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1. Introdugio

Falar no Direito Estadual das Concessdes ¢ tratar da prépria historia dos recentes
Programas de Reforma do Estado, centrados na Desestatizagio; a partir daf, surgiu um
novo Direito Administrativo e o Estado do Rio de Janeiro, nomeadamente por meio da
Procuradoria Geral do Estado (PGE), escreveu uma significativa doutrina sobre o tema,

Tais programas reformadores buscavam uma mudanga ne perfil das fungdes do
Estado, por meio da aplicagdio da responsabilidade fiscal e dos principios da
subsidiariedade e da eficiéncia, bem como uma mudanca na estrutura da Administragéo
Piblica, por meia da privatizagio!, das concessdes, permissdes, autorizagoes,
terceiriza¢des e outras parcerias.

Cabe expor algumas normas que ensejaram a participacio da Procuradoria Geral do
Estado do Ric de Janeiro no processo de elaboracfio do direito positivo estadual.

* Texto produzido a partit de transcriciio de palestra proferida no Auditdrio da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, no Ciclo de Estados de Direito Estadual, em 11,09.2008, as 17:00 h, bem
come de alguns pronunciamentos. A motivagio da palestra e do texto decorre de provecagio do
Exmo. St. Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro, estudioso da competéncia normativa
estadual, com dissertagio de mestrado sobre o tema, pretendendo organizar obra coletiva que
destaque o Direito Estadual.

Por privatizagiio ndo se tenha, apenas, a venda do controle aciondrio do Estado, mas, também,
extingdio de empresas, com venda de seus ativos, e algumas transformagBes societdrias. O Estado do
Rio de Janeiro, por exemplo, chegou a ser proprietdrio e operador de um matadoure (O Matadouro
Santa Cruz), bem come explorou um edificio-garagem (o mesino prédio em que ainda funciona um
terminal rodovidrio; neste caso, houve cisio da empresa — a CODERTE - para que a estatal
contjnuasse a operar o servigo piblico de terminais rodovidrios, surgindo wna empresa, afinal
privatizada, para operar a comerclalizagfio de vagas em estacionamento).
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Logo, falar sobre o direito estadual das concessdes é praticamente relacionar o
direito administrative & mudanga do Estado ¢ 8 mudanca da histéria do Brasil. Nesse
ponto, frise-se, ¢ muito importante chamar atengfio que a PGE teve um papel fundamen-
tal nessa etapa da histéria do Diretto Administrativo.

Na verdade, foi em 1990, com a edigdo da MP n® 155, que resultou na Lei Federal n®
8.031, de 12 de abril de 1990, que se instaurou ym Programa Nacional de Desestatizagio,
durante o Governe Collot; seu sucessor, Itamar Franco, nfo deu continuidade efetiva
a0 programa.

Draf porque, em 1993, foi o Estado do Rio de Janeiro (ERJ} que tormou ainiciativa de
produzir os atos necessérios & reorganizagiio do Estado e & recondugdio das atividades
administrativas. Tudo isso com vistas 4 implementacio de uma gestio administrativa
eficiente. Era almejada a reduciio do tamanho e do custo do Estado para a eficiéncia
propriamente dita?.

2. O programa estadual de desestatizacio

Ne Estado do Rio de Janeiro, esse Programa de Reforma do Estado foi instituido
pela Lein®2.470, de 28 de novenibro de 1995* (Programa Estadual de Desestatizag#o -
PED), que buscava a competitividade, a reducio do tamanho do Estaclo e, ainda (frise-
se, nem sempre lembrada), a redugfo da divida piiblica.

Isso deve ser ressaltado, porque hd enormes criticas ao processo de desestatizagio
como um todo, mas, em especial, contra a utilizagio de critérios de julgamento baseados
em um maior valor de outorpa paga ao Estado; esse teria sido o elemento que ensejou
um agravamento do custo das tarifas. Afinal, tudo o que se demanda como investimento
dos concessiondrios acaba sendo remunerado pela tarifa. A tarifa, portanto, acaba
sendo mais elevada do que poderia ser, porque se cobrou pelo direito & obtencio de um
direito & exploragfio de um servigo piblico.

Mas, como dito, o objetivo ndo era apenas a desestatizagio.

O objetivo também era a reducio da divida piblica. Esse tator é fundamental de ser
lembrado, porque, quando se reduz a divida piblica, se reduz a quantidade de valotes
necessdrios para financiamento do déficit piblice, e isso, conseqilentemente, val
liberando o orgamento.

Nesse sentido, o orcamento pdblico deixa de ser formatado para atender aos
interesses dos agentes financiadores do déficit publico, e passa, na medida em que vai
sendo liberado do déficit, a ser voltado cada vez mais para atender as necessidades da
sociedade que vota num determinado projeto politico. Essa votaco, deliberada pela
sociedade, ficava bastante impactada pelo fato de os orgamentos terem que contemplar
uma parcela de financiamento do déficit, Afinal, o agente financiador, legitimamente,
impunha seus critérios e condigdes para o financiamenta, j4 que sua preocupagio era,
notadamente, a solvabilidade das obrigagtes de pagamento assumidas pelos tomadores
dos financiamentos.

2 N#o estaya em jogo apenas a atuagfio administrativa e econdmica do Bstado (Principios da
Subsidiariedade e da Eficiéncia); havia o objetivo de redugfio da divida piiblica; daf porque impbe-se
[embrar do Principio da Responsabilidade Fiscal, freqiientemente esquecido no discurso de Direito
Administrativo {nfio sfio poucas as critica acerca do impacto das vendas de empresas estatais e das
licitagdes julgadas pelo maior pagamento ao Estado sobre os valores cobrados a tftulo de tarifas
piiblicas; ocorre que tais rendas eram fundamentais para se redvzir a divida publica),

3 Lei n® 2.470, de 28 de novembro de 1995 - objetivos: competigio e reduglio da divida pablica do
Estado (art. 1°, Il e IV) — a busca da liberagio do orgamento. art. 7°, autoriza a privatizagfio de
empresas prestadoras de servigos piiblicos com a concomitante delegagiio da concessiio do servigo
ao vencedor da licitag#o.
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3. A abertura do processo de desestatizagio

Qutro ponto importante € que essa lei (que foi, praticamente, copiada da Lei n°
8031, de 12 de abril de 1990) previa a possibilidade da autorizagfio, por decreto, para
inclusdo de empresas estatais no programa estadual de desestatizacio.

Tal possibilidade gerou grande discussio, porque se entendia que, se as empresas
publicas e sociedades de economia mista s6 poderiam surgir com autorizagio legislativa
especifica, somente com esta autorizacfio elas poderiam deixar de continuar a pertencer
ao Estado.

A discussdio sobre ¢ inicio dos processos de privatizagfio se deu, em todos os
casos, a partir de um decrete incluindo cada empresa estatal no programa; sustentou-se
ser inconstitucional a Lei n® 2.470, de 28 de novembro de 1993, sob o argumento de que
ela representava uma delegacio de poderes tipicos do Poder Legislativo para o Chefe
do Poder Executivo.

A primeira desestatizagiio envolvia a privatizagiio do Banco do Estado do Rio de
Janeiro — BANERJ.

A época, a Constituigiio do Estado, em seu art. 69, pardgrafo inico, ensejava a
polémica sobre a “autorizagio legislativa especifica”, tende sido objeto da ADIN n°
234-1. Aqui, mais uma vez, foi importante o papel da PGE.

A primeira privatizagio nfio envolvia wm servigo piblice; o BANERIJ tinha sido
recebide num processo de liquidaciio, mas a Constitui¢io Estadual previa que nio
poderiam ser alienadas as agBes de empresas sob controle do Bstado que pudessem
ensejat a perda do controle pelo Estado.

Daf porque haveria uma incompatibilidade entre a Lei n° 2.470, de 28 de novembro
de 1995, que autorizava a inclusdio, por decreto, de todas as empresas estatais, no
Programa Estadual de Desestatizacio, e a Constituigio do Estado,

A PGE, por meio do Procurador do Estado Luis Roberto Barroso, conduziu a ADIN
n® 234-1 sustentando, em sintese, que a norma da Constituigdo Estadual era
inconstitucional, porque invadia uma esfera privativa do legislador ordindrio. Isto porque
oreferido diploma, como sabido, € uma norma que comega e termina no Ambito do Poder
Legislativo.

Assim, se a Constituiciio do Estado estava disciplinando uma matéria que cabia ao
legislador ordindrio, ela estaria excluindo a participacfio do Poder Executivo nessa decisfio
acerca do que poderia ficar ou nfio nas mios do Estado, interferindo, pois, em matéria
tipica de organizac@o administraiiva.

O Supremo Tribunal Federal acabou decidindo que era matéria de lei, e nfio de
Constituicdo do Estado. S6 que, quando decidin que era de lei, resolveu acrescentar a
expressdo “lei especifica” (e nio de Constituigio do Estado)*,

* Veja-se, por relevante, o teor da decisio: EMENTA; - Acfio direta de inconstitucionalidade. Questiio
de Ordem. 2. No julgamento da ADIN 234-1/600 - RJ, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
julgou procedente, em parte, a agfio ¢ declarcu a inconstitucionalidade do inciso XXXTII do art, 99
e do parfigrafe dnico do art, 69, ambos da Constitui¢ie do Estado do Rio de Janeiro, e, ainda, por
maioria de votos, julgou procedente, em parte, a agfio, relativamente ao caput do art. 69 aludido,
para dar-lhe interpretagio conforme a Constitmigfo, segundo a qual a autorizagfo legislativa nela
exigida héd de fazer-se por *“lei formal especifica”, s6 sendo necessdria, entretanto, quando se cuidar
de alienar o controle aciondrio de sociedade de economia mista. 3. Publicada a decisfio no Didrio da
Tustica da Unifio, o Governador do Estado do Rio de Faneiro requereu a exclusiio da ata de julgamento
do termo especifica, sustentando que ndo corresponde essa expressiio ao que foi decidido pela Corte,
a qual apenas exigiu, na hipétese do caput do art. 69 da Carta fluminense, a existéneia de “lei farmal
genérica”. 4. Petigiio conhecida como embargos de declaragfio, apds ter sido publicado o acérdgo. 5.
Reconheceu-se nfio existir inteira ceincidéacia entre o que foi objeto da andlise dos votos do Relator
e do Presidente com os fermos segundo os quais ficou proclamada a deciséio e, assim, constante da
ata de julgamentos da sessfo plendria respectiva. 6. Verificou-se, eniretanto, que nfio constituiu
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Com base nesta decisfio, o Procurador do Estado Luis Roberto Barroso, oferecen
Embargos de Declaragiio para excluir a expresso “lei especifica” do acérddio, ao
argumento de que, er momento algum, naquela ADIN, a discusséo envolvia um conflito
entre “lei geral” ou “lei especifica”.

Por certo, esta 16gica dificultaria todos os processos de privatizagfo, posto.que
sybmeteria, ao Poder Legislativo, todas as decisbes acerca do tema, e no ao ctivo do
Poder Executivo.

Por nma votacio bem apertada, acabou sendo excluida, em embargos de declaraggio,
essa expressio “especifica”.

Isso é importante porque, como dito, essa participagio da PGE acabou sendo
fixadora da orientagio do STF em matéria de desestatizagfio, pela qual ficou assentado
que seria dispensada a figura da “lei especifica” para a privatizagiio de empresas estatais,
admitindo-se que, para tal desiderato, haveria a necessidade, apenas, de “lei genérica”.

4. O procedimento do PED

A apresentagiio do conjunto de atos necessédrios a uma desestatizagio também se
torna relevante, tendo em vista que nfo sfo raros 0s ¢asos 110s quais sdo propostas
agBes que objetivam a instauragfo, pelo Bstado, de licitagiio para a concessio de servigos
e linhas atualmente em operagio®, especialmente apds declaracio de caducidade do
contrato por seu descumprimento,

A seqiidncia prevista na Lei Estadual de Desestatizagdo®, que delineia a
procedimentalizagio para que se chegue a uma licitagio cujo objeto serd a concessio
ou privatizagio, comega com a contratagiio de uma consultoria, mediante prévia licitagéo,
a qual realizard a formatagfio da venda da empresa ou da transferéncia do negdcio (a

objeto de expressa discussio, no julgamento da aglio dircta de inconstitucionalidade, o ponto
referente a ser necessaria autorizacio legislativa, por lei formal especifica, quando se cuida de
alienagiio de agfies do Bstado em sociedade de economia mista implicando a perda de seu controle
aciondrio. 7. Bm face disso, o Tribunal recebeu, em parte, os embargos de declaragfio para determinar
seja retirada da ata de julgamento, na parte relativa ao feito, a expressiio especifica, passando a
proclamagfio do resultado, neste ponto, a constar, nos seguintes termos: “B, por maioria de votos,
julgou procedente, em parte, a agio com relaglio ao caput do art. 69, para dar-lhe interpretagio
conforme a Constituigio, segundo a qual a autorizagfio legislativa nela exigida héd de fazer-se por lei
formal, mas $6 serd necessdria, quando se cuide de alienar o controle aciondrio da sociedade de
economia mista”.

