Relatório do Tribunal de Contas. TC - 022.881/92-1 (Ata nº 11, de 20/3/96)�Acompanhamento do Programa Nacional de Desestatização. Processo de Concessão do Serviço Público de Transporte Ferroviário de Carga da Malha Oeste - RFFSA. Necessidade de estruturação de Departamentos do MT, para desenvolvimento da função de regulamentação, normatização e fiscalização do Poder Concedente. Publicado no DOU de 15/4/96, p.6.296/300


Grupo II – Classe V – Plenário


TC–022.881/92–1 c/3 vols.


Natureza: Acompanhamento. Programa Nacional de Desestatização – PND. Processo de Concessão Rede Ferroviária Federal S.A.


Entidade: Conselho Nacional de Desestatização e Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social.


Responsáveis: José Serra. Presidente do CND e Luís Carlos Mendonça de Barros. Presidente do BNDES.


Ementa:


– Acompanhamento do Programa Nacional de Desestatização. Processo de Concessão do Serviço Público de Transporte Ferroviário de Carga da Malha Oeste – RFFSA. Adequação dos procedimentos gerais. Necessidade de estruturação adequada de Departamentos do Ministério dos Transportes para desenvolvimento da função de regulamentação, normatização e fiscalização do Poder Concedente. Observações acerca do trabalho desenvolvido pelos Consultores contratados. Aspectos relativos à aplicabilidade da Lei nº. 8.987/95. Determinações.





RELATÓRIO


Estes autos referem-se ao processo de concessão do serviço público de transporte ferroviário de carga da primeira das malhas regionais, em que foi subdividida a RFFSA, para fins de desestatização.


A respeito do modelo de desestatização aprovado para a RFFSA, dentro dos objetivos do Programa Nacional de Desestatização, informa o Grupo de Trabalho incumbido de seu acompanhamento, nos termos da Portaria TCU nº 277/95: (fls. 108/9).


“8.	Dentre as múltiplas alternativas, o modelo básico contemplou, em linhas gerais, o transporte de carga como negócio, a subdivisão da RFFSA em um número limitado de “malhas regionais”, a conservação da unicidade no âmbito de cada malha e a transferência de posse dos ativos, basicamente por arrendamento.


9.	Assim, a RFFSA foi dividida em seis unidades operacionais – designadas Malhas Regionais – e uma unidade administrativa – denominada Administração Geral, considerando a estrutura organizacional da RFFSA a nível regional, a existência de malhas isoladas e os principais fluxos de transporte, atuais e potenciais.


10.	As Malhas Regionais, objeto da avaliação econômico–financeira, são as seguintes:


Malha Sul, reunindo a SR-5 (Curitiba) e a SR-6 (Porto Alegre);


Malha Oeste, formada pela SR-10 (Bauru);


Malha Tereza Cristina, formada pela SR-9 (Tubarão);


Malha Sudeste, composta pelas SR-3 (Juiz de Fora) e SR-4 (São Paulo);


Malha Centro-Leste, reunindo a SR-2 (Belo Horizonte), SR-7 (Salvador) e SR-8 (Campos);


Malha Nordeste, reunindo SR-I (Recife), SR-II (Fortaleza) e SR-12 (São Luís).


11.	O modelo adotado para desestatização de cada uma das MALHAS da RFFSA é de CONCESSÃO do serviço público de transporte ferroviário ARRENDAMENTO dos ativos operacionais e de apoio e VENDA dos bens de pequeno valor. Os ativos não operacionais da RFFSA continuarão com ela e não foram objeto de avaliação.


12.	O vencedor de cada licitação tornar-se-á o CONCESSIONÁRIO do serviço público prestado pela respectiva malha e terá sob sua responsabilidade a operação da via permanente, material rodante e demais ativos operacionais e de apoio afetos a cada malha. Será também, o arrendatário de seus ativos, junto à RFFSA.


13.	A execução da avaliação econômico–financeira para cada malha foi efetuada com base no valor presente líquido do fluxo de caixa operacional projetada, conforme prescreve a legislação vigente.”


A análise da Primeira Etapa do processo de desestatização da Rede Ferroviária Federal abrange a empresa como um todo, ou seja, antes da subdivisão em Malhas Regionais.


A Segunda Etapa é decomposta para cada malha objeto de privatização. No caso em tela, examina-se a Malha Oeste.


A Primeira Etapa do processo de acompanhamento das privatizações abrange três estágios, em que são examinados os aspectos formais pertinentes ao processo de desestatização.


A fundamentação legal da proposta de privatização, o Recibo de Depósito de Ações, o Mandato outorgado ao BNDES e os aportes de recursos públicos constituem o primeiro estágio. Para tanto, tem-se a inclusão da RFFSA no PND pelo Decreto nº 473, de 10.03.92; a delegação de competência ao presidente do BNDES para alienação das ações, pela Portaria nº 181, da PGFN, de 24.03.92, e o total de financiamentos em moeda nacional, no valor de Cr$ 38.918.954 (fls. 110/2).


O segundo estágio refere-se ao processo licitatório para contratação dos serviços de auditoria. No caso em tela, a empresa vencedora do certame foi liderada pela COOPERS & LYBRAND BIEDERMANN. O contrato foi firmado em 20.12.93 (fls. 112/3).


