Comarca da Capital - 4ª Vara de Fazenda Pública
Juíza: Juliana Benevides de Barros Araújo
Processo nº 0000838-96.2004.8.19.0001 (2004.001.000961-5)
Trata-se de ação civil pública com pedido liminar, ajuizada pelo Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro em face do Estado do Rio de Janeiro e das Barcas S.A., distribuída a este juízo por dependência à Ação Popular nº 2001.001.054107-0; arrimada em procedimentos administrativos previamente instaurados naquele órgão de atuação, quais sejam: Oriundos da 6ª Promotoria de Justiça de Proteção dos Interesses Difusos e Coletivos: ´ Inquérito Civil Público nº 333/2000; ´ Inquérito Civil Público nº 470/2002; ´ Inquérito Civil Público nº1112/2003; ´ Inquérito Civil Público nº 60/2001; ´ Procedimento Preparatório MP nº 23773/2000; ´ Procedimento Preparatório MP nº 6346/2001; ´ Procedimento Preparatório MP nº8180/2001; ´ Procedimento Preparatório MP nº 78.50/2001; ´ Procedimento Preparatório MP nº 12.911/2000; ´ Procedimento Preparatório CI nº 2415/2001. Originário da Promotoria de Justiça de Proteção aos Interesses Difusos e Coletivos da Comarca de Niterói: ´ Inquérito Civil Público nº 48/2001 Alega o autor, em síntese, irregularidades na contratação e execução do contrato de concessão da exploração de transporte aquaviário de pessoas na Baía da Guanabara, celebrado por ocasião da privatização da CONERJ - Companhia de Navegação do Estado do Rio de Janeiro. Tensiona ver reconhecida nulidade da celebração do contrato, bem como seja declarada a caducidade de linhas de transporte não implementadas pela 2ª ré, BARCAS S.A. O Parquet alega que o preço mínimo estipulado no contrato de concessão pactuado não levou em conta a exploração de linhas relacionadas no inciso II, da Cláusula 41 do contrato de concessão: Praça XV - São Gonçalo (social); Praça XV - Guia de Pacobayba/Magé (social); Praça XV - Barra da Tijuca (Seletiva) e Rio de Janeiro São Gonçalo (seletiva especial). Acrescenta que após a celebração do pacto, houve outorga de linhas que não teriam sido descritas no Edital PED/ERJ 03/97 e sem observância da Lei de licitações, notadamente quanto a apresentação de projeto básico (art. 7, I da Lei 8.666/93). Diz ainda que houve descumprimento da concessionária ré em dar início à operação das linhas acima elencadas (à exceção da linha Praça XV - Charitas) e que, muito embora tal fato tenha ocorrido, o 1º réu, ERJ, quedou-se inerte, não decretando a caducidade em relação a tais concessões, deixando ainda de aplicar multa contratual. Destaca ao Juízo que passados mais de 5 anos da concessão do contrato, a 2ª ré descumpriu a cláusula nº 41, II do contrato de concessão, em razão de não ter construído a estação de operação da linha Praça XV - Charitas, apontando nova omissão do ente público estadual, em relação à decretação de caducidade e aplicação de sanção pecuniária. Aponta que restou configurado nos autos dos inquéritos civis nº 48 e 10/02 - não só por matérias jornalísticas, mas também por relatório de inspeção realizada por equipe de apoio do MP - o estado de precariedade dos veículos que transportam passageiros, utilizados pela concessionária ré, tanto em relação a ausência de qualidade dos equipamentos, como também em relação à degradação ambiental e à falta de segurança dos passageiros transportados. O demandante volta-se contra o ERJ, para alegar irregularidade na autorização que este concedeu à concessionária ré, através do Decreto nº 28.177/2001, o qual concedeu a exploração do serviço de transporte marítimo seletivo (Serviço de Categoria Social - realizado através de catamarãs), no trajeto Praça XV - Araribóia, pelo período de 180 dias, em razão de obras na Ponte Rio-Niterói. Alega o Parquet que tal autorização se deu sem que houvesse previsão no contrato originário de concessão do serviço de transporte aquaviário de pessoal. O Autor reporta que, muito embora tenha a concessionária ré arrecadado vultosa quantia junto ao BNDES, para fins de atualização e modernização dos serviços, quando do ajuizamento da demanda apenas as linhas que já se encontravam em operação antes da privatização eram mantidas em funcionamento, quais sejam: Praça XV-Araribóia; Praça XV-Ribeira; Praça XV-Ilha de Paquetá; Angra dos Reis-Ilha Grande e Mangaratiba-Ilha Grande. Participa que muito embora houvesse cláusula facultativa para construção de estação hidroviária de Cocotá, quando da celebração de contrato de financiamento para tal obra foi celebrada com o poder público, tal cláusula passou a ser obrigatória. No que toca a celebração do contrato de concessão, este apresenta incongruência em relação ao edital de licitação, o que acarretou em substancial benefício à concessionária ré, na medida em que não se impôs a obrigação de expansão do serviço aquaviário, ressaltando o demandante que a concessionária o vem prestando com péssima qualidade aos usuários. Repisa que na avaliação econômica do contrato não foi levada em consideração a implementação de novas linhas, mas tão somente aquelas já em operação, acrescentando que as linhas Praça XV-Barra da Tijuca; Praça XV-Guia de Pacobayba (social) e Praça XV-São Gonçalo (social) foram concedidas gratuitamente e de forma exclusiva, ficando ao livre arbítrio da concessionária a sua implementação e operação. A exordial aponta inexecução do contrato de concessão descrita na inicial, alegando sistemático descumprimento das cláusulas contratuais pela concessionária, notadamente em relação à cláusula nº 41, insertas no contrato no ´Capítulo XIV - Das Disposições Especiais´, onde se discriminam as linhas de operações, além dos prazos para implementação e operação, bem como os itinerários. No que toca a linha Praça XV-Charitas, diz que muito embora tenha havido três prorrogações do prazo inicial de 10 meses para prestação do serviço, decorridos mais de 5 anos ainda não houve implementação. Aponta a ocorrência de caducidade da concessão, no particular - e aplicação de multa contratual -, afirmando que houve omissão do ERJ em atuar em tal sentido. No que toca as linhas Praça XV-Pacobayba e Praça XV-Barra da Tijuca, por ocasião do fim dos prazos concedidos para implementação e a consequente manifestação da concessionária