Proc. TC n. 5617/2012

8¢ Controladoria Técnica Fls. TC 698
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Ao Auditor de Controle Externo, Lyncoln de Oliveira Reis, para proferir Instrucao

Técnica.
Em 17 de outubro de 2012.

JOSE AUGUSTO MARTINS MEIRELLES FILHO
Chefe da 82 Controladoria Técnica
Matricula n. 202.642

Senhor Chefe da 82 Controladoria Técnica,

Manifestei-me em separado através da Instrucao Técnica que segue.

Em 17 de outubro de 2012.

LYNCOLN DE OLIVEIRA REIS
Auditor de Controle Externo
Matricula n. 203.139
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Instrucao Técnica: n. ITE 1/2012

Processo TC: n. 5617/2012

Jurisdicionado: Ministério Piiblico do Estado do Espirito Santo
Assunto: Estudo de Caso Especial

Conselheiro Relator: Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun

| RELATORIO

Tratam os presentes autos de Estudo de Caso Especial determinado pela Decisao TC
n. 3121/2012, nos seguintes termos:

[...] I = Realizar um Estudo de Caso, em autos apartados, para aferir a possibilidade
juridica da Administracao Puablica realizar a licitacao visando a contratagao de sociedades
empreiteiras para locagao de ativos, precedida de concessao de direito real de uso das
areas, no prazo de 60 (sessenta) dias;

E o relatorio.

Il CONSIDERACOES PRELIMINARES

O art. 66, lll, “d”, do Regimento Interno desta Corte de Contas prevé a competéncia

desta Controladoria Técnica para a realizacao de estudo de caso especial.

A questao de fundo foi extraida de uma representacao apresentada a este Tribunal
de Contas pelo Ministério Plblico Estadual (Promotoria de Justica Civel da Comarca
de Sao Mateus) em face de procedimento licitatério realizado pelo Servico Autbnomo
de Agua e Esgoto de Sdo Mateus (SAAE) por meio da Concorréncia Plblica n.
2/2011.

Trata-se de contratacao de sociedades empreiteiras para a locacao de ativos,

precedida de concessao do direito real de uso das areas.

Consta dos autos, contudo, que tal hipbtese nao se enquadra plenamente nos
paradigmas trazidos pela Lei n. 8.666/93, pela Lei de Concessao Comum (Lei n.
8.987/95) ou pela Lei n. 11.079/2004 (Parcerias Publico-Privadas).
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Tampouco o Coddigo Civil, que dispoe sobre normas gerais de contratacao de
consércios publicos ou a propria Lei n. 11.445/07, que estabelece diretrizes

nacionais para o saneamento basico, fazem mencao a figura em tela.

O Conselheiro Relator, a respeito do modelo, destaca que “nao havera delegacao de
servicos publicos ao contratado, o qual tem por obrigacao construir as obras
previamente estipuladas nos imdveis/bens pdblicos municipais, cedidos
temporariamente ao vencedor do certame para esse fim, permanecendo a operacao
do sistema com o proprio SAAE. Ao final da locacao, ou seja, 30 anos depois [no
caso concreto], as obras construidas sao revertidas ao Poder PUblico contratante”.

Assim, diante da auséncia de regramento legal especifico e também da inexisténcia
de jurisprudéncia firmada nas Cortes de Contas e nos tribunais judiciarios, entendeu-
se a necessidade de instauracao de estudo de caso especial.

Segundo o Relator, 0 “estudo detalhado devera avaliar a viabilidade juridica da
Administracao Publica realizar licitacao visando a contratacao de Sociedades
Empreiteiras para Locacao de Ativos, precedida de Concessao de Direito Real de Uso

das Areas” [grifo nosso].

Destaca, ainda, que a equipe técnica “devera cotejar os fatos sob oticas
multidisciplinares, tendo por regra matriz 0s principios constitucionais e
infraconstitucionais que envolvem a matéria, sem se dissociar da motivacao e

finalidade do ato administrativo que se pretende praticar”.

ApOs essa analise e comprovada a viabilidade juridica do modelo proposto, cabera
verificar a eficiéencia e a economicidade deste modelo comparado a outras
modalidades existentes no ambito do Direito Administrativo, o que devera ser levado

a cabo por técnicos de outras Controladorias a serem definidos em momento ulterior.