E o terceiro estágio diz respeito ao processo licitatório visando a contratação dos serviços de consultoria A e B. Para o primeiro, a proposta apresentada pela Associação Deloite/ENEFER foi a vencedora e, para o último, o êxito foi alcançado pela Associação Nova Ferrovia (fls. 113/4).


A Segunda Etapa compreende os estágios quarto e quinto, que são a avaliação econômico-financeira do objeto da desestatização e a fixação do preço mínimo com a posterior publicação do Edital. Nessa fase é que são examinadas as possibilidades operacionais de lucro da empresa por meio de dados de desempenho, ou seja, receitas e despesas projetadas e descontadas a uma determinada taxa de juros.


A auditoria realizada na Malha Oeste, no período de 05.02. a 09.02.96, trouxe subsídios à elaboração da Instrução, especificamente no que ser refere à avaliação técnica da malha.


Os principais pontos levantados pelos técnicos do Grupo de Privatização são os seguintes:


o traçado da via permanente é obsoleto,


as manutenções da via e dos equipamentos têm sido apenas emergenciais, culminando no agravamento das condições de tráfego,


o sistema de telecomunicação é ultrapassado,


o parque de tração apresenta imobilização de 58%,


a recuperação da via exige alto investimento, e


há demanda para utilização do transporte ferroviário nesse trecho.


Na mesma ocasião, foi observado que o Relatório de Avaliação Técnica da Malha Oeste, efetuada pela Associação Nova Ferrovia (item VIII), continha as mesmas palavras do documento da RFFSA, denominado Plano Diretor, de 1988. Constatou-se que houve, nesse caso, reprodução parcial do estudo técnico da Rede pela Consultora.


Em 17.08.95, a Resolução CND nº 21/95 aprovou como preço mínimo para concessão e arrendamento da Malha Oeste  o valor de R$ 51 milhões (fl. 100). Esse preço foi recalculado, tendo em vista a nova sistemática de apuração do Imposto de Renda e Contribuição Social estabelecidas na Lei nº 9249/95, elevando para R$ 60,2 milhões.


Dentre as cláusulas contidas no Edital, cabe destacar algumas a seguir.


As tarifas para a prestação do serviço serão fixadas dentro de um valor máximo, chamado de tarifa de referência e estabelecida pela Concedente, e um valor mínimo, igual aos custos variáveis. No que se refere à fiscalização, ela será feita pela Concedente ou por entidade com ela conveniada. Abrangerá obras, equipamentos, assentamentos gráficos, registros e documentos contábeis, sem prejuízo de contratos e acordos firmados pela concessionária. E o Grupo Controlador que assumir os serviços se obriga a atender às solicitações dos órgãos federais de controle e auditoria.


Conforme instrução das Análises, constam entre as obrigações da Concessionária:


“ – prestar contas da gestão do serviço à Concedente;


– zelar pela integridade dos bens vinculados à Concessão, enquanto concessionária, mantendo-os em perfeitas condições de funcionamento e conservação; os mesmos deverão ser repostos, ou mesmo adquiridos, de forma a assegurar a prestação de serviço adequado;


– dar conhecimento prévio à Concedente de plano trienal de investimentos para que os parâmetros de segurança e as metas de desempenho da ferrovia estabelecidas no contrato sejam atingidas;


– cumprir e fazer cumprir os tratados, acordos e demais atos internacionais vigentes, no âmbito do transporte ferroviário;


– manter as condições de segurança operacional segundo as normas vigentes e prover todos os recursos necessários à exploração da Concessão por sua conta e risco;


– manter a continuidade do serviço prestado, em caso de interrupção de emergência, a mesma deverá ser comunicada imediatamente à Concedente;


– prover todos os recursos necessários à exploração da Concessão por sua conta e risco exclusivos.”


Em relação aos passivos, não haverá transferência dos mesmos para a Concessionária. A RFFSA obriga-se a indenizar a Concessionária por valores pagos em decorrência de atos e fatos ocorridos antes da assinatura do Contrato de Concessão, inclusive as obrigações trabalhistas referentes ao período anterior à data de transferência de cada contrato de trabalho. As obrigações representadas por Certificados de Crédito de Fretes Futuros serão reputadas à concessionária a partir da celebração do Contrato de Concessão.


Para redução do quadro de pessoal, a RFFSA elaborou o Plano de Incentivo ao Desligamento – PID, proporcionando aos empregados um incentivo financeiro, além das verbas rescisórias legais, e apoio técnico para execução de outras atividades. Este último consiste em treinamento ministrado pelo SENAC, SENAI ou SEBRAE.


Finalmente, quanto ao Arrecadamento dos bens operacionais, os mesmos foram discriminados nos Anexos I e II, que acompanham Contrato dessa espécie.


As analistas do Grupo de Privatização, em conclusão, destacam:


1) Devido a importância do setor ferroviário, a desestatização da RFFSA merece atenção especial por parte do Tribunal de Contas da União. Trata-se da transferência para a iniciativa privada de um setor de enorme importância estratégica para o país por ser alavancador do desenvolvimento econômico-social, unindo regiões distantes dentro e fora de nossas fronteiras, além de constituir-se numa das alternativas de meio de transporte que menos danos traz ao meio ambiente.


