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Aidéia de “modernizacao da gestdo do Estado” esta intrinsecamente relacio-
nada a necessidade de maior eficiéncia, atendendo-se com isso, as expec-
tativas da sociedade. Nao ha menor duvida de que um Estado hipertrofiado
gera custos de alta monta, mantidos por tributos sacrificadores da poupanca
popular e o investimento empresarial sem o correspondente retorno em quali-
dade dos bens e servigos prestados.

Na medida em que se tem a livre iniciativa como fundamento da Republica,
assegurado constitucionalmente, como direito do individuo e como principio
da ordem econémica, o Estado, por seu turno, deve concentrar-se na gestéo
de servigos publicos e ndo na produgao de riqueza, papel da iniciativa privada;
s6 através desse direcionamento objetivo de esforgos e recursos publicos
obter-se-a satisfagéo da sociedade em areas essenciais — e hoje carentes —
como seguranga, salde e educagao.

Tal como aludido acima, caberia ao Estado garantir o minimo existencial e a
iniciativa privada a produgao de riqueza, mediante a desestatizacéo, privati-
zagao e concessoes de servicos puiblicos, os quais contemplam modelos de
coadjuvagéo do Estado, previstos na Carta Magna.

Contextualizando, depreende-se desse conceito Constitucional, em primeiro
lugar, o fato da Concessionaria de servigos publicos prestar servigo estatal,
mas em nome proprio e por sua conta e risco. O Estado deixa de prestar o
referido servigo, cabendo a uma determinada Entidade prestar um servigo
publico. Naturalmente as condicdes sdo estabelecidas unilateralmente pelo
poder publico, que exerce supremacia. Sem qualquer davida, ninguém pres-
taria o multicitado servico se ndo houver contrapartida, o que se traduz no
equilibrio econémico financeiro do contrato.

Feito o necessario introito, cabe-nos apreciar a origem, as consequéncias,
acompanhar a evolugéo da jurisprudéncia e desenhar um inicio de desfecho
para o antigo problema da alegada sucessao vivenciado pelas Concessiona-
rias de Servico PUblico, e em especial pela Supervia.

Pois bem, em 1998 a Supervia venceu a concorréncia publica para gerir o
transporte ferroviario de passageiros do Rio de Janeiro, recebendo na oca-
sifo um sistema caotico, inoperante e desacreditado. Constou-se, ainda no
Edital de Licitagéo e posteriormente no Contrato de Concessao, clausula 242,
paragrafo 1° , recentemente ratificado no 8° aditamento, que culminou na
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renovagao antecipada da Concessao, previséo segundo a qual o passivo an-
terior a tomada de posse, ndo seria de responsabilidade da Supervia.

Em estrito rigor as suas obrigagbes, investimentos vultosos foram realizados,
nos Ultimos 12 anos, na ordem de 700 milhes de reais na modernizagado do
sistema, aumentando, de forma significativa, o nimero de trens em funciona-
mento, atingindo uma regularidade na prestacéo de servigos acima de 90%.

N&o obstante o nivel de exceléncia na prestagéo de servigo, o quadro evo-
lutivo sofre diariamente com os impactos decorrentes de centenas de pen-
horas autorizadas pela Justica Fluminense, ao argumento de ocorréncia de
sucessao entre a Supervia e a Flumitrens (Central — verdadeira sucessora).

A situag@o € inusitada, pois acées indenizatérios ajuizadas apenas contra a
Flumitrens, quando alcangada a fase de cumprimento de sentenga, simples-
mente e direcionada para a Supervia, que se vé obrigada a pagar a conta,
Ou arcar com as conseqiiéncias das penhoras, arrestos e medidas assecu-
ratérias do débito, que jamais foi de sua responsabilidade, segundo os ter-
mos da concesséo.

O passivo € gigantesco e alcanga a inacreditavel cifra aproximada de R$400
milhGes de reais, com volume de 600 execucoes, originalmente ajuizadas
contra a Flumitrens, posteriormente direcionadas contra a Supervia.

Sem embargo, transporte é infra-estrutura, e é disso que os passageiros do
Estado do Rio de Janeiro precisam. Sessenta por cento da populagéo da
Regido Metropolitana , onde a Supervia passa, sao pessoas com mais de 10
anos e que ganham até um salario-minimo. Essas pessoas nao podem mais
suportar aquele transporte deteriorado de 1998. Essa é a pior consequién-
cia, se ndo formos capazes de permitir gue a concessionaria faca os inves-
timentos. O Estado, por mais vontade que tenha, ndo é capaz de suportar
0s expressivos investimentos realizados, sem prejuizo dos futuros, previstos
também no Contrato de Concessio.

