo de proveito possivel.

Desse duplo aspecto da concessao tem-se uma peculiaridade, qual seja,
a submissdo da empresa concessiondria a um regime juridico hibrido. Como
empresa privada, ela atua, em regra, segundo as normas do direito privado no
que diz respeito a sua organizacao, estrutura, relacdes com terceiros (art. 25, §1°
da Lei n° 8.987/1995) e regime de trabalho de seus empregados, submetidos a
CLT. Como prestadora de um servico publico, sua relacdo com a Administracdo
concedente rege-se inteiramente pelo direito publico, visto que a concessao
é um contrato tipicamente administrativo. Em matéria de responsabilidade
civil por danos causados a terceiros, submete-se a norma do art. 37, §6°, da
Constituicdo. Também seu patrimonio fica submetido a regime juridico hibrido:
como empresa privada, ela dispde de bens particulares que podem ser objeto
de qualquer relacao juridica regida pelo direito privado, como alienacao, locagao,
permuta, penhora, usucapiao etc; como concessiondria de servico publico,
dispde de uma parcela de bens afetados a prestacao do servico, os quais, por
serem indispensaveis a continuidade do servico publico, podem ser considerados
coisas extra commercium e, portanto, fora do comércio juridico de direito privado;
sao bens inaliendveis, impenhordveis, imprescritiveis, como os bens publicos
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico.

Ao concessiondrio sao outorgadas algumas prerrogativas préprias do poder
publico, algumas delas previstas na Lei n° 8.987/1995, como a de “promover
desapropriacdes e constituir servidoes autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato” (art. 31, VI); a de exercer o poder de
policia em relacao aos bens vinculados a prestacao do servico (art. 31, VII); a de
“captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacao do servico”

¢ Apud DI PIETRO, op. cit., p. 76.
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(art. 31, VIIl); a de fazer a subconcessdao nos termos previstos no contrato de
concessao, hipdtese em que “o subconcessionario se sub-rogara todos os direitos
e obrigagdes do subconcedente, dentro dos limites da subconcessao” (art. 26,
§29), o que significa que o subconcedente assumira todos os encargos do poder
concedente definidos no art. 29, além de outros direitos e deveres previstos,
desde que néo ressalvados expressamente pelo poder concedente ao autorizar
a subconcessao. Ademais, poderd exercer outras prerrogativas derivadas das
normas regulamentadoras do servico.

O concessionario fica ainda sujeito a todos os principios pertinentes a exe-
cucao de servicos publicos, em especial, aos da continuidade, mutabilidade do

regime juridico e igualdade dos usuarios.’

1.1 Contrato de concessao

Hely Lopes Meirelles® infere que toda concessao é submetida a duas cate-
gorias de normas: aquela de natureza regulamentar, que disciplina 0 modo e a
forma de prestacao do servico; e a de ordem contratual, que fixa as condicdes
de remunerac¢do do concessionario. As primeiras podem ser alteradas a qualquer
tempo, unilateralmente pelo poder publico. Basta a comunidade exigir que assim
o seja.® As segundas sdo cldusulas contratuais, logo, fixas, sé podendo ser modifi-
cadas por acordo entre as partes. Acrescenta-se aqui a via judicial, a qual sempre
se podera recorrer visando a modificacées de clausulas, independente do acordo

entre as partes.’®

7 O principio da continuidade do servico publico revela ser impossivel a interrupcéo do servico
por iniciativa do concessiondrio, a ndo ser em hipoéteses estritas previstas em lei e no contrato.
O da mutabilidade é submetido ao concessiondrio e ao usudrio. Estabelece, esse principio,
que as cldusulas regulamentares do contrato podem ser unilateralmente alteradas pelo poder
concedente para atender a razoes de interesse publico. Nem o concessionario nem os usuarios
do servico podem opor-se a essas alteragdes; inexiste direito adquirido a manutencédo do regime
juridico vigente no momento da celebracdo do contrato. Se é o interesse publico que determina
tais alteragdes, ndo ha como opor-se a elas. Em consonancia com o principio da igualdade
perante o servico publico — que constitui aplicacdo do principio da igualdade de todos perante
a lei — os usudrios que satisfacam as condicées legais fazem jus a prestacdo do servico.

8 MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 344.

9 Cabe, por fim, lembrar que a alteracdo unilateral do contrato de concessao é admissivel sempre,
mas unicamente no tocante aos requisitos dos servicos e com correlata revisdo das clausulas
econOmicas e financeiras afetadas pela alteracdo, para manter-se o equilibrio econémico e
financeiro inicial.

19O contrato podera, portanto, ser revisto, caso exista, por exemplo, necessidade de se reorganizar
0 objeto ou a drea de concessao para ajustamento das outorgas ou adaptacédo a regulamentacao
vigente, observando, no caso de outorga mediante licitacdo, o instrumento convocatério.
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Tendo em vista essas duas categorias e normas, o contrato devera sempre
ser escrito, meio pelo qual a outorga da concessdo estara formalizada. Deve
conter, no contrato, diversos elementos, como o servico concedido e o ambito
territorial; o prazo e as condicdes de prorrogacao; as regras e as condicdes de
execucao do servico; os critérios, os parametros e os indicadores de qualidade,
expansao e modernizacdo do servico; o valor e a forma de pagamento do 6nus
devido pela outorga e, se for o caso, para sua prorrogacao; as tarifas e seus critérios
de reajuste e revisao; os direitos, as garantias e as obrigagdes dos usuarios, do
regulador e da concessiondria; as possiveis receitas e fontes de financiamento
alternativas, complementares ou acessérias; a forma de prestacao de contas e da
fiscalizacao; os bens reversiveis se houver; as condicdes de compartilhamento das
redes fisicas; as regras sobre transferéncia e extincdo do contrato; as sancbes e
respectivas infracdes, em especial, as de natureza grave; e o foro e modo para
solucdo extrajudicial das divergéncias contratuais, entre outros (vide art. 23 da Lei

n° 8.987/1995)."

1.2 Direitos e deveres dos usuarios de servicos concedidos

Maria Sylvia Zanella Di Pietro,'? ao tratar dos efeitos da concessao, dita que
ha efeitos trilaterais da concessao, pois, embora celebrados apenas entre poder
concedente e concessionario, os seus efeitos alcancam terceiros estranhos a
celebracao do ajuste. Desse modo, quer por forca das normas regulamentares da
concessao, quer por forca das clausulas contratuais, os usuarios assumem direitos
e obrigagbes perante as partes. Segundo alguns, este mantém uma relagao
contratual com o concessionario por meio de um contrato de adesao; para
outros, uma vez iniciada a execucao do servigo, o usudrio assume uma situagao
estatutdria, porque passa a submeter-se as normas regulamentadoras do servico,
independentemente de qualquer relacao contratual; para outros, finalmente, o

" Para Celso Anténio Bandeira de Mello (BANDEIRA DE MELLO. Contrato administrativo. Re-
vista dos Tribunais, p. 96), “o contrato € uma composicdo consensual, pacifica de interesses.
Tradicionalmente, entende-se por contrato arelacédo juridicaformada porumacordo de vontades,
em que as partes se obrigam reciprocamente a prestacdes concebidas como contrapropostas e
de tal sorte que nenhum dos contratantes pode alterar ou extinguir o que resulta da avenca. [...]
Mesmo no contrato administrativo — que, diferentemente do que foi exposto, comporta,
segundo a visao cldssica, amplos poderes para o contratante publico alterar e extinguir o vinculo
— considera-se imprescindivel respeito absoluto ao pactuado, no que concerne os interesses
econOmicos do contratante privado”.

2. DI PIETRO. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacéo e
outras formas, p. 93.
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usudrio ora participa da relacdo por meio de um contrato de adesao, ora participa
de uma situagao estatutaria.

Na realidade, os efeitos do contrato, no que concerne ao usudrio, sao também
uma decorréncia da duplicidade de aspectos da concessao; além do aspecto
contratual propriamente dito, a concessao mantém sua natureza regulamentar
no que diz respeito a prestacao do servico; sob o ponto de vista dos usuarios,
sua posicdo ndo se altera, seja o servico prestado diretamente pela Administracdo
Publica, seja aquele prestado indiretamente pelo concessiondrio, visto que as
normas regulamentadoras do servico séo as mesmas.