2)	A modelagem escolhida para a desestatização levou em consideração as diferenças regionais, as restrições de caráter técnico, existência de malhas isoladas e os principais fluxos de transporte. A transferência do setor ferroviário à iniciativa privada se dará por meio de concessão. Desta forma preserva-se o patrimônio público, passando apenas a exploração do serviço às empresas concessionárias. Espera-se que a exploração dos serviços por empresas privadas resulte em um ganho de eficiência suficiente para permitir a retomada dos investimentos no setor. Ao Estado fica a função normatizadora e fiscalizadora.


3)	Pela análise dos demonstrativos contábeis e financeiros, verifica-se que os problemas enfrentados pela Malha Oeste, principalmente a falta de investimentos, têm origem na baixa eficiência da operação do sistema, o que indica a desestatização como alternativa viável.


4)	Os aspectos restritivos ao progresso econômico da RFFSA dizem respeito à sua condição de empresa estatal. O estudos elaborados pelas empresas consultoras indicam que a Malha Oeste poderá constituir-se em empreendimento atrativo do ponto de vista dos negócios. As projeções feitas prognosticam um crescimento da demanda no futuro em níveis superiores ao verificado atualmente. Este cenário positivo, aliado ao fato de que os ativos operacionais da Malha Oeste estão sub-utilizados, dão suporte às expectativas de substancial redução dos custos operacionais. Em vista disso, vários grupos econômicos já manifestaram interesse em participar do leilão de 05 março de 1996.”


O Grupo de Trabalho, com o endoso do Titular da 9ª SECEX, propõe:


A) A aprovação da Primeira Etapa do referido Processo, considerando que os aspectos legais pertinentes aos primeiro, segundo e terceiro estágios, definidos na IN 07/94 – TCU, foram atendidos.


B)	A aprovação dos quarto e quinto estágios referentes ao processo de desestatização da Malha Oeste da Rede Ferroviária Federal S.A.


C)	Determinar ao BNDES que efetue o acompanhamento dos trabalhos dos consultores contratados, para evitar a apresentação de reprodução total ou parcial de relatórios elaborados anteriormente pela própria empresa avaliada.


D)	Determinar ao Ministério dos Transportes que encaminhe ao TCU, para acompanhamento nas Prestações de Contas, um relatório circunstanciado abrangendo os seguintes pontos:


1)	o Plano Trienal de Investimentos de que trata o item XVI da Cláusula Nona (9.1) do Contrato de Concessão;


2)	as Demonstrações Financeiras da Concessionária de que trata os §§ 6º e 7º da Cláusula Décima-Segunda do Contrato de Concessão.”


VOTO


O surgimento da Rede Ferroviária Federal, em 1957, veio aglutinar as malhas independentes dispersas pelo país. Quatro décadas após, o gigante estatal acumula prejuízos da ordem de três bilhões de reais, possui bens patrimoniais estimados em cerca de 16,7 bilhões de reais, emprega 44,6 mil pessoas e atende 19 unidades da Federação com uma malha de 22.069 km de extensão.


Dentro da perspectiva do afastamento do Estado brasileiro de atividades econômicas que podem melhor ser gerenciadas pelo setor privado, foi incluída a RFFSA no Programa Nacional de Desestatização pelo Decreto nº 473, de 10.03.92.


O modelo aprovado para consecução do objetivo de desestatização desmembra o sistema ferroviário em seis malhas regionais: Centro-Leste, Nordeste, Oeste, Sudeste, Sul e Estrada de Ferro Tereza Cristina.


O processo de desestatização da Malha Oeste, que ora se examina, culmina com o Leilão na Bolsa de Valores do Rio de Janeiro em 05 de março e inaugura nova sistemática de privatização através de concessão de serviço público.


O objeto dessa primeira experiência, a denominada Malha Oeste, vem a ser a área de atuação da Superintendência Regional 10 da RFFSA.


Trata-se, ademais, da antiga Estrada de Ferro Noroeste do Brasil que, construída a partir de 1905, no âmbito de uma estratégia para consolidar a ocupação da fronteira ocidental brasileira, alavancou o desenvolvimento na região, sendo especialmente um marco decisivo para a cidade de Bauru, que ostentou prestigiosa posição de “maior entroncamento ferroviário da América Latina”. Ergueu vilas, hospitais e escolas. A criação do SENAI – Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial inspirou-se na escola de profissionalização da ferrovia.


Esse apogeu de décadas passadas contrasta com seu sucateamento atual, resultado de abandono nos últimos trinta anos. Nessa época, claramente delineou-se uma opção de desenvolvimento por parte do Estado que enfatizou apenas o transporte rodoviário, não obstante o fato de não determos autonomia na produção do insumo petróleo, desprezando-se o sistema ferroviário já efetivamente implantado e operando pelo país afora.


É notório que o modal ferroviário, do ponto de vista social e econômico, apresenta vantagens. Estudo recente demonstra, dentre outros aspectos, os seus benefícios sociais. Ao contrário das ferrovias, é difícil o controle na ocupação das faixas limítrofes das rodovias, representando forte estímulo à urbanização desordenada. O modal rodoviário encerra riscos muito superiores de agressão ambiental, repercutindo negativamente sobre a qualidade do ar e da água, agravando a poluição sonora que afeta a população.


No início dos anos setenta, houve ainda renovação da frota de material rodante. A paralisação de investimentos, entretanto, remonta à década de oitenta. Nessa perspectativa, a deterioração gradativa transforma-se na crise atualmente vivenciada pela Rede Ferroviária Federal.


