DELIBERACAO AGENERSA N°. 1023

DELIBERACAO AGENERSA N°. 1023 DE 29 DE MARCO DE 2012.

CONCESSIONARIA PROLAGOS - VERIFICACAO DOS REAJUSTES
PRATICADOS PELA CONCESSIONARIA PROLAGOS.

O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E
SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO —
AGENERSA, no uso de suas atribuicoes legais e regimentais, tendo
em vista o que consta no Processo Regulatério n®. E-
12/020.251/2009, por unanimidade,

DELIBERA:

Art. 1° - Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria
PROLAGOS em face da Deliberacao AGENERSA n°. 871, de
31/10/2011, para no mérito, dar-lhe parcial provimento,
retificando os termos do artigo 1°, que passara a ter a seguinte
redacao:

"Art. 1°- Baixar o processo em diligéncia para que a CAPET, em
conjunto com a PROLAGOS, apure os ganhos financeiros, se
ocorridos, referentes aos reajustes de tarifas homologados entre
05/08/2004 e 2007, em decorréncia de sua eventual aplicacao

antes da data base prevista contratualmente "

Art. 2° - Ficam mantidos os demais artigos da Deliberacao



AGENERSA n°. 871, de 31/10/2011.

Art. 3° - Esta Deliberacao entrara em vigora partir da data de sua

publicacao.

Rio de Janeiro, 29 de marco de 2012.

José Bismarck Vianna de Souza

Conselheiro -Presidente

Darcilia Aparecida da Silva Leite

Conselheira - Relatora

Moacyr Almeida Fonseca

Conselheiro

Roosevelt Brasil Fonseca

Conselheiro

Mario Flavio Moreira

Vogal
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Concessionaria PROLAGOS
Assunto Verificagao dos reajustes praticados pela
Concessionaria PROLAGOS.
Sessdo Regulatéria ~ 29/02/2012 Servico Publice Es

Processo N’ m@l&—@" Q&Eﬂ
Relatério Data _(_3}:_’_0_8_!92:22'1 Fis.: Jj—(i—
Rabrical 4/

Trata-se de Recurso interposto pela Concessionaria PROLAGOS'
em face da Deliberagdo AGENERSA n°. 871, de 31/10/201 12.

Inicialmente, aponta a tempestividade do recurso apresentado3,
apresenta um “Resumo dos Fatos” e requer a concessao de efeito suspensivo ao

mesmo”.

A seguir, alega a “(...) efetiva perda de objeto do feito por conta do

julgamento do Processo relativo @ 22 Revisdo Quinquenal”s, argumentando que, u

' Copia encaminhada mediante fac-simile as fis. 131/141 e original as fis. 142/153, ao qual é acostada procuragao
gcépia as fls. 153 e 155, e original as fls. 157, encaminhada a esta Agéncia mediante a carta de fls. 156).
DELIBERACAO AGENERSA N° 871 DE 31 DE OUTUBRO DE 2011.

CONCESSIONARIA PROLAGOS - VERIFICACAO DOS REAJUSTES

PRATICADOS PELA CONCESSIONARIA PROLAGOS.
O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO — AGENERSA, no uso de suas atribuigbes legais e regimentais, tendo em vista o que consta no
Processo Regulatorio n® E-1 2/020.251/2009, por unanimidade,
DELIBERA:
Art.1°. — Baixar o processo em diligéncia para que a CAPET, em conjunto com a PROLAGOS, apure os ganhos
financeiros, se ocorridos, anteriormente a 2007, em decorréncia de reajustes de tarifa praticados antes da data base
prevista contratualmente.
Art.2° - Fixar o prazo de 90 (noventa) dias para a apresentagdo pela CAPET de laudo conclusivo sobre a matéria,
podendo tal prazo ser eventualmente prorrogado, até igual periodo, por motivagdo do Conselheiro-Relator, desde que
formalmente fundamentado e submetido previamente em Reunido Interna.
Art.3° - Esta Deliberagio entrara em vigor a partir da data de sua publicagéo.
Rio de Janeiro, 31 de outubro de 2011.
José Bismarck Vianna de Souza - Conselheiro-Presidente; Darcilia Aparecida da Silva Leite - Conselheira; Moacyr
Almeida Fonseca - Conselheiro-Relator; Roosevelt Brasil Fonseca — Conselheiro; Sérgio Burrowes Raposo —
Conselheiro; Mario Fiavio Moreira — Vogal.
3 «Considerando-se que a publicagao da deliberagdo ora embargada ocorreu em 16.11.2011, o prazo final para a
interposigao do presente recurso, com fulcro no dispositivo legal acima reproduzido, € 0 dia 26.11.2011. Sendo o dia 26
um sabado, o aludido termo final fica transferido para o dia 28.11.2011 (segunda-feira).”.
4 Alegando que “(...) nac ha apuracgio a fazer, razio pela qual o trabalho eventualmente incumbido a CAPET seria
absolutamente inutil, caso esse recurso venha a ser provido, gerando custos nao apenas a Administracéo Pablica, {...),
mas & propria concessionaria, visto que esta também devera tomar parte na citada apuragdo. Por outro jado, a
concessao de efeito suspensivo ndo trara prejuizo algum para qualquer das partes envolvidas, pois, caso seja
desprovido o presente recurso (o que s6 se admite para argumentar), apenas se postergara, por algumas semanas, a
apuragio determinada pela deciséo atacada.”.
5 A respeito assevera que: “...) a reviséo quinquenal é o momento propicio para realizar uma avaliago integral do
contrato de concesséo, (...), de forma que seja restabelecido o equilibrio econémico-financeiro do pacto para 0s anos

vindouros™, que “A intangibilidade da equacéo econdmico-financeira se constitui em principio inquestionével, que

encontra sua regra-matriz na propria Constituigdo da Reptiblica (art. 37, XXl e art. 175, além do proprio art. 5°, XXX V).

