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Editorial: Em busca de um Judiciario célere, efetivo e justo



O novo regime da intervencao
e extincao da concessao de

servico publico

A Lei de Concessdo de Servigos Publicos (Lei
' 'J',;t, 8.987/95) inaugurou uma nova fase na
,:;?“_"'\;\ prestagido delegada de servicos publicos no
| ) | 2
b, . Brasil.

Embora concessdes de servigo publico a iniciativa
privada ja fossem praticadas no Brasil ha mais de século,
a exemplo das primeiras concessdes no setor elétrico a
empresa Light (1898), entdo de capital canadense, ou
algumas décadas depois a empresa Amforp, o regime legal
aplicavel a tais concessdes perdeu importancia pratica
durante o longo periodo (entre a década de 30 e meados
da década de 90) em que o Estado intervencionista
carreou diretamente tais servigos publicos, sob a figura do
chamado Estado-Empresirio.

Nesse contexto, o Estado brasileiro cumulava as
fung¢oes de prestador do servigo e regulador de si préprio,
dispensando um regime legal mais detalhado.

A Lei 8.987, de 1955, surgiu com a necessidade de
disciplinar uma nova realidade, que se seguiu apds
uma série de reformas constitucionais que visavam a
reformulagao do Estado, na qual os setores até entio
sob monopdlio estatal foram abertos a participagio
da iniciativa privada, reservando ao Estado o papel
meramente regulador, observados os balizadores legais.

Contudo, em que pese a Lei 8.987 ter revelado enorme
inteligéncia e atualidade a época de sua edicio, ndo poderia
ela ter enfrentado com maior acuidade e detalhamento
certos temas que ainda prescindiam de maior reflexdo em
razdo da absoluta falta de precedentes concretos.

Foi esse justamente o caso da sistematica de intervengao
e extincdo das concessoes.

No tocante a intervencgdo, a Lei 8.987 previu
genericamente que “o poder concedente podera intervir
na concessdo, com o fim de assegurar a adequagdo na
prestacao do servigo, bem como o fiel cumprimento das
normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes”.
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Quanto a extingdo da concessio por culpa da
concessiondria, a Lei 8.987 estabeleceu que esta se daria
por meio da decretacdo de caducidade, apos processo
administrativo sujeito ao contraditério e oportunidade
para corre¢do das falhas, em que fosse apurada a
inexecugio total ou parcial do contrato, a exemplo das
hipoteses listadas no artigo 38, $1°, da Lei.

Além disso, dispds que “declarada a caducidade, ndo
resultard para o poder concedente qualquer espécie de
responsabilidade em relagdo aos encargos, 6nus, obrigagoes
ou compromissos com terceiros ou com empregados da
concessiondria. Cabera ao Poder Concedente tdo somente o
pagamento a posteriori de indenizagido a concessionaria pelos
bens reversiveis ainda ndo depreciados, apés a dedugio das
multas contratuais e indenizagéo pelos prejuizos apurados.

Entretanto, tais disposicoes deixavam sem resposta
duavidas bastante relevantes, dentre as quais:

[ - A interven¢do dar-se-d somente na concessdo
(ou seja, somente sobre os bens reversiveis e certos
contratos destes indissocidveis) ou sobre a pessoa juridica
da concessiondria e todo o universo de bens, direitos e
obrigagoes a esta associados?

II - Pode a concessiondria de servigo ptblico submeter-
se ao regime da recuperagao judicial?

III - Decretada a caducidade da concessdo, como seria
assegurada na prdtica a continuidade do servigo publico
até entdo concedido?

IV - erificada a caducidade, além dos bens afetos a
concessdo, quais direitos e obrigacoes seriam assumidos
pelo Poder Concedente?

Precedentes

Transcorridas quase duas décadas de aplicagao da Lei
8.987, apenas duas situagoes de crise das respectivas conces-
siondrias permitiram testar a sistematica legal da intervengéo
e extingdo da concessiondria, ambas no setor elétrico.

Justica & Cidadania | Dezembro 2012

O primeiro caso concreto foi o da CEMAR,
distribuidora de energia elétrica no Estado do Maranhao.
A entao controladora desinteressou-se pela concessionaria,
e decidiu devolvé-la. A ANEEL efetivou a interven¢éo em
2002. Tal precedente, no entanto, foi pouco esclarecedor,
pois o Poder Piiblico nao precisou seguir com a extingao
e re-licitagdo da concessio, tendo logrado encontrar quem
a quisesse assumir, com todo o seu passivo, por prego
simbéolico, com a concordancia do antigo controlador.

Apesar da relevancia desse primeiro precedente de
intervencio no setor elétrico (e em uma concessdo de
servico publico de modo geral, sob o novo regime da Lei
8.987), tal precedente foi pouco esclarecedor, pois o Poder
Publico, representado pela agéncia reguladora, preferiu
adotar uma solu¢do negociada para o problema, sem
enfrentar resisténcia ou oposi¢ao do antigo controlador,
cujo objetivo era efetivamente se livrar da concessio.