Defeitos do material rodante, má conservação de trilhos e dormentes, falhas dos sistemas elétricos e de comunicações, além das humanas, é claro, são causas de acidentes freqüentes. No Brasil, o número de acidentes em ferrovias é 100% maior do que em países que usam bem mais intensamente esse modal de transporte, a exemplo de Japão e Canadá. Cabe assinalar  que a redução do número de acidentes em ferrovias depende diretamente de investimentos em conservação e renovação de equipamentos. Isso não é bastante nas rodovias, onde a falha humana desponta como causa maior de desastres.


Em 1995, os problemas de manutenção na SR-10 culuminaram na iminência de colapso no escoamento da produção agrícola e no abastecimento de combustíveis afetando o Estado do Mato Grosso do Sul. Ilustrativamente para substituir a ferrovia no transporte do mesmo volume de soja e farelo exportados, seriam exigidas cem mil carretas, desequilibrando o frete rodoviário.


O estado físico de conservação da via permanente e da infra-estrutura apresenta comprometimento de segurança e confiabilidade do tráfego. As obras de recuperação limitam-se às correções emergenciais. A imobilização da frota de locomotivas atinge 60%. Apenas o estado da frota de vagões é de regular para  bom. O próprio traçado da ferrovia remonta ao início do século, tornando-o obsoleto e restritivo em face dos avanços obtidos no setor do transporte ferroviário. Também são obsoletos o controle de tráfego, licenciamento e circulação de trens.


Outro dado nas coloca frente à realidade de degradação da via e de ineficiência: os comboios apresentam uma média de velocidade de 17,8 km por hora, enquanto que o desempenho razoável seria de 35 km por hora.


A principal fonte de receita esteia-se no transporte de derivados de petróleo da Refinaria de Paulínia (SP) para Campo Grande (MS), seguida de minérios de ferro e manganês, soja e farelo, cimento e demais mercadorias dos Estados de Mato Grosso e Mato Grosso do Sul para as Regiões Sul e Sudeste e para  exportação pelos portos de Santos e Paranaguá.


Ainda que operasse a plena capacidade hoje, a SR-10 tem condições para uma produção de transporte de 2 bilhões de TKU/ano. A demanda atual, porém, é estimada em torno de 4,5 milhões de toneladas/ano que correspondem a uma produção de transporte de 3,2 bilhões de TKU. A demanda potencial, por sua vez, alcançaria, em 1997, 6 milhões de toneladas, elevando a necessidade de produção de transporte ferroviário para 4,5 bilhões de TKU.


II


Diante da formalização agora de concessões de serviço público de transporte ferroviário de carga, mediante leilões, surge na Sociedade uma preocupação de fundo relativamente ao consórcio vencedor que deterá a concessão por um período de trinta anos, renováveis por mais trinta. Refere-se à atuação da concessionária, seu desempenho operacional e qualidade do serviço oferecido, questões relativas a tarifas e distorções na prestação do serviço, transformando-o em mero centro de custos, por exemplo, além de práticas de caraterização ou abuso de poder econômico.


É preciso frisar que a Lei de Concessões determina ao Poder Concedente fiscalizar permanentemente a prestação do serviço, zelando por sua boa qualidade e, até mesmo, estimulando a formação de associações de usuários para defesa de interesses relativos ao serviço (Lei nº 8.987/95, art. 29, incisos I, VII e XII).


Para tanto, a Lei investiu o Concedente de poderes suficientes para, um braço forte, conformar a gestão do negócio ferroviário em mãos da concessionária ao perfil do serviço adequado, cujas características ela mesma delineia. Com precisão, diz ser aquele que satisfaz as condições de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas (Lei nº 8.987/95, art. 6 § 1º).


Assim, para assegurar a adequação na prestação do serviço, além do cumprimento de normas a ele afetas, ao Concedente é facultado valer-se do instituto da intervenção (Lei nº 8.987/95, arts. 32 a 34). Também elenca a Lei razões passíveis de motivarem a declaração de caducidade da concessão, dentre elas figurando a prestação do serviço de “forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parâmetros definidores da qualidade do serviço” (art. 38).


Previstas estão, ademais, outras formas de extinção da concessão. Ressalto a possibilidade de encampação, retomada do serviço pelo Concedente, cabível diante do imperativo do interesse público (arts. 35 a 37).


Por outro lado, constato que um instrumento básico para a efetivação desses processos de concessão – o Regulamento dos Transportes Ferroviários – somente foi editado às vésperas da ocorrência do primeiro leilão. Observo da sua leitura que, ao tratar da fiscalização por parte do Poder Concedente, o documento é lacônico. Em face dos ditames da Lei nº 8.987/95 e do desencadeamento do processo de transferência da concessão ao Setor Privado, impõem-se fazer adendos ao Regulamento melhor adaptando-o, notadamente no que concerne aos dispositivos ora examinados.


Encontra-se, por sua vez, em tramitação projeto para a edição de Medida Provisória que cria a Comissão Federal de Transportes Ferroviários – COFER. Incumbiria a ela atuar como instância administrativa no âmbito do Ministério dos Transportes em face de conflitos de interesses entre a União e concessionários, entre os próprios concessionários e entre estes e usuários. A existência de tal organismo, sem dúvida, se coaduna à perfeição ao espírito da Lei de Concessões introduzida em 1995, norteadora desse amplo processo de desestatização do serviço de transporte ferroviário.