Conselheira Darcilia Leite — Proc. n° £-12/020.251/2009 ~ Relatorio — 20/02/2012 — Pagina 1 de 6



AGENERSA

o~
e S e S ] GOVERNO DO o
e cnergin e Requders 4 Riode IS \vi
do Estado do Rio de Janeiro
naquela ocasido, “Todos os encargos e direitos foram considerados e inseridos na ?3 .
equagdo econdémico-financeira do pacto, inclusive 0s eventuais erros na prética dos _ “b
reajustes anuais de tarifa, a que se refere a deciséo ora recom'da"e; que “..) 0s . %
eventuais equivocos em datas de aplicagdo dos reajustes anuais da tarifa foram todos 55 %
considerados e ajustados no fluxo de caixa aprovado pela revisdo, pelo que foram _§_ e
consolidadas, validadas, chanceladas as receitas auferidas pela concessao frente aos 3 \é \

custos incorridos, mantendo-se o equilibrio contratual.”, que “N&o ha, portanto, assim
como ja opinou a CAPET e a Procuradoria, nada a apurar, sob esse titulo.”; entende
que “Pretender retroagir uma apuragao que, na verdade, ja foi integralmente suprida

pelo julgamento da Revisdo Quinquenal, significaria alterar o proprio equilibrio

econdmico-financeiro_da concessdo e, em dltima_andlise, malferir o _principio_da
sequranca juridica (...).” € que “(...) consoante o pronunciamento tanto da CAPET,

quanto da Procuradoria, o presente feito, efetivamente, perdeu seu objeto, devendo

ser arquivado”.

Prossegue, agora alegando ‘prescrigdo”; afirma que °Ainda que se
entenda, (...), que ha algo a se apurar, (...), ndo seria possivel determinar a apuragao
de reajustes aplicados antes de 2007(...)%”, pois se verifica “(..) que os atos
administrativos que homologaram os reajustes tarifarios foram proferidos e se

tornaram definitivos ha mais de cinco anos” defende que “(...) exauriu-se o direito

Isso tudo a despeito de todas as normas infraconstitucionais que albergam o aludido principio, sem o qual ndo seria
possivel que o regime de concessdes alcangasse seus objetivos”™, que “(...) a par das eventuais revisGes contratuais ,
que tém o condédo de restaurar a equagéo econdmico-financeira do contrato diante de determinado fato imprevisivel
que a atinja, a legislagdo estadual (L. 2.869/97), (..}, determinou, em seu arl. 9°, que uma reviso seria,
ordinariamente, levada a efeito a cada cinco anos.”; transcreve definico de Marcal Justen Filho sobre a equagéo
econdmico-financeira: ‘Em termos simples, a equagdo econdmico-financeira consiste na relagédo, estabelecida por
ocasido da formulagéo e da aceitagdo da proposta, entre encargos e vantagens assumidas pelas partes. Sob o prisma
juridico, estabelece-se uma cormrelagdo sinalagmatica entre os deveres e os direitos, entendidas ambas as expressées
com amplitude. Dai se segue que todas as vantagens e todos os encargos estéo abrangidos na equagédo econémico-
financeira de uma concessdo. Ou ainda, na acepgdo de WALINE, ‘o equilibrio econémico-financeiro ou equagéo
financeira do contrato, 6 uma relagdo que foi estabelecida pelas préprias partes contratantes no momento da concluséo
do contrato, um conjunto de direitos do contratante e um conjunto de encargos deste, que pareceram
equivalentes, donde o nome de equagédo; desde entdo esta equivaléncia ndo mais pode ser alterada’ (...)", para
asseverar que “(...) uma vez restabelecida a equagdo econémico-financeira do contrato de concessdo, em sua
integralidade, ndo mais é possivel altera-la, visto que no processo revisional correspondente foram considerados e
ajustados todos os encargos e direitos do contratante.” (grifos no original).
& Assevera que “O préprio voto condutor que culminou com a Deliberagdo n®. 638/2010 apontou essa circunstancia,
verbis: ‘A Revisdo Quinquenal é o momento proprio para se dar azo 4s pretensdes dos entes politicos, da
concessiondria e da sociedade civil, visto que se cuida de processo por meio do qual se pode realizar uma avaliagdo
integral do Contrato de Concessdo, alterando, se preciso for, sempre dentro dos parametros legais, as metas,
investimentos, estrutura tarifiria, prazos etc’ (fls. 1374 do Proc. E-1 2./020.051.09) (...). E, no caso concreto, hd um
capitulo especifico, por meio do qual, toda a estrutura tarifaria foi destrinchada e alterada, corrigindo os desequilibrios
ocorridos nos Gltimos cinco anos, e preparando a concesséo para os anos vindouros.” (grifos como no original).
7 Entende que “(...) o presente feito s6 ndo foi encerrado no proprio bojo da Revisdo Quinquenal, como outros
processos o foram, simplesmente porque néo se encontrava completamente instruido, vale dizer: dele ndo constavam
0s necessérios pareceres da CAPET e da Procuradoria. Essa a unica razdo pela qual este processo foi desapensado
para que se finalizasse sua instrug&o, com a insergéo dos aludidos pareceres, e fosse arquivado pelo Conselho Diretor,
que é o érgdo competente para tanto (...).". Aduz que “(...) os pareceres foram proferidos, justamente, no sentido da

erda do objeto.” e transcreve trechos dos pareceres da CAPET, as fls. 105, e da Procuradoria, as fls. 106.

