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Ref.: Processo TCE/06030/2019 

 

 

 

 

Metrogreen Skyrail Concessionária da Bahia S.A., Sociedade de 

Propósito Específico, com sede na Rua Ewerton Visco, 290, Sala 1903, Caminho das 

Árvores, CEP: 41.820-022, Salvador/BA, inscrita no CNPJ sob o nº 32.141.432/0001-

09 (“Metrogreen” ou “Concessionária”), por meio de seus advogados infra assinados 

(Doc. 01), na condição de concessionária da parceria público-privada da VLT do 

Subúrbio, abaixo definida, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Senhoria, 

com base nos artigos 21, §§ 3º e 5º da Lei Complementar Estadual nº 005/1991 e 

no artigo 145, §3º combinado com o artigo 166 do regimento interno do Tribunal de 

Contas do Estado da Bahia (“TCE/BA”), e em atendimento ao despacho 

disponibilizado à Concessionária no dia 06 de Agosto de 2020 (“Despacho”), 

apresentar manifestação (“Manifestação”) sobre os pontos levantados pelo relatório 

de auditoria (“Relatório de Auditoria”) do Processo TCE/06030/2019 (“Processo”), a 

fim de permitir melhor juízo de convicção sobre a regularidade da contratação 

decorrente da Concorrência SEDUR nº 01/2017 (“Licitação”), objeto da auditoria 

realizada no âmbito do processo administrativo em epígrafe (“Auditoria”). 
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I. RESUMO DOS FATOS: 

 

O Edital de Concorrência SEDUR nº 01/2017, publicado pela Secretaria 

de Desenvolvimento Urbano da Bahia (“SEDUR”) em 3 de maio de 2017 (e 

republicado em 8 de maio de 2017 e 8 de fevereiro de 2018 ) (“Edital”), iniciou o 

processo da Licitação para contratação de parceria público-privada (“PPP”) na 

modalidade concessão patrocinada para implantação das obras civis e sistemas, 

fornecimento de material rodante, operação e manutenção do Veículo Leve sobre 

Trilhos (VLT) – ou outro modal equivalente de transporte público sobre trilho ou guia 

e movido à propulsão elétrica – do Subúrbio de Salvador (“VLT do Subúrbio”). 

 

Após ter sido objeto de inúmeros adiamentos, a sessão pública para 

recebimento das propostas foi realizada em 23 de maio de 2018 (Comunicado 

Relevante nº 16), tendo sido declarado como vencedor o Consórcio SKYRAIL BAHIA 

em 31 de julho de 2018 (Comunicado Relevante nº 17). 

 

Ainda durante o curso da Licitação, no ano de 2017, o Edital e o 

processo licitatório foram objeto de auditoria promovida pelo TCE/BA no âmbito do 

Processo nº 009418/2017, com o objetivo de acompanhar e fundamentar opinião 

sobre procedimentos da fase interna da Licitação, que culminaram na publicação do 

Edital. O relatório de auditoria resultante do referido processo, datado de 19 de 

dezembro de 2017, informou que a morosidade e o não fornecimento de 

determinados documentos e informações por parte da SEDUR, da Companhia de 

Transportes do Estado da Bahia – CTB e da Empresa Baiana de Ativos S.A. impediram 

a conclusão dos trabalhos de auditoria referentes ao exercício de 2017 naquele 

mesmo ano e que o pertinente acompanhamento seria então realizado ao longo do 

exercício seguinte. 

 

Sendo assim, em 2018, o acompanhamento do processo licitatório 

relativo ao Edital foi retomado pelo TCE/BA por meio do Processo TCE 7590/2018. 

No âmbito deste processo, os auditores proferiram o primeiro relatório de auditoria 

em 5 de outubro de 2018, em que a Auditoria propôs que se determinasse, à SEDUR, 

em prazo a ser fixado pelo Tribunal Pleno, a adoção das medidas necessárias à 

anulação da Licitação, bem como do contrato de concessão dela decorrente.  

 

Paralelamente, em vista da decisão liminar proferida pelo Tribunal de 

Justiça da Bahia (“TJBA”) em Mandado de Segurança impetrado pelo Estado da Bahia 
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(“Estado” ou “Poder Concedente”), contra decisão monocrática do TCE/BA no âmbito 

do Processo nº 006521/2018 (decisão essa que suspendeu o regular prosseguimento 

dos trâmites da Licitação e determinou o apensamento da medida cautelar ao 

processo de auditoria principal), o Contrato de Concessão Patrocinada para 

Implantação e Operação do VLT do Subúrbio nº 01/2019 (“Contrato de Concessão”) 

resultante da Licitação, foi devidamente assinado entre o Estado, por meio da SEDUR, 

e a Metrogreen no dia 14 de fevereiro de 2019, e vem produzindo regulares efeitos 

desde então. 

 

Posteriormente, por meio de despacho singular do Relator, o Processo 

7590/2018 foi convertido em principal, sendo apensado ao Processo 

TCE/009418/2017 (processo original), que já tinha como apenso o processo 

TCE/006521/2018 (medida cautelar). Assim, em atenção a requerimento do 

Ministério Público de Contas, a 7ª Coordenadoria de Controle Externo do TCE/BA (“7ª 

CCE”) iniciou a análise dos informes técnicos trazidos aos autos do Processo pelos 

gestores do Contrato de Concessão, além de documentos acostados aos processos. 

Como resultado, a Auditoria emitiu novo relatório no âmbito do Processo em 25 de 

junho de 2019.  

 

Assim, o segundo relatório da Auditoria, exarado no âmbito do 

processo TCE/007590/2018, reiterou suas propostas de determinação, 

recomendações e encaminhamentos registrados na seção 9 (Conclusões e 

Deliberações) do Primeiro Relatório de Auditoria, alegando que as manifestações dos 

gestores não apresentaram argumentos ou documentos novos que alterassem as 

conclusões da equipe técnica - exceto em relação ao item 2.8 Inconsistência das 

premissas adotadas no cálculo do Value For Money, quanto ao fator adicional de 25% 

para o valor da obra e à redução de 10% em relação aos valores das receitas 

tarifárias, item que ficou preservado em suas demais observações.  

 

Em resumo, as sugestões contidas nos Relatórios de Auditoria têm 

como fundamentos os supostos achados da Auditoria, relativos a (i) Imprecisão do 

objeto licitado; (ii) Inexistência de autorização legislativa específica para a concessão 

patrocinada; (iii) Ausência de consulta e audiência públicas quanto ao objeto 

modificado; (iv) Ausência de licença ou de diretriz para o licenciamento ambiental; 

(v) Ausência de consularização de documento de qualificação jurídica; (vi) Previsão 

de novas concessões sem procedimento licitatório; (vii) Fragilidade na 

fundamentação para a autorização da PPP; (viii) Adoção de preço superior à mediana 
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dos preços das amostras sem justificativa adequada; (ix) Ausência de elementos 

fundamentais para caracterização do anteprojeto de engenharia; (x) Ausência de 

estudo específico para definição do valor do investimento do objeto licitado; (xi) 

Desatualização do Estudo de Viabilidade Econômico-Financeira; (xii) Inconsistência 

das premissas adotadas no cálculo do Value For Money; (xiii) Vulnerabilidades das 

premissas para definição da contraprestação anual; e (xiv) Desconsideração do 

patrimônio ferroviário na definição do preço de referência para a licitação. 

 

Posteriormente, em 2019, o TCE/BA iniciou o Processo em epígrafe, 

tendo por escopo específico acompanhar e fundamentar opinião sobre a regularidade 

dos procedimentos da Administração que culminaram na formalização do Contrato 

de Concessão. Considerou-se, para tanto, que as supostas irregularidades 

demonstradas no processo TCE/007590/2018. Como resultado, em 29 de julho de 

2019, a Auditoria emitiu o Relatório de Auditoria, em que reiterou os apontamentos 

apresentados no contexto do Processo TCE/007590/2018. Em conclusão, o Relatório 

de Auditoria opinou pela irregularidade da fase de formalização do Contrato de 

Concessão. 

 

Ademais, recomendou-se ao Estado que “em contratações futuras, 

sempre que a assinatura do contrato ocorrer em exercício diverso daquele em que 

for publicado o edital, promover a atualização dos estudos referidos nos incisos I a 

IV do artigo 10 da Lei Federal nº 11.079/2004, preferencialmente em parecer que 

indique cada dispositivo analisado, para cumprimento integral do § 2º do artigo 10 

citado, bem como do inciso III do Anexo III da Resolução TCE/BA nº 016/2016”. 

 

Por fim, o Relatório de Auditoria sugeriu a juntada do Processo aos 

protocolos TCE/009418/2017 (Acompanhamento da Concessão no exercício 

anterior), TCE/006521/2018 (Medida Cautelar) e TCE/007590/2018, bem como às 

contas da SEDUR relativas aos exercícios de 2019. 

 

Em atenção ao Relatório de Auditoria e aos relatórios referentes ao 

processo TCE/007590/2018 (em conjunto com o Relatório de Auditoria, doravante 

referidos nessa Manifestação como “Relatórios de Auditoria”), o Conselheiro Relator 

proferiu o Despacho, assinalando prazo de 30 (trinta) dias para o exercício dos 

direitos ao contraditório e à ampla defesa das partes interessadas referentes às 

supostas irregularidades evidenciadas nos Relatórios de Auditoria. 
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Tendo em vista que a Metrogreen é parte do Contrato de Concessão e 

possui a condição de interessada para efeito do Processo, essa Concessionária passa 

a se manifestar na forma a seguir. 

 

II. PRELIMINAR – DA FALTA DE COMPETÊNCIA DO TCE/BA PARA SUSTAR 

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: 

 

Conforme aludido acima, o Primeiro Relatório de Auditoria determinou 

à SEDUR, a adoção das medidas necessárias à anulação da Licitação, e, 

consequentemente, do Contrato de Concessão, sendo tal determinação ratificada 

pelo Segundo Relatório. 

 

De plano, faz-se necessário que o TCE/BA reconheça, preliminarmente, 

que, a teor dos artigos 71, §11, e 752 da Constituição Federal, o TCE/BA (assim como 

o Tribunal de Contas da União (“TCU”) e demais tribunais de contas) não têm 

competência para sustar ou cancelar contratos administrativos, competência essa 

que, no exercício do poder de controle, é constitucionalmente atribuída ao Poder 

Legislativo. 

 

Na esfera extrajudicial, a única autoridade competente para tomar 

decisões a respeito da sustação de contratos administrativos é, a nível estadual, a 

Assembleia Legislativa, tendo em vista o disposto no artigo 71, §1º, combinado com 

o artigo 75 da Constituição Federal3. José Afonso da Silva é claro nesse sentido: “Não 

lhe [ao Tribunal de Contas] cabe, porém, sustar a execução de contrato. Se constatar 

ilegalidade ou irregularidade no processo de sua formação ou em qualquer de suas 

                                                           
1 “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do 
Tribunal de Contas da União, ao qual compete:  (...) § 1º No caso de contrato, o ato de 
sustação será adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitará, de 

imediato, ao Poder Executivo as medidas cabíveis”. 

2 “Art. 75. As normas estabelecidas nesta seção aplicam-se, no que couber, à organização, 
composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, 
bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municípios”. 

3 “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do 
Tribunal de Contas da União, ao qual compete:  

§ 1º No caso de contrato, o ato de sustação será adotado diretamente pelo Congresso Nacional, 
que solicitará, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabíveis.” 
“Art. 75. As normas estabelecidas nesta seção aplicam-se, no que couber, à organização, 
composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como 
dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municípios. 
Parágrafo único. As Constituições estaduais disporão sobre os Tribunais de Contas respectivos, 
que serão integrados por sete Conselheiros.” 
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cláusulas, deverá representar ao Congresso Nacional [a nível nacional], solicitando a 

sustação que, no caso, é ato de estrita competência deste.”4  

 

Nesse sentido, é assente na doutrina o entendimento de que apenas o 

Poder Legislativo pode sustar contratos, não havendo qualquer fundamento no art. 

70 e seguintes da Constituição Federal para que os tribunais de contas sustem 

contratos em qualquer circunstância. Nesse tocante, segundo a lição de Luís Roberto 

Barroso: 

 

“O Tribunal de Contas tem competência para sustar atos administrativos, 

em certas circunstâncias, se, assinado prazo para sanar a ilegalidade, não 

for atendido. Todavia, se o ato em questão envolver situações jurídicas de 

terceiros, é imperativa a observância do devido processo legal, facultando-

se aos interessados deduzirem suas razões, sob pena de 

inconstitucionalidade. Em nenhuma hipótese tem o Tribunal competência 

para invalidar atos administrativos negociais, contratuais ou não, nem 

tampouco tem competência para sustar contrato celebrado pela 

Administração. Esta competência é do Poder Legislativo, titular do controle 

externo, ou do Judiciário, se provocado adequadamente”.5  

 

O Supremo Tribunal Federal já, inclusive, se manifestou 

expressamente no sentido de que a análise prévia de validade de contrato 

administrativo não é competência dos Tribunais de Contas: 

 

“O art. 71 da Constituição não insere na competência do TCU a aptidão para 

examinar, previamente, a validade de contratos administrativos celebrados 

pelo poder público. Atividade que se insere no acervo de competência da 

função executiva. É inconstitucional norma local que estabeleça a 

competência do tribunal de contas para realizar exame prévio de validade 

de contratos firmados com o poder público.” (STF, ADI 916, Rel. Min. 

Joaquim Barbosa, j. 02/02/2009, DJE de 06/03/2009) 

 

No mesmo sentido, a Lei Complementar Estadual nº 005 de 04 de 

dezembro de 1991 (Lei Orgânica do TCE/BA), ao prever as competências do TCE/BA, 

delimitou a possibilidade de sustação aos atos e contratos administrativos, a saber: 

 

“Art. 1º - Ao Tribunal de Contas do Estado da Bahia, órgão autônomo e 

independente, incumbido de auxiliar o controle externo a cargo da 

Assembléia Legislativa, compete, na forma estabelecida na Constituição do 

Estado: (...) 

                                                           
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 
2002. p. 732. 
5 BARROSO, Luís Roberto. Tribunais de Contas: algumas incompetências. Revista de Direito 
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 203, p. 139-140, jan./mar. 1996. 
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XV -sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a 

decisão à Assembléia Legislativa, que solicitará, de imediato, as medidas 

cabíveis; (...) 

§ 2º - No caso de contrato, o ato de sustação previsto no inciso XV será 

adotado diretamente pela Assembléia Legislativa, que solicitará, de 

imediato, ao Poder Executivo, as medidas cabíveis”. 

 

Vê-se que a Lei Orgânica do TCE/BA refletiu os ditames da Constituição 

Federal, no sentido de entender que caberá apenas à Assembleia Legislativa sustar 

contratos. No mesmo sentido, ao disciplinar o exercício da auditoria financeira, 

orçamentária, patrimonial e operacional pelo TCE/BA, a referida lei estadual prevê o 

seguinte: 

 

“Art. 10 - No exercício da auditoria financeira, orçamentária, patrimonial e 

operacional, o Tribunal de Contas: (...)  