Muito clara e precisa é a licao de Héctor Jorge Escola:

A situacao do usudrio, nos servicos publicos concedidos, é idéntica a que
Ihe cabe quando o servico é prestado diretamente pela administracdo: é o
beneficiario, é o destinatario do servico publico, e como tal ndo é parte na
relagdo contratual concedente-concessionario, mas sobre ele repercutem
os efeitos do contrato celebrado, que se estendem em relacdo a ele.
De tal modo, a situacdo do usudrio ndo é sendo uma situacdo juridica
objetiva, que se origina no fato mesmo da utilizacdo do servico publico.
Sdo indiferentes — estando sempre no campo dos servicos publicos uti
singuli— as modalidades que ofereca o servico e as formas adotadas para
sua prestacado. S6 o fato de sua utilizacdo é que dé lugar ao nascimento de
relagdes entre o concessiondrio e o usudrio; sé dita utilizacdo gera direitos
e impde obrigagdes.™

Acrescenta o autor que:

[...] estas relacdes juridicas, estabelecidas entre o concessionario e o
usuario, resultantes da utilizagdo potencial ou efetiva do servico, podem
aparecer as vezes com o carater e o alcance de uma relagdo contratual,
quando as normas legais assim o estabelecam, quando efetivamente
se formaram sob a forma de uma relacdo dessa classe, ou quando a
regulamentacao do servico permite utilizar o mecanismo contratual, e em
outras aparecem com o carater e o alcance de uma relacdo regulamentar.

O art. 7° da Lei n° 8.987/1995 define os direitos e deveres dos usuarios,
embora outros decorram de dispositivos esparsos. Sdo eles: o direito a prestacao
de servico adequado; o direito a fiscalizacdo sobre a prestacdo do servico; o
direito a informacéo para defesa de interesses individuais ou coletivos; o direito a
modicidade das tarifas, entre outros.

3 Apud DI PIETRO, op. cit., p. 94.
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1.3 Intervencao na concessao

Caso tais direitos nao estejam sendo respeitados, serd possivel aintervencao
na concessao, que sempre decorrerd do poder fiscalizador da Administragao.
Tal fiscalizacao sera feita pelo Poder Publico, que, nas palavras de Hely Lopes
Meirelles,' é o fiador de sua regularidade e boa execucao perante os usudrios, ndo
é a Unica, ter-se-a também a fiscalizacao feita pela coletividade, tendo em vista
ser o servico publico. Por conseguinte, é dever do poder concedente exigir sua
prestacdo em carater geral, permanente, regular, eficiente e com tarifas modicas
(art. 6°, §1° da Lei n° 8.987/1995). Para assegurar esses requisitos, indispensaveis
em todo servico concedido, reconhece-se a Administracdo Publica o direito de
fiscalizar as empresas, com amplos poderes de verificacdo de sua administracao,
contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financeiros, principalmente,
para conhecer a rentabilidade do servico, fixar tarifas justas e punir infracdes
regulamentares e contratuais. Por isso existem as hipdteses de intervencao.
Segundo o art. 32 da Lei n° 8.987/1995, o poder concedente podera intervir na
concessao com o fim de assegurar a adequacao na prestacao do servico, bem
como o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais
pertinentes.

O processo de intervencao terd um interventor'’ que sera designado pelo
ato de intervencao, o qual indicard o prazo, os objetivos e o limite da mesma. Caso
haja a decretacao da intervencao, nao podera haver a interrupcao do servico.
Deve-se, assim, ter a continuidade da prestacdo do servico e se manter o normal
funcionamento deste. Porém os dirigentes da concessionaria serao imediatamente
afastados, sendo substituidos pelos agentes indicados pelo interventor.

A intervencao devera preceder de processo administrativo instaurado pela
Administracao Publica, em que se assegurard a ampla defesa e o contraditério,
salvo quando decretada cautelarmente, hipétese em que o procedimento serd
instaurado na data da intervencao e concluido em até cento e oitenta dias.

1.4 Formas de extin¢io da concessao de servico publico

A Lei n° 8.987/1995 prevé distintas formas de extincao, tendo em vista as
diversas causas que poderao ensejar tal procedimento. Existem, basicamente,

% MEIRELLES, op. cit., p. 349.
> Pode ser pessoa fisica, colegiado, ou pessoa juridica, cuja remuneragao sera paga pela conces-
sionaria. Ele prestara contas e respondera pelos seus atos, cabendo recursos.
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oito formas de extincdo das concessdes de servico publico, ou seja: o termo
final do prazo; a cassacédo; o decaimento; a anulacao; a encampacao; a rescisdo;
a caducidade e a faléncia ou extincao da empresa concessionaria. Em poucas
palavras, a extincao devolve a Administragao Publica os direitos e deveres relativos
a prestacao do servico, facultando-lhe decidir pela execucao direta da atividade
ou pela outorga de novo titulo habilitante, muitas vezes, mediante licitagao.

Inicialmente, sabe-se que, findo o termo ou prazo contratual, deve-se
reverter ao poder concedente os direitos e bens vinculados a prestacao do servico
nas condicbes estabelecidas no termo ou contrato.

A cassacao diz respeito a perda de condicao de manutencdao do titulo
habilitante.

O decaimento é aquela situacdo de excepcional relevancia publica, o que
leva ao Poder Publico reassumir a atividade.

A anulacao decorre de eventual irregularidade insanavel no ato que expe-
diu o titulo habilitante, ou seja, trata-se de um vicio de legalidade no pacto. E a
invalidacao do termo ou contrato por ilegalidade. Podera ela ser decretada pela
Administracao ou pelo Poder Judicidrio. Ha de lembrar que, na anulacdo, o termo
ou contrato é ilegal, logo, embora esteja sendo regularmente executado, nao se
impde indenizacdo alguma e produz efeitos ex tunc, retroagindo as origens da
outorga.

A encampacao é a retomada do servico pela Administracdao Publica durante
0 prazo de vigéncia do termo ou contrato em virtude de razao extraordinaria
de interesse publico, mediante lei autorizativa, especifica e apds o pagamento
de prévia indenizacao. Nao é permitido ao dono do titulo habilitante opor-se a
encampacao. Seus direitos limitam-se a indenizacéo, calculada naforma do art. 36
da Lei n° 8.987/1995. No entanto, é verdade que, ao transferir para o Legislativo
a decisdo de encampar, ofertou-se ao proprietario maior garantia, uma vez que
o reconhecimento da existéncia de interesse publico passou a depender de uma
decisdo colegiada e nédo individual do Chefe do Executivo. Justifica-se que assim
seja, uma vez que a retomada da atividade pode importar indenizacao vultosa,
dependente, talvez, de dotacao especifica.

A rescisao é o desfazimento do contrato durante o prazo de sua execucao.
O termo é genérico, que comporta varias espécies, porém a Lei n° 8.987/1995
reservou-o para a extincao do titulo habilitante, promovida pelo outorgado
junto ao Poder Judiciario. Desse modo, a rescisao judicial é aquela determinada
pelo Poder Judiciario mediante provocacdao do dono do titulo e em face de
descumprimento do contrato pelo poder concedente. Para obté-la, deve-se:
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a) promover acdo especifica para esse fim; b) comprovar o descumprimento do
termo ou contrato pelo Poder Publico; c) manter a prestacdo do servico sem
solucdo de continuidade até a decisao judicial transitar em julgado. Embora a lei
nao o diga, haverd sempre lugar para a rescisao amigavel, que decorre do acordo
entre as partes, no qual estas convencionam modo e forma de devolucao da
atividade e eventuais pagamentos devidos.

A caducidade é a extingao por inadimplemento de obrigacao pelo dono
do titulo habilitante, especialmente, em hipdteses de descumprimento reiterado
das metas assumidas nos termos ou contratos.'® O ato sera declarado por decreto
do Poder Publico, depois de comprovada a inadimpléncia do dono do titulo
em procedimento administrativo. Por ser tratar de punicdo, possui natureza
juridica de clausula exorbitante e, como tal, deve ser observado o principio do
contraditorio, da ampla defesa, da decisdo motivada e proporcional em relacao
a gravidade da falta, entre outros estipulados na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de
1999. Eventual indenizacdo, que pode ser cabida, sera apurada no decurso do
procedimento, devendo dela ser descontado o valor das multas contratuais e dos
danos causados ao Poder Publico.

Por fim, tem-se a possibilidade de extincao da concessao pela faléncia ou
extingdo da empresa concessiondria, ou pelo falecimento ou incapacidade do
titular, no caso de empresa individual (art. 15, VI).

Ressalta-se que a extincao da concessdo antes do termo contratual podera
implicar a ocupagao provisoria de todos os bens médveis e imdveis neces-
sarios a prestacao dos servigcos e o aproveitamento do pessoal contratado pela
concessionaria, o qual seja imprescindivel a continuidade da prestacao dos
servicos objeto da concessao, sem prejuizo de outras medidas cabiveis. A Admi-
nistracdo poderd ainda manter os contratos firmados pela concessiondria com
terceiros, pelo prazo e condi¢des inicialmente ajustadas, respondendo os terceiros
que nao cumprirem com as obrigagdes assumidas pelos prejuizos decorrentes do
seu inadimplemento.