“Com efeito, todos os reajustes anuais aplicados desde o inicic da concesséao (1998) até 2006, foram devidamente
homologados por essa Agéncia Reguladora e aplicados pela concessionaria sem qualquer tipo de questionamento.”
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dessa Agéncia Reguladora de rever os proprios atos, consoante estipula o art. 54 da
L. 9.784/99 (...)°”; que “(...) mesmo que (...) houvesse ganho financeiro decorrente da
prética de reajustes antes da data base prevista contratualmente (..), ndo é mais
possivel, nesse momento, rever tais atos a vista do transcurso do prazo decadencial

de cinco anos (...).".

Em novo topico, que intitula “(...) Vedagéo de retroatividade de novo
critério interpretativo. Proibi¢do de comportamento contraditorio. Seguranga Juridica. A
Agéncia Reguladora sempre aprovou € homologou a aplicagdo dos reajustes anuais
nos mesmos moldes desde 1998°, assevera que “..) a concessionaria, desde a
celebragdo do contrato de concessdo, (...) vem utilizando, com base nas clausulas
contratuais, como critério de aplicagdo do reajuste anual, o regime de data-base.””’;
aponta que “...) essa mudanga interpretativa” ndo pode abarcar os atos anteriores,
legitimamente praticados pela concessionaria, com fulcro no critério exegético ha
muito chancelado pelo proprio 6rgéo regulador e jamais questionado.” 2. entende que
“A par disso, ha de prevalecer aqui o dever de agir com boa-fé no ambito das relagées
contratuais em geral (...)", aponta que “(...) o principio da boa-fé possui determinadas
fungbes essenciais, que lhe atribuem efeito pratico”, que “Uma dessas fungées {(...)
atina com a limitagdo de direitos subjetivos e, nesse ponto, se interrelaciona com a
teoria do abuso do direito”; que “Nesse sentido, a boa-fé funciona como pardmetro de
valoragdo de comportamento dos contratantes com a finalidade de afastar aquelas
condutas consideradas arbitrarias e iregulares.”, sustenta que “...) é justamente

nesse contexto que se faz referéncia ao principio do venire contra factum préprio, ou

® «Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para 0s
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”.

° Afima que (..} em estabelecendo o contrato que a data-base para o reajuste anual é o més de dezembro, a
concessiondria, a cada ano, no referido més, passava a expedir as respectivas faturas, (excegédo para 0s anos onde o
reajuste de tarifa/aprovagéo se deu ap6s dezembro tais como 1999, 2000, 2001, 2006) sobre elas incidindo o
percentual de majoragéo comrespondente.”; esclarece ser “Este o critério objetivo praticado pela concessiondria,
escorada em norma contratual expressa, e que contou sempre com a homologagéo da Agéncia Reguladora do setor —
primeiramente a ASEP-RJ e, a partir de 2005, a AGENERSA." que “Durante mais de dez anos, a Agéncia Reguladora
vem chancelando o critério de reajuste fundado na data-base do contrato, escorada nos pronunciamentos da CAPET,
sem qualquer centelha de discussdo a respeito de sua comegéo.”.

" Argumenta que “Eis que agora, quando do julgamento do Processo n° E-12/020.419/2007, percebeu-se que 0 critério
nio se afigurava o mais adequado, porquanto fazia incidir a nova estrutura tarifaria sobre o consumo medido ainda sob
a égide da estrutura anterior, quando a ratio da regra contratual seria permitir que o usuério, ciente do reajuste,
?udesse adaptar o seu consumo, sé assim desejasse, 4 nova tarifa que passara a vigorar”.

2 A esse respeito, alega ainda que “A questdo, relativa aos efeitos prospectivos de alteragdo na interpretagdo de
norma juridica, ja foi enfrentada pelos tribunais, notadamente o Superior Tribunal de Justiga, quando do exame da
aplicabilidade do art. 54 da Lei 9.784/99, que limitou a cinco anos o prazo para que a Administragéio possa rever seus
proprios atos”; que “Entendeu o STJ que o novo entendimento, consagrado na lei, deveria ser aplicado apenas a partir
da entrada em vigor da lei, ndo podendo retroagir para alcangar os atos praticados pela Administragéo anteriormente e
que esta pretendesse rever.” e que “(...) se a atividade legislativa formal se tem por circunscrita pela clausula de
vedagdo & irretroatividade da lei, com maior razdo a mesma cldusula ha de incidir em relagéo & consagragéo de um
novo critério para estabelecimento de reajuste contratual decorrente de norma regulatéria”.
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seja, a ninguém é dado vir contra o proprio ato.”: alega que “Se essa Agéncia

sempre homologou o reajuste de tarifa da concessionaria aplicado mediante critério da
data-base, pode até alterar tal comportamento daqui pra frente, mas ndo pode punir a
empresa ou rever tais atos, afirmando que esta praticou um ato irregular no
cumprimento do contrato. "4 realgca que “A deciséo ora recorrida (...) fere de morte o
principio da seguranga juridica, constitucionalmente assegurado, visto que retira,
completamente, a confianga e as legitimas expectativas depositadas nos atos da
Administragdo, in casu, a Agéncia Reguladora, ao analisar e homologar, sempre no
mesmo sentido, durante mais de dez anos, 0S reajustes tarifarios contratualmente

previstos.”".

Conclui, afiimando que “..) urge que esse E. Conselho Diretor,
inicialmente, atribua efeito suspensivo ao presente recurso’® e, no mérito, lhe dé
provimento para reformar integralmente as determinagoes contidas na Deliberagédo n°.

871, de 31.10.11, decretando a perda do objeto do presente processo.”

As fls. 158 consta copia da Reéolugéo do Conselho-Diretor n°.
266, de 08/12/2011, na qual se verifica a distribuicdo do presente recurso a

minha Relatoria'’.