§ 4º - O Tribunal de Contas comunicará às autoridades competentes o 

resultado das inspeções, pesquisas, estudos e verificações que realizar, 

para as necessárias providências, representando, quando achar 

conveniente, ao Chefe do Poder Executivo e, conforme o caso, também, à 

Assembléia Legislativa, sobre irregularidades e abusos que apurar. 

§ 5º - Para efeito do parágrafo anterior, o Tribunal de Contas, realizadas as 

auditorias e inspeções, adotará, isolada ou cumulativamente, as seguintes 

medidas: 

I - juntada dos relatórios aos processos de prestação de contas dos 

respectivos órgãos ou entidades; 

II - quando verificada a ameaça de lesão de difícil e incerta reparação: 

a) sustação do ato irregular; 

b) representação à Assembléia Legislativa visando à sustação do contrato 

ou de suas cláusulas; 

c) execução de providências acautelatórias, em não se tratando de 

instrumento contratual; 

III - se verificada a existência de irregularidades: 

a) oferecimento de orientação formal corretiva ou saneadora; 

b) remessa de cópias dos relatórios ao órgão ou entidade inspecionada ou 

auditada, e ao Secretário da respectiva área e, quando o Plenário assim 

deliberar, ao Governador do Estado; 

c) remessa de cópias dos relatórios ao Ministério Público junto ao Tribunal 

de Contas e à Assembléia Legislativa, quando houver indícios que autorizem 

a instauração de inquérito administrativo ou a propositura de ação penal 

pública”. 

 

Ficou reforçado no art. 10, § 5º, II, “c”, que, da verificação de eventual 

ameaça de lesão de difícil e incerta reparação, o TCE/BA apenas poderá representar 

à Assembleia Legislativa, visando à sustação do contrato ou de suas cláusulas, para 

que o Poder Legislativo proceda à sustação. Ao seu turno, ante a constatação de 

irregularidades, o TCE/BA assinalará aos responsáveis as providências necessárias 

visando à correção das eventuais irregularidades. 
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No caso do VLT do Subúrbio, portanto, considerando que já houve a 

assinatura do Contrato de Concessão, o TCE/BA não possui competência para 

determinar a sustação ou a anulação da contratação, independentemente do juízo de 

legalidade ou lesão ao erário que se exerça sobre eles. Por conseguinte, a 

consequência lógica é que o TCE/BA também não poderá exigir que a Administração 

pública suste ou anule o Contrato de Concessão, já que o efeito seria o mesmo 

daquele expediente que a Constituição quis evitar, qual seja: que a sustação de 

contratos partisse da iniciativa da corte de contas.  

 

Nesse aspecto, a doutrina mais abalizada sobre o assunto entende que 

determinar a sustação de um contrato significa, em última instância, sustá-lo 

diretamente. Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Câmara rechaçam e destacam a 

falta de legitimidade da determinação de sustação ou anulação por parte dos 

tribunais de contas como medida direta, bem como dos subterfúgios por eles 

adotados com o efeito de sustar contratos indiretamente. Nas palavras dos citados 

autores, verbis: 

 

“Em relação a despesas oriundas de contratos, os Tribunais de Contas 

podem fixar prazo para correção de eventuais ilegalidades, mas sem 

determinar sua sustação. Essa medida só pode ser aplicada pelo Legislativo 

diretamente, isso quando a autoridade responsável não corrigir a possível 

irregularidade no prazo assinalado (...).  

A sustação de um contrato significa determinar que ele deixe de produzir 

seus efeitos regulares. Isso pode ser feito de modo direto, por meio de uma 

ordem clara para não mais dar cumprimento ao pacto, ou indireto, 

determinando-se a alteração de dada condição que, do ponto de vista 

prático, simplesmente inviabilize a consecução do que fora pactuado. 

Assim, a determinação da suspensão dos pagamentos relativos a um 

contrato, ou da redução unilateral do valor pactuado, embora não 

represente uma ordem direta para sustar a execução, na prática, 

representa o mesmo, pois, se cumprida, o contrato tal qual firmado deixará 

de ser executado”.6  

 

Nesse sentido, uma vez assinado o Contrato de Concessão e, em vista 

da ausência de vícios insanáveis, como se verá, a única conduta possível do TCE/BA, 

diante da lei que o rege, seria indicar as potenciais correções a serem implementadas 

pelo Estado no âmbito do Contrato de Concessão.  

 

                                                           
6 SUNDFELD, Carlos Ari; ARRUDA CÂMARA, Jacintho. rda – revista de Direito Administrativo, 
Rio de Janeiro, v. 257, p. 111-44, maio/ago. 2011. pp. 120 – 142.  
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Dessa forma, requer-se que, preliminarmente, o d. Relator reconheça 

a impossibilidade de o TCE/BA sustar contratos ou determinar que o Estado o faça, 

afastando as sugestões de determinações dos Relatórios de Auditoria no sentido de 

serem adotadas as medidas necessárias à anulação da Licitação, e, 

consequentemente, do Contrato de Concessão, sem prejuízo de serem feitas 

recomendações (com caráter facultativo) a esse respeito, bem como determinadas 

eventuais medidas de correção. 

 

III. MÉRITO: 

 

III.1. Dos contratos administrativos e da boa-fé dos administrados 

  

Antes de apresentar as contribuições aos apontamentos previstos nos 

Relatórios de Auditoria, parece fundamental desenhar, de forma muito abreviada, o 

contexto no qual é inserido o Contrato de Concessão e os direitos decorrentes da 

Concessionária.  

  

Vale, de início, sublinhar que os acionistas da Concessionária, quando 

da participação da Licitação, fiaram-se na validade dos atos que compuseram o 

processo administrativo do certame, em respeito à presunção de legitimidade e 

veracidade dos atos administrativos. No entendimento da Concessionária, as 

irregularidades apontadas pelo TCE/BA não se verificaram, como será explicitado 

nessa Manifestação. Entretanto, ainda que por hipótese restasse demonstrada uma 

ou mais irregularidades dentre a lista de questionamentos levantados na auditoria, 

tais supostas irregularidades (em sendo passíveis de convalidação, ou mesmo de 

estabilização de seus efeitos) não elidem o fato de que, a par de atender interesses 

relevantes da sociedade (maior e melhor oferta de serviços de transporte coletivo/ 

mobilidade urbana) que devem ser tutelados, a Licitação e o Contrato de Concessão 

também geraram expectativas legítimas nos licitantes de boa-fé e, sobretudo, na 

Concessionária, resultando em interesses protegidos pela lei.  

 

Adicionalmente, a Metrogreen vem honrando todas as suas obrigações 

no âmbito do Contrato de Concessão a contento, em atenção à eficiência e demais 

princípios que conformam a prestação de serviços públicos e os contratos 

administrativos no Direito brasileiro.  

 

Em vista da evidente boa-fé da Concessionária, a lei assegura que seus 

interesses sejam preservados pelo Estado e pelo exercício do controle externo. Aliás, 
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esse é o espírito do Decreto-Lei nº 4.657/1942 (“LINDB”), conforme redação dada 

pela Lei 13.655/2018, como especificamente expresso no caput do art. 22, a saber: 

 

“Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão 

considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências 

das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos 

administrados. 

§ 1º Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, 

ajuste, processo ou norma administrativa, serão consideradas as 

circunstâncias práticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a 

ação do agente” (grifamos). 

 

O dispositivo legal acima reafirma a tutela aos direitos dos 

administrados, quando da intepretação das normas sobre gestão pública. Ao mesmo 

tempo em que se reconhece a necessidade de adotar certa flexibilidade por ocasião 

da aplicação de normas pela Administração Pública e demais agentes envolvidos em 

alguma medida na gestão pública, há a previsão de uma obrigatória compatibilização 

da situação concreta do gestor público com as expectativas legítimas dos 

administrados, que não podem ter, como contrapartida, seus direitos sacrificados de 

forma excessiva e desproporcional. 

 

À base dessa determinação legal está a segurança jurídica intrínseca 

ao Estado Democrático de Direito, que determina a existência de parâmetros de 

previsibilidade, com vistas à garantia do respeito pelas situações constituídas e à 

proteção da estabilidade das relações jurídicas, além da coerência da conduta da 

Administração Pública. A esse respeito, como ensina Mônica Bandeira de Mello 

Lefèvre: 

 

“A margem de autonomia decisória atribuída ao gestor no que se refere à 

opção por uma dentre várias alternativas admitidas pela regra de 

competência, em vista da melhor solução para o caso concreto, fica 

delimitada pela postura ou pelo padrão decisório previamente estabelecido. 

Ou seja: a partir do momento em que se assume, explícita e 

inequivocamente, o compromisso de agir de determinada maneira, gerando 

fortes expectativas no administrado e/ou induzindo-lhe a adotar certas 

condutas ou decisões, surge para o administrador a correspondente 

obrigação de observar a vontade por ele externada”.7 

 

                                                           
7 LEFÈVRE. Mônica Bandeira de Mello. DA CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, 
Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coord.). A Interpretação Normativa e a Necessária 
Consideração dos Direitos dos Administrados. In: Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro – Anotado. Vol. II, p. 180. 
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O art. 22 da LINDB garantiu concretude à segurança jurídica, 

determinando que os direitos dos administrados funcionem como vetores para a 

interpretação e a aplicação das normas sobre gestão pública.  Assim, o ordenamento 

jurídico impõe que devem ser afastadas interpretações, inclusive de órgãos de 

controle, que desconsiderem as situações constituídas e os direitos dos administrados 

decorrentes da atuação da Administração Pública. Isso não significa que a 

Administração pública ou órgãos de controle com ingerência sobre a gestão pública 

não podem recomendar a desconstituição de contratos. Ocorre entretanto que 

apenas em casos excepcionais, mediante apresentação de justificativas suficientes - 

como nulidades absolutas em situações não consolidadas – esses agentes podem, de 

forma legítima, suscitar a desconstituição de situações jurídicas à revelia dos direitos 

dos administrados.  

 

Como se verá a seguir, os atos atinentes à Licitação e ao Contrato de 

Concessão não configuram situações excepcionais que justificam a invalidação da 

avença. Ao contrário, o processo licitatório e o Contrato de Concessão foram 

formados em observância às leis aplicáveis, de modo que não há outra conduta 

possível ao Estado e ao TCE/BA que não seja o respeito irrestrito aos interesses da 

Concessionária enquanto parte do Contrato de Concessão, ante a sua inequívoca boa-

fé.   

 

Ainda que a legislação aplicável pudesse, em determinados aspectos, 

ser interpretada de forma diversa daquela interpretação adotada de boa-fé pelo 

Estado da Bahia, conduzindo a uma potencial irregularidade, resta claro que tal 

irregularidade não tem a força ou gravidade para justificar a invalidação do Contrato 

de Concessão, haja vista que os efeitos adversos daí decorrentes ao interesse público 

(paralisação das obras, postergação da oferta dos serviços de mobilidade urbana 

demandados pela sociedade, necessidade de indenização da concessionária por todos 

os investimentos realizados (a essa altura em nada amortizados) e pelas despesas e 

multas decorrentes da rescisão antecipada dos contratos firmados com 

trabalhadores, fornecedores, subcontratados e financiadores) seriam muito maiores 

do que o suposto benefício da supressão de eventual irregularidade. 

 

III.2. Da legalidade da Licitação e do Contrato de Concessão 

 

Embora os pontos impugnados pela Auditoria no âmbito do Processo 

consistam em questões relativas à fase interna da Licitação e às providências exigidas 

ao Estado como condição para a assinatura do Contrato de Concessão - portanto, 
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sob responsabilidade exclusiva do Estado -, a Metrogreen possui amplo conhecimento 

a respeito, em razão dos estudos realizados para a participação do certame. 

 

Dessa forma, as contribuições da Concessionária aos apontamentos 

formulados pela Auditoria, que demonstram a legalidade da Licitação e do Contrato 

de Concessão, serão apresentadas abaixo, de acordo com cada um dos macro temas 

indicados nos Relatórios de Auditoria. 

 

III.2.1. Desatualização dos Estudos necessários à assinatura do Contrato de 

Concessão: 

 

De acordo com a Auditoria, não foi identificada a atualização dos 

estudos mencionados nos incisos I a IV do artigo 10 da Lei de PPPs, condicionantes 

à abertura da licitação, quando a assinatura do contrato, conforme a exigência 

contida no artigo 10 §2º da referida lei. 

 

Assim, passamos a comentar os achados do Relatório de Auditoria 

relativos a cada um dos estudos alegadamente apontados como desatualizados pela 

Auditoria. 

 

A) Estudo técnico que justifique a opção pela PPP e estudo de viabilidade 

econômico-financeiro: 

 

Conforme esclareceu a SEDUR, em sua manifestação constante do 

Processo, os estudos foram realizados com a data base janeiro/2017, sendo que, na 

data de publicação do Edital, a saber, janeiro/2018, tais estudos não estavam 

desatualizados. Disso resulta que não há que se falar em qualquer irregularidade na 

Licitação, no que se refere aos estudos de viabilidade exigidos pela Lei de PPPs. 

 

Ocorre que, no período entre a elaboração dos referidos estudos e a 

assinatura do Contrato de Concessão, não se constatou alterações significativas 

capazes de modificar os dados anteriores do estudo técnico que justifica a opção pela 

PPP (Value for Money) e dos estudos de viabilidade econômico-financeira, bem como 

suas respectivas conclusões. Exemplificativamente, no período entre a elaboração 

dos estudos de viabilidade econômico-financeira e a assinatura do Contrato de 

Concessão (i) não foram alteradas premissas econômico-financeiras do projeto; (ii) 

não foram observados fatores macroeconômicos com impactos relevantes capazes 

de exigir a alteração do Capital Expenditure (Capex) e do Operational Expenditure 
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(Opex); e (iii) não se verificaram alterações na demanda ou modificações de cunho 

concorrencial com impactos na modelagem do projeto. 

 

Deste modo, entende-se que a única atualização possível, entre a 

publicação do Edital e a assinatura do Contrato de Concessão, no estudo de Value for 

Money e no estudo de viabilidade econômico-financeira, seria o reajuste do valor da 

contraprestação pelo Índice de Preços para o Consumidor Amplo - IPCA. Vale 

ressaltar que a previsão de reajuste com base no citado índice está contemplada na 

subcláusula 24.8.1 do Contrato de Concessão, já conhecido pelo Poder Concedente, 

pelos licitantes, pelo vencedor da Licitação e pela sociedade como um todo, tomando 

por parâmetro a mesma data-base utilizada nos estudos de modelagem, qual seja, 

janeiro de 2017. Com isso, o único eventual ponto de atualização nos estudos que 

ensejaria uma atualização do Contrato de Concessão já foi atendido pela cláusula 

aludida, restando inócua a elaboração de nova versão dos estudos apenas para 

apontar algo que já foi endereçado. 

 

Assim, não se verifica a alegada irregularidade relativa à falta de 

atualização dos estudos de Value for Money e de viabilidade econômico-financeira, 

considerando que a atualização restou desnecessária e inaplicável, diante da 

ausência de qualquer alteração de cenário que ensejasse a necessidade de 

atualização dos referidos estudos e da existência de previsão, no Contrato de 

Concessão, que endereça o único aspecto econômico-financeiro a ser atualizado.  