Por fim, observa o eminente Relator que:

[...] o estudo ora proposto devera ser dissociado da condicao fatica trazida aos autos
pelo Ministério Pablico Estadual referente ao Municipio de Sao Mateus. O estudo
abrangera, pois, a analise da tese ‘ocagao de ativos’ como solugao para o saneamento
basico em geral, devendo se abster de inserir nesse estudo questdes concretas relativas
ao SAAE de Sao Mateus.
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Por tal motivo, nao sera considerado o Parecer de fls. 638/691, juntado aos autos
pelo Consércio Aguas de Cricaré (vencedor da Concorréncia Piblica n. 2/2011 do
Municipio de Sao Mateus), por nao se adequar ao rito do presente estudo, que deve
ser realizado em tese. A analise de tal ato opinativo, contudo, torna-se pertinente no

bojo da representacao que deu origem a este feito.

Ademais, cumpre ressaltar que os autos do presente processo tiveram entrada nesta
Controladoria em 28/8/2012, devendo tal dia ser considerado como termo a quo
para a contagem do prazo de 60 dias definido na Decisao TC n. 3121/2012 para a

conclusao do estudo.

Isto posto, passa-se a analise de mérito.

Il MERITO

O questionamento trazido a baila diz respeito a viabilidade juridica de a Administracao
Publica realizar licitacao visando a contratacao de Sociedades Empreiteiras para

Locacdo de Ativos, precedida de Concessao de Direito Real de Uso das Areas.

l11.2 DA IMPROPRIEDADE DA TERMINOLOGIA UTILIZADA

De acordo com informacoes colhidas dos autos, essa modalidade de contrato tem
como objeto a realizacao de obra que possibilite a entidade contratante a prestacao
de servico publico de abastecimento de agua e esgotamento sanitario. Tal estrutura
Ihe sera disponibilizada mediante o pagamento de um Valor Mensal de Locacao
(VML). Ao final do prazo estipulado, o Poder Plblico assume a propriedade do bem.

De forma geral, incumbe a contratada, além de executar a obra, viabilizar os recursos

financeiros necessarios para tal e elaborar o projeto executivo.

Ao Poder Publico, além do pagamento do VML, compete disponibilizar as areas nas
quais a infraestrutura sera construida (ativos do contrato) e a respectiva concessao

do direito real de uso pela contratada.
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Resta claro, entao, que a maior vantagem para a Administracao Publica nesse tipo de
ajuste refere-se a desnecessidade de desembolsar todo o custo da obra ao cabo de
sua execucao. Assumindo o contratado tal 6nus, o ente pudblico garante um

endividamento parcelado em varios anos, amenizando o impacto sobre suas contas.

Vale destacar também que a natureza de tal vinculo nao & de mera locacao, como se
pode pensar ante a alcunha que |he outorgaram. Isso porque nesta a propriedade do

bem nao se transfere ao locador ao término do contrato.

Na hipotese em comento, o Poder Publico, ao dispender o VML, esta arcando
também com o custo da obra, pois a titularidade desta |he é transferida ao cabo da
desoneragao de suas obrigacoes. Trata-se na realidade de um contrato de realizacao

de obra com a terceirizacao do financiamento.

E uma figura muito préxima do chamado contrato de leasing ou arrendamento

mercantil, regulado pela Lei n. 7.132/83, que assim dispoe:

Art. 12...]

Paragrafo Unico - Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos desta Lei, o
negodcio juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendadora, e pessoa
fisica ou juridica, na qualidade de arrendataria, e que tenha por objeto o arrendamento de
bens adquiridos pela arrendadora, segundo especificacoes da arrendataria e para uso
proprio desta.

A diferenca esta no fato de que no arrendamento mercantil, a arrendadora adquire o
bem e o cede para a arrendataria mediante paga, havendo opcao de compra ao
término do prazo contratual. Na locacao de ativos, a contratada realiza uma obra e a
aluga para o Poder PuUblico que, ao término das prestacoes, adquire

automaticamente a propriedade da estrutura construida.