Com efeito, no caso do transporte ferroviário, o Poder Concedente, que é a União Federal, atua através do Ministério dos Transportes. É claro que somente se pode vislumbrar a eficácia das garantias estabelecidas na Lei para a prestação do serviço adequado se o Concedente, mediante seu órgão regulatório, normatizador e fiscalizatório, estiver cumprindo a contento seu papel, sendo também, por sua vez objeto de avaliação externa.


Convém ressaltar que é também objetivo da transferência, ao segmento privado, da prestação de serviço de transporte ferroviário mediante concessão, uma reversão favorável à economia do país, com o incremento da oferta de maior qualidade e de menor custo.


Todavia, o Estado permanece presente como orientador da política global de desenvolvimento. Em relação ao setor Transportes, compete-lhe aferir a efetividade das concessões realizadas, ou seja, avaliar se de fato estarão alcançando resultados concretos e proporcionando benefícios ao país.


Nesse sentido, é esperado que o Ministério dos Transportes esteja estruturado para proceder avaliações de desempenho e dispor de sistemática de medição de resultados da prestação de serviços de transporte. Estudo interno mostra que isso proporcionará conhecer-se o nível e condições de competição das concessionárias, comparar sua atenção com os padrões nacionais e internacionais, verificar o grau de satisfação dos usuários, aprimorar a qualidade e produtividade dos serviços e, sobretudo, dispor-se de diagnóstico do programa de concessões.


Por outro lado, é conhecido que a Administração Direta apresenta deficiência de recursos humanos, técnicos e materiais. Por isso, é fundamental dotar os setores envolvidos, especialmente os Departamentos de Transportes Ferroviários e de Avaliação Econômica e Qualidade das condições propícias ao exercício de suas responsabilidades advindas da nova configuração do modelo de prestação de serviço ferroviário que ora começa a ser implantado no país.


III


A Lei nº 8.987, de 13.02.95, que disciplina o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, como vimos no bloco precedente, é minuciosa o bastante para inclusive regrar formas de salvaguarda do interesse público e dos usuários, tais como a intervenção e a declaração de caducidade da concessão diante de situações que imponham esse dever ao Poder Concedente.


Não obstante a abrangência do dispositivo legal, constata-se, a meu ver, que o Legislador, ao tratar da imprescindível fiscalização, o faz de forma sucinta. Expressa está referência ao exercício fiscalizatório por parte do próprio Poder Concedente, que se consubstancia na União, abrindo a possibilidade da cooperação dos usuários. A hipótese é, sem dúvida, coetânea com a busca da participação da cidadania em todas as questões que a afetam.


Entretanto, omite-se a Lei em prover o crivo do Controle Externo sobre a atuação a ‘posteriori’ dos entes privados a quem, mediante concessão, se delegou a prestação de um serviço público. A questão, portanto, deve ser examinada à luz dos dispositivos constitucionais que tratam da Fiscalização Contábil, Financeira e Orçamentária em confronto a alcance da Lei de Concessões.


O Poder Concedente, ao colocar bens públicos a disposição de concessionários ou permissionários, concede-lhes o direito de uso destes bens em caráter transitório e revogável, tornando-os precaristas. Nesta situação, as pessoas físicas, jurídicas ou consórcio de empresas que detenham a delegação da prestação do serviço público, seja por meio de concessão ou de permissão, não podem se eximir da responsabilidade de “zelar pela integridade dos bens vinculados à prestação de serviço”, segundo estatui o art. 31, inciso VII, da Lei de Concessões.


Como visto, o próprio regime jurídico das concessões e permissões leva-nos a fazer a inferência de que o concessionário ou o permissionário, na pessoa de seus representantes, são passíveis de subsunção na categoria de “responsáveis por bens públicos da administração direta e indireta”, submetendo-se, por força do art. 71, inciso II, da Constituição Federal, à jurisdição dos Tribunais de Contas, com o necessário arrimo institucional do sistema de controle interno.


Portanto, o tabu de que os órgãos de controle devam fiscalizar apenas a administração pública, tendo como única exceção as empresas supranacionais de cujo capital a União participe, deve acabar até por uma imposição do bom senso.


O constitucionalista Luiz Augusto Paranhos Sampaio sintetiza, com muita propriedade, o espírito do inciso II do art. 71 da Constituição:


“(...), onde houver dinheiro público ou bens da União aí se estende a ação do Tribunal de Contas.”


Retomando à Lei nº 8.987/95, da leitura dos arts. 3º, 7º e 30, nota-se que a fiscalização permanente dos serviços relativos às concessões é atribuição do Poder Concedente responsável pela delegação, tendo a colaboração dos usuários, e contando o órgão técnico pertinente como poder de acesso aos dados relativos à administração, contabilidade, recursos técnicos, econômicos e financeiros do concessionário. Periodicamente, porém, tal fiscalização é exercida igualmente por uma comissão composta de representantes do Poder Concedente, da Concessionária e dos usuários.


Nota-se, por conseguinte, que a argumentação da inexpugnabilidade do sigilo comercial e dos livros contábeis empresas privadas, cai por terra quando se trata de fiscalização de concessionárias e permissionárias de serviço público, seja por órgãos técnicos do Poder Concedente, seja por órgãos de controle interno e externo.


Ademais, é relativamente frisar que o fato da Lei de Concessões não se referir à fiscalização dos serviços pelo sistema de controle não significa o afastamento dos controles interno e externo, face às inarredáveis atribuições institucionais já comentadas.


