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AGERGS

CONSELHO SUPERIOR
ATA N°55/2019.

As 14 horas do dia 25 de julho de 2019, na Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigos
Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS, na Sala Romildo Bolzan, sito a
Av. Borges de Medeiros, 659/14° andar, o Conselheiro-Presidente Isidoro Zorzi dé inicio
a presente Sessdo Ordinaria com a presenga do Conselheiro Luiz Dahlem, do Conselheiro
Luiz Henrique Mangeon, da Conselheira Maria Elizabeth Rosa Pereira e do Diretor-Geral
Odair Gongalves. Estd presente na Sessdo o representante da empresa RODOSUL-Dr.
Paulo Oiama. 1-Aprecia¢do das Minutas: 1.1-Minuta da Ata — n°54/2019. O Conselho
Superior aprova por unanimidade a ata n°54/2019. 2 — Matérias. 2.1 - Analise do
processo n° 045177-04.35/15-7 que trata do Pedido de Reconsideracio apresentado
pela RODOSUL a decisdo contida na Resolu¢io Decisoria 520/2019. Conselheiro
Relator: Luiz Henrique Mangeon. O Conselheiro-Presidente passa a palavra ao
Conselheiro Relator para a leitura do relatdrio. Abre-se espaco para manifestagdes. Com
a palavra o representante da empresa RODOSUL-Dr. Paulo Oiama apresenta sua
manifestacdo baseado no relatdrio entregue na sessdo € 0 mesmo estd anexado a presente
ata. Ap6s manifestagdo o Conselheiro-Presidente devolve a palavra ao Conselheiro
Relator para a fundamentagdo do Relatorio, anexado a Ata e vota por: 1 — Nao Conhecer
o Pedido de Reconsideracio, e, por conseguinte, negar o pedido de efeito suspensivo
postulado pela Concessionaria de Rodovias Rodosul S/A, mantendo integralmente a
decisio contida na Resoluc¢io Decisoria RED n° 520/2019 da AGERGS. A matéria
esta em discussdo. Com a palavra o Conselheiro Luiz Dahlem registra que: a sessdo que
findou com a resolugdo n°® 520, no colegiado estavam presentes, além dele o Conselheiro
Mangeon; ndo estavam presentes o Conselheiro-Presidente e a Conselheira Maria
Elizabeth; em compensagdo quando se decidiu pela resolugdo 385/2018, trés dos
Conselheiros presentes, hoje, estavam na Sessdo; no dia do julgamento do mérito do
processo em sua opinido ha circunstancias relevantes e o Conselho Superior contrariou o
entendimento tanto da Diretoria Juridica quanto da Diretoria de Qualidade da Casa;
registra que o Conselho votou contrariamente as duas diretorias e em sua opinido acha tal
decisdo grave e, é um problema; outro assunto discutido na Sessfo que acha importante
registrar tendo em vista a falta do Conselheiro-Presidente e da nova Conselheira naquela
Sessdo, foi o impedimento do Conselheiro Cleber Domingues; registra que acha que
comentou com o proprio Conselheiro Cleber que em seu lugar se sentiria impedido tendo
em vista que ele participou inclusive da contratagdo da empresa que gerou as sangdes;
ressalta que essa empresa notificou as Concessiondrias trés anos depois de encerrado o
contrato; ainda registra que o assunto todo esta sendo discutido judicialmente, logo
entende que o Conselho Superior deveria ter um pouco mais de critério € um pouco mais,
como se diz “canja de galinha” e que deveria sim aguardar um pouco e avaliar mais o
assunto; em sua opinido o Conselho Superior estd cometendo uma injustiga € ird se
manifestar mais em seu voto. O Conselheiro-Presidente pondera que, se ¢ verdade a
manifesta¢do do Conselheiro Luiz Dahlem que o assunto esta na esfera judicial, questiona
se cabe a AGERGS decidir a matéria. Com a palavra o Conselheiro Relator Luiz
Henrique Mangeon registra que o assunto da matéria néo esta sendo discutido em uma
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AGERGS