Cite-se, por exemplo, aciio proposta perante a 4* Vara de Fazenda Piblica da Comarca da Capital -
Processo n° 2004.001.000.961-5 - Acio Civil Publica proposta pelo Ministério Piblico em face do
Estado do Rio de Janeiro reclamando, em sede de liminar, providéncias no que concerne ao servigo
piiblico de transporte aguavidrio de passageiros, sob a alegagiio de que, na qualidade de poder
concedente, teria se omitido no dever de tomar medidas quanto 2 eficiente prestagfio do servigo.
Pretendeu, assim, que, entre outras medidas instaurasse licitagdo para a concessfio de todas as linhas
atualmente em operagiio, no prazo de cento ¢ oitenta dias, apresentando a classificagio das propostas,
ou, alternativamente, retome a concessfo por restar caracterizada a roscisdo unilateral,
Procedimento do PED - Fase preparatéria: Licitagio para countratagio de consultoria encarregada
da avaliagio ¢ formatagfio da privatizagdo com concomitante modelagem da concessdo (Lei n®
2,470, de 28 de novembro de 1995, art. 6°, XVI); Laudo submetide a aprovacdo da Comissdo
Diretora do PED, Prego minimo e condigdes gerais da desestatizagdo aprovadas pelo Chefe do
Poder Exeeutivo (Lei n° 2.470, de 28 de novembro de 1995, art. 67 V); divulgacde das informagdes
relativas ae regdcio, incluindo os critérios para a fixaglo do preco minimo, que, também, foi
submetido ao érgdo deliberativo das empresas (Lei n° 2.470, de 28 de novembro de 1995, art. o
e incisos VI e VI ¢ art, 13) Procedimento do PED - Fase externa: decroto justificador da opgfo;
audiéncia piblica; oportimidade de qualquer do povo apresentar impugnagiio; Licitagdo, na forma da
Lei Federal - Conclusio do processo de desestatizaciio: Parecer de auditores independentes,
igualmente contratados mediante licitagdo (Lei n® 2.470, de 28 de novembro de 1995, art, 6°, XV).
Controle externo do Tribunal de Contas e da Assembléia Legislativa do Estado. Liquidacdo
financeira da operagdo; Assinatura do contrato de concessdio — marco regulatdrio; Fiscalizagio
da execupdo pelo poder concedente e pela Agéncia Reguladora.

"

o
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avaliacfio em si); depois disso, 0 laudo & submetido & Comissfo Diretora do Programa
Estadual deDesestatizagdo, para, entfo, ser levado ao Governador do Estado, que
determina a divulgagdo, no mercado, das condigGes em que serd feita a desestati zzlgﬁo.

Com esse mister, 0 Governador edita um decreto justificando os critérios de escolha.
Tal ato permite a critica e a impugnagio per meie de audiéncia piblica; s6 apds todos
esses alos se promove a licitagéo, que € objeto do processo de privatizagio.

Esse .prqce'dlmento, do ponto de visia prdtico, leva meses, Por isso, nfio é possivel
se comprir liminares em face do que dispde a legislagio estadual sobre a abertura de
procedimentos licitatdrios de uma hora para outra, simplesmente porque algum contrato
de concessdo caducou,

D,epois de feita a licitagio, o processo passa por uma ctapa de verificagéo, para a
qual & prevista a contratacio de aunditores independentes, também mediante prévia
licitagfo, o que ndo usurpa a competéncia do Tribunal de Contas do Bstado; afinal, o
contrato ou uma lei estadual ndo podem afastar a incidéncia de um 6rgio que tem
previsdo constitucional.

Passa-se, entdo, a liquidacdo financeira da operagfio e A assinatura do contrato
comecando a operar a desestatizagio, ,

5. A primeira desestatizacfio de servigo piblico (nfio estadual)

No caso do ERJ, a primeira desestatizagdo que ocorreu envolvia um servigo piiblico
de competéncia federal, o servigo de distribuicdo de energia, até entdo prestado pela
Companhia de Energja Eléwrica do Estado do Rio de Janeiro — CERJ, da qual o Estado era
o0 acionista majoritdrio.

. Na oportuniQade, ao lado da discussio sobre a necessidade de autorizagfo
legislativa especifica para a privatizagio, houve outra importante atvagio da PGE.

Tenfou—se impedir que houvesse, no leildc de desestatizagiio, a concomitante
delegagdio da concessio juntamente com a privatizagio. O argumento era no sentido de
que o leildo s0 se prestaria & privatizagfio e ndo atenderia ao comando do art. 175 da
Constitui¢do Federal, que exigiria licitagfo para a concessfio do servigo piblico,

. APGE, nessa oportunidade, sustentou que o leilfio também & uma forma de licitaggo;
0 importante era exigir, como critério de habilitagdo, o atendimento de requisitoé
necessdrios & demonstracfo da capacidade de prestagiio do servigo piblico.

Tratava-se, pois, de uma licitagio com dois objetos (concurso formal de licitag@es);
num s6 processo era indispensdvel que o vencedor da licitagio, cujo objeto era 2
compra do controle aciondrio, fosse, também, o encarregado do servigo.

.Em outras palavras, ou se alienava a empresa sem direito a explorar o seu objeto
social, ou a empresa néo teria valor algum; além de tudo, se existisse algum comprador.
ele teria uma posicio dominante em torno do patriménio afetado i prestagiio de um
servico piblico.

_ A tese _sust.entada, em juizo, pela Procuradoria, foi vitoriosa, e se conseguiu fazera
primeira privatizago, na forma do art. 27 da Lei Federal n°9.074, de 7 de julho de 1995
que j4 tratava da autorizagio para o uso do leilfio comae forma de alienacgo do controle
acion4rio, com a concomitante delegacfio da concessio.

6. A privatizaco de servigo piblico estadual
Veio, entdo, a defestaﬁzagﬁo de um servigo piiblico de competéneia estadual,
mediante a privatizagio da empresa, mais uma vez, com concomitante delegaciio do

servigo; a Companhia Estadual de Gés do Estado do Rio de Janeiro-CEG, encarregada
dos servigos de distribuigiio de gids canalizado.
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Nessa privatizaciio da CEG, outra situagfo exigiu muito empenho da PGE nos
tribunais. Na oportunidade, sustentou-se que o fato de a Constituigéo do Estado do
Rio de Janeiro preservar a sua redagéo original, que estabelecia que a concessiio dos
servicos de distribuicio de gés canalizado s6 poderia ser feito & empresa sob controle
do Bstado, nfic poderia ser impeditivo da desestatizagfio. -

Buscou-se, para fundamentar essa linha argumentativa, o subsidio da d.eC}sﬁo
antetior, no sentido de que essa é matéria que exige lei, e niio previsdo na Constituigéo
do Hstado. .

A Constituigio Federal mudou a redagfio do art, 25, pardgrafo segundo, ¢ nfio mais
se previu o monopélio estatal do gds; logo, esse monopdlio estatal do gés poderia até
existir no plano estadual, desde que houvesse lei estadual estabelecendo esse tipo de
formataggio da execucéio do servigo piblico de competéncia do Estado.

Entretanto, nio existia essa lei estadual; havia, tio-somente, uma disciplina na
Constituigio do Estado. ) o

Logo, o que se defendeu perante o Poder Judicidrio, em ages de rito ordindrio,
mandados de seguranga, agdes populares, foi que essa norma da Constitmigio Est_z}dUNal
ndo fora recepcionada pelo ordenamento juridico constitucional brasileiro, que ja nio
previa esses monopélios. Ou seja, exigia-se para tal ato, participagio conjunia do
Executivo e do Legislativo acerca da formatagiio dos servigos piiblicos.

Conseguiu-se, entio, fazer a desestatizagfio da CEG. '

Também se resolveu, por ocaside da privatizacdo da CEG, um conflito com a
Petrobras, que sustentava ter competéncia para vender o gds aos clientes que se
sitnavam ao longo de seus dutos de transporte. _

Tal empresa estatal chegon sustentar que a competéncia estadual em matéria de
distribuicio de gds canalizado abrangia, apenas, os usudrios residenciais.

Na verdade, arenda auferida pela distribui¢fio do gds aos clientes indusiriais sempre
foi fundamental para a criagfio, manutengfo, expansio ¢ melhoria dos gasodutos de
distribuigo. Surgiu, entiio, a RIO-GAS (hoje, CEG-RIO), tendo como acionistas o Estado
¢ a Petrobras,

E um importante caso de solugfio consensual de um conflito, pela criagio de uma
empresa estatal (tal como aconteceu, alids, com o surgimento da Itaipu Binacional, que
resolveu uma disputa de demarcagio da {ronteira entre Brasil ¢ Paraguai — drea, hoje,
alagada para manter as atividades da usina hidrelétrica).

7. A criagiio de uma agénceia reguladora estadual

Fez-se necessdria a criagho de uma agéncia reguladora, porque, se 0 monopdlio
estatal era tido come ruim e justificava a desestatizacfio, pior ainda seria um monopdlio
privado, ainda que, muitas vezes, este seja um monopdlio natural (como é o caso dos
servicos de rede), que se impde como um fato econdmico. ‘

O objetivo é prevenir o abuso no exercicio dos direitos decorrentes desse monopdlio
natural; daf ter surgido a Agéncia Reguladora de Servigos Piiblicos do Estado do Rio de
Janeiro — ASEP?, que passou a ser encarregada de controlar e regular a execugo dos
servigos publicos concedidos.

7 Lei 1° 2.686, de 13.02.1997: Agéncia Reguladora de Servigos Péblicos Concedidos do Estado do Rio
de Janeiro — ASEP, - extinta; atuais Agencias Reguladoras no Estado do Rio de Janeiro: Agéncia
Reguladora de Servigos Pdblicos de Transportes Aquavidtios, Ferrovidrios e Metrovidrios ¢ de
Rodovias do Estado do Rio de Janeiro ~AGETRANSP, autarquia criada pela Lei n® 4.555, de 06 de
junho de 2005 — obs.: nfio inclui transporte rodovidrio, que permanece com o DETRO, autarquia
comum; Agéncla Reguladora de Enérgia e Saneamento do Estado do Rio de Jancire - AGENERSA,
autarquia criada pela Lei n® 4,556, de 06 de junho de 2005.
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Ao confrdrio do que acontecia nas agéncias federais, a ASEP nfo atuava como
poder concedente, mantide nas méos do Estado. A agéncia funcionava como fiscal e
como arbitro dos contratos envolvendo o Estado, como concedente, e as empresas
privadas,

Na criagiio da ASEP, cabe, mais uma vez, o registro de outra importante participacio
daPGEX

Um grupo de Procuradores®, sempre sob a batuta do Procurador e Professor Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, entfio Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa,
participou da equipe estadual que elaborou o projeto de lei que resultou na criagfio da
agéncia, a partir de um modelo que j4 existia no plano federal, no dmbito do CADE.

Enfim, os Procuradores do Estado do Rio de Janeiro tiveram uma participagio
decisiva, nfio s6 nessa reorganizacio administrativa do Estado, como, também, na
propria formatagiio do Direito Pablico.

Subverteun-se a 16gica de que o Direito Administrativo estava centrado na idéia da
figura do Estado-executor de toda e qualquer tarefa. Daf porque se teve que produzir
uma doutrina para explicar ao Poder Judicidrio que, determinadas decisdes, de
organizacfio administrativa, sfio fixadas em fungfio de politicas piblicas voltadas paraa
eficiéncia/economicidade.

Em sintese: isso parte de decisSes tomadas no exercicio da fungfio de direciio
superior da administragio, tixada a partir de proposta do Chefe do Poder Executivo.

E importante frisar que a PGE assumiu, em plena ebuli¢io dos fatos, um papel
diddtico no Direito Administrativo Brasileiro.

Nesse contexto, a sofisticagfo dos servigos piiblicos e o aumento do volume de
trabalho, de demanda por regulagio, ensejaram vma modificagio na formatagfio da
agtncia, com vistas a uma maior especializacéo.

Foi, entfo, extinta a ASEP e surgiram duas outras agéncias: a AGETRANSP, para
regular as concessfes de transporte aquavidrio, ferrovidrio, metrovidrio, rodovias, e a
AGENERSA, que cuida das questdes relacionadas & energia e saneamento.

Todavia, esta cisfio de atribui¢des ndo envolveu o transporte de passageiro por
meio de dnibus, que se manteve sob a ingeréncia do DETRO, que ¢ uma autarquia
comum, _

Essa é uma situagio curiosa, ja que esses regimes, embora possam ser
complementares, também competem entre si, e os diferentes regimes reguladores podem
criar embaracos a essa atuagcdo competitiva.

Nio faltaram iniciativas doutrinarias, legislativas, politicas da PGE, tentando explicar
que o servigo de dnibus compete (em tarifas, trajetos, hordrios, conforto) com o de
meltrd, com o trem, com as harcas, e deve ser submetido ao mesmo critério de regulagio
técnica (nfio submetida a injungdes politicas).