pelo desinteresse em sua exploração é que o Governador do Estado decretou a caducidade de ambas as linhas. Insurge-se o Parquet pela concessão exclusiva e gratuita de tais linhas, sem inclusão no preço mínimo e obrigatoriedade de prestação de serviço por parte do contratado. Ressalta que em relação à linha seletiva especial Rio de Janeiro-São Gonçalo, houve decretação de caducidade aos 09/06/2003, após intempestivo pleito de prorrogação para implementação da linha, por parte da concessionária ré. Diante de das alegadas inexecuções contratuais, apontou o Parquet a necessidade de declaração da caducidade, por inexecução substancial do contrato de concessão de exploração de serviços aquaviários e, por conseguinte, a deflagração de novo processo licitatório por parte do ERJ. Em relação às condições de navegabilidade e segurança do transporte de passageiros, relata o autor que nos autos do Inquérito Civil nº 10/02 (3ª Promotoria de Tutela Coletiva de Niterói) restaram configurados desgaste excessivo das embarcações, consoante vistorias da Capitania dos Portos. Destacou que os veículos de transportes só tinham botes salva-vidas para apenas 10% da capacidade total de usuários. Disse, outrossim, que oficiado à Capitania dos Portos naquele procedimento administrativo, sobre acidentes envolvendo embarcações da 1ª ré, esta respondeu que nos últimos quatro anos, foram emitidos 28 autos e infrações, tendo destacado que em um dos acidentes acarretou em morte de um dos passageiros. Também discorreu que houve realização de perícia por parte da equipe técnica de apoio do Parquet - em conjunto com profissionais do Departamento de Engenharia Naval e Oceânica da Escola de Engenharia da UFRJ e de técnicos da Marinha do Brasil -, na qual foram apontadas inúmeras irregularidades nas embarcações vistoriadas, como precariedade de instrumentos e equipamentos, até negligência de itens de manutenção e segurança. Ressalta que tais fatos impedem a continuidade da concessão do serviço, por não cumprimento da cláusula 4ª do Contrato de Concessão, que prevê atualização tecnológica na prestação do serviço de transporte de passageiros. A inicial disserta que o relatório pericial apontou não só falta de atualização tecnológica das embarcações, como também ausência de rota de fuga, falta de qualificação de pessoal para orientação em caso de emergência; precariedade das condições de higiene e falhas de comunicação dos equipamentos, dentre outras. Acrescentou que a vistoria técnica ainda constatou ausência de condições ambientais, relatando que no Anexo II do Inquérito Civil nº 48 constatou que apenas a barca Itapetininga possui tanque séptico para estoque de esgoto sanitário, para posterior transferência por bombeamento manual, concluindo que as demais embarcações lançam dejetos ´in natura´ na Baía de Guanabara. Ao final, requer o MP liminarmente: i) a declaração de caducidade do contrato de concessão de serviços públicos pactuado entre as rés, por descumprimento às cláusulas 41, I e II da avença; ii) O Estado do Rio de Janeiro se abstenha de delegar o serviço público de transporte coletivo aquaviário senão após prévio procedimento licitatório; iii) O Estado do Rio de Janeiro apresente em cartório, no prazo de 120 dias, cópia do edital de licitação de todas as linhas de transporte aquaviário, sejam as que estejam em operação, sejam as que foram decretadas a caducidade; iv) O Estado do Rio de Janeiro deflagre procedimento licitatório, no prazo máximo de 180 dias a contar do deferimento da liminar, na modalidade concorrência pública, nos termos do artigo 2º, II da Lei nº 8.987/93; e v) O Estado do Rio de Janeiro apresente a classificação final das propostas oferecidas no procedimento a ser instaurado, em prazo a ser estabelecido pelo juízo, sob pena de multa. No mérito, requer o demandante: 1. A rescisão contratual do contrato de concessão; 2. A nulidade de todos os instrumentos delegatários outorgados pelo ERJ à concessionária ré; 3. Declarada a caducidade da linha Praça XV-Charitas, por decurso de prazo, sem implementação da obrigação contratual; 4. Seja o Estado do Rio de Janeiro condenado na obrigação de fazer consistente em deflagrar procedimento licitatório para concessão de transporte aquaviário em todas as linhas em operação, bem como nas linhas a serem criadas; 5. Seja o Estado do Rio de Janeiro inibido de conceder serviços públicos de transporte coletivo aquaviário sem a observância do prévio procedimento licitatório (concorrência pública); 6. Seja a concessionária Barcas S.A. condenada ao pagamento da multa contratual pelo inadimplemento da obrigação relativa à construção da estação de Charitas, com aplicação das respectivas multas. Notificado de acordo com o Art. 2º da Lei 8.437/92, insurge-se o ERJ quanto ao pedido liminar, alegando que não houve lesão ao princípio da eficiência, destacando a necessidade de prévia licitação tão somente quanto às linhas sociais, previstas no art. 2º do Contrato de concessão, bem como, em relação às linhas seletivas, quando delegadas em caráter de exclusividade. Destaca que a retirada da 2ª ré da prestação do serviço acarretaria em indevido monopólio à TRANSTUR - AEROBARCOS DO BRASIL, TRANSPORTES MARÍTIMOS E TURISMO. Afirma que o Decreto nº 28.177/2001 foi editado em situação de excepcional anomalia na circulação viária, não tendo sido reputada por inconstitucional autorização para prestação de serviços públicos em regime privado de linha seletiva, objeto do aludido ato administrativo. Disserta que a questão de segurança da navegabilidade das embarcações é de competência da União, através da Capitania dos Portos. Aduz que não há informação de descumprimento às determinações da Agência Reguladora Estadual, o que afasta a atuação do Poder Judiciário. Aponta que em relação aos Empréstimos contraídos junto ao BNDES, a análise jurisdicional é da competência da Justiça Comum Federal, como previsto no artigo 104 da CR/88. No particular da caducidade das linhas de exploração facultativa, afirma que a deflagração de novo procedimento licitatório se encerra no âmbito da discricionariedade do administrador. No que toca a linha Praça XV-Charitas destaca que foi reconhecida