Fica claro, portanto, que todos os bens imprescindiveis a prestacao do
servico utilizados pelas concessiondrias serao revertidos ao poder concedente

16 A Lein°©8.987/1995 dispde que o poder concedente poderd declarar a caducidade da concessdo
quando: a) o servico estiver sendo prestado de forma inadequada; b) o concessiondrio descum-
prir cldusulas contratuais ou disposicdes legais ou regulamentares; ¢) o concessionario para-
lisar o servico; d) perder as condi¢des econdmicas, técnicas ou operacionais; €) ndo cumprir as
penalidades impostas por infragdes anteriores; f) ndo atender a intimacao para regularizar a
prestacdo do servico; e g) for condenado, em sentenca transitada em julgado, por sonegacao de
tributos, inclusive contribui¢des sociais.
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apods a extingao da concessao. Importa ressaltar que este procedimento abrange
apenas os bens, de qualquer natureza, vinculados a prestacao do servico. Os
demais constituem patrimdnio privado do concessionario, que deles pode dispor
livremente e, ao final do contrato, ndo esta obrigado a entrega-los, sem pagamento,
ao concedente."”

As clausulas de reversao devem prever e tornar certo quais os bens que, ao
término do contrato, serao transferidos ao concedente e em que condicdes.

De acordo com o art. 36, da Lei n° 8.987/1995, o poder concedente deve
indenizar o concessiondrio de todas as parcelas de investimentos vinculados
aos bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servico.
Pretendeu-se, com isso, evitar que a prestacao do servico se deteriore, nos ultimos
anos do prazo da concessdo, por falta de investimentos. Logo, ndo sdo devidas
indenizacdes a concessionaria por essa reversao, salvo em situacdes especificas,
como no caso de a reversao ocorrer antes do término do prazo contratual, e se
existentes. Neste caso, se aplicam as indeniza¢des as parcelas de investimentos
vinculados aos bens revertidos, ainda ndo amortizados ou depreciados, que
tenham sido aprovados pelo poder concedente e realizados pelo particular para
garantir a continuidade e a atualidade dos servicos objetos da concessao.

A alienacao, oneracdo ou substituicdo de bens reversiveis dependerd de pré-
viaautorizacdo do poder concedente e sera feita por conta e risco da concessionaria.

2 Crises e solucdes variadas de sociedade empresaria concessionaria
de servico publico

Toda e qualquer sociedade empresdria esta sujeita a crise econdmica, finan-
ceira ou patrimonial,’ e as concessiondrias ndo sao diferentes. Quando em razao

7 Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, op. cit., p. 353) dita que se o concessiondrio, durante a vigéncia
do contrato, formou um acervo a parte, embora provindo da empresa, mas desvinculado do
servico e sem emprego na sua execucao, tais bens ndo lhe sdo acessorios e, por isso, ndo o
seguem, necessariamente, na reversao.

18 Fabio Ulhoa Coelho (COELHO. Curso de direito comercial, p. 231-232) classifica a crise empresarial
em: econOmica, financeira e patrimonial. Afirma o autor: “Por crise econdmica deve-se
entender a retracdo consideravel nos negécios desenvolvidos pela sociedade empreséria. Se
os consumidores ndo mais adquirem igual quantidade dos produtos ou servicos oferecidos, o
empresario varejista pode sofrer queda de faturamento (ndo sofre, a rigor, s6 no caso de majorar
seus precos). Em igual situacdo estd o atacadista, o industrial ou o fornecedor de insumos que
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de infortlinios ou quaisquer outros motivos a partir dos quais os empresarios
veem sua situagdo econOmica, financeira ou patrimonial afetada, devem buscar

saidas para solucionar sua crise.”

Distinguem-se trés formas de crise empresarial, pois cada qual possui capa-

cidades distintas de recuperacao por parte da sociedade. Por mais que exista um

veem reduzidos os pedidos dos outros empresarios. A crise econdémica pode ser generalizada,
segmentada ou atingir especificamente uma empresa; o diagnostico preciso do alcance do
problema é indispenséavel para a definicdo das medidas de superagao do estado critico. Se o
empreendedor avalia estar ocorrendo retracdo geral da economia, quando, na verdade, o motivo
da queda das vendas esté no atraso tecnolégico do seu estabelecimento, na incapacidade de sua
empresa competir, as providéncias que adotar (ou que deixar de adotar) podem ter o efeito de
ampliar a crise em vez de combaté-la.

A crise financeira revela-se quando a sociedade empreséria ndo tem causa para honrar seus com-
promissos. E a crise de liquidez. As vendas podem estar crescendo e o faturamento satisfatério —
e, portanto, nao existir crise econdmica —, mas a sociedade empresaria ter dificuldades de pagar
suas obriga¢des, porque ainda ndo amortizou o capital investido nos produtos mais novos, esta en-
dividada em moeda estrangeira e foi surpreendida por uma crise cambial ou o nivel de inadim-
pléncia na economia estd acima das expectativas. A exteriorizacdo juridica da crise financeira é
a impontualidade. Em geral, se a sociedade empresdria ndo esta também em crise econémica
e patrimonial, ela pode superar as dificuldades financeiras por meio de operacdes de desconto
em bancos das duplicatas ou outro titulo representativo dos créditos derivados das vendas ou
contraindo mutuo bancdario mediante a outorga de garantia real sobre bens do ativo. Se estiver
elevado o custo do dinheiro, contudo, essas medidas podem acentuar a crise financeira, vindo a
comprometer todos os esforcos de ampliagao de venda e sacrificar reservas imobilizadas.

Por fim, a crise patrimonial é a insolvéncia, isto é, a insuficiéncia de bens no ativo para atender
a satisfacdo do passivo. Trata-se de crise estatica, quer dizer, se a sociedade empresaria tem
menos bens em seu patrimoénio que o total de suas dividas, ela parece apresentar uma condicdo
temerdria, indicativa de grande risco para os credores. Ndo é assim necessariamente. O
patrimonio liquido negativo pode significar apenas que a empresa esta passando por uma fase
de expressivos investimentos na ampliacdo de seu parque fabril, por exemplo. Quando concluida
a obra e iniciadas as opera¢des da nova planta, verifica-se aumento de receita e de resultado
suficiente para afastar a crise patrimonial”.

Para exemplificar algumas situagbes particulares de crises empresariais vale mencionar a
classificacdo de Jorge Lobo, citado por Lidia Valério Marzagdo (MARZAGAO. A recuperacao
judicial. In: MACHADO (Coord.). Comentdrios a nova Lei de Faléncias e de Recuperagéo de Empresas,
p. 78-79.):“a) causas externas: aperto da liquidacdo dos bancos; reducao de tarifas alfandegarias;
liberacdo das importagdes; mudancas nas politicas cambial, fiscal e crediticia; criacdo de
impostos extraordinérios; surgimento de novos produtos; queda da cotacdo dos produtos
agricolas nos mercados internacionais; retracdo do mercado consumidor; altas taxas de juros;
inadimplemento dos devedores, inclusive do préprio Estado; b) causas internas ou imputdveis as
préprias empresas ou aos empresarios: sucessao do controlador; desentendimento entre sécios;
capital insuficiente; avaliacdo incorreta das possibilidades de mercado; desfalque pela diretoria;
operacdes de alto risco; falta de profissionalizacdo da administracdo e do estoque; obsolescéncia
dos equipamentos; reducao das exportacdes; investimento ou novos equipamentos; e ¢) causas
acidentais: bloqueio de papel moeda no BACEN; maxidesvalorizacdo da moeda nacional; situagdo
econdmica anormal da regidao do pais ou do mercado consumidor estrangeiro; conflitos sociais”.
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estado de crise empresarial, ainda que grave, algumas vezes, ele ndo provoca a
extingao da sociedade que, vale assinalar, é diferente da extin¢cdo da concessao.
Tal quadro é bem ressaltado por Waldo Fazzio Junior:

A sintese de todos os perfis da empresa compde um organismo e, como
tal, suscetivel de conhecer crises de diversas indoles. Nenhum organismo
é imune as crises. Uns mais, outros menos. Crises mais prolongadas,
crises transitorias. Crises mais profundas, crises superficiais. A histéria
do organismo empresarial, similar a da economia de mercado, é uma
sucessdo de periodos em que se alternam altos e baixos. A raiz das crises
por que passa o organismo empresarial também é de matriz diversa. Ndo
ha linearidade.?®

O problema da crise de sociedade empresdria concessionaria de servico
publico, talvez, seja peculiar em relacdo a outras sociedades, afinal, como visto,
esta encontra-se sujeita a diferentes principios, entre eles o da continuidade do
servico publico.

A busca de uma solucao a dita crise, normalmente, passa por uma solucao
em seu préprio ambito empresarial. Caso necessario, € nada impede que nao
seja de forma simultanea, deve a sociedade empresaria buscar uma solucao de
mercado. Nos casos das concessiondrias, estes mecanismos necessariamente
estao sujeitos ao posicionamento estatal.

Entre as solucdes comuns que determinado concessionario deve realizar,
estao as tentativas de reduzir as despesas, aumentar a receita ou solicitar em-
préstimo. Apesar de esses artificios serem os trés mais comuns para a saida de
uma crise, comumente, ndo se mostram suficientes. E certo, portanto, que uma
concessionaria deva inicialmente buscar a solu¢cao em si prépria.

