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A Exting&o do Contrato de Concessao de Servigo Publico
pela Modalidade da Resciséo

Wellington Vieira da Silva

Em memdria

A modalidade de extingdo do contrato de concessdo do
servico publico por "Rescisdo" seria — partindo de uma
interpretacdo literal e estrita — a de mais facil compreensdo
quando do estudo daLei 8.987.

A maioria dos doutrinadores, a época da promulgacao
da lei, ainda era, entretanto, de certa forma influenciada pelos
conceitosja assentados pela Lel 8.666/90, que tratava do assunto
(contrato administrativo) anteriormente. Assim, mesmo ante a
clareza do dispositivo legal, e do sentido que uma interpretacdo
sistemdtica da lei proporcionaria, alguns juristas (dentre os
quais, alguns de renome) insistiram em interpretar o instituto da
RESCISAO sob um sentido genérico €, a0 nosso Ve,
equivocado.

Destarte, o0 estudo dessa modalidade de extin¢do torna-
se, inicialmente, uma questdo terminologica e interpretativa,
tragcando o necessario paralelo entre os varios sentidos que a
doutrina afbui ao vocdbulo RESCISAO e, ainda, entre a
compreensdo do instituto no bojo das duas leis que versam sobre
a matéria (ainda que se trate de uma gera e outra especifica).
Tal diferenciagdo é importante, sobretudo no que toca a andlise
da aplicagdo do dispositivo na prética cotidiana, nas diversas
esferas administrativas e, principalmente, nos tribunais.

1. Rescisao
1.1. Rescisdo contratual. Direito Privado. Sentido comum.

Na esfera privada, € muito comum tratar-se sobre
rescisdo, quando do estudo da parte do direito civil que cuida
dos contratos. Rescinde-se o contrato de consumo, o contrato de
locagdo de imovel, o contrato de compra e venda mercantil, e até
o contrato de trabalho. No direito privado, onde as partes
permite-se tudo o quanto ndo proibe alei, o préprio instrumento
de contrato traz, na maioria das vezes, as hipoteses pelas quais 0
acerto de vontades firmado e reduzido a termo se extinguira,
COm ou sem encargos para um ou ambos os lados. Nesse sentido,
rescisdo confunde-se com a extin¢do do contrato, ndo havendo
distingdo se ela se da por inadimplemento do contratado, do
contratante, ou se em decorréncia de acordo.

1.2. A Rescisdo na Lei 8.666/90

A le de licitagbes e contratos da administracdo
publica trouxe consigo todos os dispositivos gerais aplicaveis a
elaboracdo, execucdo e, também, a inexecucdo e rescisdo dos
contratos administrativos.

Em sua secdo V, a le de licitagbes traz o seguinte
enunciado: "DA INEXECUGAO E RESCISAO DOS
CONTRATOS". E continua, em seus artigos 77 e seguintes, a
empregar o vocdbulo "rescisdo" de forma genérica, para
designar a extingdo do contrato em diversas hipdteses que
enumera.

Dispde aLei 8.666, no artigo 77:

"Constituem motivos para a rescisdo do contrato :

I- 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais,
especificagdes, projetos ou prazos;

II- o cumprimento irregular de de clausulas
contratuais, especificacfes, projetos e prazos;(...)".

Na continuagdo, enumera diversas hipo6teses

terminativas do contrato administrativo segundo o regime
daguela lei”.

A assuncdo de que a Le 8.666 utiliza o vocdbulo
rescisdo em um sentido genérico decorre de seu préprio texto.
Para as diferentes causas terminativas do contrato, todas
enquadradas como clausulas de rescisdo, a lei enumera e
distingue, atribuindo-lhes diferentes consequéncias,
procedimentos e, até mesmo, estabelecendo a quem cabe pedir a
rescisdo em cada caso. E o exemplo:

"Art. 79. A rescisdo do contrato podera ser:

|- determinada por ato unilateral e escrito da Admi-
nistracdo, nos casos enumerados nos incisos | a X1l e XVII do
artigo anterior.

I1- amigavel, por acordo entre as partes, reduzido a
termo no processo da licitagdo, desde que hgja conveniéncia
para a Administracao;

I11-judicial, nos termos da legislago;(...)".

