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Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econémico e Geragdo de Emprego e Renda
Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro

Processo n°: E-12/020.626/2012

Data de autuacdo: 23/10/2012

Concessiondria: PROLAGOS

Assunto: Investimentos - Expansdo Distribui¢io Agua - Expansio de Redes de

Agua no Bairro Monte Alto, no Municipio de Arraial do Cabo/RJ.
Sessdo Regulatoria: 26/03/2019

RELATORIO

Trata-se de Recurso interposto pela Concessionaria Prolagos em face da Deliberagio
AGENERSA n°. 3657, de 18/12/2018.

Na citada pega, supde que a razdo do desarquivamento do feito e reconferéncia de
notas fiscais pela CAPET, se deu em razdo de "mudanga de critério de fiscaliza¢do quando da
verificagdo do cumprimento financeiro de investimentos'"; defende que as novas glosas, realizadas apos
a aprovacdo das notas fiscais pela AGENERSA "atentaria contra o principio da seguranga juridica,
dentre outros"; relembra o disposto no artigo 82 do Regimento Interno desta Casa; ilumina a Teoria
denominada Prospective Overruling; repisa que a forma de apresentagdo das comprovacdes
financeiras seguia as orientacdes da propria AGENERSA; sinaliza o disposto nos artigos 23 e 24
da Lei n° 13.665/2018; tudo para defender que quaisquer alteragdes de entendimento devem ser
aplicadas de forma prospectiva, apenas para os casos futuros, sem qualquer retroagao.

Destaca, ainda, que a requisi¢do em estoque e a alocagdo parcial de valor de notas
fiscais "se consubstancial como (legitimas) estratégias de gestdo que trazem beneficios a concessdo,
especialmente porque, ao comprar em grandes quantidades no mercado, seja para manter em estoque, ou
mesmo para atender a mais de uma obra, a Concessiondria consegue negociar um pre¢o melhor (economia
de escala), com isso barateando a obra e, por consequéncia, diminuindo o impacto na tarifa"; afirma que a
rede de distribuicido de agua no bairro de Monte Alto, Arraial do Cabo/RJ encontra-se em plena
operagdo; real¢a que "as glosas citadas ensejard nefasto desequiltbrio economico-financeiro do contrato

de concessao"; e requer o provimento do recurso para que sejam anuladas as glosas.
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Instada a se manifestar, a Procuradoria apresenta acurado Parecer, abaixo transcrito.

1. Tempestividade

Inicialmente, cumpre-nos certificar a tempestividade do presente recurso, uma
vez que a Deliberagio AGENERSA n° 3.657/2018 foi publicada no Didario
Oficial em 31/12/2018 (segunda-feira), sendo o dia seguinte, feriado nacional.
Assim, o inicio da contagem do prazo se deu em 02/01/2019 (quarta-feira),
com término em 11/01/2019 (sexta-feira), dia do protocolo do recurso pela
Concessiondria Prolagos.

Nesse sentido, verifica-se que o recurso foi interposto dentro do prazo de 10
(dez) dias estabelecido pelo art. 79 do Regimento Interno da AGENERSA.

2. Da Andlise das Alegacoes Recursais

Em alegagdes recursais, a Recorrente argui, que apesar do arquivamento do
feito consoante a Deliberagdo AGENERSA n° 1.441/2013 c/c a Deliberagao
AGENERSA n°2.367/15, "(...) ha uma natural dificuldade de compreensdo no
que se refere ao conhecimento da (s) razdo (oes) que motivou (aram) o
desarquivamento.".

Nesse contexto, discute a glosa sugerida pela CAPET, argumentando a
possibilidade de uma "nova andlise das provas outrora apresentadas”, "sob a
égide de um novo critério (..)", o que "atentaria contra o principio da

seguranga juridica", dentre outros institutos ja decorrentes.".
Sendo assim, alega que a decisdo exarada na Deliberagdo n° 3.657/18
merece ser reformada, com base nas razdes apresentadas no mérito de sua

pega recursal.

3. Da Analise do Mérito

a)"Da Impossibilidade de Revisdo de Decisdo Ji Aperfeicoada. Da
Seguranca Juridica e Suas Decorréncias. Da Teoria do Prospective
Overruling."