pela Agência Reguladora Estatal - ASEP - a ocorrência de Fato do Príncipe, situação que afasta qualquer aplicação de sanção à concessionária ou reconhecimento de omissão do ente político estatal. Dissertou, à época, o avançado estado das obras da estação Charitas, com previsão de brevidade para entrar em operação. Ao final, pugna pelo afastamento da liminar. Decisão às fls. 87/89, indeferindo a antecipação dos efeitos da tutela requerida. Citações válidas das BARCAS S.A. (fls. 94/94v) e do ERJ (fls. 96/96v). Contestação das BARCAS S.A. às fls. 98/142, instruída com documentos de fls. 150/590v, na qual destaca que, em relação ao preço mínimo do contrato, a avença foi submetida ao crivo do TCE, carecendo de competência de se analisar o aludido ato, na presente demanda. Ressalta que vem cumprindo integralmente as cláusulas do contrato de concessão, apontando que a inicial equivoca-se ao não levar em conta que as linhas previstas no artigo 41, III, devem ser reputadas como um direito de exploração pela concessionária, e não um dever, sendo aquelas, pois, discricionariedade da concessionária, mediante aprovação do Poder público. Aduz que somente as linhas elencadas nos incisos I e II do mesmo dispositivo legal são de exploração obrigatória. Relata que a sanção contratual divide-se de acordo com a natureza da linha a ser explorada, sendo aplicável multa diária em relação às linhas de ativação obrigatória e, no que toca as linhas de ativação opcional, a caducidade do contrato. Disserta que cumpriu fielmente os termos do Decreto Estadual nº 28.177/01, destacando a situação de urgência - obras emergenciais na Ponte Rio/Niterói - a desconfigurar a alegação autoral de excesso de outorga na concessão de uma única linha de transporte marítimo, a título emergencial e precário, devendo se prestigiar, dentre outros princípios administrativos, o Princípio da Continuidade do Serviço Público. No que toca a operacionalização das linhas concedidas, aponta que, ao contrário do alegado pelo autor, houve início imediato da atividade da Linha PRAÇA XV-RIBEIRA, com atracamento em ´Cocotá´, mediante autorização do ERJ, consoante contratualmente previsto (cláusula 41, parágrafo único do contrato de concessão), aduzindo que a ASEP também autorizou a mudança no ponto de atracação para ´Cocotá´. No que toca a linha PRAÇA XV-CHARITAS, destaca que os motivos ensejadores da prorrogação da inauguração da estação ocorreram por circunstâncias alheias à vontade da concessionária. Destaca que a concessão é regida por normas regulamentares da ASEP, tendo havido prorrogação em 17/07/2000, mediante deliberação da aludida autarquia especial (Deliberação ASEP nº 122/00), com prazo para implementação até 11/06/2001. Acresce que, cônscia de suas obrigações, em 23/03/2001 endereçou correspondência à autarquia regulatória estadual, onde destaca que aguarda, nos autos de processo administrativo nº 10768.008655/00-45, a liberação definitiva, pela SPU - Secretaria de Patrimônio da União -, de cessão de área da União Federal para a instalação da estação de passageiros Charitas. Acresces que nos autos do Inquérito Civil 17/01 enviou ao MP documentação apontando as dificuldades encontradas pela concessionária para pronta implementação da linha PRAÇA XV - CHARITAS. Diz que após inicialmente indeferido o pleito de prorrogação pela ASEP (deliberação 196/02), esta reconsiderou o ´decisum´, através da deliberação nº 279/2002, prorrogando o prazo contratual - vencido aos 11/06/2001 - por mais 22 meses, até 10/04/2003, havendo nova prorrogação até 30/07/2004, através da deliberação CD (da ASEP nº 391, de 27/01/2004). Aponta como ponto nodal do atraso a ocorrência de Fato Do Príncipe, em razão da idealização do ´Caminho Niemeyer´, com alteração do projeto original, acarretando, nas suas palavras, ´brutal acréscimo nos custos de construção da estação´. Acrescenta, ainda, a ocorrência de Fato Da Administração, diante dos entraves burocráticos, por parte da Administração Pública de Niterói e do Serviço de Patrimônio da União, para a liberação de área para construção da estação de atracamento de Charitas. No que toca as linhas PRAÇA XV-SÃO GONÇALO (social e seletiva especial), PRAÇA XV - PACOBAYBA e PRAÇA XV - BARRA DA TIJUCA, destaca que o início de sua operação constituía uma faculdade por parte da concessionária, com posterior ratificação pelo Poder Público e que, diante da inviabilidade técnica de exploração de tais linhas, não houve irregularidade por parte da Concessionária. Destaca ainda maciço investimento em tecnologia de ponta e aquisição de embarcações modernas, além de aperfeiçoamento na mão-de-obra naval, acrescentando que celebrou termo de compromisso de ajustamento de conduta com o MP, aos 20/12/2003, ressaltando seu compromisso em fornecer transporte adequado e de qualidade para a população, afastando a penha de prestação de serviço inseguro. Em relação ao financiamento adquirido junto ao BNDES, aponta que o mesmo se deu para construção de modernização de estaleiros e construção de novas embarcações - mesmo sem obrigação contratual para tanto -, acrescentando que o valor inicial de cerca de 72 milhões de dólares foi reduzido pela instituição de fomento para cerca de 42 milhões de dólares. Diz ainda que do valor efetivamente contraído junto ao BNDES, aplicou-se parte em reforma das estações Cocotá, Charitas, Praça XV e Araribóia. Redarguiu o pleito liminar do MP, sob pena de incidir em periculum in mora inverso para a contestante. Ao final, pugna pela improcedência dos pedidos autorais. Contestação do ERJ às fls. 591/608, na qual, além de repisar as teses já ventiladas quando da manifestação contrária ao pleito liminar, aponta a eficiência do serviço prestado e a legalidade da concessão, ocorrida nos termos do Programa Estadual de Desestatização (lei nº 2.470/95) e, ao final, destaca a ineficiência da medida pleiteada pelo Parquet, sob pena de se monopolizar os transportes aquaviários na pessoa da AEROBARCOS DO BRASIL, TRANSPORTES MARÍTIMOS E TURISMO - TRANSTUR. Ao final, requer a improcedência dos pedidos autorais. Réplica às fls. 754/777. Petição do MP às fls. 779/803, comunicando a interposição de agravo de instrumento