Em sintese, hd uma situagio singular do Estado do Rio de Janeiro: uma regulagio
por uma autarquia tradicional, como é o DETRO, para os servigos de transporte por
onibus, e uma regulagio por uma agéncia reguladora com os critérios que a doutrina
recomenda que existam para os demais servigos de transporte.

# Regisire-se que as discussfies iniciais sobre mandato fixo dos dirigentes de agéncias reguladoras e
poder normativo das agéncias foram deflagradas no Esiado do Rio Grande do Svl, com os
questionamentos que envolveram a cria¢iio ¢ competéneia da AGERGS, que regula os servigos
piblicos naquela entidade da Federagéo.

? O Grupo de Apoio A Reforma do Estadoe foi instituido pela Resolugfio Conjunta PGE/SECPLAN, Aw
do PG de 21.05.1996, D.O de 22.05.1996. Atuaram no Grupo: Marcos Juruena Villela Souto, Sergio
Nelson Manheimmer {que compds o primeiro colegiado da agéncia reguladora), Renan Miguel Saad
(que também integrou o colegiado da ASEF antes de sua extingfio), Claudia Teixeira Carneire e Fabio
Giusto Morolli.
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J4 a AGENERS A se ocupa dos servigos de energia e saneamento. Ainda hé poucas
concessdes de saneamento e uma empresa estatal que seria privatizada, mas isso acabou
ndo acontecendo. H4, ainda, apenas um servigo de energia, que € a distribui¢io de gés.

Claro que, ao se criar uma agéncia de energia, também se contemplou a possibilidade
de o Estado receber a delegagfio, por convénio da ANEEL e da ANF, para, também,
exercer algnma competéncia em matéria da regulagio dos servicos de eletricidade,
petréleo, gds natural ¢ biocombustiveis.

8. Desestatizaciio dos transportes de massa e a necessidade dos subsidios

O programa foi evoluindo e entrou na etapa da desestatizagio dos servigos de
transportes metrovidrio e ferrovidrio (até entéio, mundialmente tidos como deficitdtios).

A discussdo politica foi grande, porque envolvia prever a fixacfo de subsidios para
viabilizar a transferéncia desses servigos de transporte de massa para a iniciativa privada.

Além disso, havia as dificuldades com o erdenamento juridico, porque o Estado
ainda nfio tem competéncia para criar novas modalidades de licitagio; para desestatizar
servicos de transporte ferrovidtio e servigos de transporte metrovidrio'® tinha que se
prever o subsidio; a idéia era que ganhasse a licitagio quem demandasse do Estado a
menor quantidade possivel de subsidios; mas ndo havia uma modalidade de licitagéo
do tipo “menor subsidio”, que, também, ndo poderia ser instituida pelo Estado.

A alternativa foi editar uma Lei Estadual de Concessdes, que ainda ndo havia no
Estado; até entdo, se adotava a Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 como
norma geral de concesséo, que se aplicava, obrigatoriamente, aos Estados e Municipios.

Nessa tentativa, o que se procurou fazer foi disciplinar o subsidio.

A lei geral previa a figura do subsidio em dois artigos, o que jd era suficiente para
mostrar que, apesar da desestatizagio, ainda havia espago para se atribuir subs{dios.

Vale ressaltar que o subsidio nfio representava garantia de receita ou de renda
minima para o concessiondrio; o objetivo era fazer com que o Estado se exonerasse de
uma parcela significativa de servigos que, sob sua gestdo, eram deficitdrios. O argumento
era no sentido de que a gestio priblica ndio conseguia ser téo eficiente quanto poderia
ser a gestio privada. Ainda assim, também néo daria lucro para o parceiro privado (pelo
menos nos estudos de consulforia que haviam sido contratados pelo Estado).

Daf porque era indispensdvel a figura do subsidio, que precisava ser explicitado.

A Lei Estadual de Concesses veio disciplinando quando e como poderia ser
atribuido algum subsidio ao concessiondrio privado: o servigo deve ser de cardter
essencial, deveria haver um parecer justificando a indispensabilidade do subsidio,
fixando-lhe um valor méximo, tal qual deve existir em todo e qualquer contrato que fixe
despesa para a Administragdo; havia necessidade de aprovagio do subsidio pelo
Governador e pela Assembléia Legislativa e de dotagio orgamentdria para isso, garantida
a0 longo de todo o perfodo da concessdo.

WH4 pontos especificos do setor de transportes: a Carta de Atenas ¢ o Conselho Metropolitano,
Plane Diretor de Transportes Urbanos; necessidade de integragiio entre modais e linhas alimentadoras
— redugiio de tempo de transporte e qualidade de vida: a concorréncia predatéria ao invés de
promociio da integragio, como, por exemplo, permissiio de linhas de 6nibus sem licitagiio apés a
concessio de transporte aquavidrio; tarifa de custo real x tarifa de concorréncia — quem arca com a
diferenga? Tarifa finica; a poldmica da permissio de transporte metrovidrio; a polémica do metrd
compiementado por 8nibus; seria violagio do instrumento convocatrio ou mera wtilizagic de um
instrumental adequado = uma realidade especifica tal como o caso das barcas substitufdas por vans no
periodo noturno de escala altamente deficitéria ¢ insegura? Os temas foram abordados pelos
Procuradores do Estade Renan Miguel Saad e Paoclo Henrique Spilotros Costa, na palestra de 2/10/
2008, ainda no Ciclo de Estudos scbre Direito Estadual.
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A referida lei cuidou de explicitar, ainda, que a atribuigio de subsidio ndo se
confundia com garantia de receita minima. Enfim, a legislagfo estadual teve o papel
didatico de disciplinar o subsidio, que era simplesmente mencionado nos arts. 11 e 17
daLein® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995",

Af veio outro toque de criatividade da PGE. Como n&o se podia criar uma nova
modalidade de licitagfio, por estar fora da competéncia estadual, resolveu-se trabalhar
com as modalidades que jd existiam: de menor tarifa e de maior outorga.

O que se fez foi definir menor (arifa como a receita obtida pelo concessiondrio, e
ndo o pagamento do usudrio pela prestagio do servigo. Tal receita poderia vir tanto do
usudrio como do Poder Piblico, a titulo de subsidio. A mesma idéia se teve com relagio
4 maior outorga, que seria aquela que demandasse menor subsidio por parte do Poder
Piblico.

Dessa forma, conseguiu-se operar com as modalidades licitatdrias j4 existentes,
sem maiores problemas jurfdicos e sem crfticas de que o Estado estaria atuando fora dos
limites de sua competéncia.

A Lei Bstadual também disciplinou outra questio que nfio estava prevista na lei
federal, que envolvia a gratuidade.

A gratuidade deve ser condicionada & garantia do equilibrio econ6mico financeiro,
que ¢ direito negociado pelo contratado; este ndo deve se submeter primeiro a um
prejufzo para depois buscar do reequilibrio. Isso foi previsto na lei estadual, exatamente,
para que se tornasse o servigo publico atrativo ao investimento privado. Até entdo,
havia um grande receio de se fazer contratos com o Estado, por conta da preocupacio
de que esse fosse mau pagador e demagogo, criando as gratuidades para que, depois,
o concessiondtio “corra atrds de seus direitos”.

A dignidade da pessoa humana é um valor imponderével, mas também o é a seguranga
jurfdica do particular que investiu acreditando no Estado.

O concessiondrio ndo deve ficar suportando todas as gratuidades que o legislador
achar por bem conceder. Felizmente, a lei estadual resolveu estabelecer uim critério para
o exercicio de tais “bondades”.

Uma outra problemdtica, essa ainda sem solucfio na lei estadual ou na jurisprudéncia
das agéncias reguladoras, envolve a disciplina das receilas adicionais A tarifa. Devem
ser divididas entre concessionérios e usuérios? Enfim, o que acontece em matéria de
receitas adicionais, ou seja, as alternativas complementares e acessorias, e 0s projetos
associados? Nada ¢ pacifico. Mas uma coisa que é muito Gbvia € que cada contrato tem
a sua propria economia.

_ Portanto, cada contrato pede dispor sobre isso, E claro que, se o contrato nfio
dispde, e o concessiondrio estd explorando receitas adicionais, algum proveito deve
existir para o usudrio, mas, igualmente, algum proveito deve existir para o concessiondrio;
do contririo, ele ndo se verd obrigado a explorar tais negécios.

E fundamental o papel da regulagfio, de formatar a economia do contrato para que
ela seja preservada ao longo da execugéo, sem que o usodrio seja beneficiado pelos
ganhos de eficiéncia do concessiondrio e sem que o concessiondrio seja desestimulado
aexplorar receitas adicionais, porque, afinal de contas, ele tem direito a cobrar tarifas e

"Veja-se os dispositivos: Art. 11. No atendimento ds peculiaridades de cada servigo piblico, poders o
poder concedente prever, em favor da concessiondria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras
fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessdrias ou de projetos associados,
com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposic no
art, 17 desta Lei.

Art. 17, Considerar-ss-d desclassificada & proposta que, para sua viabilizagio, necessite de vantagens
ou subsfdies que nfio estejam previamente autorizados em lei e & disposigfio de todos os concorrentes.
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tem direito ao equilibrio contratual; se ele ndo for estimulado a ser criative e buscar
outras receitas, ele n&o vai se arriscar a isso.

A proposta que se faz é no sentido de que as atividades que geram receitas adicionais
nilo siio servigos publicos; sdo atividades submetidas a um regime de livre iniciativa.
Portanto, o papel da agéncia nfio € o de conceder, ndo é o de autotizar, nfio € o de
permitir tais atividades, porque ela sé regula servigos piiblicos.

Um exemplo diddtico é a receita obtida com a carrocinha de pipoca nas estages do
metrd; se tal receita fosse integral e obrigatoriamente transportada para o servigo piblico,
o regulador se julgaria legitimado a disciplinar quanto de milho tem que ter em cada
saquinhe de pipoca porque se usar mais milho do que deveria, estaria gastando mais ¢
o resultado nio propiciaria maior redugéio da tarifa.

Tsso é ridiculo e absurdo, mas se for exigido do regulador esse compromisso, ou se
o regulador se empolgar em ter mais de uma competéncia, as discussGes ndo vio
prosperar e tudo vai acabar no Judicidrio, desautorizando a autonomia ¢ independéncia
das agéncias.

Claro que a Agéncia Reguladora pode atuar quando for empregade um bem afetado
i prestagiio do servigo publico ou quando a atividade que gera receita adicional puder,
de alguma forma, afetar o servigo piiblico.

No caso de uma concessiondria vir a alugar todos 0s dutos para passar estruturas
de TV a cabo ou de telefonia, poder-se-ia inviabilizd-lo, ou agravar seus custos de
manutengio ou, até mesmo, criar riscos. Entfo, hd cuidados que precisam ser
acompanhados pelo regulador, Mas isso néo transforma o regulador de servigo ptiblico
em regulador de atividades adicionais.

Uma das solugGes propostas, aceita pelo Poder Judicidrio e pelo Tribunal de Contas,
foi a disciplina estimulando uma maior rentabilidade em favor do concessiondrio,
admitindo que a receita obtida cont a atividade geradora dessas receitas adicionais
fosse de uma subsidifria integral. Elas nfo seriam receitas do concessiondrio e niio
incidiriam na literalidade do art. 11 da Lei n 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,

A vantagem disso é tornar o negécio mais atrative em om contexto em que se faz
desestatizagfo também para reduzir a divida piblica. Tudo o que se fizer para tornar o
negdeio mais atrativo é bom para o Estado e bom para o concessiondrio, que se interessa
em explorar esse negdeio. Ele vai obter recursos.

E af, qual é o momento em que se vai discutir os ganhos com essas receitas?

A resposta que se propde & a solugio deste impasse durante os processos de
revisoes periddicas. Ali, se discute a partilha de ganhos de eficiéncia entre a sociedade
e 0 concessiondrio.

Neste momento, o regulador tem gue perguntar para o concessionario se, passados
cinco anos, por que nio se reduziu as tarifas? No se quer saber se explorou pipoca,
cachorro guente, loja de futebol de botdo. Imagine se o regulador teria legitimidade pra
disciplinar quanto custa o botfo, a mesa, a bolinha; néo €, efetivamente, uma atividade
que passe pela via da regulacgo. '

Mas essas receitas obtidas pelo concessiondrio, em algum momento, devem ser
lembradas para fins de assegurar uma justa partitha de ganhos entre a sociedade e o
concessiondrio de servigo piiblico. :

O momento que parece adequado para isso € o da revisfio periddica. De cinco em
cinco anos, tem que s¢ chamar o concessiondrio e lembrar-lhe que o que justifica a
desestatizacfio & uma pretensa maior eficiéncia do concessiondrio em relagéio ao Estado.
Mas essa eficiéncia tem que produzir efeitos para a sociedade como um todo.

Entfo, neste perfodo da revisiio quinquenal {ou na periodicidade prevista no
contrato), vai se chamar ¢ concessiondrio para saber porque que a sua tarifa nao diminuiu,
Esse € o momento de se apurat o que foi produzido como receita adicional. Fora nesse
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caso e no caso do controle dos bens afetados ao servi¢o ou do impacto dessa atividade
na exploragio do servigo, nfio hd muito espago para a atuagiio regnlatoria.