Com €feito, se a lei denomina de resciséo as diversas
hipéteses de exting&o do contrato e, posteriormente, as distingue
entre si, detalhando cada uma, resta claro que tal denominacéo
se dera a titulo genérico, e que as subseglientes formas sdo
especificagbes. As hip6teses sdo, entre si, de natureza juridica
diversa

1.3. A Rescisdo na L& 8.987/95.

A lei de concessdes, permissdes e privatizagbes de
servicos publicos, quando trata do término dos contratos de
concessao, utiliza o vocabulo extingdo para fazé-lo. Temos, em
seu Capitulo X:

"Art. 35. Extingue-se a concessao por:

|- advento do termo contratual;

11- encampagdo;

111- caducidade;

1V- rescisao;

V- anulagdo; e

VI- faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e
falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa
individual", (grifo nosso)

Como vimos, cada hipotese elencada nos incisos do
atigo 35 é uma forma diversa de extingdo do contrato
administrativo de concessdo de servigo publico. A lei segue,
nos artigos posteriores, firmando ainda mais a distingéo entre
cada uma dessas formas de extingdo do contrato, estabelecendo
as diferencas de procedimento para o término do contrato por
cada uma das hipoteses previstas. E 0 que se depreende do
exemplo dado pelos artigos 37 e seguintes:

"Art. 37. Considera-se encampagdo a retomada do
servico pelo poder concedente durante o prazo da concesséo, por
motivo de interesse plblico, mediante lel autorizativa especifica
e apbs prévio pagamento da indenizagdo, na forma do artigo
anterior.

Art. 38. A inexecucdo tota ou parcia do contrato
acarretara, a critério do poder concedente, a declaracdo de
caducidade da concessdo ou a aplicacdo das sangdes contratuais,
respeitadas as disposicdes deste artigo, do art. 27, e as normas
convencionadas entre as partes(...)".

Rescisdo do contrato de concessdo é, na verdade, a
forma de extingdo pela qual a concessiondria pode, em hipétese
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de inadimplemento por parte do poder concedente, recorrer ao
judiciario, por meio de acdo judicial propria, para pedir o
distrato. E o que se depreende da clara regra trazida na lei, em
seu artigo 39:

"Art. 39. O contrato de concessdo podera ser res-
cindido por iniciativa da concessiondria, no caso de
descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente,
mediante acdo judicial especidmente intentada para esse
fim" (grifo nosso).

Assim, se alei de concessdes, posterior e especial ade
licitagBes, resolveu empregar de forma digtinta o termo
"rescisan”, € porque, realmente, a compreensdo do vocabulo no
ambito das duas normas deve ser diversa.

Engquanto na lei anterior rescisdo era género, com o
advento da Lei 8.987/95 passou a ser espécie, cujo género é
"extingdo do contrato". A assertiva é ainda mais clara quando
percebemos que a propria forma prevista para caducidade na Lei
8.987 era chamada de rescisdo naLel 8.666.

2. A Posicdo da Doutrina

Os doutrinadores que se propuseram a escrever sobre
0 novo regime de concessdes, ao tratar do capitulo X da le,
divergiram entre s quanto a interpretacdo a ser dada para o
vocabulo rescisdo. Alguns, talvez por influéncia dos conceitosja
firmados com a Lei 8.666, ndo compreenderam o "espirito da
lei"e confundiram a rescisdo nos dois regimes (0 de concessdes
e o de licitagdes).

Trazemos, assm, alguns dos juristas que tratam do
assunto:

2.1. Hely LopesMeirelles®

Segundo o professor Hely Lopes Meirelles: "rescisdo é
0 desfazimento do contrato, durante sua execucgdo, por acordo,
por ato unilateral da Administracdo ou por decisdo judicial,
conforme a hip6tese ocorrente”. (grifo nosso)

Ao que acrescenta

"a rescisdo por acordo ou amigével operase por
distrato bilateral, havendo conveniéncia reciproca das partes; a
rescisdo unilateral, efetivada pelo poder concedente, é a peculiar
dos contratos administrativos, quando ha inadimpléncia por
parte do contratado, no caso 0 concessionario; arescisao judicial
€ a decretada pela Justica quando qualquer das partes descumpre
0 contrato”.

Discordamos, com a devida vénia, da licdo do
renomado jurista por entender, primeiro, que a forma chamada
de "rescisdo unilateral” € ingtituto exclusivo do regime de
licitagbes e contratos imposto pela Lei 8.666, inaplicavel ao
regime das concessdes de servigo publico, uma vez que a lei
especial sobrepBe-se a lei genérica e a derroga no que for
especifica. Ademais, a hipétese de "extingdo unilateral” pela
inadimpléncia do contratado, por parte da Administracdo €&
visumbrada na Lei 8.987, sob o nome de caducidade.

Outrossim, discordamos do jurista quando ee
visumbra possivel a forma de "rescisdo por acordo ou
amigavel". Quanto a plausibilidade desta forma, é inegavel que
sgja, com efeito, uma maneira possivel de extingdo. Apesar de a
julgarmos plenamente possivel e, até mesmo, desgiavel pela
ordem juridica, ndo a podemos designar por nome reservado a
outra forma que a lel contempla. Ou sgja, o professor Hely ndo
se confunde ao conceber a possibilidade de extingdo amigéavel.
Confunde-se apenas ao chamé-la de "rescisdo amigavel”.

Ainda quanto a definicio de Hely, quando €le
contempla a hipétese de "rescisdo judicial" a ser decretada pela
Justica quando qualquer das partes descumpre o contrato,
julgamo-la, sendo equivocada, incompleta ou ma formulada. A
definicdo da a entender que o judiciario age de oficio, por conta
prépria, intrometendo-se nas atribuicGes do Poder Executivo e

desrespeitando o principio da inércia do judiciario e,
principalmente,  principio maior da replblica, que é o da
separacdo de poderes. A Justicando "decreta”’ nada. A expressdo
da a entender que o judiciario tem poder normativo (o que ele,
por esséncia, ndo tem). Nada faz o judiciario sendo dizer o
direito, quando provocado pela parte interessada. Assim, poderia
0 professor Hely ter-se expressado de maneira mais clara, a fim
de evitar mécompreensdo do dispositivo.

2.2. Toshio Mukai®

O autor, em seus comentdrios a lei de
concesses, reserva apenas um pequeno paragrafo de cinco
linhas para explicar a rescisdo, ndo se estendendo sobre a
matéria e nem justificando a sua compreensdo.

Segundo €le, o inciso IV do artigo 35 trata-se de
"rescis80 pura e simples, ou por outros motivos (ndo-
cumprimento das obrigacdes previstas no art. 31, por parte da
concessiondria, ou ndo-cumprimento dos encargos do poder
concedente), devidos as partes, ou por motivos de forga maior
ou caso fortuito”.

Mais a frente, apenas cita que "o art. 39 dispde sobre a
rescisdojudicial intentada pelo concessionario”. Provavelmente,
0 autor paulista ndo percebeu que os artigos que se seguem ao
art. 35 explicam, um a um, cada um dos incisos deste, e que a
rescisfo judicial tratada no artigo 39 é exatamente a mesma do
inciso IV do art. 35 e a Uinica possivel no regime de concessoes.

E reprovavel, ainda, que o autor ndo se tenha
estendido sobre o tema, deixando semjustificac8o, exemplos ou
explanagdo as hip6teses que vislubra (forca maior ou caso
fortuito).

Visivelmente enganada a compreensdo do autor, em
gue pese 0 grande renome gue encontra entre os juristas patrios.
Equivocou-se a0 buscar na doutrina anterior a Lei 8.987
(aplicavel somente a lei de licitagdes) a base onde firmou seus
conceitos. Insistimos: a lei de licitagbes, podemos faar em
rescisfo das mais diversas formas. Ja para a lei de concessOes,
rescisdio € modalidade estrita, ainda que se possa falar em
extingcdo das mais diversas maneiras.

3.3. Celso Antdnio Bandeira de Mello®

Enumera o renomado autor, como hipdteses de
rescisdo, as seguintes formas:

"Rescisdo  judicial, a pedido do
concessiondrio, quando inadimplente o poder concedente
(art.39), ou a pedido do concedente, quando inadimplente o
concessiondrio, se o Poder Publico optar pelo recurso as vias
judiciais(...).