É de se salientar também que o serviço público delegado distingue-se de quaisquer outros serviços por sua regulação especial, derrogatória do direito comum, além do que a responsabilidade por seu bom funcionamento permanece nas mãos da Administração, embora submetidos à gestão privada.


Destarte, permissionários e concessionários de serviços públicos  estão sujeitos à fiscalização contábil, operacional e patrimonial dos órgãos de controle interno e externo, a fortiori, quando sobrevierem as seguintes situações:


cessão de bens públicos necessários à prestação dos serviços públicos objeto da concessão;


reversão ao patrimônio público dos bens, direitos e privilégios transferidos ao concessionário, quando da extinção da concessão;


eventual pagamento, ao Poder Concedente, de parcela das tarifas cobradas dos usuários;


reparação dos prejuízos causados pelo concessionário ao Poder Concedente;


ressarcimento, por parte do vencedor da licitação, dos dispêndios correspondentes aos estudos, investigações, levantamentos, projetos, obras, despesas ou investimentos vinculados à concessão ou de utilidade para a licitação que a antecede, feita pelo poder concedente;


distorções na política tarifária, adotada para o serviço público, que venham a caracterizar um locupletamento indevido da concessionária, ao utilizar-se dos bens públicos postos a sua disposição.


Outrossim, no caso das concessionárias e permissionárias, o que se pretende, com maior ênfase, é a aferição do ponto de vista da auditoria operacional para avaliar o cumprimento eficiente, eficaz e efetivo da prestação do serviço público de que foi incumbida.


Conquanto me pareça que a missão constitucional atribuída ao TCU agasalhe esse tipo de ação, considero relevante a Lei que rege as concessões expresse com clareza o papel do controle externo. Nesse sentido, a Lei básica do Programa de Desestatização é o parâmetro adequado, na medida em que exprime de forma definitiva a função de fiscalização cabível à Corte de Contas.


Por isso, é desejável que também a Lei nº 8.987/95 contemple dispositivo similar, evitando que, no futuro, questionamentos possam surgir quando, no cumprimento de sua missão constitucional, o Tribunal vier a determinar inspeções e/ou auditorias nas empresas concessionárias de serviços públicos.


Em conclusão, acolhendo os pareceres e aditando sugestões à proposta que entendi válidas em razão de estudos que efetuei, Voto por que este Tribunal adote a Decisão que ora submeto ao Plenário.





Sala das Sessões, em 27 de março de 1996.


FERNANDO GONÇALVES


Ministro-Relator


�
DECLARAÇÃO DE VOTO


O Senhor Ministro-Relator, no subitem 8.3 da Decisão que submeteu ao Plenário, propõe a aprovação do quarto e quinto estágios do processo de privatização da “Malha Oeste” da RFFSA.


De acordo com a Instrução Normativa nº 007/95, o quinto estágio compreende o edital de alienação, o qual, por força de lei, fixa as condições básicas do leilão, como preço mínimo de venda, prazos e condições para liquidação financeira da operação, exigências a serem cumpridas pelos licitantes para se habilitarem, etc..


Somente no sexto estágio o Tribunal examinará os termos em que finalmente se processou e se concluiu o leilão, cuja regularidade estará condicionada ao cumprimento das estipulações do edital que agora se propõe aprovar.


Daí ser essencial, ao deliberar sobre o quinto estágio, examinar-se com rigor a minúcia o conteúdo do edital.


Por isso, na última sessão, para posicionar-se sobre a proposta de aprovação do quinto estágio, pedi ao Ministro-Relator informação sobre as disposições editalícias referentes a preço, condições de pagamento e garantias exigidas dos licitantes para efetivarem as ofertas ou lances. O exame  da matéria foi adiado, para que o Senhor Ministro-Relator prestasse a informação solicitada, o que foi feito ontem, mediante o encaminhamento aos Gabinetes dos demais Ministros de cópias do edital, do texto da instrução da Unidade Técnica deste Tribunal sobre a matéria e do Capítulo 4 do Manual de Instrução da Câmara de Liquidação Financeira da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro (CLC/BVRJ).


De início, registro que o texto do edital está desatualizado quanto ao preço mínimo a ser pago pela concessão do uso da “Malha Oeste” e pela venda dos bens a serem alienados na mesma oportunidade do leilão. O item 2.2 do edital estabelece o preço de R$ 51 milhões. O Senhor Relator informa que tal preço, aprovado pela Resolução CND nº 21/95 em 17/08/95, foi reajustado para R$ 60,2 milhões.


Assinale-se que o texto do edital contém erros: o subitem 3.1.3 faz referência a um inexistente subitem 3.1.2 (IV).


Nos subitens 2.2 (“Preço mínimo”) e 2.3 (“Forma de pagamento”) o preço mínimo total indicado ainda é de R$ 51milhões, a ser pago em uma parcela inicial de R$ 5,1 milhões e, após dois anos de carência, em 112 outras parcelas trimestrais de R$ 1,7 milhões cada, corrigidas pelos índices oficiais e já acrescidas de juros de 12% a.a.


Dessa forma, o prazo para pagamento iguala ao prazo da concessão, ou seja, 30 anos. Acrescidos de juros de 12% a.a., calculados trimestralmente, o preço mínimo original de R$ 51 milhões somaria ao final dos pagamentos cerca de R$ 195 milhões (R$ 5 milhões + 112 x R$ 1,7 milhões), em moeda de hoje. Como o preço mínimo foi revisto para R$ 60,2 milhões, (ou seja, cerca de 20% acima do valor aprovado pela Resolução CND nº 21/95), presume-se que o preço ao final dos 30 anos será de aproximadamente R$ 234 milhões (R$ 195 + 20%).