Em ambos o0s casos, resta claro que a necessidade de pessoa interposta na
aquisicao do bem (ou realizacao da obra, no caso da locacao de ativos) esta no poder
financeiro que esta tem e que o usuario do bem (ou da estrutura) nao tem. O
arrendatario ou o Poder Publico, conforme o caso, assume um endividamento

parcelado, por falta de condicoes de fazé-lo em um s6 momento de forma integral.

Nesses termos, conclui-se que a locacao de ativos trata-se na verdade de um

contrato de realizacao de obra com terceirizacao do financiamento. Doravante,
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passa-se a verificacao da possibilidade de enquadramento desse ajuste no

ordenamento juridico.

1.2 DA CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que a expressao contratos da Administracao é
utilizada, em sentido amplo, para abranger todos os contratos celebrados pela
Administracao Puablica, seja sob regime de direito piblico, seja sob regime de direito

privado.

Quanto ao contrato administrativo, destaca que sao “os ajustes que a Administracao,
nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para

a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito pablico””.

A referida autora argumenta que, “nos contratos de direito privado, a Administracao
se nivela ao particular, caracterizando-se a relagcao juridica pelo traco da

horizontalidade” [grifo nosso].

Ja nos contratos administrativos, “a Administracao age como poder publico, com todo
0 seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relacao juridica pelo

traco da verticalidade”? [grifo nosso].

Nessa abordagem, constata-se que a Administracao Publica pode celebrar contratos
com caracteristicas diversas, havendo diferencas quanto ao regramento que lhes é

aplicavel, bem como as prerrogativas de que dispoe.

No que tange ao regime juridico aplicavel, Marcal Justen Filho reconhece a existéncia

de trés modalidades de contrato administrativo. Assim ensina o referido autor®:

Existem, primeiramente, os contratos administrativos propriamente ditos. Sao aqueles
cujo objeto reside em prestacoes realizadas entre particulares e a Administracao Publica,
sujeitos a um regime juridico de direito piblico proprio (caracterizado pela existéncia de

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004, p.
240.

2 Ibidem.

3 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 11. ed. S3o
Paulo: Editora Dialética, 2005, p. 486.
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prerrogativas extraordinarias em prol do ente estatal), definido preponderantemente na
Lei n. 8.666. [grifo nosso]

Em segundo lugar, ha os contratos cujo objeto consiste na delegacao a particulares do
exercicio de competéncias administrativas. O objeto da contratacao consiste na
atribuicao de titulo juridico para que um terceiro desempenhe fungoes tipicamente
estatais, desencadeando relagoes juridicas de direito pdblico perante os administrados.
Esses sao os contratos de concessao de servico publico, especialmente. Estao regidos
subsidiariamente pela Lei n. 8.666. [grifo nosso]

Em terceiro lugar, os contratos subordinados preponderantemente ao direito privado, em
que a participacao de ente administrativo nao acarreta alteracao substancial do regime
juridico. Sao os contratos referidos no art. 62, § 39, inc. |, da Lei n? 8.666. [grifo nosso]

Analisando a natureza do contrato de locacao de ativos, conclui-se que melhor se
adequa aos contratos administrativos propriamente ditos. Isso porque nao é

possivel enquadra-los nas demais espécies.

Na segunda hipotese (concessoes de servico publico), p. ex., ha a necessidade de
delegacao de competéncias administrativas para o particular. Nao &€ o caso. Na
locacao de ativos, a propria Administracao Publica prestara o servico, valendo-se de
infraestrutura construida por particular e por ele alugada, com a incorporacao do bem
ao fim do prazo ajustado.

Na terceira situacao, fala-se das hipbteses do art. 62, § 39, |, da Lei n. 8.666/93, a
saber: “contratos de seguro, de financiamento, de locacao em que o Poder Pablico
seja locatario, e aos demais cujo conteddo seja regido, predominantemente, por

norma de direito privado”.

Embora a locacao de ativos possa aparentemente se enquadrar no referido
dispositivo num primeiro momento, tal impressao logo € desfeita se for considerado

que nos contratos de aluguel o locatario nao adquire o bem ao final.

Ademais, o bem objeto da locacao foi construido “sob encomenda” do Poder Pablico,
a fim de atender as suas necessidades. O particular, responsavel pela execucao da
obra, devera levala a cabo de acordo com os ditames estabelecidos pela

Administracao, como conditio sine qua non para que se alcance o interesse puablico.