esfera judicial e o que estd sendo discutido na esfera judicial sfo questdes de
desequilibrio econdmico contratual; ressalta que de acordo com as informagdes a
aplicacdo dessa penalidade esta na esfera administrativa e desconhece que a mesma tenha
alguma questdo judicial em andlise. Com a palavra o representante da empresa
RODOSUL-Dr. Paulo Oiama esclarece que o Estado do Rio Grande do Sul entrou com
uma reconvengdo, entdo a matéria sobre a existéncia de obras executadas ou ndo,
apontadas pela DYNATEST esta em discussdo dentro do processo judicial e a multa é
justamente em cima de uma conclus@o da DYNATEST sobre execu¢do ou ndo de obras
que estdo em discussdo em 5 ou mais agdes; logo em seguida retifica que acha que séo 20
acdes judiciais sobre a questdo; o representante ressalta que ¢ evidente que as agdes das
obras executadas ou ndo estdo la colocadas e, é com base no relatorio da DYNATEST
que o Estado usou tal condi¢do para entrar com uma reconveng¢io, logo a questdo esta la.
Com a palavra o Conselheiro Luiz Dahlem registra que, para encerrar sua manifestagéo,
desde que é Conselheiro da AGERGS, sempre procurou respeitar os posicionamentos das
equipes técnicas e o parecer tanto da Diretoria Juridica quanto da Diretoria de Qualidade
ndo reconhecem o fato como um fato passivel de notificacdo e sim de adverténcia, ou
seja, 14 o que for. Com a palavra o Conselheiro Relator Luiz Henrique Mangeon registra
que em sua opinido o que foi decidido 14 atras estd decidido ¢ o que se deve apreciar ¢ se
sera aceito ou ndo o pedido de reconsideracdo; destaca que toda a alegacdo do
Conselheiro Luiz Dahlem lhe parece uma incoeréncia tendo em vista que o proprio
Conselheiro Luiz Dahlem acompanhou o seu voto na Sess@o e essa decisdo tornou o seu
voto vencedor por dois a um. Com a palavra o Conselheiro Luiz Dahlem informa ao
Conselheiro Luiz Henrique Mangeon que é de conhecimento de todos que quando
comegou a sua exposi¢do falou exatamente do Colegiado que tinha na sessdo que votou a
RED-520 e da sessdo que existia quando foi votado a RED-385; inclusive na discussio
do pedido do Advogado da RODOSUL quanto ao impedimento do Conselheiro Cleber
Domingues, que era o relator da matéria inclusive, foi chamada a reunido administrativa
no meio da Sessdo e no resultado foi voto vencido; sintetiza que sempre procurou pautar
as suas atitudes baseadas na justica, acha que o Conselho Superior cometeu uma injustiga
na Sessdo que gerou a RED 520 e acha que corrigir injustigas faz parte também do
trabalho do Conselho Superior. Com a palavra a Conselheira Maria Elizabeth Rosa
Pereira registra que realmente nfo participou das Sessdes anteriores, mas pela leitura do
voto verificou que ja houvera entendimentos divergentes anteriores na Diretoria Juridica
¢ agora esta verificando que existe outros pontos que precisam ser esclarecidos; em
virtude disso acha que o Conselho Superior pode verificar em Sessdo uma forma de
encaminhamento mais adequada ao parecer se os Conselheiros assim entenderem. O
Conselheiro Luiz Dahlem registra que gosta da ideia da Conselheira Maria Elizabeth
Rosa Pereira, acha que hd a necessidade de que se faga justica, mas se apoia a uma
assessoria da Secretaria Executiva; questiona se a matéria pode ser retirada de pauta com
aceitacdo do Conselheiro Relator. Com a palavra o Conselheiro Relator Luiz Henrique
Mangeon informa que € preciso votar o que estd na pauta se € aceito o pedido de
reconsideragdo ou ndo tendo em vista que o regramento da AGERGS ¢ claro e néo vale
pedido de reconsideragdo a questdes na qual a AGERGS ¢ instdncia recursal. O
Conselheiro Luiz Dahlem pondera se a AGERGS ¢ primeira instancia ou Conselheiro
Relator est4 considerando o0 DAER como primeira instancia. O Conselheiro Relator Luiz
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91 Henrique Mangeon informa que sim a pondera¢do do Conselheiro Luiz Dahlem, que o
92 DAER aplicou a penalidade e a AGERGS ¢ instancia recursal; ressalta que o regulamento
93 ¢ claro e 0 mesmo diz que ndo cabe pedido de reconsideracdo em caso de instincia
94 recursal, somente em primeira instancia, onde o Conselho toma a primeira decisdo;
95 finaliza registrando que em sintese estd aplicando o que estd previsto nos regramentos da
96 Casa. Por uma questdo de ordem o representante da empresa RODOSUL-Dr. Paulo
97 Oiama contribui ao debate da mesa registrando que gostaria de lembrar ao Conselho
98 Superior uma questdo de fato, a Resolugdo Normativa 26/2019 da AGERGS prevé a
99 possibilidade de que, quando for Processo de San¢fo pode-se apreciar novamente o
100 pedido e por ser de oficio ndo precisa haver solicitacdo. Apds os debates a Conselheira
101 Maria Elizabeth Rosa Pereira pede vista do processo para trazer de volta na proxima
102 Sessdo de acordo com o prazo regulamentar. Antes de continuar a pauta, o
103 Conselheiro-Presidente justifica a auséncia do Conselheiro Cleber Domingues na
104 Sessdo do Conselho Superior em razio de que sua mae estad doente na presente data. 3 —
105 Comunicag¢des. 3.1- A Diretoria-Geral informa o Termo de Arquivamento n°
106 239/2019-DQ referente a empresa Citral Transporte e Turismo SA, face ao acatamento de
107 todas as manifestagdes, conforme processo n°® 001285-39.00/17-9. 3.2. Esta pautado
108 para o dia 01 de agosto, quinta-feira, Sessio n° 57 a analise do processo n° 000465-
109  39.00/17-4 que trata da minuta de Contrato de Adesdo para fornecimento de agua e
110  esgotamento sanitario encaminhado pela CORSAN. Relator: Conselheiro Luiz Henrique
111 Mangeon; Revisor: Conselheiro Luiz Dahlem. 4 - Assuntos Gerais: 4.1 Deliberar sobre
112  os Encaminhamentos 127/2019, 128/2019, 129/2019, 130/2019, 131/2019, 132/2019,
113 133/2019 e 134/2019, referentes aos processos n°’s 000757-39.00/19-9, 000685-
114 39.00/19-0,000818-39.00/19-2,000832-39.00/19-0,000838-39.00/19-6, 000846-39.00/19-
115  2,000835-39.00/19-8 e 000861-39.00/19-2 que tratam da minuta de edital de
116 concorréncia para a concessdo do servigo de estacdo rodovidria, respectivamente, nos
117  Municipios de Panambi (2% Categoria), Sarandi (3" Categoria), Vera Cruz (4" Categoria),
118 Igrejinha (4* Categoria), Cerro Grande do Sul (4" Categoria), Balnedrio Pinhal (4*
119 Categoria), Fontoura Xavier (4" Categoria) ¢ Santana da Boa Vista (4" Categoria). O
120  Conselho Superior aprova por unanimidade os encaminhamentos 127/2019, 128/2019,
121 129/2019, 130/2019, 131/2019, 132/2019, 133/2019 ¢ 134/2019, referentes aos processos
122 n°s 000757-39.00/19-9, 000685-39.00/19-0, 000818-39.00/19-2, 000832-39.00/19-0,
123 000838-39.00/19-6, 000846-39.00/19-2, 000835-39.00/19-8 e 000861-39.00/19-2 que
124 tratam da minuta de edital de concorréncia para a concessdo do servigo de estagdo
125 rodoviaria, respectivamente, nos Municipios de Panambi (2* Categoria), Sarandi (3*
126  Categoria), Vera Cruz (4* Categoria), Igrejinha (4" Categoria), Cerro Grande do Sul (4*
127  Categoria), Balneario Pinhal (4* Categoria), Fontoura Xavier (4" Categoria) ¢ Santana da
128 Boa Vista (4* Categoria). Ainda em assuntos gerais o Conselheiro Luiz Dahlem faz
129 uma referéncia a saide da mie do Conselheiro Cleber Domingues desejando breve
130 recuperacdo e registra a realiza¢io da Audiéncia Publica, ontem, dia 24 de julho, na
131  AGERGS do processo n° 001167-39.00/18-0 que trata da Regulamentac¢ido do servigo
132 de limpeza programada de sistemas individuais pela CORSAN; informa que foi uma
133 tarde bastante produtiva com grandes debates sobre a matéria; agradece ao Chefe de
134  Gabinete Jorge Jardim juntamente com a sua equipe e também a equipe técnica da Casa
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135 pelo trabalho realizado. Nada mais a tratar, o Conselheiro-Presidente Isidoro Zorzi