A Recorrente alega que a revisdo no presente toca o Principio da seguranga
Juridica, e, portanto, na estabilidade nas relagoes juridicas entre a mesma e a
AGENERSA. Contesta o fato do art. 52 da Lei Estadual n® 5427/2009, e seu
pardagrafo unico, prevalecer em relagdo ao art. 82, do Regimento Interno
desta Agéncia Reguladora.

Questiona ainda, que a pretendida revisdo impora "significativo onus
financeiro a Concessiondria(...)", fazendo mengdo a teoria do "prospective
overruling”, aos precedentes administrativos e a Lei n° 13.655/2018 (LINDB),
para concluir que sobre uma evidente reandlise de provas, "(...)porque ndo se
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identifica qualquer vicio de ilegalidade na decisdo no caso concreto, tratando-
se, pois, de mera mudanga de critério da pretensdo (...).".

Segundo o acima exposto, esta Procuradoria frisa que a Lei n® 11.445/2007
traz a 'previsio de delegacdo da prestagio do saneamento e sua
regulagdo,(...)", tendo os seus artigos 21 e 22, instituido "que o ente regulador
determinado pelo titular, em especial para os servigos delegados, precisa ter
independéncia decisoria, incluindo autonomia administrativa, orgamentdria e
financeira; transparéncia, celeridade e objetividade das decisdes e a
atribui¢do legal de competéncia para editar normas sobre as dimensoes
técnica, economica e social da prestagdo dos servigos.(...)."

Ressalta-se que "o aspecto mais importante envolvendo a agéncia reguladora
é a sua independéncia decisoria, para que a agéncia ndo seja apenas um
orgdo de acompanhamento. Tal independéncia é garantida pela existéncia de
mandato fixo dos diretores, critérios claros da respectiva nomeagdo e
destitui¢do, e o préprio processo de sabatina perante o Poder Legislativo, de
Jforma a se aferir a experiéncia e curriculo dos indicados ao cargo, que deve
representar o seu perfil técnico (Trindade, 2012). "

Ainda, ha de se falar que o art. 43 da Lei em tela sustenta que "a prestagdo
dos servigos ndo pode se guiar apenas na procura pela rentabilidade
financeira, precisa sim, observar o objetivo principal, que é o de garantir a
todos o direito ao saneamento bdasico. Diante disso, os investimentos ndo
podem ser vislumbrados como uma decisdo empresarial, e sim como metas de
universalizagdo, com vistas a garantir o acesso aos servigos, (....)."

Assim, é possivel entender que esta AGENERSA realizou o ato de
desarquivamento da referida listagem de processos regulatorios de obras
realizadas pela Recorrente para "reexaminar os processos regulatorios que
possam ter ocorrido possiveis e impactantes erros de prestagdo de contas,
com reflexo e prejuizo aos usudrios, face a uma possivel remuneragdo
tarifaria incompativel com o que foi efetivamente or¢ado e gasto na obra do
processo. Em caso de erros na prestagdo de contas, para maior, incide a
concessionaria em ganho financeiro indevido, o que impoe a AGENERSA o
dever indeclindvel de promover a revisdo dos valores, em respeito a
preservagdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao,
tudo isto, também, em homenagem a Supremacia do Interesse Publico, nos
termos da Lei Federal n®8.987/1995".

Dessa forma, resta evidente que esta AGENERSA atuou em respeito ao
Principio da motivagdo, aspecto do devido processo legal que se alicer¢a no
Principio da seguranga juridica, ndo merecendo, portanto, prosperar a
argumentagdo da Recorrente que existe uma "natural” dificuldade para
compreender os motivos do ato de desarquivamento e sua revisdo.

Além disso, ressalta-se que para a realizagdo do desarquivamento, tendo
como resultado as glosas promovidas pela CAPET, ndo hd dividas de que
esta AGENERSA promoveu tal ato em respeito "aos Principios da Supremacia
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do Interesse Publico, da Legalidade e do Poder-Dever de rever os atos, para
fins de assegurar o cumprimento das normas regulatorias e a modicidade
tarifaria, de forma justa.".