Instada a se manifestar’®, a Procuradoria da AGENERSA
apresenta Parecer'®, no qual aponta a tempestividade da peca recursal
apresentada, recomenda “(...) o deferimento do pedido preliminar de concesséo de

efeito suspensivo, uma vez que néo haveréa prejuizo a concessao e, pelo contrério, tal

* Traz a colagdo entendimento de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald: ‘a vedagdo do comportamento
contraditério obsta que alguém possa contradizer o seu proprio comportamento, apos ter produzido, em outra pessoa,
uma determinada expectativa. E, pois, a proibigdo da inesperada mudanga de comportamento (vedagdo da
incoeréncia), contradizendo uma conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as expectativas de
terceiros.”.

4 Afirma que esta Autarquia durante cerca de dez anos aprovou a interpretagéo da concessionaria e que “(...) néo
pode agora contrariar tal comportamento para impor a outra parte uma penalidade e, pior, determinar-the a devolugéo
de valores percebidos consoante uma legitima expectativa”. Entende que “Tal decisdo feriria de morte do principio da
boa fé objetiva, especialmente na sua fungo restritiva (...)"

*5 Traz a baila o entendimento de Gustavo Binenbojm: “A seguran¢a juridica representa, como se sabe, uma das
idéias mais caras ac Estado de direito. Isto porque, para que as pessoas possam viver em paz e liberdade, &
fundamental assegurar alguma estabilidade as relagbes juridicas de que participam, o que impde a articulagdo de
mecanismos juridicos que confiram previsibilidade a aplicagdo do direito e limitem o arbitrio do Estado,
visando a protecdo da confianca e das legitimas expectativas nutridas pelos cidaddos e agentes econdmicos e
sociais em relagio as leis e atos da Administragio Puablica (...) Neste sentido, pode-se afimar que a protegdo da
seguranca juridica é um requisito necessario para que um ordenamento juridico possa qualificar-se como
justo...”; ademais, sobre o tema, cita e transcreve trecho do voto proferido pelo Ministro Gilmar F. Mendes, do
Supremo Tribunal Federal, nos autos da Medida Cautelar n°. 2900-3/RS.

6 Grifos no original.

17 Mediante o despacho da SECEX, as fls. 159, o feito é encaminhado ao meu Gabinete em 12/12/2011.

18 Tendo em vista o despacho de fls. 159v.

° F15. 160/161, com o “de acordo” do Procurado Geral, Dr. Luiz Marcelo M. Nascimento.
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medida trara resultado (til ao processo, pois se evitara diligéncias e custos antes

mesmo do julgamento final do presente processo” e solicita “(...) prévia manifestagdo
da CAPET, em atengdo ao seu entendimento sobre o objeto do presente processo

face ao que foi decidido, e as razes recursais”.

Mediante a decisdo de fls. 162, esta Relatoria defere o efeito
suspensivo pleiteado pela PROLAGOS, o que é comunicado a Concessionaria

mediante correspondéncia eletronica’ de fls. 163.

Na data de 27/12/2011, o feito & remetido a CAPET?', que
apresenta despacho® reiterando ‘(..) a informagéo prestada de que o tema foi
tratado nos autos do processo E-12/020.419/2007 que, por sua vez, & decorréncia da
deliberagdo AGENERSA 1 89/2007, homologagdo do reajuste tarifario da
concessionaria para vigorar a partir de 06/12/2007" e “(...) o entendimento de que a
apuragdo dos valores ocorrida a época (restituigdo de R$ 279.659,29 aos usuarios
identificados, saldo de R$ 3.713,29 de usudrios n&o identificados, R$ 38.801,19 de
ganho financeiro, os dois ultimos com sugestédo de consideragédo no ambito da revisdo
giiingiienal, o que foi contemplado) exaure a atuagéo desta CAPET quanto ao
presente” e mantém “(..) o entendimento expresso no despacho de 25/04/11, as

folhas 105 do presente”.

A seguir, o presente processo € encaminhado a Procuradoria®®,
que oferece Parecer?* no qual afirma que “De fato, os argumentos da PROLAGOS,
no que concerne a prescrigdo, merecem prosperar visto que a Administragdo Publica
dispbe de 5 (cinco) anos para anular 0s atos administrativos dos quais decorram
efeitos favoraveis para os administrados”, ilumina o disposto no artigo 53 da Lei
Estadual n°. 5.427/2009%° aponta que “Os reajustes de tarifas praticados pela
concessiondria até 2006 foram todos homologados por esta agéncia reguladora ou por
sua antecessora, sendo esta homologagdo um ato administrativo™; cita a sugestacao

da CAPET de arquivamento do feito; entende que “(...) a prescrigdo macula o

2 £ mail AGENERSA/ASSESS/DL n°. 107, de 26/ 2/2011, recebido pela concessiondria na mesma data conforme
aviso de leitura e recebimento as fis. 164/166.

21 pespacho de fis. 166, in fine.

2 pe 29/12/2011 - fis. 167.

2 Mediante o despacho de fis. 167v.

2 parecer n°. 03/2012 — IAPS — Procuradoria/AGENERSA — fis. 168/169.

% «ar 53 A Administragdo Publica tem o prazo de cinco anos, a contar da data da publicagéo da decisdo final
proferida no processo administrativo, para anular os atos administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis para 0s
administrados, ressalvado o caso de comprovada ma-fé”".
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mérito do administrativo (..), que “(...) houve @ perda do objeto dos autos” € opina

“(...) no sentido de que O recurso deva ser conhecido € provido, com O consequente

arquivamento do presente processo”.

Em 31/01/201226, o Procurador Geral, Dr. Luiz Marcelo M.

