APRESENTACAD

Estou verdadeiramente honrado em ter sido convidado pela equipe do Centro
de Estudos para apresentar o Boletim Tematico sobre Regulacao e Contratos, o qual
é composto por pecas processuais produzidas pelo Nicleo de Regulagao e Contra-
tacdes Publicas da Procuradoria Judicial (NRC).

Uma boa forma de apreciar este material € I&-lo a partir da histéria da formacao
da equipe que o produziu e tendo em conta 0s desafios que 0s procuradores do
Estado enfrentam para conferir qualidade e sofisticagao juridica a cada uma de suas
manifestacdes. Assim, nesta apresentacao, vou compartilhar com vocés minha per-
cepcao sobre a experiéncia institucional que vem permitindo a evolucao na defesa
dos arranjos contratuais e das decisoes regulatérias do Estado de Sao Paulo.

Em 2018, a Subprocuradoria-Geral do Contencioso-Geral aprovou a Portaria
Subg-Cont. n° 05/2018, a qual consolidou as diretrizes para a criagao e gestao de nu-
cleos estratégicos e tematicos. A partir desse ato, lancaram-se as bases da atual gestao
para pensar, movimentar e articular a atuagdo dos colegas de modo a assegurar maior
especializacdo, organizar as tarefas de maior complexidade e repercussao, incentivar no-
vas estratégias de atuacao e criar instancias de referéncia para a advocacia publica.

Para conduzir processos que denominamos estratégicos, nds temos certa cla-
reza de que se exige dos advogados plblicos a adogcdo de um roteiro padrao que
podemos resumir em trés tdpicos: (i) atuagao presencial nos érgaos julgadores; (ii)
integracao com a Administragao Publica e com a area da Consultoria Juridica; e (iii)
proatividade na busca por desenvolvimento profissional. E importante que o procura-
dor do Estado entenda a politica puablica concretizada na contratacdo ou na decisao
regulatdria e seja capaz de transmitir aos juizes, com clareza, tanto o problema juri-
dico como as potenciais consequéncias de uma intervencao que leve a suspensao
ou invalidacao do ato ou do contrato publico.

Esse diagnostico levou a Subprocuradoria-Geral do Contencioso-Geral, em con-
junto com a equipe da Procuradoria Judicial, a aprovar a Portaria Subg-Cont. 02, de
18 de janeiro de 2019, a qual institui 0 NRC como nicleo estratégico. Na pratica,
isso significa que foram estruturadas bancas especificas com menor volume de
processos judiciais e recrutados colegas interessados em voluntariamente partici-
par do desafio. Desses colegas esperamos que saibam trabalhar com o maximo de
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cooperacgao entre si e com a Administracao Publica, identificando questdes relevan-
tes e interessando-se profundamente pelas causas que lhe sdo atribuidas. A ideia é
que eles mergulhem nos assuntos e abracem o objetivo de influenciar o Poder Judi-
ciario a proferir decisdes que ndo comprometam as acoes da Administracdo Publica.

Desde o inicio, buscamos fazer reunides internas envolvendo os integrantes do
Nicleo, do Gabinete da Procuradoria Judicial e da Subprocuradoria-Geral do Conten-
cioso-Geral. Procuramos identificar o que esta chegando de novo, 0 que precisamos
melhorar e quais demandas ainda nao conseguimos concretizar. Foi dessa interagao
que surgiram ideias para elaboracdo de representacdes para mudar posicionamentos
e para contratar melhor apoio técnico para causas de maior relevo; ideias de eventos
como as reunioes técnico-tematicas (apoiadas pelo Centro de Estudos) e propostas de
mudanca de rotinas internas. Frequentemente, buscamos incentivar os integrantes a
aprimorarem-se profissionalmente por meio da participagdo em cursos ou eventos juri-
dicos e tentamos lapidar nossos modelos, de modo que aquilo que for produzido pela
equipe tenha uma estrutura semelhante e possa ser aproveitado em diversos feitos.

N6s nos empenhamos em estabelecer teses uniformes e em atuar com coerén-
cia interna e externa. Para tanto, apostamos em uma aproximagdo com 0s colegas
da Consultoria Juridica, o que torna mais facil o resgate do histdrico de questdes
tormentosas na drea de Contratos e Regulacao.

0 Nucleo também conta com procuradores colaboradores, 0s quais prestam um
relevante servigo publico e sinalizam seu interesse em participar de modo definitivo
da equipe. Por meio dessa politica, deixamos abertas as portas a quem estiver dis-
posto a participar desse desafio.

De modo geral, compete ao NRC acompanhar todas as demandas judiciais cujo
objeto principal seja matéria de contratagdes publicas e regulacdo de atividades econo-
micas ou de servigos publicos delegados (artigo 12, 1, da Portaria Subg-Cont. 02/2019).
Assim, as principais demandas atribuidas a equipe versam sobre 0 reconhecimento do
direito ao reequilibrio contratual; a validade de clausulas de editais, de contratos ou de
convénios; a aplicagao de penalidades contratuais; a cobranca de valores decorrentes da
execucdo contratual; e a validade de reajustes ou de deliberagdes de érgaos reguladores.