Desse modo, a revisio em tela se deu com base na Autotutela da
Administrag¢do Publica, que possui controle sobre os prdprios atos, podendo
anular os ilegais e revogar aqueles inconvenientes ou inoportunos,
independentemente de recurso ao Poder Judicidrio.

E preciso entender que "tutelar funda-se em proteger e zelar algo. Em via de
regra a busca pela tutela de direitos se da através do Poder Judicidrio.
Porém, ao outorgar o direito-dever de autotutela ao Poder Administrativo,
dispensa-se a obrigatoriedade da intervengdo judicial, havendo assim, a
protegdo dos interesses publicos pela propria Administragao ( MAZZA, 2014,
p. 115)."

Nesse diapasdo, esta Procuradoria sublinha os termos da Sumula 346, do
STF, que estabelece que "A Administrag¢do Publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos" e ainda, da Sumula 473 do STF, ja citada em seus
pareceres anteriores neste autos, ratificando seus apontamentos sobre o fato
de que o "poder" ali mencionado deve ser interpretado como um poder-dever
ou, como preferem alguns doutrinadores, um dever-poder.

Assim, frisa-se que a regra aplicavel ao presente é a constante do art. 52 da
Lei Estadual n° 5427/2009, paragrafo unico, em cumprimento e respeito a
Supremacia do Interesse Publico e aos demais principios norteadores do
direito, uma vez que sdo capazes de demonstrar a legalidade e legitimidade da
agdo da CAPET de promover a revisdo e as glosas apontados nos autos, ndo
havendo que se falar, portanto, em mudanga de critério de fiscalizagdo e/ou
reandlise de provas, muito menos em uma suposta violagdo aos artigos 27 e
82, do Regimento Interno.

Portanto, é certo afirmar que esta AGENERSA agiu segundo um padrdo
normativo preestabelecido, se orientado em conformidade e em observancia
aos principios acima descritos para realizar a revisdo em tela, atendendo ao
Principio da legalidade, a seguranga juridica e em prote¢do a confianga
legitima.

Importante acrescentar que esta Agéncia Reguladora respeitou a contagem do
prazo quinquenal a partir da vigéncia do art. 54, da Lei n® 9.784/1999 para
realizar a revisdo em tela, com as glosas efetuadas pela CAPET.

Ademais, conforme preceitua o art. 55, da referida Lei, esta Administragdo
Publica teve a oportunidade de "corrigir o vicio existente em um ato ilegal,
com efeitos retroativos ao momento de sua execugdo (efeitos "ex tunc)”,
conforme ja exposto em parecer anterior desta Procuradoria, reafirmando
que, "constatado o vicio, ha que se ponderar se o ato produzido deve ou ndo
ter seus efeitos mantidos, para tanto, mister se faz levar em considera¢do a
supremacia do interesse puiblico.".

Conselheiro Tiago Mohamed Monteiro - Processo n°® E-12/020.626/2012

Péagina 4 de 8 %



YRIVIGO PODICO Estaguar
Frocesson® [.12/d2b.69¢

19502

GOVERNO DO ESTADO

RIO DE JANEIRO

Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico e Geragdo de Emprego e Renda
Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro

Portanto, a Teoria do "Prospective Overruling" e os artigos da LINDB
apontados em sua peg¢a recursal ndo se aplicam a situagdo em tela, como faz
crer a Concessiondria Recorrente.

Sendo assim, cabe dizer que no processo em tela foram observados os
Principios  constitucionais bem como aqueles norteadores do direito
administrativo, como o contraditorio e ampla defesa, em respeito ao devido
processo legal, uma vez que foi oportunizado a Recorrente apresentar suas
manifestagoes a fim de que o feito se encontrasse apto para receber a
Deliberagdo em espeque.

Portanto, em exame do d. Voto condutor da deliberacdo ora recorrida, este
faz expressa mengdo aos apontamentos da CAPET e desta Procuradoria,
corroborando com os termos ali expostos e apresentando as razoes que
levaram a referida deliberagdo, ndo deixando duvidas de que as
determinagdes impostas no d. Voto foram em consondncia com os principios
norteadores do direito.