Segundo a instrução, a “Malha Oeste” gerou em 1995 uma receita bruta de R$ 38 milhões, apesar de todas as deficiências e ociosidade apresentadas. Não se indicam nem custos, nem o valor da receita líquida. Informa-se porém que nenhum passivo, inclusive trabalhista, será repassado ao concessionário, que se obriga somente a assumir os contratos  de no mínimo 1.800 empregados lotados na Superintendência Regional nº 10 (SR-10) da RFFSA. Não se informa que percentual do quadro de pessoal aquele número abrange, nem que empregados (se mais antigos ou mais modernos) serão absorvidos pela concessionária.


Em 30 anos, pode estimar-se uma receita bruta total de no mínimo R$ 1,1 bilhão, se mantidos os atuais padrões de operação (30 x R$ 38 milhões).


Os investimentos requeridos para a recuperação da ferrovia são calculados em 89 milhões  de dólares nos primeiros seis anos, e mais 270 milhões de dólares ao longo dos 30 anos (§ 95 da instrução).


Portanto, com um investimento total de algo em torno de R$ 550 milhões, o concessionário usufruirá de um empreendimento que, mesmo no atual estado precário, gera no mesmo período de desembolso das amortizações e investimentos uma receita bruta equivalente ao dobro dessa quantia, desonerada do passivo atual da ferrovia, mantido sob responsabilidade da RFFSA – leia-se, quase certamente, Tesouro Nacional. 


Mesmo sem entrar em maiores análises e sem conhecer os custos operacionais, pela escassez de dados fornecidos, pode-se perceber tratar-se de excelente negócio para o investidor, sobretudo porque o prazo para pagamento do preço e realização dos investimentos iguala ao prazo da concessão, ou seja, 30 anos.


Esses dados me parecem insuficientes para julgar a razoabilidade do preço mínimo estipulado pelo edital. O fato de que tal preço tenha sido aprovado pelo CND não elimina a necessidade desses dados, pois o que o Tribunal examina nesta oportunidade, entre outras questões, é o acerto daquela aprovação.


No que se refere às garantias exigidas dos licitantes para participação no leilão, os subitens 3.1.1 e 3.1.2 (III) do edital estipulam a obrigatoriedade da pré–identificação dos candidatos, que deverão “fazer prova de capacidade de liquidar financeiramente a primeira parcela do Leilão”, de acordo com regras definidas em um Manual de Instrução elaborado pela “Câmara de Liquidação e Custódia”, da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro (CLC/BVRJ), anexo ao edital.


De acordo com o referido Manual de Instrução, para fazer a prova indicada, a CLC deverá “exigir, para assegurar a boa liquidação da oferta contemplada, o depósito a seu favor de moeda corrente nacional (Reais) ou garantias substitutas. A CLC estabelecerá o limite máximo de licitação, no Leilão, para o participante, tomando como base a soma de todas as garantias depositadas. ” (sublinhei). O prazo final para a pré-identificação e depósito das garantias foi 29 de fevereiro de 1996.


A primeira vista, a cláusula supra-sublinhada não só restringe, mas até mesmo elimina o caráter competitivo do leilão, transformando-o numa concorrência sui generis, desprovida das garantias formais de sigilo das ofertas que cercam este gênero de licitação.


Com efeito, se a CLC estabelece um limite máximo para as ofertas ou lances de cada participante no leilão, a licitação estará possivelmente viciada, pois sabe-se de antemão até que valor cada concorrente poderá ofertar. Vulnera-se igualmente o princípio de igualdade entre os licitantes, assegurado pela Lei nº 8.666/93, na medida em que se estabelecem limites diferentes para cada qual.


Às exigências de habilitação dos concorrentes (ou pré-identificação, como se chamou no caso) e de demonstração de capacidade financeira para liquidar a operação constituem cautelas cabíveis e até mesmo indispensáveis. No entanto, a fórmula adotada não deve nem pode anular o caráter competitivo do leilão, nem estabelecer discriminação entre os licitantes que, uma vez habilitados, têm assegurada por lei a igualdade de tratamento.


Foi com esse objetivo – de impedir o estabelecimento de cláusulas indevidamente discriminatórias e restritivas da participação de competidores nas licitações – que a Lei nº 8.666/93, como estatuto básico das licitações, disciplinou minuciosamente as exigências para habilitação de licitantes, restringindo-as à apresentação de documentação que, no caso da “qualificação econômico-financeira” (artigos 27, III, e 31), admite a prestação de garantias, sem porém autorizar a fixação de limites para as ofertas dos licitantes.


A legislação especial que rege as concessões (Lei nº 8.987/95) e a privatização de serviços concedidos a estatais (Lei nº 8.031/90 e Lei nº 9.074, de 07/07/95), submetem-nas ao regime geral de licitações estabelecido pela Lei nº 8.666/93, observadas as disposições específicas introduzidas por aquela legislação especial. Em nenhum caso, entretanto, tampouco aqui, se encontra permissivo legal que autorize a fixação de valores máximos para a participação de cada licitante, individualmente considerado, nos leilões de privatização.