O segundo e mais recente precedente vem a ser
justamente o do Grupo Rede. Nesse precedente destacam-
se dois momentos.

Em um primeiro momento, a CELPA, concessiondria de
distribui¢cdo do Estado do Para, que ainda nao havia sofrido
a decretacao de intervengdo da ANEEL, surpreendeu a todos
com a apresentacdo de um pedido de recuperagio judicial,
que foi aceito pelo juizo falimentar naquele Estado.

Aproveitando-se do viés paternalista do judiciario local,
que ndo poupou esforgos para viabilizar a recupera¢io da
empresa, a CELPA logrou congelar todas as garantias e
execugao de créditos contra ela, inclusive aquelas garantias e
créditos que, a teor da nova lei de faléncias e recuperagio (Lei
11.101/2005), nao deveriam ser afetados pela recuperagao,
como é o caso dos créditos garantidos por cessao fiduciaria,

Nao bastasse isso, a concessionaria em recuperagao
logrou ordem judicial para efetivar a revisdo das suas tarifas,
em condig¢oes vedadas pela regulamentagdo setorial.

Na pritica, o Poder Concedente e o seu 6rgao regulador
se viram impotentes frente ao processo de recuperagdo da
CELPA, perdendo suas medidas de controle e intervengio
ao Poder Judicidrio, nao obstante o reduzido conhecimento
técnico e setorial deste.

A MP 577

Receando a extensdao de tal situagio as demais
concessionarias do Grupo Rede, o Executivo Federal,
certamente com o apoio do orgao regulador, apressou-
se em editar a Medida Proviséria n® 577, de 29 de agosto
de 2012, logo seguida, em 31 de agosto, pelos decretos de
interven¢ao em oito concessiondrias do Grupo Rede.

A Medida Provisdria 577 pretendeu disciplinar com
maior riqueza de detalhes, mas também com algumas
alteragoes no regime geral da Lei 8.987, a intervengdo e a
extingdo das concessoes no setor elétrico.
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Embora a MP 577 pretenda recair somente sobre as

concessoes no setor elétrico, naquilo que ela se propos a
detalhar a sistemdtica da Lei 8.987 (ressalvadas portanto as
alteragdes efetivas naquele regime), é provivel que a disciplina
mais detalhada da MP 577 — assumindo a sua conversdo em
lei, mas reconhecendo a possibilidade e necessidade de alguns
importantes ajustes — sirva de parametro para as concessoes
de servigo publico em outros setores.

E quais foram os esclarecimentos ou inovagoes mais
relevantes trazidos pela MP 577¢

Da Intervencao

No tocante & intervengio, a MP 577 esclarece que essa
incidira nao somente sobre os bens e direitos, mas sobre
a pessoa juridica da concessiondria. Para tanto, a ANEEL
nomeard um interventor, considerando-se automaticamente
suspensos os mandatos dos atuais administradores.

Assim, ao menos enquanto perdurar a intervengao,
competird ao interventor administrar a pessoa juridica
da concessionaria como um todo, gerindo seus
financiamentos, contratos, bens, receitas e empregados.

Assim como na recuperagao judicial, caberd a conces-
siondria, por meio de seus acionistas controladores, prepa-
rar um plano de recuperagdo. Entretanto, ao contrério da
recuperagao judicial, este nao sera submetido a aprovagao
dos credores ou do juizo, nem tampouco contara com o
beneficio da suspensao dos processos executdrios contra a
empresa recuperanda por 180 dias.

No processo de intervengao das concessiondrias do
setor elétrico, o plano de recuperagio e corregio de falhas e
transgressoes — que poderd incluir uma proposta de regime
excepcional de sangoes regulatorias para o periodo de
recuperacio — serd apresentado pelos acionistas em 60 dias 4
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ANEEL, que gozara de ampla discricionariedade para aprova-
lo, e nesse caso fazendo cessar a intervengio, ou para rejeitd-
lo, podendo nesse caso declarar a caducidade da concessao.

Como a aprovagido ou rejei¢do do plano competira a
ANEEL - e esta ndo tem poderes para suprimir ou alterar os
direitos dos credores da concessiondria -, presume-se que
o plano de recuperagio deverd ser negociado previamente
pelos acionistas controladores da concessionaria com os
credores desta, antes de ser apresentado a ANEEL, sob
pena de o plano nao ser exequivel. A depender do numero
de credores que devam ser consultados e anuir ao plano,
60 dias podera ser um prazo bastante exiguo.

A MP 577 inova, entretanto, ao estabelecer em seu
artigo 14 que o indeferimento do plano de recuperagio
pela ANEEL podera ensejar nao somente a declaragio de
caducidade, que seria a consequéncia mais logica e natural
para a situagdo, plenamente compativel com o regime geral
da Lei 8.987, mas podera também, por decisdo do poder
concedente, resultar em operagoes societarias, alteragao
de controle, aumento de capital social ou constituigao
de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor.