136
137
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140
141
142
143

encerra a presente Sess@o as 14 horas.e 49 minutos.

Isidoro Zorzi ¢
Conselheiro-Presidente.

Alessar ortowski
Secretaria
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=1 PAULO OIAMA

Sociedade Individual de Advocacia

SOBRE O EXPEDIENTE 045177-04.35/15-7

SUSTENTACAO ORAL - CABIMENTO DO PEDIDO DE
RECONSIDERACAO.

Senhor Presidente, Senhores Conselheiros;

Senhor Diretor Geral, Senhores Diretores, Servidores e demais
presentes.

Trata-se de ratificar e reforcar a admissibilidade do
Pedido de Reconsideracdo pelo seguintes fundamentos:

Examinei o Parecer da competente Diretoria de
Assuntos Juridicos da AGERGS e devo fixar-me em trés tdpicos
especificos do Pedido de Reconsideracdo. Dois deles sdo
abordados no parecer DJ e outro, nem sequer € mencionado.
Provavelmente ocorreu um lapso, isso porque ele tendo sido
suscitado previamente, ndo deveria ser simplesmente

desconsiderado.

Vou relembrar o que foi suscitado pela RODOSUL:
“Assim, ainda que a decisGo ndo seja origindria e em Uunica
insténcia do Conselho Superior, o Pedido de Reconsideragéo deve
ser admitido em face das disposicées constantes na Lei Estadual
Complementar n2 303 de 09 de Setembro de 2005...”.
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“O art. 70 da LC 303 estabelece que: “das decisées
administrativas, terdo legitimidade para interpor recurso
administrativo apontando razées de legalidade ou de mérito; |
— os titulares de direitos ou interesses que forem parte no
processo”.