Nessa toada, uma vez que a Recorrente ndo satisfeita com a glosa no valor de
R8 1.573.732,94 (um milhdo, quinhentos e setenta e trés mil, setecentos e
trinta e dois reais e noventa e quatro centavos), na data base de dezembro de
2008 e com as determinagdes apontadas na Deliberagdo AGENERSA n°
3.657/2018, cuja decisdo que deu azo foi perfeitamente fundamentada pelo
llmo. Sr. Conselheiro Relator, esta Procuradoria sugere, portanto, pela
rejei¢do das alegagdes constantes no presente topico.

b)"Da Feicio Totalmente Acritica da Glosa Sugerida. Da Evidéncia Quanto
a Ocorréncia de Custo. Da Imperiosidade de se Considerar as Despesas
Incorridas. Do Risco de Enriquecimento sem Causa da Administra¢do
Publica".

Alega a Recorrente, em cardter de subsidiariedade, que "em razdo da
mudanga de critério (..), a CAPET suscita do poder de autotutela para
retroagir tal exigéncia e concluir, de maneira acritica, pela ndo comprovagdo
dos custos apresentados a titulo de requisi¢do de estoque e de notas fiscais
parcialmente alocadas na obra, e, consequentemente, sugerir glosas de tais
custos.”; que "(...) a mera conclusdo fisica do investimento é prova de que
houve dispéndio financeiro e a AGENERSA ndo deve ignorar este fato."; que
"considerar que eventual confirmag¢do das glosas por esse E. Conselho-
Diretor importard em enriguecimento sem causa por parte da Administragdo
Publica, (..)." e que "(...) Havendo evidéncia quanto ao efetivo dispéndio
financeiro por parte da Prolagos é possivel concluir (..) a dificuldade
encontrada por essa AGENERSA ¢ de rastreabilidade das indigitadas
despesas.".

Complementarmente ao extenso esclarecimento desta Procuradoria constante
no item ‘a’ desse parecer, frisa-se mais uma vez, que ndo houve qualquer
mudanga de critério de fiscalizag¢do e/ou reandlise de provas por parte desta
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AGENERSA, tendo a CAPET realizado a revisdo das prestagoes de contas da
Recorrente através de um ato de poder-dever/ dever-poder da Administragdo,
com base na autotutela, realizando as glosas, em cumprimento aos Principios
da supremacia publica, legalidade, seguranca juridica e confianga legitima,
dentre outros, com fundamento na Lei 9.784/99 e em respeito aos artigos 54 e
55, da Lei n® 9.784/1999. Desse modo, ndo hd que se falar em risco de
enriquecimento ilicito a Administragdo Puiblica.

Sendo assim, apesar da Recorrente ter tido todas as oportunidades de
manifestagdo nos autos, em observancia ao devido processo legal, restou
patente a necessidade da CAPET, em defesa do equilibrio do Contrato de
Concessdo, realizar as glosas por serem as despesas identificadas estranhas
as obras.

Nesse sentido, verifica-se que o d. Voto condutor da deliberagdo recorrida,
traz o seguinte apontamento:

"Resta ainda mencionar que ndo se pode admitir que, ao apresentar suas
comprovagoes  financeiras, a Concessiondria encaminhe — documentos
estranhos a obra e ao processo, seja qual for o montante. E obriga¢do da
Concessiondria zelar pela correta prestagdo de contas a AGENERSA. (...)".

Assim, é evidente que a Camara de Politica Econémica e Tarifdria procedeu
ao correto cumprimento dos valores or¢ados para as obras em questdo, uma
vez que possiveis e impactantes erros de prestagdo de contas, levard ao
reflexo e prejuizo aos usudrios, "face a uma possivel remuneragdo tarifaria
incompativel com o que foi efetivamente or¢ado e gasto na obra do processo”,
o0 que ja seria suficiente para impor a AGENERSA o dever de impedir ganhos
financeiros indevidos, garantindo a prestagdo de servigo adequado, consoante
o art. 6°da Lei Federal n®8987/1995.

Diante do exposto, inexiste razdo as alegagdes da Recorrente, motivo pelo
qual esta Procuradoria recomenda rejei¢do das mesmas.

¢)""Do Desequilibrio Econémico-Financeiro Decorrente das Glosas"

Requer a Recorrente que as glosas determinadas na deliberagdo em espeque
sejam integralmente anuladas, pelo fato de causarem desequilibrio no
contrato, apontando para isso, o principio da realidade e intangibilidade da
equagdo economico-financeiro.