Ocorre que nem o Poder Concedente, nem a ANEEL,
detém poder para suprimir ou modificar o direito dos
credores ou mesmo dos sdcios da concessiondria, ressalvado
o poder de extinguir por caducidade a concessdo, com as
consequéncias indenizatérias e/ou san¢tes dai decorrentes.
O mais curioso € que, no tocante as operagdes societdrias
descritas no inciso II do art. 14 (cisdo, incorporagio, fusao,
transformagéo, constituicio de subsidiaria, ou cessio de
cotas ou agdes), a MP 577 reconheceu que os direitos
dos socios deveriam ser respeitados, mas ndo ressalvou
esses mesmos direitos em rela¢do as demais alternativas
de alteragio do controle, aumento do capital social, ou
constituigdo de SPE para adjudicar os ativos do devedor.

Fica a duvida: ndo o fez deliberadamente, por entender que
os direitos de socios devem ser respeitados em algumas hipédte-
ses e ndo em outras, ou apenas por ma técnica legislativa?

Da Responsabilidade dos Administradores da
Concessionaria sob Interven¢io

A MP 577 também inovou ao estabelecer o bloqueio au-
tomatico de todo o patriménio e bens dos administradores da
concessiondria sob intervencao, ressalvados os bens conside-
rados inaliendveis e impenhoréveis pela legislagao em vigor,
a exemplo de verbas de natureza salarial. Embora drastica a
medida, tal bloqueio pode ser defendido sob o argumento
de que tem fun¢do meramente acautelatdria, preservando a
integridade do patriménio dos referidos administradores en-
quanto ndo apuradas suas eventuais responsabilidades.

Maior estranheza, entretanto, causa o artigo 11, paragrafo
unico, da MP 577, o qual impde aos administradores da
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concessiondria sob intervengdo responsabilidade solidaria
“pelas obrigagdes assumidas pela concessiondria durante sua
gestdao”. Tal responsabilizagdo solidaria e independente de
culpa, aplicavel somente as concessiondrias do setor elétrico
e sem precedente em qualquer outro segmento, revoluciona
completamente o regime de responsabilidade limitada dos
administradores previsto na Lei das Sociedades Andnimas,
o qual enseja responsabilidade apenas em casos de atuagdo
com falta aos deveres fiducidrios, em infrago a lei, excesso de
poderes, ou violagdo do estatuto.

Da Caducidade e seus Efeitos

A MP 577 também langou luzes a caducidade e seus efeitos.

Esclarece o art. 2° que, extinta a concessio de servico
ptiblico no setor elétrico, o poder concedente nomeara
orgao ou entidade da administragdo publica federal
(Eletrobrds, por exemplo), para prestar temporariamente
o servigo, assegurando sua continuidade, até que outro
concessionario seja selecionado e contratado por meio de
novo processo licitatorio. Ao novo concessiondrio caberd
assumir as obrigacoes contraidas pelo 6rgido ou entidade
prestadora temporéria do servigo.

A MP 577 parece sugerir que, em decorréncia da
declaragio de caducidade, a assuncdo do servico se dard
por meio dos bens reversiveis, e ndo mais da pessoa
juridica da concessiondria, como no caso da intervencéo.

Além disso, a MP estabelece que o poder concedente
assumird ndo somente os bens reversiveis, mas também
os contratos fins a eles vinculados, assim considerados
os contratos firmados com o ONS e com a CCEE e os
contratos de compra e venda de energia elétrica celebrados
pela sociedade titular da concessdo extinta, mantidos os
termos e bases originalmente pactuados.

Presume-se assim que todos os demais direitos e obrigacoes
da concessiondria titular da concessédo extinta — incluindo seus
contratos de financiamento e contratos de trabalho - serdo
mantidos na pessoa juridica ja sem a concesséo, fazendo esta
jus, para fins de quitacdo dos passivos remanescentes, tio
somente a indenizagdo pelos bens revertidos nao depreciados,
deduzida das multas e perdas e danos aplicaveis.

Da Vedagao a Recuperagio Judicial e Faléncia da
Concessionaria enquanto vigente a Concessio
Finalmente, a MP 577 estabelece que as concessionarias
de servigo publico no setor elétrico, enquanto vigentes as suas
concessoes, ndo poderao se valer do beneficio da recuperacio
judicial, nem estardo sujeitas ao processo falimentar.
Verifica-se que a MP 577 trouxe muitas luzes ao processo
de intervengéo e extincdo das concessoes, mas algumas de suas
inovagdes parecem merecer revisao, ao desconsiderar direitos
e garantias ja consolidados em nosso ordenamento. Resta-nos
aguardar a revisiao da MP pelo Congresso Nacional. £~
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