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PARECER JURÍDICO Nº 155/2019
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, em relação a renovação anual do seguro garantia. 
Trata-se de solicitação da Gerência de Controle, Regulação e Fiscalização de Transporte Coletivo e demais Serviços Públicos, em virtude de e-mail encaminhado pela Empresa BluMob, no qual, solicita informações sobre o entendimento desta Agência de Regulação referente a renovação anual do seguro garantia previsto no Contrato de Concessão do Transporte Público do Município de Blumenau/SC.
O questionamento da Empresa teve por escopo o “cálculo do novo valor do seguro a contratar, se devemos usar o valor residual do contrato, por entender que a garantia necessária é sobre o que temos daqui por diante, e não sobre o já realizado”, tendo em vista que a cláusula quinquagésima quarta do contrato prevê o percentual de 0,35% do valor estimado do contrato, ou seja, R$1.849.933.830,00.
É o breve relato;
O cerne da solicitação da Gerência de Controle, Regulação e Fiscalização de Transporte Coletivo e demais Serviços Públicos consiste na análise jurídica do questionamento da empresa BluMob em relação a previsão contratual.
Inicialmente necessário se faz a análise literal do dispositivo contratual que dispõe sobre o tema, vejamos:

CLAUSULA QUINQUAGÉSIMA QUARTA

Em garantia do bom cumprimento das obrigações assumidas na execução do presente Contrato de Concessão, a CONCESSIONÁRIA presta, na data de assinatura do presente instrumento, em favor do PODER CONCEDENTE, Garantia de Execução das Obrigações Contratuais no valor de R$6.474.768,40 (seis milhões, quatrocentos e setenta e quatro mil, setecentos e sessenta e oito reais e quarenta centavos) correspondente a 0,35% do valor estimado do contrato, numa das modalidades previstas no parágrafo primeiro do artigo 56, da Lei nº 8.666/93, a qual deverá ser mantida durante toda a vigência da concessão e renovada anualmente, com valor reajustado pela variação do índice de atualização da tarifa do período. (grifo original)
Em uma interpretação literal constata-se que o Poder Concedente ao lançar o edital de Concorrência que originou o Contrato em análise, optou em exigir a prestação de garantia contratual, estabelecendo o valor de R$6.474.768,40 (seis milhões, quatrocentos e setenta e quatro mil, setecentos e sessenta e oito reais e quarenta centavos), que correspondente a 0,35% do valor estimado do Contrato, não deixando margem para interpretação de que a renovação ocorreria sobre os valores residuais do Contrato, ao contrário, estabelece que será mantida durante toda a vigência da Concessão, sendo renovada e reajustada anualmente.
Destaca-se que a garantia foi prevista nos termos do art. 56 da Lei 8.666/93, que assim estabelece “A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras.” (grifo nosso)
Deste dispositivo, percebe-se que a exigência da garantia recai sobre a decisão discricionária do administrador, de prever no instrumento convocatório e no respectivo Contrato de Concessão as regras para a prestação desta.

Assim, em razão do princípio da vinculação ao instrumento convocatório visto, que a exigência desta garantia representava onerosidade aos licitantes, a qual à época pôde, inclusive, limitar o universo de interessados, qualquer alteração poderá configurar afronta a Lei de licitações.
Contudo, o Contrato em análise 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.

Assim, entende esta Assessoria Jurídica 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)
Por todo o exposto e considerando a previsão contratual da possibilidade de acertos entre as partes mediante aditivo contratual, desde que devidamente justificadas, manifesta-se:
a) solicitar manifestação do Poder Concedente acerca do questionamento da Concessionária; 
b) Seja submetido este a análise do Diretor Geral, e em sendo acatado, dar ciência às partes. 
Blumenau/SC, 21 de março de 2019. 

Maria de Fatima Martins 

Assessora Jurídica da AGIR 

OAB/SC 35.127
� MARQUES NETO, 1998, p. 105.
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