em face da decisão do juízo, a qual indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela. Saneamento do feito às fls. 818, deferindo produção de prova documental superveniente e prova pericial. Embargos de declaração das BARCAS S.A., rejeitados pelo ´decisum´ de fls. 999. Petição da BARCAS S.A. informando a interposição de Agravo de Instrumento. Decisão do STJ sobre o recurso às fls. 1081/1098. Laudo Pericial de Engenharia, elaborado por ´Expert´ nomeado pelo juízo, às fls. 1106/1136, acompanhado dos documentos de fls. 1137/1739. Sobre o laudo, manifestaram-se o MP às fls. 1759/1761, o ERJ às fls. 1764 e as BARCAS S.A às fls. 1774/1775. Parecer do assistente técnico de BARCAS S.A. às fls. 1783/1798. Parecer da equipe de apoio técnico do MP às fls. 1957/1965, instruído com documentos de fls. 1967/1975. Laudo complementar do perito nomeado pelo juízo às fls. 1987/1991 (cópia fls. 2052/2056) e do assistente do perito às fls. 1992/1996, instruído com documentos de fls. 1997/2005 (cópia fls. 2057/2070). Sobre os laudos complementares, manifestaram-se o MP (fls. 2077/2078), o ERJ (fls. 2094) e as BARCAS S.A. fls. 2098/2099, juntando documentos de fls. 2011/2104, em atenção à cota do MP de fls. 2077/2078. Esclarecimentos do ´expert´ do juízo às fls. 2117. Manifestações das partes às fls. 2130/2131 (BARCAS S.A.), 2133 (ERJ) e 2135/2136 (MP). Novos esclarecimentos do perito às fls. 2144/2147, com ciência das partes às fls. 2156/2157 (BARCAS S.A.), 2161 (ERJ) e 2163/2169 (MP). Complementação final do laudo técnico às fls. 2186/2188, sobre a qual se manifestaram às fls. 2199/2200 (BARCAS S.A.) e 2204 (MP), quedando-se inerte o ERJ, consoante certificado às fls. 2205. Declaração judicial de encerramento da fase instrutória às fls. 2209. Alegações finais das BARCAS S.A. às fls. 2243/2270, pugnando pela improcedência dos pedidos, após destacar que o serviço vem sendo prestado com segurança aos passageiros e que as poucas pendências atestadas pela prova pericial já foram sanadas. Sobre a tese de inobservância do preço mínimo do contrato, alega que o Poder Judiciário não pode revisar as decisões tomadas pelo Tribunal de Contas do Estado, o qual aprovou o contrato de concessão combatido pelo Parquet. Aduz que cumpriu fielmente as cláusulas pactuadas e o teor do Decreto nº 28177/2001. Repisou suas teses acerca da exploração das linhas do contrato de concessão pactuado, redarguindo, novamente, a alegação de mau uso do dinheiro tomado por empréstimo junto ao BNDES. Ao final, pugna pela improcedência dos pedidos autorais. Alegações finais do ERJ às fls. 2272/2283, na qual destaca o julgado proferido nos autos da ação popular anexa à presente. Ressalta que a prova pericial produzida nos presentes autos não dá ensejo à pretensão autoral. Aduz que o serviço vem sendo prestado de forma eficiente, não havendo ilegalidade na concessão. Traz à baila o papel regulatório da ASEP na busca de um serviço de transporte aquaviário adequado, no âmbito do Estado do Rio de Janeiro. Ao finar, requer a improcedência dos pedidos autorais. Promoção final do MP às fls. 2285/2296, onde repisa suas teses de nulidade do contrato celebrado e inexecução integral da avença, reiterando a sua nulidade, sob alegação de conter alterações não previstas no edital de licitação. Insurge-se, ainda, contra o preço mínimo, na medida em que foram outorgadas linhas não descritas no Edital PED/ERJ nº 03/97, e não foram acompanhadas de projeto básico, como prevê o art. 7º da Lei 8.666/93. Reforça a tese de inobservância do ERJ em fiscalizar a prestação do serviço e aplicar as sanções contratuais, vindo a requerer, ao final, ´in verbis´: ´a) a nulidade do contrato de concessão e sua retomada pelo Poder Concedente até a finalização de novo procedimento licitatório ou, caso Vossa Excelência assim não entenda, b) a rescisão judicial do contrato de concessão por inexecução contratual por parte da Concessionária, suprimindo a inação do Poder Concedente na aplicação das sanções previstas contratualmente e na declaração de caducidade da concessão. Como consequência, determinação para que o Estado do Rio de Janeiro retome o serviço concedido até finalização de novo procedimento licitatório. c) em caso de improcedência dos itens ´a´ e ´b´, que a Concessionária mantenha o serviço adequado, assegurando a manutenção das embarcações para a promoção de segurança e conforto aos usuários, bem como respeito ao meio ambiente.´. Os procedimentos administrativos do MP, deflagradores da presente ação civil, elencados no início do relatório, encontram-se nos anexos 1 ´usque´ 22. Apenso à presente, os autos digitalizados da Ação Popular nº 0056005-06.2001.8.19.0001, atualmente em trâmite no c. STJ, em razão de recurso especial. É o Relatório. Decido. Cuida-se de ação civil pública na qual o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro pretende ver reconhecida a nulidade do contrato de concessão de transporte aquaviário de passageiros celebrado entre o Estado do Rio de Janeiro e a Concessionária Barcas S.A., por ocasião da privatização do aludido serviço público. Subsidiariamente, requer a rescisão do contrato pactuado, por inexecução integral por parte da concessionária, com a retomada do serviço e nova licitação por parte do ERJ. Acaso não atendidos os pedidos anteriores, pugna o autor seja a concessionária compelida a prestar serviço seguro e de qualidade. Passa-se à análise do mérito da presente demanda. DO CONTRATO DE CONCESSÃO. Ab initio, insta ressaltar que não se pode acolher a tese defensiva de impossibilidade do Poder Judiciário analisar o contrato de privatização, em razão do mesmo já ter sido submetido ao crivo do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. É que, como se sabe, as decisões das cortes de contas - que são órgãos anexos aos Poderes Legislativos - não se revestem do caráter judicial, não fazendo, pois coisa julgada. Nessa seara, com espeque no artigo 5º, XXXV, da CRFB/88, não se pode afastar do Poder Judiciário a análise do contrato de concessão de serviços públicos, podendo adentrar ao mérito administrativo, de forma excepcional, notadamente quanto à legalidade, moralidade e razoabilidade do atuar da