Segundo o modelo Constitucional, aonde caberia a iniciativa privada a explo-
ragao de riqueza, através da prestagéo de servigos essenciais, também seria
de sua responsabilidade seguir com os investimentos, que trardo beneficios
imensos & populagcdo do Estado do Rio de Janeiro, ja que o numero de pas-
sageiros transportados faz enorme diferengal

Nessa toada, estariamos trabalhando um dos maiores gargalos ao desen-
volvimento do Pais, conhecido como infra-estrutura. Para tanto, os investi-
dores precisam simplesmente seguir o contrato. Nada mais, nada menos.
Pretendem, portanto, seguir fielmente os termos da concessao, nao respon-
dendo, por conseguinte ao passivo da Flumitrens anterior a tomada de posse.
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Compreendida a origem e o cenario fatico, passemos a analise da resposta
dada pelo Judiciario, dividida em dois momentos: um primeiro de 1998, até
meados de 2008, denominado periodo cadtico; um segundo de meados de
2008 até o presente momento, denominado de volta aos trilhos Constitucio-
nais.

Inicialmente, pode-se dizer, que o regime Constitucional de Privatizagéo, De-
sestatizagdo e Concesséo de Servigo Publico € novo, pois as nossas primei-
ras experiéncias remontam a década de 90, motivo pelo qual despertou
confusdo, tipica de um regime carente de amadurecimento, quanto as con-
seqiiéncias, mormente quanto aos efeitos praticos, especificamente naquilo
que se relaciona com o passivo.

Na Justica Fluminense a primeira experiéncia a causar verdadeira enxurrada
de demandas, em razdo da grave inadimpléncia, foi exatamente o caso BA-
NERJ. O que se via na pratica eram milhares de agoes em fase de execucao,
sem qualquer eficacia, pois ndo se conseguia satisfazer a execugao. Nesse
contexto, surgiu, portanto, a tese da sucessao, atribuindo-se ao Banco Itati a
responsabilidade pelo passivo do BANERJ.

Todavia, o instituto aplicado ao caso BANERJ é absolutamente diverso,
daquele aplicado a Supervia, pois o primeiro se deu por privatizagdo, e o
segundo por concessao de servigo publico.

A grande diferenga entre os instrumentos, € que na privatiza¢a@o sucede ver-
dadeiro processo de venda de uma empresa ou instituicao do setor publico,
que integra o patriménio do Estado - para o setor privado.

Ja a concessao de servigo publico, caracteriza-se por ser outorga a entidade
privada para explorar servigo publico, por tempo determinado, mediante re-
muneragao e clausulas unilateralmente estabelecidas pelo Estado. Registre-
se, ainda, que na privatizagéo a entidade privada ostenta condi¢ao de pro-
prietaria daquele negécio, enquanto que na concessao a entidade privada
detém apenas o direito de explorar o servigo, por determinado periodo, medi-
ante a utilizagdo de bens reversiveis, os quais retornaréo ao Estado ao final
da concessao.

As primeiras decisdes sobre sucessao surgiram a partir do caso BANERJ,
pois a privatizagdo se deu anteriormente a outorga da concesséo a Supervia.
Um dos primeiros precedentes que se tem noticia € exatamente o Recurso
Especial distribuido sob o n. 310.804/RJ, 4* Turma, Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior, DJ 27.05.2002, Superior Tribunal de Justica, in verbis:

« _disse bem o eminente Desembargador Sérgio Cavalieri Filho:
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“Ora, ninguém desconhece que o antigo Banerj transferiu para o novo Baner;j
todos os seus ativos bancérios e estabelecimentos comerciais produtivos e
que, em razao disso, tornou-se insolvente, tanto assim que teve sua liquida-
¢ao extrajudicial decretada pelo Banco Central.

Chamem-no como quiserem, mas a luz do art. 229, da Lei das AS (Lei
6.404/76) tal negocio importou, na realidade em cisdo do antigo BANERJ,
porquanto, como j& assinalado, transferiu “parcelas do seu patriménio”
para o novo BANERJ, sociedade constituida especificamente para o fim de
prosseguir explorando as suas atividades comerciais. Em havendo cisdo, ndo
ha como negar a sucessao da sociedade que absorveu o patriménio da em-
presa cindida.”

Esse entendimento foi referendado nesta 42 turma no Ag. 214.411/RJ, rel.
Min. César Asfor Rocha.”

A jurisprudéncia traduzida no julgado em comento estabeleceu como princi-
pal premissa a transferéncia de patriménio, e continuidade de exploracao na
mesma atividade.

Todavia, partindo de premissa infundada, o Superior Tribunal de Justica, no-
vamente atraves do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, estabeleceu num
julgamento realizado pouco tempo depois do supracitado, que a Supervia
seria sucessora da Flumitrens, Recurso Especial n. 399.569/RJ, 42 turma, DJ
10.02.2003, in verbis:

‘A empresa a que recebe o patriménio da anterior concessionaria e continua
na exploragdo da mesma atividade responde pela divida judicial ja consti-
tuida antes da alienacao.”

Tanto num caso, quanto noutro, o Min. Ruy Rosado partiu da premissa se-
gundo a qual teria ocorrido a transferéncia de patriménio, com animus domini
e quer teria seguido na exploragédo da mesma atividade.

Nas palavras do Desembargador Marcus Faver no evento, “Os impactos das
decisOes judiciais sobre a sucessao obrigacional dos transportes de pas-
sageiros”, realizado pela AMAERJ no dia 05 de novembro de 2007, pode-
se compreender os motivos metajuridicos para decisées reconhecedoras da
sucessao, in verbis:

“Por terem os juizes acendrado os sentimentos civicos e de cidadania, e
verificando que, em muitos casos, o Poder Publico ndo vem funcionamento
adequadamente, o juiz tem a vontade de cidad&o de se substituir as decisées
administrativas e impor ao Estado aquilo que ele, como cidaddo, acha que
tem que funcionar. E assim ocorre na questso da saude, na questao de ur-
banismo, na questdo de transporte, na questdo ambiental. Em sucessivas
questoes, os juizes se colocam ali como cidad&os. E verificando que o Es-
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tado nao esta funcionando adequadamente, impbe, as vezes, decisdes e
condenagdes que n&o correspondem a estrutura juridica prestada pelo pais,
levando muitas vezes a este estado de inseguranga juridica, que &€ um obsta-
culo grandioso ao desenvolvimento do Brasil e dos Estados brasileiros como
nagao e como Estados Federados.”

Imbuido de tal sentimento, e na tentativa de igualar as partes no processo que
sao visivelmente desiguais, atropelando-se o direito, o referido precedente da
42 turma, Superior Tribunal de Justica, extraido do caso Supervia, consolidou
entendimento segundo o qual haveria sucesséo.

Tal entendimento ecoou pelos Tribunais com centenas de decisdes no aludido
sentido, contando ainda com penhoras vultosas, que consolidaram a tese, no
sentido de que o contrato firmado entre as partes, Supervia, Agéncia Regu-
ladora e Estado, vinculariam apenas as partes, de modo que o Credor nao
poderia “ficar a ver navios”. Afastou-se, com isso, a aplicacdo do Contrato de
Concess3o. De outro lado, a responsabilidade haveria de ser atribuida por lei,
ocasido em que se sustentou a engendrada tese no artigo 42, do Cadigo de
Processo Civil, que estabelece que a alienagao de coisa ou direito litigiosa, a
titulo particular, por ato entre vivos, néo altera a legitimidade das partes.

Numa segunda analise da sucessao, o Superior Tribunal de Justica julgando
o Recurso Especial n° 738.026/RJ, DJ 22.08.2007, ainda que por maioria,
pois vencida a Min. Eliana Calmon, e designado como relator para acordéo
o Min. Jodo Otavio Noronha, pela primeira vez, afastou a responsabilidade
pelos débitos anteriores a tomada de posse, merecendo destaque o trecho
do voto vencedor:

“ o ora recorrente se investiu na categoria de concessionaria de servigos
publicos por meio de licitagéo, sendo que sua investidura foi originaria, € néo
por efeito de cessdo, de forma que, exceto se previsto contratualmente, nao
cabe a ela responder por danos ocasionados pela antiga exploradora.
Deve-se considerar, por outro lado, que as regras de Direito Administrativo e
Constitucional dispdem que as empresas criadas pelo Governo respondem
objetivamente e, na hipotese da sua impossibilidade patrimonial ou finan-
ceira, o Estado responde subsidiariamente (art. 37, paragrafo 6°, da Consti-
tuicdo Federal).”

A partir do leading case em questao, 0s Tribunais locais ainda que timida-
mente, passaram a rever as suas orientagoes.

Caberia, ainda, realizagao de evento académico para cobrir todos os angulos
relativos a sucessio. Portanto, objetivando consolidar, e por fim ao denomi-
nado periodo cadtico, mencionado alhures, surgiu o Projeto "Os impactos
das decisdes judiciais sobre a sucess&o obrigacional dos transportes de pas-
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sageiros”, que teve como marco a palestra do ministro Luiz Fux, seguida dos
debates desenvolvidos pelo ministro Luis Felipe Salomao e pelos desembar-
gadores Marcus Faver e Benedicto Abicair, seminério promovido pela Amaerj,
em 5 de novembro de 2007.

Merece destaque alguns trechos do referido seminario, a comecar pela inter-
vencdo do ministro Luiz Fux:

s

Cremos que uma empresa, se soubesse, por exemplo, que ela, sem que
isso estivesse declarado textualmente, fosse obrigada a assumir um grande
passivo, ela de certo poderia escolher se assumiria ou n&o o servigo publico
delegado, na medida em que ha casos que vale a pena. (...)

(...) A concessionaria nao fez nada. O fato danoso nao foi praticado por ela.
Entao, ela ndo tem como ter imputada essa responsabilidade.

()

Na sequéncia o Ministro Luis Felipe Salom&o consignou:

(o)

A primeira impresséo que tive foi a de que o contrato ndo vincula. Portanto,
vamos seguir na sucessado. Depois, analisando melhor os fatos e os docu-
mentos, comego a enxergar que ndo se frata de sucessdo. Nao estamos
tratando esse impacto das decisfes. Um instituto da sucess&o seria ate
equivocado, tanto no plano obrigacional como obrigacional.

(...)

Tamanha a repercussdo do evento, que se fez necessario a elaboracgao de
livro denominado de “Auséncia de Sucessao no Transporte Ferroviario Lici-
tado — caso Supervia®, onde se apresentou ao leitor a recente orientacao do
Superior Tribunal de Justica, e, sobretudo as palestras realizadas pelos Mi-
nistros Luiz Fux e Luis Felipe Saloméao.

O livro foi distribuido a todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal, Su-
perior Tribunal de Justica, desembargadores do Tribunal de Justiga do Es-
tado do Rio de Janeiro e aos Magistrados Estaduais.

Pode-se afirmar que a partir de tais eventos e com a sua ampla divulgacao,
os resultados ndo demoraram a aparecer, e o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro comegou a se dividir, algumas Camaras Civeis, entdo des-
favoraveis, reformularam os seus entendimentos, v.g. 32 CC, 6% CC, 122 CC
e 162 CC.

Entretanto, a maioria ainda resistia, e nao eventualmente a Supervia se de-
parava com execugdes de alta monta, como por exemplo, uma demanda em
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andamento na Comarca de Magé, direcionada contra a Supervia de valores
aproximados de R$25 milhées de reais, aonde se chegou a determinar pen-
hora de 5% sobre a renda brutal

Em prosseguimento aos trabalhos, € uma vez consolidada a tese academi-
camente, e diminuida a resisténcia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, era tempo de se voltar abordar a questéo a luz do direito privado,
perante a 3% e 4% Turmas do Superior Tribunal de Justiga.

Afinal eram essas as turmas, que julgavam diariamente os recursos da Su per-
via, e geralmente se esbarrava em questdes formais, para afastar a analise
da questéo, destacando-se, ainda, que nas referidas decisdes que o Superior
Tribunal de Justiga tinha orientagéo, e a referéncia era aquele julgado da 42
Turma, relatoria do Min. Ruy Rosado.

Finalmente, entdo, a 4° turma do STJ, na relatoria do Min. Jodo Otavio No-
ronha, julgando leading case na turma de direito privado, Recurso Especial
1.095.447/RJ, DJ 10.02.11, afastou a sucessao, fazendo uso dos argumentos
ja conhecidos, in verbis:

‘A Supervia ndo é sucessora da Flumitrens e nao responde por ilicitos por
esta praticados.

E defeso atribuir a responsabilidade por ato ilicito a empresa prestadora de
servicos publicos se o evento danoso foi praticado por empresa diversa e nédo
existe relagdo de sucessio entre uma e outra.”

Em todos os precedentes até aqui, referimo-nos aos favoraveis, partia-se
sempre do principio segundo o qual a Supervia ndo era parte na acéo de
conhecimento, e o direcionamento contra a Supervia se dava apenas na fase
de cumprimento de sentenca, mediante penhora on-line, sem qualquer direito
de defesa.

Concomitantemente ao julgado suso mencionado, a prépria 42 turma, do Su-
perior Tribunal de Justiga, julgou outro Recurso Especial 1.187.108/RJ, rela-
toria também do Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 21.02.11, onde se afastava
a sucessao, apesar da Supervia ter figurado no processo de conhecimento
desde o inicio, in verbis:

i)

O que penso ser defeso é atribuir-se cumprimento de obrigagéo a empresa
que efetivamente n&o concorreu para o evento danoso, apenas porque tam-
bém e prestadora de servigos publicos, mesmo que sejam os mesmos ser-
Vigos antes executados pela pretensa responsavel

()
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O Ministro Luiz Felipe Salomao referendou tal entendimento logo depois, na
ocasiao do julgamento do Recurso Especial 1.172.283/RJ, v.u., DJ 15.02.11,
in verbis:

“Nao ha relagd@o sucessoria entre a Supervia e a Flumitrens, tendo aquela
assumido a concesséo do servico publico mediante contrato administrativo
precedido de licitagdo, originariamente, razéo pela qual descabe imputar a
Supervia o cumprimento de obrigagédo da Flumitrens....”

Considera-se, destarte, consolidada a tese no ambito da 4? turma, pois na
sequéncia, julgamentos monocraticos passaram a ser proferidos pelos Min-
istros, v.g., Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 1.328.352/RJ,
Ministro Luis Felipe Saloméao.

A grande novidade, que se traz a lume, & que a 3% Turma recentemente pro-
feriu julgamento, também sobre sucessdo, afastando-a monocraticamente
para fins de reconhecer a ilegitimidade da Supervia, Agravo de Instrumento
1.174.415/RJ, Ministro Vasco Della Giustina, ainda ndo submetido ao cole-
giado.

Percebe-se de plano a existéncia de multiplicidade de recursos idénticos,
com a mesma tese, envolvendo ndo apenas a Supervia, mas também as
demais Concessionarias de Servigo Publico espalhadas pelo Brasil afora,
motivo pelo qual o Ministro Raul Aratjo no Recurso Especial 1.120.620/RJ,
42 turma, afetou a questédo a 2% Segédo do Superior Tribunal de Justica, sub-
metendo-o a Lei de Recurso Repetitivo, previsto no artigo 543-C, do CPC e a
Resolucéo 8/2008, sobrestando os demais casos, in verbis:

*...dissidio pretoriano e apontada ofensa aos artigos 233 da Lei 6.404/76, 472
e 568, |, do CPC. Cumprimento de sentenca proferida em acao indenizatéria
ajuizada em face da Flumitrens. Alegada ilegitimidade passiva ad causam da
Supervia Concessionaria de Transporte Ferroviario S/A. Recurso Submetido
ao Rito Previsto no artigo 543-C, do CPC e a Resolugao 8/2008.”

Tais precedentes evidenciam, e os resultados demonstram que a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justi¢a, ainda mais agora a do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro e, sobretudo os Juizes de 1° grau, tém encamin-
hado a tese no sentido de afastar a Sucessao, respeitando-se com isso o
Contrato de Concessao.

A par de histérico, com a demonstracdo do seu quadro evolutivo, o elemento

de maior destaque, & a compreensao do instituto da privatizacéo, com a dife-
renciagéo do caso Banerj em relacdo ao caso Supervia.
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A disting@o apresentada permitiu a evolugdo da jurisprudéncia, reforgando o
instituto das Concessdes, e, sobretudo a seguranca juridica, pois o investidor,
assim como o Estado, deve seguir regras, refiro-me aos direitos e deveres,
estabelecidas previamente, as guais ndo podem deixar de ser observadas,
sob nenhum pretexto!

Dessa forma, pode-se afirmar que o periodo acima denominado de volta aos
trilhos Constitucionais esta em franco desenvolvimento, e muito préximo de
uma defini¢caéo, ao que parece favoravel, pois a 22 Sec¢éo do STJ, competente
para julgar o Recurso Repetitivo é formada pela reunido dos Ministros da 32
e 4% Turmas, e na medida em que existem manifestacdes favoraveis a Super-
via, ainda isoladamente.

Todavia, € bom que se diga, o trabalho deve continuar, pois a consolidagéo
em definitivo, dar-se-a com o julgamento do Recurso Especial, submetido a
Lei de Recurso Repetitivo.

Sendo assim, parafraseando o Ministro Luiz Fux, atualmente no Supremo
Tribunal Federal, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga esta mais
proxima do porto do que no naufragio.
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