A lei complementar n3o exige, para o Pedido de
Reconsideracdo, que a decisdo seja originaria e emitida em Unica
instancia, no caso concreto, pelo Conselho Superior. Logo, esta
evidente que o disposto no art. 89 do Regimento Interno da
AGERGS viola e €& incongruente com a norma legal
complementar, que lhe é hierarquicamente superior. Isso estd

claramente suscitado do PR.

Se a AGERGS ndo admitir o pedido de
reconsideracao, estard negando vigéncia ao art. 70 da lei
Estadual Complementar 303/05.

A omissdo € perfeitamente constatavel (Art. 1022,
inc Il) e deve ser reconhecida pelo acatamento de Embargos
Declaratérios, também suscitados no PR. Pede-se a manifestacao
expressa do Conselho Superior acerca desse pedido.

Outra questao suscitada e abordada no Parecer da
DJ se refere ao art. 51 da Res. Normativa 29/2016, o qual
estabelece: “Os processos administrativos de que resultem
sang¢bes poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de
oficio, quando surgirem fatos novos ou circunsténcias relevantes
suscetiveis de justificar a inadequacéo da sancdo aplicada”.

A revisdo, portanto, ndo so é possivel, em qualquer
tempo, como pode ser decidida de oficio. No caso, a revisio foi
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expressamente pedida e, se ndo ha fatos novos, pelo menos ha
que se reconhecer a existéncia de circunstancias relevantes que
justificam a inadequac¢do da sangao aplicada.

Ndo bastasse o fato de que a interpretagao dada
pelo voto vencedor ¢é de carater subjetivo, acerca da
interpretacdo de clausulas contratuais (obras previstas no antigo
PBE, mas n3o no PER e sem alocagdo de recursos financeiros),
sendo que a interpretacdo do Poder Judiciario é contraria a
esse entendimento (acorddos acostados aos autos), ha ainda o
Parecer da Diretoria Juridica, que corrobora o entendimento do
TIRS, tanto que opinou pelo conhecimento e provimento do

Recurso Voluntario.

N3o had como, portanto, negar a existéncia de
circunstancias relevantes, que justificam a inadequagdo da
sancdo aplicada. Logo, o PR deve ser acatado.

E nesse particular, ha contradicdo clara entre o
Primeiro Parecer da DJ, pelo conhecimento e provimento do
recurso, com o parecer atual, que opina pelo n3ao cabimento do
Pedido de Reconsideragdo (Art. 1022, inc. | do CPC), embora
presentes todos os requisitos.

Ou seja, se ndo acatar o Pedido de Reconsideragao,
a AGERGS também negara expressamente a aplicagao do art. 51
da Res. Normativa 29/2016.

O respeitdvel parecer da DJ diz que:
“A Recorrente sustenta inobservdncia genérica a

artigos da CF (art. 37, XXI) e na Constitui¢do do Estado (art. 163),
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bem como nas leis federais 8.666/93, 8.987/95 e das Leis
Estaduais 10.086/94, 10.931/97 e 10.704/96, tudo em funcéo da
ndo observéncia do Principio do Equilibrio Econémico-Financeiro
do contrato de concess@o”.

E, ainda:

“Sustenta violacdo ao art. 163, XX, da CF e ao art.
58 da Lei 8.666/93, sem contudo maiores especificacbes, o que
impede ndo s6 o acolhimento, como o exame propriamente dito
da matéria”.

Ora, com todas as vénias do excelente corpo
juridico da AGERGS, que tem exarado pareceres muito
consistentes entre fatos e normas aplicdveis as espécies em
exame, o que ja ficou devidamente comprovado em varias
ocasioes, neste caso, lamentavelmente, a DJ Juridica laborou em
omissao clara, contradicao e erro.

Nao foi sem maiores especificacbes como alega a
DJ, primeiro porque o préprio parecer admite a sustentacao feita
no PR, “tudo em fun¢cdo da néo observdncia do Principio do
Equilibrio Econémico-Financeiro do contrato de concessGo”, além
de indicar os dispositivos violados. Ou seja, nao ha falar-se em
falta de maiores especificacdes, “o que impede ndo sé o
acolhimento, como o exame propriamente dito da matéria”.
Nada impede o acolhimento. Nada impede o exame da matéria.

N3o bastasse isso, o PR enfatiza (p.3) que a multa
nao é devida na opinidao da DJ da AGERGS e afetara o equilibrio
econdmico do contrato e “Na verdade o agravara, considerando
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a existéncia de prévio desequilibrio ja constatado pela AGERGS
— Relatorio Agergs, 1996/2009, p. 104, Anexo I”.