Em primeiro lugar, nesse sentido, o concessionario procura reduzir os custos
(despesas) daempresa por meio de diferentes técnicas empresariais. Quando estas
nao sao suficientes, € comum observar a realizacao de lobby politico, geralmente,
através da captura do regulador, por exemplo, para diminuir a fiscalizacdo (non,
partial or selective enforcement) e até mesmo anulacao ou revogacao de atos san-
cionatorios por parte do Estado.”

20 FAZZIO JUNIOR. Nova Lei de Faléncias e Recuperac@o de Empresas: Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro
de 2005, p. 21.

2 Recentemente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) anulou multa de R$2,2 milhées
da Celpa. A decisao foi tomada pela diretoria da autarquia, acolhendo um recurso da empresa.
Nao se deseja entrar no mérito da questao, porém é questiondvel o fato da ANEEL ter avocado
a competéncia delegada a Agéncia de Regulacdo e Controle de Servicos Publicos do Estado do
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Outrasolucao concomitante, perseguida pelos concessiondrios, ¢ oaumento
da receita por meio da solicitacao da revisao tarifaria extraordinaria.?

Quando a situacdo ja se encontra complicada, é comum observar o pedido
de ajuda estatal para, por exemplo, o Poder Executivo socorrer a concessiondria,
aumentando o aporte de capital que uma determinada empresa estatal possua
em relacao a empresa concessiondria. Apesar de ser uma pratica criticavel, haja
vista os principios regedores da ordem econdmica nacional e a ideia de risco en-
volvendo as concessdes de servicos publicos, ndo é incomum, no Brasil, estatais
deterem capital de concessiondrias de servicos publicos. Nestes casos, o aporte
de capital pode, inclusive, levar o controle da concessionaria as maos do Estado, o
que configuraria uma situacao vetada pelo ordenamento brasileiro, pois estatais
nao podem ser concessionarias de servico publico porque se perderiam as vanta-
gens da concessao, sendo na verdade um verdadeiro consorcio.”

Outra via que pode ocorrer simultaneamente as alternativas ja mencionadas
sdo as solucdes de mercado, onde empreendedores e investidores identificam,
na concessiondria, apesar do estado critico, uma alternativa de investimento
atraente.?* Segundo Fabio Ulhoa Coelho,?* ndo havendo uma solucao de mercado
para determinado negécio, em principio, o melhor para a economia seria mesmo

Para (ARCON-PA). Essa autarquia estadual havia punido a Celpa por descumprir metas relativas
aos programas de universalizacdo. Para se ter uma dimensao, somente em autos de infracdo
junto a ANEEL a divida da Celpa soma R$9,64 milhoes.

22 A ANEEL rejeitou, por unanimidade, o pedido da Celpa de revisédo tarifaria de carater extraor-
dindrio. A empresa argumentou que a atual tarifa ndo era capaz de cobrir os custos de operagao
e solicitou um reajuste de 26,69%, com efeito médio a ser percebido pelo consumidor de 20,14%.
A ANEEL considerou que o desequilibrio econémico-financeiro da Celpa tem como causa
fundamental a falta de acdes de melhorias da gestao e de aporte de recursos pelos acionistas.
Apesar de tal decisdo, que data de marco de 2012, em junho deste ano, a ANEEL realizou
audiéncia publica para colher informagdes e subsidios para elaborar uma proposta referente a
Terceira Revisao Tarifaria Peridédica da Celpa. Pela proposta inicial da ANEEL, o efeito médio para
os consumidores deve ser de um aumento de 6,7%. O periodo para contribuicdes serd de 31 de
maio a 29 de junho, com reunido presencial na cidade de Belém (PA), em 14 de junho.

23 Para tentar sair da crise, a Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A) solicitou a Eletrobras um novo
aporte de capital e, sequndo noticias de jornais, ofereceu a estatal até mesmo o controle da
companhia. A Eletrobras detém 34% do capital da distribuidora e, até onde se noticiou, ndo
pretende socorrer a empresa.

2 Recorda-se aqui a existéncia de divergéncia quanto a transferéncia total de concessao. O art. 27
da Lei n° 8.987/1995 determina que “a transferéncia de concesséo ou do controle societario da
concessiondria sem prévia anuéncia do poder concedente implicard a caducidade da concessao”
Nada consta sobre a necessidade ou nao de se realizar nova licitagdo. Alguns doutrinadores
acreditam que ha a necessidade de nova licitagao, e outros defendem que nao ha tal necessidade.

%5 COELHO, op. cit., p. 235.
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a faléncia da sociedade empresaria que o explora. Tal solucdo, todavia, nao é tao
simples quando diante de uma concessionaria de servico publico.?

Quando néo ha solucdo de mercado, aparentemente, ndo se justificaria a
intervencao do Estado (Poder Judiciario) na tentativa de recuperacao da empresa.
Felizmente, atualmente ndao sdao apenas os interesses capitalistas que devem
sobressair sobre a questao. Deve o Estado zelar outros interesses que gravitam
em torno da empresa, como a manutencao dos postos de trabalho, a satisfacao
dos credores (entre eles, o Fisco), o atendimento a consumidores, o progresso
econdmico, entre outros.

Para tanto, o legislador brasileiro, por meio da Lei n° 11.101/2005, criou um
mecanismo juridico de superacao das crises empresariais denominado recupe-
racao judicial. Seu principal objetivo é viabilizar a superacao da crise empresarial,
seja ela econdmica, financeira ou patrimonial. Esta, porém, é justificavel apenas
nos casos em que a solucdo de mercado nao pdde concretizar-se. A ideia desse
mecanismo € permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao
da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.”

3 Recuperacao judicial e concessionaria de servico publico

A Lei n° 11.101/2005 colocou a disposicao das sociedades empresarias um
novo mecanismo, dito menos burocratico e mais rapido que os anteriormente
existentes, em que sua principal funcdo é a manutencao da empresa, os interesses
da sociedade, a preservacao dos empregos e, muitas vezes, da prépria atividade,
aumentando a possibilidade de efetivo recebimento por parte dos credores,
mesmo que menos do que se esperava, tudo sem a necessidade de extinguir a
empresa por meio da faléncia.

% A venda do ativo para outro grupo privado no caso Celpa mostrou-se, com o passar do tempo,
uma solugdo pouco vidvel dado o estado financeiro da empresa. Os 54% do acionista majoritario
da Rede Energia, Jorge Queiroz Jr., foi analisado, por exemplo, pelo grupo AES e pela chinesa
State Grid, e, segundo noticiado, ambos desistiram diante dos riscos regulatérios e do preco
pedido pela participagao.

27 A Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A) solicitou, no dia 28 de fevereiro de 2012, o pedido de
recuperacao judicial para garantir a continuidade dos servicos de distribuicdo de energia elétrica
prestados. A medida, conforme a empresa, visa equalizar sua situagao financeira e ndo impacta na
continuidade de suas operagdes presentes e futuras. Em comunicado publicado pela empresa em
seu site <http://www.redenergia.com/concessionarias/celpa/>, a negociacdo multilateral com os
credores da Celpa possibilitara que a companhia encontre as condi¢des necessarias para equa-
cionar sua saude financeira, cumprir com suas obriga¢des e seguir com seu plano de negécios.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 199-229, abr./jun. 2013



Possibilidade de extincao de concesséo de servico publico justificada na recuperacao judicial de sociedade... 2 1 5

Anteriormente, as alternativas eram a concordata preventiva ou suspensiva
e a faléncia. Agora, a nova lei, além de eliminar a concordata, cria dois novos
procedimentos, a recuperacao extrajudicial e a recuperacao judicial, bem como
mantém e aprimora o instituto da faléncia.

Importa, no presente estudo, analisar apenas a recuperacao judicial. Esta
foi criada, como mencionado, com o intuito de proporcionar ao empresario
a oportunidade, caso vivencie momentanea crise econdémico-financeira, de
restabelecer, revigorar ou até mesmo superar o declinio econdmico-financeiro
em que se encontra (art. 47 da Lei n° 11.101/2005).

Traz consigo a ideia de uma segunda chance concedida ao empresario. Sua
concepcao é manter a atividade econémica em funcionamento, ou seja, manter a
empresa atuante no mercado, evitando, assim, sua faléncia.

Fundada no principio da viabilidade da empresa e de sua finalidade social, a
recuperacao judicial objetiva o saneamento da crise empresarial, mas ndo apenas
isso; ela também busca atender a interesses coletivos, como a continuidade da
atividade, a manutencdo de empregos, o recolhimento de tributos, a satisfacdo
dos credores, entre outros.