 

B) Avaliação do impacto da contratação nas metas de resultados fiscais  

 

Conforme dispõe o art. 10, I, “b” da Lei de PPPs, a licitação dessa 

espécie de contrato deve ser precedida de autorização da autoridade competente, 

fundamentada em estudo técnico que demonstre “que as despesas criadas ou 

aumentadas não afetarão as metas de resultados fiscais previstas no Anexo referido 

no § 1º do art. 4º da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus 

efeitos financeiros, nos períodos seguintes, ser compensados pelo aumento 

permanente de receita ou pela redução permanente de despesa”. 

 

De plano, importa destacar que a Secretaria da Fazenda do Estado da 

Bahia (SEFAZ) disponibiliza em seu site informações sobre “Despesas com PPPs” 

publicadas por bimestre, cujo conteúdo, refere-se, inclusive ao “Relatório Resumido 

da Execução Orçamentária''. Tal relatório apresenta informações sobre os impactos 
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das contratações de PPPs, em cumprimento ao que dispõem os arts. 22, 25 e 28 da 

Lei de PPPs. 

 

As referidas publicações permitem concluir que o total dessas despesas 

representa percentual inferior ao limite máximo da Receita Corrente Liquida (RCL) 

referido no art. 28 da disposta Lei de PPPs, qual seja, 5% (cinco porcento), como 

também não afeta os resultados da Dívida Consolidada Liquida (DCL). 

 

Nesse sentido, a SEDUR apresentou gráficos em seu ofício 445/2019-

GASEC (“Ofício 445”), constante dos autos do Processo, que contêm curva de 

tendência polinomial, em que é possível observar com nitidez que os valores 

correspondentes ao total de gasto projetado para as despesas com parcerias PPPs 

nos 10 (dez) anos subsequentes à data dos estudos de modelagem estão abaixo do 

mencionado limite de 5% (cinco pontos percentuais).  

 

Portanto, a necessidade de estudos relativos ao impacto da 

contratação nas metas de resultados fiscais restou atendida pelas informações 

mencionadas acima, devidamente apresentadas pela SEDUR. 

 
C) Estimativa do impacto orçamentário-financeiro durante a 

contratação: 

 

De acordo com o art. 10, II, dentre os estudos exigidos previamente à 

licitação, está a elaboração de estimativa do impacto orçamentário-financeiro nos 

exercícios em que deva vigorar o contrato de parceria público-privada. 

 

A Auditoria apontou, nesse ponto, incompletude da realização da 

estimativa em razão da ausência da quantificação do risco de clearing para a 

"totalidade dos exercícios de vigência contratual" e não apenas "para os anos de 

2021 e 2022”, em atenção ao Parecer Técnico de 05/02/2019, assinado por 

Superintendente da SEDUR. 

 

Como esclareceu a SEDUR, o item 6.2 do Estudo de Viabilidade 

Econômico-Financeira considerou a quantificação do risco de clearing para todo o 

período contratual, suprindo a “omissão” apontada do Parecer Técnico. Dessa forma, 

o art. 10, II da Lei de PPPs restou plenamente cumprido. 
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D) Declaração de que as obrigações contraídas estão previstas na lei 

orçamentária anual: 

 
É obrigatória, na forma do art. 10, III, a declaração do ordenador da 

despesa de que as obrigações contraídas pela Administração Pública no decorrer do 

contrato são compatíveis com a lei de diretrizes orçamentárias e estão previstas na 

lei orçamentária anual. 

 

A esse respeito, importa esclarecer que a previsão de desembolso para 

o exercício seguinte deve considerar os cronogramas de desembolso previstos nos 

contratos. Tais cronogramas, no entanto, recorrentemente passam por alterações, 

em razão das intercorrências durante o desenvolvimento do projeto.  

 

Nesse sentido, a SEDUR apresentou documentos, anexos ao Ofício 445, 

que demonstram, no que se refere ao exercício de 2020, que o atual cronograma de 

aporte encontra aderência na Lei Orçamentária Anual (“LOA”). Ademais, por meio do 

mesmo ofício, a SEDUR demonstrou que há previsão de disponibilidade orçamentária 

no período correspondente para fazer frente à implementação do VLT do Subúrbio. 

 
E) Estimativa do fluxo de recursos públicos suficientes para o 

cumprimento, durante a vigência do contrato e por exercício 

financeiro, das obrigações contraídas: 

 

Impõe-se, como condição precedente ao início da licitação, a 

elaboração da estimativa do fluxo de recursos públicos suficientes para o 

cumprimento, durante a vigência do contrato e por exercício financeiro, das 

obrigações contraídas pela Administração Pública (art. 10, IV da Lei de PPPs). 

 

A estimativa de fluxos financeiros restou suficientemente suportada a 

partir da disponibilidade do fluxo de pagamento do percentual de 18% (dezoito 

porcento) do Fundo de Participação dos Estados (FPE). Com isso, como detalha o 

Ofício 445, foi plenamente comprovada a capacidade de pagamento do Estado, nos 

termos do que dispõe o art. 10, IV da Lei de PPPs. 

 

III.2.2. Imprecisão do objeto licitado: 

 

Segundo a Auditoria, o Edital, conforme republicado com alterações no 

objeto licitado, adotou uma multiplicidade de conceitos para o modal a contratar, 
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com uma redação inovadora de objeto, que retiraria a transparência quanto à real 

pretensão administrativa. 

 

Todo o argumento construído pela Auditora a respeito deste primeiro 

tema gira em torno da republicação do Edital, realizada no dia 08 de fevereiro de 

2018, em que supostamente havia uma mudança no objeto da Licitação, fato este 

que teria ensejado a imprecisão do objeto licitado. O que a Auditoria falha em 

mencionar, no entanto, é que a referida mudança no texto do Edital corresponde a 

mero detalhamento, que de nenhum modo constitui alteração substancial ao objeto 

do certame, tendo em vista que o monotrilho – modal selecionado para 

implementação do VLT do Subúrbio – é uma das modalidades possíveis de veículo 

leve sobre trilho (VLT). 

 

Tal afirmação resta devidamente corroborada, inclusive por 

especialistas no setor de mobilidade urbana, como restou evidenciado pelas 

informações prestadas nos autos do presente Processo pela SEDUR, merecendo 

especial destaque a “Nota Técnica – Características dos Sistemas de Transportes de 

Passageiros Sobre Trilhos”, emitida pela Associação Nacional dos Transportadores de 

Passageiros Sobre Trilhos. Em suma, a nota em questão revela que existe grande 

variação nas denominações adotadas em sistemas metroferroviários, não havendo 

dúvidas, contudo, a respeito da caracterização do monotrilho como modalidade de 

veículo leve sobre trilhos. Conforme a referida nota técnica: 

 

“O monotrilho constitui-se de um Veículo Leve Sobre Trilhos- VLT ou Veículo 

Leve sobre Pneus (VLP), cuja característica básica, no que se refere ao 

deslocamento, é a movimentação sobre um único trilho, em oposição às 

ferrovias tradicionais que possuem dois trilhos paralelos, superposta ou 

sobreposta em casos específicos a uma viga metálica ou de concreto 

armado, abraçada pelo sistema de rolagem do trem”. 

 

Resta claro, portanto, que os sistemas metroferroviários são dotados 

de diversas denominações. Há uma imprecisão nas definições das atividades e 

infraestruturas própria desse mercado, que não foram superadas pelos estudos e 

publicações que classificam os sistemas e analisam suas características próprias. O 

maior detalhamento buscou, assim, mitigar de alguma forma a imprecisão própria 

desse mercado. 

 

Essas imprecisões na conceituação dos tipos de VLT inclusive foram 

objeto de comentário no estudo do BNDES no qual a Auditoria se baseou. Nesse 
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sentido, a própria autora do GUIA TPC do BNDES reconhece a semelhança entre o 

VLT e o monotrilho: 

 

“Quando esse mesmo material rodante é implantado em um sistema 

totalmente segregado, adquire características operacionais de um Metrô e 

passa a ser denominado Metrô Leve. Este sistema se diferencia do Metrô 

por necessitar de infraestrutura e veículos menores, portanto, é uma 

solução mais barata e de menor capacidade”. 

 

A incorporação da possibilidade de apresentação de proposta com 

“outro modal equivalente de transporte público sobre trilho ou guia e movido à 

propulsão elétrica” teve por finalidade elucidar as possibilidades para o novo sistema 

de transporte, não implicando a alegada indefinição quanto ao modal, mas tão 

somente adequação com o objetivo de incrementar a competitividade e obter a 

proposta mais vantajosa para o Estado. 

 

Tendo em vista que a contratação de PPPs se baseia na delegação 

completa da gestão de determinado serviço público, diferentemente do que ocorre 

com os contratos regidos pela Lei 8.666/93, é ínsito aos projetos modelados como 

PPPs comportar licitações em que se admitem a apresentação de soluções técnicas 

diferentes pelos licitantes, com vistas aos mesmos objetivos. 

 

Assim, é possível, inclusive, afirmar que as modificações feitas no texto 

do Edital foram realizadas de acordo com a própria natureza de uma parceria público-

privada, cuja essência é buscar a solução mais eficiente a determinada situação, 

solução esta que será proposta pelo particular.8 Em outras palavras, tais alterações 

serviram justamente o propósito de fornecer maior precisão às características que o 

Estado buscava no projeto, de modo a destacar os elementos necessários para o 

desenvolvimento pelo licitante vencedor da solução técnica adequada9.  

 

Desta forma, embora as condições técnicas e outros detalhes já 

estivessem devidamente descritos nos anexos do Edital, o Estado viu por bem 

incorporar um maior nível de detalhamento ao corpo do próprio Edital, de modo que 

os elementos mínimos necessários à plena caracterização do objeto licitado fossem 

explicitados com maior eficiência e clareza aos potenciais interessados. 

                                                           
8 TCE/SP. Exame Prévio de Edital nº 00003900.989.13-8, nº 00003908.989.13-0, nº 
00003910.989.13-6 e nº 00003958.989.13-9. Plenário, Conselheiro Relator Robson Marinho, 
j. 19/03/2014. 
9 TCU. AC nº 157/2015, Ministro Relator Aroldo Cedraz, Plenário, j. 01/02/2012. 
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Até porque, segunda a natureza amplamente aceita da PPP, o que se 

contrata não é a obra ou fornecimento, mera atividade-meio, mas, no caso, a solução 

de transporte coletivo por trilhos, observando determinado trajeto, capacidade e 

regularidade, solução essa que, por óbvio, poderia ser atendida por diferentes 

variações de VLT ou monotrilho. 

 

Diante de tais considerações, resta evidente que a alegação da 

Auditoria a respeito da suposta imprecisão do objeto licitado não merece prosperar. 

 

III.2.3. Inexistência de autorização legislativa específica para a concessão 

patrocinada: 

 

Conforme os Relatórios de Auditoria, a remuneração do parceiro 

privado a ser paga pelo Poder Concedente, considerando a contraprestação pública 

e o aporte de recursos, ultrapassa o limite de 70% estabelecido no art. 10, §3º, da 

Lei 11.079/2004 (“Lei das PPPs”), o que implicaria a necessidade de autorização 

legislativa específica para o projeto, autorização esta que não foi obtida. 

 

Com relação a este tema em especial, deve-se ressaltar que art. 10, 

§3º, da Lei de PPPs estabelece a necessidade de autorização legislativa apenas em 

caso de concessão patrocinada em que mais de 70% da remuneração do parceiro 

privado seja paga pela Administração Pública. 

 

Conforme depreende-se da própria Lei de PPPs, a remuneração devida 

pelo Poder Concedente ao parceiro privado é referida como contraprestação pública, 

nos termos do art. 6º e seus incisos. Tal contraprestação pública somente pode ser 

paga ao concessionário mediante a prévia disponibilização do serviço objeto do 

contrato de PPP (art. 7º). 

 

O aporte de recursos, por sua vez, é realizado pelo Poder Concedente 

na fase de obras. Tendo em vista que as obras não constituem o objeto-fim das PPPs, 

mas sim apenas atividades antecedentes ao seu verdadeiro objeto, que é a prestação 

de serviços, verifica-se que o aporte de recursos não possui natureza de remuneração 

ou contraprestação pública, com eles não se confundindo. Tanto é verdade que o 

referido aporte é feito antes da disponibilização do serviço, possuindo, inclusive, 

tratamento tributário específico. Esse é o entendimento do Professor Floriano de 

Azevedo Marques: 
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“(...) entendemos que sua natureza jurídica [do aporte de recursos] não se 

confunde com uma remuneração do privado – diferenciação essa que, 

conforme vimos, está na própria base e fundamentação do aporte de 

recursos. (...) A lógica do aporte é justamente a de um ressarcimento em 

razão de investimentos realizados em bens de terceiro. (...)”  (MARQUES 

NETO, Floriano e ZAGO, Marina. O aporte de recursos: evolução na busca 

de maior eficiência para as PPPs. In JUSTEN FILHO, Marçal e SCHWIND, 

Rafael Wallbach.  Parcerias Público Privadas: reflexões sobre os 10 anos da 

Lei 11.079/2004. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,  p. 415-438 (426-

427). 

 

Além disso, a figura do aporte de recursos surgiu justamente para 

consolidar e disciplinar outros instrumentos já praticados até então, conforme 

destacado a seguir: 

 

“Não bastasse isso, a partir do advento da Lei nº 12.766, de 27.12.2012, 

resultado da conversão em lei da Medida Provisória nº 575 do mesmo ano, 

a Lei de PPPs passou a admitir que o Poder Público compartilhe os custos 

da obra e investimentos iniciais em bens reversíveis a cargo do parceiro 

privado, por meio da figura do aporte de recursos, antes mesmo que o 

concessionário inicie a prestação dos seus serviços. É fácil perceber que tal 

aporte de recursos, sendo apto a custear no todo ou em parte as obras e 

bens vinculados à concessão, reduz, analogamente a uma obra pública, a 

necessidade de financiamento por parte do concessionário. (...) Cabe 

registrar, entretanto, que, mesmo antes da previsão legal expressa do 

aporte de recursos na Lei de PPPs, a prática em PPPs no Brasil já encontrava 

meios de mitigar o risco de financiamento pelo parceiro privado, através de 

instrumentos previstos em outros diplomas legais ou tão somente nos 

instrumentos contratuais. Esse foi o caso do modelo de “reembolso da 

obra”, espécie de contraprestação pública paga ao final da obra, ou de 

etapas previamente definidas, que, embora passível de controvérsia à luz 

do art. 7º da Lei de PPPs, foi adotado com sucesso em PPPs como a do data 

center de Brasília, inclusive com a aprovação expressa de tal modelagem 

pelo Tribunal de Contas da União. A subvenção para investimento, retirada 

da legislação tributária, foi outra figura empregada para assegurar uma 

amortização mais acelerada dos investimentos em obras e equipamentos 

para a PPP, nesse caso com tratamento fiscal mais favorável que o próprio 

reembolso da obra.  Por fim, alguns projetos adotaram ainda a roupagem 

de concessão comum, porém com subsídio expresso fundamentado no art. 

17 da Lei de Concessões, resultando numa estrutura economicamente 

equivalente à de uma PPP.” (ENEI.  Financiamento das Parcerias Público-

Privadas: experiências e lições nos primeiros dez anos de vigência da Lei nº 

11.079/2004.  Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP, Belo 

Horizonte, ano 15, n. 169, p. 42-49, jan. 2016, págs. 42 a 49 (43-44). 