Mais, a RED 520/2019 contraria frontalmente a RED
385/2018, sobre a mesma matéria, mesmo suporte fatico e
juridico. Ha muitas e fortes razdes para admitir o PR.

Cabe destacar que o CPC de 2015 superou o critério
do livre convencimento do juiz, que desapareceu do novo art.
371 do CPC, remanescendo apenas a obrigacdo do juiz de
examinar a prova, indicando as razdes do seu convencimento, o
que se aplica aos Conselheiros da AGERGS.

Ou seja, a valoragdo da prova ndo pode ser feita de
forma discricionaria, como estabelecido no sistema processual
anterior. No caso, segundo o voto do Conselheiro: as obras sdo
devidas, mesmo que ndo haja alocacdo de recursos, porque
estavam previstas no PBE anterior. Ora, essa matéria ja foi
decidida em juizo, como comprovado nos autos (acdrd3os
juntados), negativamente ao voto vencedor no Conselho, em
conformidade com o entendimento manifestado pela prépria
AGERGS na RED 385/2018 e, também, de acordo com o parecer
da Diretoria Juridica da casa.

Portanto, o voto foi proferido contra a prova dos
autos. O Conselheiro nao submeteu a prova a indispensavel
valoracdo discursiva segundo a lei processual hoje vigente no
novo CPC.

Portanto, cabe aos Conselheiros encontrarem a
verdade através dos elementos de prova dos autos. Mas, n3o ha
duas verdades. Cabe aos Conselheiros, através da adequada
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valoragao da prova, encontrar a_verdade que produza uma

decisdo correta no caso concreto, sem que isso resulte de

entendimento discricionario, ou voluntarismo do julgador, que
normalmente se expressa por “eu entendo assim”, ou “entendo
de tal forma”.

Os Conselheiros nao podem examinar a prova de
acordo com as suas perspectivas pessoais e individuais, em
oposicdao ao sistema processual hoje vigente da valoracao
discursiva da prova.

Nao existe mais a forma processual distorcida do
livre convencimento, que existia no sistema processual anterior,
pelo qual os juizes decidiam de acordo com a sua consciéncia,
como queriam ou porque queriam.

Hoje, repita-se, a exigéncia do novo CPC é da
valoragao discursiva da prova produzida nos autos, sob pena de
nulidade do julgado.

A parte final do art. 72 do CPC impde ao julgador o
dever de zelar pelo efetivo contraditério e também materializa o
dever de esclarecimento do juiz que se manifesta de modo
concreto, no art. 489, paragrafo 12 do CPC, que deixa claro o
dever de esclarecimento do juiz, no sentido de apreciar os
elementos trazidos pelas Partes, tanto para acolhé-los, quanto

para rejeita-los.

Nesse contexto, convém ressaltar que no processo
civil cooperativo, o juiz tem o dever de esclarecer os seus
proprios pronunciamentos, deixando claro como formou a sua
convicgao acerca dos fatos, das provas e do direito envolvidos.
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Sociedade Individual de Advocacia

Em face do exposto, a RODOSUL Requer que Vossas
Senhorias conhecam do recurso, conforme previsto na Res.
Normativa 26/2019 e Ihe deem provimento.

E o requerimento, Senhores Conselheiros.

Porto Alegre, 25 de Julho de 2019.

. Lo
Paulomwva.

OABRS n? 25.315.
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CONSELHO SUPERIOR

Data: 25/07/2019

Processo: 045177-04.35/15-7

Assunto: Pedido de reconsideragido da RODOSUL a decisao da RED
520/2019

Conselheiro-Relator: Luiz Henrique Mangeon

| - RELATORIO

O presente expediente trata sobre a aplicacdo de penalidade de
multa pelo DAER a Empresa Concessionaria de Rodovias Rodosul S/A de por

inadimpléncias contratuais.

A matéria foi objeto de deliberagéo pelo Conselho Superior em
sessao realizada no dia 06 de junho de 2019, através da Resolugdo Deciséria
RED n° 520/2019, publicada no Diario Oficial do Estado em 10 de junho de 2019 e

que determinou:

1 -- Conhecer e dar parcial provimento ao recurso apresentado pela
Empresa Concessionaria de Rodovias Rodosul S/A,

2 - Manter a aplicacdo da penalidade referente as obras das
terceiras faixas que néo foram executadas,

3 -- Ndo manter a aplicagdo da penalidade para as obras de acesso,
pois estas ndo teriam sido trazidas para o PER, e

4 -- Ndo manter a aplicagdo da penalidade aplicada por falta de zelo
pela integridade dos bens vinculados a concess&o, por nao ter

havido o respeito ao direito da ampla defesa e do contraditério.