Nascimento, aprova o parecer apresentado, “(...) considerando que, em se
tratando de homologagéo de reajustes tarifarios, M
partir_do ato administrativo de homologacéo, quando © ente regulador chancela 0
reajuste tarifario aplicado, havendo, no presente €aso, incidéncia do principio da
seguranga juridica”27 e observa que “..)a CAPET (fls. 105) ressalta que O ganho
financeiro da concessionaria foi inserido na (ltima reviséo quinquenal (Deliberagéo n°.
545/2010), tendo sido comprovadas as devolugoes determinadas pela decisé@o
colegiada, restando, apenas, clientes que nao puderam ser identificados ou néo

ligados ao sistema, aos quais foi conferido 0 mesmo tratamento aplicado aos ganhos

financeiros” .

Mediante correspondéncia eletrﬁnicaza, a assessofia deste
Gabinete encaminha a Prolagos copia digitalizada do presente feito, comunica
a conclusdo de sua instrucao € assina 0 prazo de 10 (dez) dias para a

apresentagao de razoes finais.

E o Relatorio.
Darcilia Leite

Conselheira-ReIatora

-

% Fls. 170.
27 Grifos como no original.

2 E-mail AGENERSNASSESSIDL n°. 010, de 06/02/2012 ~ fis. 171/172, com 0 respectivo aviso de leitura as fis. 172.
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Processo n°: E-12/020.251/2009
Data de autuagdo: 05/08/2009
Concessionaria: PROLAGOS
Assunto: Verificagdo dos reajustes praticados  pela
Concessionaria PROLAGOS.
Sessao Regulatoria: 29/02/2012 Servigo Publice E
Processs nd E'/i : O J5 ‘>2...C.O-7
Voto Data _,Q_\}:J 08 g o7 F‘”.Aﬂ‘

Rabrica: 4{’
Trata-se de apreciar o Recurso interposto tempestivamente1 pela
Concessionaria PROLAGOS em face da Deliberagio AGENERSA n° 871, de

31/10/20112, através da qual este Conselho-Diretor determinou a baixa do processo em

¢

diligéncia, para que a CAPET, em conjunto com a PROLAGOS, apure os ganhos
financeiros anteriores ao ano de 2007, decorrentes da pratica dos reajustes, pela

Concessionaria, em periodo anterior a data-base prevista no Contrato de Concessao.

A Concessionaria requereu a concess&o de efeito suspensivo ao Recurso,
o que foi indeferido por esta Relatoria, "Com base nos fundamentos expostos pela
Procuradoria da AGENERSA (...)*"

No mérito, defende, inicialmente, a perda do objeto por entender que 4...) a
revisdo qiiinqiienal é o momento propicio para realizar uma avaliagdo integral do contrato de
concessao, alterando, se preciso for, as metas, investimentos, estrutura tarifaria, prazos e etc., de
forma que seja restabelecido o equilibrio econémico-financeiro do pacto para os anos vindouros”;
que “(..) os eventuais equivocos em datas de aplicagdo dos reajustes anuais foram todos

considerados e ajustados no fluxo de caixa aprovado pela reviséo, pelo que foram consolidadas, L

' Protocolizado nesta AGENERSA em 28/11/2011, observou o prazo de 10 (dez) dias estabelecido no art. 77 do respectivo Regimento
intemo: conforme consta as fis. 127, a Deliberagio AGEBERSA n°. 871/2011 foi publicada na Imprensa Oficial em 16/11/2011, de
maneira que o prazo para protocolizagiio do Recurso ora apreciado encerrou em 26/22/2001, sabado, estendendo-se para o primeiro
dia util subseqilente, qual seja 28/11/2011.

2 DELIBERAGAO AGENERSA N°. 871 DE 31 DE OUTUBRO DE 2011. CONCESSIONARIA PROLAGOS — VERIFICAGAO DOS
REAJUSTES PRATICADOS PELA CONCESSIONARIA PROLAGOS. O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE
ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGENERSA, no uso de suas atribuicbes legais e
regimentais, tendo em vista o que consta do Processo Regulatério £-12/020.251/209, DELIBERA:

Art. 1° - Baixar o processo em diligéncia para que a CAPET, em conjunto com a PROLAGOS, apure os ganhos financeiros, se ocorridos,
anteriormente a 2007, em decorréncia de reajustes de tarifa praticados antes da data base prevista contratuaimente.

Art. 2° - Fixar o prazo de 90 (noventa) dias para a apresentacéo pela CAPET de laudo conclusivo sobre a matéria, podendo tal prazo ser
eventualmente prorrogado, até igual periodo, por motivacéo do Conselheiro-Relator, desde que formalmente fundamentado e submetido
previamente em Reunido Interna.

Art. 3° - Esta Deliberaggo entrara em vigor na data de sua publicaggo.

Rio de Janeiro, 31 de outubro de 2011.

José Bismark Vianna de Souza - Conselheiro-Presidente; Darcilia Aparecida da Silva leite - Conselheira; Moacyr Almeida Fonseca -
ConselheirRelator; Roosevelt Brasil Fonseca - Conselheiro; Sérgio Burrowes Raposo ~ Conselheiro; Mario Flavio Moreira — Vogal.

® Decisdo as fis. 162.
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validadas, chanceladas as receitas auferidas pela concessdo frente aos custos incormidos,

mantendo-se o reequilibrio contratual’ e que "Né&o ha, portanto, assim como ja opinou a CAPET

e a Procuradoria, nada a apurar, sob esse titulo”.