Trata-se, entao, de uma modalidade hibrida em que se contrata a realizacao de obra,
a expensas da contratada, com a subsequente locacao dessa infraestrutura e
incorporacao dela ao final do prazo estipulado.
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Diante da relevancia dos bens juridicos em questao, outra conclusao nao € cabivel,
pois enquadrar tal modalidade de contrato no ambito do direito privado significa privar
a Administracao PUblica de fazer uso do seu poder de império, proprio dos contratos
administrativos regidos pelo direito plblico e necessario a consecugcao do interesse

publico.

Assim, p. ex., se tal contrato for considerado preponderantemente como uma
locacao, resta claro que tal sera regido pelas normas de direito privado e, dessa
forma, o particular tera liberdade de realizar a obra conforme as solucoes técnicas

que considerar convenientes.

Isso significa que a Administracao Publica nao podera exigir, p. ex., um projeto
basico/executivo detalhado do particular, o que é temerario diante do que tal ajuste
representa. Como o contratado nao ira prestar o servico, mas o Poder Publico, &
incoerente pensar que toda a infraestrutura a ser construida levara em conta o que

for estabelecido pelo particular.

Sobre o projeto basico e o projeto executivo, assim estabelece o Estatuto das

Licitacoes:

Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:

[...]

IX - Projeto basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisao adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou servicos
objeto da licitagao, elaborado com base nas indicacoes dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto
ambiental do empreendimento, € que possibilite a avaliacao do custo da obra e a
definicao dos métodos e do prazo de execucao, devendo conter os seguintes elementos:

a) desenvolvimento da solugao escolhida de forma a fornecer visao global da obra e
identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solugoes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a
minimizar a necessidade de reformulacao ou de variantes durante as fases de
elaboracao do projeto executivo e de realizacao das obras e montagem;

c) identificacao dos tipos de servicos a executar e de materiais e equipamentos a
incorporar a obra, bem como suas especificacoes que assegurem os melhores
resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater competitivo para a sua
€execucgao;

d) informacoes que possibilitem o estudo e a deducao de métodos construtivos,
instalagdes provisérias e condigdes organizacionais para a obra, sem frustrar o carater
competitivo para a sua execugao;
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e) subsidios para montagem do plano de licitacao e gestao da obra, compreendendo a
sua programagao, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizagao e outros dados
necessarios em cada caso;

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de
servicos e fornecimentos propriamente avaliados;

X - Projeto Executivo - 0 conjunto dos elementos necessarios e suficientes a execucao
completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da Associacao Brasileira de
Normas Técnicas - ABNT; [grifo nosso]

A partir do descrito acima, nao é dificil conceber que a impossibilidade de a
Administracao Publica exigir um projeto basico detalhado, bem como um projeto

executivo, ira priva-la de um objeto mais adequado aos seus interesses.

N

Por conseguinte, posteriormente a entrega da obra, dentre outras questoes, pode
haver a necessidade de um ndmero maior de ajustes identificados pela
Administracao Pulblica para a prestacao eficiente do servico pablico, algo que o

legislador desejou evitar, conforme se observa no art. 69, IX, b, da Lei n. 8.666/93.

Isso significa, indubitavelmente, que o contratado podera exigir, para a realizacao dos
ajustes, o reequilibrio econdémico-financeiro do contrato (art. 65, § 62, da Lei n.
8.666/93), resultando no aumento do VML e, consequentemente, do preco da taxa

de prestacao do servico a sociedade ou mesmo da duracao do prazo acordado.

Nota-se, portanto, que o Poder Publico poderia se tornar “refém” do particular por
nao ter participado ativamente do planejamento da obra que, repita-se, Ihe sera
incorporada ao patrimdnio ao cabo do prazo estabelecido.

Ora, se a Administracao, para atender a seus interesses, estara contratando a
construcao de um bem (nao apenas alugando tal estrutura, como ocorre num
contrato de locacao), entao € possivel depreender que o faz por nao se tratar de um
objeto usual, facilmente encontrado no mercado. Ela precisa de algo especifico,
determinado, algo para atender uma demanda peculiar. Pois se o contrario fosse, nao

seria necessario realizar uma obra, bastaria alugar o bem.

