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PARECER JURÍDICO Nº 154/2019
Procedimento Administrativo nº 033/2019
SOLICITANTE: Gerência de Controle, Regulação e Fiscalização de Transporte Coletivo e demais Serviços Públicos.
INTERESSADO: BluMob, SETERB e o município de Blumenau 
OBJETO: Referente ao Procedimento Administrativo nº 033/2017 – Análise sobre pedido da Empresa BluMob – Concessionária do Serviço de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros no município de Blumenau/SC, ao SETERB – Poder Concedente, diante da necessidade de troca de 06 (seis) veículos da frota por veículos novos, questiona a real necessidade da aquisição destes. 
Trata-se de solicitação da Gerência de Controle, Regulação e Fiscalização de Transporte Coletivo e demais Serviços Públicos, através do Memorando nº 161/2019, referente ao recebimento da correspondência da BluMob, datada de 31 de janeiro de 2019, encaminhada ao SETERB, Poder Concedente, pelo qual relata que até o final de maio/2019, há a obrigatoriedade da troca de 17 (dezessete) veículos da frota, da categoria convencional, contudo 11 (onze) já formam substituídos restando assim a obrigatoriedade da substituição de 06 (seis) veículos. Em suma, relata que devido as tentativas das partes em promover tratativas em prol da modicidades tarifária, “solicita uma análise quanto à real necessidade de compra deste último lote de 6 veículos”, em resposta o SETERB encaminhou o ofício DIR.TRANSP. Nº 079/19, de 14/02/2019, à BluMob, c/c a esta Agencia de Regulação, pelo qual concede dilação de prazo por 60 (sessenta) dias para a compra dos veículos com substituição prevista até maio do corrente ano, condicionando a resposta final ao “acompanhamentos de atrasos de viagens (ciclos) outros motivos operacionais que demonstrem um diagnóstico mais preciso.”

O questionamento da Gerência teve por escopo esclarecer quanto a concessão do prazo de 60 (dias) para cumprimento da obrigação, bem como sobre ao possível descumprimento Contratual.
O Poder Concedente manifestou-se favorável a dilação de prazo de 60 (sessenta) dias para que maiores estudos sejam feitos, em razão do pedido da Concessionária não limitar-se ao pedido de dilação de prazo, mas sim, em razão do questionamento da real necessidade da aquisição dos 06 (seis) veículos, sob a justificativa que a atual frota opera no horário de pico com 215 veículos e que pelos parâmetros contratuais são necessários 6%
 da frota reserva, o que totaliza 228 veículos necessários. Alegando ainda, que a frota total hoje é de 234
 veículos
É o breve relato;
O cerne da solicitação da Gerência de Controle, Regulação e Fiscalização de Transporte Coletivo e demais Serviços Públicos consiste em verificar a possibilidade jurídica quanto ao possível descumprimento contratual pela empresa BluMob com a dilação do prazo concedido pelo Poder Concedente Pra a aquisição dos 06 (seis) veículos que deverão ser substituídos até o final de maio do corrente ano.
Antes de adentrarmos a análise do Contrato nº 042/2016, oriundo do Processo Licitatório na modalidade Concorrência Pública nº 038/2016, constata-se que a concessão tem por fundamento as Leis Federais nº 8.987/95 e 8.666/93, as quais sobre o questionamento assim dispõem:
Lei 8987/95 – Lei de Concessões

Art. 2º Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
[...]
II - concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (grifo nosso)
Lei 8666/93 
Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: 

[...]

II - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituição da garantia de execução;(grifo nosso)

Em uma interpretação literal dos dispositivos acimas transcrito vislumbra-se a possibilidade de alteração contratual por acordo entre as partes e quando for conveniente a substituição da garantia de execução.

Como já mencionado o questionamento versa sobre a possibilidade jurídica da dilação do prazo para o cumprimento de uma obrigação, ou seja, a obrigação da substituição dos veículos usados por veículos zero, nos termos da alínea “c” e “b” da Cláusula Décima do referido contrato, conforme segue:

CLÁUSULA SÉTIMA
[...]

§ 7º Na hipótese de constatação de inconformidades em relação à frota ou as instalações de garagem (ns), o PODER CONCEDENTE poderá, a critério, conceder prazo para regularização, sem prejuízo da cobrança das multas estipuladas neste Contrato.

§ 8º O não cumprimento das condições dispostas nesta cláusula, ou a não aprovação da frota, dos recursos humanos ou da infraestrutura de garagem (ns), mesmo após o prazo para regularização, casa venha a ser estabelecido, importará na caducidade do Contrato e na cobrança da multa, sem prejuízo das demais penalidade eventualmente cabíveis.
Evidencia-se que o Poder Concedente através do Ofício DIR.TRASP.nº079/19, permitiu adiar por 60 (sessenta dias) a compra dos veículos, desta forma, entende-se que concedeu a prorrogação para o cumprimento da obrigação de substituição dos veículos usados por veículos zero quilômetros, pelo mesmo prazo, bem como, condicionou o pedido central, ou seja, “a análise da real necessidade de compra do último lote de 6 veículos”, ao acompanhamento de atrasos de viagens (ciclos) e outros motivos operacionais que demonstrem um diagnóstico, mais preciso.

Neste ínterim, com relação a dilação de prazo o próprio Contrato de Concessão prevê a possibilidade do Poder Concedente a seu critério, conceder prazo para a regularização, seja da frota ou instalações, contudo, não libera das multas e das culminações legais impostas, como bem expressa o § 7º e 8º da Cláusula Sétima, acima transcritas.
Assim, entende esta Assessoria Jurídica que embora o Contrato permita a dilação de prazos, o mesmo não exime a Concessionária das obrigações e penalidades oriundas destas, ou seja, no caso em tela, os veículos não substituídos no prazo determinado, acarretará a afronta a dispositivos contratuais que são foco de fiscalização do Poder Concedente, tais como: substituição por veículos “zero quilometro” (alínea ‘b” e “c”), bem como, a alínea “d”, ambas da Cláusula Décima, que prevê a idade máxima dos veículos. 

Destaca-se ainda, que a Concessionária estará descumprindo as obrigações assumidas em especial a estabelecida no inciso XXV da Cláusula Quadragésima, que assim dispõe:

XXV. Utilizar veículos que preencham os requisitos de operação, conforme exigido no Anexo I do Edital e nas normas pertinentes, mantendo referidos requisitos durante todo o prazo de Concessão. (grifo nosso)
Embora não seja matéria de questionamento, necessário se faz a manifestação em razão do pedido central da Concessionária, ou seja, “a análise da real necessidade de compra do último lote de 6 veículos”, em virtude das competências delegadas à esta Agência de Regulação.
Cabe ressaltar que se tratando de regras constantes de instrumento convocatório, deve haver vinculação a elas. É o que estabelecem os artigos 3º, 41 e 55, XI, da Lei nº 8.666/1993, verbis: 

Art. 3º - A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

..

Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada. 

...

Art. 55.  São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:

[...]

XI - a vinculação ao edital de licitação ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e à proposta do licitante vencedor; [grifos nossos]

Ressalta-se que este princípio é inerente a toda licitação, que visa evitar não só futuros descumprimentos das normas do edital, mas também o descumprimento de diversos outros princípios atinentes ao certame, tais como o da transparência, da igualdade, da impessoalidade, da publicidade, da moralidade, da probidade administrativa e do julgamento objetivo. 

Contudo, a mesma lei estabelece que há hipóteses de alterações contratuais excepcionais, que são facultadas à Administração Pública devido ao seu poder discricionário, desde que devidamente motivada e observando os princípios da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme disposto no inciso I do Art. 58 da já citada Lei nº 8.666/1993:
Art. 58.  O regime jurídico dos contratos administrativos instituído por esta Lei confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de:

I - modificá-los, unilateralmente, para melhor adequação às finalidades de interesse público, respeitados os direitos do contratado;

Verifica-se, portanto, que a alteração do contrato representa uma das prerrogativas atribuídas à administração, nos termos do art. 58, I, da Lei n° 8.666/93. Tal prerrogativa se justifica pelo dever atribuído à esta de bem tutelar o interesse público, cabendo-lhe, pois, em face de determinadas circunstâncias, realizar as necessárias adequações do contrato firmado. De acordo com pertinente lição de Floriano Marques:

O fato é que quando a Administração perfaz um ajuste administrativo, presume-se que esteja a perseguir um cometimento que é de interesse coletivo, geral, público. Dessume-se, portanto, que se no devir desta avença surgirem circunstâncias ou fatores — imprevistos, imprevisíveis, mal previstos, supervenientes, enfim — que imponham alterações no ajuste, seria absolutamente contraditório negar ao Poder Público a mudança no contrato na precisa medida necessária a contornar os óbices supervenientes.

Mister registrar que o próprio Contrato Concessão n° 042/2017, em seu § 4º da Clausula Quinquagésima Terceira assim prevê:  

Clausula Quinquagésima Terceira

Na vigência do contrato a CONCESSIONÁRIA poderá realizar obras e benfeitorias públicas relacionadas à prestação dos serviços do transporte coletivo e necessários ao melhor desenvolvimento do objeto da Concessão devidamente justificadas e mediante acordo com o PODER CONCEDENTE.

[...]

§ 4º Todos os acertos entre CONCESSIONÁRIA e o PODER CONCEDENTE objeto desta Cláusula deverão ser realizados na forma de aditivo contratual e deverão ser devidamente publicados. (grifo nosso)
Pelo exposto, e verificando-se o interesse das partes, em adiar o prazo do cumprimento da obrigação, para acompanhamento de atrasos de viagens (ciclos) e outros motivos operacionais, para posterior manifestação, bem como a previsão contratual, da possibilidade do Poder Concedente a seu critério,  conceder prazo para a regularização de inconformidades apresentadas, neste caso, o questionamento da Concessionária da real necessidade da aquisição do último lote de 06 veículos, manifesta-se:
a) Para que o Poder Concedente verifique as culminações oriundas do descumprimento das cláusulas contratuais, visto que, a concessão de prazo não exime das penalidades impostas em caso de descumprimento (§7º da Clausula Sétima); 
b) Encaminhamento à AGIR, o acompanhamento dos atrasos de viagens (ciclos) e outros motivos operacionais que demonstrem um diagnóstico mais preciso, realizado pelo SETERB (Of. DIR.TRANSP.079/19 – SETERB); 
c) Caso, haja o entendimento da não necessidade de aquisição do último lote de 06 veículos, orienta-se e recomenda-se ainda, que esta pactuação ocorra mediante Termo Aditivo (§ 7º da Clausula Sétima- Contrato 042/2017), com as justificativas de que a adequação da frota atende ao interesse público (inciso I do Art. 58 da Lei 8.666/93).
d) Seja submetido este a análise do Diretor Geral, e em sendo acatado, dar ciência às partes. 
Blumenau/SC, 20 de março de 2019. 

Maria de Fatima Martins 

Assessora Jurídica da AGIR 

OAB/SC 35.127
� Alteração da § 2º da Cláusula Décima do Contrato de concessão nº 042/2017 – Comissão Especial, que culminou com a assinatura de Aditivo contratual, prevendo entre ouras ações a redução de 10% para 6% a composição da reserva técnica, 


� Alteração do Anexo 1.3do Contrato de concessão nº 042/2017 – Comissão Especial, que culminou com a assinatura de Aditivo contratual prevendo entre outras a redução da frota total de 246 para 236 veículos.


� MARQUES NETO, 1998, p. 105.
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