Em 12/06/2019, a concessiondria protocolou correspondéncia (SEl

0234867) informando o recebimento da decisdo onde postula que a contagem do

prazo para o pedido de reconsideracdo seja feita a partir da data em que s€ja

§

disponibilizada a ata da sessao de julgamento.
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Em 18/06/2019 foi respondido via e-mail, ao advogado da

concessionaria, que o prazo serd contado a partir da disponibilizagdo da ata da
sessdo 42/2019 no site da AGERGS e que, segundo previsto no art. 89 do
Regimento Interno da AGERGS, o pedido de reconsideragdo é cabivel em decisao
originaria em Unica insténcia do conselho superior e que neste caso, a primeira

instancia coube ao DAER e o Conselho proferiu a decisdo de segunda instancia.

Em 19/06/2019 a Concessiondria de Rodovias Rodosul S/A
protocola pedido de reconsideragdo da RED n° 520/2019, onde apresenta, entre

outras questoes, que:

1 - a decisdo RED 520/2019 viola a Constituicdo Federal, art. 37,
inciso XXI e a Constituicdo Estadual do RS, Art. 163, bem como o art. 58 da Lei
8.666/93, relativamente ao principio do Equilibrio Econdmico-Financeiro do
Contrato, e nesse particular também a Lei Federal 8.987/95 e as Leis Estaduais
10.086/94, 10.931/97 e 10.704/96, sendo a violagdo de norma legal requisito para
a admissdo do Pedido de Reconsideragao, a teor do Art. 91, inciso | do Regimento
Interno da AGERGS e Art. 2, | da Resolucdo da AGERGS n° 158/2003;

2 - o pedido de reconsideragdo deve ser admitido em face das
disposi¢des constantes na Lei Estadual Complementar n® 303/2005, em especial o
art. 70 e 0 § 3°do art. 73;

3 - o parecer da Diretoria juridica deixa evidente que a multa nao é
devida e se aplicada afetara o equilibrio econémico-financeiro do contrato;

4 - seu pedido seja admitido para corrigir evidente erro material e
ilegalidades apontadas, ou em face do principio da fungibilidade dos recursos, seja
recebido como Embargos Declaratérios com natureza Infringente para que seja
eliminada contradicido (divergéncia de jurisprudéncia) e para corregdo de erro
material, ou alternativamente, caso ndo se conhega do recurso, invalide o ato
impugnado por erro material e ilegalidades comprovadas;

5 - se atribua efeito suspensivo ao pedido de reconsideragdo, em
conformidade com a previsdo constante no § 2° do art. 89 e no art. 11, incisos VIl

do Regimento interno da AGERGS; %Q
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6 - ao Conselheiro Cleber ha falta de imparcialidade objetiva e
subjetiva, de modo que nao pode participar de julgamentos envolvendo as
Concessionarias de Rodovias, uma vez que seu voto foi manifestamente contra a
prova nos autos, o parecer da Diretoria Juridica e também contrario ao que
pronunciou anteriormente relativamente ao julgamento que deu origem a RED
385/2018;

7 - a Resolugdo Deciséria do Conselho Superior da AGERGS nao
condiz com os fatos, o direito, o parecer da Diretoria Juridica da AGERGS e com
propria fundamentagdo do voto condutor da decisdo e tem o condao de ofender
dispositivos contratuais, legais e constitucionais;

8 - nao foi feita a correta interpretagao dos termos previstos no TA1,
pois ndo ha como concluir que as obras seriam de responsabilidade da

concessionaria apenas por estarem anteriormente previstas no PBE;
Por fim, requer que seja:

1 - admitido o pedido de reconsideragao,

2 - agregado efeito suspensivo ao mesmo,

3 - reconhecido a existéncia de impedimento do Conselheiro Cleber
de Palma Domingues;

4 - apresentada manifestagao expressa acerca da divergéncia entre
as RED 385/2018 e RED 520/2019; e

5 - conhecido e dado provimento ao recurso da RODOSUL para

anular o Al 04/2017 e a penalidade imposta pela RED 520/2019.

O expediente foi encaminhado a Diretoria de Assuntos Juridicos
para que analisasse o cabimento do Pedido de Reconsideragdo e o pedido de
efeito suspensivo. A Diretoria emitiu a Informagdo DJ-AGERGS n° 120/2019, que
concluiu pelo ndo conhecimento do pedido de reconsideragao e via de

consequéncia, pelo indeferimento do pedido de efeito suspensivo.

E o Relatério. %
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Il - FUNDAMENTACAO

A Concessiondaria apresenta seu pedido de reconsideragao trazendo
consideracdes sobre a tempestividade e a admissibilidade do recurso, alegando
existéncia de erro material e de ilegalidades, além de questdes preliminares de
mérito atinentes a impedimentos de conselheiros e desrespeito aos principios da

Legalidade e Publicidade.

O expediente foi encaminhado a diretoria de Assuntos Juridicos que
elaborou a Informacdo n° 120/2019 a qual acolho integralmente, e passo a

reproduzir alguns dos aspectos mais relevantes para a anélise do tema.