Ocorre que o objetivo deste feito, que € a verificagdo da correta aplicagao

bl
naso nt F,'

Pre.
Data \

do reajuste tarifario contratualmente garantido a Concessionaria € que, segundo 03

pactuado, deve ser suficiente para manter 0 equilibrio econdmico-financeiro dad
c

concess#o, nao foi abordado naquela Revisao Quinquenal. b3

Da analise detida dos autos, verifica-se que 0 mesmo, apos ser apensado
ao processo regulatorio n°. E-12/020.051/2007 - que tratou da 22 Revisao Quinquenal da
PROLAGOS -, de la foi desapensado, justamente porque a sua instrucdo nao se
encontrava concluida, o qué impedia a sua analise naqueles autos, conforme

expressamente indicado no Voto condutor da deliberagio ora atacada:

“Considerando a deciséo do Conselho-Diretor em reuniéo interna,
o presente processo foi encaminhado para apensamento a0s
autos da 27 Reviséo Quinquenal (E-12/020.051/2009), porém, 0
mesmo nao foi nele tratado, em razdo de ndo ter sido

completamente instruido”.

Ora, se 0 processo nao se encontrava maduro para julgamento, por obvio,
seu objeto nao foi apreciado naqueles autos, conforme acima indicado, nao sendo,
igualmente, 0s valores aqui discutidos - qué frise-se, sequer foram identificados -, 1a
considerados para efeitos de reequilibrio econdmico-financeiro  do contrato de

concessao.

Demais disso, denoto equivoco praticado pela CAPET, quando defende
que “(..) o objeto do presente feito foi tratado nos autos do processo E-12/020.419/2007, por ser
conseqiiéncia da decisdo exarada da deliberagéo AGENERSA 189/2007, que homologou 0
reajuste tarifério da concessionaria Prolagos para vigorar a partir de 06/12/2007", justamente
porque 0s presentes autos nao foram instaurados para a apuragcao referente aquele ano,

mas sim, para a apuracao de eventuais equivocos praticados pela PROLAGOS na

Estadusl

1110902541 229

I_Q_ﬂl ,ZQOIFB.:

-
s

atualizacao das tarifas referentes aos anos anteriores a 2007, conforme bem salientado u

Conselheira Darcilia Leite — Voto — Processo n° E-1 2/020.251/2009 — 29/02/2012 - Pagina 2 de 6
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no Voto de Vista apresentado naqueles autos, pelo Conselheiro Sérgio Burrowes

Raposo que, por entender conveniente, transcrevo abaixo:

“Em seu voto percebeu a ilustre colega que a Prolagos, na
verdade, fez incidir o reajuste anual da tarifa de forma antecipada,
aplicando-a antes da data base prevista contratualmente.

Acredito que a Concessionara assim fez em fungdo de haver mal

S

interpretado as determinagdes do Contrato de Concesséo sobre 0
assunto. Verifico ainda que a pratica da Concessionaria nao é
nova, tendo havido no passado diversos reajustes feitos sob

a mesma 6tica e corroborados por esta Agéncia, sem houvesse

sido percebido o erro’. (grifo nosso)

Essa constatagdo bastaria para afastar a tese de perda de objeto
defendida pela CAPET e ratificada pela PROLAGOS.

De fato, os equivocos praticados no ano de 2007 foram tratados no bojo
do processo n°. E-12/020.419/2007, no qual foram considerados (i) a restituicdo dos
valores aos usuarios identificados; (ii) o saldo referente aos usuarios nao identificados; e
(i) os ganhos financeiros obtidos pela Concessionaria, decorrentes da pratica da nova

estrutura tarifaria em data anterior aquela prevista contratualmente.

Frise-se, tudo referente a 2007, ndo havendo, sobre tal ano, qualquer

consideracgao a fazer.

Assim, afastada a tese de perda de objeto, passo a analise do proximo

topico apresentado no Recurso de fls. 142/152.

Prosseguindo em suas alegagoes, a PROLAGOS aponta a ocofréncia de

"orescrigio™, fundamentada no artigo 54, da Lei 9.784/1999°, que assim preleciona:

“Art. 54 — O direito da Administragdo de anular 0S atos

administrativos de que decorram efeitos favoraveis para 0S

4 A Concessionaria indica a ocorréncia de prescrigéo, contudo, o dispositivo legal invocado pela mesma refere-se ao instituto da

decadéncia.
5 Que regula o processo administrativo no ambito da Administragao Publica Federal.

Conselheira Darcilia Leite — Voto — Processo n® E-12/020.251/2009 - 29/02/2012 — Péagina 3 de 6
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destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé”.

O referido dispositivo foi recepcionado pela Lei 5.427/2009, que§

estabelece as normas sobre atos e processos administrativos no ambito do Estado doz

Rio de Janeiro, assim dispondo em seu artigo 53:

Servico Pabl

ne .
CHREN AT AW,
Rubrica: ‘i’

Procuas

‘Art. 53 — A Administragédo tem o prazo de cinco anos, a contar da
data da publicagdo da decisdo final proferida no processo
administrativo, para anular os atos administrativos dos quais
decorram efeitos favoraveis para os administrados, ressalvado o
caso de comprovada ma-fé”

Portanto, de fato, assiste parcial razao a Concessionaria.

Isso porque, uma vez identificados os equivocos praticados, as suas
corregbes devem ser realizadas dentro da correta pratica processual, disposta na citada
Lei 9.784/1999.

Assim, considerando-se que o presente processo foi autuado em
05/08/2009, s6 pode esta Agéncia Reguladora buscar o cumprimento dos comandos
efetivados na Deliberagdo AGENERSA/CD n°. 871/2011 até o ano de 2004, em estrita
observancia ao prazo prescricional disposto nos comandos legais acima citados.

O ditimo ponto ventilado no Recurso ora analisado é a alegacao de
violagao ao Principio da Seguranca Juridica, sob o argumento de que “Durante mais de
dez anos, a Agéncia Reguladora vem chancelando o critério de reajuste fundado na data-base
do contrato, escorada nos pronunciamentos da CAPET, sem qualquer centelha de d/scussalba
respeito de sua corregdo’, e que ‘(...) essa alteragdo interpretativa ndo pode abarcag os atos
anteriores, legitimamente praticados pela concessionéria, com fulcro em critério exegeético ha

muito chancelado pelo proprio 6rgéo regulador e jamais questionado”.