3.1 Legitimidade de concessionaria de servico publico para requerer
a recuperacao judicial

Consoante o disposto no art. 48 da Lei n° 11.101/2005, a sociedade empre-
sdria que exerca regularmente suas atividades ha mais de dois (2) anos e atenda
aos requisitos substanciais, cumulativamente, pode requerer recuperacao judicial.

Tais requisitos correspondem: a) ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas
extintas, porsentencatransitadaem julgado, as responsabilidades dai decorrentes;
b) nao ter, hda menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacao judicial;
¢) nao ter, hd menos de oito (8) anos, alcancado concessdo de recuperacao
judicial com base no plano especial de recuperacao judicial para microempresas
e empresas de pequeno porte; e d) nao ter sido condenado ou nao ter, como
administrador ou sécio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes
previstos na Lein° 11.101/2005.

Ademais, a prépria lei estabelece, em seu art. 2°, que ela nédo se aplica a
empresa publica e sociedade de economia mista (estatais) e a instituicao finan-
ceira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de previ-
déncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a saude,
sociedade seguradora, sociedade de capitalizacao e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores.
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Assim, cumprindo os requisitos e o disposto no art. 48, podera a conces-
sionaria de servico publico solicitar a recuperacéo judicial. Desta forma, entende-se
porque a Lei n° 11.101/2005 silenciou-se ao tratar da possibilidade de concessao
da recuperacao judicial a sociedade empresdria concessiondria de servico publico.
Logo, utilizando-se do principio da legalidade, pode-se entender que ndo esta ela
proibida, por conseguinte, tem a permissao de solicitar a recuperacdo como qual-
quer outra sociedade empresdria.

3.2 Recuperacao judicial e caducidade

A questdo que nos interessa responder aqui é se o pedido de recuperacao
judicial formulado por empresa concessionaria de servico publico, com funda-
mento na nova Lei de Faléncias, é suficiente para a declaracao de caducidade e
constitui hipdtese de extincdo do contrato de concessdo?

A resposta aqui certamente é negativa, pois, apenas, o pedido de recupe-
racao judicial ndo é ato suficiente para declaracdo de caducidade e ndo constitui
hipdtese de extincao do contrato de concessao.

Como ja observado, nao ha previsdo legal que autorize a declaracao de
caducidade, implicando extingao do contrato de concessdao o pedido de recu-
peracao judicial formulado pela empresa concessionaria.

A Lei n° 8.987/1995 prevé como hipétese de extingdo da concessao faléncia
ou extincdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular,
no caso de empresa individual (art. 35, VI).

Além disso, o art. 38, que trata das hipdteses de caducidade, afirma que esta
ocorre apenas por inexecucdo total ou parcial do contrato, e, em nenhuma das
situacdes elencadas no §1° do artigo, menciona-se a recuperacao judicial.

E certo, porém, que, estando a concessiondria em crise empresarial, as
chances de ela estar, por exemplo, prestando os servicos de forma inadequada
ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parametros
definidores da qualidade do servico, sdo grandes (inciso I), contudo o que ensejara
a caducidade nao é o pedido em si da recuperacao judicial, e sim a inexecucdo
total ou parcial do contrato.

Além disso, a declaracao da caducidade da concessao devera ser precedida
da verificacdo da inadimpléncia da concessiondria em processo administrativo,
assegurado o direito de ampla defesa (§2°). Tal nao sera instaurado antes de
comunicados a concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contra-
tuais, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e transgressdes apontadas e para
0 enquadramento nos termos contratuais (§3°).
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Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia, a
caducidade sera declarada pordecretodo poder concedente,independentemente
de indenizacdo prévia, calculada no decurso do processo (§4°), devida na forma
do art. 36, descontados os valores das multas contratuais e dos danos causados
pela concessionaria (§5°).

Por fim, deixou a legislacao evidente que, declarada a caducidade, nao re-
sultara para o poder concedente qualquer espécie de responsabilidade em relacao
aos encargos, 6nus, obrigacdes ou compromissos com terceiros ou com empre-
gados da concessionaria (§6°).

No mais, pode-se citar, também, o art. 78, IX da Lei n° 8.666/1993, que
afirma constituir motivo para rescisao do contrato a decretacdo de faléncia ou a
instauracao de insolvéncia civil.?®Isto é, com base em tal artigo, apenas na hipétese
de decretacao da faléncia, seria imperativa a rescisao do contrato administrativo,
e nao no caso de mero processamento da recuperacao judicial.

Em harmonia com os arts. 35, VI, e 78, IX, tem-se o art. 195, da Lei
n° 11.101/2005, que dispde que “a decretacao da faléncia das concessionarias de
servicos publicos implica extin¢do da concessao, na forma da lei”.

No que tange a recuperacao judicial, portanto, restou a Lei n° 11.101/2005
silente, ou seja, nada dispds sobre a extingdo em casos de recuperagao judicial.
Obviamente duas posicdes tendem a surgir desse contexto. Alguns argumentaram
pela continuidade da execucao do contrato, afinal, ndo houve a decretacdo da
faléncia; outros argumentaram pela extincdo do contrato apenas pelo fato da
sociedade empresdria estar em processo de recuperacao judicial.

Entende-se correta a primeira forma de interpretar a questao, haja vista
o ja disposto e pela leitura do art. 80, §2° da Lei n° 8.666/1993, que afirma ser
“permitido a Administragao, no caso de concordata do contratado, manter o
contrato, podendo assumir o controle de determinadas atividades de servicos

28 Ressalta-se que se tratando da rescisdo contratual, o art. 78 indica os motivos para ela. Maria
Adelaide de Campos Franca (FRANCA. Comentdrios a Lei de Licitag6es e Contratos da Administragéo
Publica, p. 192) lembra que: “todas as vezes que a Administracdo pretender a rescisao do contrato
deverd ter como base um dos motivos explicitados neste artigo. E, de acordo com seu paragrafo
Unico, quando a Administracdo rescindir o contrato, deverd apontar o motivo causador da
rescisdo nos autos do processo e assegurar a parte contraria o contraditério e sua ampla defesa”.
Alerta também Lucas Rocha Furtado (FURTADO. Curso de licita¢des e contratos administrativos,
p. 444) que: “A possibilidade de a Administracdo, de modo unilateral, extinguir o contrato
administrativo é, indiscutivelmente, poder exorbitante que devera ser utilizado dentro das
hipéteses autorizadas em lei"”.
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essenciais"?® Entende-se, portanto, pela manutencdo do contrato de concessao
em casos de recuperacao judicial, e mais, apesar da norma ser permissiva,
entende-se que esta, na verdade, é uma obrigacdo (norma impositiva), pois se
desnaturalizaria o instituto da recuperacao judicial e esta perderia seu sentido de
ser caso a Administracdo decidisse por nao manter o contrato.>® De que valeria
dar uma segunda chance a empresa se a propria Administragao vai contra a ratio
da recuperacao judicial? Assumir o controle das atividades concedidas seria o

29

30

Tal artigo objetivava disciplinar, sobretudo, os efeitos da concordata preventiva, hoje, substituida
pela recuperacdo judicial.

Jair Eduardo Santana e Vania da Conceicdo Pinto (SANTANA; PINTO. Faléncia, concordata,
insolvéncia civil, intervencao e liquidacao extrajudicial: repercussdes nas licitagdes e nos contratos
administrativos. Boletim de Licita¢bes e Contratos, p. 742) ainda sobre a vigéncia da antiga Lei de
Faléncia (LF) defendiam que: “[...] nos contratos de concessao de servigo publico (art. 35 da Lei
n° 8.587/95) a concordata ndo é causa de desfazimento do contrato.

A LF também prevé em ser art. 165 que o pedido de concordata preventiva ndo resolve os
contratos bilaterais. Considera-se como marco inicial o despacho de processamento. Ao conceder
a concordata preventiva os contratos unilaterais ou bilaterais ndo sao alterados.

Durante o processo de concordata preventiva, o devedor conservara a administracdo dos seus
bens e continuard com o seu negdcio, sob fiscalizacdo do comissério (art. 167), sofrendo algumas
limitagdes para alienacao de bens, conforme os arts. 149 e 167 da LF.

Pela natureza juridica e efeitos oriundos da concordata, esta ndo representa, em si, um obstaculo
ao prosseguimento dos contratos, ainda que os servicos ndo sejam essenciais. Associado a
disposicao da lei (art. 80, §2°) e pelos préprios fundamentos da concordata, a Administracdo
Publica podera dar continuidade aos contratos administrativos. [...]

Com relacdo aos efeitos dos contratos, o desfecho é bem diferente do que em relacdo a
concordata preventiva, eis que na suspensiva ha um processo de faléncia decretado, o que em
tese néo levaria a uma contratacdo com a Administracdo Publica. [...]

Logo, as disposicdes de lei, sobretudo o art. 80, §2°, objetivam disciplinar primordialmente os
efeitos da concordata preventiva”.

Segundo Carlos Pinto Coelho Motta (MOTTA. Eficdcia nas licitagdes e contratos, p. 675), entende-se
Ccomo servigos essenciais, basicamente, os concedidos ou permitidos.