9. Concessiio x autorizacfio € o caso do transporte seletivo de passageiros

A Lei n° 2.470, 28 de novembro de 1995 instituin o Programa Estadual de
Desestatizagdo — PED e, em seu art. 7°, autorizou a privatizagfo de empresas prestadoras
de servigos piblicos com a concomitante delegagfio da concessdo do servigo ao
vencedor da licitacio na modalidade de leildo. A CONERJ foi inclufda no PED pelc
Decreto n®21.985, de 28.11.1995. _

Foi contratada, mediante licitagio (Edital de Licitacio n® 03/PED-ERJ/96), empresa
de consultoria encarregada da avaliagiio e formatagfio da privatizagfio com concomitante
modelagem da concessiio (Lein® 2.470, de 28 de noversbro de 1995, art. 6°, XVI-Ttem
1.2.4 do Edital de Venda n® 03/97-CONERI}.

0 laudo foi submetido A aprovagio da Comisséio Diretora do Programa Estadual de
Desestatizagio, com vistas i proposigiio das condigGes gerais da desestatizaglo ao
Chefe do Poder Executivo (Lein°® 2.470, de 28 de novembro de 1995, art. 6°, V).

Coube ao Exmo. Sr. Governador do Estado aprovar o prego minimo, pot decreto,
determinando a divulgacfo de todas as informag@es relativas ao negdcio, incluindo os
critérios para a fixagdo do prego minimo, que, também, foi submetido ac 6rgéo deliberativo
das empresas (Lei n° 2.470, de 28 de novembro de 1995, art, 9° e incisos Vle VILe art. 13).

S6 entfio foi aberta a licitago na forma da lei federal. O Edital de Venda PED n° 03,
de 1997 — CONERIJ, que, em seu item 1.4.1 mencionava a disponibilidade de dados
técnico-operacionais aos interessados, com direito de receber um dossié contendo as
informagdes e a examinar documentos e promover visitas técnicas (itens 1.3.9¢ 1.4.10),
podendo ser solicitadas informages adicionais (item 1.4.12).

A Lei Estadual n® 2.804, de 08 de outubro de 1997 autorizou a desestatizagfio do
transporte aquavidrio de passageiros, tendo sido privatizada, pelo prego minimo, a
estatal que desenvolvia as linhas entre o centro do Rio de Janeiro e o centro de Niterdi,
bem como as ligactes com Ilha do Governador e Paquetd. Havia, ainda, ligagbes entre
Angra dos Reis e ITha Grande.

Ao final, o processo foi todo submetido ac exame de auditores independentes,
igualmente contratados mediante licitagio (Lei n° 2.470, de 28 de novembro de 1995, ast.
6%, XV). Remarque-se, ainda, o controle externo, a cargo do Tribunal de Contas e da
Assembléia Legislativa do Estado, que nfio apontaram vicics na operagio.

As linhas até entiio exploradas pelo Estado foram concedidas.

QOutras no entanto, se facultou ao concessionério explorar, dando-se¢ um prazo,
apds o qual o direito pereceria e as linhas voltariam ac Estado.

A citada lei estadual estabelece o transporte aguavidrio de passageiros, tanto na
modalidade social como seletiva, como servigo piblico, sendo necessdria a outorga de
concessdo ou permissio. Em razio disso, o transporte seletivo, definido como servigo
puiblico, nfo poderia ser submetido ao regime de autorizagio.

Logo, se de autorizagio ja se reconhecen que néo se pode falar, por incompativel
com a legislagfio que tratou do tema, até que se corrija a impropriedade (jd que s6 deve
ser definido como servico ptiblico o servigo voltado  universalidade, com modicidade
de custos, o que, efetivamente, nio parece ser o caso dos servigos seletivos) deve se
refletir sobre a técnica adequada solugdio do problema.

Cabe aplicar a nogio de um “acordo substitutivo”, que fixe, pela via contratual,
parimetros de eficiéncia que lidern com a polémica, a qual deve ser devidamente descrita
¢ analisada tecnicamente pelas autoridades competentes.
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A identificagio de “hordrios”, “trajetos”, “padrdes de conforto” e outros aspectos
de “seguranga” poderiam ser elementos para ponderar os valores em jogo, de modo a
viabilizar o equilibrio contratual, eficiéncia do servigo piiblico e tarifas mddicas.

Toda tarifa é composta de custos gerencidveis e de custos nfio gerencidveis pelo
concessiondrio. ;

Os custos gerencidveis se relacionam com a operagio, manutengio, depreciagio
pela vida econdmica média dos bens afetados e a remuneragfio (do custo do capital,
préprio ou de terceiros).

Entre os vérios tipos de custos nfo gerencidveis pelo concessiondrio estfio os
encargos fiscais e os encargos financeiros decorrentes de variagio cambial, objeto do
pleito de revisdo.

Sobre os custos gerencidveis é que incide uma maior preocupagfo do regulador, j4
que se busca uma partilha periédica dos ganhos de eficiéncia, no momento de examinar
pleitos de alteragio de tarifas, especialmente nos processos de revisio programada.

Qs custos néo gerencifveis, como a prépria nomenclatura sugere, nfo estio sob o
confrole da concessiondria ¢ sua elevaco pode ensejar, em regra, a revisio dos contratos,
de modo a manter o equilibrio viabilizador da continvidade de sua execugfio.

Ora, para se pensar et preservar o contrato, é preciso, inicialmente, se verificar se
vem ele sendo cumprido adequadamente, Do contririo, o desequilibric é 86 mais um
fator estimulador do seu rompimento.

Em caso afirmativo, i.e, do contrato bem cumprido, € dever das partes adotar
mecanismos de preservagéo da tarifa, sendo o reajuste e a revisao, programada ou nfo,
os instrumentos adequados para tanto; que nfdo ¢ necessdria a previsao contratual da
possibilidade de revisfio extraordindria, em ocorrendo situacbes extraordindrias das
quais decorra uma onerosidade excessiva.

Portanto, condigio primeira para a preservacfo da tarifa e do préprio contrato é a
demonstragio de seu adequado cumprimente por parte da concessiondria.

O ajuste, qualquer que seja a sua denominagdo ou motivagio, néo prescinde do
exame pela agéncia reguladora do servigo. Afinal, arelagfio de servigo piiblico delegado,
de longa data, deixou de ser uma relagfo bilateral para se transformar em relacio quad-
rilateral, envelvendo o concedente, o concessiondrio, os usudrios e o regulador.

Como a regra € preceder a contratagdo de concessdo e permissio de servigos
piblicos de licilacio — o art. 175, Constituigo Federal chega a utilizar a expresséo
“sempre” - o regulador terd a fungfio de verificar se os parimetros licitados estio sendo
mantidos, ainda que haja alteracéic contratual.

Tanto isso € certo que os casos de alteragfo de linhas de transporte de passageiros,
para mudanga de trajeto, redugfio ou aumento de linha, nfio raro sio tratados como
criagfio de linha nova, a exigir licitagio,

E claro que a licitagfio nfio € uma regra absoluta®, comportando aplicagio das
autorizacdes previstas em lei para a contratacio direta.

2Ver SOUTO, Marcos Juruena Viilela. Direito administrativo das concessdes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004: “Atualmente, em que pese a dicgdo perempidria do art. 175, que “sempre” exige
licitagiio, admite-se, excepcionalmente, que a contratacdo sefa procedida divetamente, nos casos de
dispensa e inexigibilidade previstos nos aris. 24 e 25 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
compativels com o regime de concessdo on permissdo. E o caso da urgéneia, da licitugdo deserta ou
frustrada, para a declaragdo da dispensa. A Inexigibilidade, por sue vez, envolve um jufzo privative
do adminisirador;, que, diante da situagdo concreta, opta pela ndo realizagdo de procedimenio
licitatdrio se a competigdo nde & vidvel Indispensdvel, também, que, em se optando pela contratagdo
direta, sejarn atendidos os requisitos previstos no art. 26, pardgrafo tnico, da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, ou sefa, a caracterizacdo da situagdo (fuizo privative e de valoragdo subjetiva do
administrador), a razdo da escolha do fornecedor ou prestador de servigo e a justificativa do preco.
Sem a presenga destes requisitos a contratagdo € mula, podendo ensejar, inclusive, a responsabilidade
penal do administrador (art. 89 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 191993)”.
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Uma dessas situagdies, inclusive reconhecidas pela jurisprudéncia, € a alteracéio de
linhas, com aumento concreto do itinerdrio, para compensagio de desequilibrio
contratual em fungio da concessfio de gratuidades, representando tal medida a sua
fonte de custeio®.

Houve situagdes bem interessantes no transporie aquavidrio, envolvendo (ais
aspectos. Por cxemplo, para dar viabilidade aos servigos, foram previstas escalas ¢
conexdes, em estagdes de embarque e desembarque, sem criagfo de nova linha.

No perfodo noturno, se pleiteou a substituicfio do uso de barcas, que deveriam
{ransportar ym nimero enorme de passageiros e estavam transportando uma quantidade
minima. O mesmo trajeto, nos mesmos hordrios e aos mesmos custos, seria explorado
com o uso de vans ou de Onibus — tal como ocorre entre estagtes de transporte
metrovidrio, ji planejadas mas ndo construidas. Isse, contudo, enfrentou enormes
resisiéneias.

Também houve intensa discussfio com a concorréneia enfrentada pelas barcas em
face de linhas de énibus autorizadas, sem licitago, apds a concessio, o que contribuiria
para a redugio de passageiros no turno da noite. Houve, inclusive, critica a fiscalizagio
que deverta ser exercida sobre tal concorréncia. .

S#o questBes ainda examinadas pelos érgdos de regulagio e do Poder Judicidrio.

10. A tentativa de privatizar a CEDAE e o marco do sancamento

Chegou-se, entdo, & tentativa de privatizar a CEDAE, com concomitante delegagiio
dos servigos de saneamento basico por ela prestados.

Esbarrou-se, no entanto, numa iniensa controvérsia entre Estado ¢ Municipios
acerca de quem teria o poder concedente do servigo, Pretendeu-se resolver o problema
por meio do exercicio da competénicia prevista no art. 23, § 3°, da Constituigéo Fede1:al.
Deu-sc a edigiio da Lei Complementar n® 87, que cuidou da criagiio da Regifio
Metropolitana do Rio de Janeiro, atribuindo ao Estado a competéncia para toda a cadeia
do saneamento basico, incluindo captagdo, tratamento, transporte ¢ distribuigéio da
dgua e captagfo do esgoio. .

A Lei Complementar Federal n° 01, que vigorava na vigéncia da Constituigio de
1967, tinha instituido a Regifo Metropolitana do Rio de Janeiro antes do surgimento do
novo BEstado; nfo era uma lei estadual como reclamava a Constituicfo.

Tal lei foi objeto da ADIN 1842/RI, na qual se discute o poder concedente em
matéria de distribuicfio da dgua ao destinatdrio final e captagiic do esgoto primdrio.

O Voto do Exmo. St. Min, Mauricio Corréa, relator da agfio, em 12.4.2004, foi no
sentido de que a institui¢io de regiGes metropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregides depende apenas de lei complementar estadual (ADI 1841/RJ, DIU de
20.9.2002). Reconhecen, pois, a legitimidade da atuagio legislativa do Estado do Rio de
Janeiro, bem como pela miligagio da autonomia municipal nas matérias que a lei
complementar transfetiu para o Estado. )

Em sentido contrério, o Exmo. Sr. Min, Nelson Jobim concluiu que regides
metropolitanas nie sde entidades politicas autdnomas; sfio enfes com fungdo
administrativa sem competéncia politica propria; que a sua competgncia decorre do
somatéric de competéneias e atribuigdes dos municipios formadores; que fungdes
administrativas e executivas dependem de autorizagiio e concessio dos municipios.

Aduziu, ainda, que, em matéria de regifio metropolitana, os Estados detém
competéncia procedimental para instituir a regido, em funcio de identidade sécio-

URecurso em mandado de seguranga n” 3161/RJ (93.0015407-9). Entendeu o Eg. STI, pela pota do
Exmo. Sr. Ministro Deméerito Reinaldo, nio haver qualquer inconstitucionalidade na medida.
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econdmica, observando a viabilidade écnica das atividades ¢ bacias hidrogréificas e a
viabilidade econdinica — com subsidios cruzados e tarifas sociais.

Por fim, asseverou que o Estado também deve prever sua organizagio e
funcicnamento, com representagio dos municipios, a eles cabendo a indicagio dos
membros. Também deve dispor sobre a competéncia deliberativa, podendo ser adotada
a proporcionalidade em funcio das condigdes socio-econdmicas.

A orientacfio do voto do Exmo. Sr. Min. Erog Grau j4 foi fixada no julgamento da
ADIN 2.077-3-BA. Ali, se concluiu que, na regifio metropolitana, a competéncia para a
prestagiio dos servigos comuns permanece com os Municipios; os servigos tém cardter
interlocal, reclamando administrago intermunicipal — com preservacéo da autonomia
municipal. O Estado sé tetd compet8ncia executiva se receber delegagiio do municipio.