Inicialmente, cumpre esclarecer que nao se trata de “(...) um novo critério

para estabelecimento de reajuste contratual decorrente de norma reguiatéria®”. O critério é U-

® Fls. 150, segundo paragrafo.
Conselheira Darcilia Leite — Voto — Processo n° E-12/020.251/2009 — 29/02/2012 — Pagina 4 de 6
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exatamente o mesmo, uma vez que a competéncia da AGENERSA é infracontratual e

esta adstrita as normas ali previstas.

3
O que ocorreu durante o periodo, é bem verdade, foi uma interpretagéog
equivocada da Concessionaria, nao identificada pela AGENERSA até o ano de 2007. %
3
[+ %  ;
Porém, verificado tal equivoco, é imperativo buscar a sua corre¢ao, que 'g_ 7

=}

>

5
o

é
nio s6 necessaria, mas também obrigatoria, sob pena de este Ente Regulador atuar em

dissonancia com o principio da legalidade, pilar principal da atividade administrativa.

E isso nao pode ser entendido como violagao ao principio do venire contra
factum proprio’, como defendido pela PROLAGOS, porque, como acima citado, nao se
trata de um comportamento contraditrio desta Agéncia, mas sim zelo pelo fiel
cumprimento do contrato de concessao, inclusive com a protecio dos direitos dos
usudarios, que possivelmente pagaram por uma tarifa em dissonancia as regras

estipuladas no referido instrumento concessivo.

Igualmente nao se pode faiar em frustragdo das legitimas expectativas da
Concessionaria, que deveria ser a primeira a buscar as correcdes acima citadas de

modo a garantir o regular equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao.

Fato é que o erro foi identificado e deve ser corrigido. O bem juridico aqui
tutelado prepondera sobre os interesses da concessionaria, que foi equivocadamente
beneficiada com a percepgdo de valores decorrentes da cobranca da nova estrutura

tarifaria em data anterior aquela prevista no instrumento concessivo.

Ignorar tal fato implicaria, diretamente, em possivel enriquecimento ilicito
da PROLAGOS, situacgdo que nao se pode admitir.

Ressalte-se que, em momento algum, foi suscitada a mafé da
Concessionaria em razao da pratica equivocada, tanto o é que a devolucao dos valores,
no ano de 2007, se deu de forma simples, procedimento que deve ser observado u-

também nos presentes autos.

7 Proibigao de comportamento contraditorio.
Conselheira Darcilia Leite — Voto — Processo n° E-1 2/020.251/2009 — 29/02/2012 — Pagina 5 de 6
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Diante do exposto, sugiro ac Conselho-Diretor:

1%

e Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria (;EG em face da
Deliberagao AGENERSA n°. 871, de 31/10/2011, para no mérito, dar-lhe parcial

provimento, retificando os termos do artigo 1°, que passara a tera seguinte redagao:

"Art. 1° - Baixar 0 processo em
conjunto com a PROLAGOS,

diligéncia para que a CAPET, eml{él

apure os ganhos financeiros, sz

o= ]
ocorridos, referentes aos anos de 2004, 2005 e 2006, em%

decorréncia de reajustes de tarifa praticados antes da data base

prevista contratualmente”.

e Ficam mantidos os demais artigos da Deliberagio AGENERSA n°. 871,

de 31/10/2011.

E o Voto.

A

Darcilia Leite

Conselheira-Relatora

Conselheira Darcilia Leite — Voto — Processo n° E-1 2/020.251/2
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SERVICO PUBLICO ESTADUAL
Processo E-12/020.251/2009

Data 05/08/2009 fs | gc,
Rubrica ) ’

DESPACHO DE 27/03/2012

PROCESSO n2 E-12/020.251/2009.

AO GABINETE DA CONSELHEIRA DARCILIA APARECIDA DA SILVA LEITE

1. Ndo houve pedido de vistas por interessados;
2. Retorno o presente processo.

SECEX -
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Ageéncia Reguladora Rio de
e o R Jomine Janeiro
Processo n°: E-12/020.251/2009
Data de autuacgao: 05/08/2009
Concessionaria: PROLAGOS
Assunto: Verificagdo dos  reajustes  praticados pela
Concessionaria PROLAGOS.
Sessao Regulatéria: 29/03/2012 Servigo Publico Estadual

Processc 1 E‘_/JQ.IQMJ 254 12095
Voto Data_ 0510F yJct Fa: A3E
Rabrica: %
Trata-se de Recurso interposto tempestivamente1 pela Concessionaria
PROLAGOS em face da Deliberagio AGENERSA n° 871, de 31/10/201 12,

O processo foi submetido a apreciagéo deste Conselho-Diretor na Sessao
Regulatoria ocorrida em 29/02/2012, ocasido em que, ap6s a apresentagdo do Voto
desta Relatoria, durante a fase de discussdo e diante das questoes e sugestdes la
apontadas, solicitei revisdo do mesmo para reapresentagao do feito nesta Sessao.

Assim, o presente Voto - ao qual incorporo € no qual reitero toda a
argumentagio e posicionamento expostos naquela oportunidade - presta-se a
aprofundar e esclarecer especificamente o alcance do comando ento sugerido, tendo
em vista a observancia ao prazo prescricional.

Ao abordar o tema naquele Voto e com base no disposto no artigo 54, da
Lei 9.784/1999 - recepcionado pela Lei 5.427/2009, em seu artigo 53 - considerei que:

"Portanto, de fato, assiste parcial razdo a Concessionaria.
Isso porque, uma vez identificados os equivocos
praticados, as suas comecbes devem ser realizadas
dentro da cometa pratica processual, disposta na citada
Lei 9.784/1999.