 

Diante do exposto, vemos que o aporte de recursos previsto no 

Contrato de Concessão não se confunde com a remuneração da Concessionária. 

Sendo assim, o valor a ser pago a título de aporte de recursos não deve ser 
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considerado para os fins do limite de 70% da remuneração que resulta na obrigação 

de edição de lei autorizativa disposta no art. 10, §3º da Lei de PPPs. 

 

 Dessa forma, não há que se falar em necessidade de autorização 

legislativa para a contratação em questão, tendo em vista que a contraprestação 

pública a ser paga pelo Estado da Bahia é inferior a 70% da remuneração da 

Concessionária.  

 

III.2.4. Ausência de consulta e audiência públicas quanto ao objeto 

modificado: 

 

Conforme alegado pela Auditoria, a republicação do Edital contou com 

alterações substanciais, inclusive a suposta ampliação do seu objeto, sem que 

houvesse a devida submissão do novo projeto à sociedade através de consulta e 

audiência públicas, constituindo violação ao dever de transparência e ao disposto no 

art. 10, inciso VI, da Lei de PPPs.  

 

Conforme já destacado no item III.2.1 acima, a Auditoria tem 

sustentado supostas irregularidades com relação aos pequenos ajustes 

implementados no Edital quando de sua republicação, em que supostamente haveria 

uma mudança no objeto da Licitação, fato este que ensejaria a realização de novo 

procedimento de audiência e consulta públicas. 

 

No entanto, e como já debatido nesta Manifestação, resta evidente que 

as modificações implementadas de nenhum modo constituem alteração substancial 

ao Edital ou seus termos. As mudanças feitas decorrem única e exclusivamente da 

intenção do Estado e da SEDUR de fornecer aos licitantes, de forma clara e objetiva, 

todos os elementos necessários à elaboração de suas propostas, buscando a 

ampliação da competitividade. Tanto é verdade que nenhuma das condições e 

especificações técnicas originalmente previstas no Edital foram alteradas em sua 

republicação, restando claro que as mudanças de linguagem efetuadas no corpo do 

Edital serviram o único propósito de esclarecer alguns detalhes acerca do objeto aos 

licitantes, deixando claro que diferentes variações ou tipos de VLT poderiam ser 

aceitos, desde que atendidos os requisitos técnicos mínimos, como capacidade, 

regularidade etc. 

 

Por outro lado, importa salientar que são naturais alterações não 

substanciais, limitadas e pontuais nos documentos definitivos da licitação, após a 
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realização de consulta e audiência públicas, desde que não alterem o objeto da 

licitação e suas premissas. Isso porque esses procedimentos de participação pública 

têm o propósito justamente de colher comentários e contar com a participação da 

sociedade para receber suas contribuições e refleti-las na versão final dos 

documentos da licitação, no melhor interesse da sociedade como um todo. Não é 

razoável inferir, portanto, que todo projeto em que se aceite contribuições da 

sociedade que resultem em alterações pontuais do edital deva passar novamente por 

consulta e audiência públicas. Essa medida, além de extremamente ineficiente e 

custosa para o Estado, teria por consequência a potencial realização de consulta e 

audiência públicas ad eternum, pois se, a cada vez que uma determinada contribuição 

da sociedade fosse incorporada houvesse a necessidade de repetir tais 

procedimentos, possivelmente seriam realizados infinitas consultas e audiências 

públicas, com a consequente impossibilidade de licitar o projeto.  

 

Interpretar de modo diverso, como propõe a Auditoria, implica, 

portanto, no esvaziamento a finalidade dos institutos desses institutos voltados à 

participação pública, pois, ao invés de aproveitar as contribuições recebidas para 

endereçar o interesse público adjacente ao projeto, haveria, em seu lugar, a mera 

repetição inócua e despropositada de procedimentos que impediriam a efetiva 

contratação do projeto à luz da necessidade coletiva. 

 

Nada obstante, como se disse, as alterações foram mínimas e não 

afetaram o objeto e tampouco as premissas do projeto, de modo que, mesmo após 

a implementação de tais alterações, permaneceu atendida a exigência do art. 10, 

inciso VI, da Lei de PPPs. 

 

Sendo assim, considerando que não houve alterações substanciais ao 

Edital e seu objeto, mantendo-se todos os parâmetros e diretrizes originalmente 

previstos, não há que se falar na necessidade de realização de novos procedimentos 

de consulta e audiência públicas. 

 

III.2.5. Ausência de licença ou de diretriz para o licenciamento ambiental: 

 

A Auditoria entendeu que o Decreto Estadual nº 14.024/2012 classifica 

como atividades passíveis de licença ou autorização ambiental as atividades de 

transportes (incluindo a instalação de bases operacionais de transportes ferroviários 

e de passageiros) e obras civis (incluindo ferroviais e metrôs). Assim, infere-se que 
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a implantação de VLT ou modal similar, na condição de espécie da categoria 

“ferrovias”, é passível de licenciamento, considerando, ainda, que o projeto requer a 

instalação de bases operacionais, impondo-se a existência de licença ou diretriz para 

licenciamento ambiental como condição para a instauração da Licitação. 

 

Ocorre que, conforme já elucidado pelo Estado da Bahia nos autos 

deste Processo, o órgão estadual com competência sobre temas de licenciamento 

ambiental é o Instituto do Meio Ambiente e Recursos Hídricos (“INEMA”), o qual já 

se posicionou expressamente, por meio do Ofício DIREG nº 03146/2018 (Doc. 02), 

no sentido de que a licença ambiental para atividade de veículo leve sobre trilhos – 

VLT é inexigível. 

 

Como apontou o INEMA, tendo em vista tratar-se de modalidade de 

transporte público urbano que não está incluída no Anexo VIII da Política Nacional de 

Meio Ambiente (normativo responsável por elencar as atividades potencial poluidoras 

e utilizadoras de recursos ambientais), o licenciamento ambiental não é obrigatório.  

 

É natural que, ao abrigo dessa chancela do órgão ambiental 

competente, o Estado tenha entendido que a condição de existência de prévia licença 

ambiental ou de diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento 

disposta no art. 10, VII da Lei de PPPs teria ficado afastada para os fins da 

instauração da Licitação, em respeito à ressalva do referido dispositivo, que apenas 

condiciona a instauração de procedimento licitatório à obtenção de licenças, quando 

o “objeto do contrato exigir”. Nesse momento, houve respaldo para dispensar o 

licenciamento ambiental, sendo que a SEDUR, de boa-fé, havia observado a 

manifestação do órgão ambiental, atendendo ao disposto na lei. Não há que se falar, 

portanto, em invalidade da Licitação. 

 

Após a assinatura do Contrato de Concessão, a Concessionária, em sua 

atuação diligente e de boa-fé, consultou o Estado, que, por sua vez, recomendou a 

obtenção das licenças ambientais cabíveis. Assim, a Concessionária deu entrada no 

pedido de emissão das licenças em 4 de setembro de 2019, já tendo sido concedida 

a licença ambiental para o trecho Calçada/Paripe. Em relação ao licenciamento 

ambiental dos demais trechos, a Concessionária já cumpriu todas as exigências 

aplicáveis, aguardando apenas a emissão pelo órgão ambiental municipal.  
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Diante do exposto, independentemente do entendimento inicial do 

órgão ambiental, Estado da Bahia e Concessionária aceitaram promover o 

licenciamento a fim de evitar maiores discussões.  Assim, se poderia haver alguma 

irregularidade, esta já foi integralmente superada. 

 

III.2.6. Ausência de consularização de documento de qualificação jurídica: 

 

De acordo com os Relatórios de Auditoria, a SEDUR identificou, no 

relatório de análise da qualificação jurídica do consórcio vencedor da licitação, a 

ausência de autenticação consular na versão originais dos contratos sociais 

apresentados pela BYD do Brasil Ltda., para fins de comprovação de que as empresas 

detentoras dos atestados de qualificação técnica são integrantes de seu grupo 

econômico, sendo a autenticação consular requisito de validade do documento 

internacional e, portanto, não podendo ser relevado pela Comissão de Licitação, 

considerando, ainda, que a licitante não sanou a falha, em violação ao art. 12, inciso 

IV, da Lei de PPPs. 

 

Com relação a este ponto, cumpre mencionar que, conforme permitido 

pelo art. 12, inciso IV, da Lei de PPPs, o item 7.6 do Edital previu expressamente a 

possibilidade de saneamento, por parte da Comissão de Licitação, de eventuais falhas 

formais na entrega ou defeitos formais nos documentos apresentados pelas licitantes. 

Prevê o Edital, ainda, que o saneamento deveria ser feito por ato motivado e de 

acordo com as peculiaridades de cada caso. 

 

Nesse sentido, tendo a licitante vencedora fornecido justificativa para 

a não apresentação da consularização de determinados documentos, a Comissão de 

Licitação da SEDUR decidiu aceitar a justificativa, considerando especialmente a 

caracterização de falha formal, nos termos do Edital, e que os documentos foram 

traduzidos por tradutora juramentada e registrados em Registro de Títulos e 

Documentos. A decisão da Comissão de Licitação se mostra em conformidade com a 

jurisprudência recente do Tribunal de Contas da União, o qual entende que o 

formalismo moderado pode afastar falhas de caráter formal que não ensejem 

prejuízo.10 

 

                                                           
10 TCU. Acórdão nº 637/2017. Plenário, Relator Aroldo Cedraz, Processo nº 017.538/2016-5, 
j. 05/04/2017. 

Ref.2453942-23

E
st

e 
do

cu
m

en
to

 fo
i a

ss
in

ad
o 

el
et

ro
ni

ca
m

en
te

. A
s 

as
si

na
tu

ra
s 

re
al

iz
ad

as
 e

st
ão

 li
st

ad
as

 e
m

 s
ua

 ú
lti

m
a 

pá
gi

na
.

S
ua

 a
ut

en
tic

id
ad

e 
po

de
 s

er
 v

er
ifi

ca
da

 n
o 

P
or

ta
l d

o 
T

C
E

/B
A

 a
tr

av
és

 d
o 

Q
R

C
od

e 
ou

 e
nd

er
eç

o 
ht

tp
s:

//w
w

w
.tc

e.
ba

.g
ov

.b
r/

au
te

nt
ic

ac
ao

co
pi

a,
 d

ig
ita

nd
o 

o 
có

di
go

 d
e 

au
te

nt
ic

aç
ão

: A
5O

T
U

Y
M

JY
2



Machado, Meyer, Sendacz e Opice 
Advogados 

Av. Brigadeiro Faria Lima, 3144, 11º andar 
São Paulo, SP, BR,01451-000 

  +55 (11)3150-7000 

 

 

TEXT - 52539653v1 13524.2 24 

 

Vale, a esse respeito, destacar importantes considerações do TCU, 

exaradas por meio do Acórdão 357/2015-Plenário, qual seja: 

 

“No curso de procedimentos licitatórios, a Administração Pública deve pautar-

se pelo princípio do formalismo moderado, que prescreve a adoção de formas 

simples e suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e 

respeito aos direitos dos administrados, promovendo, assim, a prevalência do 

conteúdo sobre o formalismo extremo, respeitadas, ainda, as praxes essenciais 

à proteção das prerrogativas dos administrados”.11 

 

Ressalte-se que o TCU não decidiu nesses precedentes com desprezo 

ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório ou negativa da vigência 

do caput do art. 41 da lei 8.666/93 que dispõe sobre a impossibilidade de a 

Administração descumprir as normas e condições do edital.  

 

Ao revés, a Corte de Contas quis tão somente conceber a possibilidade 

de amparar a solução a ser tomada pelo intérprete diante do conflito entre os 

princípios do formalismo moderado e do princípio da vinculação ao edital. Nesse 

tocante, em suas palavras, “diante do caso concreto, e a fim de melhor viabilizar a 

concretização do interesse público, pode o princípio da legalidade estrita ser afastado 

frente a outros princípios”.12 

 

Pelo princípio do formalismo moderado, é possível ceder ao excesso de 

apego à letra fria do edital recomendados pelo princípio da vinculação ao instrumento 

convocatório, em benefício da seleção da proposta mais vantajosa para a 

Administração Pública, o que, portanto, na Licitação, se mostrou mais aderente ao 

interesse público pertinente ao Contrato de Concessão.  

 

Não houve, contudo, a desconsideração de um vício na documentação 

do licitante vencedor que comprometesse as suas condições de habilitação jurídica 

e/ou qualificação técnica e frustrasse os objetivos da Licitação. Ao contrário, como já 

mencionado, tratou-se de mero detalhe de cunho formal que em nada prejudicou a 

aferição da habilitação jurídica e qualificação técnica do licitante vencedor e 

tampouco a execução do Contrato de Concessão.  

 

                                                           
11 Acórdão 357/2015-Plenário 
12 Acórdão 119/2016-Plenário. 
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Assim, a eventual decisão de não sanear o vício formal apontado e não 

aceitação das justificativas representaria excesso de formalismo não condizente com 

princípio geral das licitações e contratações que é selecionar a proposta mais 

vantajosa para a Administração Pública e a que melhor atenda ao interesse público. 

 

Embora o saneamento já tenha sido alcançado a contento, com a 

apresentação da consularização demandada, registre-se que a legislação brasileira 

vem evoluindo no sentido da desburocratização, a ponto de já ter expressamente 

dispensado a exigência de reconhecimento de firma, autenticação e outras 

providências em diversos contextos, como naqueles tratados pela Lei 13.726 de 

8.10.2018.  Embora não se esteja aqui defendendo a aplicação direta da referida Lei 

13.726 à hipótese em discussão, referida iniciativa legal corrobora o fato de que a 

ausência de consularização é vício de natureza meramente formal, e passível de 

saneamento, como medida que atende ao interesse público, conforme refletido em 

política pública vigente. 

 

Dessa forma, considerando o saneamento da falha formal identificada 

no curso da Licitação, não ficou evidenciada qualquer irregularidade com relação à 

ausência de consularização de documentos de qualificação jurídica. 

 

III.2.7. Previsão de novas concessões sem procedimento licitatório: 

  

Dentre outros apontamentos, a Auditoria sustenta que a SEDUR 

pretende executar três fases de um projeto de mobilidade, sendo que o VLT do 

Subúrbio corresponde apenas à fase 1, sendo, ainda, que os documentos da Licitação 

se reportam exclusivamente à mencionada fase. As demais fases supostamente 

referem-se à expansão do projeto para além da região do Subúrbio Ferroviário de 

Salvador, implicando a contratação da Concessionária para tais fases (que 

constituem novos objetos) sem a realização de novas licitações e sem o 

entendimento acerca de sua viabilidade. Este apontamento da Auditoria refere-se ao 

disposto nas subcláusulas 4.6 e 4.7, transcritas a seguir: 

 

“4.6 A IMPLANTAÇÃO e OPERAÇÃO da FASE 2 e da FASE 3 estão condicionadas 

à superveniência de decisão motivada do CONCEDENTE.  

