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Por ndo constituir um direito absoluto, a concesséo de servigo publico constitui
negdcio juridico que se submete a um regime juridico préprio, especialmente em razdo
do interesse publico envolvido.

A concessdo ndo pode ser compreendida como um contrato privado comum, mas
sim como instrumento por meio do qual o Poder Publico delega ao particular a execugédo
de determinado servico publico, permanecendo, contudo, a atividade vinculada ao
interesse da coletividade. O contrato de concesséo, portanto, embora celebrado com um
particular, encontra-se submetido a normas de direito publico, que conferem a
Administracdo determinadas prerrogativas destinadas a garantir a adequada prestacédo do
Servico.

Nesse contexto, a antiga Lei n® 8.666/1993 ja previa, entre as causas de rescisdo
dos contratos administrativos, a insolvéncia civil do contratado, a faléncia e situacdes
capazes de comprometer a execucdo contratual. Com a entrada em vigor da Lei n°
14.133/2021, a materia passou a ser disciplinada, no &mbito dos contratos submetidos a
nova Lei de Licitagdes, pelo art. 137, IV, que contempla como motivo para extingdo do
contrato a decretacdo de faléncia ou de insolvéncia civil, a dissolucdo da sociedade ou o
falecimento do contratado.

O contrato administrativo é aquele celebrado entre a Administracdo Publica e o
particular tendo como finalidade a satisfacdo de um interesse publico; por essa razdo,
apresenta caracteristicas proprias que o diferenciam dos contratos regidos exclusivamente
pelo direito privado. A Administracdo Publica, em razdo da posicdo que ocupa e da

necessidade de protecdo do interesse coletivo, possui determinadas prerrogativas que se
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manifestam por meio das chamadas clausulas exorbitantes. Tais clausulas conferem a
Administragdo poderes que ndo seriam normalmente admitidos em uma relagio
contratual privada, justamente porque o contrato administrativo ndo estd voltado
exclusivamente a satisfacdo dos interesses das partes, mas a realizacdo de uma finalidade
publica.

E nesse contexto que se encontra a possibilidade de exting&o unilateral do contrato
pela Administracdo, quando presentes as hipOteses previstas em lei e no préprio
instrumento contratual. N&o se trata, portanto, de um privilégio arbitrario da
Administracdo, mas de uma prerrogativa decorrente da propria natureza do contrato
administrativo e da necessidade de assegurar a prevaléncia do interesse publico; é o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado que justifica,
dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, a existéncia dessas
prerrogativas. Assim, diante de determinadas situacdes previstas em lei, a Administracao
podera extinguir unilateralmente o contrato, sem que seja necessario recorrer previamente
ao Poder Judiciario.

Entrementes, quando se trata especificamente de concessdo de servico publico, é
necessario ter ainda maior cautela na analise. A concessao possui regime juridico proprio,
disciplinado principalmente pela Lei n°® 8.987/1995, ndo sendo possivel simplesmente
aplicar a ela, de forma automatica, todas as regras gerais previstas para 0s demais
contratos administrativos. A Lei n® 14.133/2021 aplica-se subsidiariamente a Lei n°
8.987/1995, nos termos de seu art. 186, permanecendo esta ultima como legislagdo
especial e fundamental para a disciplina das concessdes de servigo publico.

A Lei n° 8.987/1995 estabelece expressamente as hipOteses de extingdo da
concessao e prevé, entre elas, a faléncia ou extingcdo da empresa concessionaria. A razdo
dessa previsdo € evidente: a concessao € outorgada a determinado particular em razéo de
sua capacidade de executar adequadamente o servico delegado; se a empresa deixa de
possuir condi¢Bes de continuar desempenhando sua atividade em razéo de sua faléncia,
surge uma situa¢do incompativel com a continuidade da concessdo. A questdo torna-se
ainda mais relevante porque o servigco publico ndo pode simplesmente deixar de ser
prestado em razdo da crise econdmica ou da faléncia da empresa responsavel por sua
execucao.

Nesse sentido, o art. 195 da Lei n° 11.101/2005 ndo criou uma nova hipétese de
extingdo da concessdo, mas remete a disciplina j existente na Lei n® 8.987/1995, cujo art.

35, VI, prevé a faléncia da concessionaria como causa de extin¢do. Assim, a previsao da



Lei de Faléncias deve ser compreendida em conjunto com a legislacdo especifica das
concessoes, que ja disciplina a matéria.

Vide as observacOes de Zanella Di Pietro:

Com relagdo a faléncia, prevista no art. 35, VI, da Lei n° 8.987 como uma das
hipoteses de extingdo de concessdo, o art. 195 da Lei de Faléncias (Lei n°
11.101/2005) estabelece também que "a decretagdo da faléncia das
concessionarias de servigos publicos implica extingdo da concessao, na forma da
lei". A lei ai mencionada ja existe, porque a matéria esta disciplinada pela lei de
concessoes (Lei n® 8.987/95). Pode-se, portanto, afirmar que a norma inserida no
art. 195 da Lei de Faléncias ndo ¢ de contetido inovador. A extin¢do dos contratos
de concessdo de servigos publicos ja estd devidamente disciplinada no direito

positivo, razdo pela qual o dispositivo é autoaplicavel, apesar da formula contida

em sua parte final: "na forma da lei".2

Essa regra comporta, contudo, uma ressalva quando a concessao tiver sido
outorgada a empresas reunidas em consorcio. A faléncia de uma das consorciadas nao
implica, necessariamente, a extingdo da concessdo, desde que as demais integrantes
permanecam aptas a cumprir 0s requisitos previstos no edital e no contrato e a assegurar
a continuidade do servico.

Com o mesmo entendimento, Gladston Mamede:

A faléncia de um dos consorciados, nesse caso, ndo implica necessaria extingdo
da concessdo. Desde que preencham os requisitos do edital e do contrato, a
exemplo de capital social minimo, capacidade técnica, entre outros, 0s demais
membros do consércio poderdo manter a concessdo entre si, afastado o falido.?

A concessionaria pode falir; o servico publico, entretanto, ndo pode falir
juntamente com ela. E justamente por isso que a legislacio estabelece consequéncias
préprias para a faléncia da concessionaria: extinta a concessdo, o Poder Publico devera
adotar as medidas necessarias para garantir a continuidade do servico, inclusive mediante
a assuncao de sua prestacao.

Essa possibilidade é reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que ja
assentou que a condicdo de concessionaria nao impede a decretacdo da faléncia. No REsp
867.128/SP, envolvendo a Transbrasil S/A Linhas Aéreas, entdo concessionaria de
servigo de transporte aéreo regular, o Tribunal admitiu a decretacdo da quebra sem que
fosse necessaria a prévia intervencdo do Poder Publico como condicéo para a faléncia.

Nesse momento, surge a importancia dos chamados bens reversiveis: 0s bens

utilizados diretamente na prestacdo do servico e vinculados a concessao ndo podem ser
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tratados simplesmente como ativos privados comuns da concessionaria, pois encontram-
se afetados a realizacdo de uma finalidade publica. Com a extin¢éo da concessao, os bens
reversiveis retornam ao poder concedente, na forma estabelecida pela legislagdo e pelo
contrato, justamente para que o servigco possa continuar sendo prestado.

E importante, contudo, ndo confundir a reversao dos bens vinculados a concessao
com a transferéncia do patriménio da concessiondria como um todo. A extin¢do da
concessao nao acarreta o retorno ao Poder Concedente dos bens que permanecem de
propriedade da empresa e que ndo sejam necessarios a continuidade do servico. A
reversao alcanga os bens efetivamente afetados a prestacao do servico, preservando-se,
quanto aos demais, a esfera patrimonial da concessionaria e, conforme o caso, os
interesses de seus credores.*

O STJ também reconhece que, extinta a concessdo, o poder concedente pode
assumir imediatamente o servico e utilizar os bens reversiveis necessarios a sua
continuidade, sem que o prévio pagamento de eventual indenizacdo constitua condi¢do
para essa providéncia (REsp 1.059.137/SC).

A questdo, portanto, ndo pode ser analisada exclusivamente sob a Gtica do direito
empresarial ou do processo falimentar. E necessario compatibilizar trés regimes juridicos:

a) regime das concessdes de servico publico, especialmente a Lei n° 8.987/1995;

b) o regime da recuperacéo judicial e da faléncia, previsto na Lei n® 11.101/2005; e

c) o regime geral dos contratos administrativos, atualmente disciplinado pela Lei
n® 14.133/2021, quando efetivamente aplicavel.

Paulo Penalva Santos, ao examinar os efeitos da recuperacgao judicial e da faléncia
sobre os contratos, dedica atengdo especifica ao contrato de concessdo de servigos
publicos, ressaltando a necessidade de compatibiliza¢do entre o regime falimentar e as
normas proprias da concessao."

A Lei n° 11.101/2005, inclusive, contém disposicdo especifica acerca das
concessionarias de servigos publicos, estabelecendo que a decretacdo da faléncia implica
a extincdo da concessédo, na forma da legislacao propria; isso demonstra que o legislador
néo pretendeu colocar a concessionaria de servico publico em situacdo idéntica a de uma

empresa privada comum. A faléncia produz efeitos patrimoniais sobre a sociedade e sobre
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a massa falida, mas ndo pode impedir que o Poder Publico adote as providéncias
necessarias a preservacio da continuidade do servigo publico.®

E nesse ponto que se revela a importancia das clausulas exorbitantes: a
prerrogativa da Administracdo de extinguir o contrato ndo existe simplesmente para
proteger o Estado enquanto parte contratual, mas sobretudo para impedir que
acontecimentos relacionados a situacéo econdmica do particular contratado prejudiquem
a coletividade. No contrato de concesséo, contudo, a extingdo decorrente da faléncia
encontra fundamento especifico na legislacdo especial, pois o particular ndo esta apenas
fornecendo um bem ou prestando uma atividade em favor da Administracdo, mas
executando um servico que permanece sendo publico, embora sua prestacdo tenha sido
delegada ao particular. A concessionaria exerce a atividade por sua conta e risco, mas isso
ndo significa que possa dispor livremente da continuidade do servico; o interesse publico
permanece presente durante toda a execugdo do contrato.

Dessa maneira, a faléncia da concessionaria ndo deve ser compreendida apenas
como uma questdo entre a empresa e seus credores, mas como fato juridico que interfere
diretamente na relacdo existente entre a concessionaria e o Poder Publico e que pode
determinar a propria extincdo da concessdo. A Lei n® 14.133/2021 reforca essa
compreensdo ao prever a faléncia como causa de extin¢do dos contratos administrativos
submetidos ao seu regime, demonstrando que a insolvéncia do contratado € juridicamente
relevante porque pode comprometer a execucao do objeto contratado.

Entretanto, na concessdo de servico publico, deve prevalecer a disciplina especial
da Lei n°® 8.987/1995. N&o se pode, portanto, simplesmente aplicar o regime geral dos
contratos administrativos para solucionar a questdo, sendo necessario verificar a
legislacdo especifica da concessdo, as clausulas do contrato e, principalmente, a

necessidade de preservar a continuidade do servico.
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A faléncia da concessiondria constitui, assim, causa de extin¢do da concessao, mas
essa extincdo ndo significa abandono do servigo. Ao contrario, extinta a concessao,
compete ao Poder Publico adotar as providéncias necessarias para assegurar a
continuidade da prestacéo.

E justamente nesse ponto que se encontra a diferenca essencial entre o contrato
privado e o contrato de concessdo. No contrato privado, a faléncia de uma das partes é
analisada primordialmente sob a perspectiva dos interesses patrimoniais dos contratantes
e dos credores. Na concessdo, embora 0s interesses patrimoniais da concessionaria, dos
credores e da massa falida devam ser respeitados, existe um elemento superior que ndo
pode ser desconsiderado: o interesse da coletividade na continuidade e na adequada
prestacdo do servigo publico.

Por isso, os direitos da massa falida ndo podem ser confundidos com o direito de
manter indefinidamente uma concessao cuja execuc¢do deixou de ser possivel; da mesma
forma, a Administracdo ndo pode utilizar a faléncia como simples justificativa para
ignorar direitos patrimoniais legitimamente constituidos pela concessionéria. Deve
existir, portanto, uma compatibilizacao entre o interesse publico e os direitos patrimoniais
decorrentes da relacdo contratual.

A solucdo juridica estd na propria natureza especial da concessao: extingue-se a
relacdo de concessao quando presentes as hipoteses legais, preserva-se a continuidade do
Servico e assegura-se a adequada destinacdo dos bens afetados a prestacdo publica, sem
prejuizo da apuracdo dos valores eventualmente devidos a concessionaria ou a massa
falida.

Assim, a faléncia ndo transforma o Poder Publico em simples credor da empresa
falida, nem o coloca em posicdo equivalente a dos demais particulares que possuem
créditos contra a concessionaria; o Poder Publico atua, isso sim, na qualidade de poder
concedente, exercendo as prerrogativas que decorrem da propria natureza da concessao.
Nesse sentido, as clausulas exorbitantes ndo constituem privilégios arbitrarios da
Administracdo, mas mecanismos juridicos destinados a garantir que 0 contrato
administrativo permaneca subordinado a finalidade para a qual foi celebrado.

A concessao existe para atender ao interesse publico; se a concessionaria deixa de
possuir condi¢cdes de executar o servico em razdo de sua faléncia, a manutencdo da
concessao, nessas circunstancias, poderia representar justamente o contrario da finalidade
que justificou sua existéncia. Por isso, a legislagdo estabelece solucdo especifica: a

concessionaria pode deixar de existir; a concessao pode ser extinta; os bens necessarios a



continuidade do servigco podem retornar ao Poder Publico; e o servi¢o deve continuar
sendo prestado. O que ndo pode desaparecer € o servico publico.

Conclui-se, portanto, que a faléncia da concessionaria deve ser analisada sob uma
perspectiva que ultrapassa os limites do direito empresarial. A Lei de Faléncias incide
sobre a situacdo patrimonial da empresa e sobre o0s interesses de seus credores, mas a
existéncia de uma concessao de servi¢o publico acrescenta a relacdo um elemento de
natureza publica, que impede a aplicacédo isolada das regras falimentares. A solugédo deve
resultar da conjugacéo entre a Lei n°® 8.987/1995, como norma especial das concessoes, a
Lei n® 11.101/2005, que disciplina a recuperacao judicial e a faléncia, e a Lei n°
14.133/2021, no que couber aos contratos submetidos ao seu regime.

Dessa forma, a extin¢do da concessdo em razdo da faléncia da concessionaria ndo
constitui mera consequéncia patrimonial da insolvéncia, mas mecanismo de protecdo do
interesse publico, destinado a permitir que, diante da incapacidade do particular, o Poder
Publico reassuma a prestacdo do servico ou adote as medidas necessarias para sua
continuidade.

Em ultima analise, a razdo de ser de todo o regime juridico esta na mesma
premissa: o particular pode assumir a execuc¢do do servico, mas a titularidade e o interesse
publico que envolvem esse servico permanecem protegidos pelo Estado. E por essa razio
que a faléncia da concessionaria ndo pode significar a interrupcdo do servigo publico, mas
deve conduzir a aplicacdo dos mecanismos juridicos proprios de extin¢do da concessao e

de preservacao da continuidade da atividade publica.