Complementarmente aos esclarecimentos desta Procuradoria constantes no
item b, é de bom tom salientar que "o servico de saneamento bdsico no
Brasil (...) é tanto por conta de expressa previsdo legal, quanto em razdo de
suas caracteristicas intrinsecas, diretamente relacionadas com o interesse da
coletividade, considerado servigo piblico.(...)".
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Desse modo, em relagdo ao regime juridico do servigo de saneamento bdsico,
destaca-se a obrigatoriedade de estrita observancia dos termos do art. 175, da
CF/88, o qual dispoe :

"Art. 175. Incumbe ao poder puiblico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo
de servigos publicos.

Pardgrafo unico. A lei dispora sobre:

[- o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servi¢os
publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogagcdo, bem como
as condigoes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

I - os direitos dos usudrios;

[l - politica tarifaria;

1V - a obrigagdo de manter servi¢o adequado.”

Desse modo, "independente de haver prestagdo direta pelo Poder Publico ou
delegada a particulares, os servigos publicos, em virtude de sua extrema
relevdancia para o interesse publico, devem sempre obedecer determinados
principios, dentre os quais (...): (i) o Principio da Universalidade, constante
da obrigag¢do de extensdo da prestagdo do servico ao maior nimero de
usudrios possivel; (ii) o Principio da Continuidade, (...); (iii) o Principio da
Modicidade Tarifaria, constante da obrigagdo de cobrar-se os menores
valores possiveis pela prestagdo dos servigos.".

E nesse sentido que esta Procuradoria ressalta que "o servigo de saneamento
bdasico, (...), devera sempre ser prestado de forma continua e com qualidade
para o maior nimero de usudrios possivel e com remuneragdo tdo modica
quanto possivel”.

Considerando o dever-poder/poder-dever para a realizagdo das glosas
efetuadas pela CAPET, como jd exaustivamente demonstrado nos topicos
acima por esse Orgdo Juridico, ressalta-se que a revisdo tarifiria é um dos
mecanismos que visam o equilibrio economico-financeiro, refletindo um
direito da Concessiondria originariamente assegurado no art. 37, inciso XXI
da Constituicdo Federal, em especial quando garante aquele que contrata
com a Administragdo Publica a manutengdo das condigoes da proposta.

No plano infraconstitucional, a Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007 -
"Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento bdasico (...) e da outras
providéncias"-, a qual considera expressamente como um dos objetivos da
regulagdo "a defini¢do de tarifas que assegurem tanto o equilibrio economico
e financeiro dos contratos como a modicidade tarifiria, mediante mecanismos
que induzam a eficiéncia dos servigos e que permitam a apropria¢do dos
ganhos de produtividade", conforme inciso IV, art. 22.

Verifica-se que tal aspecto foi ponderado no d. Voto condutor da Deliberagao
recorrida atenta para o assunto em questdo, conforme abaixo: %

{
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"dcompanho a sugestdo da CAPET de que a diferenga ora apurada seja
considerada para compensagdo na 1V Revisdo Quinquenal, por tratar-se de
investimento cujo valor total havia sido consolidado pelos trabalhos da
Fundag¢do Getilio Vargas relativos a Il Revisdo Quinquenal. Portanto,
conforme recomendagdo do drgdo técnico, a mencionada diferenga deverda ser
langada na rubrica "Multas deliberagoes” do item 1.1.2, "Entrada de Caixa”,
reequilibrando, assim, o contrato na medida do valor da glosa.".

Portanto, repisa-se, que a revisdo realizada pela CAPET foi em cumprimento
"aos Principios da Supremacia do Interesse Publico, da Legalidade e do
Poder-Dever de rever os atos, para fins de assegurar o cumprimento das
normas regulatorias e a modicidade tarifiria, de forma justa.", ndo
merecendo prosperar as alegagoes da Recorrente sobre o desequilibrio
economico-financeiro do contrato.

Diante do exposto, inexistindo, portanto, vicio de legalidade na Deliberagdo
AGENERSA n° 3.657/2018, e, em homenagem aos principios e normas que
regem a legislagdo em vigor, esta Procuradoria recomenda rejei¢do das
alegagoes recursais.