4.7 Em relação à FASE 2 e à FASE 3, caberá à CONCESSIONÁRIA apresentar 

estudos à aprovação do CONCEDENTE, relativos à FASE 2 e à FASE 3, nos 

prazos máximos de 12 (doze) meses e de 18 (dezoito) meses, 
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respectivamente, contados a partir da assinatura do CONTRATO, e que deverão 

abranger, no mínimo:  

4.7.1 estudo de demanda que considere a integração com outros modais;  

4.7.2 identificação do modal de transporte considerado mais adequado;  

4.7.3 anteprojeto de engenharia;  

4.7.4 estudo de viabilidade econômica e financeira;  

4.7.5 plano de negócio;  

4.7.6 proposta econômica que considere a IMPLANTAÇÃO e OPERAÇÃO da 

respectiva FASE; e  

4.7.7 demais exigências constantes do ANEXOS 4 e 5 da Minuta do 

CONTRATO”. 

 

Como já explicitado pelo Estado da Bahia em sua manifestação, o 

faseamento da concessão, conforme as fases previstas nas cláusulas destacadas 

acima, não implica realização de “novas concessões sem procedimento licitatório”. A 

execução de um mesmo objeto em fases distintas é, inclusive, prática já 

experimentada em outras concessões, tal como a da Linha 6 – Laranja e a da Linha 

4 – Amarela, ambas do Metrô do Estado de São Paulo, cujos contratos preveem 3 

(três) fases de execução, sendo que a última fase dependeria de definição futura do 

Poder Concedente.   

 

Mesmo em outros setores – como concessões rodoviárias e 

aeroportuárias – a lógica de investimentos em fases, como as que decorrem do 

atingimento de gatilhos de demanda, representa prática consolidada e 

reconhecidamente favorável ao melhor atendimento do interesse público. 

 

Isso decorre do fato de que, em contratações de longo prazo, como 

PPPs, revela-se mais prudente que a implantação de certas fases dependa da aferição 

futura de demanda suficiente, bem como de sua viabilidade técnica e econômica, 

possibilitando, portanto, que o Poder Concedente opte por implementá-la ou não com 

base nas condicionantes existentes no momento em questão. 

 

Assim, no caso do Contrato de Concessão, item 4.9 dispôs que eventual 

alteração demandaria decisão superveniente do Poder Concedente e se daria por 

meio de termo aditivo, nos seguintes termos: 

 

“4.9 A OPERAÇÃO da FASE 2, mediante aprovação dos respectivos estudos de 

cada uma delas pelo Poder Concedente, será realizada pela CONCESSIONÁRIA, 

podendo a IMPLANTAÇÃO da FASE 2 e a IMPLANTAÇÃO e OPERAÇÃO da FASE 
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3 ser realizada pela própria CONCESSIONÁRIA ou por terceiros contratados de 

forma apartada pelo CONCEDENTE, a seu critério. 

 

4.9.1 A IMPLANTAÇÃO e OPERAÇÃO da FASE 2 e da FASE 3 da CONCESSÃO, 

se executadas pela CONCESSIONÁRIA, serão efetivadas por meio da 

celebração de termo aditivo ao CONTRATO e recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, por meio do método do fluxo de caixa 

marginal, conforme descrito na subcláusula 27.2.12.2.” 

 

Com efeito, a previsão de eventuais novas fases no próprio Contrato 

de Concessão não é compatível com a alegação de que haveria novas contratações. 

Ademais, tal previsão nada mais representa que o reconhecimento expresso da 

possibilidade de alteração futura do instrumento contratual. É amplamente aceito e 

decorre da previsão legal contida na Lei 8.987/95, a seguir destacada, a possibilidade 

de alterações qualitativas e quantitativas do objeto do contrato concessões e PPPs, 

conforme passamos a destacar:   

 

“Art. 23. São cláusulas essenciais do contrato de concessão as relativas: 

 V - aos direitos, garantias e obrigações do poder concedente e da 

concessionária, inclusive os relacionados às previsíveis necessidades de 

futura alteração e expansão do serviço e conseqüente modernização, 

aperfeiçoamento e ampliação dos equipamentos e das instalações;”. 

 

Cumpre observar que a lei não apenas admite alterações nos contratos 

de concessão e a expansão dos serviços, como também determina que a previsão 

das consequências dessas eventuais alterações seja alçada ao status de cláusula 

essencial do contrato. Em linha com o argumento acima, a premissa do legislador ao 

conceber a obrigação da previsão de tal cláusula em contratos de concessão foi o 

longo prazo desses contratos, além da possibilidade de os contratos de concessão 

acomodarem novos investimentos e serviços em atenção ao interesse público, de 

forma mais eficiente, e sem desnaturar o objeto do contrato e tampouco ferir o 

princípio da obrigatoriedade de licitação. 

 

Com base nesse respaldo legal, o Contrato de Concessão apenas 

anteviu uma potencial alteração contratual, consistente na inclusão de parcela 

adicional de objeto, dentro dos limites da lei, mediante a regular formalização 

aplicável, e condicionada à realização de estudos de viabilidade. Assim, ainda que o 

Contrato de Concessão não o fizesse, tais alterações poderiam ocorrer livremente, 
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de comum acordo entre as partes e desde que seguindo os parâmetros legais. Ora, 

se a alteração poderia ocorrer mesmo com a ausência de tal previsão contratual, 

diante de inequívoca autorização legal, seria um contrassenso considerar esta mesma 

previsão contratual ilegal! 

 

Ressalte-se que, tendo havido expressa previsão no edital, tal condição 

e possibilidade de adoção das novas fases foram levadas ao conhecimento de todos 

os licitantes, não se podendo falar em quebra de isonomia.   

 

Quanto à realização de estudos de viabilidade em relação ao escopo 

adicional objeto da potencial alteração contratual, trata-se, tão somente, de cautela 

adicional da SEDUR, em atenção às melhores práticas em contratos de concessão, e 

visando à prestação dos serviços com eficiência e qualidade. 

 

Considerando que o faseamento da execução do Contrato de 

Concessão é aderente à lei de regência e ao interesse público e está em consonância 

com práticas do setor, a alegação de suposta irregularidade pelo TCE/BA não se 

sustenta. 

 

III.2.8. Fragilidade na fundamentação para a autorização da PPP: 

 

Segundo a Auditoria, certos pressupostos para a estruturação e 

abertura do certame não foram observados pela SEDUR, quais sejam:  

 

a) avaliação do custo atual do serviço a ser licitado, comprometendo a análise 

da possibilidade de manter o modal atual e, consequentemente, fragilizando 

a escolha pela PPP; 

 

b) pronunciamento quanto ao mérito do projeto pela Secretaria de 

Planejamento, tendo entendido pelo atendimento parcial, uma vez que houve 

pronunciamento do órgão apenas a respeito da compatibilidade orçamentária, 

não existindo evidências de que houve a avaliação do mérito do projeto; 

 

c) avaliação de mercado, uma vez que não se evidenciou um exame da 

existência de condições suficientes para atrair número expressivo de 

concorrentes para o procedimento licitatório, o que se revelou determinante 

para o resultado do certame;  
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d) aprovação pelo Governador, uma vez que o despacho do Governador 

encaminhado pela SEDUR limitou-se a autorizar o projeto, não tendo definido 

seus objetivos, ações governamentais e justificativas para inclusão do projeto 

no rol de PPPs, conforme exigido pela Lei Estadual nº 9.290/2004; e 

 

e) análise do atendimento ao limite de 5% da Receita Corrente Líquida (“RCL”) 

para despesas com PPP, o que poderia comprometer a execução de outras 

políticas públicas pelo Governo do Estado. 

 

A realização do procedimento licitatório referente ao VLT do Subúrbio 

obteve todas as autorizações e aprovações legais necessárias. Em primeiro lugar, em 

relação à avaliação do custo atual do objeto do Contrato de Concessão, a 

apresentação da Nota Técnica nº 02.2018, juntada ao Ofício nº 75/2018 – CHEGAB 

(Doc. 03), demonstra que a estruturação do projeto ocorreu em conformidade com 

o quanto disposto no artigo 1º da Lei estadual nº 9.290/2004, a saber: 

 

“Art. 1º A inclusão de projetos depende do atendimento aos pressupostos, 

requisitos e condições indicados no art. 3º da mesma espécie normativa, cuja 

leitura permite concluir que a referida inclusão somente se efetiva a partir dos 

estudos da modelagem do projeto, não havendo, assim, projetos inseridos no 

referido Programa antes de estudos que o justifique. Observamos que o 

Conselho Gestor do Programa de Parceria Público-Privada aprova os projetos 

de Parceria Público-Privada com fundamento em apresentações realizadas 

durante suas reuniões, onde são informados dados do projeto, incluindo custos 

e demais números necessários para a deliberação do Órgão, os quais não 

integram o conteúdo das atas de reuniões correspondentes.” 

 

Ademais, a Secretaria do Planejamento do Estado da Bahia confirmou 

a disponibilidade de recursos para a modelagem da concessão e a compatibilidade 

com os instrumentos orçamentários, vide Declaração de Previsão Orçamentária, 

Processo nº 14111700010110, fl. 1202 (Doc. 04).  

 

A avaliação de mercado foi devidamente cumprida, conforme 

destacado pela SEDUR no Ofício nº 65/2018 CHEGAB. Com efeito, o projeto do VLT 

do Subúrbio foi incluído no Programa de Parcerias Público Privadas pela Resolução do 

Conselho Gestor nº 04/16 e a aprovação do Governador do Estado consta de 
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despacho publicado no Diário Oficial do Estado em 17/11/2016. Nos termos do 

referido ofício da SEDUR: 

 

“O Projeto do VLT foi amplamente debatido, desde o início de 2016, com 

realização de apresentações aos possíveis interessados, inclusive na BOVESPA. 

Durante esse período, o mercado manifestava suas contribuições, inclusive 

após a publicação do Edital, e 2017, quando foram recepcionados alguns 

questionamentos, que foram devidamente respondidos e, até mesmo, 

considerados no Edital republicado em 2018.” 

 

Houve, ainda, a aprovação por parte do Governador, sendo que a 

própria Auditoria o reconheceu por meio dos relatórios de auditoria, nos seguintes 

termos:  

“A SEDUR encaminhou o Ofício nº 387/2017 – CHEGAB, ao qual foram juntados 

documentos referentes à inclusão do projeto do VLT no referido Programa. A 

documentação incluiu a Resolução do Conselho Gestor nº 04/16, publicada no 

DOE de 18/11/2016, ata de reunião do órgão colegiado, de 11/11/2016, e 

despacho do Governador, publicado no DOE de 17/11/2016”. 

 

Para além de sua manifestação expressa a respeito da aprovação do 

projeto, o Governo do Estado ainda atendeu às demais exigências formais da lei 

estadual quando incluiu o VLT do Subúrbio no rol de projetos incluídos no Programa 

de Parceiras Público-Privadas do Estado da Bahia, por meio da aprovação do Decreto 

estadual nº 19.240/2019, que apresenta os correspondentes objetivo, ações de 

governo e justificativa para o projeto em referência, nos seguintes termos, conforme 

passamos a transcrever:  

 

“Parceria Público-Privada na modalidade de Concessão Patrocinada para a 

implantação e operação de Veículo Leve sobre Trilho - VLT ou outro modal 

equivalente de transporte público sobre trilho ou guia que o sustente, estabilize 

e guie, movido à propulsão elétrica e com capacidade de transporte de, no 

mínimo, 600 (seiscentos) passageiros por composição (considerando 6 

passageiros/m²). 

O enquadramento do Projeto se justifica com o comprometimento da ação de 

governo no PPA 2016-2019 para implantação de linha de VLT, visando 

substituir o Trem do Subúrbio e integração  com a atual rede de transportes 

públicos coletivos de Salvador, composta pelo Sistema Metroviário de Salvador 

e Lauro de Freitas, e pelos sistemas municipais de ônibus, tendo em vista as 

elevadas taxas de urbanização e de motorização, em que os principais 
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corredores estruturantes do Município de Salvador apresentarem sinais de 

saturação”. 

O Projeto foi inserido no Programa de Parcerias Público-Privadas do Estado da 

Bahia por meio da Resolução do Conselho Gestor nº 04/2016.   

 

No que se refere à verificação do limite de 5% (cinco por cento) RCL, 

é evidente que o aporte de recursos previsto no Contrato de Concessão, a teor da 

legislação, não deve ser considerado para o cômputo da RCL. A esse respeito, o art. 

28 da Lei de PPPs prevê o seguinte: 

 

“A União não poderá conceder garantia ou realizar transferência voluntária aos 

Estados, Distrito Federal e Municípios se a soma das despesas de caráter 

continuado derivadas do conjunto das parcerias já contratadas por esses entes 

tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco por cento) da receita corrente 

líquida do exercício ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 

(dez) anos subsequentes excederem a 5% (cinco por cento) da receita corrente 

líquida projetada para os respectivos exercícios.” 

  

Embora a Lei de PPPs não defina “despesas de caráter continuado”, o 

art. 17 da Lei Complementar 101/2000 esclarece que “considera-se obrigatória de 

caráter continuado a despesa corrente derivada de lei, medida provisória ou ato 

administrativo normativo que fixem para o ente a obrigação legal de sua execução 

por um período superior a dois exercícios”. 

 

À luz do disposto no art. 17 da Lei Complementar 101/2000, o aporte 

previsto no Contrato de Concessão não pode ser considerado despesa de caráter 

continuado, uma vez que alcança apenas dois exercícios fiscais, visando tão somente 

compartilhar os custos iniciais das obras em bens reversíveis, e não a operação e 

manutenção do sistema. Outro ponto que afasta essa natureza financeira do aporte 

público como despesa continuada é o fato de que sequer se trata de uma “despesa”, 

porquanto em se tratando de “reembolso” a investimento em bens reversíveis, que 

passarão a compor o patrimônio do Estado, o mais correto seria classificar o aporte 

público como investimento, para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal e do disposto 

no art. 28 da Lei de PPPs. Nesse tocante, Mauricio Portugal Ribeiro ensina o seguinte: 

 

“Caso o texto atual da MP 575/12 seja mantido, uma discussão que certamente 

virá a tona é a relativa ao enquadramento na contabilidade pública do assim 

chamado “aporte público”. Esse enquadramento tem evidentemente reflexos 

importantes para a incidência dos controles fiscais sobre as PPPs. A se manter 
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a linguagem atual da referida MP, o mais razoável parece ser o enquadramento 

do “aporte público” como “investimento”, se ele for realizado 

concomitantemente à realização de obras ou fornecimentos pelo parceiro 

privado. A decisão de enquadramento fica, contudo, bem mais complexa se há 

um descolamento temporal entre o momento de realização do investimento 

pelo parceiro privado e o momento do pagamento pelo ente público”.13 

 

A mesma conclusão seria alcançada se recorrêssemos às definições da 

Lei 4.320, que institui normas gerais de Direito Financeiro.  Referida lei distingue 

claramente as despesas correntes, das despesas de capital.  A análise dos artigos 16 

e seguintes deixa claro que despesas correntes, ou continuadas, são aquelas que se 

destinam ao custeio de serviços ou à manutenção de determinadas atividades.  À luz 

da referida norma geral, a realização ou reembolso de investimentos – como é o caso 

do aporte de recursos - qualifica-se não como despesa corrente ou continuada, mas 

como despesa de capital. 

 

Ainda que se entendesse o contrário, conforme explicam as 

manifestações do Estado nos autos desse Processo, “o limite da RCL não seria 

alcançado, vez que ainda existiria um limite legal de aproximadamente de 2,5% a 

ser utilizado na apuração do comprometimento da RCL, conforme anteriormente 

evidenciado no quadro demonstrativo contido no Ofício GASEC nº 1035/2018, já 

enviado ao TCE/BA” (Doc. 05). Por conseguinte, não há risco do comprometimento 

com o RCL acima do valor permitido por força da Lei Federal de PPPs e da Lei de 

Responsabilidade Fiscal. 

 

Pelo exposto, como informado pelo Estado em suas manifestações nos 

autos do Processo, todas as exigências formais da Lei de PPPs e das normas estaduais 

aplicáveis, além dos normativos orçamentários, foram observados, de modo que 

inexiste qualquer risco de comprometimento de recebimento, pelo Estado da Bahia, 

de transferências voluntárias da União ou da execução de outras políticas públicas 

estaduais. 

 

                                                           
13 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Controles fiscais e PPPs: excluindo as PPPs que geram dívida 
do limite de despesas com PPPs de Estados e Municípios. Disponível em: 
<http://www.portugalribeiro.com.br/wpp/wp-content/uploads/limite-de-despesas-com-ppp-
publicado-vf.pdf>. Acesso em: 20/08/2020. 
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Sendo assim, não se verifica qualquer irregularidade com relação à 

autorização do VLT do Subúrbio, uma vez que o processo obteve todas as aprovações 

legais necessárias. 

 

III.2.9. Adoção de preço superior à mediana dos preços das amostras sem 

justificativa adequada: 

 

Segundo a Auditoria, os preços referenciais da Licitação adotados para 

5 (cinco) serviços não tiveram sua compatibilidade demonstrada em relação aos 

valores de mercado, carecendo de justificativa adequada e de ampliação da base de 

referência para definição de seus valores. Ainda de acordo com os Relatórios de 

Auditoria, a metodologia adotada, baseada em selecionar um preço considerando a 

similaridade com o objeto licitado, não seria a solução indicada pela legislação que 

rege a matéria. 

  

Com efeito, foi juntado ao processo a argumentação técnica no âmbito 

do Relatório que apresenta a Metodologia de Orçamentação Paramétrica do VLT de 

Salvador, cujo resultado foi a conveniência em adotar determinado preço de uma 

amostra em detrimento de outra. Conforme aludido no referido relatório, a escolha 

dos preços levou em conta a homogeneidade dos preços comparados, 

preferencialmente pelo preço mediano das amostras, “a não ser que o serviço em 

causa tenha características especiais de execução, com as quais se assemelhe mais 

alguma amostra em particular”. Em outras palavras, quando um determinado serviço 

possui características especiais de execução, com as quais se assemelhe mais a 

alguma amostra em particular, torna-se adequado essa adoção, mediante 

justificativa, o que ocorreu em apenas 5 dos 19 itens, quais sejam: lastro, Iluminação 

pública, parada de passageiros, sistema de telecomunicação e sistema de 

semaforização.  

 

Como já evidenciado nos autos do Processo, caso a mediana de preços 

tivesse sido adotada nesses 5 itens, o impacto geral no orçamento representaria uma 

diferença de apenas 1,29% no valor final do Capex do projeto. 

 

A metodologia adotada se baseou na escolha preferencialmente pelo 

preço mediano das amostras de preço comparados, exceto em casos que o serviço 

em questão tenha características especiais de execução com as quais uma amostra 

em particular se assemelhe mais. Essa metodologia é, inclusive, a mesma adotada 
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em orçamentos de projetos de infraestrutura desenvolvidos junto à Caixa Econômica 

Federal. 

 

Assim, a despeito das alegações da Auditoria, a metodologia adotada 

seguiu as melhores práticas em determinação de preços referenciais no âmbito de 

PPPs. Isso fica evidente a partir da recente edição da Instrução Normativa nº 73, de 

5 de agosto de 2020, pela Secretaria Especial de Desburocratização, Gestão e 

Governo Digital do Ministério da Economia, que dispõe sobre o procedimento 

administrativo para a realização de pesquisa de preços para a aquisição de bens e 

contratação de serviços em geral, no âmbito da administração pública federal direta, 

autárquica e fundacional. Nos termos da referida Instrução Normativa, que consolida 

as boas práticas nesse aspecto na esfera da União: 

 

“Art. 6º Serão utilizados, como métodos para obtenção do preço estimado, a 

média, a mediana ou o menor dos valores obtidos na pesquisa de preços, desde 

que o cálculo incida sobre um conjunto de três ou mais preços, oriundos de 

um ou mais dos parâmetros de que trata o art. 5º, desconsiderados os valores 

inexequíveis, inconsistentes e os excessivamente elevados. 

§ 1º Poderão ser utilizados outros critérios ou métodos, desde que 

devidamente justificados nos autos pelo gestor responsável e aprovados pela 

autoridade competente. 

§ 2º Para desconsideração dos valores inexequíveis, inconsistentes e os 

excessivamente elevados, deverão ser adotados critérios fundamentados e 

descritos no processo administrativo. 

§ 3º Os preços coletados devem ser analisados de forma crítica, em especial, 

quando houver grande variação entre os valores apresentados. 

§ 4º Excepcionalmente, será admitida a determinação de preço estimado com 

base em menos de três preços, desde que devidamente justificada nos autos 

pelo gestor responsável e aprovado pela autoridade competente”. 

 

No mesmo sentido, o § 4º do art. 10 da Lei de PPPs franqueia à 

Administração Pública certa margem de liberdade para a escolha da metodologia a 

ser utilizada para a fixação dos preços de referência. Ao abrigo dessa possibilidade 

de exercer seu juízo de conveniência e oportunidade, o Estado, a partir das análises 

financeiras e operacionais aplicáveis, entendeu que a metodologia escolhida se fazia 

mais conveniente, justificando devidamente sua escolha no processo administrativo 

da Licitação. 
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Neste ponto, face à competência discricionária do Estado no que tange 

à apreciação da metodologia de orçamentação, cabe aos administrados e aos órgãos 

de controle deferência à sua decisão a respeito da conveniência e oportunidade da 

adoção da referida metodologia. A respeito do princípio da deferência, destacamos a 

lição de Egon Bockmann Moreira, verbis: 

 

“A toda evidência, não existe solução única para tais excessos no controle das 

decisões discricionárias. Mas há alguns caminhos que permitem atenuar tais 

usurpações de competência. Dentre eles, está o denominado princípio da 

deferência, ao estabelecer que decisões proferidas por autoridades detentoras 

de competência específica – sobretudo de ordem técnica – precisam ser 

respeitadas pelos demais órgãos e entidades estatais (em especial o Poder 

Judiciário, o Ministério Público e as Cortes de Contas). 

Lastreado nos princípios da separação dos poderes e da legalidade, o princípio 

da deferência não significa nem tolerância nem condescendência para 

com a ilegalidade. Mas impõe o devido respeito às decisões 

discricionárias proferidas por agentes administrativos aos quais foi 

atribuída essa competência privativa. Os órgãos de controle externo 

podem controlar o devido processo legal e a consistência da motivação 

nas decisões discricionárias, mas não podem se imiscuir no núcleo 

duro daquela competência. Precisam respeitá-la e garantir aos 

administradores públicos a segurança jurídica de suas decisões.”14 

(grifamos).  

 

Pelo exposto, resta evidente que a metodologia adotada foi baseada 

em fundamentos técnicos a partir dos quais objetiva-se alcançar um resultado mais 

benéfico ao projeto. Além disso, a exceção em questão somente foi aplicada para 5 

dos 19 itens do orçamento do projeto, casos em que a escolha foi feita com base em 

características de maior semelhança. Nesses casos, ficou evidente que a referida 

metodologia teria efeitos mais positivos para a formação do Contrato de Concessão. 

De todo modo, a lei reservou ao Estado a competência discricionária para eleger a 

metodologia de orçamentação, cabendo ao TCE/BA deferência à escolha do Estado. 

 

                                                           
14 MOREIRA, Egon Bockmann. Crescimento econômico, discricionariedade e o princípio da 
deferência. Direito do Estado, Ano 2016, num. 168, Disponível em: 
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/crescimento-
economico-discricionariedade-e-o-principio-da-deferencia >. Acesso em: 17 de dezembro de 
2019. 
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Desta forma, não se justifica a alegação do TCE/BA a respeito de 

supostas irregularidades na adoção de preços do orçamento do projeto. 

 

III.2.10. Ausência de elementos fundamentais para caracterização do 

anteprojeto de engenharia: 

 

Conforme sustenta a Auditoria, a incompletude do anteprojeto de 

engenharia do VLT do Subúrbio resultou na não caracterização do objeto da Licitação, 

o que produz incertezas quanto ao razoável entendimento do objeto licitado, 

comprometendo a viabilidade do orçamento estimado do projeto apresentado pela 

SEDUR, tendo em vista ausência de parâmetros seguros. 

 

Em primeiro lugar, importa mencionar que o Anexo 4 ao Contrato de 

Concessão contém o projeto de referência elaborado quando da publicação do Edital, 

sendo que o Apêndice A – Tomo II do referido Anexo apresentou de forma detalhada 

todos os documentos nele mencionados, dentre os quais se inclui o respectivo 

anteprojeto. 

 

Tais documentos, em conjunto com todos as demais condições e 

especificações técnicas detalhadas no Edital e seus anexos, constituem todas as 

informações relevantes e suficientes para que os licitantes pudessem elaborar suas 

propostas. Sendo assim, conforme já destacado no item II.2.1 acima, uma análise 

detida do Edital e da legislação revelam que o Estado da Bahia e a SEDUR cumpriram 

com sua obrigação legal de fornecer todos os elementos necessários para o 

desenvolvimento pelos licitantes da solução técnica adequada, inclusive mediante a 

adaptação da referida solução à proposta apresentada. 

 

Para as PPPs, que possuem obras em seu objeto, a Lei de PPPs exige 

que a Administração Pública disponibilize apenas o “anteprojeto de engenharia” (§ 

4º do art. 10 da Lei de PPPs). Conforme a regulação aplicável, o nível de 

detalhamento de anteprojetos é bem menor do que o nível de detalhamento do 

projeto básico da obra.  A adoção desse tipo desse tipo de estudo de engenharia, em 

substituição ao projeto básico, condicionante à contratação de obras governadas pela 

Lei 8.666/93, se justifica na medida em que a lógica que permeia as PPPs é 

completamente distinta daquela aplicável aos contratos administrativos simples 

(regidos pela Lei 8.666/93). 
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Nas obras contratadas sob o modelo da Lei 8.666/93, o contratado 

deve, sem assunção de maiores riscos, executar a exata solução detalhada no projeto 

básico. Ao seu turno, nas PPPs, o parceiro privado, mediante compartilhamento de 

riscos com o Poder Concedente, pode elaborar sua proposta com base em soluções 

próprias, desde que considere as premissas e detalhes mínimos do projeto.  

 

As PPPs buscam não apenas terceirizar obras, mas delegar todo um 

gerenciamento de um serviço público precedido ou não de investimentos. Dessa 

forma, a transferência de parte dos riscos ao privado e a outorga de parcial liberdade 

na fase de licitação para determinar as soluções de engenharia decorrem do fato de 

tais contratos de longo prazo serem viáveis em razão da capacidade de obter os 

resultados de maior qualidade e eficiência e a menor custo, que é próprio da iniciativa 

privada. Por esse motivo, os editais permitem a seleção de proposta mais vantajosa 

à luz das premissas de engenharia do edital, mas facultando diferentes soluções para 

chegar ao mesmo resultado. Nesse tocante, importa destacar a lição de Maurício 

Portugal Ribeiro, para quem: 

 

“Como a idéia é que os resultados dos estudos feitos pela Administração 

Pública não sejam vinculantes para o parceiro privado – pois é pressuposto das 

concessões comuns e PPPs a idéia de que o concessionário ou parceiro privado 

encontrará uma maneira de implantar e operar o projeto mais eficiente do que 

aquelas imaginadas pela Administração Pública e seu time de consultores – e 

como todo ou a maior parte dos riscos de implantação do projeto será em regra 

alocada para a iniciativa privada (de maneira a evitar os pleitos de reequilíbrio 

econômico-financeiro por essa razão), não faz sentido a Administração Pública 

expender-se em fazer estudos extremamente detalhados”.15 

 

Assim, diferentemente da minúcia pretendida pelo projeto básico, cujo 

resultado é a vinculação absoluta do contratado a um detalhamento de obra posto 

pelo contratante na fase de licitação, o anteprojeto de engenharia, que instrui o edital 

de PPPs em razão da exigência do § 4º do Art. 10 da Lei de PPPs deve servir, antes, 

para definir claramente os indicadores de desempenho que o parceiro privado deverá 

cumprir na operação do serviço e estimar os custos de investimento e operacionais 

ao longo de todo contrato, tomando como referência a tecnologia, materiais, 

equipamentos e forma de implantação mais eficiente para o licitante. 

                                                           
15 Disponível em: http://www.portugalribeiro.com.br/ebooks/concessoes-e-ppps/melhores-
praticas-na-modelagem-de-licitacoes-de-concessoes-e-ppps-a-busca-dos-participantes-
adequados-e-da-maximizacao-da-competicao/a-divulgacao-do-projeto-e-o-nivel-de-
detalhamento-dos-estudos/. 
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A despeito da ausência de uma definição legal consistente do que seja 

“anteprojeto de engenharia”, para efeito do cumprimento no do § 4º do art. 10 da 

Lei de PPPs, é evidente que o Estado cumpriu tal exigência, tendo em vista que o 

estudo apresentado juntamente aos documentos da Licitação (i) tornou possível a 

caracterização precisa e suficiente do objeto do Contrato de Concessão, (ii) permitiu 

a previsão de indicadores de desempenho e (iii) tornou possível a formulação das 

propostas de preço pelos licitantes, ao tempo em que viabilizou a concepção de 

soluções próprias, em observância aos princípio geral da obtenção da melhor 

proposta e da eficiência na prestação dos serviços públicos. 

 

Não há que se falar, portanto, em ausência de elementos para 

caracterização do anteprojeto de engenharia, principalmente porque restou 

evidenciado que o Edital e seus anexos continham todos os elementos necessários 

ao desenvolvimento do objeto da Licitação a partir da implementação da solução 

técnica proposta pela licitante vencedora, em atenção ao espírito da Lei de PPPs. 

 

III.2.11. Ausência de estudo específico para definição do valor do 

investimento do objeto licitado: 

 

Conforme apontamento da Auditoria, o orçamento paramétrico foi 

elaborado com fundamento em projeto de referência para o modal VLT, verificando-

se a ausência de estudo específico para o cálculo do valor de investimentos para 

licitação de qualquer modal diverso do VLT, como pretendido pelo Edital. 

 

Neste ponto, cumpre mencionar que o orçamento paramétrico do 

projeto do VLT do Subúrbio foi elaborado com fundamento em projeto de referência 

desenvolvido pelo Estado para o modal VLT, dentre as possibilidades técnicas 

admissíveis, uma vez que não é possível estabelecer orçamentos genéricos capazes 

de abranger todo e qualquer objeto licitado.  

 

Assim, considerando que o monotrilho se trata de modalidade de VLT, 

conforme já evidenciado acima, não restam dúvidas de que o orçamento e a definição 

do valor de investimento para o projeto foram adequadamente elaborados com base 

nos estudos aplicáveis. 
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III.2.12. Inconsistência das premissas adotadas no cálculo do Value For 

Money: 

 

Como apontou a Auditoria, foram identificadas as seguintes 

vulnerabilidades nas premissas adotadas pela SEDUR no cálculo do Value for Money: 

(a) imprecisão do valor da obra, tendo em vista a adoção de preço superior à mediana 

dos preços das amostras e a ausência de estudo específico para definição do valor 

do investimento do objeto licitado; (b) a não consideração das receitas 

extraordinárias nos cálculos do VPL dos modelos de obras públicas e a adoção de 

média de receitas acessórias inferior ao previsto pelo Ministério das Cidades; e (c) 

adoção de taxa de juros do BNDES superior. 

 

O Segundo Relatório de Auditoria aponta que, após a manifestação do 

Estado no âmbito do Processo, restou superada a alegada inconsistência das 

premissas adotadas no cálculo do Value For Money, quanto ao fator adicional de 25% 

para o valor da obra e à redução de 10% em relação aos valores das receitas 

tarifárias.  

 

As demais supostas inconsistências levantadas pelo TCE/BA também 

foram refutadas pelo Estado no âmbito deste Processo e não merecem prosperar. 

Com efeito, servimo-nos da presente Manifestação para reiterar que, conforme já 

debatido acima, o monotrilho constitui modalidade de VLT, razão pela qual os estudos 

relacionados à obra embasados no modal VLT são igualmente aplicáveis a um projeto 

de monotrilho. Não se trata da contratação de outro modal, tendo sido mantida a 

qualidade de VLT, de modo que não houve alteração alguma às premissas do Value 

for Money adotadas nos estudos em questão. 

 

No que se refere à não consideração das receitas extraordinárias nos 

cálculos do VPL dos modelos de obras públicas e a adoção de média de receitas 

acessórias inferior ao previsto pelo Ministério das Cidades, cumpre mencionar que tal 

se justifica na medida em que constatou-se baixa eficiência do Estado em explorar 

diretamente esse tipo de receita, uma vez que, em geral, o Estado se ocupa com a 

prestação do serviço público em si, não se especializando ou criando estruturas 

específicas para fins de exploração de receitas acessórias. Ademais, a estimativa de 

volume de receitas extraordinárias em 1% baseou-se no fato de que 2/3 do trajeto 

do VLT do Subúrbio se dá em via segregada em uma região de baixa renda, o que 
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diminui significativamente o potencial de receita acessória, pois restringe a 

visibilidade de publicidade nos carros. 

 

Por fim, importa mencionar que, conforme esclarecimento em 

manifestação do Estado constante dos autos do Processo, a taxa do BNDES 

considerada no cálculo teve como premissa o fato de que não seria concedida 

garantia pela União. 

 

Não obstante, a manifestação do Estado nos autos do Processo revela, 

ademais, que, ainda que fossem aplicados todos os parâmetros indicados pelo 

TCE/BA como supostamente mais adequados, a modelagem na forma de uma PPP 

seguiria sendo a mais vantajosa. 

 

Diante do exposto, não há que se falar em qualquer irregularidade com 

relação às premissas adotadas no cálculo do Value for Money do projeto do VLT do 

Subúrbio. 

 

III.2.13. Vulnerabilidades das premissas para definição da contraprestação 

anual: 

 

Conforme apontam os Relatórios de Auditoria, as seguintes 

vulnerabilidades foram verificadas nas premissas adotadas pela SEDUR para 

definição da contraprestação anual, indicando a superavaliação do valor da 

contraprestação: (a) a ausência de elementos que subsidiem a definição da TIR 

impede concluir quanto à razoabilidade do valor definido pelo Conselho Gestor de 

PPP; (b) a alteração do tipo de modal resultou em uma tendência de que o sistema 

a contratar apresenta demanda incompatível em relação à capacidade instalada, 

culminando em um sistema deficitário; (c) a adoção de média de receitas acessórias 

inferior ao previsto pelo Ministério das Cidades; e (d) imprecisão do valor da obra, 

tendo em vista a adoção de preço superior à mediana dos preços das amostras e a 

ausência de estudo específico para definição do valor do investimento do objeto 

licitado. 

 

No que se refere à taxa interna de retorno (TIR), o Estudo de 

Viabilidade Econômico Financeira (EVEF) está devidamente fundamentado, sendo a 

taxa mínima de atratividade definida pelo Conselho Gestor de PPP estabelecida com 

base numa taxa média entre os títulos do Tesouro Nacional indexados ao IPCA, com 

prêmio de risco fixado compatível com as características do projeto. 
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Quanto à alegação de que o valor da contraprestação não estaria 

adequadamente definido, pois com o monotrilho o sistema restaria ocioso, o 

argumento do TCE/BA neste ponto se fundamenta na suposta ociosidade do sistema 

em caso de adoção do monotrilho, o que não justificaria a contraprestação anual 

definida. Contudo, conforme já evidenciado pelo Estado no âmbito deste Processo, 

verifica-se que as demandas adotadas como referência para o projeto do VLT do 

Subúrbio começam em quase 10.000 (dez mil) passageiros/hora/sentido, com 

tendência a aumentar de acordo com a Evolução Anual da Demanda Diária (vide 

Anexo 8 ao Edital), podendo alcançar a marca de 12.000 (doze mil) 

passageiros/hora/sentido com base nas demais premissas utilizadas no cenário.  

 

Acerca da alegação da Auditoria referente à adoção de média de 

receitas acessórias inferior ao previsto pelo Ministério das Cidades, fazemos 

referência ao item III.2.12 desta Manifestação, que apresenta resposta sumarizada 

para a alegação da Auditoria, em linha com as manifestações do Estado no âmbito 

do Processo. 

 

Em relação ao orçamento e ao preço de referência, importa destacar 

que o orçamento paramétrico foi elaborado com fundamento em projeto de referência 

desenvolvido pelo Estado para o modal VLT, dentre as possibilidades técnicas 

admissíveis, uma vez que não se mostra possível estabelecer orçamentos genéricos 

capazes de abranger todo e qualquer objeto licitado. Ademais, em contratos de PPP, 

o orçamento para implantação (CAPEX) consiste em mero valor referencial para fins 

de elaboração do plano de negócios do Estado e, consequentemente, para a definição 

da contraprestação anual máxima. 

 

Desse modo, não há que se falar em ociosidade do sistema ou 

vulnerabilidade de premissas para definição da contraprestação anual. 

 

III.2.14. Desconsideração do patrimônio ferroviário na definição do preço 

de referência para a licitação: 

 

Segundo a Auditoria, o preço adotado para o VLT do Subúrbio não 

considerou eventual aproveitamento do patrimônio ferroviário existente (Trem do 

Subúrbio), colocando em risco a melhor utilização do bem público, em prejuízo de 

sua efetiva conservação, e resultando na inconsistência da contraprestação 
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calculada. Além disso, alega que não se pode transferir à Concessionária a 

incumbência de avaliar a possibilidade de reaproveitamento da infraestrutura 

existente. 

 

Conforme já ressaltado neste Processo, a Superintendência de 

Mobilidade da SEDUR afirmou, na Nota Técnica nº 11/2018, acostada aos autos do 

Processo, que quase toda a infraestrutura do Trem do Subúrbio já está com sua vida 

útil esgotada, de modo que entendeu-se ser insignificante o valor dos ativos passíveis 

de algum reaproveitamento. Segundo o órgão, ainda, o reaproveitamento da 

infraestrutura existente cuja vida útil se esgote durante a concessão importará a 

obrigação da Concessionária de substituir tal infraestrutura por nova, por sua conta 

e risco. Assim, ainda que haja algum aproveitamento, a Concessionária precisará 

realizar o investimento antes do término da concessão, razão pela qual se justifica a 

desconsideração do valor de reaproveitamento no orçamento paramétrico. 

 

Além disso, a definição final acerca do reaproveitamento dependerá de 

aprovação prévia do Poder Concedente, conforme prevê o Plano de Implantação e 

Operação (Anexo 5 ao Contrato de Concessão): 

 

“10.14. Reaproveitamento da Infraestrutura Existente. 

É possível, a critério da Concessionária e mediante aprovação prévia do 

Poder Concedente, o reaproveitamento de parte da infraestrutura 

existente para operação do Trem do Subúrbio - tais como trilhos, 

dormentes, lastro de via (desde que não contaminado), sistemas de energia 

e outros - desde que a mesma esteja em condições de utilização e que não 

implique no comprometimento da qualidade estabelecida para operação do 

VLT. O reaproveitamento da infraestrutura existente cuja vida útil se esgote 

até o término da Concessão, importará, ainda, na obrigação de substituição 

da infraestrutura reaproveitada por nova até o término da vigência da 

Concessão, por conta e risco da Concessionária. Deverá a Concessionária 

submeter, juntamente com o pedido de aprovação de 

reaproveitamento da infraestrutura, plano de substituição por novo 

durante a vigência da Concessão.” (grifos nossos) 

 

Assim, não merece prosperar a alegação do TCE/BA a respeito de 

supostas irregularidades com relação à desconsideração do valor do 

reaproveitamento do patrimônio ferroviário na definição de preço da Licitação. 

 

III.3. Fiscalização do TCE/BA e o dever de observância ao princípio da 

Segurança Jurídica: 
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Pelo exposto nos itens acima da Manifestação, não há que se falar em 

vícios ou irregularidades na Licitação e no Contrato de Concessão. Entretanto, ainda 

que se admita a presença de vícios ou irregularidades apenas para fins de 

argumentação, a anulação da Licitação e, por consequência, do Contrato de 

Concessão, não apenas não é o caminho juridicamente mais acertado, mas também 

é aquele que se apresenta como menos aderente ao interesse público.  

 

Nesse aspecto, a convalidação dos atos administrativos é instituto 

previsto no art. 55 da Lei nº 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo), que 

preconiza a possibilidade de correção de atos administrativos que apresentem vícios 

sanáveis e não acarretem lesão ao interesse público, verbis: 

 

“Art. 55. Em decisão na qual se evidencie não acarretarem lesão ao 

interesse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem 

defeitos sanáveis poderão ser convalidados pela própria Administração”. 

 

Depreende-se do dispositivo acima que a Administração Pública tem 

respaldo legal para convalidar atos que possuam vícios sanáveis. A par dessa 

faculdade, que visa a eliminar o vício que macula o ato, o direito assegura a 

possibilidade de estabilização dos efeitos dos atos administrativos viciados, em que 

não há qualquer ação da Administração ou de qualquer interessado no sentido de 

corrigir o vício que macula o ato. Entretanto, nessa hipótese, os efeitos do ato 

permanecem válidos, imunes a qualquer tentativa de desconstituí-los. Isso ocorre 

porque sobre esses efeitos incidem normas jurídicas que os preservam, oferecendo-

lhes suporte jurídico diferente daquele que motivou o próprio ato16. Nesse sentido, 

vale destacar os ensinamentos de Weida Zancaner, nos seguintes termos: 

 

“Com efeito, atos inválidos geram consequências jurídicas, pois se não 

gerassem não haveria qualquer razão para nos preocuparmos com eles. 

Com base em tais atos certas situações terão sido instauradas e na 

dinâmica da realidade podem converter-se em situações merecedoras de 

proteção, seja porque encontrarão em seu apoio alguma regra especifica, 

seja porque estarão abrigadas por algum princípio de Direito. Estes fatos 

posteriores à constituição da relação inválida, aliadas ao tempo, pode 

transformar o contexto em que esta se originou, de modo a que fique 

vedado à Administração Pública o exercício do dever de invalidar, pois fazê-

                                                           
16 CÂMARA, Jacintho Arruda. A preservação dos efeitos dos atos administrativos viciados. 
Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ – Centro de Atualização Jurídica, nº. 14, junho/agosto, 
2002. Disponível em: http://www.marinela.ma/wp-
content/uploads/2016/08/Apreservaodosefeitosdosatosadministrativosviciados.pdf. Acesso 
em: 18/08/2020. 
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lo causaria ainda maiores agravos ao Direito, por afrontar à segurança 

jurídica e à boa-fé”.17 

 

Dessa forma, caso o TCE/BA, a despeito da presente Manifestação, 

entenda que os atos atinentes à Licitação e ao Contrato de Concessão possuem vícios, 

resta claro que serão vícios plenamente sanáveis.  Nesse caso, o TCE/BA tem o dever 

de, sopesando todos os interesses envolvidos, dirigir seus comandos ao Estado e à 

SEDUR para que os atos viciados sejam convalidados. Por outro lado, ainda que não 

houvesse viabilidade em se convalidar os referidos atos, faz-se premente que o 

TCE/BA reconheça que normas jurídicas incidentes sobre o Contrato de Concessão 

produzem efeitos em relação aos alegados atos viciados, impondo-se o 

reconhecimento da estabilização de seus efeitos. Em outras palavras, em relação ao 

caso ora apreciado, ainda que se pugne pela impossibilidade de convalidação de atos, 

os princípios da confiança legítima do administrado de boa-fé, segurança jurídica, da 

eficiência e da supremacia do interesse público geram a estabilização dos efeitos dos 

atos alegadamente viciados, de modo que, ainda que tais atos permaneçam 

maculados por defeitos, aqueles princípios lhes respaldam e conferem fundamentos 

jurídicos a que a Licitação e o Contrato de Concessão mantenham plenamente seus 

efeitos.   

 

A esse respeito, é importante destacar que o TJBA, em sede de 

julgamento de pedido de liminar, no âmbito de mandado de segurança impetrado 

pelo Estado, em 16 de janeiro de 2019 (“Mandado de Segurança”), reconheceu a 

inexistência de vícios insanáveis na Licitação e no Contrato de Concessão. Por meio 

de decisão monocrática da Desembargadora Relatora (Doc. 06), foi deferido o pedido 

liminar do Estado, determinando a suspensão dos efeitos da decisão do TCE/BA, que 

suspendia o regular prosseguimento dos trâmites da Licitação. A Desembargadora 

Relatora fundamentou sua decisão, dentre outros, nos seguintes aspectos: (i) as 

supostas ilicitudes identificadas no processo de auditoria do TCE/BA decorreriam da 

alegada ampliação do objeto da licitação, porém, devido à imprecisão de 

conceituação dos diversos modais sobre trilhos, não seria possível afirmar que houve 

uma ampliação do objeto ou um mero ajuste de especificação, e ainda que fosse 

possível, não haveria prova robusta de que tal ampliação resultaria em prejuízo ao 

erário; (ii) o TCE/BA estaria concentrando sua análise em formalidades dispensáveis 

(ou já atendidas) e suposições de vulnerabilidade financeira. 

