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RELATÓRIO
Adoto, como relatório, a manifestação da Secex/SP, in verbis (peças 10-12 e 15):
“1. APRESENTAÇÃO
1. O presente relatório visa avaliar os contratos de cessão de áreas existentes na Ceagesp, bem como buscar solução eficiente que traga incremento das receitas e da capacidade de gestão da Companhia.

2. Primeiramente será feita breve introdução, com a deliberação que autorizou a presente auditoria, as justificativas, o objetivo e escopo do trabalho, bem como a metodologia adotada na presente Auditoria Operacional.

3. Em seguida, serão apresentados uma visão geral sobre o problema dos contratos de cessão de áreas da Ceagesp e um panorama sobre a situação de outros importantes entrepostos no Brasil.

4. Entra-se então na discussão dos aspectos mais relevantes de uma proposta de novo modelo a ser seguido, visando à adequação jurídica e econômica dos contratos, de modo a incrementar a eficiência do mercado e preservar o interesse público. São eles: instrumento jurídico a ser utilizado; modalidade e tipo de licitação; prazo; e outras questões relacionadas ao modelo.

5. Posteriormente, será analisada a maneira como deve ser conduzida a transição entre os contratos atuais, irregulares, e o novo modelo, com especial atenção aos prazos para regularização e para os cotratos de transição.

6. São ainda tecidos comentários sobre possível novo marco regulatório para o setor de abastecimento (Projeto de Lei 174/2011), bem como expostos os riscos contidos na proposta.

7. Por fim, será exposta a conclusão do trabalho e a proposta de encaminhamento.

2. INTRODUÇÃO

2.1. Deliberação

8. A presente Auditoria Operacional foi autorizada pelo item 9.1 do Acórdão 2707/2012 – TCU – Plenário.

2.2. Justificativas, objetivo e escopo

9. A presente auditoria decorreu de levantamento realizado na Ceagesp no segundo semestre de 2012. Na ocasião foram mapeadas as fraquezas, ameaças e riscos, muitos dos quais estariam ligados à fragilidade financeira da companhia.

10. Por perceber que a principal razão desta fragilidade estava ligada ao subaproveitamento dos ativos afetos à entrepostagem, uma vez que os permissionários antigos pagavam valores irrisórios pelos espaços cedidos, vislumbrou-se grande potencial de incremento de receita nesta atividade, com consequente solução de diversos problemas causados pela falta de recursos, como investimentos, manutenção, capacitação, adaptação a mudanças de mercado, etc.

11. Além disso, verificou-se que os contratos antigos de permissão remunerada de uso de áreas da Ceagesp, que respondem por mais de 90% dos espaços, encontram-se em situação irregular. Tratam-se de instrumentos precários, por prazo indeterminado, celebrados sem licitação.

12. Os objetivos dessa auditoria seriam, primordialmente: encontrar um modelo de contrato eficiente, a ser utilizado daqui para frente, que proporcione incremento das receitas e da capacidade de gestão da Companhia;  auxiliar a Ceagesp a definir uma forma de transição entre os contratos antigos e o novo modelo proposto; dar respaldo à presidência e diretoria da Ceagesp para a implementação das mudanças, já que enfrentam forte resistência por parte dos atuais permissionários.

2.3. Metodologia e limitações

13.  A equipe de auditoria elaborou a seguinte questão de auditoria: Que linhas gerais a Ceagesp deve adotar na regularização de seus contratos de cessão de direitos, com vistas a adequá-los à legislação vigente e otimizar suas receitas e capacidade de gestão, preservando o sistema de abastecimento nacional e o interesse público?

14. Para responder a questão de auditoria, buscou-se obter as seguintes informações: a) instrumento jurídico, modelo de licitação, prazos de contrato e composição da remuneração pela cessão de áreas nos diversos entrepostos no Brasil; b) propostas de modelo dos diversos stakeholders; c) conhecimento sobre o ambiente de negócios dos permissionários, necessidades de investimento, tempo de maturação, etc; d) possibilidades de adequação dos diversos instrumentos jurídicos e modelos à legislação brasileira e à jurisprudência do TCU; e) alterações potenciais do marco regulatório decorrentes do PL 174/2011 (que institui o Plano de Abastecimento de Hortigranjeiros – PLANHORT).

15. Um dos métodos utilizados na coleta de dados consistiu em visitas técnicas realizadas pela equipe de auditoria à CeasaMinas e à Ceasa-RJ. A equipe de auditoria também se reuniu com o chefe de gabinete do Deputado Junji Abe, relator do Projeto de Lei 174/2011; com o Professor Vicente de Paula Mendes - um dos colaboradores na elaboração do Projeto de Lei 174/2011; com o Grupo de Trabalho do Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento (MAPA); com o Dr. Valter Foleto Santin, 2° Promotor de Justiça da Cidadania, do Ministério Público do Estado de São Paulo (MPSP); e com representantes da Associação dos Permissionários do Entreposto de São Paulo – Apesp.

16. Foi realizada extensa pesquisa de legislação e jurisprudência do TCU e de outros órgãos. Na internet, foram ainda pesquisados os modelos adotados em outros estados (benchmarking). Ademais, foi promovido um Painel de Referência com a direção da Ceagesp e os representantes dos permissionários (associações e sindicatos).

17. Quanto aos procedimentos de análise de dados, a equipe de auditoria utilizou as seguintes ferramentas: análise documental; análise de conteúdo; triangulação; interpretações alternativas; análise Stakeholder; compilação de legislação (concessões, permissões e autorizações; licitações e sistema de abastecimento alimentar); análise das alternativas de modelo sob a ótica econômica, legal, do interesse público e do abastecimento; e curva ABC da concentração de áreas.

18. A análise dos dados coletados durante a auditoria permitiu à equipe concluir sobre:

• O instrumento jurídico aplicável à concessão de áreas de entrepostos comerciais.

• O modelo de licitação mais indicado para o setor;

• O prazo adequado para os contratos a serem firmados com os atuais permissionários para o período de transição;

• Parâmetros para definição dos prazos dos novos contratos;

• Possibilidades de alteração da forma de remuneração e dos valores dos contratos;

• A inadequação da transferência entre terceiros da titularidade de áreas ao interesse público e à legislação; e

• Aspectos de risco do texto do PL 174/2011;

19. Em relação às limitações, cabe destacar o prazo da execução do trabalho de auditoria, em função da complexidade do assunto. Outro limitador foi a existência de muitos stakeholders com interesses conflitantes.

20. Por fim, deve-se registrar que, considerando a materialidade dos negócios que serão afetados pelas decisões desse processo e a importância da Ceagesp para o sistema de abastecimento agroalimentar, decidiu-se proceder com cautela em relação à divulgação das propostas contidas nesse relatório. Levando em conta a possibilidade de manifestações contrárias às propostas, por grupos de interesse, com possível impacto negativo para o abastecimento, a exemplo do ocorrido no Ceasa-RJ quando da assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta para regularização de seus contratos, decidiu-se não encaminhar relatório preliminar para comentários, tendo em vista que o amplo conhecimento do seu conteúdo antes do processo ser relatado poderá colocar em risco o alcance dos objetivos propostos.

3. VISÃO GERAL – OS CONTRATOS DE CESSÃO DE ÁREAS DA CEAGESP

3.1. Histórico
21. A Companhia de Entrepostos e Armazéns Gerais de São Paulo – Ceagesp, com sede em São Paulo, é a maior companhia de abastecimento alimentar do Brasil e a terceira maior do mundo. A comercialização na Rede de Entrepostos atingiu, em 2011, 4.034 mil toneladas de hortifrutícolas, flores e pescado. Destaca-se que o Entreposto Terminal de São Paulo – ETSP movimentou 80% do volume total, ou 3.234 mil toneladas, representando aproximadamente R$ 6 bilhões, o melhor resultado nos últimos 30 anos (dados do relatório de gestão).

22. A Companhia é uma sociedade de economia mista vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, de acordo com o Decreto nº 2.512, de 09 de março de 1998. Tem como compromisso estatutário, entre outros, executar a política do abastecimento alimentar no âmbito do sistema estadual, por meio da instalação e administração de entrepostos atacadistas de hortifrutigranjeiros, flores e pescado, bem como de rede de armazéns para a guarda de grãos, por si e em parcerias, atuando por meio dos sistemas denominados varejões, comboios de alimentos e sacolões.

23. A história da Ceagesp começa na década de 60, quando o ritmo de crescimento de São Paulo indicava a necessidade de se criar um entreposto de distribuição de alimentos capaz de atender  a população do Estado. O Centro Estadual de Abastecimento – Ceasa São Paulo – começou suas atividades dentro de um escritório, na Rua XV de Novembro, no centro da cidade, em maio de 1960. Enquanto as obras avançavam numa área da Vila Leopoldina, a empresa vinculada ao Governo do Estado era criada e estruturada com a formação dos departamentos.

24. Uma enchente no antigo Mercado Municipal, polo de comercialização de hortaliças desde 1933, precipitou a inauguração da nova central de abastecimento, numa área 17 vezes maior que o antigo mercado. A Ceasa começou a operar em março de 1966. Transferidos para a Vila Leopoldina por decreto do Governador de São Paulo à época, Adhemar de Barros, os comerciantes resistiram. Eles não queriam se transferir do Mercado da Cantareira para trabalhar na Vila Leopoldina, onde o acesso era muito difícil. Além disso, segundo permissionários mais antigos, havia relutância dos clientes em ir até o local.

25. Em maio de 1969, a Ceasa se funde com outra empresa do Governo de São Paulo, a Cagesp (Companhia de Armazéns Gerais do Estado de São Paulo) e dá origem à Ceagesp. Nessa época, a Ceasa já centralizava o abastecimento de boa parte do Estado.

26. Entre 1972 a 1988, o Governo Federal, através da então Companhia Brasileira de Alimentos (Cobal), foi gestor do Sistema Nacional de Centrais de Abastecimento – Sinac. Em 1988 o Governo Federal extinguiu o Sinac e doou suas ações aos respectivos estados, parando assim de apoiar o setor de comercialização dos hortícolas “in natura”. Na ocasião, segundo especialistas, iniciou-se o declínio das Ceasas. A União, que até então geria o sistema, passou a não investir mais. Além disso, as Ceasas foram obrigadas a não reajustar suas tarifas como contribuição no combate à inflação.

27. Segundo o Manual do Programa Brasileiro de Modernização do Mercado Hortigranjeiro – Prohort, as tarifas das Ceasas nunca representaram mais de 0,6% no faturamento dos atacadistas. Os parâmetros da Organização das Nações Unidas para Agricultura e Alimentação (FAO) estabelecem o ideal em 2%. Houve cada vez mais uma degradação das tarifas e uma brutal descapitalização das empresas. Com isso as companhias tiveram que reduzir suas ações técnicas, que eram viabilizadas por recursos próprios.

28. Em 22/05/1997, por meio de contrato de promessa de compra e venda, o controle acionário da empresa foi transferido à União, que a incluiu no Plano Nacional de Desestatização – PND. Tal fato agravou ainda mais a situação da companhia, que enfrenta muitas dificuldades para implementar o planejamento de médio e longo prazo, seja pela indefinição de visão de futuro, seja pela restrição legal de aporte de capital para investimentos via tomada de empréstimos, formalização de parcerias e limitações na alienação de imóveis não operacionais.

3.2. Situação encontrada no Levantamento de 2012

29. Durante o Levantamento de Auditoria realizado no exercício de 2012, constatou-se que dentre as fraquezas afetas à atividade de entrepostagem, a mais relevante correspondia à ausência de investimentos durante anos, o que acarretou o sucateamento da companhia.

30. Essa falta de investimentos decorreu, entre outros motivos, do fraco desempenho na geração de receitas. Entre as potenciais receitas que atualmente não são aproveitadas pela companhia, destacam-se as tarifas recebidas pela cessão de áreas aos permissionários.

31. Como os contratos de permissão são anteriores à Lei de Licitações (Lei nº 8.666/93), eles não foram firmados por meio de licitação. A ampla maioria, aproximadamente 90%, tem prazo indeterminado, com valores de aluguel pagos por m2 abaixo de mercado e com reajuste anual indexado à inflação, o que não acompanhou as mudanças de mercado, que elevaram  substancialmente o valor dos alugueis em geral. Além disso, alguns reajustes anuais deixaram de ser aplicados.

32. Além de gerar receitas baixas para a Ceagesp, a situação dos contratos é irregular, pois a Lei 8.666/93 não admite contratos com prazo indeterminado. Diante dessas observações, foi proposta uma auditoria operacional para regularizar estes contratos e possibilitar um incremento das receitas e consequente aumento da capacidade de gestão da companhia.

3.3. Consequências da perpetuidade dos contratos irregulares

33. Atualmente, aproximadamente 90% dos contratos existentes na Ceagesp são precários e possuem prazo indeterminado. Em que pese a possibilidade de serem extintos a qualquer momento, tal fato não ocorre. Os antigos permissionários consideram as permissões como se fossem pontos comerciais consolidados, sobre os quais teriam o direito de propriedade, e a Ceagesp até hoje nunca tomou iniciativa para mudar essa situação.

34. Desde 2003, a Ceagesp realiza licitações para a concessão de áreas. Essas licitações, contudo, ocorrem apenas em novas áreas, surgidas posteriormente à Lei 8.666/93. No caso de um permissionário antigo não ter mais interesse em permanecer na área que ocupa, ele realiza a “venda” da sua área a outro interessado e paga uma taxa irrisória à Ceagesp pela transferência da área.

35. Essa prática faz com que as áreas interessantes dos entrepostos nunca fiquem disponíveis para licitação. O valor que estas áreas possuem é apropriado pelos permissionários, em detrimento da Ceagesp.

36. Em consulta à internet e por meio de contato telefônico, ratificou-se a existência deste mercado paralelo de comercialização das áreas da Ceagesp. Apenas para citar alguns exemplos, O Sr. “Anchieta”, contatado pelo telefone (011) 98354-9743, informou que teria diversos boxes comerciais para vender. Um box de 32 m² poderia ser adquirido por R$ 800 mil, enquanto uma pedra (área nua sobre o chão) de 16 m² custaria R$ 250 mil. Além disso, o Sr. Anchieta informou que não era necessário ser produtor ou ter qualquer relação com produtores. Os produtos a serem vendidos no box poderiam ser facilmente adquiridos em contato com produtores na própria Ceagesp. Em outro anúncio, publicado na internet por uma pessoa conhecida como “Rodhia”, um box com 200m² estava sendo comercializado por R$ 1,35 milhões. Essa realidade caracteriza uma situação de barreira de entrada de novos agentes no mercado, com prejuízos à concorrência e, consequentemente, à função do Entreposto de formação de preços. A questão concorrencial é abordada no item 5.4.3 desse relatório.

37. Segundo dados do Relatório de Gestão de 2011, o valor da comercialização de hortifrutigranjeiros na Ceagesp no ano de 2011 foi de aproximadamente R$ 6 bilhões, ao passo que o faturamento da Ceagesp com as tarifas provenientes da cessão de suas áreas (descontando o rateio, que refere-se aos custos condominiais, como, limpeza, segurança, etc.) foi de aproximadamente R$ 28 milhões. Este faturamento representa menos de 0,5% do valor de comercialização. Conforme informado no parágrafo 25, a FAO considera 2% o ideal. Ou seja, teoricamente, haveria espaço para quadruplicar as tarifas.

38. A licitação das áreas da companhia possibilitará à Ceagesp retomar o valor dos boxes, que hoje é apropriado pelos permissionários. Ademais, possibilitará aos interessados ingressar no mercado em condições iguais de competição com os atuais permissionários.

39. Buscando estimar a subavaliação das tarifas pagas e do potencial econômico que existe nestas áreas não licitadas, foi construída uma tabela, com base em uma licitação ocorrida no ano de 2011 no ETSP da Ceagesp, na qual foi calculado o valor que a licitação destas áreas agregou à tarifa paga à Ceagesp (TPRU). Para isso, considerou-se que o valor pago a título de outorga nada mais seria do que uma antecipação de tarifa, paga pelos permissionários à Ceagesp no início do contrato de 5 anos.

40. A tabela foi construída da seguinte forma: as duas primeiras colunas indicam o local a ser licitado; a terceira coluna indica a metragem do módulo licitado; a quarta coluna indica a tarifa mensal (TPRU) a ser paga por metro quadrado do módulo; a quinta coluna indica o valor total do TPRU; a sexta coluna é o valor que o vencedor da licitação ofertou pela área; a sétima coluna mostra o ágio equivalente mensal obtido em cada módulo pelo fato de ter ocorrido a licitação; a nona coluna mostra o valor percentual do ágio obtido.

Tabela 1 – Valor dos TPRUs licitados no ETSP

	LOCAL


	Área m²
	Valor m²
	Valor TPRU
	Lance ofertado
	Ágio do valor Mensal da TPRU
	Ágio percentual do TPRU obtido pela licitação

	MFE - A
	MODULO 106
	12
	27,64
	331,68
	10.501,00
	230,35
	69%

	MFE - A
	MODULO 110
	12
	27,64
	331,68
	17.530,00
	384,53
	116%

	MFE - A
	MODULO 111
	12
	27,64
	331,68
	19.950,00
	437,62
	132%

	MFE - A
	MODULO 166
	12
	27,64
	331,68
	19.995,00
	438,60
	132%

	MFE - A
	MODULO 181
	12
	27,64
	331,68
	11.505,00
	252,37
	76%

	MFE - A
	MODULO 191
	12
	27,64
	331,68
	27.400,00
	601,04
	181%

	MFE - A
	MODULO 235
	12
	27,64
	331,68
	21.200,00
	465,04
	140%

	MFE - A
	MODULO 236
	12
	27,64
	331,68
	21.200,00
	465,04
	140%

	MFE - A
	MODULO 237
	12
	27,64
	331,68
	21.200,00
	465,04
	140%

	MFE - A
	MODULO 238
	12
	27,64
	331,68
	21.200,00
	465,04
	140%

	MFE - A
	MODULO 239
	12
	27,64
	331,68
	21.200,00
	465,04
	140%

	MFE - A
	MODULO 251
	12
	27,64
	331,68
	13.571,00
	297,69
	90%

	MFE - A
	MODULO 252
	12
	27,64
	331,68
	13.571,00
	297,69
	90%

	MFE - A
	MODULO 275
	12
	27,64
	331,68
	10.380,00
	227,69
	69%

	MÉDIA DO ÁGIO OBTIDO NAS TPRU DEVIDO À LICITAÇÃO
	118%


Fonte: elaboração própria com dados do sítio da Ceagesp na internet.

41. O ágio mensal foi calculado usando a fórmula financeira do Excel “=PGTO”, com as seguintes premissas:

• Taxa = Selic anual de setembro de 2011 (12%), por ser a data da entrega das propostas, mensalizada (0,9489%) – a taxa Selic foi utilizada como referência para a expectativa do custo de oportunidade do dinheiro àquela época;

• Número de pagamentos = 60, pois os contratos teriam 60 meses de duração;

• Valor futuro = zero, pois ao final do contrato o permissionário não teria direito a qualquer restituição pelo valor de outorga;

• Tipo = 0, que indica que os pagamentos de aluguel seriam feitos ao final de cada mês.

42. Conforme pode ser observado, nesta área licitada o valor médio acrescentado às TPRUs devido à realização de licitação foi de 118%.

43. Não se pode afirmar que esse resultado se aplicaria à Ceagesp como um todo, afinal, cada área tem valor diferente. Porém, não se pode esquecer que as áreas licitadas tendem a ser as de menor valor, pois as melhores áreas não são devolvidas à Ceagesp. Elas são sempre objeto de transferência e permanecem sob domínio dos permissionários, indefinidamente. É inegável que a Ceagesp vem cobrando pouco pela cessão das áreas, e a manutenção da situação representa danos ao patrimônio da empresa e ao interesse público.

3.4. Inquérito 208/2012 do MP-SP

44. Em 28/05/2012, o Ministério Público do Estado de São Paulo – MP-SP instaurou o Inquérito 208/2012, para apuração de possível irregularidade na concessão pela Ceagesp à empresa Matel de permissão remunerada de uso ou autorização de uso de área para realização de evento "Feira do automóvel", sem licitação e com o valor abaixo da tabela da empresa.

45. No curso do inquérito, o MP-SP se deparou com o fato de que a área em questão é objeto de autorização de uso, mas a grande maioria dos espaços da Ceagesp encontram-se cedidos por meio de contratos de permissão de uso irregulares. Com isso, o Promotor Dr. Valter Foleto Santin iniciou tratativas com a Ceagesp, com vias ao esclarecimento da situação e à regularização dos contratos.

46. A equipe de auditoria tomou conhecimento do inquérito em curso e entrou em contato com o Dr. Valter, com intuito de trocar informações e colaborar no processo. Foram realizadas reuniões no MP-SP e a equipe ainda participou de audiência realizada com representantes da Ceagesp e dos permissionários. O inquérito caminha para possível assinatura de um Termo de Ajustamento de Conduta para a solução do problema. O Promotor demonstrou interesse em receber o presente relatório, como subsídio técnico aos encaminhamentos a serem propostos.

47. Dessa maneira, propõe-se encaminhar o presente relatório, bem como o Voto e Acórdão que vierem a ser prolatados, ao Dr. Valter Foleto Santin, 2° Promotor de Justiça da Cidadania, da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital, do Ministério Público do Estado de São Paulo.

4. SITUAÇÃO EM OUTROS ENTREPOSTOS DO BRASIL

48. Para contextualizar a situação atual da Ceagesp, a seguir será apresentada a situação atual da CeasaMinas e da Ceasa-RJ. A escolha destas duas companhias se deve ao fato de ambas terem passado recentemente por processos de regularização de seus contratos de cessão de áreas.

4.1. CeasaMinas

49. A CeasaMinas é uma sociedade de economia mista vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento (MAPA). Ela foi constituída pela Lei Estadual MG 5.577, de 20 de outubro de 1970 e suas operações deram início em 28/2/1974.

50. A Companhia possui e administra diretamente o entreposto da Grande BH, localizado no município de Contagem, na Região Metropolitana de Belo Horizonte e outros cinco, instalados nos municípios de Uberlândia, no Triângulo Mineiro, em Juiz de Fora e Barbacena, na Zona da Mata, e em Governador Valadares e Caratinga, ambas no Vale do Rio Doce.

51. Em 1997, a Lei Federal 9.498 autorizou a União a comprar ações ordinárias nominativas com direito a voto, representando 99,57% do capital da CeasaMinas. Em 1998, a União firmou com o Estado Contrato de Confissão, Promessa de Assunção, Consolidação e Refinanciamento de Dívidas, do qual passou a fazer parte integrante o contrato de compra e venda de ações, firmado com o Estado em 28/1/2000. A Companhia foi incluída no Plano Nacional de Desestatização em 7/11/2000, por meio do Decreto 3.654/2000.

52. As principais fontes de receitas da CeasaMinas são as permissões e concessões de uso dos espaços destinados à comercialização dos produtos alimentícios e não alimentícios e das áreas destinadas à prestação de serviços complementares e de apoio ao complexo operacional de seus entrepostos.  Segundo dados do sítio da Companhia na internet (www.ceasaminas.com.br), a empresa tem uma área total de 2,8 milhões de metros quadrados, sendo 2,3 milhões na Sede, em Contagem. A área urbanizada é de 1,4 milhões de metros quadrados, sendo 1,2 milhões na Sede. 785 empresas estabelecidas e 3128 produtores rurais atuam na CeasaMinas. Em 2012, foram comercializados 2,7 milhões de toneladas de produtos, somando aproximadamente R$ 4,5 bilhões nos 6 entrepostos, sendo que a Sede responde por aproximadamente 87% do valor.

53. Para contribuir com a análise da Ceagesp, faz-se oportuno um breve relato dos fatos ocorridos a partir de 2005. Primeiramente, é preciso discorrer sobre a auditoria realizada pela Secex-MG no exercício de 2005, com vistas a verificar a situação dos contratos de concessão, permissão e autorização de usos de áreas (pavilhão, boxes e lojas), a qual foi tratada nos autos do TC 013.060/2004-0.

54. Nessa auditoria foram constatadas as seguintes irregularidades: ocupação de áreas concedidas com base em contratos com vigência expirada ou sem formalização de contratos; celebração de contratos sem prévia licitação; transferência de contratos de concessão e permissão a terceiros sem condicionamento formal às regras e vigências contratuais dos termos primitivos.

55. Ao proferir o Acórdão nº 1.035/2005, datado de 27/07/2005, o Plenário do TCU decidiu adotar, entre outras, as seguintes medidas:

9.1. assinar prazo de 360 dias para que a Ceasa/MG adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, com fundamento no artigo 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c o artigo 45 da Lei nº 8.443/92 e com o artigo 251 do Regimento Interno do TCU, de modo a sanar as irregularidades detectadas por este Tribunal nas concessões e permissões de suas áreas, consistentes na formalização de contratos sem prévia licitação, na existência de permissionários ocupando áreas com base em contratos antigos firmados por prazo indeterminado, e na permanência de empresas ocupando áreas concedidas com base em contratos com prazo de vigência expirado ou sem a formalização de contrato, que caracterizam infrações aos arts. 2º, 57, § 3º, e 60, parágrafo único, da Lei 8.666/93, respectivamente, devendo a empresa, portanto, adequar as concessões, permissões e autorizações aos termos da referida lei, mediante a realização de prévia licitação para a formalização de novos contratos; (Tornado insubsistente pelo Acórdão 1398/2007 Plenário - Ata 30.)

9.2. determinar à Ceasa/MG que: (Tornado insubsistente pelo Acórdão 1398/2007 Plenário - Ata 30.)

9.2.1. se abstenha de celebrar contratos sem a prévia realização de licitação, observando-se doravante o disposto no art. 2º da Lei 8.666/93;

9.2.2. evite assinar contratos com prazos de vigência retroativos, uma vez que para o procedimento não há respaldo legal, evitando-se, ainda, a realização de transferências de contratos de permissão e de concessão não condicionadas formalmente às regras e vigência dos respectivos contratos primitivos ou aos preceitos legais vigentes;

56. A CeasaMinas ingressou com o pedido de reexame contra o disposto no subitem 9.2.2 do Acórdão 1.035/2005. Apreciado o recurso, o TCU, com fundamento nos arts. 32, 33 e 48, da Lei nº 8.443/1992, c/c o art. 286, parágrafo único, do Regimento Interno/TCU, conheceu do pedido de reexame, dando-lhe provimento (Acórdão 1398/2007 – Plenário).

57. Além de tornar insubsistentes os subitens 9.1, 9.2 e 9.3 do Acórdão nº 1.035/2005 – TCU – Plenário, o TCU dirigiu as seguintes recomendações à Companhia:

9.3. recomendar à Centrais de Abastecimento de Minas Gerais S.A. que, no menor prazo possível, observando-se as disposições da Lei nº 8.987/1995, com as alterações introduzidas pela Lei nº 11.445/2007:

9.3.1. atualize os dados cadastrais de todos os concessionários e/ou permissionários;

9.3.2. regularize todas as pendências, reconhecendo a validade e o devido encadeamento dos contratos de Concessão Remunerada de Direito Real de Uso;

9.3.3. efetue o recebimento das tarifas decorrentes de eventuais alterações contratuais;

9.3.4. converta os contratos de Concessão Remunerada de Direito Real de Uso e os contratos de Permissão Remunerada de Uso em contratos de Concessão Remunerada de Uso;

9.3.5. promova a assinatura de novo contrato de Concessão Remunerada de Uso, com prazo determinado, única espécie a vigorar na empresa doravante;

58. Nessa mesma época, a CeasaMinas em comum acordo com o Ministério Público Federal e Ministério Público Estadual, firmaram Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), no intuito de solucionar o problema das irregularidades dos contratos e das transferências de áreas. Em linhas gerais, o TAC assinado em 01/03/2007 estabeleceu o seguinte:

• O compromisso de a CeasaMinas atualizar os cadastros de todos os concessionários e/ou permissionários, promovendo a cobrança dos débitos decorrentes de quaisquer alterações societárias ocorridas desde o último contrato celebrado, nos termos da Portaria 008/92, e atualizar a tabela de tarifas no prazo máximo de 120 dias, após a assinatura do TAC;

• A celebração de novos contratos com os concessionários, após atualização cadastral e sem quaisquer pendências financeiras;

• Todas as transferências seriam precedidas de licitação;

• O compromisso da CeasaMinas de, no prazo  máximo de 10 anos, licitar no mínimo 90% da área então ocupada pelos concessionários e/ou permissionários; e

• O compromisso da CeasaMinas de comprovar, ao Ministério Público Federal, as licitações que fossem realizadas.

59. Assim, com base nos termos pactuados no TAC com o Ministério Público Federal e nas recomendações constantes do Acórdão 1398/2007 – Plenário, a CeasaMinas começou os procedimentos para a regularização das áreas, sendo que a sublocação não poderia ser mais realizada nas áreas administradas pela Companhia.

60. Em visita da equipe à CeasaMinas, foi possível verificar que as áreas concedidas pela Companhia se encontram em sua maior parte regularizadas. Verificou-se que qualquer tipo de alteração realizada nas concessões passa necessariamente pela CAC (Comissão de Análise de Contratos), que é responsável por averiguar as condições jurídicas e técnicas dos contratos de concessão. 

61. De acordo com o novo regulamento de mercado da Companhia, implantado em dez/2009, o prazo de concessão de uso é de 20 ou 25 anos, conforme o caso, contados da assinatura de contrato entre a CeasaMinas e o concessionário. Os contratos com prazo de validade por 20 anos são aqueles que foram regularizados através do TAC, com vistas a atender o Acórdão 1398/2007. Já os contratos com prazo de validade de 25 anos são aqueles provenientes dos novos processos licitatórios.

62. Quanto à transferência, o art. 25 do regulamento interno permite a transferência definitiva dos direitos e obrigações definidos na concessão a terceiros, ficando condicionada à quitação das obrigações e à previa realização de licitação, na modalidade Concorrência. Ficou estabelecido ainda que o preço mínimo da licitação será definido por uma comissão especial de avaliação da CeasaMinas, que poderá fixar entre 85% e 115% do valor avaliado. Não havendo acordo, prevalecerá como preço mínimo da licitação o valor indicado pela comissão especial. Consumada a transferência, será assinado novo contrato com a empresa vencedora da licitação pelo prazo de 25 anos.

63. Nas transferências dos contratos decorrentes do TAC, de 20 anos, do valor efetivamente apurado com a licitação, a CeasaMinas terá direito a 20% se a transferência ocorrer no primeiro decênio, e a 30% se ocorrer no segundo decênio, cabendo o restante à concessionária.

64. No caso dos novos contratos, de 25 anos, no primeiro quinquenio 20% será apropriado pela CeasaMinas e 80% pela concessionária. Subsequentemente aumentar-se-á 20 pontos percentuais, a cada quinquênio, de apropriação para CeasaMinas, até o total de 100%, no último quinquênio.

65. Outro ponto a destacar é quanto à alteração contratual. O § 1º do art.26 do Regimento Interno estabelece que a alteração contratual que envolver entrada e saída de sócios e movimentação de quotas de capital social deverá ser previamente aprovada pela CeasaMinas e será aplicada uma tarifa no percentual de 20% do valor do lance vencedor da licitação. No caso de a área ainda não ter sido licitada, o percentual de 20% será fixado com base no valor estimado das áreas, definidos por comissão especial, corrigido pelo IPCA-E/IBGE, multiplicado pelo percentual do capital social transferido na sociedade. A isenção só está prevista nos casos de alteração contratual que envolver cônjuge ou companheiro(a) legal, ascendente ou descendente de primeiro grau em linha reta e/ou por força de direito sucessório.

66. Com relação às tarifas, verifica-se que as concessionárias devem pagar mensalmente à CeasaMinas o valor da tarifa de uso (valor fixado multiplicado pelo metro quadrado concedido), que é corrigida pelo IPCA-E/IBGE, bem como o rateio das despesas decorrentes da utilização e manutenção das áreas de uso comum (água e energia elétrica, pessoal próprio e/ou terceirizado diretamente envolvido nas atividades de jardinagem, limpeza, manutenção, segurança, orientação de mercado, portaria, estacionamento de espera e controle de tráfego), proporcionalmente à metragem da área concedida, acrescida da taxa de administração de 7%.

4.2. Ceasa-RJ

67. A Ceasa-RJ é uma sociedade de economia mista estadual, que integra a Administração Indireta do Estado do Rio de Janeiro e está vinculada à Secretaria de Estado de Desenvolvimento Regional, Abastecimento e Pesca.

68. A Ceasa-RJ administra seis unidades, quais sejam: Grande Rio, São Gonçalo, Região Serrana (Nova Friburgo), Região Noroeste Fluminense (Itaocara), Região Norte Fluminense (São José de Ubá) e Região Médio Paraíba (Paty do Alferes). Somando-se todas as unidades, são cerca de 800 empresas instaladas.

69. A Unidade Grande Rio é a segunda maior Central de Abastecimento da América Latina e opera junto à sede da empresa, em Irajá, na Zona Norte do Rio, desde 28 de agosto de 1974. A Unidade Grande Rio tem o papel estratégico de centralizar e coordenar a distribuição de gêneros hortigranjeiros e também é responsável por contribuir com a política de segurança alimentar e nutricional de todo o estado. Além dos serviços diretamente ligados à comercialização, baseia o Banco de Alimentos, o Mercado Livre do Produtor (Pavilhão 21) e um pavilhão dedicado exclusivamente ao pescado. São mais de 600 comerciantes e cerca de 2.500 produtores cadastrados, com média de 50 mil pessoas por dia circulando no espaço. O entreposto também destina um espaço de apoio exclusivo à Agricultura Familiar por meio de uma parceria com a União das Cooperativas de Pequenos Produtores Rurais do Estado do Rio de Janeiro (Unaccop), com um pavilhão com área de comercialização de aproximadamente 1.900 m2.  Sua área total é de 2,1 milhões de m2, tendo 1,5 milhões de m2 de área construída.

70. No que tange à situação dos contratos firmados com os permissionários na Ceasa-RJ,  o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, por meio do Inquérito Civil nº MPRJ 2005.0010585, identificou vários contratos celebrados por tempo indeterminado e contratos com vigência expirada, com ou sem previsão de prorrogação, e ocupações de áreas sem contrato escrito decorrentes de transferências não comunicadas à Ceasa-RJ. O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro também considerou que a Ceasa-RJ não tem observado a Lei 8.666/93.

71. A Ceasa-RJ, com vistas a regularizar a ocupação de seus imóveis, firmou o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com o Ministério Público Estadual em 6/9/2012. De acordo com o TAC, a Ceasa-RJ se comprometeu a:

• Observar integralmente os ditames da Lei 8.666/93 para todas as contratações futuras relativas à utilização de seus imóveis;

• Iniciar os procedimentos licitatórios para a ocupação dos imóveis atualmente livres e utilizáveis, em até 90 dias contados da assinatura do TAC, na forma da Lei 8.666/93.

• Convocar os atuais ocupantes dos imóveis para a assinatura de contratos específicos ou de novos contratos pelo prazo de 05 (cinco) anos, improrrogável;

• Regularizar todas as atuais ocupações até 6/7/2013;

• Editar ato interno para regulamentar a execução do TAC, dando ciência aos ocupantes de área;

• Iniciar os procedimentos de licitação dentro dos últimos 12 meses de vigência dos contratos, a fim de evitar que seus espaços fiquem vazios e que ocorra a utilização de seus imóveis sem lastro contratual.

72. Em cumprimento às determinações constantes no TAC, a direção executiva da Companhia expediu a Portaria Direx nº 7/2012, estabelecendo os procedimentos a serem adotados para a regularização dos contratos de uso dos espaços da Ceasa-RJ. 

73. Vale ressaltar que a Associação Comercial dos Produtores e Usuários da Ceasa Grande Rio, que é a representante dos comerciantes, não concordou com as condições estabelecidas no TAC, deixando de assinar o referido termo.  

74. Inconformados com o TAC firmado entre o MPE do Rio de Janeiro e a direção do Ceasa-RJ e alegando que o prazo de cinco anos não seria suficiente para recuperar o investimento realizado, os comerciantes dos entrepostos promoveram uma paralisação no dia 10 de abril de 2013.

75. Em 25/4/2013, realizou-se na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj) audiência pública sobre a regularização dos espaços da Ceasa-RJ. Nessa audiência, convocada pelas comissões de Defesa do Consumidor e de Agricultura, Pecuária e Políticas Rural, Agrária e Pesqueira, foi anunciada a intenção do Governo do Estado de solucionar, por meio de uma lei estadual, a atual situação dos contratos de cessão de uso dos espaços públicos.

76. A Alerj encaminhou ao governador Sérgio Cabral a indicação legislativa nº 278/2013 com a sugestão de que o Termo de Contrato de Permissão Remunerada de Uso (TPRU) seja firmado por um prazo de 15 anos prorrogado por mais 15 anos. A proposta foi inspirada na Lei 4.900, de 16/8/2012, que dispõe sobre a organização e o funcionamento dos mercados de hortifrutigranjeiros geridos pela Ceasa-DF.

77. Em 2/7/2013, o Governador do Estado Rio de Janeiro sancionou a Lei nº 6.482, que dispõe sobre a organização e o funcionamento das Centrais de Abastecimento e Mercados, destinados a orientar e a disciplinar a distribuição e a comercialização de hortifrutigranjeiros e outros produtos alimentícios, administrados pela Central de Abastecimento do Estado do Rio de Janeiro (Ceasa-RJ).

5. MODELO SUGERIDO PARA OS NOVOS CONTRATOS

78. Nesta sessão será apresentado o modelo de contrato de cessão de áreas da Ceagesp a ser proposto. Serão analisados o instrumento jurídico, a modalidade e o tipo de licitação, e o prazo dos contratos, bem como outras questões relevantes relacionadas ao modelo.

5.1. Instrumento jurídico

79. Do exame da legislação, verificou-se não existir no ordenamento jurídico definição precisa do instrumento jurídico a ser utilizado para o caso específico da concessão de áreas de entrepostos comerciais. Na análise da jurisprudência desta Corte, contudo, observou-se que o TCU considerou a concessão remunerada de uso como o instrumento jurídico adequado a disciplinar tais contratos.

80. A questão foi amplamente discutida no TC 013.060/2004-9, quando da análise da cessão de áreas da CeasaMinas.

81. No processo, por meio do Acórdão 1.035/2005 – Plenário, o TCU determinou à CeasaMinas que:

9.2.1. se abstenha de celebrar contratos sem a prévia realização de licitação, observando-se doravante o disposto no art. 2º da Lei 8.666/93;

9.2.2. evite assinar contratos com prazos de vigência retroativos, uma vez que para o procedimento não há respaldo legal, evitando-se, ainda, a realização de transferências de contratos de permissão e de concessão não condicionadas formalmente às regras e vigência dos respectivos contratos primitivos ou aos preceitos legais vigentes;

82. Após a determinação, a CeasaMinas interpôs embargos de declaração contra o referido acórdão. Um dos pontos em que a CeasaMinas alegou obscuridade foi o suposto equívoco no entendimento do Tribunal no que se referia à obrigatoriedade de licitação dos Termos de Concessão de Direito Real Remunerada de Uso – TCRU e a proibição de transferência das áreas concedidas, apenas com fundamento na Lei n. 8.666/1993.

83. De acordo com a CeasaMinas, a Lei n. 8.666/1993 deveria ser analisada em conjunto com o Decreto-Lei nº 271, de 28/02/1967, que rege os contratos de concessão de direito real de uso. A conjugação desses normativos permitiria concluir que a CeasaMinas estaria dispensada de licitar suas áreas quando o objetivo fosse contratar através da Concessão do Direito Real de Uso, bem como seria possível aos concessionários transferir referidas áreas.

84. Ante as alegações da embargante, o Ministro-Relator encaminhou os autos à unidade especializada em concessões do TCU, a Secretaria de Fiscalização e Desestatização – Sefid, solicitando seu pronunciamento.

85. Na análise da matéria, a Sefid fez um amplo estudo no qual demonstrou que, para o caso em questão, a cessão deveria ser feita por meio da concessão remunerada de uso. Abaixo, transcrevem-se os principais trechos da análise da Sefid:

44. Inicialmente, destacamos nossa discordância relativamente à aplicabilidade do Decreto-Lei n. 271/1967, em conjunto com a Lei n. 8.666/1993, aos contratos celebrados pela CeasaMinas cujo objeto é a ocupação de áreas voltadas para a comercialização de produtos ou prestação de serviços, nos termos dos estatutos daquela entidade.

45. A concessão de direito real de uso, de que trata o Decreto-Lei n. 271/1967, é o instituto adequado para a ocupação de terrenos e não para ocupação de áreas de uma entidade criada para atender a fins específicos, tal como a CeasaMinas ou as demais Centrais de Abastecimento estaduais. A esse respeito, podemos citar Marcos Juruena Villela Souto:

‘A concessão de direito real de uso, segundo definição do Decreto-Lei n. 271, de 28/02/1967, em seu art. 7º, é direito real sobre coisa alheia, de caráter resolúvel, instituída para fins específicos de urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra ou outra utilização de interesse social. Pode ser instituída sobre imóveis públicos ou particulares, de forma gratuita ou remunerada, por tempo certo ou indeterminado (o que, entretanto, não é admitido em se tratando de bem público); ainda que indeterminado o prazo, não há perpetuidade da concessão. (...)

Destarte, se o terreno abrigar jardim ou praça, de uso comum do povo, deve o administrador público buscar a prévia autorização legislativa para retirar a finalidade pública que afeta o bem, após o que poderá celebrar o contrato.

O mesmo não é, em princípio, possível em relação a prédios públicos – bens de uso especial destinados à instalação das repartições administrativas – ,visto que a concessão só pode ter como objeto um terreno, pressupondo, pois, a ociosidade do imóvel. A razão é simples. O que se almeja com o instituto é a ocupação do bem, atribuindo-lhe uma utilidade em benefício da sociedade. Se o bem já está ocupado e atendendo a um interesse público, não há fundamento para o contrato (...).’[Desestatização. Privatização, Concessões, Terceirizações e Regulação. 4ª edição, rev. at e ampl. .Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 364-365.](grifo nosso).

46. No mesmo sentido, podemos citar Maria Sylvia Zanella Di Pietro [in Direito Administrativo. 15ª ed. . São Paulo: Atlas, 2003, p. 572]:

‘A concessão de direito real de uso, outro instrumento de utilização de bem público dominical ou particular, foi instituída pelos arts. 7º e 8º do Decreto-lei n. 271, de 28/02/1967, que dispõe sobre o loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concessão de uso do espaço aéreo e dá outras providências.(...)

Esse instituto não é específico do direito público, podendo se utilizado também por particulares, como está expresso nos arts. 7º e 8º do Decreto-lei n. 271/1967. Além disso, não abrange apenas o uso da terra, podendo ter por objeto o uso do espaço aéreo sobre a superfície dos terrenos públicos ou particulares, nos mesmos termos e para os mesmos fins impostos para a concessão de uso de terras.’

47. Portanto, fica evidenciado nas duas transcrições que a concessão de direito real de uso implica a utilização de um terreno (ou do espaço aéreo sobre o terreno), não sendo o instituto adequado para ocupação de áreas de um bem público

48.  A nosso ver, baseados nas informações da CeasaMinas de que a ocupação de áreas desse entreposto comercial exige investimentos relativamente elevados, bem como na doutrina administrativista pátria, o instituto mais adequado para fundamentar os contratos voltados para a ocupação de áreas da CeasaMinas é a concessão de uso de bem público, devido ao seu caráter eminentemente contratual, à destinação do bem e ao volume de investimentos envolvidos. (g.n)

49.  Sobre a concessão de uso de bem público, Marçal Justen Filho leciona [Teoria Geral das Concessões de Serviço Público, São Paulo, Dialética, 2003, p. 105]:

‘Já a concessão de uso de bem público consiste na atribuição temporária a um particular do direito de uso e fruição exclusivos de certos bens públicos. Essa transferência tanto pode fazer-se para que o particular valha-se do bem para satisfação de seus interesses próprios e egoísticos como também para propiciar exploração empresarial, com o desenvolvimento de atividades econômicas lucrativas em face de terceiros. De modo genérico, a concessão de uso de bem público não exige, necessariamente, a instrumentalização do bem objeto de concessão para a realização do interesse público, ainda que tal não possa ser excluído de modo absoluto (...). Mas também não haverá impedimento a que a concessão de uso seja uma via para propiciar a implantação de empreendimentos de interesse social ou coletivo (...).’

50.  Convém transcrever também as lições de Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o assunto [op. Cit. Pp. 567/568]:

‘Concessão de uso é o contrato pelo qual a Administração Pública faculta ao particular a utilização privativa de bem público, para que a exerça conforme sua destinação.

Sua natureza é de contrato de direito público, sinalagmático, oneroso ou gratuito, comutativo e realizado intuito personae.

A concessão é o instituto empregado preferentemente à permissão, nos casos em que a utilização do bem público objetiva o exercício de atividade pública de maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para o concessionário. Esta assume obrigações perante terceiros e encargos financeiros elevados, que somente se justificam se ele for beneficiado com a fixação de prazos mais prolongados, que assegurem um mínimo de estabilidade no exercício de suas atividades. Em conseqüência, a forma mais adequada é a contratual, que permite acordo de vontades entre concedente e concessionário, estabelecer o equilíbrio econômico do contrato e fixar as condições em que o uso se exercerá, entre os quais a finalidade, o prazo, a remuneração, a fiscalização, as sanções. A fixação de prazo, além de ser uma garantia para o concessionário, sem a qual ele não aceitaria a concessão, é exigência legal que decorre da Lei n. 8.666, de 21/06/1993, cujo art. 57, §3º, veda contrato com prazo indeterminado.

Elemento fundamental na concessão de uso é o relativo à finalidade. Ficou expresso no seu conceito que o uso tem que ser feito de acordo com a destinação do bem. No caso de bens destinados à utilização privativa, o uso tem que atender a essa destinação; é o caso, por exemplo, de bens de uso especial, como os mercados e os cemitérios, parcialmente afetados ao uso privativo, dos bens destinados à ocupação por concessionários de serviços públicos, e dos bens dominicais postos no comércio jurídico para fins de moradia, cultivo da terra, exploração agrícola ou industrial, reforma agrária. (...).’.

86. Em sua conclusão, a Sefid fez as seguintes ponderações:

62. Em que pese o fato de o embargante não trazer aos autos argumentos suficientes para garantir o provimento dos pedidos formulados no recurso sob análise, entendemos conveniente e oportuno que o TCU reafirme os entendimentos a seguir expostos, de forma a não pairarem mais dúvidas sobre a questão da ocupação de áreas da CeasaMinas (parágrafos 42 a 59):

a) o Decreto-Lei n. 271/1967 não se aplica à situação sob exame, dado que a concessão de direito real de uso de que trata tal Decreto-Lei é o instituto válido para a ocupação de terrenos e não para a ocupação de áreas de uma entidade como a CeasaMinas, voltadas para a comercialização de produtos ou prestação de serviços previstos em seus estatutos;

b) em princípio, o instituto mais adequado para a ocupação de áreas da CeasaMinas seria a concessão de uso de bem público, devido a seu caráter contratual, à destinação do bem e ao volume de investimentos envolvidos; (g.n)

87. Após a análise da Sefid, o Relator solicitou parecer do Ministério Público junto ao TCU, o qual concordou com o posicionamento da Sefid, como demonstram trechos do parecer do Procurador-Geral, Dr. Lucas Rocha Furtado:

Em consulta à doutrina e à jurisprudência, confirma-se que o instituto da concessão de direito real de uso, disciplinado pelo Decreto-Lei n. 271/1967, aplica-se à utilização de terrenos públicos/particulares ou do espaço aéreo sobre a superfície desses terrenos (‘incide sobre terrenos públicos em que não existam benfeitorias...’[Manual de Direito Administrativo, José dos Santos Carvalho Filho, Editora Lumen Juris, 10ª ed., Rio de Janeiro: 2003, p. 905]). 

O exame procedido pela Sefid foi preciso, mormente quanto à inadequação da concessão de direito real de uso para a formalização dos contratos em comento, bem quanto à falta de fundamentação legal para a celebração de contratos por prazo indeterminado, ante a previsão contida no art. 57, § 3º, do Decreto-lei n. 271/1967. Outrossim, é bastante pertinente a proposição de que os esclarecimentos constantes da instrução precedente sejam comunicados à CeasaMinas.

Também é procedente a assertiva de que o instituto da concessão de uso é o mais apropriado para as situações em apreço. A doutrina confirma isso, como se vê em passagem do Manual de Direito Administrativo, em que o autor José dos Santos Carvalho Filho cita como exemplo de concessão de uso justamente os boxes de mercado municipal [Ob. cit. p. 904].

88. O Ministro-Relator Marcos Bemquerer Costa, em consonância com a unidade técnica e com o MP/TCU negou os embargos declaratórios, acrescentando em seu voto:

A concessão de direito real de uso foi instituída pelo Decreto-lei n. 271/1967, que dispõe sobre o loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concessão de uso e espaço aéreo, além de outras providências. Não se aplica, pois, aos boxes e lojas ocupados junto à CeasaMinas.

89. Após a negativa dos embargos de declaração em 4/10/2006, a CeasaMinas ingressou com um Recurso de Reconsideração contra o Acórdão 1.035/2005 – Plenário.  

90. No que se refere à concessão de uso, no recurso a Ceasa-MG se propôs a “regularizar a questão contratual, a partir de um instrumento com prazo determinado, adequando inclusive o instituto jurídico para concessões de uso, conforme a melhor interpretação das determinações legais”.

91. Após exame do recurso de reconsideração, o TCU proferiu o Acórdão 1398/2007 – Plenário, no qual, no que se refere ao tipo de contrato a ser firmado, fez as seguintes recomendações à CeasaMinas:

9.3. recomendar à Centrais de Abastecimento de Minas Gerais S.A. que, no menor prazo possível, observando-se as disposições da Lei nº 8.987/1995, com as alterações introduzidas pela Lei nº 11.445/2007:

(...)

9.3.4. converta os contratos de Concessão Remunerada de Direito Real de Uso e os contratos de Permissão Remunerada de Uso em contratos de Concessão Remunerada de Uso; (g.n.)

9.3.5. promova a assinatura de novo contrato de Concessão Remunerada de Uso, com prazo determinado, única espécie a vigorar na empresa doravante; (g.n.)

92. Ante todo o exposto, resta claro que, na Ceagesp, a exemplo do que ocorreu na CeasaMinas, a Concessão Remunerada de Uso é o instrumento jurídico apropriado a ser utilização na cessão de áreas do entreposto.

93. Cabe esclarecer que se discutem aqui os contratos para cessão de áreas destinadas a atividades contínuas, como o aluguel de boxes, galpões, lojas etc. A cessão de áreas do Mercado Livre do Produtor por diárias, obviamente, não poderia ser feita por meio da Concessão Remunerada de Uso (ver item 5.4.4). Nesse caso e também em situações excepcionais, por curtíssimo prazo, como enquanto se aguarda o desfecho de um processo licitatório, admite-se a Autorização de Uso, como já utiliza a Ceagesp.