Assim sendo, se ha uma demanda especifica, pode-se concluir que a Administracao
PUblica nao pode abdicar de seu poder de exigir um projeto basico e executivo
detalhado, sob pena de comprometer a prestacao futura dos servicos, bem como de
se tornar refém do particular diante de alteracoes “necessarias” na estrutura e do

consequente aumento do VML que isso ira acarretar.



. ’ . Proc. TC n. 5617/2012
8¢ Controladoria Técnica Fls. TC 707
Matr. 203.139

Outro problema constatado ante a auséncia de projeto basico minucioso é a
dificuldade de estimar o custo global da obra (art. 62, IX, f, da Lei n. 8.666/93). Ora,
como definir se o preco exigido pelo particular para a locacao de ativos € justo diante

da auséncia desse instrumento?

Se 0 que sera licitado sera o VML e tal sera constituido de varios elementos (o custo
da obra e do financiamento, o lucro do particular, etc.), como mensurar 0 preco a ser
pago pela Administracao (e, consequentemente, pela sociedade) por um contrato

dessa monta?

A locacao de ativos € um contrato de obra com financiamento embutido e isso
significa que o administrador pode acabar considerando, no momento da contratacao,
apenas o custo parcial (mensal/anual) da obra em detrimento do endividamento
global que isso ira resultar. De fato, pode ser uma grande tentacao concentrar-se no

valor da prestacao, desconsiderando o custo total do empreendimento.

Desprezar tal aspecto, portanto, € demasiado perigoso, se for considerado que ha
noticia de inUmeros casos de conluio entre particulares para manipular o preco do

objeto a ser ofertado para o Poder Publico.

Pode ocorrer, entao, que os licitantes, direcionados a fraudar o certame,
estabelecam entre si o preco minimo a ser ofertado, maior que o preco justo, e o
administrador incauto (desprovido de projeto basico que o oriente) se veja
condicionado a homologar o procedimento ante a inexisténcia de ofertas melhores.

O gestor zeloso deve se precaver de tais manobras na tutela da coisa publica,
orcando de antemao e detalhadamente o valor que deseja pagar pelo objeto a ser
contratado. E o minimo que se espera dele.

Vale destacar, outrossim, que a qualidade dos materiais e servicos a serem
utilizados na obra também sao detalhados no projeto basico, conforme se depreende
da leitura do art 69, 1X, ¢, da Lei n. 8.666/93.

Nesses termos, como garantir que o particular ira se valer das solucoes técnicas
mais adequadas se a Administracao Pulblica nao participar ativamente do
planejamento? Nao é tolo o ditado popular que ensina que € melhor prevenir do que

remediar.
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Nao bastassem tais argumentos, cumpre ressaltar o principal dbice a consideracao
da locacao de ativos como contrato administrativo regido pelo direito privado: o
afastamento da competéncia do Tribunal de Contas para fiscalizar a obra. Em sendo
verdadeira a premissa de que o contrato em questao refere-se tao somente a uma
locacao de infraestrutura pelo particular ao Poder Pablico, entao a contratada teria
amplos poderes sobre 0 objeto, que |he pertenceria e cujo uso seria cedido mediante

paga.

Nessa hipbtese, nao caberia ao Tribunal de Contas fiscalizar a execucao da obra,
pois se trataria de objeto privado disponibilizado a Administracao PUblica mediante o
pagamento de aluguel. Tal conclusao, entretanto, &€ temeraria diante do vulto da
contratacao (trata-se de construcao de infraestrutura de saneamento basico para
atender um Municipio inteiro com fornecimento de agua, coleta e tratamento de

esgoto, ou seja, algo na ordem de milhoes de reais).

Ora, uma contratacao desse porte, com prazo dilatado, insuscetivel de controle
externo € um “cheque em branco”, o que, nas maos de administradores mal
intencionados, significa resultados desastrosos. A sociedade nao pode pagar por
isso. Esta-se diante de uma inversao de valores, em que passa a valer a supremacia

do interesse privado sobre o piblico. Nao se pode admitir.

Conforme demonstrado no item Ill.1 desta instrucao, a locacao de ativos nao é na
sua esséncia uma locacao. Trata-se, na realidade, de contrato de execucao de obra

com terceirizacao de financiamento. Nesse caminho, é indispensavel a atuacao das

Cortes de Contas na sua fiscalizacao.

Por tais motivos, entende-se que a locacao de ativos deve ser enquadrada como um
contrato administrativo estrito senso, com todas as implicacoes de que isso
resultar. Nao se amolda a estrutura dos contratos administrativos de direito privado,
pois nesta modalidade a Administracao Pulblica nao pode fazer determinadas
exigéncias essenciais a consecucao do interesse publico, bem como se restringe a

participacao dos Tribunais de Contas no exercicio da sua funcao de controle.



. ’ . Proc. TC n. 5617/2012
8¢ Controladoria Técnica Fls. TC 709
Matr. 203.139

[11.3 DOS ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

0 art. 37, XXI, da Constituicao Federal (CF) assim estabelece:

Art. 37 A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI- ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servicos, compras e
alienagoes serao contratados mediante processo de licitacao piblica que assegure
igualdade de condicoes a todos o0s concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacoes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes. [...]

Como se depreende do dispositivo acima, as obras, servicos, compras e alienacoes
devem ser contratados mediante processo de licitacao pablica, tendo como objetivo

principal a garantia de igualdade de condicoes entre todos os concorrentes.

Nesse sentido, o legislador infraconstitucional elaborou a Lei n. 8.666/93, que

assim dispoe em seu art. 12:

Art. 12 Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locacoes
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. [grifo
Nnosso]

Paragrafo Unico - Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da administracao
direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagoes publicas, as empresas puablicas,
as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O caput do dispositivo deixa claro que os contratos atinentes a obras e locagoes

estao adstritos ao teor da referida lei.

Ora, a locacao de ativos, como demonstrado acima, envolve a realizacao de obra,
com recursos proprios da contratada, e posterior locacao dessa infraestrutura ao
Poder Pulblico, ao patrimbénio do qual sera incorporado o bem decorrido o prazo

acordado.
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Isso significa que o referido ajuste possui varios elementos, todos eles abrangidos
pela Lei de Licitacoes, configurando um modelo hibrido de contrato administrativo,

como ja demonstrado anteriormente.

Alias, para aqueles que consideram que é descabida a insercao dos contratos de
locacao no art. 12 da Lei n. 8.666/93, algo nao previsto originalmente no art. 37,
XXI, da CF, como & o caso de José dos Santos Carvalho Filho*, cumpre destacar que
a modalidade de contrato em exame nao apresenta tal natureza, apesar da alcunha

que lhe outorgaram.

2

Como destacado, a locacao de ativos & contrato de realizacao de obra com
financiamento embutido. As parcelas pagas mensalmente nao se referem a mero
aluguel da infraestrutura, mas de verdadeiro pagamento dela. Isso porque o bem sera

revertido ao Poder Publico ao final do prazo®, o que nao é cabivel na locac3o.

Além disso, a Administracao Publica nao escolhe bem pré-existente para usa-lo
mediante paga, mas contrata a construcao dele para atender a seus interesses, 0
que também nao é proprio desses contratos de direito privado.

Dessa forma, a locacao de ativos, possuindo elementos tipicos de um contrato
administrativo estrito senso, deve obedecer aos ditames do Estatuto das Licitacoes e
Contratos Administrativos, cujas normas gerais serao fixadas pela Uniao, conforme
art. 22, XXVII, da CF.

Além disso, a CF delega a lei complementar a competéncia para disciplinar a matéria
referente as financas publicas (art. 163, 1). Como a locacao de ativos envolve a

terceirizacao de financiamento, é razoavel que tal observe os ditames da LC n.
101 /2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF).

Isso posto, passa-se a verificacao das normas gerais tracadas na Lei n. 8.666/93
quanto a autorizacao desse tipo de contratacao para, posteriormente, fazé-lo quanto
a LRF.

4 “Assim, a despeito de estarem mencionadas no Estatuto, as alienacdes e locacbes consubstanciam
contratos de direito privado, em que as partes estao no mesmo nivel juridico, sem qualquer
preponderancia da Administracao sobre o particular. Do elenco tracado pelo art. 12 do Estatuto, sao
realmente contratos administrativos os de obras, servicos e fornecimento, tal como arrolados acima.
Nesse sentido a doutrina dominante” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 170).

