Parecer n° 06/2019-TCA - Thiago Cardoso Araljo

Proc. n® E-12/003/490/2013

Lei Estadual n° 2.831/1997. Pleito de reequilibrio econdmico-financeiro
por parte da concessionaria no bojo da 32 revisao quinquenal do
contrato. Dilagcdo do prazo contratual ja utilizada anteriormente
por conta de desequilibrio contratual constatado em revisdo
quinquenal prévia. Davidas da agéncia reguladora em relacédo
ao instituto da prorrogacdo do contrato. Permissdo legal para
uma Unica prorrogacdo contratual. Diferencas entre a
prorrogacgdo contratual e a dilacdo do prazo do contrato.

| — Relatorio

Trata-se de processo administrativo que versa sobre a 32 Revisdo Quinquenal
(2008/2013) a ser promovida no Contrato de Concessdo n° 03/96, firmado entre o
Estado do Rio de Janeiro, os municipios de Araruama, Saquarema e Silva Jardim e a
Concessionaria Aguas de Juturnaiba S.A. — CAJ, cujo objeto consiste na concesséo,
ao referido particular, dos servigos, obras e operacgéo dos sistemas de abastecimento
de 4gua, coleta e tratamento de esgoto nas citadas localidades.

O presente processo restou inaugurado por meio do Oficio CAJ — 358/13,
formulado pelo Sr. Carlos Alberto Vieira Gontijo, Superintendente da CAJ ao
Conselheiro Presidente da Agéncia Reguladora de Saneamento Basico e Energia do
Estado do Rio de Janeiro — AGENERSA, para fins de prestacio de informacdes e
solicitagdo de entrega da Proposta’ da Concessionaria ao Conselho da citada
autarquia até a primeira quinzena de dezembro de 2013, conforme se verifica a fl. 05.
Em sequéncia, conforme consta nos autos, a fl. 21, houve nova requisicdo para que o
encaminhamento da referida proposicéo fosse realizada até o dltimo dia de marco de 2014.

Em atencdo as fls. 52/59, a CAJ apresentou a Proposta referente a 32 Revisdo
Quinguenal, a qual destaca a existéncia de um desequilibrio econémico-financeiro
no contrato de concessdo em apreco, bem como obras realizadas ao longo da
relagdo. Para isto, a citada Concessiondria, baseada no estudo e férmula da Fundagéao
Getullio Vargas — FGV (utilizada na 22 Revisdo Quinquenal), e destacou que a Taxa
Interna de Retorno — TIR estava abaixo do necessario? e que deveria ser reajustada.

!t Apenas para fins de compreensdo, a proposta da CAJ era de que houvesse uma prorrogagdo contratual
com o intuito de restabelecer o equilibrio contratual e que tal fosse passivel de apresentacdo até a
segunda quinzena de dezembro de 2013, uma vez que tal periodo permitiria uma melhor apuragdo do
fluxo de caixa do quinquénio 2008-2013. Em solicitagdo posterior, houve nova requisi¢do, embasada
nos mesmos motivos, para que tal entrega fosse feita até o Gltimo dia de margo de 2014.

2 Segundo alegado, a TIR original do contrato seria de 20,06%. Contudo, com a edigdo da Deliberagdo
AGERNERSA 585/2010, tal taxa restou reduzida para 11,37%.
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Nesse cenario, sugeriu: a) “realinhamento tarifario de 24,92% a ser aplicado
a partir de janeiro de 2015 em cinco parcelas anuais, iguais e sucessivas de 4,55%;
e b) extensdo do prazo em mais 10 anos”. Por fim, restaram anexados diversos
documentos comprobatérios — tais como fluxos de caixa, demonstracdes financeiras
e de resultados, estatuto social, atas de Assembleia de Acionistas, dentre outros (fls. 60/692) —
ao presente processo administrativo, conforme lista de anexos constante a fl. 54.

As fls. 703/726, consta Plano de Trabalho (Produto 1) realizado pela FGV.
Contudo, a citada Fundacdo verificou a auséncia de documentos pertinentes para
uma analise completa (fl. 735) e, por essa razéo, tal documentacao restou requerida a
CAJ, a qual apresentou como resposta as midias anexadas em fls. 746 e 753.

Apbs a complementacdo de documentos, a FGV apresentou o0 Relatorio
Técnico 1 (Produto 2), as fls. 755/838, o qual concluiu, em apertada sintese, que
“(...) Apesar do avango da taxa de cobertura, muito se tem a fazer para o
atingimento da universalizacdo pretendida, a médio e longo prazo™.

Em reunido, o Grupo de Trabalho sobre o Relatério Técnico mencionado
acima, as fls. 842/843, entendeu que a auséncia de documentacdo encaminhada pela
CAJ prejudicou o andamento dos estudos e, por isso, sugeriu que restasse declarada
a suspensdo dos prazos contratuais para a conclusdo das avaliacBes da 3% Revisdo
Quinquenal, bem como conceder prazo a delegataria para prestacdo das informacées
complementares, mas sem haver paralisagéo dos trabalhos.

Diante da solicitacdo mencionada acima, a CAJ encaminhou nova midia (fls. 850/852)
para instrucdo dos autos. Contudo, ndo restaram suficientes para uma andlise
completa, conforme destacado pelo Relatorio Técnico 1 — 22 Versao (Produto 2), as
fls. 854/937, realizado pela FGV. Em consequéncia, em nova reunido do Grupo de
Trabalho, as fls. 938/941, este reiterou as recomendacOes esposadas em sua primeira
manifestacéo.

As fls. 1.036/1.152, verifica-se 0 Relatério Técnico 2 (Produto 3), o qual
concluiu que, “em termos gerais a infraestrutura atual estad compativel com o
cumprimento das metas contratuais e com a evolucéo da demanda, excetuando-se
0s problemas inerentes ao sub dimensionamento da macro adugdo de agua tratada,
que ocasiona problemas de sazonalidade nas extremidades do sistema, notadamente
em algumas areas do municipio de Saquarema, onde a Concessionaria programou
para o préoximo quinquénio a realizagdo de investimentos para sua adequacao
e expansdo”. Além disso, pontuou que a Concessionaria conseguiu reduzir
indices de inadimpléncia e de consumo de energia, bem como restaram
apresentados planos de contingéncia e emergéncia.

Adiante, em novo estudo apresentado pela FGV — Relatorio Técnico 3/ parte 2
(Produto 4) —, as fls. 1.190/1.316, que destacou em sua conclusdo o seguinte: “A
FGV sugere que essa prorrogacdo ndo fique condicionada apenas a prestacdo do
servico adequado, mas, também, ao restabelecimento da equacgéo econdmico-financeira
inicial do contrato, pratica ja adotada em outros processos semelhantes de revisao
de contratos de concessdo. Considerando que a capacidade de pagamento da
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populacao é limitada para absorver impactos tarifarios significativos e que pelo
principio de modicidade tarifaria, os mesmos poderd ser escalonadas ou ainda
combinados com a prorrogacdo de prazo contratual, sugere-se que o reajuste
tarifario anual a ser autorizado néo extrapole o valor percentual obtido pela taxa
de inflagdo medida pelo IPCA dos ultimos 12 (doze) meses, que foi de 8,1286%
(margo 2015)”.

Em seguimento, apds avaliagdes especificas sobre os estudos anexados pela
FGV, em manifestacdo conclusiva (Relatério Técnico), as fls. 1.355/1.382, 0 Grupo
de Trabalho apresentou sugestdo de reajustamento linear, que perfaz 25,4857%
(vinte e cinco inteiros, quatro mil, oitocentos e cinquenta e sete milésimos por
cento). Contudo, em manifestacéo, as fls. 1.385/1.386, a CAJ sugeriu que, em prol
da modicidade e do gradualismo tarifario, tal realinhamento fosse fracionado em
cinco parcelas anuais e sucessivas, sendo aplicadas concomitantemente com o0s
reajustes inflacionarios anuais de tarifa, combinado com a prorrogacdo do contrato
de concessao pelo periodo adicional de 10 (dez) anos.

A Procuradoria da AGENERSA, em sua manifestacdo juridica, as
fls. 1.391/1.427, sugeriu “a adocdo da melhor simulacdo para a
recuperacdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a que
permita, a um sO tempo, 0 acesso aos servicos publicos a luz da
modicidade tarifaria, objetivando-se assim a fixacdo de tarifas justas e
razoaveis”. Além disso, apresentou as seguintes recomendagdes:

e Acompanhamento continuo formalizado em processo
regulatdrio especifico para tal finalidade, bem como afericao
regular da possivel apropriacdo de ganhos financeiros com o
uso de geradores;

e Adocdo de medidas necessarias com 0 objetivo de
eliminar o equivoco apontado pela FGV - duplicidade do
valor de R$ 37.701,00;

e Abertura de PA especifico para, “num primeiro momento,
apurar a necessidade efetiva das intervencdes recomendadas
pela FGV e sua correlagdo com os possiveis beneficios sociais
que poderdo ser proporcionados, ponderando-se, ainda, a luz
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessédo”;

e Abertura de processo regulatorio especifico para atender a
mesma finalidade do item anterior;

e Abertura de processo regulatério objetivando estudar as
acOes necessarias a implementacdo eficiente do programa
de reducdo de perdas, observando-se as recomendacdes
feitas pela FGV;
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e Adocdo da metodologia sugerida pela FGV c/c abertura de
processo regulatério com o objetivo de estabelecer os
indicadores técnicos mencionados;

e Abertura de processo regulatério para adocdo de acdes,
atividades que possibilitem a maximizacdo do acesso a servigos
publicos de saneamento basico;

e Abertura de processo regulatério com a finalidade de tragar
as diretrizes necessarias para a formulacdo do Plano de Contas
pela Concessiondria, sem prejuizo da adocdo das sugestdes
apresentadas pela FGV;

e Criagdo de metodologia de calculo do Fator X e sua
aplicagdo na tarifa mediante abertura de processo especifico
para tal fim; e

e Necessidade de avaliacdo por parte da AGENERSA a
respeito das possibilidades legitimas de se reequilibrar o ajuste,
atendo-se as viabilidades ou ndo de cada uma delas no contexto
fatico em questdo, bem como anuéncia do Poder Concedente.

As fls. 1.443/1.448, a CAJ apresentou manifestacio, a qual apresentou
elucidaces referentes aos pontos apresentados pela Procuradoria da AGENERSA e
do 1° Adendo ao Relatério Final realizado pelo Grupo de Trabalho (fls. 1428/1432),
principalmente no que tange ao “entendimento para aceitar a solucdo da
prorrogacdo do prazo da concessdo como instrumento para produzir a
recomposicdo da adequagdo econdmico-financeiro original”.

Em atencéo as fls. 1.453/1.616, verifica-se Relatdrio completo dos autos
emitido pela Conselheiro-Presidente-Relator da AGENERSA, o qual fez dos autos
conclusos para apreciacdo em julgamento em Sessdo Regulatéria Extraordinaria. Em
sequéncia, as fls. 1.624/1.751, restou anexado Voto, que, em suas ConsideracGes
Finais, destacou a aprovacdo da atualizacdo tarifaria em cinco parcelas anuais de
4,34% (quatro inteiros e trinta e quatro centésimos por cento) e prorrogacdo do
instrumento contratual em 120 (cento e vinte) meses, bem como elencou outras
propostas para consolidacéo da proposta implementada.

Em vista do Voto exarado, deu-se origem a Deliberacio AGENERSA
n° 2.616, de 13 de agosto de 2015, conforme se verifica as fls. 1.752/1.753.

As fls. 1.784/1.792, a CAJ destacou em sua manifestacio (CAJ —
635/15) que, “analisando o fluxo de caixa apresentado na Deliberagéo
AGENERSA n° 2.616, publicada em Diario Oficial em 25/08/2015, observou que o
mesmo ¢ divergente ao fluxo de caixa aprovado pelo Conselho da AGENERSA,
conforme o pleito da Concessionaria, pareceres da Consultoria e conclusbes do
Grupo de Trabalho, com a aplicacdo da prorrogacdo de prazo contratual por mais
120 (cento e vinte) meses a contar de 2037 (40° ano inicial do contrato)”.
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Em vista da manifestacdo citada acima, a area técnica da AGENERSA
(CAPET), a fl. 1.813, informou que “os dados colacionados na correspondéncia
CAJ foram extraidos dos trabalhos do GT, ndo havendo necessidade de novas
intervengdes”. Em sequéncia, a fl. 1.817, a Procuradoria da referida Agéncia
declarou estar de acordo com o entendimento firmado pela referida area e decidiu
pelo prosseguimento dos autos para a Relatoria.