Emtbora considerando também inconstitucionais os dispositivos, o voto do Exmo.
Sr. Min. Gilmar Mendes reconheceu que a fungio piiblica de saneamento fregiientemente
extrapola o interesse local e passa a ter natureza de inleresse comum. No entante, niio
& compativel com a Constituigio Federal a transferéncia integral do poder concedente,
porque isto eliminaria a capacidade de auto-administragic dos municipios envolvidos
e, conseqiientemente, ¢ niicleo essencial da autonomia municipal, De um lado, a
manutengio do poder concedente de cada municipie participante esvaziaria o contetido
do artigo 25, pardgrafo 3° da CF e a prépria instituigio da regidio meiropolitana,
microrregific ou aglomeragio urbana, bem como inviabilizaria a prestagfio integrada e o
adequado atendimento de interesse comum; de outro, a inadequagfo da prestagfo da
fung#o de saneamento bésico em um tnico municipio poderia inviabilizar todo o esforgo
coletivo e afetar vdrios municipios préximos. Do voto do Ministro se extrai o seguinte
ensinamento: “e agrupamento de municipios junto com o estado federado detém a
titularidade e o poder concedente, ou seja, cabe ao colegiado formado pelos
municipios mais o estado federado decidir como integrar e atender adequadamente
RO caso a funcdo de saneamento bdsico ou, se for o caso, de outros servigos”.

11. O impasse permanece com o advento da Lei Federal de consércios pablicos

Como a solugfo judicial sobre a correta interpretagiio da Constitni¢fio nfio veio, o
Poder Executivo Federal apresentou proposta e obteve a aprovagido de uma lei
disciplinando a conjugagfio de esfor¢os entre os municipios, por meio da figura dos
consdreios piiblicos —um instituto diverso do jd conhecido “consércio administrativo”.

Ocorte que, além do formato previsto na Lei Federal n° 11,1035, de 2007, o principio
federativo admite outras formas de cooperagfio. O conséreio piblico ndo € o Gnico
formato cabivel.

O fato é que, para a celebragiio do consdreio pablico, hd necessidade de definigio
da competéncia, que, contudo, ainda néo foi reconhecida nem para o Estado, nem para
o Municipio.

Daf porque esse “carddpio” previsto na Lei de Conséreio acabou nio sendo adotado.

Assim, a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, por uma provocagfo da
CEDAR, propds a figura de um “Termo de Reconhecimento de direitos e obrigactes”. A
natureza jurfdica do documento nfio é de delegacfio de competéncias, mas, sim, de um
mecanismo de prevengfio ou de solugiic de litigios.

Cuidou-se de uma solugfio criativa para resolver um problema; afinal, nfio & possivel
que, emrazéio de uma briga de competéneias, se impega que um servigo pblico relevante,
como o de saneamento, seja prestado.

Essa solugfo, que estd sendo estudada e adotada em outros Estados a partir do
modelo do Estado do Rio de Janeiro, parte da concepglo de parceria e de
consensualidade. O que nfo cabia era ficar parado e, passivamente, deixar a poluigio e
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as doengas reinarem porque o Supremo Tribunal Federal ainda niic chegou a um
consenso em termos de quem é o poder concedente,

12. A Lei de PPP do Estado do Rio de Janeiro

F importante registrar nessa evolugio da legislagio estadual que, nas situagdes em
que se exigia a previsfio de um subsidio para o concessiondrio, nfo havia nenhuma
garantia em favor dele. Ou seja, tanto a Lei de Licitagdes, como a Lei de Concessdes, s6
prevéem garantias do contratado para a Administragdo Piblica. O inverso (garantias da
Administragio Pablica para o contratado) néio ocotria.

Isso se tornou um grande problema quando se falava de servigos e de atividades
que ndo se sustentavam pela sua simples exploragiio.

Eis o grande motivador da edigo da Lei de PPP.

O grande papel da Lei de PPP foi viabilizar os servicos nfio anto-sustentdveis,
Afinal, o Estado precisava contar com a parceria e com a geréncia privada, mas o
negéeio nio se pagava, Havia a necessidade de o Estado adentrar com algum tipo de
pagamento. Surgiu, entdo, a Lein® 5,068, de 10 de julho de 2007, instituindo um Programa
de PPPs no Estado do Rio de Janeiro (PROPAR),

A lei estadual, praticamente, reproduziu a legislacio federal, prevendo a concesséo
patrocinada e a concessio administrativa.

A lei ndo usa a expressfio “subsidio”. A natureza juridica da remuneragio que a
Administragio Pablica paga ao parceiro privado néo € mais de subsidio, como nos
contratos da Lei Federal n°® 8.987, de 1995 & na Lei estadual n®2.831, de 1997.

O Estado paga uma complementagiio ou paga por todo o servigo prestado pelo
parceiro privado, mas nio se subimete a disciplina de subsidio da Lei n® 4,320, de 1964
ou da Let de Responsabilidade Fiscal.

Para que uma PPP seja realizada, h4 necessidade de uma decisdo colegiada, hd um
conselhe gestor do programa, que escolbe e define prioridades, Para cada setor hd a
necessidade de transformar as idéias em projetos, que se submetem a pareceres de
vdrias Secretarias de Estado; estas v#o analisar a atratividade do negdcio, a capacidade
de pagamento das obrigacdes assumidas pelo Estado, o interesse piiblico, o mérito em
si do projeto, e a sua viabilidade juridica. Como sfo exigidos pareceres concomitantes,
o processo deve ser copiado e enviado para as sectetarias distintas, para que se obtenha
uma deciséo final. Em especial, o estudo que leva & PPP deve considerar ser ela a inica
modalidade adequada, em detrimento de todas as cutras formas de parcerias entre a
Administragdo Pdblica e o setor privado. Sem esse estudo, nfo se pode adotar a PPP no
Estado do Rio de Janeiro.

13. O caso da PPP de Maracand
13.1. Os estudos prévios

A primeira tentativa que avangou em matéria de PPP foi firmar uma concessfio
administrativa do Estddio do Maracand.

Uma consultoria apresentou um projeto pronto de gestdo privada do Maracand.
Foi, previamente, autorizada, pelo Secretdrio de Turismo, Esporte e Lazer, a realizar esse
estudo, por sua conta e risco. Entflo, ali, o que estava em jogo nfio era a celebracio de
um contrato administrativo de prestagio de servicos de consultoria (que exigiria prévia
licitagdo). Ndo houve celebracio de contrato. O que houve foi o exercicio da liberdade
de iniciativa do parceiro privado, que assumiu o risco de produzir um estudo; ele s6
seria pago por esse estudo se a Administragiio o aprovasse e o adotasse.
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Além disso, a adogdo do estudo deve implicar a abertura da licitacfo, que, por sua
vez, deve produzir algum resultado. Neste caso, quem pagard pelo estudo também néo
¢ o Estado, mas, sim, o vencedor da licitaggo.

Claro que af pode-se criar uma discussfio de que isso propicia um beneficio para a
empresa (ue produziu o estudo, Mas é um beneficio decorrente da liberdade de iniciativa.

A Lei Federal de Concessdes admite que sejam produzidos, na iniciativa privada,
estudos, investigagGes, levantamentos; enfim, que se¢ entregue a formatagiio da
concessio pronta, para que o Estado possa abrir uma licitagdo.

A premissa disso decorre do fato de que o processo. para o Estado desenvolver
estudos que definam as caracteristicas de uma desestatizagio é extremamente lento e
caro, Para poder contratar uma consultoria, o Estado precisa saber e conhecer o objeto,
de modo a obter amelhor formatagéo do modelo a ser desestatizado. Isso oxige licitagho
e 0 Estado paga um percentual do que arrecadar no processo de desestatizacio a essa
empresa de consultoria.

Ora, o que a Lei Federal de Concesstes previu foi a possibilidade de alguém do
setor privado entregar um estudo pronto, com a seguinte condicionante; o Estado nfio
vai pagar por esse estudo. Ele é desenvolvido por conta e risco do agente privado que
produzir esse estudo.

13.2. As polémicas sohre a modelagem da PPP do Maracana

A gestiio privada do Maracand ne é um projeto novo. Agora, a nogéo de eficiéncia
&uma imposicio, por conta do fato de o Brasil ser sede da Copa do Mundo de Futebol
em 2014, Mas ja houve uma tentativa bloqueada politicamente. O modelo seria de uma
concessdo de direito real de uso do Estddio do Maracand. Al, se previa a destruigio
dos Estddios de Atletismo e de Natagfo.

Hoeuve, entdo, uma grande briga em tormo disso, porque o patriménio pdblico seria
destruido, a natacio e o atletismo seriam inviabilizados; no entanto, se constatou que
esses estddios s6 sfo usados para treinamento. Neles, ndo existe atividade comercial
de venda de ingressos.

O fato é que o assunto estd sendo reanimado e instaura-se a discusséio entre adotar
a PPP ou a concesséo de direito real de uso.

Hste debate envolve nma reflex&o sobre a adogéo de nm contrato em que se transfere
todo o risco para o particular (contrato de concessdo de direito real de uso) ou um
contrato em que hd partilha de riscos entre o concessiondrio privado e o poder publico
(PPP).

A primeira provocagio que serd feita ao Estado serd: porque realizar um contrato
partilhando riscos se seria possivel transferir esse risco completamente?

A resposta parece 6bvia: o Estado pode, até, querer transferir o risco, mas é preciso
que surja um parceiro que queira assumi-lo. Do contrario, ndo ha contrato.

No &mbito da Secretaria de Turismo, Esportes e Lazer, o Procurador do Estade
Rafael Rolim foi quem den o primeiro parecer em matéria de PPP e provocou a PGE para
se manifestar sobre algumas dividas.

Primeiramente, se questionou se poderia ser cobrado um valor de outorga como
fator de julgamento para uma concessdo administrativa.

Destacou-se, neste particular, nfio caber nem a concessfio comum, nem. a concessio
patrocinada, porque o Maracand nfo presta servigo Publico; ali, se desenvolve uma
atividade de fomento social, que & a existéncia da estrutura voltada para o desporto.

Nao parece haver problema, porque o Estado ndo vai fazer pagamento em pectinia;
seu pagamento se daria pela entrega da gestio do bem, para que fosse explorado pelo
parceiro privado. Embora a Lei Estadual de PPP s6 admita como pagamento bens
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dominicais, o fato é que nfio se estd alienando o Estddio do Maracand, mas, apenas,
entregando os direitos de uso e exploragfo; o pagamento € com o uso, néio com o0 bem.
Logo, ndio haverja necessidade de autorizagiio legislativa.

Como n#e hd, também, nenhuma obrigagio de natureza pecunidria, niio € necessédrio
que haja prévia disciplina do fundo garantidor de PPPs, como condiglio para a
instauragfic da licitagio. No caso do Maracand, ndio ha obrigagdo pecuniétia a ser
garantida,

Outro questionamento decorreu do fato de a formatagiio da licitagiio e do contrato
niio admitir que o Estadio ficasse sob gestio de um clube.Iste porque o Maracang deve
ser visto como um “templo de futebol”; em que todos os clubes (especialmente os
grandes clubes) devem partilhar a utilizagio desle estddio; daf porque o contrato néo
seria vidvel.

Entdo, se considerou ser uma restrigio legitima, em prol da competicfio, em prol do
interesse afetado ao projeto (que, como dito, é o uso do Maracani como “templo de
futebol”, “casa de todos™).

No entanto, todas essas discusses restaram infrutiferas, tendo em vista que o
Estado do Rio de Janeiro decidiv usar recursos obtidos junto ao BNDES para viabilizar
esta operacio — e desenvolver as obras por meio de sua estatal especializada nessa
fungdo (a EMOP).

14. A tentativa de desestatizagéio do sistema de bondes de Santa Tereza

Uma das peculiaridades do Estado do Rio de Janeiro ¢ ter percorrido os viérios
modelos federativos. Foi capital do Império, do Pafs, virou cidade-estado e, com a fusio
com o aniigo Estado do Rio de Janeiro, herdou diversas estmaturas. Uma delas € o
tradicional “Sistema de Transporte de Bondes no bairro de Santa Teresa”, que tem sido
objeto de discussdes desde a promulgacio da Lei Orglnica do Municipio do Rio de
Janeire, a qual, em seu art, 420, reivindicava para si a sua manutengio e preservacio',

Ocorre que, em sua origem, o bem integrava o patriménio e o complexo de
competéncias de um “Estado-cidade”, pelo que, legitimas as delegagfes e outorgas
promovidas',

Com o advento da Constituigfio de 1988, o art. 30, V, Constitui¢iio Federal, passou
a dispor que compete aos Municipios: organizar e prestar, diretamente ot sob regime
de concessio ou permissio, os servigos publicos de interesse local, incluido o
transporte coletivo, que tem cardter essencial.