Administração Pública e de quem com ela contrata. O Excelso Pretório, inclusive, manifesta-se em tal sentido, in verbis: ´IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TCU. Na espécie, o Tribunal de Contas da União (TCU) concluiu que a operação de financiamento pelo banco à empresa de sistema de transmissão foi regular e não resultou em nenhum prejuízo ao erário. Para o Min. Relator, o controle exercido pelo TCU não é jurisdicional, e não há, portanto, vinculação da decisão proferida pelo órgão de controle, nem possibilidade de ser o ato impugnado no âmbito de ação de improbidade administrativa, sujeita ao controle do Poder Judiciário, consoante expressa previsão do art. 21, II, da Lei n. 8.429/1992. A atividade do TCU denominada de controle externo - que auxilia o Congresso Nacional na fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas - é revestida de caráter opinativo, razão pela qual não vincula a atuação do sujeito ativo da ação civil de improbidade administrativa. Ressaltou o Min. Relator que a natureza do TCU é de órgão de controle auxiliar do Poder Legislativo. Decorre daí que sua atividade é meramente fiscalizadora e suas decisões têm caráter técnico-administrativo, não encerrando atividade judicante, o que resulta na impossibilidade de suas decisões produzirem coisa julgada. Por consequência, essas decisões não vinculam a atuação do Poder Judiciário, sendo passíveis de revisão por aquele Poder, máxime em face do princípio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, à luz do art. 5º, XXXV, da CF/1988. O Tribunal a quo, no caso sub judice, mediante cotejo das razões recursais e do contexto fático engendrado nos autos, vislumbrando a ocorrência de elementos de convicções hábeis ao prosseguimento da ação de improbidade administrativa e a necessidade de análise mais acurada dos fatos que ensejaram a ação de improbidade administrativa, entendeu pela manutenção da decisão que recebeu a inicial. Dessarte, a conclusão do Tribunal acerca da existência dos elementos essenciais à viabilidade da ação de improbidade administrativa, em agravo de instrumento, fundado no art. 17, § 10, da Lei n. 8.429/1992, decorre justamente da valoração da ´relevância gravosa´ dos atos praticados contra a Administração Pública, mormente porque os §§ 7º e 8º da mencionada legislação permitem o exame do próprio mérito da ação na fase preliminar, isto é, existência ou não de ato de improbidade administrativa, bem como fato impeditivo do exercício de um direito, como soem ser a decadência e a prescrição. REsp 1.032.732-CE, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19/11/2009.´ Ultrapassado tal ponto, em que pese o laborioso atuar do autor na presente demanda, não acorreu aos autos prova de vício insanável no contrato de concessão de serviço público avençado; o qual tem por objeto a transferência da gestão e execução de um Serviço Público ao particular, que por sua vez, irá atuar por conta e risco próprios. Em contrapartida, a vantagem financeira ao concessionário virá da cobrança de tarifa aos usuários, tudo de acordo com os preceitos da Lei nº 8.987/95. Em relação à insurgência autoral de nulidade do contrato por discrepância do preço mínimo da concessão, por não levar em conta a exploração de linhas relacionadas no inciso II, da Cláusula 41 do contrato de concessão (Praça XV - São Gonçalo; Praça XV - Guia de Pacobayba/Magé; Praça XV - Barra da Tijuca e Rio de Janeiro São Gonçalo) não há provas nos autos de que houve efetiva lesão aos cofres públicos. Ao contrário, como bem destacado pelas Defesas, o contrato oriundo da privatização da CONERJ foi submetido ao crivo do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, não havendo nos autos comprovação de máculas ao Programa Estadual de Desestatização, regulado pela Lei n° 2.470/95, notadamente em seus artigos 7° e 10, in verbis: Art. 7º - A privatização de empresas que prestam serviços públicos efetivada mediante uma das modalidades prevista no artigo 4º pressupõe a delegação, através de concessão ou permissão do serviço objeto da exploração, caso seja de sua competência ou, sendo também autorizada a subconcessão ou subpermissão, quando o Estado for delegatário dos serviços. Parágrafo Único - Na hipótese prevista neste artigo, as condições e regulamentos específicos, que forem baixados nos termos da legislação em vigor, deverão ser observadas pelo concessionário ou permissionário. Art. 10 - Os processos de desestatização observarão, além das normas fixadas nos artigos anteriores, os seguintes preceitos: I - serão precedidos de editais publicados, na íntegra, na Imprensa Oficial e de avisos, no mínimo, em dois órgãos de grande circulação, expondo as condições do processo e da situação econômica e financeira da empresa incluída no Programa Estadual de Desestatização; II - (omissis).´ Nesse ponto, insta ressaltar que o Parquet apenas manifestou sua insurgência, omitindo-se por completo quanto ao fato da Corte de Contas Estadual haver aprovado a concorrência pública. Ora, como já colacionado alhures, ainda que o Poder Judiciário possa rever os atos dos Tribunais de Contas, cinge-se tal fato ao controle de legalidade, moralidade e razoabilidade. Ocorre que no caso em testilha, de acordo com o princípio da congruência, não houve ataque direto ao ato administrativo praticado pelo órgão colegiado do Poder Legislativo; razão pela qual, a pretensão autoral não merece prosperar no particular. DA RESCISÃO DO CONTRATO DE CONCESSÃO POR INEXECUÇÃO. APLICAÇÃO DE SANÇÕES PELA INEXECUÇÃO CONTRATUAL. DA RETOMADA, PELO PODER PÚBLICO, DA CONCESSÃO DO SERVIÇO PÚBLICO. Para apreciação do 1º pedido subsidiário formulado pelo MP em suas alegações finais, mister se faz consignar a existência dos autos da Ação Popular nº 2001.001.054107-0, em apenso à esta demanda, posto que, a presente foi distribuída por dependência. Na aludida ação popular, que presentemente está em trâmite no Superior Tribunal de Justiça, este juízo e a Corte Fluminense, quando da análise do mérito da demanda, já se manifestaram quanto à ineficiência da execução do contrato de concessão de transporte aquaviários, bem como em relação ao pleito de caducidade e retomada