Ao encerrar essa primeira etapa, a area técnica mencionada acima (CAPET),
a fl. 1819, declarou que o realinhamento tarifario foi previamente delimitado,
conforme art. 5° da Deliberacdo AGENERSA 2.616/16, mas sua aplicabilidade
pratica depende de formulacdo prévia da CAJ, a ser submetida a homologagéo
do Conselho Diretor. Em funcéo disso, tal procedimento ja foi aplicado por
ocasido da entrada em vigor da 12 parcela de realinhamento. Contudo, tal pleito da
Concessionaria restou analisado no processo administrativo n° E-12/003.517/2015.
Destacou, ainda, que “como ainda serdo adotadas mais 4 parcelas de realinhamento,
entendeu-se que o procedimento deva ser mantido, na forma do referido ato
normativo, o que ensejaria o0 arquivamento dos autos.

Dois anos e meio apds a edicdo do ato deliberativo mencionado acima, a
AGENERSA, por meio do Oficio AGERNSA/PRESI n° 098/2018, solicitou
pronunciamento “quanto a compatibilidade juridica do art. 7° da Deliberacgéo
AGERNERSA/CD n° 2.616. de 13 de agosto de 2015, com o art. 3° da Lei n° 2.831,
de 13 de novembro de 2017,

Em atendimento ao requerido no Oficio AGENERSA mencionado acima, a
Concessionaria, por meio do Oficio CAJ — 175/18, as fls. 1.839/1.855, declarou o
seguinte narrativa principal:

“Ao0 cotejar a matéria tratada no artigo 7° da Deliberagdo
AGERNERSA/CD n° 2.616, de 13 de agosto de 2015 com a
matéria disposta no artigo 3° da Lei Estadual n° 2.831, de 13
de novembro de 1997, é possivel constatar que uma nao guarda
qualquer similitude com a outra, posto que: (i) enquanto a
questdo versada no preceptivo insito na epigrafada Deliberagdo
trata de modus operandi de aplicagdo dos instrumentos de
reequilibrio econémico-financeiro do contrato, dentre eles a
ampliacdo do prazo concessério conjugado ou ndo com o
aumento da tarifa, o qual, alids, consubstanciou-se em
estudo multidisciplinar da lavra da conceituada Fundacéo
Getulio Vargas — FGV; ii) o art. 3° da sobredita Lei
Estadual trata da prorrogacdo de prazo por previsdo
contratual, nos termos do inciso XII do art. 23 da Lei Federal
8.987/95. Vé-se que um instrumento ndo se confunde, ndo se
equipara, ndo se equivale e nem se compara com o outro, por
trazerem em si naturezas distintas e bem diversas um do outro”.
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Além disso, a CAJ, em complemento, acrescentou que o ato é legitimo e
legal e que a extensdo mencionada visa a ndo causar impactos na tarifa praticada,
bem como a ndo onerar os cofres publicos. Assinalou, ainda, que, para fins de
promover o equilibrio contratual, tal adiamento faria com que a “Concessionéria
terd que suportar um prazo maior para que o retorno do investimento que poderia
reaver em prazo menor; o que significa dizer que a concessionaria trabalhara mais
tempo para o retorno do empreendimento, do que teria que trabalhar para o retorno
previsto originalmente no prazo inicialmente fixado™.

Perante os argumentos trazidos pela Concessionaria, a Procuradoria da
AGENERSA, as fls. 1.858/1.860, firmou o seguinte posicionamento:

“Ocorre que, segundo o art. 3, Lei n° 2.831, de 13 de
novembro de 2017 (sic), ‘o prazo do contrato de concessdo
nao poderd exceder a 25 (vinte e cinco) anos, permitida a
prorrogacdo, por uma sé vez e, no maximo, por igual periodo,
desde que comprovada a prestacdo adequada do servico’.
Aplicando-se a presente dicgdo legal ao caso em espeque, salta
aos olhos que a Concessionaria Aguas de Juturnaiba ja foi
contemplada com o instituto da prorrogacdo — 7° Termo
Aditivo — , ndo cabendo, pois, falar em nova, sob pena de
afronta ao principio da legalidade, que prescreve aos
administradores observancia fiel aos postulados democraticos,
sob pena de inversdo & ordem juridica.

Por mais que concorram interpretacdes diversas e, até mesmo,
defensaveis pelo prisma da juridicidade a luz do
cumprimento rigoroso de diversas condicionantes
(Parecer FMMM n° 13/2015), é certo elo prisma da
legalidade estrita que as condicfes ditadas pelo Instrumento
Concessivo, as quais seguem 0 mesmo sentido prescrito na lei
retromencionada, devem ser interpretadas, ndo somente
segundo os principios licitatérios, como também sob a
legalidade estrita. (...)”

Ainda sobre a manifestacdo da Procuradoria da AGENERSA, cumpre
acrescentar que esta concluiu que “na esteira das argumentacdes colacionadas no
corpo da presente promocao juridica, esta Procuradoria considera prejudicada a
diccdo do art. 7°, Deliberagdo AGENERSA n° 2.616, de 13 de agosto de 2015,
atraindo o0 manejo da autotutela. Trata-se de entendimento garantista e defensavel a
luz do interesse coletivo e dos direitos fundamentais. Em decorréncia, a retificacao
que se sugere justificara revisdo acurada pela CAPET em relacdo aos efeitos do
equilibrio econdmico-financeiro da Concessdo, sob a rigorosa recomendacéo de
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que ‘a tarifa ndo pode ultrapassar um teto que coloque em risco a generalidade que
se busca atingir com a prestacao do servico™.

As fls. 1.867/1.908, verifica-se manifestacio da Concessionaria (Oficio CAJ 225-18 e
232-18), em consideracGes finais, destacou que o entendimento da Procuradoria da
AGENERSA ndo deveria prosperar e, em conclusdo, reafirmou o seguinte:

“A ampliacdo do prazo contratual é um expediente necessario
para evitar agravar os usuarios com 0 aumento de tarifas que
ultrapassem o limite da modicidade. Em tal caso, ndo esta a
simples ideia de estender um vinculo para além do termo
inicialmente previsto apenas porque a relagdo se apresenta
satisfatoria. Antes, tal evento se propde como férmula
concebida para, ao atender a um dever juridico
inafastavel, qual seja, o de promover a reviséo tarifaria em
conjunto com a ampliacdo do prazo concessorio, imperiosas
para a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do
pacto, evitando sua repercussao sobre 0s usuarios do servico.

(.)

No caso em tela, estd mais do que evidenciado e
caracterizado que ndo se esta se tratando de prorrogacao,
mas sim de ampliagdo do prazo concessorio, €omo
instrumento  legitimo de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, com Unico objetivo de
reequilibrar o sinalagma original.

Em suma, por todas as razbes de fato e de direito acima
expendidas, ndo ha sustentacdo juridica plausivel para
aplicacao do artigo 3° da Lei Estadual n° 2.831/97 e muito
menos sobredito artigo forca para impedir a Deliberacao
AGENERSA 2.616/2015, ainda que com erro de nomenclatura
expressa no seu art. 7°, por que ndo serd, como de fato ndo é
isso que ira transmutar o ato juridico de ampliacdo, como
instrumento de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato em
prorrogacéo de que trata o inciso X1 do artigo 23 da Lei 8.987/95,
por estar claro e evidente que o instituto aplicado no processo
administrativo em epigrafe, foi a ampliacdo do prazo de
concessdo como instrumento de reequilibrio econémico-
financeiro do contrato, ndo se confundindo em nada com o
instituto da prorrogacao”.

Ao fim da explanacéo, como pedido, a Concessionaria solicitou o aguardo da
concretizacdo do Parecer a ser exarado pelo eminente jurista Eros Roberto Grau para
ser anexado aos autos, como forma de subsidiar suas alegagdes, bem como a
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manutengdo da Deliberagdo AGENERSA/CD n® 2.616/15, com a corregdo do
erro material de nomenclatura de modo a trocar a expressdo “prorrogacao”
por “ampliacdo” ou “extensdo” do prazo, como fator de reequilibrio
econdmico-financeiro.

Em novas consideracdes finais (Oficio CAJ 345-18), as fls. 1.925/1.976, a
Concessionaria apresentou as manifestacdes dos doutores Eros Roberto Grau e Ellen
Gracie, as quais podem ser sintetizadas com 0s seguintes argumentos:

No caso do jurista Eros Roberto Grau, este respondeu os quesitos formulados
na consulta da seguinte maneira:

i. “a ampliacdo do prazo de um contrato de concessdo é
um instrumento valido de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro”;

ii. a ampliacdo do prazo de concessao para fins de reequilibrio
contratual e a prorrogacdo contratual previsto no inciso XII do
art. 23 da Lei Federal n° 8.987/1995 ndo se confundem;

iii. “a extensdo (ampliacao) do prazo de um contrato de concessao
decorre da necessaria recomposicao de prego de sua duragédo
decorre do quanto tenha sido avengada no contrato,
relativamente as condicdes para tanto, nos termos do disposto
no inciso Xl do art. 23 da lei federal n® 8.987/95”;

iv. “a amplia¢do do prazo como instrumento de reequilibrio
econdmico-financeiro de um contrato de concessdo de servico
publico ndo causa dano de nenhuma ordem ao erario publico, pois
decorre repito --- de um dever ao qual a Administracdo €
submissa; a Administracdo ndo é onerada, no sentido de suportar
algum dano, quando cumpre o dever da necessaria recomposicao
de pre¢o avengado em contratos administrativos™;

v. “o art. 3° da lei estadual n° 2.831, de 13 de novembro
de 1997, ndo constitui 6bice legal que impeca a aplicagao
da Deliberacdo AGENERSA/CD n° 2.616, de 13 de agosto de
2015, no que tange & ampliacdo do prazo concessorio como
instrumento de recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato; ademais, retornando ao quanto linhas
afirmei, essa lei dispbe ndo a respeito de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato, mas a prorrogacdo do
prazo de duracdo contratual”; e

vi. existéncia de equivoco quanto a edicdo da Lei n°
2.831, uma vez que esta restou publicada em 1997 e ndo
em 2017, como afirmado no Oficio 098/2018
encaminhado a Concessionaria.
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Em manifestacdo, a jurista Ellen Gracie apresentou os seguintes argumentos:

i) tendo em vista a omissdo da Lei Federal n° 8.987/1995,
quanto ao prazo maximo admissivel da concessdo, restou ao
legislador estadual a incumbéncia de estipular o prazo minimo
e maximo da vigéncia dos referidos contratos, uma vez
que, por conseguir avaliar a duragdo necesséaria para
estabelecimento de um equilibrio econémico-financeiro,
o poder de fixar o periodo especifico de duragdo € do
Poder Concedente;

ii) a referida lei federal e a lei estadual n® 2.831/1997 limitam
apenas pardmetros para renovacdo do contrato e ndo para
ampliagdo do prazo como objetivo de reequilibrio;

iii)a prorrogacdo implica em estender uma relacdo nos
mesmos moldes, diferentemente da renovacdo, que
consiste em uma nova relagdo juridica entre as partes,
ainda que em termos semelhantes;

iv) o art. 23, XII, da citada Lei Federal ndo definiu os limites
da prorrogacdo por estes serem submetidos a pardmetros
econdmicos caso a caso;

V) 0 rompimento da equacdo financeira em um contrato de longo
prazo e complexo pode acarretar em judicializacdo da questéo,
0 que poderia implicar em desembolso de recursos dos cofres
publicos, além de colocar em risco a propria prestagdo do
servigo publico;

vi) ndo h& como prever a evolucdo da demanda ao longo do
tempo (o ritmo de expanséo e a exigéncia de investimentos
para atender a esse fim), dai a previsdo legal de
realinhamentos periodicos;

vii) dentre as medidas de reequilibrio, a ampliacdo do
prazo contratual passa a ser a medida que melhor atende ao
interesse publico;

viii) “A ampliacdo do prazo sera constitucional e legitima
especialmente quando as demais alternativas para se alcancar
o reequilibrio acarretariam sacrificios irreparaveis as financas
publicas (desembolso de recursos publicos) ou aos interesses
dos usuarios (aumento insuportavel da tarifa)” e que tal
solucdo, por ser exclusivamente econdmica, esta inserida no
ambito da competéncia discricionaria da Administracdo
Publica, a qual é a Gnica a conseguir avaliar a conveniéncia e
oportunidade para a tomada de deciséo;
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ix) “O artigo 175 da CF/88 destaca que a outorga de
concessdo de servico publico ao setor provado devera ser
precedida de procedimento licitatorio. J& o paragrafo Unico do
mesmo dispositivo constitucional determina que a lei dispora
sobre o carater especial do contrato e de sua prorrogacao.
Assim, se por um lado a Constituicdo exige procedimento
licitatorio prévio a outorga de concessdes, por outro admite a
sua prorrogacao sem realizado do procedimento de selecdo.”;

X) as extensdes de prazo, para efeito de reequilibrio contratual
ndo podem ser consideradas como instrumento de frustragdo de
novas licitacbes ou de dano ao Erario por presumir que tal
busca de equilibrio impeca do Estado licitar. Tal pensamento
ndo é possivel, uma vez que o devido balanceamento do
contrato precede a qualquer pretensdo de realizacdo de nova
licitacdo, uma vez que esta s6 ocorrerd apds o encerramento
definitivo do instrumento contratual firmado; e

xi) citacdo de julgados, as fls. 1.948/1.949.

Em oportunidade seguinte, a Concessionaria juntou Parecer de José dos
Santos Carvalho Filho (fls. 2.039/2.071) e aditamento do parecer do i. Eros Roberto
Grau (fls. 2.072/2.088).

Na primeira manifestacdo, o professor José dos Santos Carvalho
Filho seguiu a mesma linha do entendimento firmado por Eros Grau e Ellen
Gracie, no seguinte sentido:

i) “a ampliacdo do prazo do contrato de concessdo
espelha instrumento valido de recomposicédo do equilibrio
econémico-financeiro do contrato™;

ii) “o art. 3° da Lei Estadual n° 2.831/1997 nédo oferece
qualquer dbice legal que possa impedir a aplicagdo da
Deliberacdo AGENERSA/CD n° 2.616/2015, no que se
refere & ampliagdo do prazo concessorio como ferramenta
de recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.”;

iii) “(...) a Deliberacdo 585/2009, que ampliou o prazo
contratual em 180 (cento e oitenta) dias ndo tem idoneidade
juridica para frustrar a extensdo adotada na deliberagéo
2.616/2015 em 120 (cento e vinte) dias, tendo em vista que,
como ja mencionado, dados técnicos justificaram, na 2% e 32
RevisBes, a conveniéncia de adotar esse instrumento, com o
objetivo, entre outros, de evitar a onerosidade excessiva da
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tarifa”, bem como possuem a mesma finalidade, qual seja,
busca de reequilibrio contratual;

iv) “(...) o fato de constar nas Deliberagbes a expressdo
‘prorrogacdo’ ndo desnatura a esséncia e a natureza do
ato de extensdo temporal para efeito de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato™;

V) a expressdo “prorrogacdo” retrata, na verdade, hipotese de
extensdo temporal do contrato, sem inauguracdo de nova
relagdo contratual, como ocorreria no caso da efetiva
prorrogacéo; e

vi) “A lei n° 2.831/1997 cuida especificamente da
prorrogacdo/renovacdo, e em sua disciplina optou por
estabelecer restrigdes quanto ao nimero e ao limite de prazo
da prorrogacdo nas concessdes. No que toca ao nimero de
prorrogacdes, o objetivo consiste em impedir que se eternize o
contrato, ao passo que no que concerne ao limite temporal o
legislador pretendeu que a prorrogagdo simulasse uma
continuidade indefinida do contrato™.

Quanto ao referido aditamento do jurista Eros Roberto Grau, tal restou
elaborado em func&o do sentido da expressdo “prorrogagdo” constante nas DeliberacGes
AGENERSA mencionadas anteriormente e na Lei estadual n° 2.831/1997. Em vista
disso cumpre destacar que tal entendimento firmado restou semelhante ao esposado
pelo Professor José dos Santos Carvalho Filho.

As fls. 2.102/2.145, a CAJ (Oficio 648/18), informou sobre a anexacdo do
aditamento de Parecer da ex-Ministra Ellen Gracie (fls. 2.103/2.145), a qual
manteve a mesma linha do destacado em sua manifestagdo anterior,
acrescentando as respostas a questdo da utilizagdo da expressdo
“prorrogacéo” nas Deliberacdes referidas acima e eventual comparagdo com a
disposicdo da Lei estadual n° 2.831/1997.

Em nova manifestacdo, a Procuradoria da AGERNERSA (Promogdo FMMM
n° 17/2018, as fls. 2.149/2.154, manteve seu posicionamento e, tendo em vista a
cautela que o caso requer e a pluralidade de entendimentos, sugeriu o
encaminhamento da questéo a d. Procuradoria Geral do Estado para apreciagao do tema.

Apo6s a sugestdo da Procuradoria da AGENERSA, verificou-se as fls.
2.158/2.201, nova manifestacdo da CAJ (Oficio CAJ 868-18), a qual reforcou os
entendimentos firmados pelos juristas mencionados anteriormente, bem como
solicitou, ao final, a manutencdo da Deliberagio AGENERSA/CD n° 2.616/2015 e
retificacdo da expressdo “prorrogacdo” do seu bojo para a celebragdo do devido
Termo Aditivo.

358 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



Diante da situacdo exposta, o Conselheiro-Presidente-Relator da
AGENERSA apresentou Relatério (fls. 2.203/2.231) ao Conselho Diretor da referida
Autarquia e, a partir do Voto exarado (fls. 2.232/2.238), deu-se origem a
Deliberagdo AGENERSA n° 3.626, de 29 de novembro de 2018, a qual decidiu pelo
encaminhamento dos autos a d. Procuradoria Geral do Estado, notificagdo da deciséo
ao Poder Concedente, obstar qualquer decisdao sobre 4% Revisdo Quinquenal até o
deslinde da presente questdo e que o Grupo de Trabalho que atua sobre o tema
apresente alternativas de solucdo para a presente demanda caso nao concretizacdo da
prorrogacdo ora discutida.

Em Voto em Separado, as fls. 2.245/2.247, o Conselheiro Relator destacou
que ndo ha razdo de determinacdo de que seja procedida eventual devolucdo de
valores & Delegataria por ndo ser possivel afirmar que hé desequilibrio contratual na
atual fase. Para isto, seria necessaria uma analise para apurar a conjuntura técnica da
relacdo para fins de apuracdo da existéncia ou ndo de equilibrio.

Por fim, o presente processo restou encaminhado a esta Assessoria Juridica
para exame e manifestagdo sobre o tema em aprego.

E o Relatério.

BREVE SiNTIE~SE DO CENARIO QONTEMPORANEO DOS CONTRATOS
DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.

N&o constitui nenhum ineditismo a constatacdo de que o0s contratos
administrativos fundam-se com a ldgica de equilibrio econdmico-financeiro.
Classicamente, sob a dtica inicial da Lei federal n® 8.666/1993, o referido fendmeno
pode ser entendido como ““a relacéo que se estabelece, no momento da celebragéo
do contrato, entre o0 encargo assumido pelo contratado e a contraprestacédo
assegurada pela Administracdo™s.

Talvez o que seja menos difundido é o fato de que o conceito acima
delineado corresponde a uma equagdo econémico-financeira de feicdo estéatica. Isso
porque, considerado o tipo de relacdo contratual que se costuma construir sob a
égide da lei geral de licitagBes, as equagBes econdmico-financeiras, nesses arranjos,
tendem a uma menor mutabilidade. Ha, nessa linha, uma estabilidade da equacé&o,
esta que € encarada sob uma ideia de identidade entre as condi¢fes da proposta e a
execucdo do contrato®.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 272 ed., S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 289.

4No mesmo sentido, ver ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugdo da protegio do equilibrio
econdmico-financeiro nas concessdes de servicos publicos e nas PPPs. RDA — Revista de Direito
Administrativo, Belo Horizonte, v. 263, maio/ago. 2013 Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PD10006.aspx?pdiCntd=96955>. Acesso em: 5 abr. 2019.
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Mais recentemente, no entanto, essa definicdo precisou ser contextualizada ao
novo cenario no qual se desenvolvem tanto as concessfes ditas “comuns” quantos as
parcerias publico-privadas — PPPs. A complexidade das contratacBes publicas tornou-se
grande demais para o invélucro, hd muito obsoleto, da Lei federal n° 8.666/1993, que
passa tanto por um processo de esvaziamento interno quanto externo®.

Trata-se de reflexo natural da propria evolucdo das delegacfes contratuais
para a prestacdo de servicos publicos na atualidade. O conceito de equilibrio
econdmico-financeiro pensado, unicamente, sob o prisma da Lei Geral de Licitagcdes
precisou ceder espaco aos marcos regulatérios mais modernos — como as ja aludidas
concessdes comuns e PPPs; o RDC; o Estatuto das Estatais etc. —, desenvolvidos
para contratos mais longos e/ou complexos, que precisam ser equacionados com
outros arranjos de tempo e remuneracao.

Nesse sentido, o equilibrio econdémico-financeiro passa a ser
compreendido levando-se em consideracdo outras variaveis, além da ldgica
bindria encargo/remuneracdo, passando a incluir o montante estimado de
investimento; o fluxo de caixa projetado; o cronograma de desembolsos; as
variacOes de receita; e o custo de remuneracdo do capital, dentre outras. Ainda,
as novas légicas de financiamento para empreendimentos de infraestrutura,
como o project finance, também exigem o desenvolvimento um novo olhar sobre
o0 equilibrio entre as partes nos contratos administrativos®.

Dito isto, ja é possivel aludir ao fato de que, nesses marcos regulatérios mais
modernos, a equagdo econdmico-financeira assume uma orientacdo mais dinamica.
A estabilidade cede lugar a logica de equivaléncia e a perenidade é substituida pela
légica da variabilidade. O dinamismo e a mutabilidade do mercado, da economia e
de diversas outras variaveis que orbitam em torno das relagbes juridicas travadas
entre Estado e particular sdo absorvidas pelos contratos administrativos, e deles
passam a fazer parte, erigindo a incompletude como caracteristica marcante desses
ajustes contemporaneos’.

® O dito esvaziamento interno se refere ao fato de haver uma tendéncia ao acimulo de novas hipoteses de
dispensa de licitacdo, conforme artigo 24 da analisada lei. J& 0 esvaziamento externo advém da criagdo
de novos marcos regulatérios para as contratagdes publicas, como o Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas — RDC (Lei federal n° 12.462/2011) ou o pregéo (Lei federal n° 10.520/2002),
além de procedimentos de contratacéo especificos em agéncias reguladoras, como a ANATEL, o que
acaba por diminuir o @&mbito de incidéncia da lei geral.

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Breves consideragGes sobre o equilibrio econémico-financeiro
nas concessdes. Revista de Informacéo Legislativa, v. 159, p. 194- 195, 2003. Disponivel em:
<http:/Amww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/884/R159-14.pdf?sequence=4>. Acesso em: 04 fev. 2019.

7O autor, em conjunto com Patricia Sampaio, ja teve a oportunidade de se manifestar com o tema em
artigo doutrinario. Naquela ocasido, aludiu-se ao fato de ser impossivel tornar qualquer contrato
completamente previsivel. Nesse sentido, defendeu-se a ideia de que os contratos administrativos
deveriam considerar de maneira mais objetiva as perturbagdes que possam vir a ocorrer, oriundas de
ambientes extremamente sensiveis a mudancas, e possa a elas se adaptarem. E sob tal 6tica que se
sustentou que, mais importante do que perseguir uma completude total — algo impossivel de se alcangar
na pratica —, 0s contratos administrativos devem ser resilientes, isto é, capazes de se adaptarem as
contingéncias supervenientes, reestabilizando-se, a0 mesmo tempo em que preservam os principios da
Administragdo Publica que os informam (Cf. SAMPAIO, Patricia; ARAUJO, Thiago Cardoso.
Previsibilidade ou resiliéncia? Notas sobre a reparticdo de riscos em contratos administrativos. In:
Revista de direito da procuradoria geral: edigdo especial: administracdo publica, risco e seguranga
juridica, 2014, pp. 312-313).
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Por conseguinte, uma vez que o0 macro instituto do equilibrio
econdmico-financeiro precisou ser repensado diante dos novos desafios que se
postam diante da Administracdo Publica, é natural que as variaveis que o compde
também tenham de passar por mudancas. Nesse sentido, as diversas categorias e
mecanismos contratuais que materializam esse dito equilibrio entre as partes
sofreram releituras e assumiram papeis outros em relagdo as suas concepgdes
anteriores, quando elaborados a partir do enquadramento da Lei Geral de LicitacGes.

E sob esse contexto transformador do instituto do equilibrio
econdmico-financeiro que se precisa discutir, no presente opinamento, as
limitacdes a prorrogacédo contratual previstas na Lei estadual n° 2.831/1997.

O advento de novos marcos regulatorios, pensados para a estruturacdo de
contratos complexos que se protraem no tempo durante um longo lapso temporal,
sobretudo nas concessdes de servico publico, que ora aqui se discutem, moldou uma
pratica administrativa na qual os ajustes precisam ser pensados caso a caso. Cada
contrato de concessao tera peculiaridades préprias, com mecanismos mais ou menos
aptos a promover o reequilibrio econémico-financeiro, diferentes peculiaridades
tarifarias, rentabilidades, taxas internas de retorno — TIR, prazos para a amortizagao
dos investimentos realizados pelo concessionario, etc.

E com isso em mente que se passa a discutir a impropriedade de um lapso
temporal estanque, ou melhor, regras genéricas e impositivas, previstas pelo
legislador estadual, a uma categoria contratual em que, cada vez mais, se tem a
mutabilidade e o alto nimero de varidveis como caracteristicas essenciais.

EQUILiBRJO ECONOMICO-FINANCEIRO NOS CONTRATOS DE
CONCESSAO.

Peculiaridades do equilibrio econdmico-financeiro em contratos de concessao.
Impossibilidade de adocao de uma ldgica estanque

A principal caracteristica do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de
concessao é o dinamismo. O longo prazo do contrato de concessdo ndo é capaz de conviver
com uma légica estitica de reequilibrio contratual. A viabilidade do negécio requer
flexibilidade e sensibilidade as mudancas ocorridas ao longo da avenca®.

E é preciso destacar, desde j& que a concessdo €& um instituto
multidisciplinar. Ela ndo se limita a sua faceta juridica. Ha, simultaneamente, uma
acepcao, de cunho mais juridico, que a define como mecanismo viabilizador das
atividades prestacionais do Estado — leia-se servigos publicos — e outra acepgéo,

8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O equilibrio econémico e financeiro nas
concessdes: dinamismo e seguranca juridica na experiéncia brasileira IN: Tratado do
equilibrio econdémico-financeiro — contratos administrativos, concessdes, parcerias publico-
privadas, taxa interna de retorno, prorrogacdo antecipada e relicitacgdo. MOREIRA, Egon Bockmann
(coord.). 22 ed. Belo Horizonte: Férum. p. 149.
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de perfil mais econdmico, em que o instituto assume um caréater de investimento
a ser realizado por um agente de mercado.

Em relacdo aos servicos publicos, as concessdes compdem o ferramental,
o arcabougo juridico, do qual disp6e o Estado para viabilizar o modelo de
fornecimento de utilidades puablicas em consonancia com o modelo prestacional
escolhido pela ordem constitucional vigente, qual seja, a prestacdo de tais
servicos ndo somente por via direta, 0 que passou a Sser excecdo, mas -
principalmente — por via indireta, por meio de delegacdes negociais,
instrumentalizadas por contratos administrativos - vide artigo 175 da
Constituicdo Federal®.

Ja em relacdo a acepc¢do econdmica do instituto, a ideia é que, sob a Otica
do concessionario, a concessdo de servico publico é, sobretudo, um
investimento. A concessado é, pois, uma pratica negocial de mercado orientada a
obtencéo de lucro.

Uma vez que se trata de investimento, a concessdo precisa se mostrar
como um negoécio rentavel, uma pratica econdmica viavel — “0 neg6cio precisa
ficar de pé”, possuir “bancabilidade”, empregando o jargdo usualmente
adotado, sob pena de esvaziamento do interesse do agente privado em assumir a
prestacdo do servico publico a ser concedido.

A viabilidade desse negocio passa pelo equilibrio econémico-financeiro.
Mais que isso: a viabilidade do neg6cio é pensada, também, em um momento
anterior a concessao propriamente dita. Isso porque ela pressupde uma cadeia de
negdcios juridicos, indo da contratacdo de empréstimos voltados a financiar o
empreendimento a consecucdo de obras de infraestrutura, perpassando pela
assungdo das mais diversas obrigacfes, com o intuito de possibilitar o exercicio

da atividade delegada ao particular.

Esse € o contexto em que trabalha o atual modelo de prestacdo de
servigos publicos. E tal modelo decorre, dentre outros fatores, da escolha
constitucional feita em 1988. O ponto merece aprofundamento para melhor
aclarar as questdes aqui discutidas.

° Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos. Vale rememorar, pois
oportuno, que essa permissdo a que alude o dispositivo constitucional foi “contratualizada”, conforme
artigo 40 da Lei federal n° 8.987/1995, in verbis: Art. 40. A permissdo de servigo publico sera
formalizada mediante contrato de adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do
contrato pelo poder concedente.
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O atual modelo constitucional de prestacdo de servigos publicos e a logica
econdmica inerente ao financiamento das concessoes

A nova ordem constitucional trouxe consigo, por intermédio do artigo 175 da
Constituicdo Federal, um modelo de prestacdo de servicos publicos calcado em
delegagBes negociais — que compreende tanto as concessdes da Lei Federal n® 8.987/1995
quanto as parcerias publico-privadas da Lei Federal n® 11.079/2004.

E diversos fatores juridicos, politicos e econdmicos justificam a adocgédo
desse modelo. A crise fiscal em que a Administracdo Publica brasileira
mergulhou no final da década de 1980, aliada a abertura ao capital estrangeiro
no inicio da década de 1990, em que o Estado passava a adotar visdes
governamentais mais proximas da ideologia liberal — que, no plano internacional,
desde a década de 1970, sobretudo nos Estados Unidos e no Reino Unido
propagavam a superacdo do Welfare State — carrearam o Brasil a, paulatinamente,
abandonar a ideia de prestacdo direta e ostensiva de servicos publicos pelo Estado.

A légica de prestacdo direta, do Estado executor, foi, entdo, substituida. O
Poder Publico teve de encontrar outra forma de assegurar o dever constitucional
correlato as atividades prestacionais a ele impostas. E a forma escolhida foi a
parceria com a iniciativa privada.

A escolha é facilmente perceptivel pela leitura do artigo 174 da Carta
Federal, no qual se diz, expressamente, que o Estado, a partir de entdo, assume o
papel de “agente normativo e regulador”, focando-se nas atividades de “fiscalizacdo,
incentivo e planejamento” — o que, diga-se de passagem, deu ensejo a criacdo das
agéncias reguladoras. Complementando essa ideia, 0 ja citado artigo 175 da mesma
Carta estipula que “[iJncumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagédo de
servicos publicos”. E, pelos motivos ja citados, a Otica de prestacdo pela via
concessoria prevaleceu.

Em outras palavras, o Estado se demitiu da funcdo de prestador direto das
atividades prestacionais a ele incumbidas, por conta de indmeros motivos —
sobretudo econémico-fiscais — e, ao aliar-se com a iniciativa privada, transferiu aos
agentes de mercado a execugdo dos servicos publicos a populagdo — embora a
titularidade destes se mantivesse, ainda, com o ente estatal.

Um novo modelo de prestacdo de servicos publicos precisaria de novos marcos
legais. Era preciso dar funcionalidade e sustento juridico & escolha do constituinte
originario. E dai wveio, inicialmente, a ja citada Lei federal n° 8.987/1995,
posteriormente complementada pela Lei federal n° 9.074/1995 e,
subsequentemente, outros diplomas, dentre os quais merece destaque a também
citada Lei federal n° 11.079/2004.

A prépria légica dos servigos pulblicos em si, enquanto atividades
econdmicas lato sensu, precisaria, também, ser repensada. Um novo modelo, com
novos prestadores de servigos, por 6bvio, assumiria uma nova logica tanto
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econdmica quanto juridica. E essa novel perspectiva necessitaria ser
condizente ndo s6 com as necessidades da Administracdo Publica, mas também
com as dos concessionarios.

E um dos mais importantes reflexos dessa ascendéncia do particular
enquanto protagonista das atividades concessorias é que o enfoque meramente
juridico da concessdo se tornou insuficiente para compreender o fendmeno da
prestacdo do servico publico. Sobretudo, a faceta puramente juridica nao era capaz
de lidar com as questBes mais prementes do particular. Era, portanto, preciso
conjugar uma logica econémica aos mecanismos de contratagdo publica, que ja ndo
atendiam as demandas sociais, juridicas e econdmicas contemporaneas.

Nessa linha de pensamento, cada vez mais se abraca a ideia de que a
concessdo de servigo pulblico — incluidas ai as PPPs — assumem, também, e,
principalmente, sob a dtica do particular, um aspecto de investimento. Trata-se de
investimento no sentido de verdadeiro empreendimento econémico por um agente
de mercado — que, ndo se pode ignorar, intenta sempre o lucro —, com riscos,
caracteristicas e peculiaridades proprios e, frise-se, suscetivel de avaliacdes de
custo-beneficio, de viabilidade e de rentabilidade.

Ao passo que se trata de um investimento, dentre tantos outros acessivel aos
agentes de mercado, é preciso que a concessdo de servigo publico se mostre como
um empreendimento atrativo ao particular. Deve tratar-se de investimento com o
qual esse particular possa concretizar o seu intuito de lucratividade. Mas, para que
assim ocorra, é necessario que a concessdo seja rentavel, viavel, segura, enfim, um
investimento razoavelmente interessante sob a 6tica de um investidor a ponto de
encoraja-lo a escolher a concessao em detrimento de muitas outras oportunidades na
quais ele poderia aplicar o seu capital, assim como seu tempo e seu esforgo.

E, em tal contexto, é esperado que o particular se sinta repelido por uma
avaliacéo negativa dos riscos a serem assumidos em uma relagdo concesséria com o
Poder Publico.

Existem riscos que sdo inerentes a relagdo com o Poder Concedente e a
prestacdo do servico publico assumido. Tome-se como exemplo o risco do
concessionario quanto ao fluxo de recebiveis formado pelas tarifas a serem pagas
pelos usuérios do servico prestado ou quanto a amortizacdo do investimento
realizado para a implantacdo da concessdo. Outro ponto a se considerar € a inegavel
dificuldade, por parte do concessionario, de executar judicialmente o parceiro
publico, seja por conta do sistema dos precatorios — gerador de notério desinteresse
em investimentos estatais por parte dos agentes de mercado — ou pela
impenhorabilidade de bens publicos. Ainda nessa linha, ndo se pode esquecer a
volatilidade do crédito publico em um contexto de auséncias de garantias efetivas
por parte do Estado, dentre tantas outras.

Além dos riscos apresentados, existe também a questdo do financiamento do
concessionario, fator cuja importancia vem crescendo de maneira inquestionavel no
mercado de infraestrutura nacional.
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Por se tratar de investimento de grande monta, normalmente atrelado a
implantacdo de uma grande infraestrutura a ser utilizada para prestar o servico,
a concessdo de servico publico, seja na modalidade da Lei Federal n® 8.987/1995,
seja na forma de PPP, requer um grande aporte de capital em sua fase inicial,
principalmente quando essa infraestrutura precisa ser erigida do zero (projetos
greenfield). E, justamente pela magnitude de tal monta, o concessionario ndo pode
cobrir todo esse gasto sozinho. Ndo ha como exigir tamanha quantidade de capital
de qualquer agente de mercado’®. Em outras palavras, é preciso que esse particular
seja financiado.

Uma vez obtido o financiamento de uma instituicdo financeira, esta, como é
de se esperar, exigir4 garantias de adimplemento. E tais garantias, como de praxe
nas operagdes de crédito, sdo proporcionais ao risco de inadimpléncia.

Nessa ordem de ideias, é possivel dizer que a instituicdo financeira precifica
o risco do empreendimento. E o faz levando diversas variaveis em consideracdo®,
dentre elas, destacam-se o0s j& citados riscos inerentes as contratagdes publicas.

Levando-se em consideragdo o histérico, nada surpreendente, de
inadimpléncia dos entes federados, combinado com as exorbitancias tipicas dos
contratos administrativos, a contratacdo com o Poder Publico costuma ser cara, mais
cara, em regra, do que a contratagdo com um particular. E esse encarecimento se
reflete no custo do financiamento. O risco de inadimpléncia do parceiro publico
acarreta no aumento do risco de inadimpléncia do concessionario financiado o que, em
Gltima instancia, leva a instituicdo financeira a demandar garantias solidas e a cobrar altos
juros pelo capital cedido, dado o elevado risco do empréstimo concedido.

19 Nem seria interessante, a se pensar em estruturas 6timas de capital, o que pode ser demonstrado a partir
da utilizacdo de métodos como WACC, sem falar em efeitos como “tax shield”, derivados de algum
grau de endividamento.

11 A esse respeito, é prudente dizer que o sistema de garantias publicas das concessdes publicas ainda é
caracterizado por sua extrema fragilidade, ndo servindo para transmitir seguranca nem aos
concessionarios, nem aos financiadores. Em relagdo as PPPs, por exemplo, apesar de haver previséo
legal expressa de garantias no artigo 8° da Lei Federal n°® 11.079/2004, grande parte desses mecanismos
quase sempre ndo se mostra viavel em razao de sua indisponibilidade financeira (isto é, os entes
federativos ja alocaram essas fontes para o custeio de outras despesas) ou ainda por conta do alto custo
econdmico a eles atrelado. Alguns deles, inclusive, se mostram pouco atrativos ao setor privado, devido
a inseguranca juridica em relagdo a forma como sdo constituidos. Outros se mostram, inclusive,
inviaveis dado que ndo afastam a aplicacdo do sistema de precatérios, inibindo investimentos
particulares (Cf. MEDEIROS, Rafael Randerson Correa de. Garantias publicas no &mbito das parcerias
publico-privadas: uma analise sob a 6tica do financiador. Revista de contratos publicos: RCP, Belo
Horizonte, ano 7, n. 12, p. 125-162, set/fev. 2018, pp. 145-146). Em relacéo as concessdes regidas pela
lei geral, a Lei Federal n® 8.987/1995, o panorama &, de certa forma, pior, pois o particular conta apenas
com o fluxo de recebiveis oriundo das tarifas pagas pelos particulares usuarios do servigo, ndo podendo
contar com a contraprestacdo pecunidria do Poder PUblico (embora seja possivel defender a
possibilidade concessdes subsidiadas — nesse sentido, ver Parecer TCA 03/2013). Com isso, além de ter
uma fonte de renda a menos, o concessionario fica ainda mais exposto ao risco de baixa demanda pelo
servigo prestado — risco esse que serd precificado na obtengdo de seu empréstimo, tornando seu
investimento ainda mais caro.
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Consequentemente, a certeza da qual dispde o particular em relagdo ndo s6
a rentabilidade do empreendimento assumido com a concessdo do servico
publico, mas quanto ao cumprimento, por parte do parceiro publico, de suas
obrigacdes contratuais refletem no custo total do investimento assumido pelo
agente de mercado.

Rentabilidade do negdcio, adimplemento das obrigagdes por parte do
parceiro publico e estimativa de retorno do investimento sfo temas afetos ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. E, como visto, a tematica assume
importantes desdobramentos préaticos que, se incompreendidos ou mesmo ignorados
em razdo de um certo voluntarismo juridico, podem até levar ao insucesso do
empreendimento, resultando, em Ultimo caso, no prejuizo quanto ao acesso a
servigos publicos essenciais pela populagdo — além do efeito nefasto para as
contratacdes publicas tendo em vista o incentivo negativo dado pelo Estado aos
agentes de mercado.

Dessa forma, o contexto atual das contratacbes publicas, de modo
inquestionavel, exige um resguardo do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos. O sucesso dos empreendimentos atrelados as concessdes e a continuidade
— dir-se-ia, a propria existéncia — do modelo de prestacdo de servigos publicos
depende, em grande monta, da garantia de um modelo de equilibrio contratual apto a
viabilizar a atividade do particular, ndo s6 sob o0 aspecto juridico, mas também sob o
econdmico. Mais: apto a assegurar a atratividade de tais contratos publicos de modo
a permitir a delegacdo desses servicos pela Administracdo Publica a agentes de
mercado mais capazes de presta-los.

Explicado o atual modelo de prestacdo de servico publico, e o
contexto no qual este se insere, assim como a importancia da tematica do
equilibrio econémico-financeiro, faz-se necessario, agora, verificar quais sdo 0s
mecanismos de que dispde o Estado para manter e assegurar esse dito equilibrio nas
contratagdes publicas, ou, no mais das vezes, restaura-lo, promovendo o reequilibrio
do contrato. E o que se passa a fazer.

MECANISMOS DE REEQU~ILiBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.

Identificac@o do desequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

E oportuno rememorar, ainda que por meio de breve sintese, os principais
pontos da discussdo atinente ao desequilibrio econdémico-financeiro do contrato, pois
é em torno dela que serdo desenvolvidos os topicos subsequentes.

A questdo se inicia com o envio de proposta da concessiondria a
respeito de uma 3?2 Revisdo Quinquenal do contrato tendo em vista a superveniéncia
de desequilibrio econdmico-financeiro. Os mecanismos sugeridos pela
concessionaria, a serem utilizados para fins de reequilibrio contratual, seriam o

366 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



acréscimo de 10 (dez) anos na duracdo do prazo do contrato cumulado com o
reajuste tarifario, este diluido em 5 (cinco) anos.

Segundo o particular, essa solucdo seria a mais adequada para promover o
reequilibrio econémico-financeiro e preservar a0 maximo a modicidade tarifaria,
assegurando, na medida do possivel, o amplo acesso da populacdo ao servico.

A proposta apresentada se baseou em estudos técnicos elaborados pela FGV,
conforme fls. 1.355/1.382, instituicdo essa que também desenvolveu os estudos e
férmulas utilizadas para reequilibrar o contrato concessorio a época da 2% Revisao
Quinquenal, instrumentalizada por meio do 7° termo aditivo ao ajuste, em que, em
consonancia com o artigo 11*2 da Deliberagdo AGENERSA n° 585/2010, ensejou 0
acréscimo de 180 meses a duragdo do contrato e, conforme artigo 6°'* da mesma
deliberacdo, deu azo ao reajuste tarifario.

A Procuradoria da AGENERSA, a seu turno, em fls. 1.391/1.427, sugeriu
que se observasse “a ado¢do da melhor simulacéo para a recuperagdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato e a que permita, a um sO tempo, 0 acesso aos
servigos publicos a luz da modicidade tarifaria, objetivando-se assim a fixagao de
tarifas justas e razoaveis”.

Em vista disso, a Agéncia exarou a Deliberacdo AGENERSA n° 2.616, as
fls. 1.752/1.756, com a aprovagdo do reajuste tarifario de 5 (cinco) parcelas anuais
de 4,34% anuais, a ser aplicado a partir de 1 de janeiro de 2016; a prorrogacdo do
contrato por mais 120 meses a contar de 2037 (40° ano do contrato); a aprovacao da
utilizacdo, na 32 revisdo quinquenal, da estrutura tarifaria utilizada na revisdo
imediatamente anterior; dentre outros aspectos.

Ocorre que, apds dois anos e meio da 3% revisdo quinquenal, a propria
presidéncia da AGENERSA solicitou pronunciamento “quanto & compatibilidade
juridica do art. 7° da Deliberagdo AGERNERSA/CD n° 2.616, de 13 de agosto de
2015, com o art. 3° da Lei n° 2.831, de 13 de novembro de 1997”.

A duvida surgiu pelo fato de o caput do artigo 3° da Lei estadual n°® 2.831/1997
se valer da expressdo “por uma s6 vez”, o que impediria uma nova prorrogacdo do
contrato vez que, anteriormente, a concessionaria ja se valeu de uma prorrogacéo
por 120 meses, quando da 2% Revisdo Quinquenal, oportunidade na qual, conforme

12 Art. 11 - Autorizar a prorrogagdo do Contrato de Concessdo, destinada a assegurar a continuidade e a
qualidade do servigo publico e do equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concesséo, em mais
180 (cento e oitenta) meses a contar do tricentésimo més da ordem de servico inicial do Contrato, em
consonancia com o uso parcial do disposto na clausula oitava do Contrato de Concessdo, clausula esta
que permanece em vigor, remetendo aos poderes concedentes, 0s quais possuem a competéncia
exclusiva para conceder, firmar Contratos e aditivos contratuais.

13 Art. 6° - Aprovar o reajustamento tarifario total de 24,75% (vinte e quatro inteiros e setenta e cinco
centésimos por cento) em parcelas como segue: alteracdo de 4,522 % (quatro inteiros e quinhentos e
vinte e dois milésimos por cento) sobre a tarifa de 4gua a partir de trinta dias ap6s a publicagdo da
presente Deliberacdo e mais quatro parcelas de 4,522% (quatro inteiros e quinhentos e vinte e dois
milésimos por cento) cada, sendo a primeira a partir de 01.12.2010, a segunda a partir de 01.12.2011, a
terceira a partir de 01.12.2012 e a Gltima a partir de 01.12.2013.
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relatado acima, ja havia sido identificado um desequilibrio econdémico-financeiro no
contrato.

A esse respeito, pronunciou-se a AGENERSA, por meio de seu
Parecer n° 13/2015 — FMMM, as fls. 1.391/1.427, no sentido de sugerir a adocao
da melhor simulacdo para a recuperacdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato de modo a contemplar, simultaneamente, tanto 0 acesso aos Servigos
publicos pela populagdo quanto a modicidade tarifaria, além de sugerir outras
medidas, conforme exposto no relatério do presente opinamento.

Revisitado o tema pela AGENERSA, por meio da Promogéo n° 17/2018 —
FMMM, as fls. 2.149/2.154, sugeriu-se a analise da questdo pela D. PGE/RJ tendo
em vista a restricdo da lei estadual em relacdo as prorrogaces nos contratos de
concessdo — permissdo legal para se prorrogar o contrato apenas uma vez, conforme
caput do artigo 3° da Lei estadual n° 2.831/1997.

Dessa forma, 0s pontos cruciais que precisam ser abordados para o deslinde
da questdo sdo: o instituto da prorrogacdo contratual nas concessfes de servico
publico; a possibilidade de utilizar tal instituto como mecanismo de reequilibrio
econdmico-financeiro; bem como a adequabilidade da utilizacdo do instituto no
presente caso concreto. E o que se faz a partir de agora.

O instituto da prorrogacdo do contrato administrativo. Distin¢do entre
género e espécie. Necessidade de aprofundamento da cisdo: separacéo entre
prorrogacéo e extensao.

Existem varias técnicas que podem ser adotadas pelo Estado para que se
promova o reequilibrio econémico-financeiro do contrato. O aludido objetivo
poderia ser alcancado, por exemplo, por meio de reajuste tarifario, solugdo que
inspira cuidado, pois os contratos de concessédo de servico publico sdo informados, a
todo instante, pelo principio da modicidade tarifaria, a fim de assegurar a maior
acessibilidade possivel da populacdo ao servigo prestado.

Outra forma seria a possibilidade de o particular auferir receitas ancilares,
ndo relacionadas diretamente a prestacdo do servico publico em si, mas capazes
de aumentar a lucratividade total do concessionario em relagdo ao
empreendimento realizado.

Alias, afigura-se oportuno dizer, tendo em vista a temética aqui debatida,
que o proprio conceito de reequilibrio econdémico-financeiro é, muitas vezes,
mal compreendido ja que essa expressao utilizada para designar a disparidade
entre a distribuicdo de riscos e encargos nas contrataces publicas pode levar a
compreensdo, equivocada, de que o desequilibrio econémico e o desequilibrio
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financeiro correspondem ao mesmo fendmeno'* ou, ainda, que eles necessariamente
precisam coexistir.

De fato, ndo é absurdo defender a existéncia de certo nivel de hibridismo
entre esses dois tipos de desequilibrio, em determinadas situagdes concretas — como
a que estd sendo abordada no presente parecer. No entanto, eles preservam
caracteristicas suficientes para serem considerados autonomos entre si. E, por se
referirem a determinadas realidades faticas particulares, cada um deles demandara
um mecanismo proprio para o restabelecimento da equivaléncia dos riscos e
obrigacdes originalmente estipulados entre as partes.

Ao abordar o tema, Mauricio Portugal esclarece que, em numerosas
situacdes, os reequilibrios contratuais podem se dar de maneira incompleta. Explica
0 autor que existem situagdes nas quais o reequilibrio econdmico pode ser
contemplado sem que o financeiro o seja e vice-versa, o que, em ultima analise,
acarreta a permanéncia da deturpagdo na distribui¢do de riscos estipulada na equacao
econdmico-financeira prevista originalmente na proposta ja que o reequilibrio néo
foi alcangado por completo'.

Explorar, a fundo, todos os pormenores dos tipos de reequilibrio atinentes aos
contratos de concessdo extrapola os limites do presente opinamento. Contudo, as
ideias acima explanadas se mostram uteis para evidenciar o fato de que o fendmeno
do (re)equilibrio econdmico-financeiro € complexo e comporta varias nuances, tanto
faticas quanto juridicas e econdmicas.

E o reflexo dessa realidade, no ordenamento juridico, ¢ a criacdo — e a
necessidade — de um conjunto de mecanismos e ferramentas voltados a atender
cada situagdo especifica a fim de restabelecer a equagdo outrora divulgada a época
da proposta. E dizer: do mesmo jeito que existe uma pluralidade de espécies de

14 0 desequilibrio financeiro incide sobre o fluxo de caixa da parte. H4 uma desorganizagdo nas finangas
por conta das consequéncias de um evento imprevisto cujo risco ndo foi por ela assumido — exemplo
seria a ocorréncia de um acontecimento inesperado que enseja o dispéndio de capital para ser
remediado. Caso a parte que custeie o saneamento da situagdo imprevista ndo tenha se comprometido
previamente para assumir esse risco haverd uma descapitalizagdo indevida de uma das partes do
contrato, em decorréncia da transferéncia indevida de riscos no ambito do contrato. Diversos
desdobramentos graves podem advir desse cenario, como a assun¢do de empréstimos, pela parte que
arcou indevidamente com o risco, para manter suas atividades, o que encarece o custo em relagdo ao
investimento praticado (custo esse, repise-se, ndo assumido quando veiculada a proposta e pactuado o
ajuste concessorio). Ja o risco econdmico tem a ver com a rentabilidade do investimento realizado. E o
retorno projetado para o investimento realizado e, quando esse retorno nao se da como planejado — com
base na equagdo outrora veiculada na proposta —, por conta dos reflexos de um evento cujo risco
(econdmico) ndo foi assumido pela parte, ha o chamado desequilibrio econdmico. Em breve sintese, o
desequilibrio financeiro liga-se ao conceito de liquidez, ao passo que o desequilibrio econdmico diz
respeito a solvéncia. De maneira pioneira no Brasil, remete-se ao artigo seminal de Mauricio Portugal
Ribeiro: RIBEIRO Mauricio Portugal. Reequilibrios incompletos de contratos de concessdo
e PPP: reequilibrio econémico (que ndo caracteriza reequilibrio financeiro) e reequilibrio
financeiro (que ndo caracteriza reequilibrio econdmico). Disponivel em: < http://www.portugal
ribeiro.com.br/wpp/wp-content/uploads/reequilibrios-incompletos.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2019.

15 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Op. Cit.
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desequilibrios, é preciso haver, também, uma pluralidade de mecanismos aptos a
corrigi-los, com caracteristicas, funcionamentos e peculiaridades préprias.

Essa multiplicidade de fatores que se aglutinam no fenémeno do reequilibrio
econdmico-financeiro foi notada no caso concreto em questdo. A conclusdo advém
do fato de que tal reequilibrio pretende ser alcancado por intermédio de dois
mecanismos cumulados: o reajuste tarifario, diluido ao longo de 5 (cinco) anos,
que guarda maior correlacdo com o aspecto financeiro da equacdo, e a
prorrogacdo do prazo do contrato, que, por sua vez, mostra maior correlacdo
com o aspecto econémico.

Para fins do caso concreto aqui discutido, assume especial
importancia o mecanismo até entdo nomeado como prorrogacgdo do contrato.
Tratar-se-ia de mecanismo apto a promover o reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato por possibilitar ao particular fruir, por maior tempo, do servigo publico
concedido, angariando receita e viabilizando a amortizacdo do capital investido — e,
por via de consequéncia, assegurando, em conjunto com o reajuste tarifario diluido
no tempo, a rentabilidade esperada do investimento (leia-se: taxa interna de retorno).

Em uma primeira acepcdo, poder-se-ia dizer que se trata de instituto
polissémico. Essa dita prorrogacao teria a capacidade de assumir maltiplas feicGes.
Ao sabor do contexto, e, em cada caso especifico, uma ou outra acepgao do instituto
ganharia realce. Do género prorrogacdo, bifurcar-se-iam, consequentemente, duas
espécies que ndo se confundem.

Uma delas, a prorrogacdo orientada pela conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, ganharia aplicabilidade quando o vinculo contratual, ja
extinto, fosse renovado com o particular, afastando-se, excepcionalmente, a
licitagdo, para fins de melhor atendimento do interesse publico; a outra, que aqui
ganha destaque, seria a prorrogacdo do contrato voltada para fins de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato que se evidenciou desequilibrado. Tratar-se-ia de
prorrogacdo do pacto antes de sua extin¢do, alongando-se o vinculo entre Estado e
particular para que se alcangasse uma justica contratual substantiva, e néo
meramente formal ou abstrata.

Acontece que essa dicotomia do instituto da prorrogacdo, pensada sob a
I6gica de género e espécie se mostra insuficiente para o deslinde do caso concreto
aqui discutido. E porque, na realidade, a diferenciacio ha de ser mais profunda. Para
além de um conflito entre espécies do mesmo género, o problema que aqui se aborda
é, na verdade, do desalinho no manejo de dois institutos que ndo podem ser tidos
como sinénimos, quais sejam, a prorrogacdo do contrato de concessdo e a
dilacdo ou extensdo do prazo contratual.

A diferenciacdo dos institutos citados, assim como as corretas hipdteses de
utilizacdo de cada um deles, consubstancia o ponto principal deste parecer. Com isso
em mente, passa-se a uma analise mais detida desses mecanismos, com destaque
para aquele voltado ao reequilibrio econémico-financeiro dos contratos.
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A possibilidade de dilatar o contrato para promover o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concesséo de servigo publico.

O objetivo central do presente topico é demonstrar que a prorrogacgao
orientada pela conveniéncia e oportunidade ndo é a mesma coisa que a dilagdo do
prazo contratual (apenas a tecnicamente nomeada como prorrogacdo) pensada para
fins de reequilibrio econdmico-financeiro.

A prorrogacdo pensada sob a Otica de discricionariedade se da apos a
extingdo do contrato. Exaurido o pacto entre as partes, a Administracdo, ao verificar
a vantajosidade na renovagdo do vinculo, forma um novo ajuste com o
concessionario, afastando-se do procedimento licitatério.

A prorrogacdo para fins de equilibrio econdmico-financeiro se baseia em
outros pressupostos. Nao ha, aqui, extincdo do vinculo contratual. Essa prorrogacéo
se da& antes mesmo da extingdo do vinculo entre Poder Pdblico e particular. E o
motivo é o reequilibrio de uma relagdo que ainda esté se desenrolando.

Explica-se melhor. Desde o inicio de uma concessdo — incluidas ai as PPPs —
o particular faz, como exposto no topico atinente a logica das concessdes, um
progndstico dos riscos do neg6cio de acordo com as caracteristicas e
particularidades do servico publico aberto a delegacdo, com base nas informagdes
prestadas pela Administracdo Publica, tendo como maior exemplo o edital de
licitagdo e anexos, assim como da rentabilidade do empreendimento, do lucro que
julga ser possivel obter, com os parametros até entdo publicizados pelo ente. Essa
equacdo econdmico-financeira divulgada ao mercado € o que leva o particular a
aceitar ou ndo o0 negdcio proposto. E, uma vez divulgada as variaveis que
permitem a estruturacdo da equacdo econdmico-financeira, é dever da
Administragdo  Publica  manté-las, preservando e atualizando o
compartilhamento de riscos pactuado originalmente.

Esse dever tem fundamento em normativo acima da lei. Trata-se de
verdadeira garantia constitucionalmente assegurada no artigo 37, XXI da
Constituicdo da Republica.

Some-se, ainda, a tal previsdo a impossibilidade de a Administracdo se valer
do patriménio privado por meio de uma logica confiscatéria ou atuacdo predatéria.
Nesse sentido, uma interpretacdo ampla do artigo 5°, XXIV, da CRFB/88, que
ressalva o direito a justa e prévia indenizacdo pela perda da propriedade em face de
procedimentos expropriatérios, também se mostra apto a garantir a qualquer
particular uma contraprestacdo equivalente ao bem - este também encarado em
sentido amplo, englobando ndo sé bens materiais, mas também os imateriais e,
ainda, forca de trabalho, tempo posto a disposicgao etc. —, advindo do patriménio de
um sujeito privado e transferido ao Estado para que este concretize seus objetivos.

E desse contexto que advém os mecanismos de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessdo. O intuito deles é assegurar a
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equacdo econdmica entre as partes inicialmente divulgada, ao particular, pelo Poder
Publico, equacgdo essa que ensejou, reafirme-se, o interesse do privado em negociar
com o Estado e que embasou todo o prognéstico de viabilidade do negdcio,
rentabilidade, viabilidade do empreendimento, assuncdo de riscos, de
financiamentos e demais variaveis relacionadas ao contrato firmado.

Nessa ordem de ideias, se, por exemplo, a demanda de usuarios para um dado
servigo publico concedido diminui e a obtencéo de receitas do concessionario, por
consequéncia, esse particular tem o direito de pleitear, em face da Administracéo, o
reequilibrio da equacdo econémico-financeira originalmente prevista, desde que, é
claro, esse risco tenha sido assumido pela Administracéo Publica.

E desse cenario exsurge a prolongagdo do vinculo como método para
reequilibrar o contrato. Trata-se de prover o particular de maior tempo para explorar
0 servigo publico concedido, permitindo que ele possa auferir renda em um lapso
temporal extra, a fim de amortizar os investimentos realizados e custos suportados
excepcionalmente e alcancar a rentabilidade vislumbrada, ao mesmo tempo em que
se evita, na medida do possivel, o0 encarecimento do acesso ao servigo por conta de
aumentos tarifarios.

Contanto, e vale a pena frisar mais uma vez, que os fatores que causaram o
referido desequilibrio ndo tenham sido atribuidos, como risco, ao concessionario.

O tema da viabilidade juridica da prorrogacdo do vinculo contratual como
forma de mecanismo de reequilibrio econémico-financeiro ja foi abordado tanto pela
doutrina especializada em concessdes de servico publico, quanto nos autos,
conforme exposto no relatério do presente opinamento, tendo sido objeto de
numerosos pareceres °.

Em ambito doutrinario, Carlos Ari Sundfeld, ao abordar a questdo, atenta
para o fato de que a prorrogagdo difere da chamada dilacdo do prazo contratual.
N&o se trata, para o renomado administrativista, de duas espécies de um género,
mas, verdadeiramente, de dois institutos completamente independentes. Enquanto a
primeira guarda relacdo com a discricionariedade, manifestada apds o encerramento
do contrato de concessdo, a dilagdo do prazo é instituto que se manifesta em um
mesmo contrato, dilargando o prazo de sua existéncia, expandindo-o0 no tempo para
propiciar o reequilibrio econémico-financeiro ao prover o concessionario de lapso
temporal adicional para a exploracdo do servico concedido.

Nas palavras do citado jurista'’:

A dilagdo do prazo ndo se confunde conceitualmente com a
prorrogacao ou renovagdo da concessdo, que ocorre com base
na pura e simples conveniéncia das partes, desde que admitida

6 Importante observar que os ilustres pareceristas Eros Roberto Grau e Ellen Grace Northfleet aditaram
as suas manifestacoes.
7 SUNDFELD, Carlos Ari. Pareceres. VVol. 1. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. pp. 69-70.
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previamente no contrato e no edital (ver art. 175, paragrafo
Unico, I, da CF/1988 e o art. 23, XII, da Lei 8.987/1995). A
prorrogacéo ou renovacdo da concessdo é medida consensual,
aceita pelo Estado com base em poder discricionario, conferido
constitucionalmente (art. 175, paragrafo Unico, |, da CF/1988).
Destina-se a manter o servigo publico em méos de quem tenha
demonstrado capacidade e idoneidade para dele -cuidar,
evitando os riscos de uma transicdo desastrada para um novo
prestador. Sua justificativa é, portanto, o interesse pablico, ndo
o direito de o concessionario completar a amortizacdo do
capital investido. Embora se devam respeitar os termos e condicdes
oriundos da licitagdo e do contrato original, a prorrogacéo é quase
um contrato derivado, com relativa autonomia.

Ja a dilacdo do prazo do contrato é medida de compensacao
econdmica provocada por situagdo de desequilibrio
efetivamente comprovada. O prazo a ser estendido deve
corresponder precisamente ao necessario para alcancar o
equilibrio. N&o ¢é elemento livre, ou pré-fixado
contratualmente ou no edital. A dilagdo deve corresponder a
uma realidade de fato (econémica) efetivamente demonstrada.
Em resumo, nesse caso o prazo do contrato se dilata, ocorrendo
prolongamento da mesma relacdo juridica, que ganha mais
tempo como forma de equilibrar a equagdo econdmica fixada
em sua origem. Essa extensdo do prazo original da concesséo
ndo depende de autorizagdo prévia do edital e do contrato para
a prorrogacgdo, pois efetivamente ndo se trata disso. Depende,
sim, da ocorréncia de sua causa motivadora: o acréscimo dos
Onus da concessionaria, com o consequente desequilibrio
econémico-financeiro (destaques no original).

Existem, por conseguinte, para o autor referido, dois institutos juridicos
autdbnomos, independentes, que ndo se confundem. Uma coisa é a prorrogacgéo
do contrato de concessdo, outra coisa é a dilacdo do prazo desse contrato. Sdo
instrumentos diferentes cujo uso depende de premissas, de pressupostos
faticos, diferentes.

No mesmo sentido caminharam 0s pareceristas que atuaram no presente
processo administrativo. Em relacdo as manifestacbes presentes nos autos, 0S
doutrinadores convergiram em relacdo as ideias até aqui apresentadas em torno da
diferenciacdo do instituto da prorrogacdo dos contratos nas relagdes concessorias,
como manifestacdo de discricionariedade administrativa, com o mecanismo voltado
reequilibrio da equacdo econdmico-financeira.

Todos os pareceristas que se manifestaram no processo desenvolveram o
raciocinio referente a diferenciagdo da prorrogagdo do contrato enquanto
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manifestacdo da discricionariedade da Administracdo, ensejando a criacdo de uma
nova relacdo contratual, daquele mecanismo, apenas impropriamente designado
como prorrogacao, voltado para o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato,
apto a preservar uma relacdo contratual ja existente, sem desaguar na criacdo de
novo vinculo juridico.

Insiste-se. H& argumentos bem fundamentados — e condizentes com o
pensamento de Carlos Ari Sundfeld, acima exposto, ou seja, intensificando a
dicotomia apresentada em tépico anterior sobre 0 mecanismo da prorrogacdo dos
contratos —, que reafirmam a autonomia dos institutos, sendo, na verdade, a
prorrogacéo algo diferente da dilacdo, extensdo ou amplia¢do do contrato.

E de se destacar, na linha de pensamento até entdo apresentada, que a
prorrogacao do contrato concessorio por manifestacdo de discricionariedade
administrativa e a dilacdo do prazo do contrato para fins de reequilibrio
econdmico-financeiro (ou outras expressdes a esta equivalente) sdo tao dispares que
0s todos os juristas mencionados neste opinamento entendem ser necessaria a
diferenciacdo entre dois institutos independentes, voltados para dois cenarios faticos
diversos, sendo insuficiente a mera expansdo da ideia de prorrogacdo enquanto
género apto a se subdividir em duas espécies.

José dos Santos Carvalho Filho em sua manifestacdo, por exemplo, alude ao fato
de que a prorrogacdo do contrato ostenta natureza juridica diversa da ampliacdo afeta a

fins de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato®®, as fls. 2055 dos autos.

Eros Roberto Grau caminha no mesmo sentido. Expde 0 ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, as fls. 2013, que “a dilagdo do prazo contratual para o fim de
compensar situacéo de desequilibrio econémico ndo se confunde com a prorrogacao de
prazo do contrato™®. Nessa linha de raciocinio, argumenta o parecerista que o
instituto da dilagdo seria decorréncia de um dever que vincula a Administracdo
Plblica; ja a prorrogagéo seria dotada de carater obrigacional®.

Ellen Gracie Northfleet converge para raciocinio idéntico. Sustenta a também
ex-ministra do Supremo Tribunal Federal, as fls. 1995/1996, que a prorrogacdo, com
fins de renovacdo do contrato, ganha lugar quando o objetivo das partes é o de
instaurar nova relacdo juridica, mantendo-se 0s mesmos sujeitos e um objeto
juridico semelhante, depois de exaurido o prazo de vigéncia previsto no contrato

8 Diz o referido parecerista, no item 69 de sua manifestagdo: “O motivo [da eventual confusdo entre a
prorrogacdo e a ampliacdo do prazo do contrato], decerto, descansa no fato de que, em ambos os
mecanismos, estd presente o fato tempo em sua dimensao ampliativa. Entretanto, tais institutos ndo se
confundem e, como ja destacado, diferem no que tange a seus fundamentos e finalidades. Na verdade,
cuida-se de figuras dotadas de natureza juridica diversa” (destaque nosso). Ainda nesse sentido,
mostra-se oportuna a seguinte manifestacéo do parecerista, no item 75 de seu parecer, as fls. 2056: “As
expressdes vocabulares, como é sabido por todos quantos se dedicam aos estudos hermenéuticos das
normas juridicas, nem sempre traduzem com precisdo a ideia semantica que inspirou a criagdo da norma, e,
por tal razdo, cumpre ao intérprete socorrer-se de outros métodos para alcancar a verdadeira
ratio normativa.

9 Conforme item 02 de seu parecer (destaque no original).

2 1dem.
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original. Trata-se do instituto denominado pela Lei federal n° 8.987/95, em seu
artigo 23, XI1, como “prorrogagéo dos contratos de concessdo™ 22,

Ja o aditamento, para fins de ampliacdo do prazo, se destina a impedir o
término do vinculo, transferindo o termo fatal do contrato para o futuro. Essa
ampliacdo consubstancia alternativa usualmente adotada para impedir que o
reequilibrio contratual se dé sob a forma de consideravel aumento de tarifa?,

Concorda-se com 0 pensamento exposto pelos ilustres pareceristas, conforme
se depreende dos argumentos até agora desenvolvidos no presente opinamento.

Reforca-se o ponto: a prorrogacao, pensada sob a 6tica da discricionariedade,
visa renovar um vinculo juridico que se exauriu. Trata-se de hipo6tese na qual a
Administracéo, por haver uma maior vantajosidade na renovagdo do contrato, afasta
0 procedimento licitatorio, reavivando aquele vinculo juridico com o mesmo
contratante originario, ndo submetendo a outorga do titulo habilitante a um novo
procedimento licitatorio.

Por outro lado, a dilagdo do prazo — pensada enquanto mecanismo de
reequilibrio contratual — visa estender um contrato ainda existente para que o
particular possa, por um maior lapso temporal, explorar o servi¢o concedido a fim de
auferir renda a ponto de afastar o desequilibrio superveniente, retornando o ajuste a
equacdo econdmico-financeira existente a época da proposta.

E, vale dizer, mesmo importantes vozes doutrinarias, dissonantes em relacéo
a esse entendimento, mudaram de posicionamento para admitir a “prorrogacdo” do
prazo contratual (compreenda-se dilagcdo) como forma de perseguir o reequilibrio
econdmico-financeiro.

Veja-se que Marcal Justen Filho, citado pela i. Procuradoria da Agenersa em
apoio ao posicionamento ali defendido, revisitou sua compreensdo do tema. O
autor, ao abordar a tematica sob a realidade atual — em que nem sempre sera
possivel reajustar a tarifa sem ferir o principio da modicidade tarifaria e
acarretar a diminuicdo do acesso da populacdo ao servico publico concedido ou,
ainda, a impossibilidade de os entes federativos concedentes pagaram indenizagoes
ao concessionario com os recursos dos cofres publicos — e, também, sob a 6tica do
principio da proporcionalidade, alterou o seu entendimento para ““aceitar a solugédo
da prorrogacéo [entenda-se dilagdo] do prazo de concessdo como instrumento para
produzir a recomposicdo da equacdo econémico-financeira original™?®.

Nesse sentido, o receio da AGENERSA, em relagdo a uma nova prorrogacdo
— na realidade, dilacdo, conforme explanado por Carlos Ari Sundfeld, cujo

2 Cabe dizer que os demais pareceristas também fazem essa observagao.

22 Conforme itens 52 e 53 do parecer.

2 Conforme itens 52 e 53 do parecer.

24 Sobre o0s requisitos para prorrogagdo, ver Parecer TCA 07/2017.

BJUSTEN FILHO, Margal, Teoria geral das concessdes de servico pablico. Sdo Paulo: Ed. Dialética,
2003-2004, pp. 405-406. IN: NORTHFLEET, Ellen Grace. Op. Cit. p. 24.
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entendimento aqui se adota —, para fins de reequilibrio econémico-financeiro do
contrato (ou ampliacdo, aditamento ou extensdo, nas denominacdes utilizadas pelos
pareceristas) ndo tem o condao de afrontar o artigo 3° da Lei estadual n° 2.831/1997.

E isso porque as restricdes apontadas no caput do citado artigo ndo se
referem a dilagdo do prazo contratual com fins ao reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato, ao restabelecimento da equacdo originaria, quando da proposta
formatada pela Administracao Publica.

Refere-se o citado dispositivo, Unica e tdo somente, a prorrogacao enquanto
manifestacdo da discricionariedade do gestor, ou seja, para a renovacdo de um
vinculo contratual j& exaurido, nada tendo a ver com o tema da restauragdo de
equilibrio contratual.

E ha nos autos demonstragdes inequivocas quanto ao intuito de manejar o
instituto da dilacdo — e ndo da prorrogagdo, nos moldes aqui explicados — como
mecanismo de reequilibrio econémico-financeiro do contrato concessorio. A esse
respeito, veja-se a Deliberacdo AGENERSA n° 2.616, de 13 de agosto de 2015, em
fls. 1.752/1.753, que, em seu artigo 7°, dispde:

Art. 7°. Prorrogar o prazo do Contrato de Concessdo, por
mais 120 (cento e vinte) meses a contar de 2037 (40° ano
inicial do contrato), conforme pleito da Concessionaria,
pareceres da Consultoria e conclusfes do Grupo de Trabalho,
contribuindo para a modicidade tarifaria do pleito.

Conforme ressaltado por José dos Santos Carvalho Filho, a previsdo de uso
da “prorrogacdo” do prazo contratual (leia-se dilacdo, ampliacdo ou extensdo) com
fins de resguardar a modicidade tarifaria ja denota o intuito da concessionaria de
perseguir o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato preservando-se, 0 maximo
possivel, o0 acesso da populacéo ao servico prestado.

E desde o inicio dos autos o que se discute é o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Conforme o oficio CAJ 198/14, as fls. 52 e
seguintes, o presente processo administrativo foi inaugurado por conta solugdo proposta,
pela concessionaria, para o desequilibrio econdémico-financeiro encontrado no contrato.

Em relacdo a esse desequilibrio, depreende-se, por consequéncia l6gica, ter
sido ele reconhecido pela AGENERSA quando, por intermédio de sua procuradoria,
manifestou-se, as fls. 1391/1427 para sugerir “a adocdo da melhor simulagdo para a
recuperacdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato”, culminando na ja
aludida Deliberacdo AGENERSA n° 2.616/2015, cujo artigo 7°, como visto, adota
expressamente a prorrogacao contratual como uma das estratégias adequadas para
reequilibrar o contrato e preservar a modicidade tarifaria.

376 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



Ao passo que o reequilibrio econdmico-financeiro assume a natureza
juridica de garantias do particular, prevista constitucionalmente conforme o ja
citado artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, ndo se mostra razoavel impedir a
prorrogacdo contratual aqui pleiteada — que, reafirme-se, ndo é a prorrogacao
pautada em mera discricionariedade.

Dessa forma, demonstrado o propdsito inequivoco de prorrogacdo do
prazo contratual pra fins de reequilibrio econdémico-financeiro (ampliacdo do prazo
contratual); o reconhecimento por parte da agéncia reguladora responsavel pelo
setor de que tal mecanismo se mostra propicio a preservar, na medida do
possivel, a modicidade tarifaria; e, ainda, por todos os motivos até aqui
expostos, a diferenciacdo do instituto aqui abordado em relagdo a prorrogagédo
contratual calcada na discricionariedade administrativa, tem-se que o artigo 3°
da Lei estadual n° 2.831/1997 ndo esta, de maneira alguma, sendo descumprido.

Adequacdo do mecanismo da dilacdo contratual para fins de equilibrio
econdmico-financeiro para o caso concreto especifico.

Muitas vezes, no entanto, os mecanismos de reequilibrio devem ser
compatibilizados com as caracteristicas tipicas do servico publico. Nesse
sentido, se 0 aumento da tarifa € um possivel mecanismo para a restauracao da
equacdo econ6mica e financeira do contrato, nem sempre podera ele ser
efetivado uma vez que o0s servicos publicos trabalham sob a I6gica do principio da
modicidade tarifaria que, em regra, contribui para o aspecto do amplo acesso da
populacéo a tais atividades prestacionais.

Nessa ordem de ideias, mais do que perseguir e assegurar o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, é preciso, tambhém, que se utilize um mecanismo
condizente com a situagdo in concreto em relagdo ao servico publico subjacente ao
ajuste que se visa reequilibrar. E hd demonstracdo cabal nos autos, consoante todos
0s opinamento técnicos, aos quais nos remetemos, de que o instrumento de
reequilibrio mais adequado ao caso em tela é a prorrogagdo do contrato.

Além dos pareceres ja abordados, constam os estudos técnicos da FGV que, apos
sucessivos relatérios e complementagdes de documentos, constataram o desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Ciente do problema, a AGENERSA, em dialogo
com a concessiondaria, exarou a multicitada Deliberagdo AGENERSA n°
2.616/2015 em que ratificou, de forma explicita, a sua concordancia com a
estratégia de ampliacdo do prazo contratual cumulada com o reajuste tarifario em
cinco parcelas anuais, a partir de 1° de janeiro de 2016, conforme artigo 5° do
referido expediente.

Ao passo que a prépria agéncia reguladora, apds numerosas demonstracées
de efetivo desequilibrio entre as partes e constatando — e ratificando — que a
estratégia de ampliacdo do prazo contratual enseja a melhor maneira de restabelecer
a equacdo econémico-financeira do contrato, a0 mesmo tempo em que se preserva o
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principio da modicidade tarifaria, ndo ha espaco para desconsiderar a adequabilidade
da solucdo adotada.

Assim, tem-se que a dilacdo do prazo contratual, apenas equivocadamente
denominada como “prorrogacdo”, para fins do intentado reequilibrio, mostra-se
como mecanismo adequado para materializar os fins perseguidos ndo s6 pelo agente
privado, mas pelo proprio Estado e, por conseguinte, a luz de todos argumentos até
aqui mencionados, ndo merece ser afastada.

Precedente em relagdo a dilacdo do prazo contratual nas concessfes de servigo
publico do Estado do Rio de Janeiro. O caso Via Lagos.

Importante, por fim, ressaltar que o manejo do instituto da dilacao do prazo
do contrato de concessdo, por mais de uma vez, ndo constitui pratica inédita no
Estado do Rio de Janeiro.

Na concessdo relativa a rodovia denominada “Via Lagos”,
instrumentalizada pelo contrato de concessdo n° 43/1996, a préatica de dilacdo do
prazo do contrato foi utilizada por mais de uma vez para fins de reequilibrio
econémico-financeiro.

E o que se observa da anélise dos oitavo e décimo termos aditivos
do contrato supracitado, que, respectivamente, dilargaram o prazo de concessao
do servico publico concedido em 15 (quinze) anos e, em seguida, por mais 10
(dez) anos, ambas as vezes para fins de atendimento do reequilibrio econdmico-
financeiro do contrato.

Observa-se do oitavo termo aditivo, em sua clausula primeira, o seguinte texto:

CLAUSULA PRIMEIRA — A partir de 13 de janeiro de 2012,
fica acrescido PARAGRAFO UNICO na Clausula OITAVA -
DO PRAZO DA CONCESSAOQ, com a seguinte redagéo:

PARAGRAFO UNICO

O prazo da concesséo fica prorrogado por 15 (quinze) anos a
contar de 13 de janeiro de 2022, ficando o término do prazo
contratual definido para 12 de janeiro de 2037.

Como se vé muito claramente, o oitavo termo aditivo do contrato de
concessao da Via Lagos teve como intuito, dentre outros que aqui ndo assumem
qualquer importancia, a modificacdo da clausula oitava do contrato de concesséao
n° 43/1996, acrescentando a ela um paragrafo Gnico, prevendo a citada dilacdo do
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prazo contratual para fins de reequilibrio econdmico-financeiro. A redacdo original
da clausula era composta somente por seu caput, com o0 seguinte teor:

O prazo da Concessdo é de 25 (vinte e cinco) anos,
contados a partir da Ordem de inicio expedida pelo DER-RJ.
E admitida a prorrogacdo do prazo da Concessdo, desde que
haja interesse publico expresso através da anuéncia do PODER
CONCEDENTE e haja interesse da CONCESSIONARIA.

Em relagdo ao décimo termo aditivo, em sua clausula primeira,
observa nova dilagdo uma vez que a clausula oitava do contrato de
concessdo n° 43/1996 foi novamente modificada. Desta vez, transformou-se
0 outrora paragrafo Unico em paragrafo primeiro e adicionou-se um
pardgrafo segundo, este Gltimo no qual se previu a nova dilacdo de prazo
para fins de reequilibrio econdmico-financeiro. In verbis:

CLAUSULA PRIMEIRA - Fica alterada a Clausula OITAVA
- DO PRAZO DE CONCESSAO para modificar a
denominacdo de Paragrafo Unico para Paragrafo Primeiro e
para acrescer o Paragrafo Segundo, com a seguinte redacéo:

PARAGRAFO SEGUNDO

O prazo de Concessdo fica prorrogado por 10 (dez) anos a
contar de 13 de janeiro de 2037, com término do prazo
contratual definido para 12 de janeiro de 2047.

VVé-se, com muita clareza, que ndo s6 a dilacdo, apenas atecnicamente
denominada no contrato supracitado como prorrogacdo, desde hd muito configura
mecanismo de reequilibrio contratual como, também, ja fora utilizado por mais de
uma vez no ambito de um mesmo contratual, sem configurar qualquer ofensa a
legislacéo estadual de concessdes de servigos publicos.

Portanto, tem-se ndo s6 a possibilidade de, sob a égide da Lei estadual
n° 2.831/1997, dilatar-se o prazo de um contrato de concessao para reequilibra-lo,
como, a solucdo ndo se mostra inédita, existindo até precedentes no Estado do Rio
de Janeiro nesse sentido.
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Conclusao.

380

Pelo exposto, conclui-se que:

E o parecer.

(i) A prorrogacdo do contrato de concessdo € instituto diverso
da dilacdo do prazo do contrato de concessdo. A primeira
compreende manifestacdo da discricionariedade administrativa
por meio da qual se pactua um novo contrato com 0 mesmo
particular, ap6s o término de contrato de concessdo prévio; ja a
segunda compreende mecanismos que se manifesta durante um
contrato de concessdo, que ndo se extingue, mas, ao contrario,
se protrai no tempo por lapso temporal diverso daquele
previsto originalmente a fim de possibilitar a restauracdo da
equacdo econdmico-financeira veiculada a época da proposta
de delegacdo do servico publico;

(ii) O caput do artigo 3° da Lei estadual n° 2.831/1997 ndo se
refere a hipotese de dilacao do prazo do contrato de concessao,
voltada para viabilizar o reequilibrio econdmico-financeiro da
relacdo concessdria firmada entre o poder concedente e o
concessionario, mas tdo somente ao instituto da prorrogacéo do
contrato de concess&o;

(iif) Por se referir, apenas, a prorrogacdo do contrato de
concessdo, a limitacdo contida no caput do artigo 3° da
citada lei (prorrogacdo por apenas uma vez) ndo tem o
condao de inviabilizar o manejo de nova dilacdo de prazo para
fins de reequilibrio econdmico-financeiro, ainda que tal
instituto ja tenha sido utilizado previamente para remediar
situacdo prévia também relacionado ao desequilibrio;

(iv) A préatica de dilacdo do prazo para fins de reequilibrio
contratual encontra, inclusive, precedentes em ambito estadual,
conforme observado no contrato de concessdo n° 43/1996,
referente a concessao rodoviaria da “Via Lagos”; e

(v) Afigura-se possivel o manejo do instituto da dilagao de
prazo do contrato, cumulada com reajuste tarifario diferido no
tempo, para possibilitar o reequilibrio econémico-financeiro do
contrato firmado entre o Poder Concedente e 0 concessionario
sem qualquer vilipéndio a ordem juridica.

Rio de Janeiro, 04 de abril de 2019.

THIAGO CARDOSO ARAUJO
Procurador do Estado
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VISTO

Excelentissimo Senhor Procurador-Geral do Estado,

VISTO. Por estar de acordo, aprovo o Parecer TCA n° 06/2019, da lavra
do Assessor-Chefe da ASJUR/SEDEGER, Procurador do Estado Dr. THIAGO
CARDOSO ARAUJO (fls. 2283 a 2326), igualmente chancelado pela
Promocdo n® 02/2019-ABVOR/PG-08, da lavra da Procuradora do Estado Dra.
ALICE VORONOFF.

Cinge-se a controvérsia suscitada no expediente a respeito da compatibilidade
da dilagdo contratual, com vistas a permitir o reequilibrio econémico-financeiro do
contrato de concesséo, com o disposto no artigo 3° da Lei estadual n® 2.831 de 1997,
o qual dispde que “o prazo do contrato de concessdo nao podera exceder a 25 (vinte
e cinco) anos, permitida a prorrogacdo, por uma sé vez e, no maximo, por igual
periodo, desde que comprovada a prestacdo adequada do servigo™.

Como bem assentado pelos ilustres Pareceristas, tal dilagdo ndo se
confunde com a prorrogagdo ordinaria, tratada pelo dispositivo legal. Com
efeito, o poder concedente, no ambito da sua discricionariedade técnica e
mediante processo de revisdo, disp8e de diversas alternativas para recompor a
equacdo financeira do contrato (e.g., majoracdo da tarifa; oferta de subsidios;
reducdo de encargos do concessionario), dentre as quais se inclui a extensdo do
termo final do contrato.

A prorrogacdo ordinaria, tratada pelo artigo 3° da Lei estadual n® 2.831, de
1997, cuida de hipdtese diversa. Nesta, o Poder Concedente, em atividade
parcialmente vinculada e atendidos os requisitos previstos em lei para tanto (dentre
0s quais, no Estado do Rio de Janeiro, a limitagio a uma Unica prorrogacao
contratual), tem a opcdo de promover novo procedimento licitatério ou celebrar
novo contrato de concessao com 0 Mesmo Concessionario.

Nitida, portanto, a distingdo entre os institutos, o que enseja tratamento
juridico diverso, a afastar a limitacdo imposta pelo referido artigo a dilacao
contratual, a qual ndo esta limitada — salvo disposicédo contratual ou legal em sentido
diverso — & uma unica extens&o.

A d. PG-02, para liberagéo superior.

Rio de Janeiro, 17 de junho de 2019.

FLAVIO DE ARAUJO WILLEMAN
Procurador do Estado do Rio de Janeiro
Chefe da Procuradoria de Servigos Publicos (PG-08)
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VISTO

Visto. Aprovo o Parecer TCA n° 06/2019, da lavra do Procurador do
Estado THIAGO CARDOSO ARAUJO, que ocupava, a época, o cargo do
Assessor-Chefe da Assessoria Juridica da Secretaria de Desenvolvimento
Econbmico e Geragdo de Emprego e Renda e a Promoc¢do n° 02/2019-
ABVOR/PG-08, da lavra da Procuradora do Estado ALICE VORONOFF,
ambos placitados no Visto do Procurador-Chefe da Procuradoria de Servigos
Plblicos (PG-08) FLAVIO DE ARAUJO WILLEMAN.

A controvérsia objeto dos opinamentos gravita em torno da viabilidade
juridica da dilacdo do prazo para fins de reequilibrio econdémico-financeiro do
contrato de concessdo celebrado entre o Estado do Rio de Janeiro, os Municipios de
Araruama, Saquarema e Silva Jardim e a Concessionéria Aguas de Juturnaiba S. A,
cujo objeto consiste na prestacdo dos servigos, obras e operacdo dos sistemas de
abastecimento de agua, coleta e tratamento de esgoto das referidas localidades.

Isso porque o artigo 3° da lei estadual n°® 2.831 de 1997, dispGe que ““0 prazo
do contrato de concessé@o ndo podera exceder a 25 (vinte e cinco) anos, permitida a
prorrogacdo, por uma sé vez e, no maximo, por igual periodo, desde que
comprovada a prestacdo adequada do servico.”

A despeito de ja ter havido prorrogagdo anterior, concluiram os pareceristas —
amparados em farta doutrina e em precedentes da Casa — que dilacdo do prazo ndo
se confunde com prorrogacao

O objetivo da dilacdo do prazo é viabilizar a recomposicdo da equacao
econémico-financeira do contrato, ndo sendo, evidentemente, a Unica alternativa
para o atingimento dessa finalidade. A majoracdo de tarifas, os subsidios, a reducéo
dos encargos do concessionario ou mesmo a renegociacdo do valor da outorga
(quando existente) sdo mecanismos igualmente aptos a reequilibrar os contratos de
concessdo, devendo o gestor, a luz do principio da proporcionalidade e da
motivacgdo, definir a medida de recomposicdo que melhor atendera aos mdultiplos
interesses em jogo.

Ja a prorrogacdo resulta na prestacdo do servico publico pelo mesmo
concessionario, observados os requisitos fixados no contrato e com vistas ao
atendimento do interesse publico, devendo demonstrar que a prorrogacao se afigura
vantajosa em relacdo a realizagéo de nova licitacéo.

Os pareceristas concluiram que, no ambito do Estado do Rio de Janeiro, a
regra do artigo 3° da Lei estadual n°® 2.831, de 1997 ndo incide na hip6tese de
dilacdo de prazo, voltada para viabilizar o reequilibrio econdmico-financeiro da
relagdo concessionaria, mas apenas ao regime da prorrogacéo do contrato.
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Entretanto, como bem observado na Promogéo n° 02/2019-ABVOR/PG-08, a
viabilidade, em tese, da dilacdo de prazo para fins de reequilibrio do contrato de
concessdo, ndo afasta o dever de que eventual decisdo administrativa esteja
amparada em robusta fundamentacdo, que delimite os pressupostos faticos e
juridicos, bem como demonstre as vantagens da solucéo adotada.

Ao apoio da PG-02 para extrair copia dos opinamentos que ora se aprova,
com posterior encaminhamento das cépias a PG-15 para ciéncia do posicionamento
adotado na matéria que, certamente, poderd repercutir em toda a Administracdo
Publica Estadual.

A Secretaria de Estado de Desenvolvimento, Econdmico e Geragdo de
Emprego e Renda, em devolucéo.

Rio de Janeiro, 28 de junho de 2019.

REINALDO FREDERICO AFONSO SILVEIRA
SUBPROCURADORIA-GERAL DO ESTADO
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