4 No Oficio n® 9/90-MIVS, exarado em 06 de setembro de 1990, no Processo n® B 10/00995/90, da
Secretaria de Estado de Transportes esta PGE fixou o entendimento de que seria inconstitucional o
art. 78 do ADCT da Lei Orgénica do Municipio, que fixava prazo para a devolugiio do Sistema ao
Municfpio; “Em sendo um ato municipal que ndoc contrariava a posterior Constitui¢io do Nove
Estado do Rio de Janeiro (oriundo da fusiio GB/RI) ¢ nem as Constitnigdes Federais de 1967 ¢ 1988,
que The sucederam, a delegagfio foi absorvida pelo atual Municfpio do Rio de Janeire por forga do
fendmeno da recepglo e manteve-se intocdvel por todos esses anos, Remarque-se que estéd a se falar
de ato municipal em sentido estrito, ou seja, ato administrative, que tem por objete a gestio
administrativa de determinado servige piblice, sendo, portanto, da competéneia do Poder Executivo.
Em assim sendo, somente a Chefia do Poder Executive Municipal pode revogar essa delegagfio, por
meio de nove ato administrativo de mesma hierarquia, operando-se, entiio, a “encampagio do
servigo”. Se o ato compete ao Poder Executivo, na sva discriciondria afericio da adequada e
conveniente execugio de um servigo delegado, ndio cabe ao Poder Legislativo compeli-lo a fazer,
sob pena de, exercende fungfo tipicamente, administrativa, violar o Principio da Triparticio das
Pungdes do Bstado, consubstanciado no art, 2° da Lei Maior.

1% Constituigio do Estado da Guanabara — Ari. 2% Competem ao Estado da Guanabara, em seu terviidrio,
todos o5 Poderes néio conferidos pela Constituicdo Federal @ Unifio, e mais os reservados aos Municipios,
inclusive na aplicagiio de recursos dela recebidos e, especialmente as atribuicées mencionadas nos
arts. 23 e 24 e participacdes conferidas pelos arts. 25, 26 e 27, todos da Constituigdio do Brasil,
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ALein® 196, de 08.10.62, editada pelo Estado da Guanabara, no exercicio de uma
competéncia legislativa municipal, atribuiu os servigos 8 CTC-GB. Desde a edi¢fo do
Decreto “N” n° 119, de 30.12.63, que encampou os servicos ainda no tempo do Estado
da Guanabara's, o Sislema passou a integrar o patrimdnio da CTC — Companhia de
Transportes Coletivos. -

A CTC-RJ sucedeu a CTC-GB (art. 3° do Decreto-lei n° 41, de 24.03.75).

Atualmente, a CTC, em liquidaciio, foi sucedida pela Companhia Estadual de
Engenharia de Transportes e Logistica— CENTRAL. O bem é tombado? pelo Estado'®,
o que inclui todo o sistema de transporte, os mecanismos, acessorios, trithos e percursos
de suas linhas, bem como a garagem ¢ a oficina,

'8 Vide itens 4, 7 e 9 da motivagiio do ato de encampagfio, bem como os seus artigos 1° e 2% 4. Tal
programa niic pode ser entregue 4 execugdo da atual concessiondria, que fd se revelou objetivamente,
sem condigdes de operar o servico de bondes em lermos sequer daceifdvels. 7, O acervo do servigo
de bondes de que e concessiondria a Rio Light SA. - Servigos de Eletricidade e Carris, ao fim do
contralo, € reversivel ao Estado sem indenizac@o de espécie alguma. 9. Ficard, pois, a CTC - GB
habilitada a proceder & substituicdo progressiva do servigo de bondes por um servico de Snibus,
capaz de atender ds necessidades reais da cidade e de sua populacdo, em regime de equilibrio
financeiro.” “Artigo 1° Sdo encampados os servigos de bondes da zona norte da cidade e de
Santa Tereza, extinguindo-se em conseqiiéncia as concessfes da Rio Light S.A.-Servicos de
Eletricidade e Carris ¢ da Companhia Ferro-Carvil Carioca, respectivamente, mediante as condicfes
contidas neste decreto. Art. 2° Os servigos a que se refere o artigo anterior passar ¢ ser executados,
sem solucio de continuidade, pela Companhia de Transportes Coletivos do Estado da Guanabara
(CTC-GB), nos termos da Lei n® 196, de 08 de outubro de 1962,

17 Resolugio n° 047, de 08.04.88 do Exm® Sr. Secretdrio de Bstado da Cultura, devidamente autorizada
pele Bxin® Sy, Governador de Estado em 02.03.88, publicada no D.O, de 03.03.88, tudo conforme
clementos do Processo Administrativo n® E. 03/31269/83.

¥ No Oficio n® 09/90-MJVS se transcreveu o seguinte trecho do estudo apresentado no processo de
tombamento do bem: As primeiras concessfes dadas no Rio de Janeiro pelo Poder Piblico, com
o fim de organizar wma companhic de transporie de passageiros datam do ano de 1856, Dezesseis
anos mais tarde & gue o bairre de Sania Teresa foi favorecido com o fragado estabelecido pelos
engenheiros Janudrio Cdndido de Oliveira e o bacharel Eugénio Baptista de Oliveira — beneficidrios
du concessdo contida no Decreto n® 5.126, de 30 de owtubro de 1872, e que consistia do seguinte:
partindo do Largo do Moura, atravessando os Largos da Batalho e da Misericdrdia, a empresa
Faria estender seus trilhos nas ruas das Mangueiras (Visconde de Maranguape) Barbonos (Evaristo
do Veiga), Riachuelo, do Rezende ¢ dos Arcos, tomandoe a diregdo do morro de Santa Teresa pela
ladeira do mesmo nome. Na “formosa colina”, os trilhos seguiriam numa linha tronco, até a vua
do Agueduto, destacando-se um ramal para as ruas Oriente, Aureq e Progresso, passando pelo
Largo das Neves, em Paula Matos. A "Empresa Santa Teresa”, destinada a operar os servigos no
local do mesmo nome, comecou a funcionar em 1874, mas quatro anos mais tarde, juntamente
com Ouras trés empresas menores que serviam as ruas centrais da cidade, resultaram na
“Comparhia de Carris Urbanos”. A 04 de agosto de 1886, organizou-se uma empresa que tomoit
o nome de “Companhia Fervo-Carril Carioca” gue, apds ter permissdo para prolongar as linhas
do morre de Santa Teresa até o de Santo Antdnio, obrigou-se a substituir a tragde animal peln
elétrica, assim como a construlr um ramal para o morro de Panla Matos, até a Igreja de N.8. das
Neves. Somente em 1895 o Governo da Unidio, através do Ministério da Viagdo, consentiv na
passagem da linha da Companhia Ferro-Carril Carioca sobre os Arcos da Carioca, desde a
ladeira de Santo Antdnio até a rua do Curvello, ligando os morres de Santo Antbnio e de Sania
Teresa. No Rio de Janeiro foi esta Companhia, a primeira empresa de carris a unificar o servico
de tragdio elétrica em todas as suas linhas, numa extensdo de 12 Km (linka principal ¢ ramais) até
o Silvestre. No dia 1° de setembro de 1896, Santa Tereza passou a ser servida por bondes elétricos,
Fate gue concorreu para awmentar @ populaclo do bairre. A Comporhia Ferro-Carril Caricca
inqugurow as linkas elétricas do Franga e Lagoinha em 1896, ¢ no ano seguinte quatro ouiras:
Caixa d'Agua do Silvestre, Silvestre, Paula Matos e Largo das Neves. Em 1921, segundo o
Anudrio de Estatistica Municipal, estavam em trdfego cinco linhas em Santa Tereza, com 15
vefculos elétricos em operagdo (trés em cada linha), sendo os seguintes os tem pos de viagem dos
percursos:, Riachuele - Panla Matos...15 minutos; Franga (ponto final no Large da Carioca)...23
minutos; Carioca - Paula Maros (criada em 1911)...23 minutos; Lagoinha (ponto final no Largo
da Carioca)...36 minutos;. Silvestre (ponto final no Large da Carioca)...45 minutos; O sistema de
bondes carioca foi extinto em 1964 (alguns dos modelos foram vendidos aos museus norte-
americanos) restando somente a ligagdo do centro da cidade ao bairro de Santa Tereza, a qual ¢
remanescente em todo o Pals.
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A manutenciio ¢ a preservacio de um bem tombado cabem, primeiramente, ao seu
proprietédrio e, em carater subsididrio, 4 entidade que editar o ato de tombamento (no
caso de ndo dispor o proprietirio de recursos)’.

O patrimdnio tombado pertencia 8 CTC-RJ por forga do mesmo decreto de
encampagio dos servigos (Decreto “N” n° 119/63) a quem o Estado, aps recebé-los da
antiga concessiondtia (por for¢a do fendmeno da reversfio de bens afetados i prestacio
do servigo), transferiu a titulo de subscrigéo por aumento de capital social®.

Com a sucessfio da CTC-RJ pela CENTRAL, a preservagfio e conservagio do bem
cabem 3 CENTRAL, na qualidade de proprietdria; se esta nfio dispuser de recursos para
tanto, ¢ do Hstado do Rio de Janeiro a competéncia (e o dever) de fazé-lo.

Em qualquer caso, frise-se, o Municipio nfio pode excluir a competéncia (e o dever)
do Bstado em preservar e conservar esse bem, que ¢ conseqiiéncia do tombamento do
patrimdnio e nfo de qualquer delegagfic de servico publico de transporte celetivo de
passageitos.

O Estado, por sua vez, nfio pode eximir-se dessa preservacfio e conservagio, scb
pena de, descumprindo um mandamento constitucional e legal, causando lesdo ao seu
patrirdnio cultural, sujeitar-se 2 uma Acfio Civil Piblica ~ Lein®7.347, de 24.07.85 (art.
1°, IT; art. 4°).

Em sintese, ainda que inserido o tema numa regra geral de que o transporte coletivo
de passageiros dentro de um municipio seja um servigo local (Constituigiio Federal, art.
30, V), o bem continua tombado pelo Estado; logo, a sua utilizag#io nao fica sujeita unica
e exclusivamente a regulamentagio do servigo pelo Municipio; isto poderia por em
risco a prépria existéncia e seguranga de um patriménio cultural do Estado.

Logo, como ja recomendado desde o Oficio n° 9/90 — MIVS, a regulamentagéo do
servico, com utilizacdo obrigatdria do bem tombado, deve ser feita conjuntamente
entre Estado e Municipio. A questdo é de “coordenagdo” entre a competéncia local
¢ a estadual, jd que, in casu, uma ndo pode se sobrepor a outra.

Ali, ja se recomendava que, para transferir o acerve ao Municipio, o ideal seria o
Estado elaborar minuta de um “Protocolo de Intengtes”. Neste caso, o Estado e
Municipio ajustariam as bases para a exploracfio do bem ne 8mbito do servico priblico
com a necessidade de sua preservagio e manutengiio, Em resumo, ali ji se opinava que
a “transferéneia” deveria ocorrer por meio de ato conjunto do Estado e Municipio, no
qual todas as questies relativas & utilizacio do bem como prestagzio de servigo piblico
€ como patriménio cultural fossem previstas.

Também ja se apontava que nfo cabia falar em contrato, eis que se trata de
coincidéncia de vontades, voltadas para um mesmo fim e nfio de interesses opostos.

¥ Decreto-lei n® 25, de 30.11.37, art. 19: O proprietdrio da coisa tombada, que ndo dispuser de
recursos para proceder as obras de conservagdo e reparagdo gue a mesma requerer, levard ao
corhecimento do Servico do Patriménic Histdrico e Arifstico Nacional ¢ necessidade das
mencionadas obras, sob pena de multa correspondenie ao dobro da importdncia em que for
avelia de o dane sofride pela coisa.

# H o que consta do art. 3° e seus parfgratos: Art. 3° O Departamenio do Patriménio, da Secretaria
de Finangas, ouvida a Procuradorio Geral receberd o acervo reversfvel das concessiondrias, § 1°
Os bens imdveis, integrantes dos acervos a que se refere este artigo, relacionados no Anexe do
presente decreto, serdo vecebidos mediante termo, visado pela Procuradoria Geral, revestido de
todas as formalidades necessdrias & transcrigdo dos mesmos em nome do Estado, no Registro
competente. § 2°. Os moveis, veiculos, equipamentos e converseres para suprimenio de corrente
continua ao servigo de bondes integrantes do acervo passam automaticamente & propriedade do
Estado, devendo a Secreiaria de Servigos Piblicos apresentar, dentro do prazo de 60 dias o seu
relacionamento para efeifo de franscrigdo no Departamento do Patriménio. § 3° Os bens de que
trata este artigo, depois de cumpridas as exigéncias do Decrefo-lei Federal mimero 2.627, de 26
de setembro de 1940, serdo incorporados & Companhia de Transportes Coletivos do estado da
Guanabara (CTC-GB),a titulo de subscrigdo, pelo Estado, de aumento do respectivo capital
social, na forma do art. 7° alinea “b”, da Lei nimero 196, de 08 de outubro de 1962, (...}
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14.1. A legitimidade do instrumento consensual

Assim como o tema da gestdo do Sistema de Bondes de Santa Teresa nfo € novo
nesta PGE, também nfo € a adogfio de um “Termo de Reconhecimento Reciproco de
Ajustes e Obrigagdes entre o Estado e o Municfpio”, .