1) Quanto a Admissibilidade do Recurso e da Concesséao do

Efeito Suspensivo

Conforme previsto no Regimento Interno da AGERGS, o Pedido de
Reconsideracdo é cabivel da decisdo originaria emitida em Unica instancia pelo
Conselho Superior, ndo tendo, em regra, efeito suspensivo. Neste sentido, o art.

89 do Regimento interno, Resolug@o Normativa 27/2016, dispoe:

“Art. 89. Da decis&o originaria emitida em Uunica instancia pelo
Conselho Superior cabe pedido de reconsideragao no prazo de 10

(dez) dias contados da publicagao no Diario Oficial do Estado.

§ 1° O pedido de reconsideragao nao tem efeito suspensivo.

A despeito da vedagao contida no paragrafo primeiro do dispositivo
acima transcrito (vedagéo ao efeito suspensivo), o paragrafo segundo (2°) prevé a
possibilidade da sua concessdao acaso O Conselheiro-Relator vislumbre justo

receio de prejuizo de dificil ou incerta reparagdo decorrente da execugéo da

i

decisao.
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Por seu norte, os artigos 90 e 91 do Regimento trazem os
pressupostos genéricos e especificos para 0 conhecimento do meio de
Impugnacéo escolhido pela recorrente sendo, todavia, INCABIVEL a analise de

tais requisitos, em razdo do patente nao cabimento recursal.

A decisdo impugnada — repise-se — é oriunda de exame recursal de
deciszo originaria do DAER (ndo da AGERGS), nao sendo atacavel via Pedido de
Reconsideracdo, segundo, alids, bem enfatizado pela Assessoria do Conselho
Superior por meio da correspondéncia eletronica que figura no documento SEI n°
0235221.

Tal fato conflita diretamente com o disposto no caput do art. 89,
apresentado anteriormente, que explicita, justamente, a hipétese de cabimento do
Pedido de Reconsideragdo ao Conselho: “decis&o originaria emitida em unica

instancia pelo Conselho Superior”.

Ademais disso, ndo cabendo Pedido de Reconsideragao, nao cabe
igualmente pedido de efeito suspensivo, mesmo que sob o argumento de “justo
receio de prejuizo de dificil ou incerta reparagao decorrente da execugao da
decisao”, conforme possibilidade dada ao Relator pelo §2° do art. 89 do Regimento

Interno.

N3o bastasse, também nao é hipétese de aplicagdo do Principio da

Fungibilidade Recursal.

O Principio da Fungibilidade dos recursos € aquele pelo qual se
permite a conversdo de um recurso em outro, no caso de equivoco da parte, desde
que néo tenha havido erro grosseiro ou nao tenha precluido o prazo para

interposicdo. Trata-se de aplicagao especifica do principio da instrumentalidade

Y

das formas.
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Com efeito, segundo a doutrina e consolidado entendimento
jurisprudencial, deve aceitar-se um recurso pelo outro sempre que nao houver ma-
fé ou qualquer comportamento contrario a boa-fé objetiva. Seguindo a tradi¢ao do
direito brasileiro, tanto o magistério juridico quanto os Tribunais valem-se de dois
parametros para a avaliagdo do comportamento do recorrente que errou no
manejo do recurso: (1) & preciso que haja uma “duvida objetiva” quanto ao
cabimento do recurso e (2) que n&o haja “erro grosseiro” na escolha do recurso

manejado.

No caso em aprego, ndo ha que se falar em “duvida razoavelmente
aceita a partir de elementos objetivos” como, por exemplo, a equivocidade de texto
normativo, porquanto a clareza do que consta no caput do art. 89 do Regimento da
AGERGS.

Portanto, tem-se que ndo pode haver qualquer subjetividade na

aplicagdo do Principio da Fungibilidade. Ha critérios objetivos para sua utilizag&o.
Ou a decisdo é atacavel por algum recurso ou néo é.

E se nido é, caso da presente decisdo, ndo cabe falar-se em
utilizacdo do referido Principio, tampouco efetuar-se a andlise dos requisitos
recursais de outro meio de impugnacéo, caso dos Embargos Declaratorios com
efeitos Infringentes, no claro intuito de rediscusséo e alteragéo do mérito, como

quer a recorrente.

Quanto a este tépico, particularmente, ha que se registrar que a
“contradicdo” apta a suscitar a interposicdo de declaratérios nao é aquela
decorrente de “divergéncia de jurisprudéncia da AGERGS”, ou seja, divergéncia de
entendimentos dentro do mesmo Colegiado, como quer fazer crer a recorrente, e
sim a eventual contradicdo insita & prépria decisdo atacada e que, in casu, inexiste

na Resolucdo Deciséria n° 520/2019, tampouco foi aventada e/ou indicada pela

RODOSUL. %
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2) Quanto a existéncia de erro material e da possibilidade de

corregao da decisao

A RODOSUL alega que ha “erro material no voto do Conselheiro
Mangeon, relativamente aos km das rodovias, inicial, final e das apontadas obras

ditas como descumpridas”.