1 Protocolizado nesta AGENERSA em 28/11/2011, observou o prazo de 10 (dez) dias estabelecido no art. 77 do respectivo Regimento
Interno: conforme consta as fis. 127, a Deliberagio AGEBERSA n°. 871/2011 foi publicada na imprensa Oficial em 16/11/2011, de
maneira que o prazo para protocolizagéio do Recurso ora apreciado encerrou em 26/22/2001, sabado, estendendo-se para o primeiro
dia il subseqiiente, qual seja 28/11/2011.

2 DELIBERACAO AGENERSA N°. 871 DE 31 DE OUTUBRO DE 2011. CONCESSIONARIA PROLAGOS — VERIFICAGAO DOS
REAJUSTES PRATICADOS PELA CONCESSIONARIA PROLAGOS. O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE
ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGENERSA, no uso de suas atribuicbes legais e
regimentais, tendo em vista o que consta do Processa Regulatério E-12/020.251/209, DELIBERA:

Art. 1° - Baixar o processo em diligéncia para que a CAPET, em conjunto com a PROLAGOS, apure os ganhos financeiros, se ocorridos,
anteriormente a 2007, em decorréncia de reajustes de tarifa praticados antes da data base prevista contratuaimente.

Art. 2° - Fixar o prazo de 90 (noventa) dias para a apresentac&o pela CAPET de laudo conclusivo sobre a matéria, podendo tal prazo ser
eventualmente prorrogado, até igual periodo, por motivagéo do Conselheiro-Relator, desde que formalmente fundamentado e submetido
previamente em Reuniéo Interma.

Art. 3° - Esta Deliberagsio entrara em vigor na data de sua publicacgo.

Rio de Janeiro, 31 de outubro de 2011.

sé Bismark Vianna de Souza - Conselheiro-Presidente; Darcilia Aparecida da Silva leite - Conselheira; Moacyr Aimeida Fonseca -
ConsetheirRelator; Roosevelt Brasil Fonseca - Conselheiro; Sérgio Burrowes Raposo — Conselheiro; Mério Flavio Moreira — Vogal.
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Assim, considerando-se que 0O presente processo foi
autuado em 05/08/2009, s6 pode esta Agéncia

Reguladora buscar © cumprimento  dos comandos—

efetivados na Deliberagdo AGENERSA/CD n°. 871/2011
até o ano de 2004, em estrita observancia ao prazo
prescricional disposto nos comandos legais acima
citados.”

Por oportuno, cabe apontar que o alcance de tal prescricao se limita
aqueles reajustes homologados pelo Conselho-Diretor no periodo compreendido entre
05/08/2004 e 2007, conforme observa a Procuradoria Geral desta AGENERSA: “(..)
considerando que, em se tratando de homologagéo de reajustes tarifarios, a prescrigdo deve ser
calculada a partir do ato administrativo de homologacdo, quando o ente regulador chancela o
reajuste tarifario aplicado, havendo, no presente caso, incidéncia do principio da seguranga
juridica’.

Vale dizer, ndo se trata aqui da data - equivocada ou néo - da pratica do
reajuste, mas sim da data em que o Conselho-Diretor o homologou.

Diante do exposto, sugiro ao Conselho-Diretor:

e Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria PROLAGOS em
face da Deliberacao AGENERSA n°. 871, de 31/10/2011, para no mérito, dar-lhe parcial
provimento, retificando os termos do artigo 1°, que passara atera seguinte redagao:

"Art. 1° - Baixar o processo em diligéncia para que a CAPET, em
conjunto com a PROLAGOS, apure 0s ganhos financeiros, se
ocorridos, referentes aos reajustes de tarifas homologados entre
05/08/2004 e 2007, em decoméncia de sua eventual aplicagéo
antes da data base prevista contratualmente

« Ficam mantidos os demais artigos da Deliberagdo AGENERSA n°. 871,
de 31/10/2011.

E o Voto.

Darcilia Leite
Conselheira-Relatora
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DELIBERAGAO AGENERSA N°. | 043 DE 29 DE MARGO DE 2012.

GOVERNO DO

CONCESSIONARIA PROLAGOS - VERIFICAGAO
DOS REAJUSTES PRATICADOS PELA
CONCESSIONARIA PROLAGOS.

O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO
BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGENERSA, no uso de suas atribuicdes legais e
regimentais, tendo em vista o que consta no Processo Regulatorio n°. E-12/020.251/2009, por

unanimidade,
DELIBERA:

Art. 1° - Conhecer 0 Recurso interposto pela Concessionaria PROLAGOS em face da Deliberagao
AGENERSA n°. 871, de 31/10/2011, para no meérito, dar-lhe parcial provimento, retificando os termos
do artigo 1°, que passara atera seguinte redagao:

"Art. 1° - Baixar 0 processo em diligéncia para que a CAPET, em
conjunto com a PROLAGOS, apure 0S ganhos financeiros, se
ocorridos, referentes aos reajustes de tarifas homologados entre

05/08/2004 e 2007, em decorréncia de sua eventual aplicagdo
antes da data base prevista contratualmente”.

Art. 2° - Ficam mantidos 0s demais artigos da Deliberagio AGENERSA n°. 871, de 31/10/2011.
Art. 3° - Esta Deliberagao entrara em vigor a partir da data de sua publicag@o.

Rio de Janeiro, 29 de marco de 2012.

Rl
José Bismar Tde Sou
Conselh iro-Pres'!dente

Darcilia Aparecida da Silva Leite
Ihgira-Relatora

Moacyr Almeida Fonseca

Consw
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