No Parecer n° 06/2007 - MIVS , se explicou que o modelo ideal para uma “gestdo
compartilhada” de servicos pablicos envolveria uma autorizagfo legislativa para a
delegacdo ou gestio associada do servigo, com o uso de um consdrcio piiblico.

Nagquela oportunidade se esclareceu que a forma atipica adotada para o “Termoe de
recotthecimento reciproco de direitos e obrigacdes”™ se justificava em funcfio de haver
diivida sobre quem poderia fixar as condicbes para a prestagiio de servico.

Ali, cada uma das entidades federadas se julgava competente para a prestagio dos
servigos, invocando, para tanto, dispositivos constitucionais que ainda estdio sendo
interpretados pelo Supremo Tribunal Federal, na ADIN 1842-RJ.

Aqui, ndo € diferente, j4 que o poder concedente do servigo niic tem livre disposigio
sobre o uso de um bem tombado pelo patriménio do Estado e integrante do acervo de
uma ernpresa sob controle estadual.

H4, ainda, divergéncias que poderiam surgir sobre a preservacio da competéncia
estadual, como sucessor do Estado-Cidade da Guanabara, bem como sobre a propria
constitucionalidade da Lei Federal n° 11.107, de 2005 — que deveria ser editada por lei
complementar. O proprio regime de servico piblico num modat histérico, j4 superado no
cotidiano, poderia ser questionado — a exemplo do que ji se deu em discussdes
semelhantes, envolvendo a Estrada de Ferro do Corcovado e o Teleférico que leva ao
Pao de Agiicar e Morro da Urca (ambos no Municipio do Rio de Janeiro).

Enfim, o que interessa é que, dada a necessidade de consenso, se estabeleceu uma
forma de prevengéo de litigios, atuais e futuros, de modo a viabilizar a recuperagéo e
preservacio de um bem tombado e nele se prestar um servigo piiblico essencial, tudo
isso sem o emprego de recursos publicos.

Daf porque, mais uma vez com base em precedentes desta PGE, parece adequadaa
via eleita para a implementagfo das agdes de interesse publico.

14. 2. A correta definicfio do objeto das pactuacdes

A exemplo de discussiio que ja ocorreram no dmbito da exploragio da Estrada de
Ferro do Corcovado e do Sistema de Bondes do Péo de Agticar, nio se estd diante de um
transporte ordindrio nem de uso de um bem despido de peculiaridades.

H4 caracterfsticas que exigem uma disciplina especifica — e, no caso, conjunta,
entre Estado e Municipio,

Na hipétese em exame, a gestiio do Sistema nfio envolve a simples entrega de um
bem piiblico para a exploragio privada. Cuida-se de operacdo e de exploracdo de uma
atividade de transporte, dotada de singularidades e especificidades (écnicas,
especialmente em fungfio de se tratar de bem tombado.

Trata-se de contraie de colaboragio, que se distingue do contrato de atribuigdo™.

*'Hely Lopes Meirelles jd tratava do tema: “Os confratos administrativos podem ser de colaboragdo
¢ de atribuigdo. Contrato de colaboragdoe ¢ todo aquele em gue o particular se obriga a prestar ou
reatizar algo para o Administragdo, como ocorre nos gjustes de obras, servigos ou fornecimentos;
contrato de atribuicdo é aquele em que a Administragdo confere determinadas vantagens ou
certos direitos aos particulares, tal como o use especial de bem piblico. O primeiro ¢ firmado no
interesse precipue da Adminisiragdo; o segundo é realizado no do particular, desde que néo
contrarie o interesse piblico,” Direito Administrativo Brasileiro. 31* edigiio. S#o Paulo: Malheiros,
2003, p.212.
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Como nio se trata, apenas, do uso privado de um bem piblico, mas de uma explotagio
yoltada ao piblico em geral, isso envolve a demonstragio de capacidade técnica e
econdmica dos futuros candidatos ao desenvolvimento da atividade.

Partindo da premissa, conciliatdria, de que se frata de um servigo piiblico, correta a
modelagem de concessio no regime de PPP.

14.3. A incidéncia das normas do PED e do PROPAR

ALei Estadual n° 2470, de 1995, ao instituir o Programa Estadual de Desestatizagio,
autorizou a desestatizagio de toda e qualquer empresa estatal que, por decreto, venha
a ser incluida no programa. Uma das formas para tanto 6 a “transformacio, incorparagiio,
fuséio ou cis#o” das empresas sob controle aciondrio do Estado (art. 4°, IV). Neste
contexto se encaixa a CENTRAL, que, no Ambito da legislagio do PED, vai incorporar a
RIOTRILHOS —tema j4 tratado no Parecer n° 09/2009 —HER.

Ocorre que o0 modelo que se pretende adotar para a gestiio do Sistema de Bondes
& a PPP, a ser licitada em dmbito estadual,

Nesse passo, a Lei n° 5.068, de 10 de julho de 2007, que instituiu o Programa
Estaduval de Parcerias Piblico-Privadas —- PROPAR, destinado a disciplinar ¢ promover
arealizagfio de parcerias publico-privadas no &mbito da Administragéio Pdblica do Estado
do Rio de Janeiro, previu a vinculagfio das PPPs aos planos de desenvolvimento
econdmico, social e ambiental do Bstado™2,

Em outras palavras, hd dois programas em curso, envolvendo a mesma empresa.

Ainda no que concerne ao planejamento das agdes, dispde o art. 8° daLei de PPP, que
o CGP elaborard, anualmente, o Plano Estadual de Parcerias Piblico-Privadas, que expord
0s objetivos, as dreas ¢ os servicos prioritdrios, definitd as agGes de governo no Ambito
do Programa e apresentard, justificadamente, os projetos de parceria piblico-privada a
serem licitados e contratados pelo Poder Executivo Estadual, dentro do escopo da PPP,

Para tanto, esclarece o pardgrafo primeiro do mesmo dispositivo que o érgdo ou
entidade da Administraciio Estadual, interessado em celebrar o contrato de parceria,
encaminhard o projeto a apreciagiio do CGP, mas tal andlise e aprovagio de projetos de
parceria piblico-privada pelo CGP depende da prolagéo de pareceres pelas Secretarias
Estaduais de Desenvolvimento Econdmiceo, Energia, Inddstria e Servigos, de IFazenda,
de Plancjamento e Gestéo, além desta prépria Procuradoria Geral do Estada.

Claro que isto envolve uma etapa posterior, incluindo a proposta de edital de
licitaglio e o respectivo contrato, apos a realizacfio de consulta piblica, na forma do
regulamento,

No momento do langamento da PPP deverfo ser demonstrados, para subsidiar tais
pronunciamentos®;

2 Tsto se reafirma no art. 7°, que comete ao Comité Gestor — CGP, na forma estabelecida em seu
regimento: [ - elaborar o Plano Estadual de Parcerias Publico-Privadas, que deverd ser atualizado
anualmente; II - gprovar projetos de parcerias piiblico-privadas, os editais, os contratos, seus
aditamenios e provrogagdes e autorizar a abertura do procedimento licitatdrio, na forma do Ari.
10 da Lei Federal n® 11.079, de 30.12.2004,(...)VI - propor procedimentos para contratagéo de
parceria piblico-privada; VII - deliberar sobre casos omissos, controvérsias e conflitos de
compeléncia.

¥ Diz o art. 10 da Lei esiadual de PPP que ¢ condigiio para a inclusée de projetos no Plano Estadual
de Parcerias Prblico-Privadas a realizacfo de estudo técnico que demonstre: 1 - o efetivo interesse
piblico, considerando a natureza, relevincia e valor de seu objeto, bem como o cardter prioritdrio
da respectiva execucdo, observadas as diretrizes governamentais; II - a vantagem econbmica e
operacional da proposta ¢ a melhoria da eficiéncia no emprego dos recursos publicos, relativamente
a outras pessibilidades de exscugdo direta ou indireta, em especial, &3 concessies regidas pela Lei
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o atratividade de financiamento do projeto e da sua necessidade,
importincia ¢ valor, considerande a importéncia social cu in-
teresse estratégico para o desenvolvimento do Estado do Rio
de Janeiro; este juizo ndo cabe 2 PGE,

o cxame da capacidade de pagamento pelo Estado e,
conseqiientemente, concessfo de garantia pelo Estado ou pelo
FGP; deve ser exposto se hd riscos para o Tesouro Estadual,
da inclusdo do projeto na estratégia fiscal do Estado;

e compatibilidade com o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias e a Lel Or¢amentéria Anual.

A Secretaria de Planejamento e Gestfo deve divulgar os conceitos e metedologias
préprios dos contratos de parceria piiblico-privada, bem como dar suporte técnico, na
elaboragfo de projetos e contratos, especialmente nos aspectos financeiros e de licitaggo,
aos drgdos e entidades interessados. A esse drgio cabe, ainda, viabilizar o PROPAR,
por meio da realizagiio de estudos e proposighio de projetos prioritdrios.

Em suma, parece haver colegiados ¢ procedimentos distintos, no imbito do PED e
do PROPAR.

Ao que patece, ndo vai haver desestatizagiio da CENTRAL, mas, como analisado
no citado Parecer n° 9/2009 — HBR — incorporagfo da RIOTRILHOS, o que exige os
procedimentos societdrios ali descritos.

T4 no Ambito do Sistema de Bondes, a desestatizagio via PPP sé vai ocorrer num
segundo momento, nfio sendo, pois, condicionante para a celebragfio do “Termo” em
exame que os procedimentos exigidos no Ambito do PROPAR sejam implementados.

Em sintese, o “Termo” seria ajustado para prevenir litigios judiciais e viabilizar o
atendimento mais célere da populaggo, colocando a sua disposiclo os servigos que
envolvem o uso de bens tombados pelo patrimdnio estadual, sendo certo que nfo
haveria rentincia ao exercicio de competéncias nem alienagéo de bens ou direitos, de
modo a justificar autorizagdo legisiativa para tanto.

O assunto, contudo, acabou nfo evoluindo.

15. A retomada do contrato de concessiio da Linha 4 do servigo de transporte
metrovidrio

O Sistema Metrovidrio foi instituido, mantido e explorado pelo Estado desde a
origem e s6 com o advento do PED foi desestatizada a gestio, por meio de concessio
das linhas 1 e 2 que o compunham,

Para ampliacio do sistema, sfio previstas mais duas linhas, sendo uma ligando o
Municipio do Rio de Janeiro a Niterdi e S50 Gongalo (Linha 3) e outra fazendo a ligacfo
do centro da cidade com a zona oeste, até a Barra da Tijuca (Linha 4). Esta dltima foi

n® 8.987, de 13 de fevereira de 1995 HI - as metas ¢ resultados a serem atingidos, as formas e os
prazos de execucdo e de amortizagdio do capital investido, bem como a indicagdo dos critérios de
avaliagfio ou desempenho a serem utilizados; IV - a efotividade dos indicadores de resultado a serem
adotados, em fungdo de sua capacidade de aferir, de moda permanente ¢ objetive, o desempenho do
ente privado em termos qualitativos e ou quantitativos, bem como de parimetros que vinculem o
montante da remuneragiio aos resultados atingidos; V - a viabilidade de obtencfio pelo ente privado,
na exploragio do servigo, de ganhos econdmicos e financeiros suficientes para cobrir seus custos;
VI - a forma e os prazos de amortizagho do capital a ser investido pelo contratado, explicitando o
fluxo de eaixa projetado e a taxa interna de retorno; VII - o cumprimento dos requisitos fiscais e
orgamentirios previstos no art. 11 da Lei Federal n® 11.079, de 30.12.2004.
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licitada, mas, por motivos diversos, em especial a falta de recursos do erdrio para arcar
com as obrigacdes assumidas.

Depois de mais de dez anos parados, se retomou o tema da Linha 4 do metro.

O tema foi analisado pelo Procurador do Estado ¢ Assessor Juridico Chefe da
Secretatia de Estado de Transporte, Renan Miguel Saad, que concluiu pela viabilidade
da realizagdo de termo aditive ao Contrato de Concessfo da Linha 4 do Sistema
Metrovidtio, objetivando readequd-lo ao interesse piblico primdrio — hoje, representado
pela necessidade de integragfio do projeto da Linha 4 (4 elaborado), com a atual Linha
1 (em operagdo), de transportes metrovidrios no Municipio do Rio de Janeiro,

Segundo se extrai das informages trazidas pelo citado parecer, a redagéo original
de Contrato de Concessfio deixou de ser o modelo que melhor atenderia o interesse
ptiblico, tende em vista o lapso temporal decorrido entre a sua efaboragfio e as mudangas
advindas (sdo mais de dez anos enlre a assinatura do conlrato ¢ o momento atual, em
que s¢ pretende iniciar a execugéio do contrato, em novas bases); para tanto, foram
citadas a majoragdo significativa da frota de 6nibus emissores de gases poluentes e a
necessidade de alternativas para o transporte piblico durante a Copa do Mundo de
Futebol de 2014 e as Olimpiadas de 2016.