Rescisdo consensual, quando, por mutuo acordo,
concedente e concessiondrio resolvem antecipar a extingdo da
relagdo juridica. Aqui a composicdo patrimonial entre as partes
se faz amigavelmente.

[rescisBolPor ato unilateral do poder concedente: tem
lugar quando o Poder Pdblico, por ato préprio, antes da
expiragdo do prazo inicialmente estatuido, resolve extinguir a
concessdo”.

Compreendeu o jurista de maneira semelhante ao
entendimento trazido por Hely Lopes Meirelles. Percebeu o
instituto sem proceder a necesséria separacdo entre o sentido da
lei anterior e 0 novo sentido trazido pela lei de concessdes.
Percebe-se ainda que, como Toshio Mukai, ndo compreendeu
que a rescisdo do art. 39 € amesma do inciso IV, enxergando,
assim, arescisdo judicial (desse artigo) e as outras rescisdes que
julga aplicaveis.

Discordamos deste autor pelos mesmos motivos ja
explicitados quanto aos autores anteriores.

2.4. Anténio Carlos Cintra do Amaral*
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Foi com o Mestre da Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo que a rescisdo comegou a ser compreendida da
maneira que nos parece mais apropriada. Para o autor, o instituto
ndo somente é forma especifica de extingdo de contrato: &, por
sua natureza, aformareversa da caducidade. Assevera:

"Enquanto esta é declarada pelo poder concedente por
inexecucdo total ou parcial do contrato pela concessiondria, a
rescisio € de iniciativa da concessiondria, no caso de
descumprimento do contrato pelo poder concedente”.

Distinguem-se uma da outra, acrescenta o autor,
porque a rescisdo depende de agdo judicial, a0 passo que a
caducidade prescinde de acdo perante ojudiciario. "E independe
por forca da auto-executoriedade dos atos administrativos',
acrescenta o autor.

Quanto a aplicagdo do dispositivo na prética, nos diz
ainda, o autor, que "até decisdo judicia transitada emjulgado, a
concessionaria nao poderd interromper ou paralisar 0S servigos
por elas prestados (§ Unico do art. 39). Isso por forga do
principio da continuidade servigo publico, que rege o contrato
administrativo, especialmente o de concessdo de servigo
publico”. E continua, estatuindo que se a concessiondria ndo o
fizer podera reverter a situagdo, sujeitando-se a declaracdo de
caducidade.

2.5. Marcai Justen Filho®

Dentre os autores pesquisados, o Dr. Marcai é quem
comeca a compreender o ingtituto, interpretando-o de forma
sistemética. Escreve, em sua obra:

"Conceito de Rescisdo para Fins de Concessao:

Para evitar davidas no ambito das concessdes, a lei
deu significado especifico & expressio rescisdo. E a extingdo do
contrato em virtude de decisdo judicial, decorrente do
inadimplemento do poder concedente(...)" (grifo nosso).

Para o autor, a Unica hipétese possivel de rescisio, no
sentido que alei lhe atribui é aguela decorrente do artigo 39, que
da a0 concessionario meio de extinguir o contrato por via
judicial quando o poder concedente ndo cumpre com a sua parte
de obrigagBes contratuais.

Ao que nos parece, seriam a visdo e
interpretacdo mais corretas do dispositivo a luz da inovagdo de
expressfes e conceitos trazida pela lei de concessdes no que
tange alei de licitagOes e contratos.

! Com asua morte, emjulho de 1990, sua obra passou a ser revistae
atualizada por equipe chefiada por sua filha Veralice Celidonio Lopes
Meirelles. Portanto, a viso que encontramos em sua principal obra
(Direito Administrativo Brasileiro, 21% ed. Ed. Maheiros, p. 352) ndo
representa o pensamento do renomado jurista, falecido antes da
promulgacdo daLei 8.987, que é de 1995,

Concessies, permissdes e privatizacdes de servigos plblicos, 2%d. Ed.
Saraiva, 1997, p. 65.
3 Curso de Direito Administrativo, 8% ed.; Ed. Malheiros, 1996, p. 462
# Concesso de Servico Piblico. Ed. Malheiros, 1996, p 83.
5 Concessdes de Servigos Piblicos. Ed. Dialética, 1997, p.362