Desta forma, entendo que, antes de aprovar o quinto estágio do processo de privatização da “Malha Oeste”, o Tribunal deve determinar à Unidade Técnica competente a realização de diligência para verificar como ocorreu efetivamente o leilão e obter do Conselho Nacional de Desestatização e do BNDES esclarecimentos e justificativas para as questões acima suscintadas, e somente então deliberar sobre a matéria, à luz das informações e análises assim obtidas.


Por esses motivos, voto no sentido de que seja alterado o item 8.3 da decisão proposta pelo Senhor Ministro-Relator, de forma a excluir a aprovação do quinto estágio, determinando-se, com relação ao mesmo, a realização da diligência acima sugerida e reservando para nova oportunidade a manifestação do Tribunal sobre o edital deste leilão.





Sala das Sessões, em 27 de março de 1996.


Carlos Átila Álvares da Silva


Ministro


�
DECISÃO Nº 138/96 – TCU – Plenário


Processo nº TC–022.881/92–1 c/3 vols.


Classe de Assunto: V – Acompanhamento Programa Nacional de Desestatização. Processo de Concessão do Serviço Público de Transporte Ferroviário de Carga de responsabilidade da Rede Ferroviária Federal S.A.


Responsáveis: José Serra, Presidente do CND e Luis Carlos Mendonça de Barros, Presidente do BNDES


Entidade: Conselho Nacional de Desestatização – CND e Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES, Gestor do Fundo Nacional de Desestatização


Relator: Ministro Fernando Gonçalves


Representante do Ministério Público: não atuou


Unidade Técnica: 9ª SECEX, Grupo de Privatização


Decisão: O Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo Relator, DECIDE:


8.1.	Aprovar a Primeira Etapa do referido Processo, considerando que os aspectos legais pertinentes aos primeiro, segundo e terceiro estágios, definidos na IN 07/94 – TCU, foram atendidos;


8.2.	Aprovar os quarto e quinto estágios referentes ao processo de desestatização da Malha Oeste da Rede Ferroviária Federal S.A.;


8.3.	Determinar ao BNDES que efetue o acompanhamento dos trabalhos dos Consultores contratados, de forma a evitar a apresentação de reprodução total ou parcial de relatórios elaborados anteriormente pela própria empresa avaliada;


8.4.	Solicitar ao Sr. Ministro dos Transportes providências no sentido de:


8.4.1.	encaminhar ao TCU, para acompanhamento nas Prestações de Contas, relatório circunstanciado abrangendo o Plano Trienal de Investimentos de que trata o item XVI da Cláusula Nona (9.1) do Contrato de Concessão, bem como as Demonstrações Financeiras da Concessionária de que trata os §§ 6º e 7º da Cláusula Décima-Segunda do Contrato de Concessão;


8.4.2.	promover a adequada estruturação com recursos humanos, técnicos e materiais dos Departamento de Transportes Ferroviários e de Avaliação Econômica e Qualidade, diante das novas responsabilidades que assumem de atuar como órgãos de regulamentação, normatização e fiscalização do Poder Concedente, representado pelo Ministério dos Transportes, relativamente ao setor ferroviário brasileiro, em fase de desestatização no tocante aos serviços de transporte de carga, haja vista os dispositivos da Lei 8.987/95;


8.4.3.	propiciar a capacitação técnica de seu quadro de pessoal, inclusive firmando convênios com instituições de ensino superior e estabelecendo intercâmbio com entidades do exterior, objetivando dar efetividade à ação de acompanhamento e avaliação da gestão das concessões ferroviárias e à formulação de políticas e diretrizes;


8.4.4.	determinar a elaboração de adendos ao Regulamento dos Transportes Ferroviários, contido no Decreto nº 1.832, publicado no D.O.U. de 05.03.96, adequando-o com maior precisão aos ditames da Lei nº 8.987/95, notadamente aos aspectos de fiscalização, intervenção e extinção da concessão por parte do Poder Concedente estatuídos nos arts. 29, 30 e 32 a 39;


8.4.5.	aditar, ainda no bojo do citado Regulamento, as formas a serem utilizadas pelo Poder Concedente para estimular a formação de associações de usuários para defesa de interesses relativos ao Serviço, tal como expresso na Lei nº 8.987/95, em seu art. 29, inciso XII;


8.4.6.	envidar esforços no sentido de que a criação da Comissão Federal de Transportes Ferroviários – COFER, destinada a ser o foro competente para dirimir controvérsias entre União, empresas concessionárias e usuários, seja de imediato implementada, tendo em vista que já se encontra em franco desenvolvimento o processo de desestatização  do serviço ferroviário.


9. Ata nº 13/96 – Plenário.


10. Data da Sessão: 27/03/1996 – Ordinária.


11. Especificação do quorum:


11.1.	Ministros presentes: Homero dos Santos (na Presidência), Fernando Gonçalves (Relator), Adhemar Paladini Ghisi, Carlos Átila Álvares da Silva, Paulo Affonso Martins de Oliveira, Iram Saraiva, Humberto Guimarães Souto e Bendo José Bugarin.


Ministro com Voto vencido: Carlos Átila Álvares da Silva, no tocante à aprovação do quinto estágio referente ao processo de desestatização da Malha Oeste da Rede Ferroviária Federal S.A.





HOMERO SANTOS�
FERNANDO GONÇALVES�
�
na Presidência�
Ministro-Relator�
�



�



