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Espírito Santo ALES a sustação do Contrato de_C.DDC_e_ssão_de_S_erviços. Públic_o_s 

nº. 1/1998 (Concessão do Sistema Rodovia do Sol); 

5. Caso a ALES, no prazo de 90 (noventa) dias, não suste a execução do Contrato de 

Concessão de Serviços Públicos n2. 1/1998 (Concessão do Sistema Rodovia do Sol), 

tendo em vista a competência que lhe foi distribuída pelo artigo 71, § 22, da 

Constituição Estadual, e pelo artigo 1º, inciso XIX, da Lei Complementar Estadual 

n'. 621/2012, e na forma regulada pelo artigo 111, § 3', de sua Lei Orgânica, e pelo 

artigo 208, § 32, do Regimento Interno do TCEES, de_cida_pela sustação_do_C_ontrato 

d.e___C_oncessão de Serviços Públicos nº. 1/1998 (Concessão do Sistema Rodovia do 

Sol). Assim decidindo, com fundamento no § 4º, e seus incisos I e 11, do artigo 208, 

de seu Regimento Interno: i) determine ao responsável pela ARSI que, no prazo de 

15 __ (qu1nze)_dias.__adote____as___medidas___ne_c_essárias _ao_cumprimento da decisão; e 

i i) comuniqu._e_o_de_cidido_àALES_e_ao_G.oY_ernador do Estado do Espírito Santo. 

2.6 Inexistência de critérios objetivos para aferir a adequação do serviço prestado 

no que tange à fluidez do tráfego na Terceira Ponte [QA06] 

Consta do Contrato de Concessão de Serviços Públicos nº. 1/1998, na Cláusula XVI, 

item 5, o seguinte: 

5. Para os fins previstos neste CONTRATO fica desde logo estabelecido que 
a Rodovia ES-60 que compõem o SISTEMA RODOVIA DO SOL poderá operar 
no máximo 50 (cinqüenta) horas por ano com nível de serviço inferior ao "D", 
conforme definido no "Highway Capacity Manual~; e_sta _definição_____não___se 
aplica ao trâfe&o_na_~onte CasteUo de Mendonça (Tercelra..Eonte). [grifo 
nosso] 

A referida cláusula versa sobre os critérios para considerar o serviço prestado pela 

concessionária como adequado. No seu item 5 verifica-se que há previsão de_nível 

de serviç_o_para_ a_Rodovia ES-060, mas não_ há para a Ponte Dar_cy Castello de 

Mendonça (TerceJra_Ponte). Tal fato exclui este trecho da obrigação de realização de 

obras de expansão e melhoria do sistema, à custa da contratada, conforme previsão 

dos itens 6 e 7 da mesma cláusula: 

6. Na hipótese de ser atingido o limite estabelecido no item anterior, a 
concessionária deve submeter ao DER/ES projeto básico para a execução 
de obras de expansão de capacidade da Rodovia ~:O; ;__~ 
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7. As obras de expansão de capacidade aludidas no item anterior devem ser 
executadas exclusivamente por conta da concessionária, sem____qua(Quer 
acrés.c.lmo__tarlfãrio, entendendo-se que as mesmas não se caracterizam 
como obras novas, para os efeitos da revisão tarifária prevista neste 
CONTRATO. isto é, tais obras devem ser financiadas pelo acréscimo de 
tráfego verificado em relação ao tráfego estimado constante da proposta 
comercial apresentada pela Licitante vencedora na Concorrência POblica da 
qual decorreu este CONTRATO. [grifo nosso] 

A ausência de critérios objetivos para aferição do nível de serviço na Terceira Ponte 

gera questionamentos quanto à exigência constitucional de manutenção de seniç_o 

adeQuado no âmbito das concessões, trazida pelo artigo 175, parágrafo único, inciso 

IV, da Carta Magna. 

Nesse sentido, inclusive, o Estado, por meio do Departamento de Estradas de 

Rodagem - DER/ES, promoveu a Ação Ordinária n'. 024.090.107.202 em face da 

Concessionária Rodovia do Sol S.A., em que constam os seguintes pleitos: 

(a) seja DECLARADA a existência de relação jurídica decorrente do Contrato 
de Concessão de Serviço Público no 01/1998 que obrigue a requerida, 
Concessionãria Rodovia do Sol S.A., a manter, durante todo o prazo da 
concessão, "a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos 
usuários", inclusive com a adoção de outras medidas. não previstas no 
Programa de Exploração da Rodovia, destinadas à readequação da estrutura 
do trecho concedido para a preservação da "fluidez do tráfego", tais como 
obras de ampliação e melhoramento da capacidade das vias, 
independentemente de reajuste de tarifa ou re-equilíbrio econômico-
financeiro do contrato de concessão, reconhecendo-se, a'1nda, que tais 
encargos estão abarcados dentre as obrigações da empresa concessionária 
sintetizadas no conceito de "serviço adequado", em vista da assunção do 
risco de alteração do volume do trânsito (para maior ou menor) integralmente 
pela concessionária (Cláusula XIII, Item 1, do Contrato de Concessão de 
Serviço Público no 01/1998); 
(b) seja DECLARADA a existência de relação jurídica decorrente do Contrato 
de Concessão de Serviço Público no 01/1998 que obrigue a requerida, 
Concessionária Rodovia do Sol S.A., a promover obras, ou arcar com o 
respectivo custo, visando à melhoria do serviço prestado pela concessionária 
e à garantia da fluidez do tráfego, quando prejudicada pelo aumento do fluxo 
de veículos a gerar a conseqüente diminuição da capacidade do trecho 
concedido de absorção da demanda do serviço, independentemente da 
promoção re-equilíbrio econômico-financeiro ou qualquer outro tipo de 
reajustamento contratual, na forma do item 2, alínea "d", da Cláusula XXIV, 
e do item 7 da Cláusula XVI, do Contrato nQ 01/98, inclusive no trecho da 
concessão denominado Ponte Deputado Darcy Castelo de Mendonça 
(Terceira Ponte), por força da obrigação de prestar e manter o fornecimento 
do "serviço adequado" tal como imposto na Cláusula XVI, itens 1, 2, 3 e 4 
do Contrato em foco100

• 

100 Processo TC 5591/2013. fls. 8356-8357. 
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A concessionária, por sua vez, contesta os argumentos trazidos pelo Estado do 

Espírito Santo, alegando em suma que, não havendo previsão de nível de serviço na 

Terceira Ponte, não há obrigação de arcar com obras de ampliação nesse trecho. 

Para que tal ocorra, segundo ela, necessário se faz o restabelecimento do equilíbrio 

econômico e financeiro do contrato, conforme trecho abaixo: 

E indiscutível, previsto também em lei, que a alteração unilateral do contrato 
de concessão (modificação dos encargos do concessionário), imposta pelo 
Poder Concedente obriga ao prévio restabelecimento do equilíbrio econômico 
e financeiro do contrato, como expressamente prevê o Art. go, § 4°, da Lei 
no 8.987/95101. 

A questão ainda não foi objeto de decisão pelo Poder Judiciário. 

No âmbito do Poder Legislativo, vale citar o Relatório Final da Comissão Parlamentar 

de Inquérito, instaurada pela Assembleia Legislativa do Estado do Espírito Santo -

ALES. denominada CPI da RODOSOL. A referida peça discorre sobre o risco geral de 

trânsito, previsto na Cláusula XIII, e reconhece que o incremento de tráfego na 

Rodovia ES-060 implicaria na necessidade de obras de expansão, a serem realizadas 

a expensas da concessionária. Contudo, destaca que a Terceira Ponte foi excluída 

dessa obrigação, conforme se observa no trecho abaixo: 

Quanto a eventuais variações de tráfego a maior, são desconsideradas na 
equação econômico-financeira. Com efeito, havendo saturação da rodovia, 
cogita-se da ampliação de novas pistas. Todavia, relativamente a uma 
saturação na ponte decorrente do fluxo de veículos, há previsão expressa 
isentando a empresa de qualquer ônus futuro relativo a melhorias do 
sistema102• 

Traçando alguns cenários, o Relatório destaca que não havia na Ponte Castello de 

Mendonça risco de redução de tráfego. Ao revés, àquela época já se cogitava na 

saturação dessa via, uma vez que já se constatava um fluxo mensal em torno de 

1.710.000 (um milhão, setecentos e dez mm veículos. Conforme estimativas 

técnicas citadas no referido Relatório, o trecho atinge sua capacidade máxima com 

78.500 (setenta e oito mil e quinhentos) veículos por dia, com previsão, naquela 

oportunidade, de ocorrer em 2008. 

1o1 Processo TC 5591/2013. fls. 8635. 
102 ESPÍRITO SANTO. Assembleia Legislativa do Estado. Comissão Parlamentar de Inquérito. Relatório final da CPI da Rodosol. 
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Dessa forma, segundo a CPI, a exploração de pedágio na Terceira Ponte representava 

uma certeza de lucro para o empresário, na medida em que não havia perspectivas 

de diminuição de tráfego e tampouco a obrigação de realização de obras de melhoria 

do sistema quando viesse a ocorrer a sua saturação. Conclui, então, que esse 

quadro só trazia benefícios ao interesse privado em detrimento do interesse público e 

dos usuários. 

Segue trecho do relatório a respeito: 

Ora, ao examinar os dados, constata-se que a dita á/ea, relativamente à 
ponte, é realmente inexistente por absoluta impossibilidade de previsão de 
sua ocorrência senão vejamos: 
a) A Ponte, por estar localizada no centro da região metropolitana, não 
apresenta nenhum dado que revele a possibilidade de ver reduzido o número 
de veículos. Bem ao contrário, conforme revelam as estatísticas do IBGE, 
aumentam os fluxos migratórios para os centros das regiões metropolitanas, 
não só no Espírito Santo, mas também em todo o País. Vale dizer, não há 
qualquer plausibilidade de se divisar hipótese de redução do volume de 
tráfego da ponte, salvo a remota possibilidade de inversão do já secular fluxo 
migratório da cidade para o campo, previsão que até a presente data não se 
tem notícia. 
b) Outra hipótese seria cogitar que a população deixe de passar pela ponte 
de 3,5km, optando por voltar a percorrer o trajeto anterior à sua construção, 
que ligava Vitória e Vila Velha, através da Rodovia Carlos Lindenberg, o que 
implicaria em percorrer diariamente 26km (ida e volta) em um trajeto 
altamente congestionado. Como se vê, trata-se de um cenário de baixa 
probabilidade. 
c) Por fim, saliente-se que caso haja o saturamento da ponte, cuja previsão, 
segundo as estimativas técnicas, está prestes a ser atingida32 , a 
concessionária que supostamente correu o "risco da redução de fluxo de 
veículos" e agora foi beneficiada com a ocorrência do contrário - isto é, o 
incremento do fluxo de veículos- não está sujeita a qualquer contrapartida. 
No contrato, não se estipulou a instalação de equipamentos, e mais se 
excluiu expressamente a hipótese de construção de uma nova ponte ou 
outras melhorias. Não há, como se vê, qualquer proporção entre o custo e o 
beneficio. Aboliu-se o sinalágma representado por uma justa relação entre os 
encargos da concessionária e a retribuição. Ademais, não há eqüidade na 
relação entre as partes. 
Nos termos formalmente postos no contrato, o risco de trânsito figura como 
uma verdadeira álea. Todavia, quando examinamos a realidade dos dados do 
sistema RODOSOL, a sua inclusão revela-se um embuste destinado a 
mascarar o lucro exorbitante da concessionária. Com a coniVência do Poder 
Público, foi inserida uma cláusula de suposta isonomia e aleatoriedade, mas 
que, consoante se demonstrou, inexiste, pois, na verdade, só traz beneficios 
ao interesse privado, em detrimento do interesse público e dos usuários. 
Através deste e de outros expedientes escusos, o que se viu foi a inclusão 
de falsas âleas para favorecer o capital privado, insinuando a existência de 
riscos para ocultar as margens de lucro injustas e desproporcionais 
existentes no negócio. Ora, a teoria do equilíbrio econômico-financeiro do 
contrato baseia-se, dentre outros elementos. no princípio da eqüidade, 
segundo o qual qualquer das partes está impedida de praticar o 
locupletamento ilídto em detrimento de outrem. 
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Tal argumentação tem repercussão direta na análise da Cláusula XVI do Contrato de 

Concessão de Serviços Públicos nº. 1/1998, que dispõe sobre o ~serviço 

Adequado", a qual estabelece o seguinte: 

CLÁUSUlA XVI 
Do Serviço Adequado 

1. A concessão da exploração do SISTEMA RODOVIA DO SOL pressupõe a 
prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários. 
2. Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, 
continuidade, eficiência, conforto, segurança, fluidez do tráfego, atualidade, 
generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas. 
3. Para os fins previstos neste CONTRATO, considera-se: 
a) regularidade: a prestação dos serviços nas condições estabelecidas no 
PROGRAMA DE EXPLORAÇÃO, neste CONTRATO e nas normas técnicas 
aplicáveis; 
b) continuidade: a manutenção, em caráter permanente, da oferta dos 
serviços previstos no PROGRAMA DE EXPLORAÇÃO; 
c) eficácia: a execução dos serviços de acordo com as normas técnicas 
aplicáveis e em padrões satisfatórios, e que assegurem, qualitativa e 
quantitativamente, o cumprimento dos objetivos e das metas da concessão; 
d) conforto: a manutenção nas pistas de rolamento, de sinalização, de 
informações, de comunicações e de cobrança de pedágio em níveis que 
assegurem a comodidade dos usuários conforme definido no PROGRAMA DE 
EXPLORAÇÃO; 
e) segurança: a operação, nos níveis exigidos no PROGRAMA DE 
EXPLORAÇÃO DO SISTEMA RODOVIA DO SOL, dos sistemas referidos na letra 
anterior, de modo a que sejam mantidos, em níveis satisfatórios, os riscos 
de acidente, compreendendo, também, os serviços de atendimento de 
resgate, e de atendimento de primeiros socorros; 
fl__flu~- as boas____condlçÕes_de___fl__uj_dez_dcLtrânsito,____alcançadas 
pelo___coueto e eflcjente_arenciamento___dos____s__i&temaueferidos_naletra_'~d_'_' 
acima.-pmpiclando_que_o$___USUluios___afcancenue1lS___d_estinos__de__acoido .mm 
as__suas_pro&ramações__de___iempQ._sem conpstlanamentos_d_ecorrentes_de 
terenciantento___ln®fle_to_ou___lneflcieftte.__lnclushre. nas_praças___de_pe~o__e 
nos_postos_de_pesatem.m(ntels; [grifo nosso J 
g) atualidade: modernidade das técnicas, dos equipamentos e das 
instalações e a sua conservação e manutenção, bem como a melhoria e a 
expansão do serviço, na medida das necessidades; 
h) eficiência: a execução das obras e serviços de modo a assegurar, em 
caráter permanente, a busca da excelência, qualitativa e quantitativa no 
cumprimento dos objetivos e das metas da concessão; 
I) generalidade: universalidade da prestação dos serviços conforme previstos 
no PROGRAMA DE EXPLORAÇAO, isto é, serviços iguais para todos os 
usuários, sem qualquer discriminaçào; 
j) cortesia na prestação dos serviços: tratamento adequado aos usuários; 
k) modicidade da tarifa: a justa correlação entre os encargos da 
CONCESSJONARIA e a retribuição dos usuários, expressa no valor das 
TARIFAS DE PEDÁGIO. 
4. A CONCESSIONARIA deve assegurar, durante todo o prazo da concessão, 
a prestação de serviço adequado, atendidas, integralmente, as condições 
estabelecidas no item anterior. '" 
5. Para os fins previstos neste CONTRATO fica desde Jogo estabelecido que 
a Rodovia ES-60 que compõem o SISTEMA RODOVIA DO SOL poderá operar 
no máximo 50 (cinqüenta) horas por ano com nível de serviço inferior ao "D", ri 
conforme definido no "Highway Capacity Manual"; esta definiçào nào se 
aplica ao tráfego na Ponte Castello de Mendonça (Terceira Ponte). · 

l'J). ~' 
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6. Na hipótese de ser atingido o limite estabelecido no item anterior, a 
concessionária deve submeter ao DER/ES projeto básico para a execução de 
obras de expansão de capacidade da Rodovia ES-060; 
7. As obras de expansão de capacidade aludidas no item anterior devem ser 
executadas exclusivamente por conta da concessionária, sem qualquer 
acréscimo tarifário, entendendo-se que as mesmas não se caracterizam 
como obras novas, para os efeitos da revisão tarifária prevista neste 
CONTRATO, isto é, tais obras devem ser financiadas pelo acréscimo de 
tráfego verificado em relação ao tráfego estimado constante da proposta 
comercial apresentada pela Licitante vencedora na concorrência Pública da 
qual decorreu este CONTRATO. 
8. Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em 
situação de emergência ou após prévio aviso da CONCESSIONARIA, quando: 
a) motivada por razões de ordem técnica ou de segurança de pessoas e 
bens; 
b) por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade. 
9. Interrupção da prestação do serviço nos casos aludidos no item anterior 
não implica em prorrogação do prazo da concessão. 

Tal previsão contratual, como dito anteriormente, decorre de uma exigência constante 

do artigo 175, parágrafo único, inciso IV, da Constituição da República, que assim 

estabelece: 

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob 
regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a 
prestação de serviços públicos. 
Parágrafo único. A lei disporá sobre: 
I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços 
públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como 
as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou 
permissão; 
11 ·os direitos dos usuários; 
111 ·política tarifária; 
I~ .ohrl:ação..de. manter_s_elY.iç_o..adequado. [grifo nosso] 

Regulamentando o referido dispositivo da Carta Magna, a Lei nº. 8.987/1995 (lei 

geral sobre concessões), em seu artigo 62, caput, exige que tod~nces.são garanta 

a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, de acordo com 

os critérios previstos na própria lei, em outras normas pertinentes e no respectivo 

contrato. 

No § 1º, do referido artigo, define serviço adequado como aquele que "satisfaz as 

condições de mgulatJJJaJIB,_m>nt/nu/JiaJJe,_e~m;Ja,__s(JgJUaJJÇa,___atuaii!:I1JJie, 

geJwralki1JJI<J,_J;ortes/anasJJapm1dação_eJI1Ddk:idaJJJHias blrifas". [grifo nosso] 

No artigo 7º, inciso I, enumera como direito do usuário "receber serviço adequado" e 
,~r 

no artigo 31, inciso I, descreve como encargo da concessionária "prestar serviço r 
adequado, na___jJJrma--PJ'Br/sta____n_esta . .Lel,____nas____nonnas._____técnlcas ap/JciwBls_e____DD · -; 

~-~~~ ~ 
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contrato" {grifo nosso]. O artigo 23, inciso 111, por sua vez, estabelece como cláusula 

essencial do contrato de concessão aquela relativa "aos_ critérios, indlc_adores, 

ffmnulas e parâmetros definidores da qualidade do serviço" [grifo nosso]. 

A Lei Estadual nº. 5.720/1998, suplementando a Lei n2• 8.987/1995, reitera os 

termos desta e acrescenta as seguintes definições para a caracterização de serviço 

adequado, no seu artigo 72, § 2º: 

Art. 72 Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço 
adequado ao pleno atendimento dos usuários, conforme estabelecido nesta 
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. 
§ P. Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, 
continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, eficácia, 
cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas. 
§ 2g. Para os efeitos previstos no parágrafo anterior considera-se: 
a) Regularidade: a prestação dos serviços nas condições estabelecidas no 
contrato de concessão e nas normas técnicas aplicáveis; 
b) Continuidade: a manutenção, em caráter permanente, da oferta dos 
serviços; 
c) Eficácia: a execução dos serviços de acordo com as normas técnicas 
aplicáveis e em padrões satisfatórios, que assegurem o cumprimento dos 
objetivos e das metas da concessão; 
d) Segurança: a prestação de serviços dentro das normas técnicas 
aplicáveis, de modo que sejam mantidos, em níveis satisfatórios, os riscos 
de acidentes eventualmente existentes; 
e) Atualidade: a modernidade das técnicas, dos equipa-mentos e das 
instalações e a sua conservação e manutenção, bem como a melhoria e a 
expansão do serviço, na medida das necessidades dos usuários; 
f) Generalidade: a universalidade da prestação de serviços; 
g) Eficiência: a execução dos serviços de modo a assegurar, em caráter 
permanente, a busca de excelência, qualitativa e quantitativamente, no 
cumprimento dos objetivos e das metas da concessão ou da permissão; 
h) Cortesia na prestação dos serviços: tratamento adequado aos usuários do 
serviço; 
i) Modicidade da tarifa: a justa correlação entre os encargos e a 
remuneração da concessionária e a retribuição dos usuários. 

De toda a explanação, conclui-se que o ordenamento jurídico vigente rechaça a 

existência de concessões que não garantam a prestação de serviço adequado. 

Discorrendo a respeito desse conceito, Marçal Justen Filho destaca o seguinte: 

Talvez fosse possível identificar o conceito de adequação do serviço ao de 
eficiência. O serviço será adequado quando for eficiente. O § 12 do art. 6!! 
produz um detalhamento do que se reputa como eficiência. Em suma, a 
eficiência consiste no desempenho concreto das atividades necessárias à 
prestação das utilidades materiais, de molde a satisfazer necessidades dos 
usuários, com imposição do menor encargo possível, inclusive do ponto de ~-
vista econômico. Eficiência é a aptidão da atividade a satisfazer 
necessidades, do modo menos oneroso. 
Logo, a questão apresenta contornos variáveis conforme as peculiaridades fílil 
de cada serviço e as necessidades para cuja satisfação é orientado. Slm1J;o I)' 

J1. ~tJké~~/ 
C.- -- ,.})., I~ 
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ade(IJJildJ:/__B_JJJBJ:IJJJCeft(L]ndJH.etmlnadJJ (determinável, na terminologia de 
Eros Grau), o que retrata uma específica opção de disciplina jurídica. _O 
conceito..Jndetenninado_con~rtie___como_ausência_deJe~ação_jurídica 
totarmente_____exaus.lli'a ~_níYel__Jetlslativo, _mas_____com_ a_____rec_usa_dD 
Ordeoamento...J.urídlco_de_attlbulL.a__so]-___dos_casos_prãticos.....a_crltérios 
subjetivti...do apllcadoLdo.J)lreito. Sua utllização_deriva.do__rec_onhecimento 
da_imposslbilldadB_jfe_formuJar,____anteclpadamente___a____no____co___da_Jej,____a 
soluçâo__completa_para_cmtas_s.ituaçães,__mas_açompanbada__do.Jnterrb:Lde 
vinc.ulaLQ_Bplicador à observância de_~os_c.onceltos cuja_de1ermlnação 
dependerá___da___ayaliação__concreta das._c_irçunstânclas. Nesses casos, o 
aplicador do Direito não é livre para adotar a decisão que melhor lhe pareça 
e deverá deduzi-la da conjugação entre os princípios jurídicos, a satisfação 
do interesse público e da concretização do conteúdo dos conceitos 
indeterminados103. [grifo nosso] 

Como se depreende da análise do texto, sendo um conceito indeterminado, o serviço 

adequado dependerá da avaliação concreta das circunstâncias para que seja 

aplicado. É por conta disso que o artigo 23, inciso 111, da Lei n•. 8.987/1995 

estabelece como cláusula essencial dos contratos de concessão a previsão de 

critérios, indicadores, fórmulas e parâmetros definidores da qualidade do serviço. 

Não fosse assim, restaria prejudicada a averiguação do cumprimento desse encargo 

pela concessionária. 

Ou seja, de nada adianta a previsão de serviço adequado se não há elementos 

objetivos para aferir se tal obrigação é, de fato, adimplida pela contratada. Nesse 

caminho, inúteis são as exigências do Contrato de Concessão de Serviços Públicos 

n•. 1/1998 no sentido de exigir "fluidez do tráfego" (Cláusula XVI, item 3, "f"), se 

não há como constatar tal fato por meio de parâmetros claros. É o que ensina Marçal 

Justen Filho: 

Adequação é conceito indeterminado, incumbindo ao Estado precisá-lo diante 
da situação concreta, inclusive para assegurar o controle na prestação do 
serviço. Dito conceito não retrata opções subjetivas nem avaliações 
irracionais por parte do Estado ou do usuário. Dev.em...~ldos 
parâmetms..Qb.Ieth'oLde....av:allação....da.JUialidade...do...seniço.....que...wrlarão...em 
função..da...natureza...do....sei"J.iço._e....das....circunstâncias....d.e....s.ua_prestação. Se 
for o caso, aplicar-se-ão as regras técnico-científicas apropriadas. 
Assim, por exemplo, a avaliação do serviço de transporte urbano será 
efetuada com base na idade média da frota, da relação entre passageiros e 
número de veículos, da velocidade de cumprimento do percurso etc. 
É-'"ndameotaL~noia_ ci<L1>arâmetro"-Dbjeti'lOS,_1ndloes-'"'-<>llirOS 
insti'IUD.e.ntos que permitam exame...empíl'ico...da....qualldade....do....sen1ço • ...tião 
se........adm:itll'á....Jmputaçâo...l1e . .lnadequaçãn.....ou_deficjência........se ....não...J.orant \~ 
estahele.cidos....cdtérios....objtrtiv.os.....Nem.te.r.la .. c.ab.imento....axallação....s.ubjeüv.a w-· 

~ 
"'""'·-··~ ·--~-~·---~·~;,·;;_~ 
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pers_onafisslma,______proyeniente _ __de_u.suár.lo____ou____agente__púbtlco.._a.cerca____da 
qualidade_do___se..Mço.___.Esçolbas___dessa_j)rdem__são__irraclona.i~tam 

lli'OCessos_______subconscientes.._ __variàlleis ___de_ _s_ujelto_para_ _sujeito. São 
imprestáveis para fins jurídicos, a não ser que haja manifestações uniformes 
de proporções razoáveis, segundo padrões estatísticos e técnico-científico 
consagrados. [grifo nosso] 

Tais parâmetros podem ser observados para a Rodovia ES-060, quando há previsão 

de até SJUginquenta)_boras_JIOl ano J>lllllmitUnfmioUIO-"D", conforme definido no 

"Highway Capacity Manual". Superado esse limite, a concessionária se obriga à 
realização de obras de expansão, sem acréscimo tarifário, valendo-se do incremento 

da receita de pedágio decorrente do aumento do número de veículos utilizando o 

sistema (Cláusula XVI, item 7). 

Não obstante, como observado anteriormente, esses indicadores não foram adotados 

para a Terceira Ponte, por força de expressa determinação contratual, na Cláusula 

XVI, item 5, o que representa um contrassenso em relação ao exposto. A uma, 

porque não se admite concessão sem a garantia de serviço adequado (artigo 175, 

parágrafo único, inciso IV, da CF e artigo 6', caput, da Lei n'. 8.987 /1995). A duas, 
porque não há como aferir a adequação do serviço diante da ausência de critérios 

objetivos para tanto {artigo 23, inciso 111, da Lei n2 • 8.987 /1995). 

Assim, a situação como está posta revela que a concessão do trecho relativo à 
Terceira Ponte constitui modelo de exploração em que há contrapartida do usuário, 

mas não há garantia de serviço adequado no que tange à "fluidez do tráfego", por 

ausência de elementos objetivos para tal caracterização. 

Tal constatação revela um desequilíbrio na correlação entre os encargos da 

concessionária e a retribuição dos usuários. Isso porque exime a primeira de fazer 

investimentos para ampliação e melhoria do sistema, mesmo diante do esgotamento 

de sua capacidade e do recebimento de uma contrapartida para tanto, decorrente do 

aumento do número de veículos em relação ao estimado na proposta comercial. 

Essa cenárlnJnduz-'l<>oru:Jusã<t de_queltá_um.treclmml~ente _conc~ão_emjjue 

não_ bá_como_garantiLao--"Suário~ adequado,_n<U!Ue_jange_à_"ftuidez _do 

trálego".-l>C>I'ausêncla de crltériQUlbjetivj!S_JJe>=ntratQ_Jiaratantn..__lral:allllo,se_de 

exploraçã"-lle-'llll<n'ia, é algo inaceitáYel. 
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Isso significa que, nas condições em que o ajuste foi formalizado, assegura-se o 

interesse privado em detrimento do interesse público e dos usuários, uma verdadeira 

inversão do princípio da supremacia do interesse público. 

Nesses termos, é forçoso reconhecer a nulidade.__absoiuta do Contrato de Concessão 

de Serviços Públicos n2 . 1/1998, por inobservância do artigo 23, inciso 111, da Lei 

n2• 8.987/1995, que exige a previsão de critérios, indicadores, fórmulas e 

parâmetros definidores da qualidade do serviço. Tal vício se deu, como visto, em 

relação ao trecho referente à Ponte Darcy Castello de Mendonça, que não apresenta 

elementos objetivos para qualificar a prestação de serviço adequado no que tange à 
fluidez do tráfego (Cláusula XVI, item 3, "f"). 

Por outro lado, a exigência de serviço adequado, conforme previsão constitucional, 

infraconstitucional e contratual, induz ao questionamento sobre a obrigação da 

contratada de realização, a suas expensas, de obras de ampliação do sistema 

submetido à concessão. 

A princípio, trata-se de consectário lógico, uma vez que só é possível aos usuários 

alcançarem seus destinos de acordo com as suas programações de tempo, sem 

congestionamentos, se as vias em questão apresentarem condições apropriadas 

para o escoamento do tráfego. 

Dessa forma, na medida em que ocorra a saturação de tais vias. é razoável inferir-se 

que a responsável por explorar o sistema deverá realizar intervenções capazes de 

garantir o nível de serviço originalmente pactuado. E tal deve ocorrer a custas da 

concessionária, com os recursos provenientes do acréscimo de veículos. É o risco do 

negócio, próprio das concessões. 

De fato, assim previu a Cláusula XVI, itens 5, 6 e 7, do Contrato de Concessão de 

Serviços Públicos n'. 1/1998: 

5. Para os fins previstos neste CONTRATO fica desde logo estabelecido que f . 
a Rodovia ES-60 que compõem o SISTEMA RODOVIA DO SOL poderá operar f'1 
no máximo 50 (dnqüenta) horas por ano com nível de serviço inferior ao "D", 
conforme defimdo no "H1ghway Capacrty Manual"; esta defln1ção não se _J] 
aplica ao tráfego na Ponte Castello de Mendonça (TerceJra Ponte). (/- , 

ff~~ 
~ 
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6. Na hipótese de ser atingido o limite estabelecido no item anterior, a 
concessionária deve submeter ao DER/ES projeto básico para a execução de 
obras de expansão de capacidade da Rodovia E5-060; 
7. As obras de expansão de capacidade aludidas no item anterior derern..ser 
executadas_exclusiYa:mente___pOLConta da c.oncessiontuia,___sem____qualquer 
acréscimo_tarifárlo. entendendo-se que as mesmas não se caracterizam 
como obras novas, para os efeitos da revisão tar'lfária prevista neste 
CONTRATO, isto é, iais_obras_ del'e~r flnanciadas_pelo__acl'éschno_de 
~O__Yeiiflcado_em___relação ao trãfego_estimado_constante__daJllOposla 
comercial apresentada pela Licitante vencedora na Concorrência Pública da 
qual decorreu este CONTRATO. [grifo nosso] 

Não obstante, conforme mencionado anteriormente, o item 5 supracitado excluiu a 

Terceira Ponte da observância de critérios objetivos para a caracterização do serviço 

adequado, no que tange à fluidez do tráfego. Ainda que tal tenha ocorrido de forma 

indevida, houve repercussões significativas para a presente contratação. 

A primeira delas decorre da conclusão do tópico anterior: a inexistência de 

parâmetros objetivos no contrato no referido trecho impede a aferição da adequação 

do serviço. Se assim o é, também não há como exigir da concessionária, a suas 

expensas, a realização de obras de ampliação. 

A segunda diz respeito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato. A proposta 

comercial elaborada pela licitante vencedora à época, por força de previsão editalícia, 

não contemplou a possibilidade de realização de obras de ampliação do trecho 

envolvendo a Terceira Ponte. 

Ora, não havendo evidências de que a concessionária tenha concorrido para tanto, é 

contrário aos princípios da segurança jurídica e da boa-fé exigir que ela suporte os 

ônus de tais medidas, sem que haja o correspondente aporte de recursos por parte 

do Poder Público ou do usuário (mediante pedágio). 

Trata-se de verdadeira alteração do contrato, ensejando o restabelecimento da 

equação econômico-financeira originalmente pactuada, conforme artigo 65, inciso 11, 

alínea d, da Lei n'. 8.666/1993: 

Art. 65 os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as 
devidas justificativas, nos seguintes casos: 
I· unilateralmente pela Administração: ~-
a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor 
adequação técnica aos seus objetivos; 

cfjl/;i;,:_;/ 
~if9 fg· ~~ \11/ dtJOrt 
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b} quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de 
acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos 
por esta Lei; 
ll__,_p.or....acocdo _das_ partes: 
a) quando conveniente a substituição da garantia de execução; 
b) quando necessária a modificação do regime de execução da obra ou 
serviço, bem como do modo de fornecimento, em face de verificação técnica 
da inap/icabi!idade dos termos contratuais originários; 
c) quando necessária a modif1cação da forma de pagamento, por imposição 
de circunstâncias supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada 
a antecipação do pagamento, com relação ao cronograma financeiro f1xado, 
sem a correspondente contraprestação de fornecimento de bens ou 
execução de obra ou serviço; 
d} para restabelecer a relação que as_partes pactuaram Inicialmente entre 
os_ enca~___do_contratado__e_a__retribulção___da_Adminlstraçãn_p.ara_a.Justa 
remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção 
do_eQUilibrio_~o-Jinaltceiro__lnlciaLdo______contrato._____na _ ____bipõtese__de 
sobl'm'irem___fatos lmprel'isí.v_eJs.__ou___pl'iMsív_e_i_s_porém___Jte_____conseqü_ências 
iooalculáYels_,_retardadores____ou_ lmpedit_jy_o_s____da____ex__ecu_ção____do_ ajustado. __ou 
alnda,_____em______caso______de______tor_ça___maior,______cas_o____fortuito_____ou____fato __do_ _princ[De. 
confiturando__á!__ea.econômic~tmordlnâri~xtracontratual. [grifo nosso] 

Como se depreende da análise do dispositivo, a supef\feniência de fatos não 

previstos originalmente no contrato desequilibra a relação estabelecida entre as 

partes, ensejando correção. É o que ensina Marçal Justen Filho: 

Reconhece-se que a equação econômico-financeira é intangível, na acepção 
de que, uma vez aperfeiçoada, não pode ser infringida. A manutenção do 
equilíbrio econômico-financeiro consiste na impossibilidade de alterar apenas 
um dos ângulos da equação. Não é possível alterar, quantitativa ou 
Qualitativamente, apenas o âmbito dos encargos ou tão-somente o ângulo 
das retribuições. SeJo.rem_adlcionados____eru:afiOS,___romp~o__equllibrio,._a 
não __ ser_qu.e__também__se_ a:mpliem___as___retrJ.buiç_ões. Idêntico raciocínio apl i c& 
se em caso de redução dos encargos, o que acarretará a necessidade de 
redução das retribuições104. [grifo nosso] 

Dessa forma, exigir da Concessionária encargos não previstos no Programa de 

Exploração romperia com o equilíbrio inicialmente pactuado, exigindo-se a ampliação 

das retribuições, por meio de contrapartida do Poder Público ou dos usuários, a fim 

de restabelecê-lo. 

Ante o exposto, conclui-se que a concessionária não_está_obrigada__a __ realizar____obras 

d<Lampliação,_a_suas-""'Jensas,_do__ireclHueferente_à_IerCJiiraJ>onte. Caso o 

interesse público justifique tais medidas, é necessária a contrapartida 

104 JUSTEN FILHO, Marçal. Teoria geral das concessões de serviço pUblico. Sào Paulo: Ed1tora Dialética. 2003. p. 390. 
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correspondente por parte do Poder Público ou dos usuários (mediante pedágio), a fim 

de manter a equação econômico-financeira originalmente pactuada. 

Cumpre salientar, por oportuno, que a conduta omissiva do então Secretário de 

Transportes e Obras Públicas, que acumulava ainda as funções de Diretor-Geral do 

DER/ES e de Presidente da Comissão de Licitação Especial, engenheiro Jorge Hélio 

Leal, consistente na não inserção no contrato de cláusula que lhe era essencial, 

resultou no descumprimento do art. 23, 111, da Lei n. 8.987/1995, constituindo 

também irregularidade passível de multa. 

Todavia, o comportamento negligente que resultou na irregularidade apontada 

concretizou-se em 1998, portanto. há mais de 15 (quinze) anos. Logo, considerando 

o disposto no artigo 71 da Lei Complementar Estadual n'. 621/2012, não tendo 

ocorrido nenhuma das causas de interrupção ou suspensão da prescrição, previstas 

nos §§ 32 e 4º do artigo citado, conforme analisado na Seção 2.1 deste Capítulo 2, a 

partir das fls. 10355 deste Processo TC 5591/2013, a pretensão punitiva do 

Tribunal de Contas do Estado, quanto a este ato, prescreveu. 

Pelo exposto, com relação ao achado aqui relatado, a Equipe de Auditoria propõe ao 

Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo - TCEES os seguintes 

encaminhamentos: 

1. Com fundamento no artigo 71, caput e § 1º, da Lei Complementar Estadual 

n'. 621/2012, e no artigo 373, caput e § 1', do Regimento Interno do TCEES, 

decretar, após manifestação escrita do Ministério Público junto ao Tribunal, a 

prescriçã<ula_pretensãn_punitiYado_ICEES, em relação ao engenheiro JORGE HÉLIO 

LEAL, ex-Diretor-Geral do DER/ES, quanto à inexistência de critérios objetivos para 

aferir a adequação do sen>lçj)_Jlresladll,_niLQU<L1ange_à_f!UideLdoJráfego_de 

\leÍCUiolutaJ>onie_QarcyJ:astello_de_Mendl>nça; 

2. Com fundamento no artigo 207, inciso ll, do Regimento Interno do TCEES, tendo 

em vista o princípi<Uio<:llllt[aditól'io, determinar a oitiva da AGÊNCIA REGULADORA 

DE SANEAMENTO BÁSICO E INFRAESTRUTURA VIÁRIA - ARSI e da empresa 

CONCESSIONÁRIA RODOVIA DO SOL S.A., para que, no prazo de até 30 (trinta) dias, 

manHesmm~obre~mncuue_cnt~_oWetiws_pm:~·~ adequaç~ 

0rj} r-!LI~ ,A tfV f 
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do..seMç.o_prestadJwm._quUange_à_ftuidez..do_tráfegn_doueícJIIos nal'onte_Darcy 

CasteUo_de_Mendonça.WJclusi""--!io.bre_a...nulidadtU!ecQllellle..B_ a_possibilidade -<lo 
'ICEES___ac.olher___as propostas___ile__enc.aminbame_nto_seguintes), uma vez que pode 

resultar em decisão do Tribunal no sentido de desconstituir ato ou processo 

administrativo ou alterar contrato em seu desfavor; 

3. Caso os esclarecimentos apresentados não elidam os fundamentos do achado de 

auditoria narrado nesta Seção 2.6, tendo em vista a competência que lhe foi 

distribuída pelo artigo 71, inciso X, da Constituição Estadual, e pelo artigo 1º, inciso 

XVI. da Lei Complementar Estadual nº. 621/2012, e na forma regulada pelo artigo 

111, caput e § 1 2 , de sua Lei Orgânica, e pelo artigo 208 do Regimento Interno do 

TCEES, assinar prazo de até 30 (trinta) dias para que a___ARSLtome__as___medidas 

necessárias_à.extinção do.contratoJ~U:oncessão~ dlLSeniço!LI'úblicos "º· 1/1998 

(Concessão do Sistema Rodovia do Sol); 

4. Caso a ARSJ não atenda à determinação deste Tribunal no prazo assinado, com 

fundamento no artigo 135, inciso IV, da Lei Complementar Estadual n'. 621/2012, e 

no artigo 208, § 2 2 c/c § 1º, inciso 111, c/c o artigo 389, inciso IV, ambos de seu 

Regimento Interno, aplicar __ ao responsável pela ARSI multa no valor compreendido 

entre_B$__3J)Oll,l)_O__(tris_m/L_Iais) e RS.25.0llli,O.IL{Wite_e--"Íllco_miLrea/sLe, 

c.onc_omitantemente_.. tendo em vista o disposto no § 12 do artigo 71, da Constituição 

Estadual, e no artigo 1', inciso XVIII, da Lei Complementar Estadual nº. 621/2012, e 

na forma regulada pelo artigo 111, § 22 , de sua Lei Orgânica, e pelo artigo 208, § 22 , 

do Regimento Interno do TCEES, requerer_à__Assemblela_Leglslafua..dlLEstado--<k> 

Espíritll_Santo_ ALES a sustação_<lo__Contraio_de_ C<lncessão ~de..Sendços.J>úblicos 

n'._1L1988 (Concessão do Sistema Rodovia do Sol); 

5. Caso a ALES, no prazo de 90 (noventa) dias, não suste a execução do Contrato de 

Concessão de Serviços Públicos nº. 1/1998 (Concessão do Sistema Rodovia do Sol), 

tendo em vista a competência que lhe foi distribuída pelo artigo 71, § 22 , da 

Constituição Estadual, e pelo artigo 1º, inciso XIX, da Lei Complementar Estadual 

nº. 621/2012, e na forma regulada pelo artigo 111, § 3º, de sua Lei Orgânica, e pelo 

artigo 208, § 32 , do Regimento Interno do TCEES, de.cida~ sustação_dCl..Contrato 

de..C.oncessão_de_S.enliços.J>ÍIIIlll>os...nº._1J.19.98 (Concessão do Sistema Rodovia do~--._ 
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Sol). Assim decidindo, com fundamento no § 4º, e seus incisos I e 11, do artigo 208, 

de seu Regimento Interno: i)_<ietermine...ao...responsállelpela.ARSL.que,...ruw>razo...de 

1Uijll/nze)_jllas,_adnte....as...medidas necessárias....ao_c:umpliment<L.da....decis.ão;....e 

iil.c.omunique.ll..decidido_à_ALE5..e.ao_GnY.emador.da..Estada..do...Espírito..Santo; 

6. Caso os esclarecimentos apresentados não elidam os fundamentos do achado de 

auditoria narrado nesta Seção 2.6, mas o Tribunal (apesar deste e dos demais 

achados narrados neste Relatório de Auditoria) não determine que a ARSI tome as 

medidas necessárias à extinção do Contrato de Concessão de Serviços Públicos 

nº. 1/1998 (Concessão do Sistema Rodovia do Sol), tendo em vista a competência 

que lhe foi distribuída pelo artigo 71, inciso X, da Constituição Estadual, e pelo artigo 

12 , inciso XVI, da Lei Complementar Estadual n'. 621/2012, e na forma regulada 

pelo artigo 114, inciso Ul, de sua Lei Orgânica, e pelo artigo 208 do Regimento 

Interno do TCEES, assinar prazo de até 180 (cento e oitenta) dias para que aARSI 

tome...as...medldas necessárias_à...alteração...d.o....C.ontrato de....Coocess.ão.de....Serv.lços 

P.úblicos n2._1/199.8...{Com:essão_do.sis!ema....Rodo\'ia...do...Sol),...<:om o objetiliO...de 

inselir..critélios.J>bje.!iY.o.s...paraaferir..a.adequação.do..sernço_pmstado,_no_que..taoge 
à flUidez_ do _tráfego de veículos na Ponte Darcy Castello de Mendonça, promovendo, 

por outro_Jado, a inclusão_no_Quadm_S_____de_cronograma__d_osJDYestimentos_a_serem 

realizados_na....Ierceira Ponte .Lei .ou_ em..seus..arredoms)_que...s.ejam...te.cnicamente 
necessários_ ao_ __cumprimento_ de__tal_~ndição,__~_necessáriJLJeequilibrlo 

econômico-fillllllCtlim..do..Contrato. 

2. 7 Expedição ilegal de licença ambiental prévia [QAOB] 

A Lei nº. 6.938/1981, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, seus 

fins e mecanismos de formulação e aplicação, em seu artigo 10, estabeleceu a 

necessidade de prindo__licenciamento para a construção, instalação, ampliação e 

funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, 

considerados efetiva e potencialmente poluidores, 

qualquer forma. de causar degradaç.ão.ambiental. 

bem como os capazes, sob 