Nao é tdo simples assim o que se entende por servico essencial. Sao eles quaisquer atividades das
que se derivem prestagdes vitais ou necessarias para a vida da coletividade, imprescindiveis para
o livre exercicio dos direitos constitucionais e para o livre disfrute dos bens constitucionalmente
protegidos. André Saddy (SADDY. Formas de atuac¢ao e intervengdo do Estado brasileironaeconomia,
p. 33), evidencia que: “o servico publico essencial constitui um conceito juridico indeterminado,
a ser interpretado e ponderado, no caso concreto, considerados os valores e interesses em jogo,
se constitui ou nao vulneracdo da dignidade da pessoa humana, entre outros, ndo se podendo
desconsiderar que o servico, embora essencial, pode ser explorado economicamente pela
iniciativa privada, cuja manutencao de sua execucao depende da contraprestacao remuneratéria,
de modo a resguardar o direito a justa remuneracdo do concessionario e a manutenc¢ao do
equilibrio econdémico-financeiro do contrato”.

Sidney Bittencourt (BITTENCOURT. Licitagdo passo a passo, p. 550) também considera ato
obrigatério (e ndo discricionario) a manutencao do contrato com concordatério desde que em
uma avaliacdo fosse constatadas condic¢des para tal.
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mesmo que determinar a faléncia da empresa porque significaria a impossibili-
dade definitiva do empresario se recuperar da crise que atravessa. Tal medida vai
contra o principio da livre iniciativa, consagrado nao apenas como fundamento
da Republica (art. 10, IV da CRFB), como também principio da ordem econémica
brasileira (art. 170 da CRFB).3' A continuidade do servico publico deve ser o
norteador da Administracao no caso em questao. Essa obrigatoriedade, derivada
deste principio setorial, pode, inclusive, obrigar a manutencdo do contrato
caso, por exemplo, a Administracdo tenha, por qualquer motivo, dificuldades
em executar diretamente o servico ou venha a ter problemas com a execucao
indireta, isto €, com a nova delegacao desse servico a terceiro.*

31 Se assim nao fosse, ndo teria sentido o art. 31, Il da Lei n° 8.666/1993 exigir certidao de faléncia,
concordata e insolvéncia civil para a habilitacdo na licitacdo. Infere-se que seu pedido ndo obsta
a participacdo da empresa no certame licitatério. Isto é, ndo ha de impedir-se a presenca de
empresa concordatéria (hoje em recuperacéo judicial) em processo licitatério. Pode, inclusive,
a Administracdo contratar com ela. Marcos Juruena Villela Souto (SOUTO. Licita¢6es e contratos
administrativos), inclusive, admite que a Administracdo contrate com empresa em estado
falimentar, afinal, esta prossegue na atividade comercial e em razdo dos relevantes aspectos
econdmico-sociais envolvidos qualquer eventual proibicao redundaria na expressa violacdo do
principio da livre iniciativa. A faléncia subsequente, porém, serd motivo para a rescisdo unilateral
do contrato.

32 Segundo Marcal Justen Filho (JUSTEN FILHO. Comentdrios a Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos, p. 873): “as referéncias contidas na Lei n° 8.666 a figura da concordata devem ser
adaptadas aLein° 11.101, de 2005, que introduziu novo regime para a insolvéncia dos devedores
empresarios. Passaram a existir as figuras da recuperacéo judicial e da recuperacgao extrajudicial.
Mas o regime juridico permaneceu inalterado.

Assim, o devedor em recuperacao judicial e extrajudicial subordina-se a regime mais ameno do
que odafalénciae pode dar margem a continuidade do contrato administrativo, em determinadas
circunstancias. Isso se verificaria quando o particular prestasse garantia pelo cumprimento
das prestacdes remanescentes. O art. 80, §2°, estabelece regras acerca da manutencao do
contrato administrativo em tais casos. Determina a possibilidade de a Administracdo manter o
contrato nessas situagdes, mediante uma ampliacdo de sua atividade de controle. Em vez de
uma fiscalizagdo meramente passiva, a Administracdo passaria a interferir ativamente sobre a
execucdo do contrato. Assim, diante de indicios mais concretos acerca da impossibilidade de
execucdo do contrato, a Administracdo adotaria de imediato a providéncia adequada”.

Ao cabo, Leon Frejda Szklarowsky (SZKLAROWSKY. A concordata e a Lei de Licitagdes e Contratos.
Ambito Juridico) leciona que deve o artigo 80, §2°, da Lei n° 8.666/1993 compatibilizar-se com
o artigo 78, IX, desse mesmo diploma legal, que apenas prevé como causa para a rescisao do
contrato administrativo a faléncia decretada, e ndo a concordata. Segundo o autor, Sera temerario
forcar uma interpretacao isolada e literal do texto.

Carlos Ari Sundfeld (SUNDFELD. Licitagées e contratos administrativos, p. 253) entende que a
concordata do contratado pode ser motivo suficiente para rescisdo contratual.

Jessé Torres Pereira Junior (PEREIRA JUNIOR. Comentdrios a Lei das Licitagbes e Contratagoes da
Administragéo Publica, 8. ed., p. 822) entende que, neste caso, trata-se de faculdade atribuida a
Administragao rescindir o contrato ou dar continuidade a sua execugdo. Sustenta o autor que: “a
lei remete a discricdo administrativa a decisdo, em cada caso, de dar continuidade a obra ou ao
servico, objeto de contrato rescindido, por meio de execucao direta (pelos 6rgaos e entidades da
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3.3 Interesse de intervir no periodo da recuperacao judicial

Viu-se que, de acordo com o art. 32 da Lei n° 8.987/1995, o poder conce-
dente podera intervir na concessao com o intuito de assegurar a adequacao na
prestacdo do servico, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes.

Resta saber, também, se o pedido de recuperacdo judicial leva automa-
ticamente a intervencao. Obviamente, a resposta também serd negativa nesse
aspecto. A intervencao devera preceder de processo administrativo e, finalizada,
se nao for extinta a concessao, a administracdo do servico sera devolvida a con-
cessionaria, precedida de prestacdo de contas pelo interventor, que respondera
pelos atos praticados durante a sua gestao (art. 34 da Lei n° 8.987/1995).

Administracdo, com seus préprios meios) ou indireta (contratada por terceiro), tal como definidas
no art. 6°, VIl e VIIl. Conforme a escolha da Administracdo, far-se-a necessaria, ou néo, a aplicacao
das medidas previstas nos incisos | e Il do art. 80.

Em outras palavras: se a Administracdo optar por dar continuidade a obra ou ao servico por
execucdo direta, poderd aplicar tais medidas (assuncao imediata do objeto do contrato rescindido
e ocupacdo e uso do que for indispensavel ao prosseguimento da execucdo); se preferir a
execucdo indireta, tais medidas néo se justificam, excetuada a ocupacao temporaria para o fim
de acautelar a apuracgao de faltas atribuidas ao contratado”.

Ainda de acordo com o mesmo autor (ibidem, p. 824), "0 §2° inspira-se, quanto a manutencdo do
contrato com concordatdria, em solucdo que a Lei de Faléncias prevé para o caso de quebra de
empresa concessiondria de servico publico. O art. 201 do Decreto-Lei n° 7.661/45 estabelece que,
declarada a faléncia da concessionaria, ‘Os servicos publicos e as obras prosseguirao sob a dire¢do
do sindico, junto ao qual havera um fiscal nomeado pela entidade administrativa concedente... A
autoridade administrativa concedente dard ao seu fiscal as devidas instrucdes para a observancia
dos contratos [...].

A orientacdo, impregnada do principio da continuidade do servico publico, visa, a toda evidéncia,
preservar a prestacao do servico objeto da concesséo, a despeito da faléncia da concessionaria,
colocando-se tal prestacdo sob a supervisdo de agente da Administracdo junto ao sindico da
massa falida.

A manutencao do contrato com empresa concordatdria, tanto quanto a assungdo do controle
sobre os servicos essenciais ao cumprimento das obrigacdes contratadas, tem o mesmo propésito,
mas é facultativa. A Administracdo podera preferir a rescisdo, se concluir pela inviabilidade de
garantir-se a adequada execucao do contrato em face da concordata”.

Maria Luiza Machado Granziera (GRANZIERA. Contratos administrativos: gestao, teoria e pratica,
p.191), também, faz alusdo ao dispositivo, explicitando que, no caso de concordata do contratado,
o Poder Publico poderd manter o contrato administrativo em que julgar oportuna e conveniente
a preservagao desse vinculo, justificando tal decisao.

Igualmente sobre o artigo em apreco, Lucia Valle Figueiredo (FIGUEIREDO. Extin¢éo dos contratos
administrativos, p. 40) profere que, ocorrendo a concordata de pessoa juridica ja contratada, o
poder concedente averiguara a real situacdo do contrato administrativo, bem como analisara
se a sociedade empresdria mantém condi¢des de seguir avante na contratagdo, ndo obstante a
concordata (entende-se recuperacdo judicial). Sendo positiva tal andlise, a sociedade empresaria
dard seguimento a execucao contratual, sob a supervisao do Poder Publico.
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Agora, é importante assinalar que pode nao ser interessante ao Poder
Publico intervir na concessao de servico publico durante o processo de recupera-
¢ao judicial, pois, desse modo, passaria a responder pela empresa e restaria, por
exemplo, responsavel pela apresentacao de todas as propostas junto ao Poder
Judiciario, além, é claro, de tornar-se o prestador direto do servico, possibilitando
que o risco de eventual faléncia seja transferido da iniciativa privada ao Poder
Publico.

4 Afastamento do regime de recuperacao judicial e extrajudicial das
concessionarias e permissionarias de servicos publicos de energia
elétrica

Recentemente, o governo editou a Medida Proviséria n° 577, de 29 de
agosto de 2012, que detalhou os procedimentos para a extin¢ao e intervencao da
concessdo ou permissdo de servico publico de energia elétrica.

Apesar de nao se referir ao setor de distribuicao, fica claro, pela exposicao
de motivos, que é a tal servico publico que essa Medida Proviséria (MP) se refere
e ndo do servico de transmissao. Identifica, acertadamente, que esse servico
publico é essencial, indispensavel ao atendimento das necessidades primarias e
inadiaveis do cidadao e por isso o dota de uma disciplina prépria, com o intuito
de se garantir, logo apds a extingdo e durante a intervencdo, a continuidade da
prestacdo desse servico essencial.

Tal MP foi editada em face de situacdo excepcional mencionada ao longo do
artigo referente a empresa Celpa (Centrais Elétricas do Para S.A), que se encontra
em recuperacao judicial e em eminéncia de ter sua faléncia decretada, conforme
explicitado na prépria Exposicao de Motivos do Ministério de Minas e Energia.
Certo é que nao foi mero acaso a declaracao pela ANEEL da intervencao de oito
concessionarias de servico publico de energia elétrica, apenas um dia apds a

publicacao da MP33

3 A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), no dia 31 de agosto de 2012, um dia ap6s a publi-
cacdo da Medida Proviséria n° 577, interveio em oito distribuidoras de energia do Grupo Rede.
As distribuidoras atingidas pela decisdo sao Celtins (TO), Cemat (MT), Enersul (MS), Companhia
Forca e Luz do Oeste (PR), Caiud Distribuidora (SP), Bragantina (SP/MG), Vale Paranapanema
(SP) e Companhia Nacional de Energia Elétrica (SP). As empresas, todas pertencentes a Rede
Energia, apresentam problemas financeiros. A Celpa, concessiondria do mesmo grupo, foi a
Unica empresa da Rede Energia que ficou de fora da intervencao, por ja ter, como mencionado,
solicitado recuperacao judicial.
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Dispoe tal MP que o poder concedente, por meio de 6rgao ou entidade da
Administracao Publica federal, sera responsavel pela realizacdo do servico publico
de energia elétrica de forma tempordria, até que novo concessiondrio ou per-
missionario seja contratado por licitacdao nas modalidades leildo ou concorréncia
sempre e quando houver extincado por caducidade ou por faléncia ou extincao
da empresa concessiondria e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de
empresa individual.

Com a finalidade de assegurar a continuidade do servico, tal 6rgao ou enti-
dade estd autorizado a realizar a contratacao tempordria de pessoal imprescin-
divel a prestacao do servico, além de poder receber recursos financeiros para
assegurar a continuidade e a prestacao adequada do servico publico de energia
elétrica, até a contratacao de novo concessionario ou permissionario.

Tal 6rgao ou entidade também poderd aplicar os resultados homologados
das revisoes e reajustes tarifarios, bem como contratar e receber recursos de Conta
de Consumo de Combustiveis (CCC), Conta de Desenvolvimento Energético (CDE)
e Reserva Global de Reversao (RGR), nos termos definidos pela Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL).

A MP também estipula que ndo recaird sobre o poder concedente qualquer
espécie de responsabilidade em relacao a tributos, encargos, 6nus, obrigacdes ou
compromissos com terceiros ou empregados, assumidos pela sociedade titular
da concessao ou permissao extinta. Mas, dispde que as obrigagdes contraidas por
tal 6rgao ou entidade na prestacdo temporaria do servico serdao assumidas pelo
NOVo concessiondrio ou permissionario, nos termos do edital de licitagao.

Por fim, estipula que o poder concedente podera definir remuneracao
adequada ao 6rgao ou entidade, em razao das atividades exercidas no periodo
da prestacao temporaria do servico publico de energia elétrica.

No que se refere a intervencao, afirma a MP que o poder concedente, por
intermédio da ANEEL, podera intervir na concessao ou permissao de servico
publico de energia elétrica, com o fim de assegurar sua prestacdo adequada e o
fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.
Afasta, expressamente, o disposto nos arts. 32 a 34 da Lei n° 8.987/95, bem como
as vedacoOes contidas nos arts. 6° e 10 da Lei n° 8.631, de 04 de marco de 1993.

O objetivo do disposto na referida MP, contudo, foi o de afastar os regimes
de recuperacdo judicial e extrajudicial das concessiondrias e permissiondrias do
servico publico de energia elétrica, dada a especificidade e essencialidade
da prestacdo desse servico, salvo apds a extincdo da concessdo ou permissao
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(art. 17). Segundo a exposicao de motivos, entende-se como mais adequado as
especificidades dessas concessdes e permissdes que essa recuperacao se dé sob o
regime da intervencdo que, deste modo, buscou-se robustecer o instrumento da
intervencao de modo a assegurar também, durante esse processo, a continuidade
da apropriada prestacdo do servico.

Assim, a MP concede a ANEEL a possibilidade de declarar a intervencao, por
prazo de até um ano, prorrogdavel a critério da ANEEL, que contera a designagao
do interventor, o valor de sua remuneracdo, que serd pago com recursos da
concessionaria ou permissionaria, o prazo, os objetivos e os limites da intervencao,
instaurar o processo administrativo, no prazo de trinta dias, para comprovar as
causas determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o
direito de ampla defesa e conclui-lo no prazo de até um ano.

Estabelece que se ficar comprovado que a intervencdo nao observou os
pressupostos legais e regulamentares, sera declarada sua nulidade, devendo o
servico ser imediatamente devolvido a concessiondria ou permissiondria, sem
prejuizo de seu direito a indenizacao.

Além disso, estipula que a intervencao implica a suspensdo do mandato
dos administradores e membros do conselho fiscal, assegurados ao interventor
plenos poderes de gestao sobre as operagdes e 0s ativos da concessionaria ou
permissiondria, e a prerrogativa exclusiva de convocar a assembleia geral nos
casos em que julgar conveniente.

Impde, também, que o interventor na concessao ou permissdo de servico
publico de energia elétrica prestara contas a ANEEL sempre que requerido e, inde-
pendentemente de qualquer exigéncia, no momento que deixar suas fungdes,
respondendo civil, administrativa e criminalmente por seus atos.

Disciplina a responsabilidade dos administradores e membros do conselho
fiscal da concessiondria ou permissionaria de servico publico de energia elétrica
sob intervencao. Segundo a MP, ambos responderao pelos seus atos e omissoes,
e os primeiros respondem solidariamente pelas obrigacdes assumidas pela
concessionaria ou permissionaria durante sua gestao.

Porém, o que mais interessa para o presente trabalho é o que dispde o art. 12,
que prevé que os acionistas da concessionaria ou permissiondria de servico publi-
co de energia elétrica sob intervencdo terao o prazo de sessenta dias, contado
do ato que determina-la, para apresentar a ANEEL um plano de recuperacdo e
correcao das falhas e transgressbes que ensejaram a intervencao, contendo,
no minimo: discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a serem
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empregados; demonstracao de sua viabilidade econémico-financeira; proposta
de regime excepcional de sancbes regulatérias para o periodo de recuperacao;
e prazo necessario para o alcance dos objetivos, que ndo podera ultrapassar o
termo final da concessao ou permissao.

Com relagao ao plano de recuperacéo e correcdo das falhas e transgressées
que ensejaram a intervencao, vislumbrou-se na MP que:

Se deferido pela ANEEL, ocorre a cessacao da intervencédo, estando o
concessionario ou permissionario obrigado a apresentar certiddes de regulari-
dade fiscal com a Fazenda Federal e o Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS), no prazo de cento e oitenta dias, bem como relatério trimestral sobre o
cumprimento do referido plano a ANEEL, até sua efetiva conclusao. No caso do
inadimplemento do concessionario ou permissionario para com essas obrigacoes,
propde-se a declaracdo de caducidade (art. 13).

Se indeferido pela ANEEL ou ndo apresentado no prazo previsto, é facultado
ao poder concedente adotar, dentre outras, as seguintes medidas: a declaracao
de caducidade; a cisdo, incorporacao, fusdo ou transformacao de sociedade, cons-
tituicao de subsididria integral, ou cessao de cotas ou acoes, respeitados os direitos
dos sécios, nos termos da legislacdo vigente; a alteracao do controle societério; o
aumento de capital social; ou a constituicao de sociedade de propésito especifico
para adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor (art. 14).

Os acionistas da concessiondria ou permissiondria sob intervencao serao
intimados do indeferimento do plano de recuperacao para, no prazo de dez dias
Uteis, apresentar pedido de reconsideracao a ANEEL que terd o prazo de quinze
dias uteis contado do recebimento deste pedido para apresentar sua mani-
festacdo, que sera tida como definitiva.

Termina a MP dispondo que os administradores da concessionaria ou
permissiondria de servico publico de energia elétrica sob intervencao ou cuja
concessao ou permissao seja extinta ficarao com todos os seus bens indisponiveis,
nao podendo, por qualquer forma, direta ou indireta, aliena-los ou onera-los até
a apuracao e a liquidacao final de suas responsabilidades. Além disso, estabelece,
também, um regime excepcional de san¢des regulatérias durante o periodo de
prestacao tempordria do servico publico de energia elétrica e nas hipéteses de
intervencao.

Conclusoes

E sabido que o concessionario nada mais é do que um particular que
executa determinado servico em nome do Estado, titular do mesmo, mediante
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uma justa remuneracao, mas por sua conta e risco. O fato do poder concedente
continuar sendo titular do servico lhe possibilita, a qualquer tempo, retoma-lo.
Entre as diferentes formas de extinguir sua vinculacdo com o particular, pode o
poder concedente realizd-lo nos casos em que o servico nao seja prestado de
forma adequada.

Por certo que nao é o desejo do poder concedente extinguir as concessoes
que realiza, do contrario, nao teria porque desestatizar em primeiro lugar, mas,
deve ele, ao licitar, realizd-lo da melhor maneira possivel, escolhendo a proposta
exequivel mais vantajosa para a Administracdao. O particular escolhido deve ter
0S Meios, as pessoas e a técnica para realizar o servico. Ademais, a Administracao
também tem o dever de controlar a atuacdao do concessionario, desde a organi-
zacdo da empresa até sua situacao econdmica e financeira, seus lucros, o modo e
a técnica da execucdo dos servicos, bem como fixar as tarifas em limites razoaveis
e equitativos para a empresa e aos usuarios.

E exatamente esse poder fiscalizador que possibilita a Administracdo intervir
na concessao com o intuito de assegurar a adequacgao na prestacao do servico,
bem como o fiel cumprimento das normas contratuais, requlamentares e legais
pertinentes. Poderd, cessada a mesma, caso a situacdo nao seja reversivel, extinguir
a concessao ou, o sendo, devolver a administracdo do servico a concessiondria,
precedida de prestacdo de contas pelo interventor, que respondera pelos atos
praticados durante a sua gestao.

Deve-se perceber, contudo, que tal poder depreende-se, na verdade, de
um dever de fiscalizar e de oferecer a populacdo um servico adequado, seja
este realizado direta ou indiretamente, isto &, via concessionario. Isso deixa claro
que eventual pedido de recuperacao judicial de sociedade empresaria conces-
sionaria de servico publico é, em parte, também culpa da Administracao, que
provavelmente, ao licitar, ndo se preocupou ou falhou na fase habilitatéria do
certame, ou porque nao exerceu seu papel fiscalizador propriamente. Nao é, por
exemplo, cabivel que um ente regulador seja surpreendido com dito pedido.
A recuperacao judicial ocorre apenas quando existe uma crise empresarial e a
Administracdo tem a obrigacdo de saber se o concessionario esta ou ndo nesta
situacdo e, estando, tem o dever de intervir para que o servico seja prestado de
forma adequada. Depois de aceita a recuperacéo judicial, e lembra-se — esta
apenas sera aceita se for possivel a superagao da crise que a sociedade empresaria
vivencia — serd complicado a Administracao intervir, haja vista os prazos que tera
para apresentar documentos e proposta de superagao da crise.
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Assim, a diferenca de qualquer outra sociedade empresaria, o diferencial
daquelas que sdo concessionarias é que devem constantemente ser fiscalizadas
e controladas pela Administracdo, isso significa que estdo menos susceptiveis
a sofrerem crises e, em ocorrendo, é certo também que o Estado deve assumir
sua “meia culpa’, pois, muitas vezes, pode ter sido a sua inatividade formal e/ou
material que tenha dado causa a ela. Existem, na atualidade, mecanismos para
evitar que crises empresariais cheguem ao ponto de solicitar-se uma recuperagao
judicial, e essa batalha deve ser travada nao apenas pela sociedade, no caso, o
concessionario, mas também pelo Estado, afinal, é este o titular do servico e a
quem, em ultima instancia, incumbe o dever de prestacao de um servico publico
adequado.

A recuperacao judicial nada mais é do que um mecanismo juridico de resta-
belecimento, revigoramento e, até mesmo, superacdo de momentanea crise
econOmico-financeira. Traz consigo a ideia de uma segunda chance concedida
ao empresdrio. Sua concepcao primordial é manter a atividade econémica em
funcionamento, ou seja, manter a empresa atuante no mercado, evitando, assim,
sua faléncia. Nao ha, portanto, justificativa em extinguir o contrato de concessédo
pelo simples fato da sociedade empresdria concessiondria de servico publico
ter solicitado a recuperacao judicial. Nao pode, também, essa solicitacao unica e
exclusivamente justificar a declaracao, por exemplo, de caducidade, a qual existira
apenas nos casos de inexecucao total ou parcial do contrato administrativo,
devidamente comprovada em procedimento administrativo préprio.

Deve ficar claro que apenas existira a extingao do contrato de concessao
nos casos previstos em lei (termo final do prazo; cassacao; decaimento; anu-
lacdo; encampacao; rescisao; caducidade e faléncia ou extincdo da empresa
concessionaria). Nao se pode confundir extincdo da sociedade empresaria com
extincdo da concesséo. E certo que a extincao da sociedade acarretara a extincdo
do contrato de concessao, porém o inverso nao procede.

Vislumbrou-se, também, a possibilidade da Administracdo assumir o con-
trole de determinada atividade de servicos essenciais quando a sociedade
empresdria estiver em processo de recuperacao judicial. Tem-se, por base, uma
decisao discricional em que a Administracao possui a faculdade de assumir
0 servico essencial ou nao. Nao tem a Administracdo nenhuma obrigacao de
realizar tal acdo, pelo contrdrio, caso a sociedade empresaria consiga manter a
prestacdao de um servico adequado, mesmo em processo de recuperacao judicial,
deve o contrato ser respeitado. Ademais, pode-se entender que tal permissao
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transforma-se em uma obrigacao de manter a sociedade empresdria no comando
do servico, afinal, sua finalidade é dar uma segunda chance ao empresario e lhe
possibilitar a superacao da crise. Estaria, entao, o Executivo esvaziando o instituto
da recuperacao judicial caso assumisse o servico. Também, é possivel inferir que
essa permissao em assumir os servicos essenciais pode transformar-se em uma
obrigacao quando a continuidade do servico estiver em risco. Em suma, havera
obrigatoriedade caso sejam demonstradas condicdes para a continuidade do
contrato.

Por fim, diante da essencialidade da distribuicdo do servico publico de
energia elétrica, afastou-se, por Medida Proviséria, o regime de recuperacao judi-
cial e extrajudicial das concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos de
energia elétrica. Apesar de inUmeras imprecisdes juridicas que certamente levarao
a questionamentos, ja era necessaria uma normativa especifica que detalhasse
os procedimentos para a extingao e intervencdo da concessdao ou permissao de
servico publico, mesmo que apenas no setor de energia elétrica. Espera-se que o
presente estudo possa enriquecer o debate iniciado pelos problemas vivenciados
no setor elétrico no ano de 2012.

Possibility of Extinction of Grant of Public Service Justified in Judicial
Recovery of Company - The Case of the Brazilian Electric Power Sector

Abstract: The article analyses the possibility of granted public service
(exemplifying up through the electric power sector) have their bond with
the Administration extinguish in the process of bankruptcy judicial recovery.
Therefore, we studied various concepts related to granted public service,
and showed that just like any business company those can also pass by
economic, financial or equity crises. Among possible mentioned solutions,
we studied specifically the bankruptcy judicial recovery showing mainly that
the Administration is allowed in such cases take control of the activities of
essential services (Celpa case). Finally, it ends up addressing the specificity
of the electricity sector that, by Provisional Measure, removed the regime of
judicial and extrajudicial recovery of public services grant of electricity.

Key words: Extinction forfeiture. Grant. Bankruptcy judicial recovery. Electric
power sector.
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