94. Destarte, propõe-se recomendar à Ceagesp que passe a adotar a Concessão Remunerada de Uso como única espécie de contrato de cessão de áreas a vigorar na Companhia, com exceção para as cessões provisórias e de curtíssimo prazo.

5.2. Modalidade e tipo de licitação

95. Em geral, no que se refere às concessões, a modalidade a ser utilizada é a concorrência. Contudo, com base no princípio da eficiência, a jurisprudência tem se firmado no sentido de que quando a concessão de bem público não envolver delegação de serviço público, a melhor modalidade a ser empregada na licitação é o pregão.
96. A possibilidade da utilização do pregão no caso de concessão de uso de bem público foi examinada pelo Exmo. Ministro Walton Alencar no TC 011.355/2010-7. Neste processo, a empresa Como em Casa Refeições Congeladas – ME questionou a concessão de uso de uma área feita pela Infraero destinada à instalação e exploração comercial de chocolateria por meio de pregão. Segundo a empresa, “não haveria previsão legal para a licitação de concessão de espaço público por meio de pregão, devendo ser aplicada a Lei nº 8.987/1995, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, adotando-se a modalidade de concorrência pública”.

97. O Exmo. Ministro Walton Alencar considerou que nas concessões de uso de áreas comercias não seria obrigatória a utilização da modalidade de concorrência pública. Tal obrigatoriedade, decorrente da Lei 8987/1995, ocorre apenas quando o objeto licitado consiste na delegação de serviço público, o que não ocorre nas concessões de uso de áreas comerciais. Em seu voto, o Exmo. Ministro referenda a utilização do Pregão, tecendo as seguintes considerações:

A utilização do pregão, nas licitações voltadas à outorga de concessões de uso de áreas comerciais em aeroportos, atende perfeitamente aos objetivos da Infraero e ao interesse público, possibilitando decisões em que se preserva a isonomia de todos os interessados e os interesses da Administração na obtenção da melhor proposta. (g.n.)

A alegada falta de disciplina legal específica não compromete a legalidade ou a pertinência da utilização do instrumento, talhado à perfeição para a finalidade de concessão de uso de áreas comerciais. Aliás, todas as normas legais, atinentes ao pregão, permitem sua geral utilização para as finalidades de todos os órgãos da Administração Pública, nos exatos termos de suas disposições.

(...)

A Empresa nada mais fez que buscar a aplicação da lei que instituiu o pregão – instrumento conhecido por sua maior agilidade e eficiência – para as licitações de concessão de uso de área comercial.

A legislação sobre contratações públicas volta-se essencialmente para os contratos que geram dispêndios, ou seja, contratos de aquisição de bens e serviços, havendo pouca disciplina sobre os ajustes que geram receitas para a Administração Pública.

Daí por que, em se tratando de contratos de geração de receita, a utilização da legislação em vigor não prescinde da analogia.

No caso concreto, a licitação na modalidade pregão, com critério de julgamento na maior oferta, não constitui utilização de critério de julgamento não previsto por lei, mas, sim, a utilização do critério legalmente estabelecido e plenamente adequado ao objeto do certame, com a utilização do instrumento legal mais especialmente pertinente para os objetivos da Administração.

Incabível, na hipótese, a aplicação da lei de concessões, em confronto com o pregão, como pretende a representante, uma vez que o objeto licitado não é delegação de serviço público e a hipótese está expressamente prevista no Regulamento de Licitações da Infraero. (g.n.)

É desnecessário repetir aqui, novamente, as inúmeras vantagens comparativas da modalidade pregão para a Administração Pública em termos de proporcionar maior eficiência, transparência e competitividade.

Assim, sob a ótica da consecução do interesse público, os procedimentos licitatórios adotados pela Infraero para a concessão de uso de áreas aeroportuárias se mostram especialmente louváveis, porque concretizam os princípios da eficiência, isonomia, impessoalidade, moralidade, dentre outros. (g.n.)

Nesse sentido, há inúmeros precedentes, na utilização do pregão para a concessão de áreas públicas, por parte de diversos órgãos da Administração, como os Tribunais Regionais Federais (Pregão 07/2008, TRF da 1ª Região), o Ministério Público Federal (Pregão 41/2007) e a Procuradoria da República no Distrito Federal (Pregão 01/2008).

A adoção do critério de julgamento pela maior oferta, em lances sucessivos, nada mais é que a adequada aplicação da lei ao caso concreto, ajustando-a à natureza do objeto do certame, restando assegurada a escolha da proposta mais vantajosa que, conjuntamente com a isonomia de todos os interessados, constituem as finalidades primeiras de todo procedimento licitatório.

98. Na esteira do voto do Exmo. Ministro-Relator Walton Alencar, o Exmo. Ministro-Relator Benjamin Zymler proferiu declaração de voto na qual defendeu o pregão para as concessões de áreas de uso comercial:

Anoto, desde já, minha anuência às conclusões do eminente Relator... 

(...)

No caso das concessões de áreas de uso comercial, especialmente daquelas que não demandam investimentos em benfeitorias, o objeto licitado pode ser, com facilidade, objetivamente definido. Além disso, a disputa pela concessão do referido espaço pode ser realizada, de forma conveniente, por meio de propostas e lances em sessão pública. A única adaptação necessária e natural será, pois, a seleção de licitante que oferecer o maior valor pela concessão, em vez do menor preço. Anoto, por último, que a solução adotada pela Infraero garante elevada competição entre licitantes. (g.n.)

99. Pode ser observado que o Exmo. Ministro Benjamin Zymler generaliza o entendimento sobre a possibilidade de pregão nas concessões de áreas de uso comercial. Do contrário, falaria das concessões especificamente de áreas em aeroportos, e não de áreas de uso comercial.

100. Vale ressaltar que a inversão de fases com abertura de etapa de lances, a exemplo do que ocorre no pregão, é uma demanda de todas as Centrais de Abastecimento visitadas durante a auditoria. Em conversas realizadas com gestores da CeasaMinas, Ceasa-RJ, Ceagesp, todos foram unânimes em apontar que uma licitação com abertura de fase de lances traria enormes benefícios às licitações de suas áreas. 

101. A preocupação com a fase de lances nas licitações estende-se aos permissionários / concessionários. Um argumento sempre utilizado por eles contra a licitação é a possibilidade de perderem a área em que estabeleceram seus negócios em face de outro licitante ter oferecido um preço pouco maior. Caso a licitação fosse feita via concorrência, por meio de envelopes fechados, não existiria a possibilidade do atual ocupante da área oferecer um lance mais alto. O pregão eliminaria também este problema, dando uma garantia maior aos permissionários / concessionários ao permitir que eles cubram lances dos outros concorrentes na licitação.  

102. Ante o exposto, propõe-se recomendar à Ceagesp que adote nas licitações para concessão de uso de suas áreas a modalidade pregão com critério de julgamento pela melhor oferta.

5.3. Prazo

103. No que se refere ao prazo da concessão de uso, a questão é muito controversa. Alguns entendem que o prazo a ser aplicado deve ser o da Lei 8.666/93, de no máximo 5 anos. Outros defendem que se deve adotar prazo semelhante ao prazo da de concessões de serviço público, da Lei 8987/95. Há ainda os atuais permissionários, os quais defendem prazos implausíveis, como 50 ou 100 anos.

104. A questão do prazo a ser adotado na concessão de áreas de uma central de abastecimento foi analisada pelo TCU quando da apreciação de embargos de declaração interpostos pela CeasaMinas contra o Acórdão 1.035/2005 – TCU – Plenário, no âmbito do TC 013.060/2004-9. 

105. Conforme já mencionado, ao receber os embargos de declaração, o Ministro-Relator solicitou o parecer da Sefid.

106. Quanto ao prazo, o embargante, a CeasaMinas, alegou que teria havido omissão do TCU, no acórdão questionado, sobre o prazo máximo dos contratos firmados com a CeasaMinas, caso prevalecesse o entendimento relativo à necessidade de licitar todos os contratos de concessão voltados para ocupação de áreas daquela entidade.

107. No exame da matéria, assim se manifestou a unidade técnica:

Não houve omissão do Acórdão nº 1.035/2005 em relação ao prazo dos contratos firmados pela CeasaMinas.

(...)

O TCU simplesmente assinou prazo para que a CeasaMinas se ajustasse aos ditames legais, ou seja, definisse nos contratos existentes o prazo de vigência e formalizasse, no caso das ocupações de áreas sem contrato ou com prazo de vigência expirado, os termos contratuais que, entre outros aspectos legais, deverão conter cláusula específica prevendo esse prazo.

22. Não cabe ao TCU, entretanto, definir qual deve ser o prazo de vigência dos contratos firmados pela CeasaMinas que têm por objeto a ocupação de áreas desse entreposto. Tal competência é da CeasaMinas, tendo por limite a legislação vigente e a natureza do contrato. (g.n.)

23. Nesse ponto, cabe uma observação a favor do embargante: de fato, os institutos da concessão e da permissão de uso de bens públicos não estão explicitamente disciplinados na Lei n. 8.666/1993. Os prazos referidos no caput do art. 57 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.666/1993 não são aplicáveis às outorgas de uso de bens públicos, tendo em vista que não há utilização de créditos orçamentários nem o desembolso de recursos públicos como contraprestação contratual.

24. A CeasaMinas também não está adstrita aos prazos previstos nas Leis n. 8.987/1995 ou 9.074/1995 que tratam das concessões e permissões de serviços públicos e, portanto, não têm aplicação ao caso concreto, que envolve a outorga de uso de bem público.

25. É certo que a definição do prazo de vigência contratual deverá se ater à natureza do contrato. No caso em tela, se considerarmos que a outorga de uso de bem público envolve de fato a realização de altos investimentos por parte dos contratados, então o instituto de contratação mais adequado será a concessão de uso do bem público pelo prazo necessário à amortização dos investimentos. (g.n.)

26. Destacamos que a definição do prazo de amortização dos investimentos resulta dos estudos de viabilidade econômico-financeira do negócio objeto de contratação. Cabe à CeasaMinas realizar tais estudos, fundamentado por premissas consistentes, para determinar o prazo adequado de vigência dos contratos de concessão de uso das áreas a serem ocupadas. (g.n.)

(...)

28. Genericamente, a Lei n. 8.666/1993 inclui os contratos de concessão e permissão como passíveis de prévia licitação. Há necessidade assim de que a CeasaMinas observe o art. 57, § 3º, dessa Lei, no que tange à impossibilidade de contratos com prazo de vigência indeterminados, bem como o art. 60, parágrafo único, no que toca à impossibilidade de manutenção de contratos verbais com a Administração (situação cujo prazo de vigência também não está definido).”

108. Em outro ponto do relatório, a Sefid acrescenta:

55. Relativamente à fixação de prazos contratuais de 20 (vinte) anos, conforme sugere o embargante, prorrogável por igual período, cabe à CeasaMinas demonstrar ao TCU, por meio de estudos econômico-financeiros fundamentados, que os investimentos que devem ser realizados pelos concessionários são de fato tão vultosos que demandam prazos de amortização tão longos.

56. A título de comparação, prazos de concessão de 20 (vinte anos) ou mais são fixados preponderantemente nos contratos de outorga de concessão de serviços públicos (ou similares), tais como energia elétrica, rodovias e telefonia, cujos custos afundados são bastante significativos. Não nos parece, em princípio, que a mera ocupação de boxes de um entreposto comercial, como a CeasaMinas, demande investimentos tão elevados que requeiram prazos de amortização longos como os dos contratos de concessão de serviços públicos de infra-estrutura.

109. Posteriormente, o Ministro-Relator solicitou também o parecer do MP/TCU, o qual examinou o caso e concordou com o posicionamento da Sefid, acrescentando os seguintes pontos:

Por oportuno, cumpre mencionar que em pesquisa à legislação que dispõe sobre bens da União – a exemplo dos Decretos-lei ns. 9.760/1946, 2.398/1987 e da Lei 9.636/1998 – não se vislumbrou nenhuma hipótese que viabilizasse a utilização desses bens, sem o prévio certame licitatório. 

Do mesmo modo, não se identificou dentre os institutos de Direito Administrativo referentes à utilização de bens públicos por particulares algum que pudesse ser aplicado para regularizar as contratações em comento, prescindido-se da pertinente licitação.

Todavia, o fato de as avenças apresentarem irregularidades não autoriza a sua rescisão automática, sem que se respeite direitos subjetivos dos administrados. É preciso levar em conta que apesar de beneficiados pelos contratos irregulares, esses ocupantes não podem arcar sozinhos com a responsabilidade pelos vícios nessas contratações. Sem dúvida, parcela dessa responsabilidade recai sobre a Administração Pública que, por algum motivo, permitiu que os boxes da CeasaMinas fossem ocupados da maneira como foram.

Se por um lado o instrumento utilizado não é o apropriado, por outro, está-se inegavelmente diante de um contrato. Não importa o nome que a este foi dado ou mesmo a forma.

O ideal é que se encontre uma solução que harmonize os princípios e normas a que está obrigada a Administração com os direitos do administrado, dentre eles, o de ter um prazo para se ressarcir dos investimentos feitos nos boxes. 

110. A posição da Sefid e do MP/TCU foi acompanhada pelo Relator, o Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa. 

111. Em outro processo, por meio do Acórdão 1315/2006 – TCU – Plenário, o Ministro Walton Alencar discutiu o prazo de concessão das áreas comerciais da Infraero. Destacam-se trechos do seu voto:

O uso de imóveis da União por terceiros foi inicialmente regrado pelo Decreto-lei 9.760/46, que dispõe em seu art. 64, in verbis:

“Art. 64. Os bens imóveis da União não utilizados em serviço público poderão, qualquer que seja a sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos. 

 § 1º A locação se fará quando houver conveniência em tornar o imóvel produtivo, conservando, porém, a União, sua plena propriedade, considerada arrendamento mediante condições especiais, quando objetivada a exploração de frutos ou prestação de serviços. 

§ 2º O aforamento se dará quando coexistirem a conveniência de radicar-se o indivíduo ao solo e a de manter-se o vínculo da propriedade pública. 

§ 3º A cessão se fará quando interessar à União concretizar, com a permissão da utilização gratuita de imóvel seu, auxílio ou colaboração que entenda prestar.” (g.m.)

É evidente que a locação, a que se refere o Decreto-Lei 9.760/46, por força mesmo do art. 42 do Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 7.565/86), não é a que deriva do regime privado, como bem leciona Hely Lopes Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro; Malheiros Editores, 23ª edição, p. 422):

“Embora o Dec.-lei federal 9.760, de 5.9.46, se refira a locação de imóveis da União, não nos parece que os bens públicos possam ser alugados nos moldes do Direito Privado.

O que a lei federal denominou impropriamente de ‘locação’ nada mais é que concessão remunerada de uso dos bens do domínio público patrimonial, instituto, esse, perfeitamente conhecido e praticado pela Administração Pública dos povos cultos e regido por normas próprias do Direito Administrativo.”

Quanto ao prazo contratual, impõe o referido Decreto-Lei:

“Art. 96. Em se tratando de exploração de frutos ou prestação de serviços, a locação se fará sob forma de arrendamento, mediante condições especiais, aprovadas pelo Ministro da Fazenda. 

Parágrafo único. Salvo em casos especiais, expressamente determinados em lei, não se fará arrendamento por prazo superior a 20 (vinte) anos. (Redação dada pela Lei nº 11.314 de 2006)”

(...)

Mais recentemente, ao tratar da regularização e administração de bens imóveis de domínio da União e alterar dispositivos dos Decretos-Leis 9.760/1946, o art. 21 da Lei 9.636/98 previu hipótese em que o tempo máximo de duração do contrato locação, sob a forma de arrendamento, poderá extrapolar o limite temporal de 20 anos:

“Art. 21. Quando o projeto envolver investimentos cujo retorno, justificadamente, não possa ocorrer dentro do prazo máximo de 20 (vinte) anos, a cessão sob o regime de arrendamento poderá ser realizada por prazo superior, observando-se, nesse caso, como prazo de vigência, o tempo seguramente necessário à viabilização econômico-financeira do empreendimento, não ultrapassando o período da possível renovação. (Redação dada pela Lei nº 11.314 de 2006)”

As disposições do Estatuto Federal de Licitações e Contratos aplicam-se, no que couber, aos contratos de concessão de uso de área, conforme se depreende dos seguintes artigos:

“Art. 2o As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei.

(...)

Art. 121. (...)

 Parágrafo único. Os contratos relativos a imóveis do patrimônio da União continuam a reger-se pelas disposições do Decreto-lei no 9.760, de 5 de setembro de 1946, com suas alterações, e os relativos a operações de crédito interno ou externo celebrados pela União ou a concessão de garantia do Tesouro Nacional continuam regidos pela legislação pertinente, aplicando-se esta Lei, no que couber.” (g.m.)

Nunca é demais lembrar que não são adequadas às concessões de uso de áreas aeroportuárias os prazos adstritos à vigência dos créditos orçamentários, conforme art. 57 da Lei 8.666/93. A razão é simples. Os contratos de concessão de uso de área comercial dos aeroportos não são custeados com recursos do Orçamento Geral da União, mas, sim, com receitas próprias auferidas de particulares. 

Entretanto, também incide nos contratos da espécie a proibição imposta pelo art. 57, § 3º, da Lei 8.666/93:

“Art. 57 (...)

§ 3o É vedado o contrato com prazo de vigência indeterminado.”

112. Assim, o ministro fez as seguintes determinações/recomendações:

a) recomendar ao Ministério da Defesa, à Casa Civil da Presidência da República e ao Congresso Nacional a promoção das gestões necessárias à elaboração de Lei que discipline as concessões de uso de áreas comerciais dos aeroportos administrados pela Infraero, sobretudo quanto ao estabelecimento de prazos máximos desses ajustes;

b) de lege ferenda, determinar à Infraero para, em conjunto com o Ministério da Defesa, regulamentar a concessão de uso de áreas comerciais dos aeroportos, para estabelecer prazo peremptório para a duração desses ajustes, incluindo nesse prazo terminativo as eventuais prorrogações oriundas de remanejamentos de áreas, causados pela construção de novos terminais de passageiros, findo o qual deverá ser realizada imediata licitação”.

113. Conforme pode ser observado nos citados acórdãos do TCU, não cabe a esta Corte determinar o prazo preciso a ser observado nas licitações das áreas da Ceagesp. No entanto, de acordo com a manifestação da Sefid, o prazo a ser concedido deve ter estrita relação com o necessário à amortização dos investimentos, com fundamento em estudos econômico-financeiros consistentes. Ao passo que existirão áreas que demandarão investimento considerável, outras consistirão apenas em disponibilizações de pequenos boxes comerciais.

114. Desta forma, a exemplo do caso da Infraero, propõe-se recomendar à Ceagesp que, em conjunto com o Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, regulamente a concessão de uso de suas áreas comerciais, estabelecendo clara e inequivocamente as hipóteses de uso e os respectivos prazos, de acordo com as peculiaridades da área a ser concedida, da finalidade da concessão e do projeto a ser desenvolvido, atentando, em especial, para o fato de que o prazo a ser definido para a concessão de cada área deve estar fundamentado por estudos econômico-financeiros consistentes e guardar estreita relação com o tempo necessário à amortização dos investimentos.

115. Dada a importância do ponto em comento, a requerer o devido acompanhamento por parte deste Tribunal, e visando assegurar a tempestiva atuação por parte desta Corte, caso necessário, propõe-se que seja expedida determinação específica à Ceagesp no sentido de que encaminhe os resultados dos referidos estudos a esta Secretaria, imediatamente após a sua conclusão.

116. Ademais, em vista da importância do abastecimento agroalimentar e da heterogeneidade dos regulamentos e legislações estaduais incidentes sobre os diversos entrepostos do país, propõe-se recomendar ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, à Casa Civil da Presidência da República e ao Congresso Nacional que atentem para a necessidade de elaboração de Lei que estabeleça regras gerais para o sistema de abastecimento agroalimentar, atualmente em discussão por meio do Projeto de Lei 174 de 2011, considerando a importância de se garantir e estimular o ambiente concorrencial dos entrepostos, disciplinar os contratos de concessão de uso de suas áreas e o prazo máximo desses ajustes.

5.4. Outras questões relacionadas ao modelo 

5.4.1. Transferências

117. Outra questão relevante em relação aos contratos de cessão de áreas da Ceagesp é a possibilidade de um concessionário transferir sua área a terceiro. Para abordá-la, é preciso analisar primeiramente o instrumento jurídico a ser aplicado aos contratos.

118. Conforme argumentação apresentada no item 5.1, o instituto mais adequado para fundamentar os contratos voltados para a ocupação de áreas da CeasaMinas é a concessão de uso de bem público, devido ao seu caráter eminentemente contratual e à destinação do bem.

119. A concessão de uso foi definida na doutrina nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21ª ed. São Paulo: Atlas, 2008):

Concessão de uso é o contrato pelo qual a Administração Pública faculta ao particular a utilização privativa de bem público, para que a exerça conforme sua destinação.

Sua natureza é de contrato de direito público, sinalagmático, oneroso ou gratuito, comutativo e realizado intuito personae.

120. Conforme pode ser observado, o contrato de concessão de uso é “intuito personae”, isto é, leva-se em consideração as características da pessoa com quem a Administração firmou o contrato. Trata-se de ajuste de natureza personalíssima, não admitindo transferência.

121. Esta Corte examinou a questão das transferências em um processo da CeasaMinas, por meio do Acórdão 2.183/2003. Na ocasião foi proferida a seguinte determinação à CeasaMinas:

1.1.2 Abstenha-se de efetuar transferências de concessões/permissões, devendo observar estritamente o disposto no artigo 45, §1º, inciso IV da Lei 8.666/93, quanto ao tipo licitatório de maior lance ou oferta, aplicável aos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso, conforme foi constatado em relação às empresas Imperatriz Distribuidora Ltda., NC Comercial e Beneficiamento de Cereais Ltda., JM Cereais Ltda., Adição Distribuição Express ltda., Distribuidora de Legumes ECR Ltda., BM Comercial Ltda., Marco Túlio Domingos, da Silva Reis, e Máster Hortifrutigranjeiros Ltda.;

122. Posteriormente, a CeasaMinas entrou com recurso contra a proibição da transferência, alegando que os contratos referiam-se à concessão de direito real de uso e, portanto, seriam transferíveis. 

123. No exame do recurso, o representante do Ministério Público junto a este Tribunal, Subprocurador-Geral Paulo Soares Bugarin, manifestou-se nos seguintes termos:

4. Essencialmente, a recorrente funda sua pretensão em reformar a supracitada deliberação na aplicação ao caso em comento do Decreto-lei nº 271/67, mais especificamente no seu art. 7º, pelo qual foi instituída a concessão de uso de terrenos públicos ou particulares como direito real resolúvel que, salvo disposição contratual em contrário, é transferível por ato inter vivos ou por sucessão legítima ou testamentária, como os demais direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se a transferência.

5. A aplicabilidade desse dispositivo legal à situação sob análise é o ponto fulcral do recurso. O referido decreto-lei dispõe, em sua ementa, sobre loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concessão de uso e espaço aéreo e dá outras providências. Cumpre salientar que a concessão de direito real de uso instituído pelo art. 7º se refere a terrenos públicos ou particulares para fins específicos de urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra, ou outra utilização de interesse social, o que, em princípio, não parece contemplar as áreas públicas cujo uso é concedido pela CEASAMINAS. O primeiro olhar sobre a matéria nos leva a crer que a norma é somente aplicável à exploração de terrenos, essencialmente, para fins de loteamento urbano. Em nossa opinião, em consonância com a auditoria efetuada pela Secretaria Federal de Controle Interno (fls. 81 e 92/3, subitem 8.2.1.1, v. p.) e com a instrução da SECEX-MG (fl. 95, v. p.), nas hipóteses de que tratam estes autos deve ser adotada a modalidade de permissão ou de concessão de uso, as quais não comportam, como regra geral, a possibilidade de serem transferidas, impondo-se a cada novo momento contratual a realização de prévio procedimento licitatório (Lei nº 8.666, de 1993, art. 2º).

124. O Exmo. Ministro Relator considerou que não seria possível examinar a questão das transferências naquela ocasião, pois seria necessário saber qual o instrumento jurídico tinha sido utilizado no contrato primário: a concessão de uso, que não admitia transferência, ou a concessão de direito real de uso, a qual previa a possibilidade de transferência. 

125. Desta forma, foi proferido o Acórdão 1303/2004 – Primeira Câmara que tornou insubsistente o item 1.1.2 do Acórdão 2183/2003 – Primeira Câmara e determinou que fosse feita auditoria na CeasaMinas para que fossem analisados os contratos e as transferências, e analisado se estas transferências se condicionavam formalmente às regras e vigência dos respectivos contratos primitivos.  

126. A decisão proferida neste último acórdão levou em consideração que alguns contratos teriam sido firmados como concessão de direito real de uso e, portanto, admitiriam transferências. Assim, não seria possível cancelar transferências que estariam abarcadas por este instrumento jurídico. No caso dos contratos firmados como concessões de uso, entretanto, o entendimento doutrinário e jurisprudencial são pacíficos quando à proibição da transferência. 

127. Ainda no que se refere à jurisprudência desta Corte, por meio do Acórdão 1398/2007 – Plenário, o TCU recomendou à CeasaMinas que convertesse os contratos de Concessão Remunerada de Direito Real de Uso e os contratos de Permissão Remunerada de Uso em contratos de Concessão Remunerada de Uso, o que foi feito por meio de um Termo de Ajuste de Conduta (TAC) firmado entre a CeasaMinas e o Ministério Público Federal.