do serviço público pelo poder concedente. Diante de tal fato, há que se reconhecer, em relação à tese de caducidade, o instituto da litispendência, na medida em que ainda não há trânsito em julgado da referida ação popular. Tal situação jurídica impede este juízo de adentrar no mérito da retomada da concessão das linhas de transporte de serviço de passageiros pelo poder concedente, diante da precedente demanda em apenso, com sentença em grau de recurso. Destaco que, muito embora tenha identidade de causa de pedir e de partes, no particular das ações coletivas, diante de suas especificidades, mormente em relação aos colegitimados a intentá-las, há que se reconhecer a litispendência parcial, mitigando-se a identidade de partes, ainda que o autor da ação popular seja diverso que o MP. É que, em demandas como tais, os legitimados visam atender a interesses transindividuais, que pertencem à sociedade como um todo - titular do interesse público primário -, última destinatária da tutela jurisdicional perseguida. Sobre a litispendência parcial, de se trazer à baila, por oportuno, o seguinte excerto da Corte Superior de Justiça, in verbis: ´PROCESSO CIVIL. LITISPENDÊNCIA. 1ºS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. Se a segunda ação repete a anterior, mas amplia o pedido articulado na primeira demanda, está-se diante de uma relação de continência. A litispendência parcial daí resultante não implica a extinção do processo posterior enquanto ambas as causas estiverem tramitando no primeiro grau de jurisdição. A conexão existente entre as ações só exige, nesse caso, que sejam reunidas em um só Juízo para evitar decisões contraditórias. Se, todavia, já foi prolatada a sentença, não há como reunir as demandas (STJ, Súmula n. 235), e a litispendência parcial acarreta a extinção parcial do processo. 2ºs Embargos de Declaração A litispendência constitui um pressuposto processual negativo que exige a identificação precisa das partes, da causa de pedir e do pedido para que se possa decidir se há, ou não, renovação de ações iguais. Havendo na primeira ação um pedido genérico e um pedido específico, prevalece este para os efeitos do reconhecimento da litispendência, porque é o único que pode ser comparado com o pedido de que trata a segunda demanda. Ambos os embargos de declaração rejeitados. (EDcl no REsp 1394617/SC, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 20/05/2014).´ (grifei). Em que pese não possa se adentrar no mérito da caducidade na presente demanda, restou a este juízo analisar se houve omissão estatal na fiscalização e aplicação de multa por parte do Poder Concedente. Antes de se adentrar no mérito da atividade fiscalizatória do poder concedente, deve-se rememorar que a privatização de empresas estatais, deflagrada no início da década de 1981, teve uma primeira fase de insucesso -nos anos 198/1989 - por falta de sustentação política, sendo retomada na década de 1990, no Governo Collor, com o advento do Plano Nacional de Desestatização - através da promulgação da Lei Federal nº 8.031/1990; editada com o escopo, dentre outros, de reordenar a posição estratégica do Estado Brasileiro na Economia; além de contribuir para a redução da dívida pública e permitir a retomada de investimentos no Brasil. Gize-se, por oportuno, que ainda que tenha mantido os mesmos fundamentos - com alteração de certos procedimentos -, a Lei nº 8.031/1990 foi revogada pela Lei Federal nº 9.491/1997, sendo importante destacar, a título de nomenclatura, que o que era chamado de ´privatização´ na lei revogada, passou a ser nominado ´desestatização´ pela lei revogadora. Após o advento do Plano Real, com a estabilização da moeda e o controle da inflação, ficou notória a incapacidade dos estados-membros em controlar os seus gastos, eis que não mais se perdiam as contas públicas em balanços financeiros mascarados pelos vetustos índices inflacionários, exsurgindo a necessidade de privatização de serviços públicos, para desinchar a máquina estatal. Nesse trilho, no âmbito do Rio de Janeiro, ocorreu instituição do PED - Programa Estadual de Desestatização -, através da promulgação da Lei Estadual nº 2470/1995, que em seu artigo primeiro preconiza, in verbis: ´Art. - 1º - Fica instituído o Programa Estadual de Desestatização, que será regido pelos seguintes princípios fundamentais: I - reestruturar a exploração pelo Estado da Atividade Econômica, transferindo à iniciativa privada aquelas que não provêm interesse coletivo; II - contribuir para redução da dívida pública do Estado e consequente saneamento das finanças do Poder Público; Ver tópico III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa privada; Ver tópico IV - promover investimentos e reestruturação da Administração Pública, com vistas a sua atuação nas funções públicas essenciais, em especial nas áreas de educação e saúde pública incluindo-se o saneamento básico; Ver tópico V - estimular a livre concorrência e a democratização da propriedade do capital das empresas a serem privatizadas.´ Sob o ponto de vista sócio-econômico, o programa de privatização que seu deu no Brasil, mais especificamente após o governo Collor, não é uma inovação, havendo precedentes na política neoliberal do Governo da 1ª Ministra Inglesa Margareth Thatcher (1979-1990), sob forte influência da nominada Escola Econômica de Chicago, liderada pelo economista Estadunidense Milton Friedman. Não é por coincidência que, quando integrante do Governo Ronald Reagan (1981-1989), também ocorreu forte desoneração da máquina administrativa nos Estados Unidos. Voltando a analisar o presente caso sob o prisma do Direito, tem-se a alegação, pelo ´Parquet´, de omissão fiscalizatória do ERJ, em relação ao serviço delegado de transporte aquaviário de passageiros, de natureza essencial, econômica e coletiva. Uma vez delegados a terceiros, os serviços públicos submetem-se as regras de controle e regulamentação; esta, quanto às normas para concessão/delegação e execução e aquela - decorrente da titularidade do serviço - acarreta no poder que o ente político concedente tem, de fiscalizar a correta execução do serviço público. No particular do controle, o escólio de CARVALHO FILHO , in verbis: ´O controle pode ser interno, quando a aferição se voltar para os órgãos da Administração incumbidos de exercer a atividade. A hierarquia e a disciplina são fatores intrínsecos a essa forma de controle. Pode ainda o controle ser externo, quando a Administração procede à fiscalização de particulares colaboradores (concessionários e permissionários), ou também quando verifica os aspectos administrativo, financeiro e institucional de pessoas da administração descentralizada. Em todos esses casos, deve a entidade federativa aferir a forma de prestação, os resultados que tem produzido, os benefícios sociais, a necessidade de ampliação, redução ou substituição, e, enfim, todos os aspectos que constituam real avaliação do que está sendo executado.