Segundo o parecer, € possivel ao Estado, pelos termos do Contrato de Concessio,
aimposigdo ao Concessiondrio da realizaco da obra objeto da modificagdo contratual,
desde que, fique assegurado o equilibrio econdrmico-financeiro do contrato, que deverd
ser atestado por estudos técnicos.

A integraciio da Linha 4 com a Linha 1 do sistema metrovidrio é obrigagio do
Concessiondrio da Linha 4, caso assim o queira o Estado, por previsdo no instrumento
convocaidrio e reedigiio no Contrato de Concessdo, respeitada sempre a equagiio
econdmica do contrato.

A alteragfio do trajeto de integragéio da Linha 4 com a Linha 1 € possivel, desde que,
atenda, conforme dito, o interesse piiblico primério, pois, é da esséncia dos contratos
administrativos a sua mutabilidade por razdes de interesse publico.

Conecluiu o parecetista que as obras de implantagiio da Linha 4 jd poderfio ser
iniciadas nos trechos onde ja houver projeto definido e que ndo necessitem de alterages
substanciais, ante a incompatibilidade entre a perseguicfio do interesse piiblico e o
prazo para se concluir 0s estudos necessdrios ao reequilibrio do contrato de concessio.

J4 no que concetne aos trechos alterados e tiveram redugéo de tarifa, levando-se
em consideraciio a necessidade de estudos para definir a equagio econdmica do
contrato, a solucfo apontada no parecer, mas que deve caber ao Administrador, para
inicio das obras foi; (i) preserva-se o interesse econdmico do concessiondrio, com a
suspensio tempordria de sua obrigacdo de realizar desembolsos financeiros, até que
findos os estudos de reequilibrio da concessfo; (i) assegura-se a consecucio do
interesse piblico, com o infcio das obras e a alteragdo do tragado; (iii) promove-se a
alteracfio da forma de pagamento, para que o Estado inicie os desembolsos a que se
obrigou contratualmente, mas sempre apos a comprovagio da execugio dos servigos,
previamente medidos e atestados pela Administragio, sendo certo que os gastos medidos
devem ser plenamente compativeis com os parimetros da RioTrilhos em execugéo de
Obras do metrd; (IV) a alteracfo da forma de pagamento deve vir assoctada & modificacdo
do regime de execugio da obra, deixando, ainda que temporariamente, de ser por
empreitada integral (BOT) prevista no edital, para o acompanhamento controlado por
prego unitério, nos moldes de uma obra piblica, que se afigura o método mais rigido de
controle dos gastos publicos.

_ Uma das grandes questSes em jogo envolve o tipo de alteragio que se pretende
imprimir no contrato administrativo de concessfio de servigo piiblico de transporte
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metrovidrio de passageiros, firmado hd mais de dez anos e ainda ndo executado em
foncio de diversos entraves adminisirativos.

O contrato foi licitado e assinade em outro contexte, mas nio foi executado; ha,
pois, uma decisdo politica a se tomar —executar o contrato ja firmado ou promover nova
licitagdo, & luz danovarealidade, -

Para tanto, ha fatores também politicos a enfrentar — o tempo exigivel para os
estudos veltados a um novo procedimento pode ndo ser compativel com aquele
necessdrio 3 conclusio da estrutura de mobilidade urbana para a Copa do Munde de
2014 — para o que se afirma que as obras deveriam ter inicio no primeiro bimestre de
2010.

F, ponto pacifico que o contrato administrativo, caracterizado pela mutabilidade,
pode ser alterado, de modo a se adequar ao interesse pdblico — assim definido pelas
autoridades legitimadas a tanto (nfio cabendo, pois, tal defini¢do ou julgamento acerca
de sua aceitagfo) ao drgio de controle.

A alteragio do contrato administrativo por decisfo unilateral da Administragio se
dd, apenas, em relagio s cldusulas de servigo.

O contrato de concessio de servigo piblico € um tipico contrato adminisirativo.
Portanto, se enquadra na premissa da possibilidade de alteragio.

No caso em exame, o conjunto de obrigagdes que cabe & concessiondria, em espe-
cial as obras e definigfio do tragado, sfo tipicas cliusulas de servigo — portanto, alterdveis
a critério da Adminisiragfio contratante, no exercicio do poder concedente.

Claro que toda vez que a alteracfio das cldusulas de servigo ensejar modificagfio da
equagiio econdmico-financeira do contrato, afetando a relagdo custo-beneficio
inicialmente idealizada pelas partes, o contrato deverd ser revisto, de modo a restaurar
o equilibrio.

Pois bem. Na hipétese em exame, segundo se narrou no pronunciamento juridico
que foi submetido & PGE, a preservagiio do modelo inicialmente licitado e contratado
nio mais atenderia o interesse piblico — tudo segundo critérios relatados pelas
auioridades administrativas competentes. Isto porque a realidade fisica das linhas e
estagies envolvidas & diversa da imaginada na versio criginal, como, de outro fado, o
custo envolvido para o atendimento das obras com recursos do concessiondtio elevaria
em demasia a tarifa,

Nesse passo, a inlerpretagfo adotada pelo Parecer da douta Assessoria Juridica da
Secretaria de Estado de Transportes foi no sentide de que a opgao que transfere custos
de obra & concessiondria poderia ser, aparentemente, vantajosa para o interesse pablico
secunddrio (nfio oneraria o Erdrio), mas representaria uma colisio com o interesse primério
(da sociedade), porgue o custo da obra seria repassado ao usudrio, que ficaria
extremamente onerado.

De fato, hd wma decisfio politica a ser lomada, envolvendo critérios de alocagfio de
recursos piiblicos no atendimento do que venha a ser definido como interesse piiblico
primério — afinal, aplicar recursos no transporte metrovidrio significa retirar recursos de
outra destinacfio (presumidamente relevante, qualquer que seja elay*, No caso em exame,
a quantia, envolvendo mais de um bilhfio de reais, € relevante para atendimento de

0 tema ndo é novo nesta PGE. Conforme j4 sustentando no Parecer n® 11/2009 — MIVS, em
proposta de alteragio de contrato de concessio de servigo publico de transporte ferrovidrio de
passageiros: “O critério de custeio da execugdo de mvestimentos no sistema vinewlado ao contrato
envolve decisBes politicas, técnicas e financeiras, O usual e esperado, nos modelos de desestatizagdo
anteriores & Lei de PPP seria o custeio pelo prdprio contratado. Isto porque, o art. 24 11, da Lei
n 8.987, de 1995 sugere que as obras sejam promovidas pele contratods, dando-se a recuperagdo
desse custo pelo valor cobrado dos destinatdrios da atividade. Hd, ainda, a possibilidade de
reducdo do valor da oferta paga pela concessiondria ao concedente, devida pelo dircito & obiengdo
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diversos interesses primdrios, nfio cabendo aos 6rgfos de controle de legalidade a
escolha dos contemplados.

Cabe advertir que a decisfio politica de alocagfio de recursos publicos deve ser
precedida de planejamento, concretizdvel nas leis orgamentdrias — plano plurianual e lei
orgamentdria anual, conforme prioridades definidas na lei de diretrizes orgamentérias.
Tudo isso, com atendimento das formalidades previstas na Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC n” 101/2000), em especial, no sew art. 16.

0O mesmo se diga em relagio aos aspectos técnicos — 0 novo tragado — ¢ econdmico
—se 0 novo formato, de tragado e de obras, ¢ adequado para proporcionar tarifa médica
(acessibilidade ao servigo piblico) e retorne do investimento privado (equilibrio
econdmico-financeiro),

Sdo, pois, decistes que ndo cabem aos 6rgdos de controle de juridicidade, que, por
conta do “principio da deferéncia”, devem reconhecer que hd outras instéincias
adminisirativas competentes e aparelhadas para as decisdes polfticas, técnicas e
econdmicas, cabendo aos érgdos juridicos apontar o dever de observéncia do
planpjamento, da legalidade, da economicidade, da moralidade, da eficiéncia, da
motivagiio, da transparéncia e da publicidade, em especial, para as decisdes e
fundamentes que venham a ser adotados.

O certo € que o contrato de concessdio pode ser alterade €, segundo os préprios
termos do instrumento em exame, previamente licitado, o tragado pode ser modificado,
assim como podem ser assumidas obras que caberiam ao concessiondrio (cldausula de
servico); uma nova licitagfo, especialmente no contexto de urgénecia — obras que se
concluam antes da Copa do Mundo — seria tida como inviabilizadora do resultado
desejado.

0 limite do que seja modificagio do tragado e do contrato (obras) —metodologia de
execuglo do objeto —e do que seja modificagdo da linha — alteragio do objeto® - € algo
que escapa ao exame juridico, sendo certo que se a modificacéio do tragado desbordar
para modificacfio da linha serd necessaria nova licitagfo. Mas, frise-se, a versdo origi-
nal, licitada, permitia a alteragfio do tragado.

do negdcio licitado; afinal, o valor do “outorga”, & wn dos critérios de julgamento previstos no
art. 15 da Lei n® 8.987, de 1995), No entanio, a prépria Lei n® 8.987, de 1995, ent seu art. 29, VI,
Vil e X, admite tal opgdo de investimento pelo concedente. Neste caso, o contratado poderia
cobrar valores menores dos destinatdrios, eis que 8¢ buscaria recuperar os seus custos e nio
aqueles feito pelo concedente e por ele meramente exccutados, transferindo efou refornando todos
os bens para o dominio do contratante. Isso favoreceria o principio da modicidade tarifdria. A
escolha desse formato deve se dar, primeiramente, em compatibilidade com as politicas piiblicas.
Neste caso, o5 contrates de longo prazo ndo podem fechar as porias para as diversas possibifidades
de implementacfio de politicas piblicas, que se alteram ao longo dos tempos para constante
adequacdo ao interesse piiblico. Af entram decisdes técnicas e financeiras, quais sejam, a existéncia
de meios e de recursos para que esses investimenios sejom desenvolvidos pela prdpria Administracdo
ou, alternativamente, deixd-los sob execugdo privada. Trata-se de decisdo que deve ser fomada &
luz dos principios da subsidiariedade, da eficiéncia, da economicidade ¢ da discriciorariedade, e,
poranto, nio enseja, em regra, um controle prévio de legalidade que possa interferir nas técnicas
de gestdo — tipicamente executivas. O modelo permite tanto a decisdo polftica, de desonerar o
Erdrio ¢ a mdquina adminisirativa, come a decisiio financeira, de viabilizar a existéneia de
obrigagbes que cabem & Adminisiracdo sem que sejam comprometidos recursos piibiicos, gerando,
il proprio contrato, oS recursos necessdrios para tante — mediante ajustes de compensacies e
garantias.” Processo n® E — 10/202/2008

» ¥ide, por exemplo, R.Esp 1" 488.648 — RI, do qual foi relator a Exma. Sra. Ministra Eliana Calmon:
Admiristrativo ¢ Constitucional — Ato administrative concedente de redugéio de itinerdrio de linha
de Onibus — criagdo de linka nova — dec. Estadual 3393/81. Necessidade de licitacdo. Lei 8666, de
1893, Art. 24. Numerus clausus. nulidade do ato concedente, editado ao arrepio dos diplomas
reguladores da matéria, que ndo recepcionaram, nesta parte, ¢ edito estadual.
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A PGE foi exposto que houve, nos tltimos dez anos, uma alteragio dos contextos
outrora existentes, que ensejam a aplicagio da prerrogativa de alterar unilateralmente o
contrato, para atendimento dos interesses pliblicos primdrios — enire eles, a defesa dos
usudrios e a mobilidade urbana durante os eventos internacionais que terfo sede na
regifio metropolitana do Rio de Janeiro. )

0 mesmo se diga em relagfo ao tempo para a decisio e para o infcio da execugio e
a suficiéncia do prazo e dos recursos, tarifarios, do concessiondrio ou do Erario, para
atendimento das obrigagBes de mobilidade urbana assumidas para a realizacfio de mega
eventos desportivos na regifio (necessidade de inicio das cbras até o primeiro bimestre
de 2010).

Enfim, as decises que envolvem a alterago do contrato administrativo de

.concessdo de servico piblico de transporte metrovidrio, envolvendo a modificagfio de
tragado de linha, prazos de inicio de obra e critérios para o seu custeio, sio de natureza
técnica, financeira e politica, que devem ser precedidas dos correspondentes estudos.

Ao controle de juridicidade — orientado pelo atendimento de interesses piiblicos
primérios e secundérios e pela observiincia dos principios que orientam a atuagio da
Administracio Pudblica — devem ser aditados os controles de legitimidade e de
economicidade, cuja execugio escapa i formagfio e competéncia deste érgo central do
Sistema Juridico.

16. Conclusio

O objetive dessa exposicio foi dar um depoimento sobre a importincia da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro na produg8o legislativa e doutrindria
sobre o processo de desestatizacfo,

Nio havia legislagio nem orientagfio jurisprudencial sobre o tema. A produgfio
doutrindria foi se dando 2 luz dos principios que orientam a atuagio da Administragio
Piblica e a intervengio do Estado sobre os mercados.

Enfim, uma pégina na histéria da organizaciio administrativa do Estado (e, porque
néo dizer, do Brasil).
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