Muitas dessas agdes sao social e economicamente sensiveis, porquanto atin-
gem interesses de usuarios do servigo plblico e de grandes agentes econdmicos que
prestam servicos a Administracdo ou em nome dela. Isso impde um desafio maior de
litigar contra escritorios de advocacia compostos por advogados detentores de pro-
jecdo nacional e com capacidade de articular teses persuasivas, exigindo-nos maior
cuidado na elaboracao e na defesa dos nossos posicionamentos.
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APRESENTAGAO
®

0 Centro de Estudos selecionou algumas das manifestacdes produzidas pelos
colegas do NRC, as quais, a meu ver, sao representativas da complexidade e dos
interesses publicos em disputa.

Na primeira, discute-se a validade do processo licitatério de concessao do Lote de
Rodovias do Litoral Paulista em virtude da frustracéo e interrupcao prematura de uma
das audiéncias publicas designadas para discutir o projeto. A contestacao ilustra um
conflito tipico de grandes projetos de infraestrutura, 0s quais costumam sofrer ques-
tionamentos em suas diversas fases de implementacao. O controle judicial via acdes
populares ou agdes civis plblicas costuma ser utilizado como mecanismo para impedir
0 andamento dessas acdes governamentais. Na maior parte dos casos, identificamos
verdadeiro abuso no uso desses instrumentos e, a depender do modo como o controle
judicial for exercido, a concessao de liminares para suspender ou invalidar essas a¢des
pode comprometer a execucao de importantes politicas publicas.

Firmados os contratos, é possivel o inadimplemento, o que gera questionamen-
tos sobre a aplicacao de sancoes. A apelacao selecionada representa bem o tipo de
divergéncia que surge na execugdo de contratos publicos e trabalha adequadamente
com elementos técnicos e com a distribuicao de riscos da Lei n® 8.666/93 para
reverter a sentenca. A peca € interessante por abordar a questao de modo objetivo e
por ter levado a reforma do pronunciamento de primeiro grau. Nessa mesma linha, foi
selecionado agravo de instrumento em que se discute a validade de decisao judicial
que suspendeu a exigibilidade de multa aplicada em virtude da ndo execucao de
obra em conformidade com o cronograma fisico-financeiro do contrato.

Trés das contestacdes abrangem conflitos com concessionarias de rodovia.

Nessas concessdes, costuma haver uma resisténcia dos operadores em arcar
com o0s custos decorrentes da atualizacdo dos servicos que prestam. Uma das
contestacdes selecionadas explicita o conflito a luz das disposicdes do edital e
da jurisprudéncia dominante do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, es-
clarecendo o posicionamento de que inexiste direito ao reequilibrio econdmico-fi-
nanceiro se 0 contrato previr obrigacao de atualizacao da prestacao dos servigcos
segundo as normas técnicas.

Outro caso envolveu o direito ao reequilibrio econdmico-financeiro decorrente da
materializagdo de riscos relacionados ao financiamento tomado por concessionaria
para operar infraestrutura rodoviaria. A parte autora buscava atribuir ao Poder Conce-
dente 0s dnus com 0s custos que teve de suportar em virtude de prémio pago a deben-
turistas, obrigacao que surgiu ap6s o rebaixamento de sua nota de crédito. Na defesa,
exploraram-se argumentos como a necessidade de obediéncia a alocacao de riscos do
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contrato, a inaplicabilidade da teoria da onerosidade excessiva e 0s riscos decorrentes
da intervencgao do Poder Judiciario na escolha regulatéria da Artesp.

A mesma concessionaria buscou também atribuir ao Poder Concedente a res-
ponsabilidade por arcar com 0s custos que teve de suportar para recuperar uma
ponte, a qual conteria vicios ocultos. De acordo com a parte autora, sua obrigacao
tornara-se excessivamente onerosa, ensejando gastos adicionais. A pega reporta um
debate técnico na area de engenharia e especifica a dinamica contratual relativa ao
programa de monitoracao e gerenciamento da infraestrutura, afastando os argumen-
tos de configuracao de vicio oculto e de fato imprevisivel.

Outro importante caso que 0 NRC teve de enfrentar versa a respeito da valida-
de do Sistema de Monitoramento Inteligente (Simi). As partes autoras alegam que
0 estado de Sado Paulo teria violado o direito a intimidade e o direito de reuniao
dos cidadaos. A peca selecionada apresenta o histérico do projeto Simi e explica o
arranjo contratual estabelecido pelo IPT, pela Associacao Brasileira de Recursos em
Telecomunicacdes e pelas operadoras de telefonia madvel, que viabiliza 0 acesso do
Poder Pliblico aos dados agregados que permitem a tomada de decisao fundamen-
tada em relacdo as restricbes administrativas impostas para mitigar os efeitos da
pandemia. Ha explicagOes interessantes sobre a anonimizagao de dados e sobre a
aplicabilidade da Lei Geral da Telecomunicacoes (LGT), da Lei da covid-19 e da Lei
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).

O Boletim termina com uma contestacdo a uma acgdo de cobranga proposta
por concessiondria de contrato de concessao onerosa de uso de bem publico (area
aeroportuaria) com encargo de construcao de obra e reversao dos bens. A parte
autora buscava ressarcimento por todos os valores que investiu na implantagao da
infraestrutura, independentemente das previsdes contratuais que estabeleciam o
projeto, o0 prazo de execucao, a forma e o valor de amortizacao. Um dos pontos que
chama a atencao na defesa é o argumento de que haveria violagdo duty to mitigate
the loss, muito bem-articulado e embasado na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica.

Desejo a todos uma boa leitura!

LUCAS LEITE ALVES
Procurador do Estado Assistente
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