´ (grifei). Mais à frente, ainda pertinente a lição do renomado autor administrativista, ao pontuar sobre a execução do Serviço Público , in verbis: ´Já se viu que a titularidade dos serviços públicos pertente ao Estado. Objetivando atender a reclamos da coletividade, ninguém, senão o Poder Público teria maior interesse em prestá-los, e, por isso mesmo, chegaram eles a ser considerados como a própria essência do Estado. Todavia, interessa ao Estado dividir, algumas vezes, a tarefa de executá-los. Não há estranheza nessa parceria, sabido que a cada dia aumentam em quantidade e complexidade os serviços voltados para a população. Além do mais, há também interesse de particulares na prestação, possível que é a obtenção de lucros decorrentes da atividade. É claro, porém, que esta há de merecer controle do Estado, impedindo que o interesse privado se sobreponha ao interesse público.´ (grifei). Mister destacar que, quando da descentralização de serviços públicos, esta pode ocorrer no âmbito estatal, bem como a terceiros, estranhos ao Poder Público, o que ocorre no caso em testilha. Nessa hipótese, ocorreu a transferência da execução do serviço público (eis que a titularidade - Constitucionalmente outorgada - permanece com o poder concedente). No caso em comento a transferência se deu por delegação negocial, através do contrato negocial pactuado por ocasião da adjudicação do objeto da licitação ganha pela Concessionária Barcas S.A., leilão que tramitou nos moldes da Lei Estadual nº 2.470/95 - instituidora do Programa Estadual de Desestatização -, diploma legal que em seu artigo 7º autorizou a privatização das empresas estaduais prestadoras de serviços públicos. Decorrente do processo de desestatização, e com o escopo de fiscalizar a execução das atividades transferidas à iniciativa privada por concessão ou permissão, aparecem na estrutura administrativa uma nova modalidade de autarquia, de natureza especial, denominadas agências reguladoras (ou agências governamentais). Sobre o escopo das aludidas agências governamentais, destaca CARVALHO FILHO , in verbis: ´(...)cuja função básica reside especificamente em exercer o controle sobre tais empresas, visando a mantê-las ajustadas aos postulados fundamentais do Programa e aos ditames do interesse público e prevenindo qualquer tipo de comportamento empresarial que reflita abuso de poder econômico(...)´ O modelo das agências regulatórias se revela uma inovação no Brasil, no que toca a independência de seus dirigentes (em regra um colegiado) da figura do chefe do executivo criador da pessoa jurídica, podendo-se, historicamente, encontrar paradigmas nas agências regulatórias americanas, inglesas e francesas. A previsão constitucional de tais autarquias se encontra nos art. 21, XI da CRFB/88 (redação da EC nº 8/1995) e 177, § 2º, III (redação da EC nº 9/1995), in verbis: ´Art. 21. Compete à União: I - (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 8, de 15/08/95:)´ ´Art. 177. Constituem monopólio da União: I - (...) § 2º A lei a que se refere o § 1º disporá sobre: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995) I - (...) III - a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União;´ No âmbito do Estado do Rio de Janeiro, por ocasião da privatização da CONERJ, a atividade regulatória autárquica ficou por conta da ASEP RJ (Agência Reguladora de Serviços Públicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro), a qual foi extinta em 1995, com o advento da Lei Estadual nº 4.555/2005, que criou a AGETRANSP (Agência Reguladora de Serviços Públicos Concedidos de Transportes Aquaviários, Ferroviários, Metroviários e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro), dotada - como sói ocorrer em entes dessa natureza -, de plena autonomia administrativa, técnica e financeira nas atribuições estabelecidas em leis, decretos, contratos ou convênios. Aqui surge o nó górdio em relação à tese ministerial de omissão do Estado do Rio de Janeiro quanto á fiscalização e aplicação de multa. É que o Diploma Legal instituidor da AGETRANSP, em seu artigo 4º, atribui à autarquia governamental a competência para fiscalizar e aplicar as correspondentes sanções previstas nos contratos pactuados. À colação, in verbis: ´Art. 4º - Compete à AGETRANSP, no âmbito de suas atribuições e responsabilidades, observadas as disposições legais e pactuais pertinentes: I - zelar pelo fiel cumprimento da legislação e dos contratos de concessão ou permissão de serviços públicos relativos à esfera de suas atribuições; II - dirimir, como instância administrativa definitiva, conflitos envolvendo o Poder Concedente ou Permitente, os concessionários ou permissionários de serviços públicos concedidos de transporte aquaviário, ferroviário e metroviário e de rodovias e respectivos usuários; III - decidir, como instância administrativa definitiva, em tempo hábil, em obediência aos contratos, os pedidos de revisão de tarifas de serviços públicos concedidos ou permitidos; IV - fiscalizar, diretamente ou mediante delegação, os aspectos técnico, econômico, contábil e financeiro, sempre nos limites estabelecidos em normas legais, regulamentares ou pactuais, os contratos de concessão ou permissão de serviços públicos, aplicando diretamente as sanções cabíveis; V - expedir deliberações e instruções tendo por objeto os contratos submetidos a sua competência, inclusive fixando prazos para cumprimento de obrigações por