 

                                                           
17 ZANCANER, Weida. Da Convalidação e da Invalidação dos Atos Administrativos. 2ª edição. 
Malheiros Editores. São Paulo, 1993. 
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Por conseguinte, frente à reconhecida inexistência de vícios insanáveis 

que maculem todo o processo licitatório, a anulação de toda a Licitação desde a fase 

de habilitação do certame e do Contrato de Concessão não se justifica, porquanto os 

supostos vícios identificados pela Auditoria seriam passíveis de convalidação. Além 

disso, em hipótese diferente dessa, caso houvesse atos insanáveis, esses teriam seus 

efeitos estabilizados em respeito aos princípios aplicáveis, princípios esses que 

obrigariam a permanência dos efeitos da Licitação e do Contrato de Concessão. 

 

Nesse sentido, de acordo com o disposto na LINDB, atos e contratos 

administrativos não devem ser anulados/invalidados quando houver medidas 

alternativas e menos extremas disponíveis ou quando tal invalidação possa gerar 

maiores danos ao interesse público ou terceiros de boa-fé do que a remediação de 

eventuais irregularidades. Vemos, portanto, que a intervenção dos órgãos 

controladores no que se refere a atos e contratos administrativos deve estar pautada 

pelos já princípios gerais da segurança jurídica, da razoabilidade e da motivação, a 

fim de resguardar o interesse público e, simultaneamente, assegurar os direitos dos 

contratantes. 

  

Some-se a isso o fato de que, após a assinatura do contrato e o início 

da execução contratual, determinadas situações consolidam-se, sendo que a 

desconstituição dos atos atinentes ao processo licitatório e ao contrato pode ser mais 

danosa ao interesse público que a permanência de seus efeitos, além de violar os 

princípios que regem a atuação administrativa. Exemplificativamente, quanto mais 

investimentos são feitos no projeto, maior se torna o montante indenizável ao 

concessionário em razão da anulação da concessão, tendo em vista o disposto o art. 

59 da Lei nº 8.666/1993, segundo o qual a nulidade do contrato enseja o dever da 

Administração Pública de indenizar o contratado de boa-fé pelo que este houver 

executado até então e por outros prejuízos regularmente comprovados. Vejamos a 

lição de Maria Adelaide França: 

 

“Ao declarar a nulidade de uma licitação ou de um contrato, a Administração 

Pública tem o dever de indenizar pelas perdas e danos que porventura o 

interessado tenha sofrido. Pela teoria da responsabilidade civil do Estado, 

ainda que nulo o ato, a Administração deve indenizar não só́ pelos trabalhos 

já executados, mas também pelo proveito que deveria obter se o contrato 

não tivesse sido anulado. A indenização devida (desde que não tenha sido 

o contratado a dar causa determinante dessa anulação) deverá ser fixada 

de comum acordo entre a Administração e o contratado. A Administração 

deverá indenizá-lo integralmente. Já́ é firmado pela jurisprudência que, se 

resultar prejuízo desse pagamento à Administração, caberá́ a ação 
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regressiva contra o funcionário que tenha agido com dolo ou culpa (cf. art. 

37, § 6o, da CF)”.  

 

A jurisprudência nesse sentido é clara:  

 

“EMBARGOS INFRINGENTES. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO C/C 

PERDAS E DANOS. CONDENAÇÃO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO AO 

PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO POR PERDAS E DANOS ÀS EMPRESAS DE 

TRANSPORTE PÚBLICO. CASSAÇÃO DA PERMISSÃO DO SERVIÇO PÚBLICO 

DE TRANSPORTE COLETIVO URBANO ANTES DO TÉRMINO DO CONTRATO. 

ILEGALIDADE. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA. LIQUIDAÇÃO. DECISÃO 

PRECLUSA QUE FIXOU COMO PARÂMETRO PARA APURAÇÃO DOS LUCROS 

CESSANTES O LUCRO LÍQUIDO DECORRENTE DA EQUAÇÃO FINANCEIRA 

DA CONCESSÃO. PERÍCIA QUE NÃO ADOTOU TAL CRITÉRIO, MAS UM 

VALOR ESTIMATIVO CORRESPONDENTE A 12% DA RECEITA BRUTA, 

CONSIDERANDO QUE SERIA A REMUNERAÇÃO IDEAL PARA O CAPITAL 

INVESTIDO. REMUNERAÇÃO ENCONTRADA QUE NÃO SE COADUNA COM O 

LUCRO LÍQUIDO. ACÓRDÃO EMBARGADO QUE CORRETAMENTE ANULOU A 

SENTENÇA DETERMINANDO A REALIZAÇÃO DE NOVA PERÍCIA NOS 

MOLDES DA DECISÃO EM REFERÊNCIA, ADOTANDO OS SUBSÍDIOS 

PRÓPRIOS PARA TANTO. DESPROVIMENTO DO RECURSO”. (grifado) (TJ-

RJ, EI 00039591219798190001, Relator Des. Joao Carlos Braga Guimaraes, 

j. 04/12/2019, 20ª Câmara Cível) 

 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL ­ APELAÇÃO CÍVEL ­ AÇÃO DE INDENIZAÇÃO 

­ ANULAÇÃO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO ­ VÍCIOS FORMAIS ­ 

POSSIBILIDADE ­ RESSARCIMENTO PELOS SERVIÇOS JÁ PRESTADOS ­ 

OBRIGATORIEDADE ­ PREVISÃO NO ARTIGO 59, PARÁGRAFO ÚNICO, DA 

LEI Nº 8.666/1993 ­ BOA-FÉ NÃO AFASTADA PELA INSTRUÇÃO 

PROCESSUAL ­ INDENIZAÇÃO DEVIDA ­ LUCROS CESSANTES ­ 

INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 402 DO CÓDIGO CIVIL ­ INDEFERIMENTO ­ 

AUSÊNCIA DE PROVAS ­ DESMOBILIZAÇÃO ANTECIPADA ­ 

INAPLICABILIDADE ­ PREVISÃO NOS CASOS DE REVOGAÇÃO DO 

CONTRATO ­ AUSÊNCIA DE PROVAS DOCUMENTAIS ­ HONORÁRIOS 

ADVOCATÍCIOS ­ SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA ­ COMPENSAÇÃO ­ 

POSSIBILIDADE ­ ARTIGO 21 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E SÚMULA 

306 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA ­ RECURSO CONHECIDO E 

PARCIALMENTE PROVIDO”. (grifado) (TJPR, Apelação Cível nº 637625-6, 

Rel. Des. José Marcos de Moura, j. 31/01/2012) 

 

“RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO – Contrato anulado pela 

Administração por vícios do processo de licitação – Dever do Estado de 

indenizar a contratada pelo que houver executado – Aplicabilidade do 

parágrafo único do artigo 59 da Lei n. 8.666/93 – Recursos não providos”. 

(grifado) (TJSP, Apelação Cível nº 135.959-5-São Paulo, Rel. Des. Coimbra 

Schmidt, j. 18/10/1999) 

 

Mesmo diante da materialização da remota hipótese de invalidação do 

Contrato de Concessão (o que contemplamos apenas para fins de argumentação), a 

Concessionária constitui uma parte agindo de boa-fé, não tendo contribuído para 
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qualquer suposta irregularidade no processo licitatório e, como ensina Bandeira de 

Mello, “jamais poder-se-ia considerar um interesse público primário lesar a boa-fé do 

contratante”18.  Neste cenário, portanto, a Concessionária teria direito a indenização 

ampla por parte da Administração Pública, alcançando parcelas não amortizadas ou 

depreciadas dos bens reversíveis, bem como possíveis perdas e danos relacionados 

ao término antecipado do Contrato de Concessão.  

 

Além disso, a continuidade dos serviços públicos objeto do Contrato de 

Concessão dependerão da assunção pelo próprio Estado ou a contratação de terceiro, 

com as ineficiências e custos de transação aplicáveis, inclusive aqueles relacionados 

à instauração de uma nova licitação. Assim, a invalidação do Contrato de Concessão 

viola o interesse público e os princípios da eficiência e da segurança jurídica, na 

medida que já foram iniciados os investimentos no VLT do Subúrbio, sendo que tais 

investimentos vêm sendo regularmente realizados pela Concessionária desde março 

de 2019.  

 

Como se não bastasse a afronta aos princípios aludidos, a invalidação 

do Contrato de Concessão sem a devida apreciação das consequências se torna 

juridicamente inviável, em atenção ao disposto nos arts. 21 e 22 da LINDB, conforme 

abaixo transcritos:  

 

“Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá 

com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as 

consequências práticas da decisão.                      

Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da 

medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou 

norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.              

Art. 21.  A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, 

decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma 

administrativa deverá indicar de modo expresso suas consequências 

jurídicas e administrativas.                 

Parágrafo único.  A decisão a que se refere o caput deste artigo deverá, 

quando for o caso, indicar as condições para que a regularização ocorra de 

modo proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, não se 

podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das 

peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos”.      

 

Pelo que dispõem os artigos destacados acima, A LINDB exige que as 

decisões de órgãos controladores e administrativos considerem as consequências 

práticas, jurídicas e administrativas da decisão. Isso porque, como já vimos, muitas 

                                                           
18 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2013 – pág. 670. 
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vezes, as consequências de uma anulação de contrato podem representar danos 

irreparáveis ao interesse público (e muito maiores do que os decorrentes de meros 

vícios e irregularidades formais), cujos impactos os órgãos de controle costumam 

subdimensionar. Vejamos, nesse sentido, o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro: 

 

“A decisão deverá mencionar expressamente as consequências jurídicas e 

administrativas dela decorrentes. Por exemplo: a invalidação de um 

contrato administrativo poderá dar ensejo a novas contratações, inclusive 

emergenciais, sem licitação; e poderá implicar o direito do contratado a 

indenização por prejuízos referidos, quando não tenha sido ele a dar causa 

à ilegalidade. Ao levar em consideração as consequências jurídicas, pode a 

autoridade verificar que a invalidação não é a melhor solução para o 

interesse público.” (grifos nossos)  

  

Além da avaliação das consequências administrativas e jurídicas da 

invalidação de atos e contratos de maneira expressa, exige-se que sejam previstas, 

pelos órgãos de controle, quando for o caso, as condições para a regularização do 

ato ou contrato, de modo proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses 

gerais, de modo a afastar aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das 

peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.  

 

Nesse aspecto, entendemos que os Relatórios de Auditoria se furtaram 

a analisar as potenciais consequências da invalidação da Licitação e do Contrato de 

Concessão, e tampouco aventaram as condições para a regularização da Licitação e 

do Contrato de Concessão. Nesse sentido, entendemos que o d. Relator deve afastar 

as sugestões exaradas pela Auditoria, de modo a atender o disposto na LINDB, 

conduzindo a atuação desta E. Corte de Contas dentro dos limites da lei. 

 

Por isso, reconhecendo a vinculação do TCE/BA à LINDB e a sua 

obrigação, enquanto órgão responsável pelo controle externo da gestão 

administrativa, de ter uma atuação pautada nas consequências de suas decisões e 

na responsabilidade decisória, foram proferidos os seguintes fundamentos na 

motivação da decisão do TJBA no âmbito do mencionado Mandado de Segurança: (i) 

a suspensão da licitação causaria danos graves e possivelmente irreversíveis ao 

interesse público, uma vez que impediria o Estado da Bahia, por período indefinido, 

de ofertar à população um serviço de transporte melhor; (ii) o TCE/BA deve levar em 

consideração o teor dos art. 20 e 21, parágrafo único, da LINDB; e (iii) a paralisação 

repentina e sem uma causa robusta e preponderante da licitação geraria grande 

insegurança jurídica no Estado da Bahia, podendo comprometer projetos futuros. 
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Vale ressaltar que, segundo a Relatora original do Mandado de 

Segurança, as supostas inconsistências genericamente apontadas pela corte de 

contas não teriam o condão de autorizar a suspensão ou o cancelamento da licitação, 

especialmente em atenção ao teor do art. 21 da LINDB, que impõe às decisões do 

órgão controlador o dever de indicar condições para uma regularização de modo 

proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, sendo vedada a 

imposição de ônus ou perdas que sejam anormais ou excessivos. Obrigação essa 

que, como adiantamos, foi negligenciada pela Auditoria, de modo que os Relatórios 

de Auditoria não devem ser acatados pelo d. Relator. 

 

Assim, outro aspecto que recomenda o não acatamento pelo d. Relator 

do quanto disposto nos Relatórios de Auditoria é responsabilidade decisória do 

TCE/BA, diante das consequências negativas da invalidação da Licitação e do 

Contrato de Concessão ao interesse público subjacente. Como demonstrado acima, 

os prejuízos resultantes de tal invalidação – como a indenização ao parceiro privado 

– serão muito maiores e mais gravosos ao interesse público e às partes de boa-fé do 

que prejuízos eventualmente incorridos para a permanência do Contrato de 

Concessão, com a eventual saneamento dos supostos vícios incorridos no Contrato 

de Concessão ou na Licitação. 

 

IV. PEDIDO: 

 

Diante de todo o exposto anteriormente, requer-se: 

 

i) o conhecimento da presente Manifestação, e, no mérito, o 

acolhimento das contribuições apresentadas, para que, ao final 

do processo administrativo em epígrafe, o TCE/BA entenda pela 

legalidade da Licitação e do Contrato de Concessão e 

recomende a manutenção dos efeitos de ambos; e  

ii) que as intimações dos atos processuais sejam realizadas em 

nome dos advogados e representantes da Metrogreen, (a) 

Gabriela Salomão Masetto, inscrita na OAB/SP sob o nº 

301.088, com endereço comercial da rua Avenida Antonio 

Buscato, 230, Terminal Intermodal de Cargas, Campinas/SP, 

CEP 13069-119, e com o seguinte endereço eletrônico: 

gabriela.masetto@byd.com; (b) Jéssica Cavalcanti Arraes, 
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inscrita na OAB/BA sob o nº 45.915; e (c) Aldo Campos de 

Andrade Filho, inscrito na OAB/BA sob o nº 48.289, ambos 

com endereço comercial da Rua Ewerton Visco, 290, 19° andar, 

sala 1903, Edif. Boulevard Side – Salvador/BA, CEP: 41.820-

022. 

 

Nestes termos, pede deferimento. 

 

De São Paulo para Bahia, 2 de setembro de 2020. 

  

 

 

JOSÉ VIRGÍLIO LOPES ENEI 

OAB-SP nº 146.430 

 

 

JESSICA SURUAGY AMARAL BORGES 

OAB-SP nº 357.629 
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Machado, Meyer, Sendacz e Opice 
Advogados 

Av. Brigadeiro Faria Lima, 3144, 11º andar 
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V. ANEXOS: 

 

Documento nº Descrição 

01 Procuração e Estatuto Social da 

Concessionária.  

02 Ofício DIREG nº 03146/2018. 

03 
Nota Técnica nº 02.2018, juntada ao 

Ofício nº 75/2018 – CHEGAB. 

04 Declaração de Previsão Orçamentária. 

05 Ofício GASEC nº 1035/2018. 

06 Mandado de Segurança. 
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Quadro de Assinaturas
Este documento foi assinado eletronicamente por:

Fabio Jose Almeida Silva Santos
Assistente - Assinado em 03/09/2020

Sua autenticidade pode ser verificada no Portal do TCE/BA através do QRCode ou
endereço https://www.tce.ba.gov.br/autenticacaocopia, digitando o código de
autenticação: A5OTUYMJY2


	Arq0.pdf2984474890375160960.tmp
	Arq1.pdf4006489651520664954.tmp