Com relagdo ao alegado erro material presente no voto proferido por
este Relator quando do momento do julgamento, entendo ser possivel a sua

imediata corregéo ex officio, se isto de fato ocorreu.

Com efeito, o pronunciamento judicial ou administrativo pode — por
lapso — conter inexatiddes materiais ou erros de célculo. Quando isso ocorre, 0
julgador pode, de oficio ou a requerimento da parte, alterar sua decisdo para

corrigir essas inexatidoes.

A alteracdo da decis&o para corrigir erros de calculo ou inexatidoes
materiais ndo implica, todavia, a possibilidade de o juiz proferir nova decisao ou
proceder a um rejulgamento do processo. O que se permite é que o julgador possa
corrigir evidentes e inequivocos enganos involuntarios ou inconscientes, retratados
em discrepancias entre o que se quis afirmar e o que restou consignado no texto

da deciséo.

Considerando-se que na via judicial o erro material nao é atingido
pela coisa julgada material, podendo ser revisto a qualguer momento, na via
administrativa, onde o formalismo é abrandado e a coisa julgada admitida €
unicamente a formal, a correcdo de erros materiais € ainda com mais razao

sempre possivel de ocorrer.

Por outro lado, a correcdo de erros materiais dispensa a oposicao
de Embargos de Declaragédo ou de qualquer outro recurso, como o proprio Pedido
de Reconsideragdo, ndo havendo razdo (também neste particular) para se

conhecer do recurso interposto pela Rodosul como Embargos Declaratérios.
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Todavia, fazendo-se uma atenta leitura do voto proferido por este
Relator ndo se encontra qualquer “indicagao dos quilémetros das rodovias” e das

“obras ditas como descumpridas”, conforme alegado pelo recorrente.

Nzo consta no documento SEI 0233961 (voto deste Relator) relagao
de obras ou indicagdo de quilometragens. O voto abordou sobre critérios gerais e
situages nas quais a concessionaria seria ou nao responsavel pela realizacdo de
obras. Desta forma entendo que ndo ha razdo para que o voto proferido venha a

ser alterado.

3) Quanto ao pedido alternativo de invalidagao do ato

impugnado e de realizagao de novo julgamento

Alternativamente ao pedido de recebimento do recurso como
Embargos Declaratérios com natureza infringente, a recorrente elaborou pedido de
invalidacdo da RED 520/2019 “por erro material e ilegalidades comprovadas”,

submetendo o Expediente a novo julgamento pela AGERGS.

Quanto ao alegado erro material, o pedido de novo julgamento nao
se sustenta. Como visto acima, o erro material, se houvesse existido, poderia ser
corrigido de oficio, prescindindo da interposi¢cao de declaratérios ou de qualquer

outro recurso.

No tocante as alegadas ilegalidades, de igual forma, nao procede a

solicitagdo de novo julgamento.

A recorrente sustenta inobservancia genérica a artigos da
Constituicdo Federal (art. 37, XXI) e da Constituicao do Estado (art. 163), bem
como das Leis Federais 8.666/93, 8987/95 e das Leis Estaduais 10.086/94,
10.931/97 e 10.704/96, tudo em fungdo da ndo observancia do Principio do

9

Equilibrio Econdmico-Financeiro do contrato de concessao.
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Sustenta violacdo ao art. 163, XXI, da CF, e ao art. 58 da Lei
8.666/93 sem, contudo, maiores especificagdes, o0 que impede nao sb6 o

acolhimento, como o exame propriamente dito da matéria.

N&o bastasse, ha que se ter em conta que a Unica possibilidade de
novo julgamento administrativo consta do art. 51 da Resolugdo Normativa n°

29/2016, que versa sobre o Processo Administrativo Regulatério.

Aludido dispositivo estabelece que “Os processos administrativos de
que resultem sangdes poderao ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de
oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de
justificar a inadequagao da sangao aplicada”, hipoteses inexistentes no presente

expediente e sequer arguidas pela recorrente.

Diante do Exposto, uma vez que a impugnagao escolhida pelo
recorrente ndo preenche os requisitos e 0s pressupostos genéricos e especificos

previstos nos artigos 89, 90 e 91 do Regimento Interno da AGERGS,

Ill - VOTO POR:

1 — Nao Conhecer o Pedido de Reconsideracao, e, por
conseguinte, negar o pedido de efeito suspensivo postulado
pela Concessionaria de Rodovias Rodosul S/A, mantendo
integralmente a decisao contida na Resolugao Decisoéria RED n°
520/2019 da AGERGS.

E como voto Sr. Presidente e Srs. Conselheiros.

%iz@gﬁf; M/i{mh

Conselheiro-Relator.

9



	Ata nº55 com apresentação
	Sessão 55- 045177-04.35-15-7