parte das concesionárias e permissionárias, voluntariamente ou quando instada por conflito de interesses; VI - determinar diligências junto ao Poder Concedente, concessionários, permissionários e usuários dos serviços, podendo para tanto ter amplo acesso aos dados e informações relativos aos contratos de sua competência; VII - promover estudos sobre a qualidade dos serviços públicos concedidos e permitidos com vistas a sua maior eficiência;´ (grifei). Ora, se há no âmbito do ERJ uma pessoa jurídica de direito público, com personalidade jurídica própria, diversa do ente político, com competência para fiscalizar e sancionar a concessionária ré no presente feito, para que este juízo pudesse avaliar se efetivamente houve omissão do poder público, imprescindível a participação na presente relação jurídica de direito material que integrasse o polo passivo, inicialmente, a ASEP RJ e, através de posterior sucessão processual, a AGETRANSP. A não observância de tal exigência processual, e a prolação de sentença declaratória de omissão do poder público e aplicação de sanção contratual, ensejaria em nulidade absoluta, por mácula ao Devido Processo Legal e seus consectários, Contraditório e Ampla Defesa, constitucionalmente previstos no artigo 5º da Constituição Cidadã. Importante destacar que esta magistrada, diante de seu livre convencimento motivado, não está a abalizar a conduta da concessionária, mas sim reconhecendo que se encontra sob as amarras dos princípios norteadores do Estado de Direito; diante do que, ainda que se busque a efetivação do interesse público primário (da sociedade), deve assegurar a legitimidade ética de suas decisões, através do devido processo legal. Portanto, por absoluta ausência do ente administrativo legalmente competente para fiscalizar e aplicar eventual sanção administrativa, está impedido o Poder Judiciário, no presente feito, de emitir juízo de mérito. DOS PEDIDOS DE CONDENAÇÃO DO ERJ EM NÃO CONCEDER LINHA SEM LICITAÇÃO E DE CONCESSIONÁRIA EM MANTER SERVIÇO ADEQUADO E SEGURO AOS USUÁRIOS . Mais uma vez o direito não socorre o autor da presente demanda, que em tais pleitos não veio a formular pedido adequado aos escopos do exercício da jurisdição. Com efeito, como se sabe, uma das características da jurisdição e a sua natureza substitutiva, na qual o Estado-Juiz vem a substituir a vontade das partes, notadamente quando se comprova o binômio pretensão/resistência. É que por se tratar de jurisdição una, diante do princípio da tripartição dos poderes, à função jurisdicional incumbe fazer cumprir a vontade da lei. Tem-se por comezinho que, no sistema político-jurídico pátrio, à função legislativa incumbe a vontade do povo, à função jurisdicional incumbe a efetividade, quando a vontade não é observada. Ocorre que, no caso sub judice pela própria natureza do contrato negocial de delegação, a lei autorizadora do instrumento pactuado já estabelece ao concessionário quais são seus deveres, tudo na busca pela proteção do interesse público primário. Para tanto, a Lei Estadual que instituiu o Programa Estadual de Desestatização (Lei nº 2.470/95) preceituou em seu artigo 19, in verbis: ´Art. 19 - Fica autorizado o Estado a instituir um Ente na Estrutura da Administração Pública indireta que gestione o processo inter-regional e exerça o poder regulatório com a finalidade de planejar, coordenar, padronizar e normatizar o acompanhamento e controle dos serviços públicos de competência estadual.´ Nessa toada, tem-se que, quando da criação da AGETRANSP, o diploma legal que a criou assim dispôs, quanto aos objetivos da autarquia reguladora, in verbis: ´Art. 3º - No exercício de suas atividades, pugnará a AGETRANSP pela garantia dos seguintes princípios fundamentais: I - prestação pelos concessionários, de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, tanto qualitativa quanto quantitativamente; II - a existência de regras claras inclusive sob o ponto de vista tarifário, com vistas à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos; III - estabilidade nas relações envolvendo o Poder Concedente, concessionários e usuários, no interesse de todas as partes envolvidas; IV - proteção dos usuários contra práticas abusivas e monopolistas; V - a expansão dos sistemas, o atendimento abrangente da população, a otimização ao uso dos bens coletivos e a modernização e aperfeiçoamento dos serviços prestados; VI - a modicidade das tarifas para os usuários; VII - eqüidade no tratamento dispensado aos usuários, às diversas entidades reguladas e demais instituições envolvidas na prestação ou regulação dos transportes, permitidos ou concedidos.´ No particular, tem-se que o pleito ministerial se reveste de caráter genérico, inexequível, e, em última análise, impertinente, acarretando na ausência de interesse/necessidade eis que, no particular, a atuação do Estado-Juiz se faz necessário para ´admoestar´ o réu, alertando-o a cumprir a lei em suas ulteriores condutas. Pelos mesmos fundamentos supra, não se pode compelir neste julgado que o ERJ só venha a conceder serviços públicos de transporte mediante prévia licitação, pois assim já dispõe a Constituição e a legislação infraconstitucional, a qual, no particular, prevê casos. v.g., de dispensa de licitação. Portanto, somente caso a caso poderá haver um controle judicial do atuar do Estado. Posto isso, i) em relação aos pleitos alusivos à nulidade contratual, multa e realização de nova licitação, JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS, com arrimo no artigo 269, I do CPC. ii) em relação aos pleitos de caducidade e retomada do serviço público, JULGO EXTINTO O FEITO com espeque no artigo 267, V do CPC, em razão da litispendência; iii) em relação aos pleitos de inibição do Estado do Rio de Janeiro em conceder serviços de transporte coletivo aquaviário sem licitação e para que a Concessionária ré forneça serviço de qualidade, julgo extinto o feito sem julgamento de mérito, com arrimo no artigo 269, VI do CPC, ante a falta de interesse/necessidade. Sem custas e honorários sucumbenciais. Com o trânsito em julgado, anotados, dê-se baixa e remetam-se ao arquivo. P.I.
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