128. No TAC, foi acordado que o único tipo de contrato a viger na CeasaMinas seria a concessão remunerada de uso, e as transferências seriam precedidas de licitação, ficando vedadas quaisquer outras formas de transferência.

129. A transferência realizada após licitação nada mais é do que a devolução de área feita pelo concessionário e a realização de nova licitação. Não há como falar em transferência da concessão se a nova área será licitada novamente pela Companhia.

130. Tratamento distinto pode ser dado a rearranjos societários dentro das empresas concessionárias, uma vez que a concessão é concedida à pessoa jurídica e não às pessoas físicas dos sócios. Na CeasaMinas, as mudanças societárias são aceitas, mas taxadas em razão do percentual transferido, com isenção para alguns casos, como transferências sucessórias ou entre cônjuges. A possibilidade de transferência societária, nesses termos, tem aspectos positivos, uma vez que possibilita certa flexibilidade ao mercado enquanto proporciona nova fonte de receita à Companhia. Na mesma linha, permutas e cessões parciais entre concessionários de um mesmo pavilhão podem conferir a flexibilidade necessária ao incremento da eficiência, sem caracterizar um mercado paralelo de pontos comerciais, sempre sob o crivo da concessionária.

131. Desta forma, propõe-se que seja determinado à Ceagesp que não mais permita a transferência de termos de cessão de áreas de seus entrepostos sem licitação, ao passo que estude a melhor maneira de lidar com as transferências societárias, cessões parciais e permutas, de modo a preservar o interesse público, incluindo em seu regulamento as hipóteses, condições, tarifas e procedimentos cabíveis.

5.4.2. Tarifas

132. Para o novo modelo de cessão de áreas a ser adotado pela Ceagesp, deve ser realizada reavaliação completa de todas as tarifas cobradas pela companhia.

133. A primeira tabela de tarifas da Companhia foi implantada em outubro/2000, após a criação dos rateios e abertura dos boletos com a discriminação das despesas rateáveis, conforme consta na Proposta de Resolução de Diretoria/PRD.DEFIN 002/02 de 07/03/2002, que instituiu os valores de permissão de uso do ETSP.

134. Para se chegar aos valores da tabela, a Gerência de Entrepostos, a pedido da direção da Ceagesp, realizou pesquisas de mercado, atribuindo valores para os diversos setores do ETSP, de acordo com as características de cada área. Desde sua implantação, esta tabela não sofreu qualquer revisão ou reavaliação, apenas reajustes anuais pelo IGP-M/FGV.

135. Além de não ter sofrido revisão, verificou-se que não foram aplicados os índices de reajuste referentes ao período de setembro/2000 a maio/2003. Em junho/2003, foi acordado um reajuste de 25% e, a partir de então, os valores foram reajustados anualmente pelo índice do IGP-M/FGV. No entanto, o índice acumulado durante esse período foi de 51,60%.

136. O índice de atualização das tarifas acumulado entre setembro de 2000 e julho de 2013 utilizado pela Ceagesp foi de 112,85%. Caso a companhia tivesse aplicado 51,60%, a inflação real, durante o primeiro período, ao invés dos 25% acordados, o percentual de reajuste das tarifas teria sido de 158,14% até julho de 2013. Tal fato, independentemente da defasagem causada pela ausência de reavaliação, já demonstra o quanto estão desatualizadas as tarifas. 

137. Segundo documento juntado ao processo (peça 9), a Ceagesp propôs a imediata aplicação de um reajuste de 21,28% à tabela de tarifas vigente. Tal reajuste, conforme demonstram as planilhas que constam no documento, compensaria a diferença entre o reajuste aplicado em junho/2003 e o valor real da inflação no período de setembro/2000 a maio/2003.

138. Considerando adequada a proposta da Companhia, propõe-se recomendar à Ceagesp que proceda ao imediato reajuste de 21,28% na tabela de tarifas, no intuito de corrigir a diferença entre o reajuste aplicado em outubro/2003 e a inflação do período de setembro/2000 a maio/2003.

139. Ainda no que se refere à desatualização tarifária, conforme apontado no parágrafo 37, as tarifas da Ceagesp representam menos de 0,5% do faturamento estimado dos permissionários, ao passo que a Órganização das Nações Unidas para Agricultura e Alimentação (FAO) considera ideal que este percentual seja de 2% (Manual do Programa Brasileiro de Modernização do Mercado Hortigranjeiro – Prohort).

140. Foi apresentado um estudo nesse relatório (item 3.3, parágrafos 40 a 43) no qual o valor de outorga da licitação foi considerado uma antecipação de receita de tarifa. Corroborando o que era esperado, observou-se uma subavaliação das tarifas atuais de aproximadamente 118%. Resta claro que o valor das tarifas está desatualizado.

141. Como no modelo proposto o vencedor da licitação será o concessionário que ofertar o maior lance, os interessados calcularão o valor máximo que podem ofertar em função do valor integral do contrato, que corresponderá ao valor de outorga, mais a tarifa mensal multiplicada pela duração do contrato, e mais a estimativa do rateio das despesas condominiais do período. Quanto menor for a tarifa mensal, maior será o lance que os participantes poderão oferecer. Dessa forma, uma tarifa mensal mais elevada diluirá o valor do contrato ao longo do tempo e gerará lances mais baixos na outorga, ao passo que tarifas baixas possibilitarão maiores lances no pregão.

142. Do exposto acima, percebe-se que quanto mais defasadas forem as tarifas mensais por metro quadrado, de mais capital os concorrentes da licitação precisarão dispor no momento da licitação. Assim, a defasagem das tarifas prejudicará a entrada de pequenos produtores e comerciantes na disputa, pois esses dependerão do fluxo futuro de suas vendas para adquirir capital, e costumam ter maior dificuldade para obter crédito, além de pagarem taxas mais elevadas de financiamento. Tal fato aumenta a importância da reavaliação imediata e periódica das tarifas.

143. Além desses aspectos, a tabela de tarifas também pode ser um importante mecanismo de regulação de mercado e fomento a setores menos favorecidos, que apresentam margens menores, pelo estabelecimento de subsídios cruzados entre eles e os setores de melhor desempenho, como segmentos com maiores margens e atividades atípicas (postos de combustível, bancos, lotéricas, autopeças etc.).

144. Assim, além da recomendação de atualização imediata das tarifas, cumpre recomendar à Ceagesp que institua comissão para realizar ampla reavaliação de suas tarifas, de acordo com referências imobiliárias, setoriais e de mercado, implantando nova tabela para os contratos advindos das próximas licitações, estabelecendo desde o início a realização de revisões periódicas e reajustes anuais e considerando o eventual estabelecimento de subsídios cruzados.

5.4.3. Concorrência

145. Uma das principais funções dos entrepostos é de formação de preços de mercado para os produtos ali comercializados. O pressuposto fundamental para que essa formação de preços ocorra de maneira eficiente, sem distorções, é que exista, no entreposto, um ambiente concorrencial que se aproxime ao máximo possível da concorrência perfeita.

146. O conceito de concorrência perfeita ou competição perfeita, em economia, remete a mercados nos quais nenhum ator, isoladamente, detém poder de mercado suficiente para determinar o preço de um item. Suas principais características são: muitos compradores e muitos vendedores; produtos homogêneos; entrada e saída da indústria livres; e informação perfeita.

147. Nesse sentido, para que a Ceagesp possa cumprir com sua função de formação de preços, deve ter em seu regulamento dispositivos que garantam a concorrência, como o estabelecimento de limites para a concentração de áreas do entreposto.

148. Durante a auditoria, a equipe obteve informações de que alguns permissionários deteriam grande poder de mercado, em alguns casos suficiente para manipular os preços de determinado setor. Devido à limitação de tempo do trabalho, não foi possível aprofundar essa análise e verificar a concentração de poder de mercado em cada segmento do entreposto. No entanto, foi possível realizar uma análise da concentração de áreas cedidas no Entreposto Terminal de São Paulo como um todo.

149. Para tal, a equipe obteve da Ceagesp uma planilha com todos os permissionários e autorizatários da Companhia. Foram isolados os do ETSP que desempenham atividades típicas, ligadas ao abastecimento. Para ir além da simples soma de áreas por CNPJ, a equipe realizou uma pesquisa na base CNPJ para descobrir sócios em comum entre as empresas permissionárias e, assim, determinar grupos entre elas. Uma vez identificados os grupos, fez-se a soma de áreas cedidas a cada grupo ou empresa isolada. Registra-se que a pesquisa de sócios em comum não foi exaustiva, podendo haver mais relações do que as encontradas, o que levaria a concentração ainda maior. O resultado é demonstrado no gráfico de Curva ABC a seguir.

Figura 1 – Curva ABC de concentração de áreas do ETSP
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Fonte: elaboração própria, com dados passados pela Ceagesp e pesquisa à base CNPJ.

150. O gráfico apresenta a concentração de áreas do ETSP (destinadas às atividades de abastecimento) sob controle dos permissionários, com dados por grupos de empresas ou empresas isoladas. Os permissionários foram ordenados em ordem decrescente em relação ao tamanho da área controlada. Foram então calculados, em duas colunas, os percentuais acumulados de área e de permissionários a cada linha da planilha. Em seguida, foi traçado o gráfico relacionando as duas colunas. O eixo x apresenta o percentual acumulado de permissionários. O eixo y representa o percentual de área acumulada.

151. Foram traçadas linhas horizontais para marcar a separação dos grupos A, B e C em relação ao percentual de área ocupada. Pela inclinação da curva, percebe-se que um pequeno percentual dos permissionários ocupa parcela relevante do ETSP. No grupo dos maiores permissionários, apenas 2,6% deles controlam 20% da área do ETSP. A faixa seguinte reúne os permissionários de tamanho médio, com 12% ocupando 30% da área. Na última faixa, 85,4% dos permissionários respondem por 50% da área do ETSP.

152. Se as faixas A e B forem consideradas em conjunto, nota-se que os 14,6% maiores permissionários controlam metade do ETSP, enquanto os 85,4% menores ocupam a outra metade.

153. A curva demonstra que alguns poucos grupos de empresas detêm poder de mercado expressivo dentro da Ceagesp. Por outro lado, indica que existe considerável pulverização entre os permissionários menores.

154. Se tomarmos como base o número de contratos, em vez da soma da área, a concentração é bem parecida. 3% controlam 20% dos contratos; 14,7% detêm 30% dos contratos; e os restantes 82% representam jus a 50% dos contratos. O maior grupo identificado controla 34 pontos diferentes. Há outros dois grupos que controlam mais de 30 espaços, e 20 grupos ou empresas que controlam mais de 20 áreas cada.

155. Ressalta-se que essa análise foi realizada sobre o ETSP como um todo, e não de maneira setorizada. Quanto à hipótese de existência de alguns segmentos nos quais um só permissionário deteria suficiente poder de mercado para influenciar os preços, o gráfico sugere ser plenamente plausível. Isso porque a análise macro já demonstra sensível concentração entre os maiores permissionários. Entre os diversos segmentos de produtos comercializados na Ceagesp, certamente alguns setores apresentam maior concentração que outros. Se os números agregados já indicam considerável poder de mercado entre os grandes, nos segmentos mais concentrados a situação pode ser bem mais grave.

156. Distorções dessa ordem devem ser combatidas pela Ceagesp, no intuito de zelar pelo ambiente concorrencial do entreposto e, com isso, garantir a formação de preços eficiente, uma das principais funções dos entrepostos. Se a concorrência e a formação de preços funcionarem adequadamente, os comerciantes serão tomadores de preços, e não formadores. Um permissionário não terá o poder de definir o preço de acordo com sua expectativa de lucro. O mercado se autorregulará e os alimentos terão preços justos, de acordo com a oferta e a demanda.

157. Essa análise demonstra a importância de a Ceagesp realizar levantamento minucioso dos sócios de cada empresa permissionária, para com isso identificar o relacionamento entre as empresas e avaliar o real grau de concentração de cada segmento de produtos comercializados no ETSP. Além disso, deve rever seu regulamento para incluir regras que garantam a concorrência em todos os segmentos, com restrição não só à área atribuída a cada empresa, mas aos grupos de empresas coligadas por sócios em comum.

158. Dessa forma, propõe-se recomendar à Ceagesp que proceda à inclusão, em seu regulamento de mercado, de cláusulas que garantam a concorrência em todos os segmentos de produtos comercializados em seus entrepostos, criando limites não só para a área total atribuída a cada empresa permissionária, mas considerando a área total atribuída a grupos de empresas coligadas por sócios em comum.

5.4.4. Mercado Livre do Produtor - MLP

159. Outra questão que tem a ver com a concorrência e a formação de preços e que foi detectada como uma fragilidade na Ceagesp é o Mercado Livre do Produtor (MLP).

160. O MLP foi criado como um espaço dentro da Ceagesp, bem como de outros entrepostos, destinado aos pequenos produtores. Nesta área, só poderiam atuar os produtores rurais dispostos a comercializar os próprios produtos. Como se tratam de pequenos produtores, normalmente não possuem produção suficiente para a ocupação de um espaço permanente no entreposto, já que produzem poucos gêneros que, normalmente, dão frutos durante determinada época do ano. Passada a safra, o produtor não tem por que ocupar o espaço. Por isso, o instituto da permissão ou da concessão de uso não seria adequado.

161. Assim, normalmente os MLP funcionam com outros mecanismos, como a autorização de uso por diária ou por alguns dias, prazo suficiente para o escoamento da safra. Esse é o caso na CeasaMinas. Dos centros de abastecimento estudados pela equipe de auditoria, esse foi o MLP que mais se adequa às necessidades do pequeno produtor, bem como às características essenciais de um MLP. Lá só podem atuar produtores rurais do Estado de Minas Gerais que comprovem essa condição.

162. O Mercado Livre do Produtor deve ser uma área destinada apenas aos pequenos produtores, com um regime diferenciado, onde eles possam escoar suas safras sem a necessidade de suportar os custos de um ponto permanente no entreposto. Dessa forma, os produtos são comercializados com baixo custo, pois incidem apenas os custos de produção e transporte até o entreposto, sem intermediários. Quando bem executado, o MLP tem papel importante na formação de preços, em razão do acirramento da competição ocasionado pela entrada de diversos pequenos agentes. Quanto maior a competição, melhor a formação de preços e mais justo o preço dos alimentos.

163. De acordo com informações obtidas da Ceagesp, em entrevistas e planilhas de dados de permissionários, verificou-se que o MLP do ETSP não funciona, hoje, no perfil descrito acima. Ele passou a ser objeto de permissões de uso, de caráter contínuo, da mesma forma como o resto do entreposto. Não há qualquer exigência de que os usuários sejam ou comprovem que são pequenos produtores. Da maneira como funciona hoje, pode-se dizer que o MLP representa apenas mais um pavilhão do entreposto, e não esse mecanismo de garantia de espaço ao pequeno produtor. Perde-se, assim, importante instrumento de aperfeiçoamento da concorrência no entreposto.

164. Destarte, cumpre recomendar à Ceagesp que reveja a forma de funcionamento do Mercado Livre do Produtor, estabelecendo regulamento que restrinja a participação a pequenos produtores rurais, em caráter eventual e temporário, por prazos não maiores do que o suficiente para o escoamento de sua produção, ou que, alternativamente, desenvolva outro mecanismo de garantia de espaço aos pequenos produtores, com objetivo incrementar a concorrência e aperfeiçoar a formação de preços no Entreposto.

6. PERÍODO DE TRANSIÇÃO

165. Devido ao tamanho da Ceagesp, com mais de 5400 permissionários e autorizatários, bem como seu papel de destaque no abastecimento nacional, não se pode conceber que a regularização dos contratos de cessão de áreas seja feita de maneira imediata.

166. Para evitar sérios impactos no sistema de abastecimento no Estado de São Paulo, com repercussões em todo o país, é necessário que a transição da situação atual para o novo modelo seja feita de forma a permitir que a empresa e os permissionários se preparem para a mudança.

167. Ao longo da auditoria, a equipe recebeu dois documentos que tratam da questão do prazo de transição. Um deles foi recebido da Associação dos Comerciantes Atacadistas de Pescado do Estado de São Paulo (Acapesp). Trata-se de uma manifestação da Associação sobre o processo de regularização, na qual expõe seus argumentos e propostas (Peça 2). O outro documento foi a proposta inicial encaminhada pela Ceagesp ao Ministério Público de São Paulo (MPSP), contendo linhas gerais para a confecção de um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), em sede do Inquérito Civil nº 208/2012 – 2º PJ (Peça 7).

168. O documento encaminhado pela Acapesp, naturalmente, defende os interesses dos permissionários, propondo prazos extensos tanto para o processo de regularização quanto para os contratos de transição. É sugerido o prazo de 50 anos para contratos de transição (os quais o documento trata por “contratos a serem adequados”).

169. Os principais argumentos dos concessionários para a concessão desse prazo seriam, em suma: o fato de terem investido, individual e coletivamente, recursos próprios na recuperação e manutenção da Ceagesp; o fato de serem corresponsáveis pelo desenvolvimento da Ceagesp à sua dimensão atual; a importância das suas atividades para o sistema de abastecimento; as dificuldades que o setor enfrentou no passado e enfrenta atualmente, como investimentos necessários para atender a normas fitossanitárias e de segurança alimentar, entre outras.

170. Já a Ceagesp baseou-se no modelo do TAC da CeasaMinas, devido às semelhanças entre as duas empresas, mas ressaltou a necessidade de adaptações em razão do tamanho e da relevância da Ceagesp no abastecimento nacional. Assim, a Ceagesp propôs período de recadastramento, atualização de dados e verificação de pendências de 120 dias. A partir de então, as empresas permissionárias que não tivessem pendências poderiam firmar novos contratos, de concessão remunerada de uso, com revisão dos valores da remuneração de uso, reajuste anual, uniformidade de rateio de despesas observando as características de cada segmento e prazo definido para vigência contratual. O documento menciona prazo de 25 anos para as futuras licitações, mas não especifica se esse seria também o prazo para os contratos de transição.

6.1. Prazo dos contratos de transição

171. A discussão a respeito dos prazos contratuais adequados para concessão de uso de bem público nas centrais de abastecimento é um assunto bastante complexo. São muitos pontos a considerar, não há uniformidade entre as diversas esferas de governo e interessados e, no fundo, trata-se de uma decisão que envolve a política para o sistema de abastecimento agroalimentar. O assunto foi tratado no item 5.3.

172. Quando se fala em contratos de transição, no entanto, a despeito das diversas pressões, interesses conflitantes e atores envolvidos, a questão não é tão complexa. A situação atual da grande maioria dos contratos de permissão de uso da Ceagesp é irregular. São contratos precários, por prazo indeterminado, que embora quando celebrados tenham sido regulares, há muitos anos deixaram de ser.

173. Já se passaram 20 anos da edição da Lei 8.666/1993, que estipula a exigência de licitação (Art. 2º) e veda a existência de contratos com prazo de vigência indeterminado (art. 57, § 3º). A irregularidade desse tipo de contrato e a necessidade de regularização já foi declarada pelo TCU há 8 anos, no caso de Minas Gerais, quando do Acórdão n. 1.035/2005. A CeasaMinas, que é a única outra central de abastecimento federal, firmou TAC para regularizar a situação em 2007, 6 anos atrás. A própria Ceagesp licita suas permissões de uso novas desde 2003.

174. Não existe qualquer argumento, portanto, para sustentar que os permissionários antigos da Ceagesp possam ter sido surpreendidos pela constatação de que seus contratos eram precários, estavam em situação irregular e deveriam ser regularizados.

175. Os permissionários solicitaram prazo de 50 anos para os contratos de transição. 50 anos representam quase duas gerações, ou 15 anos a mais do que o tempo de contribuição necessário para um trabalhador do sexo masculino se aposentar pelo INSS. 50 anos atrás, a Ceagesp sequer existia. O pleito não tem qualquer sustentação jurídica ou econômica. A título de comparação, 25 anos é um prazo usual para concessões de serviços públicos que envolvem grandes obras, com investimentos vultosos, como a construção de rodovias ou terminais portuários, situações incomparáveis à cessão de áreas em centrais de abastecimento.

176. Em sua proposta inicial, encaminhada ao MPSP, a Ceagesp não foi clara quanto ao prazo dos contratos de transição. Mas sinalizou certa simetria com o TAC firmado em MG. O TAC estabeleceu que a CeasaMinas se comprometia a, no prazo máximo de 10 anos, licitar 90% da área ocupada por permissionários ou concessionários. Não foi o que ocorreu. Na realidade, a CeasaMinas firmou, sem licitação, contratos de transição com prazo de 20 anos com os permissionários e concessionários que já estavam lá, e passou a licitar as áreas novas.

177. Em reunião da equipe de auditoria com o Dr. Valter Foleto Santin, 2° Promotor de Justiça da Cidadania, da Promotoria de Justiça do Patriônio Público e social da Capital, do Ministério Público do Estado de São Paulo, ficou clara a posição do MPSP de que o prazo de 20 anos seria excessivo, sem respaldo jurídico ou justificativa em relação à amortização de investimentos. Um contrato de 20 anos, segundo o Membro do MPSP, seria um novo contrato sem licitação, não uma fase de transição.

178. Os negócios implantados na Ceagesp pelos permissionários, em sua grande maioria, não requerem investimentos expressivos no ponto comercial. Com exceção de grandes armazéns frigoríficos ou outras grandes estruturas, não são instalações que exijam investimentos pesados. Os negócios dos permissionários, em alguns casos, exigem investimentos maiores quando considerados em sua totalidade – parcerias comerciais, investimentos na lavoura, financiamento de produtores, logística, etc. Mas a parcela desses investimentos relativa ao espaço ocupado na Ceagesp é pequena. Esses outros investimentos não são perdidos na eventualidade de um permissionário ser obrigado a devolver a área que ocupa, pois ele pode se realocar e continuar com todos os seus ativos produtivos, logísticos, de contatos etc. A eventual mudança de um ponto para outro na Ceagesp não acaba com o negócio. Mudanças de ponto são normais e acontecem em qualquer ramo. Isso não implica a desestruturação das empresas.

179. Deve-se ressaltar que o fato de as áreas da Ceagesp serem licitadas, após o período de transição, não significa que os atuais ocupantes as perderão. Conforme proposta nesse relatório, a licitação conterá mecanismo para que o atual ocupante garanta sua permanência, desde que disposto a pagar o preço de mercado, cobrindo os demais lances no pregão.

180. Ainda em relação ao prazo necessário para amortização de investimentos, pode-se tomar como exemplo as licitações que a própria Ceagesp já realiza há alguns anos. As licitações foram realizadas por prazo de 5 anos, sem prorrogação e sem qualquer mecanismo que garantisse a permanência do permissionário após esse período. Mesmo assim, as licitações tiveram interessados e obtiveram êxito, conforme comentado no item 3.3. Ora, se 5 anos não fossem suficientes para a amortização dos investimentos necessários, as licitações haveriam sido desertas.

181. Para a maioria dos negócios em comércio, alimentação e serviços, 5 anos é um tempo mais que suficiente para o retorno dos investimentos. Consulta ao site da Associação Brasileira de Franchising demonstra que, dos mais de 1800 negócios ali propostos, a grande maioria tem tempo de retorno de investimentos estimado entre 13 e 36 meses (75%). Apenas 1,3% dos negócios necessitam tempo de retorno de investimentos superior a 49 meses. Isso considerando todos os investimentos para começar o negócio do zero. No caso dos atuais permissionários, suas empresas já estão prontas e funcionando há muito tempo. A distribuição das opções de negócio por tempo de retorno pode ser vista no histograma a seguir. O conjunto estudado apresenta opções de negócio em diversos ramos, com investimentos de menos de R$ 25 mil a mais de R$ 2 milhões.

Figura 2 – Histograma de distribuição de opções de negócio em franquias em razão do tempo estimado de retorno.
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Fonte: Elaboração própria com dados da Associação Brasileira de Franchising.

182. A maioria dos contratos de permissão de uso da Ceagesp são antigos, com mais de 20 anos. Esses contratos já tiveram prazo mais que suficiente para a amortização de investimentos feitos pelos permissionários nas áreas cedidas. Considerando que, apesar da precariedade de seus instrumentos de cessão, muitos podem ter realizado investimentos recentes, e também que terceiros de boa fé podem haver adquirido o uso de áreas recentemente, por meio de transferências, parece razoável estabelecer um prazo de 5 anos para os contratos de transição. Isso para que todos tenham tempo para amortizar eventuais investimentos recentes e também para se preparar para as licitações.

183. Excepcionalmente, para permissionários que comprovem ter realizado investimentos recentes em bens reversíveis à Ceagesp, e aprovados por essa, que ainda não tenham sido amortizados segundo as normas contábeis vigentes, pode-se vislumbrar a concessão de prazo maior, até o período necessário para sua amortização. Frisa-se que a exceção se aplicaria apenas aos investimentos que se incorporarão ao patrimônio da Ceagesp ao final do contrato de transição.

184. Pode-se usar como referência para o prazo de 5 anos o que ocorreu recentemente no Rio de Janeiro. Antes de ter nova legislação aprovada pela Assembleia Legislativa do Estado, em julho de 2013, a Ceasa Rio havia firmado TAC com o Minstério Público do Rio de Janeiro (MPRJ) que estabelecia o mesmo prazo para os contratos de transição.

185. Em outro processo (TC 017.293/2011-1), o Tribunal analisou representação formulada pelo Procurador-Geral do Ministério Público junto ao TCU, contra a prorrogação de contratos de permissão para lotéricas pela Caixa Econômica Federal. A situação se assemelha à atual pelo fato de ambas envolverem um universo comparável de contratos a serem licitados. Enquanto na Ceagesp são em torno de 5400, na Caixa eram da ordem de 6300. Foi expedido o Acórdão nº 925/2013 – TCU – Plenário, autorizando, em caráter excepcional, a manutenção dos termos de responsabilidade até 31/12/2018 (pouco menos de 5 anos da data do Acórdão), prazo previsto pela Caixa Econômica Federal para conclusão dos procedimentos licitatórios.

6.2. Cronograma da regularização

186. Devido ao tamanho da Ceagesp e ao elevado número de permissionários, parece razoável o prazo de 120 dias proposto pela Companhia para recadastramento, atualização de dados e verificação de pendências. Concomitantemente, outras providências seriam necessárias, como: reavaliação das tarifas e definição da nova tabela, de acordo com a proposta da Companhia comentada no item 5.4.2; apresentação de comprovação dos investimentos realizados pelos Permissionários em infraestrutura da Ceagesp, bem como cálculo da parcela amortizada, por permissionário, entre outras providências.

187. Após os 120 dias, abre-se prazo para assinatura dos contratos de transição. Dado o número expressivo de contratos a serem firmados, e da necessidade de tempo para que os permissionários com alguma situação irregular resolvam suas pendências, parece adequado e suficiente o período de 240 dias para concluir a assinatura de todos os contratos de transição.

188. Paralelamente, a Ceagesp também deve se preparar para a realização de licitações no novo modelo, uma vez que qualquer nova área e as que porventura ficarem vagas somente poderão ser cedidas por meio de licitação.

189. Feitas essas considerações, sugere-se determinar à Ceagesp que, no prazo máximo de 360 dias, regularize seus instrumentos de cessão de áreas por meio da celebração, com os atuais detentores de permissão remunerada de uso, de contratos de transição, sob a forma de concessão de uso de bem público, com prazo de 5 anos, com exceção admitida apenas aos atuais permissionários que comprovem a realização de investimentos em bens reversíveis ao patrimônio da Companhia, realizados até a data do Acórdão, e que não serão amortizados até o final do prazo de 5 anos, caso em que será admitido prazo suficiente à amortização.

7. PROJETO DE LEI 174/2011

190. O Projeto de Lei 174/2011, de autoria do Deputado Weliton Prado, do PT de Minas Gerais, que tramita na Câmara dos Deputados, propõe a instituição do Plano Nacional de Abastecimento de Hortigranjeiros – PHANHORT, com vistas a promover o desenvolvimento integrado da produção, comercialização e consumo de hortaliças, frutas, flores, plantas ornamentais e medicinais, produtos alimentícios naturais e perecíveis, pescados e víveres. 

191. A implantação do PLANHORT tem como objetivos: 

I – estimular a produção e o consumo de hortaliças, frutas, flores, plantas ornamentais e medicinais, produtos alimentícios naturais e perecíveis, pescados e víveres;

II – assegurar o suprimento adequado e a qualidade dos produtos referidos no inciso I; 

III – promover o desenvolvimento e a difusão de técnicas e boas práticas de produção, transporte, embalagem, armazenagem e comercialização dos produtos referidos no inciso I;

IV – fomentar a construção de novos entrepostos públicos e adequar, revitalizar e ampliar os existentes;

V – assegurar, em cada entreposto, áreas livres destinadas preferencialmente ao produtor rural e suas organizações;

VI – estimular investimentos públicos e privados nos entrepostos públicos;

VII – garantir a observância de normas sanitárias e de rastreabilidade; 

VIII – manter sistema unificado de informações que possibilite o desenvolvimento integrado do setor e a formulação de políticas adequadas;

IX – promover a melhoria de gestão dos entrepostos, bem como a formação e aperfeiçoamento dos agentes de produção e comercialização;

X – ampliar a interação com universidades, centros de pesquisa e de fomento, órgãos e entidades incumbidas do abastecimento e da segurança alimentar e nutricional;

XI – transformar os entrepostos públicos de Abastecimento em espaços privilegiados para a execução e difusão de políticas de saúde, educação, melhoria alimentar e preservação ambiental.

192. É oportuno registrar as tramitações ocorridas em relação ao Projeto de Lei 174/2011, na Câmara dos Deputados. 

193. O Deputado Padre João foi designado Relator na Comissão de Seguridade Social e Família, tendo apresentado substitutivo ao projeto de lei. 

194. O Projeto foi incluído na pauta da sessão de 11 de abril de 2012, porém foi retirado e devolvido ao Relator com o objetivo de construir uma proposta negociada, com a participação dos interessados. Assim, após a realização de diversas reuniões com representantes dos setores interessados (operadores de mercado, representantes da Ceagesp, das Ceasas de Minas Gerais, do Distrito Federal e do Rio Grande do Sul), o substitutivo foi reformulado. 

195. Transcreve-se a seguir trecho do voto do relator ao reformular o substitutivo:

Assim, reformulamos o substitutivo, propondo que a licitação para concessão remunerada de uso de áreas nos Entrepostos participantes do PLANHORT será realizada tendo como critério de julgamento a melhor proposta técnica com preço único constante do edital (art. 7°). A adoção do preço único tem como escopo evitar a concorrência predatória, e possibilitar que a igualdade de condições a setores menos privilegiados economicamente, mas socialmente importantes. E o critério da melhor técnica possibilitará estabelecer parâmetros objetivos para garantir a instalação nos Entrepostos de empresas idôneas, direcionando para que a atividade dos Entrepostos seja de fato de abastecimento alimentar. 

Também, acatamos sugestão alterando o prazo de concessão para 25 (vinte e cinco) anos, podendo ser renovado por igual período de modo a garantir segurança ao investidor e tempo necessário à amortização do empreendimento. E aos operadores já instalados é assegurado um prazo de transição para que possam adequar-se á novas regras, com a prorrogação dos contratos, desde que optem por aderir às novas regras e comprovem o cumprimento de suas obrigações em relação ao Concedente, bem como as de natureza fiscal, previdenciária e trabalhista. 

Inserimos dispositivo que regulamenta a permuta e a cessão parcial de áreas entre os concessionários do mesmo entreposto, exigindo que, no caso de transferência definitiva, seja feita nova licitação.

No caso de atividades consideradas de utilidade pública; funcionamento de entidades sem fins lucrativos; associações e cooperativas de produtores rurais, caberá ao regulamento de mercado estabelecer a forma e os prazos de concessão das áreas. 

Procuramos deixar claro no Substitutivo apresentado que o Regulamento Geral definindo as diretrizes básicas e as normas de funcionamento do PLANHORT será editado pela União Federal (art. 4º), e que as novas regras somente aplicam-se aos Entrepostos estaduais e municipais cujos respectivos entes federados aderirem ao Plano Nacional de Abastecimento de Hortigranjeiros – PLANHORT, nos termos do regulamento (parágrafo único do artigo 2º). 

Também, mantivemos a autorização para que os Entrepostos possam constituir fundos destinados à ampliação e modernização da infraestrutura, cuja administração deverá ser realizada com a participação dos permissionários e a instituição pelos Entrepostos de programa de qualidade voltado especialmente para o controle de resíduos de agrotóxicos, higienização e rastreabilidade dos alimentos comercializados em suas dependências.

Ponto não menos polêmico, o ressarcimento de investimentos em benfeitorias úteis e necessárias realizadas pelos operadores foi objeto de longa discussão. Neste caso, acatamos as alegações do voto em separado e retomamos o dispositivo que autoriza o ressarcimento destes investimentos (inciso VII do artigo 4º do substitutivo). Quanto ao ressarcimento do fundo de comércio, entendemos que a proposta deve ser melhor analisada, considerando o caráter público dos Entrepostos e a necessidade de definir com clareza o que se poderia considerar como fundo de comércio no caso dos empreendimentos instalados nos Entrepostos. Como tal análise e discussão demandariam mais tempo e, consequentemente, atraso na votação do Projeto, e considerando ainda que este deverá ser analisado por outras duas comissões de mérito – Comissão de Agricultura e Comissão de Finanças e Tributação – entendemos por não incluir a proposta no Substitutivo ora proposto. 

Por fim, propomos artigo para garantir a inclusão do PLANHORT no orçamento Geral da União. 

Pelo exposto, voto pela APROVAÇÃO do PL nº 174, de 2011, na forma do Substitutivo ora apresentado.

196. Em 5/9/2012, a Comissão de Seguridade Social e Família aprovou o substitutivo ao Projeto de Lei 174/2011, nos termos do Parecer do Relator Deputado Padre João.

197. Atualmente, o referido projeto de lei encontra-se na Comissão de Agricultura, Pecuária, Abastecimento e Desenvolvimento Rural. Para Relator nesta comissão foi designado o Deputado Junji Abe. O Relator anterior foi o Deputado Antônio Andrade que, ao apresentar novo substitutivo, assim se manifestou quanto ao projeto:

O Plano Nacional de Abastecimento de Hortigranjeiros – PLANHORT, proposto pelo Projeto de Lei nº 174, de 2011, é uma importante iniciativa do Deputado Weliton Prado, pois corrige lacuna normativa surgida quando do desmonte, no passado, do Sistema Nacional de Centrais de Abastecimento.

As disposições do PL nº 174, de 2011, buscam promover o desenvolvimento integrado da produção, comercialização e consumo de hortaliças, frutas, flores, plantas ornamentais e medicinais, produtos alimentícios naturais e perecíveis, pescados e víveres, conferindo unidade às políticas públicas voltadas para a organização e o funcionamento de entrepostos públicos de produtos alimentícios. Para participar do PLANHORT, os entes federados a que pertencem os entrepostos deverão aderir ao plano. 

Sabiamente, a proposição estabelece a formulação e a execução do PLANHORT pela União, com cooperação com Estados, Distrito Federal e Municípios, assim como os aspectos a serem tratados em regulamento, tais como:

- regras gerais para o processo de seleção dos operadores de mercado e demais usuários de entrepostos públicos;

- regime tarifário a incidir sobre os operadores de mercado;

- conservação, classificação, padronização, certificação e rastreabilidade de produtos;

- normas relativas à utilização de embalagens;

- garantia de livre concorrência e adequada formação de preços.

O Substitutivo aprovado na Comissão de Seguridade Social e Família aperfeiçoa a proposição original. Em especial, estabelece regras e condições a serem observadas quando da licitação para a seleção de operadores de mercado; prevê a criação de Conselho de Gestão com a participação dos usuários nas decisões dos entrepostos; admite a possibilidade de permuta e de cessão parcial de áreas entre os concessionários do mesmo entreposto, assim como de transferência definitiva a terceiros do contrato de cessão remunerada de uso; e estende a inexigibilidade de licitação de que trata o art. 25 da Lei nº 8.666, de 1993, às concessões ou permissões remuneradas de uso para a exploração de áreas em entrepostos.

Entretanto, vários dos dispositivos de tal substitutivo necessitam ser aprimorados, inclusive com o objetivo de conferir maior clareza ao texto. Além disso, há lacunas que devem ser preenchidas. 

Nesse sentido, apresento substitutivo que aproveita as propostas contidas em ambas as proposições sob comento, as aperfeiçoa, e que inova, por exemplo, ao:

- prever a possibilidade de tarifas diferenciadas a serem cobradas de agricultores familiares que utilizarem a estrutura dos entrepostos;

- estabelecer que a utilização privativa, temporária ou eventual, por entidade sem fins lucrativos, depende apenas de autorização gratuita de uso, na forma estabelecida em regulamento;

- prever indenização, pelo percentual de 50% do preço estabelecido no edital, a ser paga ao antigo concessionário ou permissionário que tiver cumprido o prazo contratual ou o de sua prorrogação e que não obtiver êxito na licitação ou dela não participar.

198. A equipe de auditoria esteve no Gabinete do Relator, Deputado Junji Abe para discutir os seguintes itens em relação ao Projeto de Lei: o art. 6º, que estabelece o prazo de 25 anos para a utilização de áreas nos entrepostos, e o seu § 1º, que se refere a prorrogação por igual prazo; o art 7º, que trata do critério de julgamento; e o art.9º e seus parágrafos, que tratam da transferência de contrato de concessão.

199. Em suma, os pontos mais polêmicos do PL 174 são a licitação com preço único e por melhor técnica, o prazo dos contratos com previsão de prorrogação, a possibilidade de transferência e a indenização para o concessionário no caso de transferência ou de ele não vencer a futura licitação, o que seria o reconhecimento do fundo de comércio. Esses pontos são analisados a seguir.

7.1. Riscos associados ao PL 174/2011

200. A licitação com critério de julgamento pela melhor técnica é tratada no artigo 7º do projeto de lei:

Art. 7º Na licitação para concessão ou permissão remunerada de uso considerar-se-á, como critério de julgamento, a melhor proposta técnica com preço único constante no edital. 

§ 1º O preço único será fixado mediante laudo técnico, segundo critérios estabelecidos no regulamento próprio de que trata o art. 5º desta Lei. 

§ 2º Na avaliação da melhor proposta técnica, serão considerados, com igual quantidade máxima de pontos, os seguintes critérios:

I – adequação da atividade a ser desenvolvida pelo licitante aos objetivos do entreposto;

II – conformidade da atividade a ser desenvolvida pelo licitante ao zoneamento do entreposto;

III – experiência do licitante no ramo de atividade a ser desenvolvida no entreposto;

IV – desempenho, quando concorrer ao certame usuário já instalado no entreposto. 

(...)

201. Segundo os defensores do preço único, com o julgamento pelo maior preço a competição entre os concessionários se tornará desigual. Quem tiver pagado um valor maior pela sua área não terá como competir com quem pagou menos para realizar o mesmo tipo de comércio.

202. Além disso, o julgamento pelo preço propiciaria que empresas com grande poder econômico ganhem a maior parte das licitações e, posteriormente, cobrem esse encargo no preço final do alimento.

203. Outro ponto questionado é que o maior preço atrairia às licitações interessados em comercializar produtos que não guardariam relação com o objetivo do entreposto, como, por exemplo, comércio de aparelhos telefônicos, roupas e outros objetos que não abrangem o abastecimento alimentar. Os critérios técnicos impediriam esta participação predatória.

204. A alegação de que a competição será afetada pela licitação por maior preço não se sustenta. Em primeiro lugar, conforme mencionado no parágrafo 36, o mercado paralelo de vendas dos boxes comerciais hoje já é uma realidade. Existem comerciantes entrando no mercado a todo momento porque sabem que os lucros são altos.

205. Ademais, até os produtos chegarem aos boxes, onde serão comercializados, existe uma extensa cadeia logística que engloba plantação, armazenamento, conservação, fretamento do produto até a Ceagesp e, ainda, outras etapas. Não parece razoável supor que todos os comerciantes possuam o mesmo custo. Desta forma, o preço único favoreceria ainda mais os grandes comerciantes, os quais possuem um custo logístico menor.

206. Independentemente de a licitação ser por maior preço ou preço único, o grande comerciante sempre terá vantagem. A economia de escala fará com que seus custos totais sejam mais baixos que os custos dos pequenos comerciantes.

207. Para estimular os pequenos comerciantes e produtores, os quais têm papel fundamental na formação de preços, o importante é a criação de regras que incentivem pequenos, possivelmente com tarifas diferenciadas ou outros mecanismos.

208. Ressalta-se que, no mercado concorrencial, o preço é dado pelo mercado e não pelo comerciante. Desta forma, o importante não é o preço em si e sim os mecanismos que impeçam concentração e garantam a livre concorrência. Esse assunto foi tratado em maior detalhe no item 5.4.3 do relatório.

209. Quanto à necessidade de critérios técnicos que impeçam a entrada de estranhos ao abastecimento alimentar nas licitações, preservando assim a qualidade e a finalidade do Entreposto, isso pode ser atingido sem que os itens I e II do § 2ª do artigo 7º sejam critérios de classificação. A adequação da atividade a ser desenvolvida pelo licitante aos objetivos do entreposto, bem como a conformidade da atividade ao zoneamento do entreposto, devem ser condições sine qua non para a participação no certame.

210. Quando a Ceagesp abrir licitação para uma área específica, ela terá total liberdade de escolher quais produtos poderão ser ali comercializados. O licitante que não oferecer estes produtos deve ser desclassificado na fase de habilitação, e não receber pontuação menor. Isso porque a Ceagesp deve definir a finalidade de cada área a ser licitada de acordo com seu zoneamento e com as circunstâncias concorrenciais do Entreposto. Se um ramo de atividade se mostra excessivamente concentrado, dominado por poucos comerciantes e com margens exorbitantes, a Companhia deve licitar mais áreas para aquele segmento e, com isso, incrementar a concorrência. Essa é a maneira que a Ceagesp dispõe de regular o mercado e incrementar sua eficiência.

211. Quanto aos itens III e IV do § 2ª do artigo 7º, a escolha de um licitante por sua experiência e desempenho no entreposto fere o princípio da isonomia. Os novos ingressantes no mercado sempre estarão em desvantagem, pois não teriam experiência nem desempenho a comprovar. Isso representa uma barreira de entrada, o que é danoso à concorrência. Esses dispositivos, em vez de incrementar a concorrência e a eficiência do mercado, auxiliando a manutenção de preços baixos, teriam o efeito oposto.

212. Em suma, para este modelo de preço único e melhor técnica, o que se prevê são efeitos anticoncorrenciais, pelo estabelecimento de barreiras de entrada e favorecimento dos comerciantes grandes.

213. Outro artigo polêmico do PL 174 é o 9º:

Art. 9º Depende de licitação, na forma do artigo 7º desta Lei, a transferência definitiva a terceiro de contrato de concessão ou de permissão de toda a área, hipótese em que será firmado outro contrato, pelo prazo remanescente do contrato anterior. 

§ 1º Na hipótese do caput deste artigo, caberá ao antigo concessionário ou permissionário repasse a ser efetuado pela administração de entreposto no valor equivalente ao percentual mínimo de 20% (vinte por cento) do preço único fixado no edital de licitação, na proporção direta do período de efetiva vigência do contrato anterior até sua transferência, observado o percentual máximo fixado no regulamento de que trata o artigo 5º desta Lei, salvo se outro percentual tiver sido fixado no contrato anterior.

§ 2º O valor previsto no parágrafo primeiro deste artigo será 50% (cinquenta por cento), quando o antigo concessionário ou permissionário que tiver cumprido todo o prazo contratual ou de sua prorrogação não obtiver êxito na licitação ou dela não participar.

214. O artigo 9º define que toda transferência será precedida de licitação. De acordo com o caput, o novo concessionário terá direito de explorar a área pelo prazo remanescente.

215. Conforme discutido no item 5.4.1, a transferência precedida de licitação nada mais é do que a devolução de área feita pelo concessionário para que seja realizada nova licitação. Já a transferência sem a realização de licitação, pelo período remanescente do contrato, deve ser proibida. Não há razão para que a transferência proposta no PL 174/2011, que se trata de uma nova licitação, seja pelo prazo remanescente do contrato anterior. Se assim for, quanto menor o prazo remanescente do contrato a ser transferido, menos interessados participarão da licitação. Em casos extremos, em que o concessionário resolva devolver a área faltando poucos meses para o fim do seu contrato, não haverá interessados para ocupar a área por período tão curto. Ademais, o custo da licitação se tornará extremamente elevado, dado o curto período do novo contrato. Assim, entende-se que, após a devolução de uma área, a nova licitação deva ser realizada com prazo integral para o novo contrato.

216. O artigo 9º também determina em seu parágrafo 1º que, quando realizada a transferência, isto é, a devolução de áreas por um concessionário, o concessionário que devolveu a área terá direito a um percentual do valor arrecadado na nova licitação. Este valor se iniciaria em 20% e aumentaria até chegar a um valor máximo que estaria fixado no contrato ou no regulamento do mercado. O aumento seria proporcional ao tempo cumprido de contrato.

217. O parágrafo 2º, por sua vez, versa que cumprido todo o contrato, caso o concessionário não vença a nova licitação, ele terá direito a 50% do valor nela arrecadado.

218.  Da junção dos dois parágrafos obtém-se que, com o passar dos anos de contrato, o concessionário adquire um percentual da área que ele ocupa. No limiar, hipótese em que ele cumpre todo seu contrato, ele adquire 50% da área. O PL 174/2011, de acordo com este artigo, estabelece que os concessionários têm direito a um fundo de comércio, o qual aumenta conforme o tempo que o concessionário explora a área. Ao admitir que os concessionários públicos têm direito a fundo de comércio pela utilização das áreas das ceasas, na prática se está doando patrimônio público ao particular.

219. Ao estabelecer o prazo de concessão em regulamento, os entrepostos definirão prazos diversos, de acordo com a necessidade dos licitantes de recuperar os investimento previstos e auferir lucros. O valor de outorga fará parte da remuneração da Companhia pela cessão da área e será considerado nos cálculos de retorno do investimento. Uma vez que tanto o prazo quando o valor de outorga são considerados na modelagem do contrato de concessão, não existe razão para, após o concessionário devolver a área, fazer jus a um ressarcimento.

220. Além disso, o reconhecimento do fundo de comércio, nos moldes propostos no presente Projeto de Lei, prejudicará sobremaneira os entrepostos e o interesse público, conforme a seguir se demonstra, com base em um exemplo hipotético.

220-A. Suponha que um concessionário tenha cumprido seu contrato de 10 anos e tenha interesse em seguir explorando a área ocupada. A primeira providência que ele adotará será estimar o fluxo de caixa a ser recebido pela exploração do novo contrato caso vença a licitação. Suponha que, segundo seu cálculo, a exploração do ponto durante todo o período do contrato lhe concederá um lucro de R$ 2.000.000,00, a valor presente. Munido destas informações, o concessionário irá para a disputa da concessão.

220-B. Segundo a proposição do § 1°, artigo 7° do PL 174, a licitação será realizada por preço único fixado em laudo técnico e melhor proposta técnica. No exemplo sob análise, o concessionário só participará desta licitação caso o preço único seja inferior a R$ 1.333.333,33. Isto porque, com o preço único fixado nesse valor, o concessionário teria um lucro de R$ 666.666,67 com a exploração da concessão (ante a estimativa de lucro de R$ 2.000.000,00 mencionada acima), e um lucro de mesmo valor caso abrisse mão de participar da licitação, pois receberia 50% de R$ 1.333.333,33, ou seja, R$ 666.666,67. Assim, para qualquer valor de outorga superior a R$ 1.333.333,33, o concessionário recebe mais a título do fundo de comércio do que explorando a área.

220-C. Observe-se, em adição, que, ao citado valor de preço único fixado, o concessionário receberia o mesmo lucro para duas ações essencialmente distintas: a primeira, decorrente apenas do repasse do ponto ao vencedor da licitação, ou seja, "sem esforço"; já a segunda, englobando todo o esforço que o concessionário terá que despender para conduzir o seu negócio, ao longo de todo o período da concessão, de forma a assegurar a concretização do fluxo de caixa estimado inicialmente.

220-D. Sendo assim, em verdade o hipotético concessionário somente participará da licitação caso o preço único fixado seja razoavelmente inferior aos R$ 1.333.333,33, com a medida dessa diferença sendo dada pela precificação que ele fará do esforço que terá que despender ao longo da concessão para explorar o seu negócio.

220-E. Portanto, o mecanismo previsto embute um forte incentivo à entrega da área ao final da concessão, com a decorrente apropriação de metade do valor da nova outorga, até porque é quase certo que esse concessionário poderá explorar alguma outra das áreas a serem licitadas. Como o critério de escolha da melhor proposta técnica leva em conta experiência, e outros critérios que favorecem os atuais operadores de mercado, os "desistentes" das licitações não teriam dificuldades de vencer uma concorrência contra outros interessados em iniciar a operação nas centrais de abastecimento. Ter-se-á, assim, uma situação em que os concessionários se perpetuarão no mercado, com apropriação contínua e frequente de parte do valor pago pela concessão de um espaço público e com uma intensa troca de áreas a cada nova rodada de licitações, e todas as consequências negativas em termos de operação do mercado que lhe são decorrentes.

220-F. Caberia às centrais de abastecimento, nesse contexto, como única solução para evitar esses resultados indesejáveis, definir um valor fixo para a concessão muito abaixo do apurado economicamente como devido pela exploração da área, conduta essa que, por óbvio, também seria prejudicial ao interesse público.

220-G. Acrescente-se que o problema continuará a ocorrer mesmo no caso de haver uma evolução do PL, representada pela realização de licitações com disputas de preços, ao invés do preço único. No exemplo citado, pelas mesmas razões acima elencadas, o concessionário só faria lances até um valor razoavelmente inferior aos R$ 1.333.333,33. Ou seja, um novo concessionário sempre teria maior interesse na licitação do que o atual concessionário, o que fatalmente conduziria a um rearranjo das áreas a cada nova licitação e à permanente apropriação de parte do valor de outorga devido à administração pública.

221. Para defender o reconhecimento do fundo de comércio aos permissionários / concessionários, as partes interessadas usam o argumento de que o concessionário antigo foi o responsável pela valorização daquela área e que o novo licitante herdará os bens intangíveis que foram agregados, como a cadeia de produtores, clientes, etc. Trata-se de argumento falacioso, pois o antigo ocupante da área leva consigo todo o seu negócio, com exceção da área da Ceagesp. Ele pode realizar exatamente a mesma operação em outro ponto. Já o novo vencedor da licitação terá que desenvolver toda sua rede logística, de fornecedores e parceiros para poder ofertar os produtos e conquistar clientes.

222. No processo 25.410/08 do Tribunal de Contas do Distrito Federal, o MP/TCDF discutiu a possibilidade de fundo de comércio na Ceasa/DF. Vale citar alguns trechos do parecer da Exma. Procuradora Dra. Marcia Farias:

34. A matéria, a princípio, apresenta-se controversa, pois, sabe-se, em situações normais, quem corre o risco de abrir um negócio e ter prejuízo é o comerciante (proprietário, locatário, ou permissionário), que assume sozinho o empreendimento. Assim, ao vender o estabelecimento ou o ponto, ali estará embutido o preço do Fundo de Comércio, que é a garantia do comprador de que terá uma boa clientela.

(...)

36. Ocorre que é a Centrais de Abastecimento que reúne as condições favoráveis para que os permissionários vendam seus produtos, oferecendo localização privilegiada, e vantagens econômicas. Veja, o comerciante ou a cidadã que sai do seu estabelecimento ou da sua residência, para adquirir verduras, avisa a quem entender conveniente que “está indo à CEASA”. 

37. Além disso, o Estado proporciona incentivos e privilégios, a exemplo da Lei nº 2.499, de 07/12/1999, regulamentada pelo Decreto nº 21.500, de 11/19/2000, que dispõe sobre o Programa PRORURAL, com descontos em até 75% do valor estipulado para os agricultores varejistas. 

38. Também, é a CEASA/DF que estipula as normas de funcionamento, horários, padrões de embalagem, divulga boletins com preços e origem das mercadorias, arca com as despesas de infra-estrutura, fornece amplos estacionamentos e proporciona atividades paralelas complementares, tais como balança para pesagem de caminhões, agências bancárias, lava-jato para veículos, borracharia, etc.. Todas essas facilidades proporcionadas pelo Estado são utilizadas pelos particulares, permissionários, conforme prevê o Título VII – Dos Serviços Auxiliares - do Regulamento de Mercado (fls. 22/45*), 

39. Tais benefícios indiretos proporcionados aos permissionários, aliados às administrações político-administrativas dos últimos gestores, sem contrapartida financeira adequada, têm causado sucessivos prejuízos à Empresa. Tal fato foi constatado em recente Auditoria realizada no Processo nº 30.142/2008

(...)

40. Por isso, tem-se que o Fundo de Comércio in casu pertence à CEASA/DF, pois, é ela que proporciona as condições para que os clientes procurem aquele entreposto. Os Empresários do ramo e as pessoas que freqüentam aquela Centrais sabem que ali encontraram os gêneros alimentícios que procuram, independente do fornecedor ser “A”, “B” ou “C”.

41. Tem-se, ainda, como situação assemelhada aquela em que há pretensão de venda de um estabelecimento comercial, devem ser excluídos do Fundo de Comércio certos elementos que não fazem parte da venda, como os contratos personalíssimos (Contratos de trabalho, Contratos de distribuição exclusiva). Assim, não há como considerar perda, desconstituição de fundo quando da transferência da titularidade do ponto comercial na CEASA porque: o contrato decorreu ou deve ter sido conseqüência de procedimento licitatório em que foi escolhido um vencedor e isso é impessoal, personalíssimo, intransferível.

223. Ante o exposto, entende-se que o reconhecimento de fundo de comércio de direito dos concessionários nas centrais de abastecimento agroalimentar brasileiras afigura-se injustificável e prejudicial à concorrência.

224. Retomando o argumento de que o prazo das concessões de uso de bem público é definido de acordo com a necessidade de retorno dos investimentos realizados, considerada-se inadequada, também, a possibilidade de prorrogação dos contratos de concessão das ceasas.

225. Assim versa o artigo 6 do PL 174:

Art. 6º A utilização privativa e permanente de área nos entrepostos depende de contrato de concessão ou permissão remunerada de uso, pelo prazo de até 25 (vinte e cinco) anos, precedido de licitação, na forma desta Lei e de seu regulamento, 

§ 1º Nos contratos de que trata o caput deste artigo, é admitida uma única prorrogação por igual prazo.

226. Conforme o artigo 7º, § 1º desse projeto de lei, o preço único adotado nas licitações deverá ser fixado mediante laudo técnico, de acordo com critérios estabelecidos no regulamento do entreposto. Na formação deste preço, dentre outras variáveis utilizadas, estará o prazo determinado para a cessão da área objeto de licitação. Como o preço será formado levando em consideração este prazo, qualquer alteração dele ocasionará falhas na formação do preço original. 

227. Uma das características mais importantes de uma licitação é a definição precisa de seu objeto. No caso de exploração de uma área comercial, o prazo é uma variável fundamental para a formação do preço da licitação. A exploração de um box comercial por 10 anos, por exemplo, gerará um fluxo de caixa incomparavelmente menor do que a exploração deste mesmo box por 20 anos.

228. Marçal Justen Filho, no seu livro “Teoria Geral das Concessões de Serviço Público”, sustenta o descabimento da prorrogação do prazo contratual de concessões, a qual possibilitaria ao vencedor uma vantagem incompatível com o princípio da isonomia. Segundo o autor, “o particular obtém a concessão em vista da vitória numa licitação, a qual se orientou à contratação por prazo determinado”. Em que pese o fato de a análise ser procedida no âmbito da concessão de serviços públicos, o mesmo pensamento é válido para a concessão de bem público.

229. Além do fator econômico, a possibilidade de prorrogação dos contratos confere aos gestores o poder discricionário de eleger os concessionários que terão seus contratos prorrogados. Os critérios teriam que ser extremamente objetivos para minimizar eventuais desvios de conduta. Ademais, haveria sempre a contestação do concessionário que não teve seu contrato prorrogado.

230. Desta forma, o ideal seria que o regulamento definisse claramente os prazo de concessão de cada área/segmento e que esse prazo fosse improrrogável, sendo obrigatória a realização de nova licitação ao final do contrato.

231. Considerando que a improrrogabilidade dos contratos proporciona maior isonomia, melhores condições de concorrência, mais transparência aos cálculos econômico-financeiros e maior segurança jurídica, propõe-se incluir, na recomendação que trata do prazo dos contratos, a ser expedida à Ceagesp, a menção “improrrogáveis”.

232. Ademais, em vista dos vários riscos identificados na redação do PL 174/2011, com potencial de gerar sérias distorções em matéria de isonomia, concorrência e equilíbrio econômico-financeiro e de suscitar questionamentos na esfera judicial, propõe-se, também, dar conhecimento do presente relatório, bem como do Voto e Acórdão que vierem a ser prolatados à Ministra-chefe da Casa Civil, da Presidência da República, e ao Ministro da Agricultura, Pecuária e Abastecimento.

8. CONCLUSÃO

233. A Auditoria Operacional realizada sobre os contratos de cessão de áreas da Ceagesp avaliou os contratos existentes e elaborou um novo modelo para adequá-los à legislação pertinente, bem como trazer incremento das receitas e da capacidade de gestão da companhia. O modelo proposto foi elaborado após comparação dos contratos da Ceagesp com os de outras centrais de abastecimento no Brasil, extensa pesquisa jurisprudencial e econômica, bem como reuniões com diversos stakeholders.

234. No intuito de compreender o problema como um todo, a auditoria buscou conhecer os pontos de vista dos diversos atores envolvidos. Para isso, foram realizadas reuniões com técnicos e dirigentes da Ceagesp, CeasaMinas e Ceasa-RJ; com o chefe de gabinete do Deputado Junji Abe, relator do Projeto de Lei 174/2011, que trata do sistema de abastecimento; com o Professor Vicente de Paula Mendes – especialista no assunto e um dos colaboradores na elaboração do PL 174/2011; com Grupo de Trabalho do MAPA criado para articular e propor as ações necessárias à reorganização, modernização e gestão das centrais de abastecimento, com participação de técnicos do MAPA, da Conab e do BNDES; com o Dr. Valter Foleto Santin, 2° Promotor de Justiça da Cidadania, do MPSP, que conduz inquérito que ruma à assinatura de um TAC para regularização dos contratos da Ceagesp; e com representantes da Associação dos Permissionários do Entreposto de São Paulo (Apesp) e da Associação dos Comerciantes Atacadistas de Pescado do Estado de São Paulo (Acapesp).

235. O primeiro ponto discutido no modelo foi o instrumento jurídico a ser aplicado. Com base na jurisprudência uniforme desta Corte, que já discutiu o caso em outros processos, concluiu-se que a Ceagesp deve adotar como única forma de contrato a concessão remunerada de uso de bem público. 

236. Outra discussão referiu-se à possibilidade de ser adotado o pregão em vez da concorrência para os contratos de concessão. Foi proposto que, a exemplo do que o TCU decidiu para os contratos de cessão de áreas comerciais da Infraero, a Ceagesp adote o pregão pelo maior lance como modalidade de licitação a seguir. A adoção do pregão, além de promover a competição e assegurar a escolha da proposta mais vantajosa à Ceagesp, faculta aos atuais concessionários a garantia de continuidade de seus negócios no local já ocupado, desde que estejam dispostos a cobrir as ofertas dos outros licitantes.

237. Quanto ao prazo das concessões, a equipe concluiu que as concessões remuneradas de uso não estariam sujeitas ao prazo máximo de 5 anos da Lei 8.666/93, tampouco aos prazos da Lei 8.987/95. Ademais, conforme jurisprudência, não caberia ao TCU determinar o prazo preciso a ser observado nas licitações das áreas da Ceagesp. No entanto, os prazos devem ser vinculados ao tempo necessário para a amortização dos investimentos. Assim, foi proposto que a Ceagesp, em conjunto com o Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento – MAPA, regulamente a concessão de uso de suas áreas, estabelecendo as hipóteses e prazos adequados às peculiaridades das áreas e suas destinações, com base em estudos de viabilidade econômico-financeira para o dimensionamento do tempo necessário à amortização dos investimentos.

238. No modelo apresentado, foi defendida a proibição da transferência da concessão de áreas a terceiros. A transferência somente poderia ocorrer se precedida de licitação, o que consistiria, na verdade, na devolução de áreas para nova licitação. Neste sentido, foi proposta determinação à Ceagesp para que observe essa proibição.

239. Outro ponto abordado foi a necessidade de reajuste imediato das tarifas cobradas mensalmente pela Ceagesp, que deixaram de ser corrigidas por um período de quase 3 anos, entre 2000 e 2003. Também se mostra necessária uma reavaliação completa da tabelas, para as próximas licitações. Estudos demonstraram que elas se encontram muito defasadas em relação ao valor de mercado que deveriam ter.

240. As bases construídas para o modelo também serviram para tecer comentários em relação ao Projeto de Lei 174 de 2011, em apreciação pelo Congresso Nacional, que pode vir a regular o setor de abastecimento. Foram apontados pontos de risco da proposta legislativa, com suas possíveis consequências.

241. As criticas ao PL 174 tiveram como pontos fulcrais: a licitação por melhor técnica, com preço único; a possibilidade de prorrogação dos contratos; e a apropriação de parte do valor de outorga das licitações pelos concessionários. Todos esses pontos têm potencial de gerar distorções e prejudicar o ambiente concorrencial do mercado.

242. A concorrência na Ceagesp também foi foco de análise. Concluiu-se que alguns poucos grupos de empresas detêm poder de mercado expressivo dentro do Entreposto Terminal de São Paulo. Também foi detectada a inexistência de um Mercado Livre do Produtor efetivo, onde pequenos produtores pudessem escoar suas safras sem a necessidade de suportar os custos de um ponto permanente. A importância do MLP se dá por seu papel na formação de preços dos alimentos, em razão do acirramento da competição ocasionado pela entrada de diversos pequenos agentes.

243. Por fim, foram feitas considerações sobre como deveria ser conduzida a transição entre a situação atual e o novo modelo. Devido ao tamanho da Ceagesp, sua importância para o abastecimento e o grande número de permissionários, foi proposto o prazo de 360 dias para que todos os contratos sejam regularizados. Foi defendido o prazo de 5 anos para os contratos de transição, período suficiente para amortização de eventuais investimentos recentes e para a preparação tanto dos permissionários como da Ceagesp para as licitações do novo modelo.

9. PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

244. Ante o exposto, com fundamento no artigo 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c o artigo 45 da Lei nº 8.443/92, e nos artigos 250, II e III, e 251 do Regimento Interno do TCU, e ainda nos artigos 2º, 57, § 3º, e 60, parágrafo único, da Lei 8.666/93, propõe-se:

1. Recomendar à Ceagesp que:

1.1. passe a adotar a Concessão Remunerada de Uso como única espécie de contrato de cessão de áreas a vigorar na Companhia, com exceção das cessões provisórias e de curtíssimo prazo;

1.2. adote nas licitações para concessão de uso de suas áreas a modalidade pregão com critério de julgamento pela melhor oferta;

1.3. em conjunto com o Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, regulamente a concessão de uso de suas áreas comerciais, estabelecendo clara e inequivocamente as hipóteses de uso e os respectivos prazos improrrogáveis, de acordo com as peculiaridades da área a ser concedida, da finalidade da concessão e do projeto a ser desenvolvido, atentando, em especial, para o fato de que o prazo a ser definido para a concessão de cada área deve estar fundamentado por estudos econômico-financeiros consistentes e guardar estreita relação com o tempo necessário à amortização dos investimentos;

1.4. proceda ao imediato reajuste de 21,28% na tabela de tarifas, no intuito de corrigir a diferença entre o reajuste aplicado em outubro/2003 e a inflação do período de setembro/2000 a maio/2003;

1.5. institua comissão para realizar ampla reavaliação de suas tarifas, de acordo com referências imobiliárias, setoriais e de mercado, implantando nova tabela para os contratos advindos das próximas licitações, estabelecendo desde o início a realização de revisões periódicas e reajustes anuais e considerando o eventual estabelecimento de subsídios cruzados;

1.6. proceda à inclusão, em seu regulamento de mercado, de cláusulas que garantam a concorrência em todos os segmentos de produtos comercializados em seus entrepostos, criando limites não só para a área total atribuída a cada empresa permissionária, mas considerando a área total atribuída a grupos de empresas coligadas por sócios em comum;

1.7. reveja a forma de funcionamento do Mercado Livre do Produtor, estabelecendo regulamento que restrinja a participação a pequenos produtores rurais, em caráter eventual e temporário, por prazos não maiores do que o suficiente para o escoamento de sua produção, ou que, alternativamente, desenvolva outro mecanismo de garantia de espaço aos pequenos produtores, com o objetivo de incrementar a concorrência e aperfeiçoar a formação de preços no Entreposto;

2. Determinar à Ceagesp que:

2.1. não mais permita a transferência de termos de cessão de áreas de seus entrepostos sem licitação, ao passo que estude a melhor maneira de lidar com as transferências societárias, cessões parciais e permutas, de modo a preservar o interesse público, incluindo em seu regulamento as hipóteses, condições, tarifas e procedimentos cabíveis;

2.2. no prazo máximo de 360 dias, regularize seus instrumentos de cessão de áreas por meio da celebração, com os atuais detentores de permissão remunerada de uso, de contratos de transição, sob a forma de concessão de uso de bem público, com prazo de 5 anos, com exceção admitida apenas aos atuais permissionários que comprovem a realização de investimentos em bens reversíveis ao patrimônio da Companhia, realizados até a data do Acórdão, e que não serão amortizados até o final do prazo de 5 anos, caso em que será admitido prazo suficiente à amortização;

2.3. remeta ao Tribunal, no prazo de 90 dias, plano de ação contendo o cronograma de adoção das medidas necessárias ao atendimento das recomendações e determinações prolatadas pelo Tribunal, com o nome dos responsáveis pelas medidas e o prazo para implementação, de acordo com modelo a ser encaminhado pelo TCU;

2.4. encaminhe ao Tribunal, imediatamente após a sua conclusão e obedecendo ao prazo que vier a constar do plano de ação mencionado no item precedente, os resultados dos estudos econômico-financeiros realizados com vistas a subsidiar os prazos a serem definidos para concessão de uso de suas áreas comerciais.

3. Recomendar ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, à Casa Civil da Presidência da República e ao Congresso Nacional que atentem para a necessidade de elaboração de Lei que estabeleça regras gerais para o sistema de abastecimento agroalimentar, atualmente em discussão por meio do Projeto de Lei 174 de 2011, considerando a importância de se garantir e estimular o ambiente concorrencial dos entrepostos, disciplinar os contratos de concessão de uso de suas áreas e o prazo máximo desses ajustes.

4. Encaminhar cópia do Acórdão que vier a ser adotado pelo Tribunal, bem como do Relatório e do Voto que o fundamentarem, e do inteiro teor do presente relatório para os seguintes destinatários:

4.1. Ministra-chefe da Casa Civil, da Presidência da República;

4.2. Ministro da Agricultura, Pecuária e Abastecimento;

4.3. Comissão de Agricultura e Reforma Agrária do Senado Federal;

4.4. Comissão de Agricultura, Pecuária, Abastecimento e Desenvolvimento Rural da Câmara dos Deputados;

4.5. Presidente da Companhia de Entrepostos e Armazéns Gerais de São Paulo – Ceagesp;

4.6. Dr. Valter Foleto Santin, 2° Promotor de Justiça da Cidadania, do Ministério Público do Estado de São Paulo (MPSP).

5. Encaminhar à Codesp o “Modelo A” de Plano de Ação constante da página 27 do Anexo I aos Padrões de Monitoramento do TCU, publicado no BTCU Especial nº 6, de 23/10/2009.

6. Retornar os autos à Secex-SP, para que se programe a realização do monitoramento do Acórdão que vier a ser prolatado.

Arquivar o presente processo.”

É o relatório.
VOTO
Trata-se de auditoria operacional na Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo – Ceagesp, destinada a avaliar a regularidade e a economicidade dos contratos de cessão de uso de áreas comerciais do Entreposto Terminal de São Paulo.

A Ceagesp é sociedade de economia mista, vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento (Decreto 2.512/1998). Tem como compromisso estatutário, entre outros, executar a política do abastecimento alimentar, por meio da instalação e administração de entrepostos atacadistas de hortifrutigranjeiros, flores e pescados, bem como de rede de armazéns para a guarda de grãos.

A história da Companhia tem início em 1960, com a criação do Centro Estadual de Abastecimento de São Paulo – Ceasa São Paulo, instalado no centro da cidade. Seis anos mais tarde, o então Ceasa São Paulo é transferido para a área atualmente ocupada pelo entreposto paulistano, na Vila Leopoldina.

A fusão entre o Ceasa São Paulo e a Companhia de Armazéns Gerais do Estado de São Paulo (Cagesp), havida em 1969, deu origem à atual Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo – Ceagesp, cujo controle acionário foi transferido à União em 1997.

Sediada na cidade de São Paulo, é, atualmente, a maior companhia de abastecimento alimentar do Brasil e a terceira maior do mundo. A Companhia administra a rede de entrepostos atacadistas do Estado de São Paulo, composta por 13 unidades, instaladas nos municípios de Araraquara, Avaré, Bauru, Botucatu, Fernandópolis, Palmital, Pederneiras, Presidente Prudente, Ribeirão Preto, São José do Rio Preto, São Paulo, Tatuí, Tupã e São Joaquim da Barra.
As unidades da Ceagesp funcionam como ponto de encontro de produtores e comerciantes. As unidades da capital e do interior atuam na distribuição da produção nacional para os mercados atacadista, varejista e consumidor de hortifrutícolas, flores e pescados.

A rede de entrepostos da Ceagesp comercializou 4 milhões de toneladas de hortifrutícolas, flores e pescado em 2011. Entre suas unidades, destaca-se o Entreposto Terminal de São Paulo – ETSP, responsável por 80% do volume de comercialização da rede: 3,2 milhões de toneladas de produtos e faturamento de R$ 6 bilhões.

Levantamento de Auditoria realizado pelo Tribunal, em 2012, identificou perda da capacidade de investimento da Companhia, decorrente do seu fraco desempenho na geração de receitas, notadamente no que se refere à percepção de valores pela cessão de áreas comerciais às empresas instaladas no entreposto paulistano.

Em face das conclusões daquele levantamento, o Tribunal promoveu a auditoria que agora se examina.

Identificou a equipe de auditoria, no presente trabalho, que a maior parte das áreas comerciais do entreposto paulistano encontra-se cedida à iniciativa privada, por meio de contratos de permissão, celebrados antes da entrada em vigor da Lei 8.666/1993, sem prévia licitação, por prazo indeterminado e com valores de locação defasados.

Observou, ainda, que os permissionários agem como proprietários das áreas por eles ocupadas. Realizam pretensas operações de compra e venda de áreas de comercialização do entreposto. A unidade técnica identificou a oferta de áreas comerciais em jornais e na internet, por valores que alcançavam a cifra de R$ 1,35 milhão.

Feito esse breve histórico, passo a examinar os achados de auditoria. 

De início, a situação de irregularidade dos contratos de permissão de uso celebrados sem prévia licitação e por prazo indeterminado, assim como a necessidade de estabelecer procedimento de transição entre o cenário atual e o futuro, construído a partir das regras jurídicas incidentes à concessão de uso (Seção II). Em seguida, relato a situação de defasagem tarifária dos contratos vigentes (Seção III).
Evidente que tudo deve ser corretamente examinado sob o prisma da inquestionável relevância das entidades para o mercado alimentar, conjuntamente com o trabalho de muitos milhares de pessoas, promovendo a interação entre o mercado consumidor e os agricultores de todo o País, num constante ajuste de preços a partir da oferta e da procura.
Passo a tratar do instituto jurídico adequado às futuras cessões de áreas (Seção IV), da modalidade licitatória pertinente (Seção V), do prazo de duração desses contratos (Seção VI), do modelo de remuneração das concessões de uso (Seção VII) e da necessidade de se estabelecer mecanismos de defesa da concorrência (Seção VIII). 
Trago, em acréscimo, considerações acerca da cessão de espaços do Mercado Livre do Produtor – MPL (Seção IX) e da boa prática de gestão das Centrais de Abastecimento de Minas Gerais S/A – Ceasa Minas, no que se refere à participação dos concessionários no acompanhamento e fiscalização das despesas de manutenção das áreas comuns do mercado (Seção X).

Registro, por pertinente, a existência de projeto de lei, em tramitação na Câmara dos Deputados, dispondo acerca da instituição do Pano Nacional de Abastecimento e Hortigranjeiros, e de inquérito civil, instaurado pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, acerca da cessão de áreas da Ceagesp sem licitação e por prazo indeterminado (Seção XI).

Dedico a última seção do voto a apresentar considerações acerca da expedição de determinações e recomendações pelo Tribunal em auditorias operacionais.

II

Identificou a equipe de auditoria que a maior parte das áreas comercias do entreposto paulistano encontra-se cedida à iniciativa privada de forma irregular, porquanto acobertadas por contratos de permissão de uso celebrados sem prévia licitação e por prazo indeterminado.

Registra a doutrina administrativa a existência de diversos instrumentos jurídicos destinados à outorga da utilização privativa de bem público a particular, entre os quais a autorização, a permissão e a concessão de uso. A permissão de uso é “ato administrativo unilateral, discricionário e precário, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administração Pública faculta a utilização privativa de bem público, para fins de interesse público”
.
Conquanto a doutrina reserve a forma contratual à concessão de uso, associando o ato administrativo à permissão, as leis de licitações e contratos administrativos e de concessão e permissão de prestação de serviços públicos subsumem tanto a concessão quanto a permissão à forma contratual, sem retirar-lhe, contudo, o caráter precário (art. 2º, caput, da Lei 8.666/1993, 2º, inciso IV e 40, caput, da Lei 8.987/1995).

Assim, embora formalizadas por meio de contratos, as permissões em exame mantêm a precariedade que é própria do instituto, a autorizar a Ceagesp a revogá-las a qualquer tempo, na presença de razões jurídicas ou de interesse público, sem que os administrados façam jus à indenização. A doutrina e a jurisprudência, contudo, exigem que “o ato revogador tenha motivo bem definido e claro, para não mascarar possível desvio de finalidade em prejuízo do permissionário”
, o que acertadamente se justifica.

Pode-se argumentar que os acordos de vontade, celebrados entre o Ceagesp e os permissionários, a despeito do nomen juris empregado – permissão – possuem natureza jurídica de concessão remunerada de uso de bem público. Nesse caso, estaríamos diante de concessões atípicas, porquanto ajustadas sem prévia licitação e com prazo de vigência indeterminado, o que as ajustaria a forma de dúbia legalidade.

Ainda que reconhecida aí a forma jurídica de concessão de uso, tal característica não impediria a revogação dos contratos correspondentes, porque a estabilidade dessas concessões, celebradas por prazo indeterminado, não se apresenta absoluta, cedendo espaço à revogação motivada, na presença de imposição legal ou de interesse público.

O caso concreto encerra, entretanto, vício de maior gravidade, porque o contrato celebrado entre a Ceagesp e os permissionários contém defeito insanável, consistente na sua celebração sem prévia licitação.

Argumenta a unidade técnica que os contratos de permissão perderam aderência ao plano normativo a partir da publicação da Lei 8.666/1993, que passou a condicionar as concessões e permissões da Administração Pública à prévia licitação (art. 2º, caput).

Observo, contudo, que esses contratos, celebrados a partir da década de 1960, apresentam-se ilegais desde a sua origem, porque a exigência de licitação para a cessão de imóveis da União foi introduzida no ordenamento jurídico pátrio pelo Decreto-lei 9.760/1946. Estabelece aquela norma jurídica que a locação de bens imóveis da União se fará mediante contrato, decorrente de “concorrência pública” (arts. 87 e 95, parágrafo único).

A semelhança ente os institutos da locação de imóvel da União
 e da concessão de uso não passa despercebida pela doutrina: em ambos os casos a Administração obriga-se a ceder o uso de parcela de bem público ao concessionário, mediante certa retribuição
. Ensina Hely Lopes Meirelles que a locação de que trata o Decreto-lei 9.760/1946 “nada mais é que concessão remunerada de uso dos bens do domínio público patrimonial”
.

A norma legal exige, desde sua original redação, que a locação se faça por “concorrência pública e pelo maior preço oferecido, na base mínima do valor locativo fixado” (art. 95, parágrafo único).

Além disso, vigia, à época da celebração dos primeiros contratos de permissão, o Código de Contabilidade da União, aprovado pelo Decreto-lei 4.536/1922, que vedava a celebração de contratos por prazo indeterminado (art. 54, parágrafo único). As normas legais que sucederam o Código de Contabilidade de 1922 – Decreto-lei 2.300/1966 e Lei 8.666/1993 – mantiveram e acentuaram a ilegalidade dos contratos ajustados por prazo indeterminado.

A atual ordem jurídica reafirma a necessidade de que os procedimentos de concessão e permissão de uso decorram de processo licitatório (art. 2º, caput, da Lei 8.666/1993). Repele, também, a celebração de contratos com prazo indeterminado (art. 57, § 3º, da Lei 8.666/1993).

Nessa cena, os contratos celebrados entre a Ceagesp e os permissionários, sem prévia licitação e com prazo indeterminado, parecem ostentar tom absolutamente atípico, sendo ilegais, ab initio. O transcurso do tempo, contudo, desaconselharia a anulação das permissões, por multifárias razões.

Nada obsta, contudo, que a Ceagesp revogue os contratos de permissão, celebrados sem prévia licitação e por prazo indeterminado, em razão da falta de adesão desses contratos ao regime jurídico a que se submetem, desde a origem. Nesses termos, o ato terá efeitos prospectivos.

A rigor, não há impedimento a que a Companhia promova a imediata revogação das permissões e a abertura de licitação para concessão das áreas retomadas, mas o interesse público subjacente a essa atividade econômica desautoriza movimentos abruptos, que tumultuam o mercado, porque a imediata retomada das áreas comerciais representa risco consistente ao abastecimento de alimentos e à regulação dos preços desses gêneros no mercado doméstico.

Nesses termos, razoável que a extinção dos contratos ilegais e a celebração de novos, observados os requisitos legais, se protraia no tempo. Há de considerar-se, ainda, a necessidade de conceder prazo razoável para que os atuais permissionários se ajustem a essa nova cena jurídica, em homenagem ao princípio da boa-fé, que rege os contratos públicos e privados, bem assim às limitações administrativas da Ceagesp, que terá de licitar a concessão de aproximadamente 4.800 áreas de comercialização de hortifrutícolas e pescados.

Em reunião realizada com o relator, em 16 de maio de 2014, a direção da Ceagesp revelou a intenção de realizar as novas licitações, destinadas à concessão de áreas comerciais, de forma escalonada, observado cronograma que se iniciaria no prazo de 6 anos e duraria outros 5 anos.

Nesses termos, o período de transição duraria onze anos. O primeiro deles seria dedicado ao recadastramento dos atuais permissionários e à elaboração de estudos econômico-financeiros, destinados a identificar o valor a ser cobrado a título de outorga e de tarifa mensal de uso. Concluídos o recadastramento e o estudo econômico-financeiro, os atuais permissionários seriam convocados a assinar contratos de transição, com duração entre 5 e 10 anos.

Documento encaminhado ao Tribunal, pela Ceagesp, em 23 de maio de 2014, entretanto, sugere que os contratos de transição para os setores de hortifrutícolas e pescados sejam celebrados pelo prazo de 10 anos, contados do recadastramento dos permissionários e da conclusão do estudo econômico-financeiro. Nos termos da proposição ofertada pela Ceagesp, as áreas destinadas a atividades de apoio – quiosques, lanchonetes, farmácias, padarias, bancos, salas comerciais – seriam licitadas ao final do primeiro ano (peça 14).
Consultados sobre o tema, os representantes dos permissionários presentes na reunião com o relator, realizada em 16 de maio de 2014, nas instalações da Secex/SP, preferiram não opinar quanto ao prazo de transição dos atuais contratos. A questão não deixa de suscitar posições extremadas entre os atores atuantes no setor.

A segunda proposta apresentada pela Ceagesp encerra risco elevado de não ser concretizada, por falta de condições operacionais da Companhia em realizar milhares de licitações simultaneamente. Observe-se que a imensa maioria das 4.800 áreas comerciais do entreposto são ocupadas pelos setores de hortifrutícolas e pescados, que seriam licitadas ao mesmo tempo, ao final da vigência dos contratos de transição – todos com prazo de 10 anos.

A impossibilidade de se processar cerca de 4.800 licitações de forma simultânea acabaria por levar a Companhia a prorrogar, formal ou tacitamente, milhares de contratos. Por essa razão, essa proposição não pode ser acolhida.

A solução que melhor se apresenta é a que conduz à celebração de contratos de concessão de uso transitórios para os setores de hortifrutícolas e pescados de forma escalonada, entre o quinto e o décimo ano, a partir da conclusão do recadastramento e estudo técnico propostos pela Ceagesp. Nesse modelo, a Companhia licitaria cerca de 960 áreas a cada ano. Essas quantidades parecem adequadas à capacidade operacional da Ceagesp.

Nesse modelo, cumpre à Ceagesp, ouvidos os permissionários, estabelecer critérios objetivos para determinar os segmentos ou áreas do mercado a serem licitados a cada ano, observada a proporção de aproximadamente 1/5 de licitações por ano. Esses critérios devem ser definidos concomitantemente ao recadastramento e revisão dos valores tarifários, a ser realizados no prazo de um ano.

Modelo semelhante foi estabelecido no termo de ajustamento de conduta celebrado entre o Ceasa Minas, o Ministério Público Federal e o Ministério Público do Estado de Minas Gerais, em março de 2007, em que a sociedade de economia mista federal se comprometeu a licitar 90% das áreas então ocupadas irregularmente no prazo máximo de 10 anos, 

Pode-se argumentar, em desfavor dessa solução, que o Ceasa Minas não cumpriu essa condição, porque celebrou contratos de transição, sem licitação, pelo prazo de 20 anos. O eventual descumprimento do termo de ajustamento de conduta, entretanto, há de ser avaliado pelos órgãos ministeriais que o subscreveram.

A solução, embora aparentemente não implementada pelo Ceasa Minas, mostra-se adequada a pôr termo às irregularidades que contaminam os atuais contratos de permissão de uso.

Assim, em regra, os contratos de transição terão duração mínima de 5 anos e máxima de 10 anos. Há de se excepcionar a essa regra apenas os casos em que o permissionário demonstrar que realizou, às suas expensas, até a prolação deste acórdão, benfeitorias úteis ou necessárias, com prévio e expresso consentimento da Ceagesp, em valor que não possa ser comprovadamente amortizado no prazo ordinário de transição – entre 5 e 10 anos. Nesse caso, há de se admitir a realização de contrato de transição pelo prazo necessário à completa amortização dos investimentos autorizados e efetivamente comprovados, ainda que superiores a 10 anos. 

Os contratos de transição devem observar as mesmas condições e restrições impostas aos contratos de concessão de uso a serem firmados em decorrência de certame licitatório, exceto no que se refere à própria licitação e ao prazo de duração. Devem submeter-se a idênticos impedimentos para transferência e ao mesmo modelo tarifário (seções IV e VII).
Essa estratégia não impede a licitação das áreas de apoio imediatamente após a conclusão do recadastramento dos permissionários e da conclusão do estudo econômico-financeiro acerca da sua política tarifária, nos termos propostos pela Ceagesp.

A assinatura desses contratos de transição exige, contudo, a adoção de providências administrativas prévias, a cargo da Ceagesp, consistentes no recadastramento dos atuais permissionários, na identificação e solução de pendências cadastrais e financeiras destes, e na elaboração de estudo econômico-financeiro acerca da política tarifária a ser observada pela Ceagesp.

Sugere a Companhia adotar essas medidas preparatórias no prazo de 365 dias (peça 14). O prazo requerido mostra-se compatível com o volume e complexidade das atividades necessárias à consecução desses misteres, razão pela qual com ele concordo. 
Importa notar, contudo, que os permissionários que, no prazo indicado no parágrafo anterior, não resolverem suas pendências cadastrais e financeiras junto ao Ceagesp, não poderão celebrar os contratos de transição, impondo-se, nesses casos, a imediata revogação da permissão.

III

Nos atuais contratos de permissão, a cobrança de tarifas de uso foi instituída por resolução da Diretoria da Ceagesp, em março de 2002. Os valores fixados em tal resolução deveriam ter sido reajustados anualmente, em conformidade com a variação do Índice Geral de Preços de Mercado da Fundação Getúlio Vargas (IGP-M/FGV).

A Companhia, contudo, não aplicou o reajuste relativo ao período compreendido entre setembro de 2000 e maio de 2003 à sua tabela de preços. O índice inflacionário do período, que alcançou a cifra de 51,60%, foi substituído por reajuste de apenas 25%.

Observado o normativo que disciplina o reajustamento anual das tarifas de uso, incidiria sobre aquela tabela, entre a data da sua instituição e julho de 2013, data de conclusão da auditoria, correção de 158,14%. A supressão de parte do reajuste correspondente ao período havido entre setembro de 2000 e maio de 2003, entretanto, reduziu o reajustamento a 112,85%.

Essa omissão, ofensiva ao princípio da indisponibilidade do interesse público, reduziu, indevidamente, os valores das tarifas em 21,28%
.

A Ceagesp propõe a imediata correção das tarifas de uso cobradas dos permissionários, mediante aplicação de reajuste adicional de 21,28%, para suprir a omissão havida em 2003. Nesse modelo, a correção tarifária tem caráter prospectivo, permitindo a incorporação dos valores não pagos, por mais de um decênio, ao patrimônio jurídico dos permissionários.

A medida corretiva, embora consolide a perda financeira decorrente da aplicação de reajustamento tarifário em percentual inferior ao efetivamente incorrido, até a data do efetivo saneamento, mostra-se razoável porque não há indícios de que os permissionários tenham concorrido para o reajustamento insuficiente de preços, havido no passado.

Nessa cena, cumpre à Ceagesp reajustar, em prazo razoável, a tabela de tarifas em vigor em 21,28%. Importa notar que esse reajuste tem caráter extraordinário e visa a compensar a parcela da inflação não incorporada em 2003. Nesses termos, não pode obstar, total ou parcialmente, o reajustamento ordinário, promovido anualmente pela Companhia.
A aplicação desse reajuste, entretanto, não se mostra suficiente para conformar o faturamento da Ceagesp ao valor preconizado pela Organização das Nações Unidas para a Agricultura e Alimentação (FAO) – 2% do faturamento dos atacadistas – porque, nesse novo cenário, a receita operacional da Ceagesp crescerá de 0,5% para 0,6% do faturamento dos atacadistas. Por essa razão, o reajustamento de tarifas ora determinado não exonera a Companhia de promover os estudos e a adotar as medidas corretivas indicadas na Seção VII deste voto.
IV

A matéria atinente ao instituto jurídico incidente sobre a cessão de áreas de mercados públicos foi objeto de discussão pelo Tribunal no TC 013.060/2004-9, que cuidou de fiscalização promovida nas Centrais de Abastecimento de Minas Gerais S/A – Ceasa Minas.

Na ocasião, concluiu o Tribunal tratar-se de concessão remunerada de uso de bem público. Reafirmo esse entendimento, para afastar a incidência da permissão de uso, utilizada nos contratos em vigor.

A permissão de uso, reitero, é “ato administrativo unilateral, discricionário e precário, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administração Pública faculta a utilização privativa de bem público, para fins de interesse público”
. 

Essa a dicção legal, consagrada na Lei 9.636/1998, que transcrevo:

“Art. 22. A utilização, a título precário, de áreas de domínio da União para a realização de eventos de curta duração, de natureza recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional, poderá ser autorizada, na forma do regulamento, sob o regime de permissão de uso, em ato do Secretário do Patrimônio da União, publicado no Diário Oficial da União.”
Observa-se, de imediato, que a finalidade da cessão não se ajusta ao conceito do instituto da permissão de uso, em face da necessária estabilidade que há de repousar sobre a atividade econômica a ser desenvolvida pelos particulares, bem assim da incompatibilidade dessa atividade com as finalidades da permissão: recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional.

Nessa cena, impõe-se afastar a precariedade no uso dessas áreas, subordinando-o a instituto jurídico de maior estabilidade, com maior garantia para atividade empresarial.

A situação fática ajusta-se perfeitamente ao instituto da concessão de uso. Nesses termos o magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que reproduzo
:

“A concessão é o instituto empregado, preferentemente à permissão, nos casos em que a utilização do bem público objetiva o exercício de atividade de utilidade pública de maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para o concessionário. Este assume obrigações perante terceiros e encargos financeiros elevados, que somente se justificam se ele for beneficiado com a fixação de prazos mais prolongados, que assegurem um mínimo de estabilidade no exercício de suas atividades.” (grifei)
No caso concreto, obriga-se o particular a realizar investimentos de vulto para realização da atividade empresarial, consistentes em benfeitorias no espaço físico concedido e em obrigações contraídas perante terceiros, incluída a aquisição antecipada de safras.
Não se pode deixar o particular, que desenvolve atividade empresarial sensível à economia e ao abastecimento das famílias brasileiras, sob a égide de instituto jurídico de baixa estabilidade. Imperativo que essa importante atividade econômica seja desenvolvida sob a proteção de contrato administrativo, de longa duração, sem o viés da precariedade própria das permissões de uso.

A concessão de uso pode ser onerosa ou gratuita. No caso dos espaços comerciais, a concessão há de ser onerosa, em face da exigência de que ela seja conferida ao particular que ofertar o “maior preço”, considerado o valor mínimo fixado pela Administração na fase interna da licitação (art. 95, parágrafo único, do Decreto-lei 9.760/1946).

O instituto aplicável à cessão de áreas comerciais de mercados públicos é, pois, a concessão remunerada de uso, precedida de licitação entre os interessados.
Esses contratos possuem caráter intuitu personae
, não podendo, por essa razão, os concessionários cederem suas posições contratuais a terceiros. Nessa linha, o magistério de Hely Lopes Meirelles: “Tal contrato confere ao titular da concessão de uso um direito pessoal de uso especial sobre o bem público, privativo e intransferível sem prévio consentimento da Administração, pois é realizado intuitu personae”
 (itálicos do original, sublinhados meus).

Nessa linha, a lei de licitações e contratos veda a cessão ou transferência da posição contratual não admitida no edital e no contrato, sancionando-a com a rescisão unilateral (arts. 78, inciso VI, e 79, inciso I, da Lei 8.666/1993).
A redação empregada no art. 78, inciso VI, da Lei 8.666/1993, parece admitir a cessão ou transferência da posição contratual na hipótese dessa figura jurídica encontrar-se prevista no edital e no contrato. Tal exegese, contudo, tem sido reiteradamente negada pelo Tribunal, que se posiciona pela absoluta impossibilidade de cessão ou transferência do contrato administrativo, porque tal contraria “os princípios constitucionais da moralidade e da eficiência, o princípio da supremacia do interesse público, o dever geral de licitar e os arts. 2º, 72 e 78, VI da Lei 8.666/1993” (Decisão 420/2002 – Plenário). Nesse sentido, diversos outros julgados, a exemplo dos acórdãos 618/2006, 1.517/2005 e 2.653/2010, do Plenário.

Admitir a possibilidade de cessão ou transferência do contrato, pelo particular, a terceiro, ainda que aprovada pela Administração, significaria conferir ao contratado a prerrogativa de substituir-se à Administração, para escolher, segundo sua conveniência, o agente privado com que a Administração se relacionará, para executar o contrato. Esse comportamento aniquilaria, entre outros, o princípio da supremacia do interesse público, porque o submeteria à vontade privada.

A solução para o caso de o particular desistir da execução do contrato – no caso em exame, da concessão de uso – é a rescisão do ajuste inicial e a realização de novo certame licitatório, arcando o particular com os custos da sua desistência.

Diversa a solução para o caso de reorganização empresarial da pessoa jurídica contratada, por meio de cisão, incorporação, fusão, alteração social ou, ainda, de modificação da finalidade ou da estrutura da empresa (art. 78, incisos VI e XI, da Lei 8.666/1993), admitida na jurisprudência desta Corte, desde que: (i) essa possibilidade esteja prevista no edital e no contrato, nos termos do art. 78, inciso VI, da Lei 8.666/1992; (ii) sejam observados pela nova empresa os requisitos de habilitação estabelecidos no art. 27 da Lei 8.666/1993, originalmente previstos na licitação; e (iii) sejam mantidas as condições estabelecidas no contrato original” (Acórdão 1.108/2003 – Plenário).

No que concerne ao tema, informa a Ceagesp sua disposição em vedar a cessão ou transferência das concessões (peça 14). Não se pronuncia, contudo, acerca do estabelecimento de critérios para os casos de reorganização empresarial.

A Ceasa Minas permite a reorganização empresarial das concessionárias, tarifando-a em razão do percentual da sociedade transferido aos novos sócios. Essa tarifa não é, entretanto, cobrada nos casos de transferências sucessórias e entre cônjuges.

Necessário, nesses termos, que a Ceagesp, a par de vedar a cessão da posição contratual da concessionária, discipline as situações de reorganização empresarial admitidas, observadas, no mínimo, as condições indicadas no Acórdão 1.108/2003 – Plenário.
V

Propõe a Ceagesp que as futuras concessões de uso sejam outorgadas por meio de licitação, desenvolvidas sob modalidade atípica, não prevista em lei. Nos termos da informação prestada pela Companhia, os procedimentos licitatórios seriam “realizados por pregão, estabelecendo-se um valor fixo de outorga”. Nessa peculiar modalidade licitatória, sagrar-se-ia vencedor o licitante que ofertasse o “melhor lance para a remuneração da concessão e a melhor proposta técnica” (peça 14, grifei).

Caracteriza-se o pregão, modalidade licitatória instituída pela Lei 10.520/2002, pela disputa de preços, observadas “as especificações técnicas e parâmetros mínimos de desempenho e qualidade definidos no edital” (art. 4º, inciso X).

A modalidade licitatória desenhada pela Ceagesp não guarda, pois, conformidade com o que dispõem as regras disciplinadoras do pregão, porque pretende incluir critério de julgamento não previsto na Lei 10.520/2002, qual seja: “melhor proposta técnica”.

O pregão, presencial ou eletrônico, não permite a conjugação de fatores para seleção da proposta vencedora. Nessa modalidade licitatória, o preço é o único critério a ser utilizado para aferir o vencedor do certame.

A miscelânea de tipos de licitação pretendida pela Ceagesp é expressamente repelida no art. 45, § 5º, da Lei 8.666/1993, de aplicação subsidiária ao pregão. Por essa razão, inadmissível a realização de licitação nos moldes preconizados pela Companhia.
Poder-se-ia, então, cogitar em realizar licitação sob modalidade instituída pela Lei 8.666/1993, do tipo melhor técnica ou técnica e preço. Tal pretensão não se ajusta, contudo, à finalidade desses tipos de licitação. Os tipos melhor técnica e técnica e preço, por opção legislativa, são utilizados “exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual” (art. 46, caput, da Lei 8.666/1993).

A par da cláusula genérica que enuncia – “serviços de natureza predominantemente intelectual” – o legislador apresenta a casuística que a exemplifica: “em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos” (art. 46, caput, da Lei 8.666/1993).

A técnica legislativa empregada limita os serviços de natureza predominante intelectual àqueles que, em essência, se assemelham aos casuisticamente consignados na norma inserta no art. 46, caput, da Lei 8.666/1993. Não se apresenta razoável, portanto, interpretar que a comercialização de hortifrutícolas e pescados se subsumam ao conceito de serviço de natureza predominante intelectual, equivalente ao desenvolvimento de atividade de engenharia executiva ou consultiva.

Não se pode cogitar, ainda, em amparar a pretensão da Ceagesp, no critério estabelecido no art. 15, inciso V, da Lei 8.987/1995, porque a concessão de uso de bem público não se subsume à hipótese de concessão e permissão da prestação de serviços públicos. As regras aplicáveis ao caso em exame são aquelas contidas no Capitulo III do Título I do Decreto-lei 9.760/1946 e na Seção VI do Capítulo I da Lei 9.636/1998.

Assim, ainda que a Ceagesp declinasse do uso do pregão para seleção dos seus concessionários, não poderia se valer de licitação dos tipos melhor técnica, técnica e preço ou melhor proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta e melhor técnica.

Importa notar que a jurisprudência do Tribunal recomenda a utilização de pregão para a concessão remunerada de uso de bens públicos. O tema foi exaustivamente discutido na apreciação de representação acerca de possível irregularidade no uso dessa modalidade para concessão áreas comerciais em aeroportos (TC 011.355/2010-7). 

Na ocasião, concluiu o Tribunal ser “plenamente legal a utilização da modalidade pregão para licitação destinada à outorga de concessões de uso de áreas comerciais em aeroportos” (Sumário aprovado pelo Acórdão 2.844/2010 – Plenário).

Os fundamentos desse entendimento, plenamente aplicável à concessão de áreas comerciais em mercados públicos, tal qual o entreposto paulistano, encontram-se assentados no voto condutor Acórdão 2.844/2010 – Plenário, que transcrevo, no essencial:

“A legislação sobre contratações públicas volta-se essencialmente para os contratos que geram dispêndios, ou seja, contratos de aquisição de bens e serviços, havendo pouca disciplina sobre os ajustes que geram receitas para a Administração Pública.
Daí por que, em se tratando de contratos de geração de receita, a utilização da legislação em vigor não prescinde da analogia. 

No caso concreto, a licitação na modalidade pregão, com critério de julgamento na maior oferta, não constitui utilização de critério de julgamento não previsto por lei, mas, sim, a utilização do critério legalmente estabelecido e plenamente adequado ao objeto do certame, com a utilização do instrumento legal mais especialmente pertinente para os objetivos da Administração.
Incabível, na hipótese, a aplicação da lei de concessões, em confronto com o pregão, como pretende a representante, uma vez que o objeto licitado não é delegação de serviço público e a hipótese está expressamente prevista no Regulamento de Licitações da Infraero.

É desnecessário repetir aqui, novamente, as inúmeras vantagens comparativas da modalidade pregão para a Administração Pública em termos de proporcionar maior eficiência, transparência e competitividade.

Assim, sob a ótica da consecução do interesse público, os procedimentos licitatórios adotados pela Infraero para a concessão de uso de áreas aeroportuárias se mostram especialmente louváveis, porque concretizam os princípios da eficiência, isonomia, impessoalidade, moralidade, dentre outros.
Nesse sentido, há inúmeros precedentes, na utilização do pregão para a concessão de áreas públicas, por parte de diversos órgãos da Administração, como os Tribunais Regionais Federais (Pregão 07/2008, TRF da 1ª Região), o Ministério Público Federal (Pregão 41/2007) e a Procuradoria da República no Distrito Federal (Pregão 01/2008).

A adoção do critério de julgamento pela maior oferta, em lances sucessivos, nada mais é que a adequada aplicação da lei ao caso concreto, ajustando-a à natureza do objeto do certame, restando assegurada a escolha da proposta mais vantajosa que, conjuntamente com a isonomia de todos os interessados, constituem as finalidades primeiras de todo procedimento licitatório.

Para a concretização dos imperativos constitucionais da isonomia e da melhor proposta para a Administração, a Infraero deve evoluir dos pregões presenciais, para a modalidade totalmente eletrônica, que dispensa a participação física e o contato entre os interessados.” (grifei)
Por essas razões, aconselhável que a Ceagesp licite a concessão de áreas comerciais por meio de pregão eletrônico, nos termos assentados na ordem jurídica em vigor.
A impossibilidade de utilização de pregão dos tipos melhor técnica e técnica e preço não pode ser interpretada, entretanto, como vedação ao estabelecimento de requisitos de habilitação dos licitantes, porque, encerrada a fase de apresentação de lances, caberá ao pregoeiro verificar o “atendimento das condições fixadas no edital” para habilitação do licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar (art. 4º, inciso XII, da Lei 10.520/2002).
Essa habilitação, em sentido amplo, compreende o atendimento dos requisitos atinentes à habilitação jurídica, às qualificações técnica e econômico-financeira e à regularidade fiscal e trabalhista (arts. 4º, inciso XIII, da Lei 10.520/2002, e 27 da Lei 8.666/1993).

A qualificação técnica compreende, entre outros requisitos, a “comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazo com o objeto da licitação” (art. 30, inciso II, da Lei 8.666/1993). 

A necessidade de atendimento a esse requisito impede que empresas de ramos diversos do licitado ou sem experiência no mercado atacadista de hortifrutícolas e pescados obtenham a concessão das áreas licitadas pela Ceagesp.

VI

Os bens imóveis dominicais da União podem ser objeto de locação, aforamento ou cessão. A locação, que se confunde com a concessão remunerada de uso de bem público, é o instituto utilizado pela Administração para tornar produtivo determinado imóvel, conservada, contudo, sua propriedade (art. 64 do Decreto-lei 9.760/1946).

Cuidou o legislador de particularizar a locação de imóvel destinada à “exploração de frutos” ou à “prestação de serviços”, denominando-a arrendamento (arts. 64, § 1º e 96, caput, do Decreto-lei 9.760/1946). Nesses termos, o arrendamento é modalidade de locação.

Importa notar que o regime jurídico aplicável às locações e aos arrendamentos está imune às disposições de “outras leis concernentes à locação”, por vontade do legislador (art. 87, parte final, do Decreto-lei 9.760/1946). Pretende, pois, o normativo regular, por inteiro, a locação de imóveis da União. Por essa razão, dedicou o Capítulo III a esse tema.

Apesar dessa previsão, a norma jurídica não dispôs, de forma expressa, acerca da duração dos contratos de locação propriamente ditos. Não se descuidou, todavia, em limitar a duração dos contratos de arrendamento ao prazo de 20 anos, ressalvados os casos especiais, expressamente previstos em lei (art. 96, caput, do Decreto-lei 9.760/1946, com a redação da Lei 11.314/2006).

Nesses termos, a lacuna relativa à duração dos contratos de locação há de ser colmatada por meio da analogia, método de interpretação que exige “verdadeira e real semelhança e a mesma razão” entre as situações avaliadas
. 

Identifica-se, no caso em exame, inequívoca semelhança entre os institutos da locação e do arrendamento, porque ambos regulam o aluguel de bens imóveis dominicais da União (art. 64, caput, e § 1º do Decreto-lei 9.760/1946). Esses institutos estão disciplinados na mesma seção daquela norma jurídica, intitulada “da locação a quaisquer interessados”, em artigos subsequentes (95 e 96).

São institutos jurídicos congênitos, destinados a tornar produtivo imóvel dominical da União, mantida a propriedade do bem (art. 64, § 1º, do Decreto-lei 9.760/1946). Assemelham-se na essência e nos efeitos.

Nessa quadra, as concessões remuneradas de uso de áreas da Ceagesp, objeto de contratos de locação, submetidos à prévia licitação, têm, em regra, sua duração limitada ao prazo de 20 anos, nos termos do art. 96, parágrafo único, do Decreto-lei 9.760/1946.
Esse prazo somente pode ser dilatado nos casos em que o investimento indispensável à utilização da área concedida não puder, comprovadamente, ser amortizado no prazo de 20 anos. Nessa cena, o prazo de vigência será coincidente com o “necessário à viabilização econômico-financeira do empreendimento”. Essa a dicção do art. 21 da Lei 9.636/1998, com redação da Lei 11.314/2006, que transcrevo:

“Art. 21. Quando o projeto envolver investimentos cujo retorno, justificadamente, não possa ocorrer dentro do prazo máximo de 20 (vinte) anos, a cessão sob o regime de arrendamento poderá ser realizada por prazo superior, observando-se, nesse caso, como prazo de vigência, o tempo seguramente necessário à viabilização econômico-financeira do empreendimento, não ultrapassando o período da possível renovação.” (Redação da Lei 11.314/2006)
A demonstração de que o retorno do investimento requer lapso superior a 20 anos há de ocorrer na fase interna da licitação, para que o edital objetivamente estabeleça esse prazo dilatado, em atendimento aos princípios da isonomia e da impessoalidade.
VII

Nas recentes concessões de uso, a Ceagesp adotou modelo remuneratório híbrido, composto por um valor, submetido à licitação, a título de outorga, e de outro, integralizado em parcelas mensais, previamente fixadas, a título de tarifa. Nesse modelo, compete ao interessado aderir à tarifa mensal pré-fixada pela Ceagesp e oferecer a importância que julga adequada para a parcela relativa à outorga. Vence o certame o proponente que ofertar o maior valor de outorga.

O modelo parece haver sido inspirado nas regras instituídas pela Lei 8.987/1995, que versa sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos (art. 15, inciso II).

As regras atinentes à concessão de uso de bem público, entretanto, não preveem o pagamento de importância relativa à “outorga da concessão”, prevista tão somente no regime jurídico aplicável às concessões e permissões de serviços públicos. Limitam-se a exigir o pagamento de “valor locativo” (art. 95, parágrafo único, do Decreto-lei 9.760/1946).

O comando legal, contudo, não afasta a possibilidade de a concedente decompor o valor da locação em grupos distintos, a exemplo da antecipação de valor, como faz a própria Ceagesp, ou da cobrança de percentuais sobre o faturamento da concessionária, no modelo instituído pela Infraero. Essas parcelas compõem, ao final, o valor pela locação do bem público.

Poderia a Companhia, contudo, decidir por não cobrar antecipadamente parte dos aluguéis, fixando-os apenas em parcelas mensais. Nesse caso, o valor mensal dos aluguéis seria submetido a propostas de preços.

Os dois modelos revelam-se lícitos. Cabe à concedente avaliar o modelo que melhor se ajusta às suas necessidades.

Importa notar que a cobrança antecipada de parte do preço dos aluguéis apresenta alguns riscos ao mercado de hortifrutícolas e pescados, porque essa estratégia pode afastar da licitação empresas de menor porte, com menor disponibilidade financeira, e levar à concentração de mercado, com as consequências negativas que lhe são próprias.

A cobrança antecipada de parte da receita desafiará a concedente a administrar esses valores com prudência e eficiência, para garantir sua operação, com receita reduzida, no período de vigência das concessões, que pode alcançar 20 anos.

Ademais, o ingresso da receita antecipada aos cofres da Ceagesp deve elevar, de forma irreal, seu lucro operacional e conduzir à distribuição de parcela desse lucro fictício aos seus acionistas. Esse cenário pode prejudicar a saúde financeira da empresa nos anos subsequentes, em que terá que se manter com receitas reduzidas, em face da percepção antecipada de valores e distribuição de lucros fictos.

Do ponto de vista financeiro, esses modelos de política tarifária devem ser equivalentes, porque o valor dos aluguéis no modelo sem antecipação de receita há de ser mais elevado que a parcela mensal da locação com antecipação de valores. Em outros termos, as importâncias obtidas nos dois modelos de remuneração tendem a ser idênticos, em valores presentes.

Essa premissa deve ser observada, pela Ceagesp, na fixação do preço mínimo da parcela antecipada ou do valor mensal, conforme o modelo de remuneração escolhido.
Qualquer que seja o modelo escolhido pela Companhia, a definição dos valores mínimos a serem consignados no edital de licitação deve decorrer de estudo econômico-financeiro, que considerará, entre outros fatores, a orientação da Organização das Nações Unidas para a Agricultura e Alimentação (FAO), no sentido de que os valores percebidos pelo mercado público alcancem cifra correspondente à 2% do faturamento dos atacadistas nele instalados.

A Ceagesp não cogita ceder parte dos valores apurados nas licitações para concessão de áreas comerciais no entreposto paulistano aos permissionários que atualmente a ocupam. A impossibilidade de adoção dessa solução, contudo, precisa ficar expressa, porque o Ceasa Minas a utiliza nas suas concessões. De igual sorte, o Projeto de Lei 174/2011 estabelece o repasse de parcela do valor apurado nos certames licitatórios aos antigos permissionários ou concessionários.

Essa estratégia mostra-se, contudo, contrária ao Direito, por falta de amparo legal e por ferir os princípios da indisponibilidade do interesse público, impessoalidade, moralidade e eficiência.

Não é razoável conferir ao particular, concessionário ou permissionário de uso privativo de bem público, direito patrimonial em face do uso de tal bem, a qualquer título, ainda que sob o pretexto de remunerar o fundo de comércio, que, entre outros, alcança os bens corpóreos, o nome, a marca, e o ponto comercial.

Na hipótese de imóvel alugado, a negociação do ponto comercial somente pode ser exercitada de forma associada à compulsoriedade de renovação do contrato de locação comercial, regido pela Lei 8.245/1991. Essa lei, entretanto, não se aplica às locações de bens públicos, por expressa disposição do Decreto-lei 9.760/1946 (art. 87, caput). Além disso, as concessões de uso de bens públicos, que se confundem com a locação de imóveis dominicais, não conferem ao concessionário direito à renovação automática da concessão. A regra, nesse caso, é outra: encerrada a concessão, retoma a Administração o domínio integral do bem, podendo proceder à nova concessão, por meio de licitação, ou dar outra destinação ao bem. Por essas razões, o concessionário ou permissionário de bem público direito não titulariza direito ao ponto comercial.

No que se refere aos demais componentes do fundo de comércio – vitrine, mesas, cadeiras, computadores, máquinas, estoques, nome, tecnologia, segredos do negócio, contratos comerciais, marcas, patentes – pode o antigo concessionário negociá-las livremente com o novo concessionário ou com terceiros, sem intermediação da Administração.

Nesses termos, razoável determinar à Ceagesp que se abstenha de repassar parte dos valores apurados nas licitações para concessão de uso de bem público a particular, a qualquer título.

Conquanto não seja objeto desta auditoria, os indícios de irregularidade no repasse de valores públicos a particulares, pela Ceasa Minas, sociedade de economia mista federal, desafiam o Tribunal a fiscalizar as licitações e contratos correspondentes.

VIII

Com vista a identificar possível concentração de mercado na ocupação de áreas do entreposto paulistano, a unidade técnica agrupou os contratos de permissão de áreas de abastecimento por “grupos de empresas” ou “empresas isoladas”. Nas premissas adotadas pela unidade técnica, um “grupo de empresas” é constituído pela reunião das sociedades empresárias, empresas individuais e empresas individuais de responsabilidade limitada, pertencentes a pessoas naturais do mesmo grupo familiar.

Os resultados obtidos pela unidade técnica indicam que aproximadamente 3% dos permissionários – “grupos de empresas” ou “empresas isoladas” – controlam 20% da área do entreposto. Esse dado indica, na interpretação da Secex/SP, que “alguns poucos grupos de empresas detêm poder de mercado expressivo dentro da Ceagesp”.

Em que pesem tais alegações, as informações trazidas aos autos não permitem concluir pela presença ou ausência de concentração de mercado.

Registro, de início, ser natural encontrar empresas de diferentes portes em um mesmo entreposto, convivendo em regime de concorrência, sem que o porte físico, econômico e financeiro das maiores se revele decisivo para influenciar, isoladamente, a formação dos preços do mercado de hortifrutícolas e pescados.

Além disso, a reunião de diferentes empresas em um hipotético grupo empresarial, obtido a partir dos laços de parentesco dos seus proprietários, não se revela suficiente a indicar a concentração de mercado, porque é possível que estas empresas se dediquem a comercializar produtos não concorrentes: abóboras, frutas e hortaliças, por exemplo.

Assim, em que pese o louvável esforço da unidade técnica, não é possível, a partir dos dados disponíveis, concluir pela presença desse defeito concorrencial. Essa cena, contudo, não impede que o Tribunal recomende a adoção, pela Ceagesp, de medidas de defesa da concorrência, nos termos sugeridos pela Secex/SP (item 158 do relatório).
IX

É tradicional nos centros de abastecimento brasileiros a existência de áreas destinadas a comercialização de produtos agrícolas por pequenos produtores, denominadas Mercado Livre do Produtor – MLP.

Esse mercado oferece áreas de dimensões reduzidas, delimitadas por linhas gravadas no calçamento, com pouca infraestrutura, para a ocupação temporária. Tais características são suficientes, contudo, para atender à demanda dos pequenos produtores, que, em razão da quantidade e sazonalidade da sua produção, não tem condições de ocupar uma área permanente no centro de abastecimento. O revezamento na utilização das áreas do MLP permite que uma quantidade maior de produtores leve seus produtos ao entreposto.

Nessa cena, não se cogita ceder essas áreas aos pequenos produtores por meio de concessão ou permissão de uso. O instrumento utilizado é a autorização de uso, com vigência de um ou alguns dias.

A unidade técnica identificou, contudo, que o Mercado Livre do Produtor do terminal de São Paulo opera por meio de “permissões de uso, de caráter contínuo”. A perenidade na cessão desses espaços subverte os objetivos do MLP e afasta seu uso por seu público alvo. Por essa razão, adequado determinar à Ceagesp que adote medidas corretivas, em consonância com o que propõe a Secex/SP (item 164 do relatório).
X

Além do pagamento dos valores atinentes ao aluguel dos espaços comerciais, os permissionários participam do rateio das despesas comuns do entreposto – energia elétrica, vigilância, limpeza. Os permissionários paulistanos reclamam do fato de não participarem das decisões relacionadas à contratação desses serviços e do acompanhamento e fiscalização das despesas correspondentes. Dizem que o Conselho Consultivo do entreposto, do qual participam, pouco influencia na gestão do entreposto. 

Visita técnica à Ceasa Minas revelou situação diversa. Os permissionários daquele entreposto declaram participar da gestão do mercado. Dizem opinar na contratação e gestão dos produtos e serviços destinados à operação do entreposto, bem assim do acompanhamento e fiscalização das despesas correspondentes. Atribuem a esse procedimento a melhoria na prestação de serviços aos lojistas e a redução das despesas comuns do mercado.

A experiência do Ceasa Minas apresenta-se, pois, como boa prática, a ensejar que a Ceagesp implemente medida equivalente, se entender que ela pode contribuir para a melhoria da gestão do entreposto.

XI

A unidade técnica informa, ainda, a tramitação, na Câmara dos Deputados, do Projeto de Lei 174/2011, que tem por objeto a instituição do “Plano Nacional de Abastecimento de Hortigranjeiros – PHANHORT, com vistas a promover o desenvolvimento integrado da produção, comercialização e consumo de hortaliças, frutas, flores, plantas ornamentais e medicinais, produtos alimentícios naturais e perecíveis, pescados e víveres”.

O projeto de lei tramitou pelas comissões de Seguridade Social e Família (CSSF) e de Agricultura, Pecuária, Abastecimento e Desenvolvimento Rural (CAPADR). Encontra-se, atualmente, na Comissão de Finanças e Tributação (CFT).

O substitutivo aprovado pela Comissão de Agricultura, Pecuária, Abastecimento e Desenvolvimento Rural cuida de temas estudados nesta auditoria, a exemplo da realização de licitação para concessão de áreas comercias, da remuneração e do prazo de vigência das concessões.

Noticia, ainda, a unidade técnica, a instauração de inquérito civil pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, destinado a apurar irregularidades na cessão de áreas do entreposto paulistano sem licitação e por prazo indeterminado.

Nesses termos, adequado remeter cópia deste trabalho à Câmara dos Deputados e à 2ª Promotoria de Justiça da Cidadania, da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital, do Ministério Público do Estado de São Paulo, para ciência e eventual utilização das conclusões havidas pelo Tribunal como subsídio aos seus trabalhos.

XII

Importa, por fim, apresentar considerações acerca da expedição de determinações e recomendações em auditorias operacionais. Nos termos regimentais, falhas de natureza formal ou impropriedades que não ensejam a aplicação de multa aos responsáveis desafiam o Tribunal a determinar a adoção de providências corretivas. A oportunidade de melhoria de desempenho, por sua vez, requer que o Tribunal recomende a adoção de providências tendentes a incrementar os resultados da unidade fiscalizada (art. 250, incisos II e III).

Por essa razão, identificadas impropriedades ou falhas de natureza formal em auditoria operacional, deve o Tribunal adotar a solução consagrada no art. 250, inciso II, do Regimento Interno, consistentes em determinar a adoção de providências corretivas. Tal procedimento tem sido largamente utilizado pelo Tribunal (Acórdão 3244/2013 – Plenário).
No caso concreto, observo que a maior parte dos achados de auditoria refere-se a desconformidades com o padrão legal aplicável à concessão de uso de bem público, a exigir que o Tribunal determine a adoção de medidas corretivas, pela Ceagesp.

Oportuno, ainda, determinar à Ceagesp que elabore e encaminhe ao Tribunal plano de ação, explicitando as medidas que serão adotadas para dar cumprimento às determinações e recomendações veiculadas nesta deliberação, indicando, no mínimo, as ações a serem adotadas, os responsáveis pelas ações e os prazos para implementação de cada uma das deliberações, em consonância com o que dispõem os padrões de monitoramento, aprovados pela Portaria Segecex 27/2009.

Feitas essas considerações, voto por que o Tribunal de Contas da União aprove o acórdão que ora submeto à apreciação deste Colegiado.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 6 de agosto de 2014.

WALTON ALENCAR RODRIGUES
Relator
ACÓRDÃO Nº 2050/2014 – TCU – Plenário

1. Processo nº TC 012.613/2013-4
1.1. Apenso: 008.975/2013-2

2. Grupo I – Classe de Assunto: V (Relatório de auditoria)
3. Interessados/Responsáveis: Companhia de Entrepostos e Armazéns Gerais de São Paulo

4. Entidade: Companhia de Entrepostos e Armazéns Gerais de São Paulo

5. Relator: Ministro Walton Alencar Rodriges.
6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: Secretaria de Controle Externo no Estado de São Paulo (Secex/SP)

8. Advogado constituído nos autos: não há

9. Acórdão:
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de auditoria operacional realizada na Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo – Ceagesp, destinada a avaliar a regularidade e a economicidade dos contratos de cessão de uso de áreas comerciais do Entreposto Terminal de São Paulo;

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator e com fundamento nos arts. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, e 250, incisos II e III, do Regimento Interno em:

9.1. determinar à Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo que:

9.1.1. no prazo de 90 (noventa) dias, contados da notificação:

9.1.1.1. reajuste, em caráter extraordinário, sua tabela de tarifas em 21,28% (vinte e um inteiros e vinte e oito centésimos por cento), em razão do seu reajustamento em percentual inferior ao apurado pelo índice inflacionário aplicável, no período compreendido entre setembro de 2000 e maio de 2003;

9.1.1.2. revogue as permissões de uso de caráter contínuo referentes a áreas do Mercado do Livre Produtor (MLP) e altere o regulamento de uso dessas áreas, para destiná-las tão somente aos pequenos produtores, por meio de autorizações de uso com vigência por um ou alguns dias;

9.1.1.3. encaminhe ao Tribunal plano de ação, explicitando as medidas que serão adotadas para dar cumprimento às determinações e recomendações veiculadas nesta deliberação, indicando, no mínimo, as ações a serem adotadas, os responsáveis pelas ações e os prazos para implementação de cada uma das deliberações, em consonância com o que dispõem os “padrões de monitoramento”, aprovados pela Portaria Segecex 27/2009;

9.1.2. no prazo de 1 (um) ano, contado da notificação:

9.1.2.1. promova o recadastramento do atuais permissionários, identificando suas pendências cadastrais e financeiras e permitindo que eles as solucionem;

9.1.2.2. elabore estudo econômico-financeiro, com vistas a definir a política tarifária a ser implementada no Entreposto Terminal de São Paulo – com e sem antecipação parcial de receita –, bem assim os valores mínimos a serem cobrados dos permissionários e concessionários;

9.1.2.3. ouvidos os permissionários, estabeleça critérios objetivos para determinar os segmentos ou áreas do mercado a serem licitados a cada ano, observada a proporção de aproximadamente 1/5 (um quinto) de licitações por anos, observado o cronograma indicado no subitem 9.1.3.1;

9.1.3. concluídas as atividades indicadas no subitem 9.1.2:

9.1.3.1. celebre contratos de concessão remunerada de uso das áreas do Entreposto Terminal de São Paulo, a título de transição, com os permissionários que não tenham pendências cadastrais ou financeiras, em substituição às atuais permissões de uso, pelo prazo mínimo de 5 (cinco) anos e máximo de 10 (dez) anos, observado o que preconiza o subitem 9.1.2.3, bem assim a política tarifária e os valores mínimos de remuneração resultantes do estudo de que trata o subitem 9.1.2.2, excepcionados os casos em que o permissionário demonstrar que realizou, às suas expensas, até a data de prolação deste acórdão, benfeitorias úteis ou necessárias, com prévio e expresso consentimento da Ceagesp, em valor que não possa ser comprovadamente amortizado no prazo de transição – entre 5 e 10 anos –, hipótese em que se admitirá a celebração de contrato de transição pelo prazo necessário à completa amortização dos investimentos autorizados e efetivamente comprovados, ainda que superiores a 10 anos;

9.1.3.2. revogue as permissões de uso das empresas e sociedades empresárias que não tenham solucionado as pendências cadastrais ou financeiras de que trata o subitem 9.1.2.1;

9.1.4. nas futuras licitações para cessão de áreas do entreposto da cidade de São Paulo, observe, cumulativamente:

9.1.4.1. as normas atinentes à concessão remunerada de uso, notadamente aquelas inscritas no Capitulo III do Título I do Decreto-lei 9.760/1946 e na Seção VI do Capítulo I da Lei 9.636/1998;

9.1.4.2. os preceitos descritos no subitem 9.1.2.2, no que se refere à política tarifária e aos valores mínimos a serem cobrados dos concessionários;

9.1.4.3. o prazo máximo de 20 (vinte) anos, nos termos do art. 96, parágrafo único, do Decreto-lei 9.760/1946, ressalvada a exceção consignada no art. 21 da Lei 9.636/1998, que deverá ser demonstrada na fase interna do certame licitatório e expressamente indicada no edital de licitação;

9.1.4.4. o critério do “maior preço oferecido” para seleção da proposta vencedora, em consonância com o que dispõe o art. 95, parágrafo único, do Decreto-lei 9.760/1946, admitida a antecipação parcial de valores, se assim entender conveniente;

9.1.4.5. os requisitos de habilitação consagrados nos arts. 27 a 33 da Lei 8.666/1993;

9.1.5. nos futuros contratos de concessão de uso de áreas comerciais, incluídos aqueles celebrados em atendimento ao subitem 9.1.3.1, faça constar cláusulas que:

9.1.5.1. vedem a cessão ou transferência da posição contratual do concessionário;

9.1.5.2. disciplinem as hipóteses de reorganização empresarial do concessionário, por meio de cisão, incorporação, fusão, alteração social ou modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, condicionando tais modificações, no mínimo, a que:

9.1.5.2.1. a possibilidade de alteração esteja prevista no edital e no contrato;

9.1.5.2.2. sejam observados, pela nova empresa, os requisitos de habilitação previstos no edital de licitação respectivo;

9.1.5.2.3. sejam mantidas as condições estabelecidas no contrato original;

9.1.5.3. vedem, expressamente, a possibilidade de a Companhia ceder parte ou a totalidade dos valores apurados nas licitações para concessões de uso de bem público aos permissionários ou concessionários, a qualquer título;

9.2. recomendar à Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo que:

9.2.1. estabeleça mecanismos que garantam a efetiva participação dos permissionários e concessionários nas decisões relacionadas à contratação dos bens e serviços destinados ao uso comum do entreposto, bem assim nas ações de acompanhamento e fiscalização das despesas correspondentes;

9.2.2. promova a licitação das áreas de apoio do entreposto imediatamente após a conclusão do recadastramento dos permissionários e da conclusão do estudo econômico-financeiro acerca da sua política tarifária (subitens 9.1.2.1 e 9.1.2.2), observadas as condições indicadas nos subitens 9.1.4 e 9.1.5;
9.2.3. nas futuras licitações para concessão remunerada de uso de áreas de comercialização do Entreposto do Terminal de São Paulo:

9.2.3.1. utilize a modalidade pregão eletrônico;
9.2.3.2. estabeleça mecanismos que garantam a concorrência em todos os segmentos de produtos comercializados no entreposto;

9.3. informar à Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo que  o reajuste tarifário de que trata o subitem 9.1.1.1 tem caráter extraordinário e visa a compensar a parcela da inflação não incorporada em 2003, não podendo, por isso, obstar, total ou parcialmente, o reajustamento ordinário das suas tabelas, a ser promovido anualmente, até a implantação da política tarifária que exsurgir dos estudos de que trata o subitem 9.1.2.2;
9.4. determinar à Secretaria de Controle Externo no Estado de São Paulo que:

9.4.1. monitore o cumprimento das deliberações veiculadas neste Acórdão, observados os prazos indicados nos subitens 9.1.1 e 9.1.2 e no plano de ação a ser apresentado pela Ceagesp;

9.4.2. encaminhe à Ceagesp, como subsídio à elaboração do plano de ação, cópia do “padrões de monitoramento”, aprovados pela Portaria Segecex 27/2009;

9.5. autorizar a Secretaria de Controle Externo no Estado de São Paulo a fornecer cópia do acórdão, assim como do relatório e voto que o fundamentam, às associações e sindicatos de permissionários do Entrepostos Terminal de São Paulo que o requererem;

9.6. determinar à Secretaria de Controle Externo no Estado de Minas Gerais que promova auditoria na Ceasa Minas, com vistas a verificar a regularidade das práticas, regulamentos e contratos de concessão de uso de áreas comerciais, notadamente no que se refere à previsão e efetiva transferência de valores apurados nas licitações para cessão de áreas a particulares, a qualquer título;

9.7. encaminhar cópia do acórdão, assim como do relatório e voto que o fundamentam, à Companhia de Armazéns Gerais do Entreposto de São Paulo (Ceagesp), ao Presidente da Câmara dos Deputados, à 2ª Promotoria de Justiça da Cidadania, da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social da Capital, do Ministério Público do Estado de São Paulo, à Associação dos Comerciantes Atacadistas de Pescado do Estado de São Paulo (Acapesp), à Associação dos Permissionários do Entreposto de São Paulo (Apesp) e ao Sindicato das Empresas em Centrais de Abastecimento de Alimentos do Estado de São Paulo.

10. Ata n° 29/2014 – Plenário.

11. Data da Sessão: 6/8/2014 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2050-29/14-P.

13. Especificação do quorum: 
13.1. Ministros presentes: Augusto Nardes (Presidente), Walton Alencar Rodrigues (Relator), Benjamin Zymler, Aroldo Cedraz, Raimundo Carreiro, José Jorge, José Múcio Monteiro e Ana Arraes.

13.2. Ministro-Substituto convocado: Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Ministro-Substituto presente: André Luís de Carvalho.

	(Assinado Eletronicamente)

JOÃO AUGUSTO RIBEIRO NARDES
	(Assinado Eletronicamente)
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	Presidente
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Procurador-Geral
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