4.  Conclusdo

Por todo o exposto, opino pelo conhecimento do Recurso, porque tempestivo.
No que tange ao mérito, pela negativa de provimento em razdo de inexistir
vicio de legalidade na deliberagao recorrida, que prima pela observancia as
normas contratuais e aos principios reguladores do direito.

Mediante oficio, informei a Prolagos acerca da conclusdo da instru¢do do presente
feito, encaminhei copia de inteiro teor do mesmo e assinei o prazo de 10 (dez) dias para Razdes

Finais.

Em resposta, a Prolagos apresenta correspondéncia pela qual reitera os argumentos

dispostos no Recurso interposto.

E o Relatorio.

Tiago Mohamed Monteiro
Conselheiro-Relator
Id. 5089461-7
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Processo n° : E-12/020.626/2012

Data de autuagéo: 23/10/2012

Concessionaria: Prolagos

Assunto: Investimentos - Expansdo Distribui¢io Agua - Expansdo de Redes de
Agua no Bairro Monte Alto, no Municipio de Arraial do Cabo/RJ
(RECURSO).

Sessdo Regulatoria: 26/03/2019

VOTO

Trata-se de Recurso tempestivamente' interposto pela Concessionaria Prolagos, em
face da Deliberagdo AGENERSA n°. 3657, de 18/12/2018'.

Na citada pega Recursal, a Delegataria suscita os seguintes pontos: mudangas de
critérios na avaliagdo das comprovagdes financeiras; afronta ao Principio da Seguranga Juridica e
Teoria do Prospective Overruling; aplicagdo do disposto no artigo 82 do Regimento Interno da
AGENERSA e da Lei n°. 13.665/2018; rede local em plena operagéo; e desequilibrio econdmico-
financeiro decorrente das glosas apontadas.

Inicialmente, cabe destacar que o feito foi submetido a nova apreciagdo deste
Colegiado tendo em vista a re-analise, pela CAPET, das comprovagdes financeiras encaminhadas

pela Delegataria, a qual ocorreu através da Nota Técnica n°. 79/2018 e Parecer Técnico n°.
170/2018.

Nos estudos elaborados pela CAPET, aquele drgdo técnico informou "erro na
conversdao do valor original para a base dezembro de 2008" na nota fiscal n°. 7416 (fornecedor
Mancplan) que, ap6s re-conferéncia, alcangou a quantia de R$ 44,80 (quarenta e quatro reais e
oitenta centavos - base dezembro/2008).

Na mesma oportunidade, incluiu, ainda, 06 (seis) novas glosas que, acrescidas das
anteriormente apontadas, totalizaram o valor de R$ 1.563.511,73 (um milhdo, quinhentos e
sessenta e trés mil, quinhentos e onze reais e setenta e trés centavos), reduzindo o montante final
das comprovagdes financeiras para R$ 1.918.916,51 (um milhdo, novecentos e dezoito mil,
novecentos e dezesseis reais e cinqiienta e um centavos).

" A Deliberagio AGENERSA n°. 3567/2018 foi publicada no DOERJ na data de 31/12/2018 (segunda-feira), iniciando-se o prazo disposto no
Regimento Interno desta Reguladora em 02/01/2019, findando em 11/01/2019. data na qual foi protocolizado o Recurso ora analisado.
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Para rechagar as glosas, a Prolagos defende que a re-andlise da CAPET configura
mudanga de critérios nas conferéncias dos dispéndios financeiros.

Conforme ja manifestado por este Colegiado em processos anteriores que trataram de
glosas de notas fiscais, as novas andlises elaboradas pela CAPET ndo configuram alteracdo de
critérios de conferéncia. Os critérios continuam os mesmos, ¢ sdo amplamente conhecidos pela
Prolagos.

Contudo, diante da necessidade de reexame dos dispéndios, e quando da realizagdo
deste, esta Autarquia constatou que diversas notas fiscais foram acostadas aos autos por engano,
por tratarem-se de investimentos alheios a obra objeto deste feito.

E este reexame € correto e regular, valendo lembrar que a revisdo de atos por parte da
Administragio Publica € possivel (e necessaria), quando configurado erro que importe em prejuizo
ao servigo publico regulado e a coletividade.

Nesse sentido, justamente, ¢ Principio da Autotutela, que estabelece que a
Administragdo Publica detém o poder de controlar os seus proprios atos, revogando-os quando
inconvenientes ou inoportunos.

A matéria é pacifica e encontra-se prevista na Simula 473 do STF; no artigo 53 da Lei
n°. 9784/99 - que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Piblica Federal -; € no
artigo 51 da Lei 5427/09 - que estabelece as normas sobre os atos e processos administrativos no ambito
do Estado do Rio de Janeiro, conforme abaixo:

"Sumula 473 - STF: A Administragdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revogd-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
os casos, a apreciagdo judicial”.

"Art. 53 - Lei 9784/99: A Administragdo deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revogad-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.
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"Art. 51 - Lei 5427/09: A Administra¢do deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode, respeitados os direitos
adquiridos, revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade”.

Desta forma, esta evidente a possibilidade de revisdo dos atos praticados por esta
AGENERSA (no exercicio da autotutela), procedimento que ndo afronta, em absoluto, os
principios da Seguranca Juridica, Prote¢do da Confianga Legitima, Boa-F¢ Objetiva e Proibi¢ao de
Comportamento Contraditorio.

Vale ressaltar que, a constata¢@o da inclusdo de notas fiscais alheias ao investimento
analisado obriga esta AGENERSA a rever o ato praticado, em atenc¢do a Supremacia do Interesse
Publico que se sobrepde aos demais principios mencionados pela empresa.

Cabe lembrar, ainda, que os atos praticados pela Administragdo Publica abrangem
atividades exercidas para atender as necessidades coletivas (tendo por finalidade o bem comum),
que também se sobrepdem a interesses privados.

Assim, ja restou pacificado por esta Reguladora que ndo se trata de alteracdo de
critérios, mas sim de correc@o das analises anteriores, ante aos equivocos identificados.

Desta forma, também ndo ha que se aplicar, ao caso, a Teoria do Prospective
Overruling, vez que a mesma somente seria atraida por uma mudanga de metodologia de analises,
a qual somente poderia ser aplicada, caso mais agravante, de forma prospectiva.

O mesmo entendimento se estende aos preceitos dispostos na Lei n°. 13.655/2018 -
que alterou o Decreto-Lei n° 4.657/42 - uma vez ndo ha que se falar em "mudanga posterior de
orienta¢do geral'; repise-se, ndo houve alteragdo de critérios ou de sistematica nas andlises, houve
uma re-conferéncia e, quando desta, constaram-se erros que precisam ser sanados.

Nao podemos esquecer que os valores deliberados a titulo de investimento impactam
na tarifa cobrada pela Delegataria, razdo pela qual, estes devem ser precisos e correspondentes as
intervengdes efetivamente realizadas.

Desta maneira, ndo ha que se falar em atitude arbitraria por parte desta AGENERSA
ao rever os comandos anteriormente editados, primeiro porque ha respaldo Jurldlcq para tanto e,
segundo, porque o interesse publico deve ser sempre observado.
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Nesse sentido, € o parecer da Procuradoria que, além de defender a necessidade de
revisio dos atos anteriormente praticados neste feito (por meio da autotutela), afasta
completamente qualquer possibilidade de prescricdo quinquenal, uma vez que a deliberagdo
AGENERSA 1n°. 2367/2015, foi publicada no DOERJ em 12/02/2015° .

No que se refere ao argumento de que a plena operacdo da rede bastaria para
comprovar os dispéndios realizados, cabe destacar que o regular funcionamento da rede ndo ¢
suficiente para demonstrar que todos os materiais e servicos informados nas notas fiscais
apresentadas foram implementados na obra.

Se assim fosse, nenhuma glosa jamais poderia ocorrer, uma vez que a operagdo do
sistema serviria como justificativa para toda e qualquer nota apresentada. Vale lembrar que, em
diversos processo ja julgados por esta Reguladora em anos anteriores, houve a concordancia da
Delegataria quanto a algumas glosas a época apontadas e que erros ocorrem sim, muitas vezes até
em raz&o do volume de intervengdes realizadas e documentos gerados.

Desta forma, entendo que este argumento nao pode ser acatado, até¢ porque a operagao
adequada do sistema é obrigagdo contratual da Concessiondria ¢ a homologagdo de valores
somente pode se dar diante a demonstragdo irrefutavel da aplicagdo de recursos na realiza¢do das
intervengoes.

No que concerne a alegagdo de inobservancia do disposto no artigo 82 do Regimento
Interno desta Casa, vale destacar a detalhada manifestagdo da Procuradoria que, em respeito a
Supremacia do Interesse Publico, deixou de aplicar o citado dispositivo ao presente caso, aplicando
a Lei Estadual n°. 5427/2009°, a Lei 8987/1995" e a Lei n°. 11.445/2007".

Caso os diplomas legais acima fossem ignorados em detrimento da aplica¢do
exclusiva do disposto no Regimento Interno desta Reguladora, equivocos praticados (naturais a
qualquer atividade administrativa) poucas vezes poderiam ser corrigidos, mesmo havendo respaldo
legal para tanto.

* Fls. 967.

¥ Artigo 52, paragrafo tnico.
* Artigos 6° € 53.

> Artigos 21 e 22.
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Por fim, no que tange a alegago de desequilibrio econdmico-financeiro do contrato de
concessdao em razdo das glosas apontadas, filio-me a detida analise elaborada pelo Juridico desta
Autarquia, relembrando a importancia da precisdo quanto aos valores homologados a titulo de
investimentos, 0s quais compdem a estrutura tarifaria e afetam, diretamente, a populag@o.

Desequilibrio havera, se a Concessiondria mantiver as remuneragdes anteriormente
percebidas, vez que ndo fez jus a tanto. Deve a empresa ser remunerada, sim, sobre o que
efetivamente despendeu para aquele determinado investimento, o que ndo configura a hipdtese dos
presentes autos.

Assim, ha a premente necessidade de reequilibrio do Contrato, em favor da Concessédo
e ndo da Concessiondria, que deve restituir os importes percebidos de forma indevida. O
enriquecimento sem causa, por ela alegado, ¢ em favor dela, ndo da Concessdo, portanto, deve ser
corrigido e a lei permite esta providéncia.

Frise-se, por derradeiro, que ao longo de toda a instrugdo processual, foram
disponibilizadas inimeras oportunidades de manifestacio a Prolagos, que sempre teve acesso aos
pareceres e manifestagdes dispostas no feito, pronunciando-se sobre toda documentagdo acostada
nos autos, em respeito aos principios do Contraditério e Ampla Defesa.

Assim, por todo o exposto, amparado pelas manifestacdes técnicas e juridicas da
CAPET e Procuradoria, sugiro ao Conselho-Diretor:

e Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria Prolagos em face da
Deliberagdo AGENERSA n°. 3657, de 18/12/2018 vez que tempestivo e, no mérito, negar-lhe
provimento.

E o Voto.

Tiago Mohamed Monteiro
Conselheiro-Relator
Id. 5089461-7
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DELIBERACAO AGENERSAN°. © + . , DE 26 DE MARCO DE 2019.

CONCESSIONARIA PROLAGOS -
INVESTIMENTOS - EXPANSAO DISTRIBUICAO
AGUA - EXPANSAO DE REDES DE AGUA NO
BAIRRO MONTE ALTO, NO MUNICIPIO DE
ARRAIAL DO CABO/RJ (RECURSO).

O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGENERSA, no uso de suas atribui¢des legais e regimentais, tendo em vista o

que consta no Processo Regulatorio n°. E-12/020.626/2012, por unanimidade,

DELIBERA,

Art. 1° - Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria Prolagos em face da Deliberaggo AGENERSA n°. 3657,
de 18/12/2018 vez que tempestivo e, no mérito, negar-lhe provimento.

Art. 2° - Esta Deliberacdo entrara em vigor a partir da data de sua publicac@o.

/44089767

1d. 39234738

‘ Coriselheiro
‘\/rg 44299605
Tiago Moh#@med Monteiro José Carlos dgs"é}{tos Araujo

Conselheiro-Relator Conselheiro
Id. 50894617 Id. 05546885
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