5 Nao ha opcao de compra nesse caso, como ocorre nos contratos de arrendamento mercantil, mas
aquisicao efetiva.
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1.4 DOS ASPECTOS ATINENTES A LEI N. 8.666,/93

Considerando-se que a locacao de ativos se trata de um contrato de obra com
financiamento embutido, abrangido pela Lei n. 8.666/93, como cabalmente

demonstrado anteriormente, verifica-se no art. 72 o seu regramento:

Art. 72 As licitacoes para a execucao de obras e para a prestacao de servicos
obedecerao ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia:

| - projeto basico;
Il - projeto executivo;
Il - execucao das obras e servigos.

[...]

§ 32 E vedado incluir no objeto da licitacdo a obtencdo de recursos financeiros para
sua execugao, qualquer que seja a sua origem, exceto nos casos de empreendimentos
executados e explorados sob o regime de concessao, nos termos da legislacao
especifica.[grifo nosso]

[...]

Nesse ponto encontra-se o deslinde da questao relativa a legalidade desse tipo de
contratacao. Na locacao de ativos, o Poder Plblico delega ao particular a obtengao de
recursos financeiros para a execucao da obra, o que é expressamente vedado pelo
art. 7%, § 39, do referido diploma legal. Sobre o assunto, assim destaca Marcal

Justen Filho®:

A previsao de recursos orcamentarios para execucao da obra ou do servico € pressuposto
da instauracao da licitacao. Logo, até se tornaria desnecessaria a regra do § 32 No
entanto e para eliminar praticas reprovaveis, a Lei expressamente reprime a
intermediacao para obtencao de recursos. Essa regra visa evitar que os particulares
percebam uma “comissao” sobre os valores liberados. A proibicao refere-se a recursos
de quaisquer origens.[grifo n0sso]

Assim, ressalvados 0s casos de concessao, regidos pela Lei n. 8.987/95, nao é

possivel que o Poder Publico terceirize o financiamento da obra. O motivo é 6bvio: a

® JUSTEN FILHO, 2005, p. 114.
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Administracao pagara ao contratado, além do custo da obra e do lucro

correspondente, o valor do financiamento e a comissao do particular.

Tal hipétese podera tornar contratacao excessivamente onerosa para a sociedade se
for considerado, ainda, que havera a incidéncia na taxa de prestacao de servico dos

custos operacionais da entidade publica.

Nesses termos, reconhecendo que a Administracao PuUblica encontra-se adstrita ao
principio da legalidade, nao & possivel falar-se na locacao de ativos como solucao
para a prestacao de servicos de saneamento. Sobre tal principio, assim destaca

José dos Santos Carvalho Filho':

Nao custa lembrar, por Gltimo, que, na teoria do Estado moderno, ha duas funcoes
estatais basicas: a de criar a lei (legislagao) e a de executar a lei (administragcao e
jurisdicao). Esta Ultima pressupde o exercicio da primeira, de modo que sd se pode
conceber a atividade administrativa diante dos parametros ja instituidos pela atividade
legisferante. Por isso & que administrar & fungao subjacente a de legislar. O principio da
legalidade denota exatamente essa relagcao: so € legitima a atividade do administrador
piblico se estiver condizente com o disposto na lei.

Se por meio de tal principio, entende-se que o administrador esta proibido de praticar
condutas nao previstas em lei, com muito maior razao devera se abster de praticar

aquelas expressamente vedadas.

Por um ou por outro caminho, entao, a locacao de ativos nao deve ser autorizada,
seja porque nao ha previsao legal expressa sobre essa modalidade contratual seja
porque ha vedacao clara de terceirizacao de financiamento pela Lei de Licitacoes,

algo que esta na base desse tipo de ajuste.

1.5 DOS ASPECTOS ATINENTES A LRF

A LRF representa um grande avang¢o no que diz respeito ao controle do endividamento
dos entes publicos. Em seu art. 29, que cuida “Da Divida e do Endividamento”,

encontram-se algumas definicoes importantes:

" CARVALHO FILHO, 2007, p. 17.
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Art. 29. Para os efeitos desta Lei Complementar, sao adotadas as seguintes defini¢oes:

| - divida publica consolidada ou fundada: montante total, apurado sem duplicidade, das
obrigacoes financeiras do ente da Federacao, assumidas em virtude de leis, contratos,
convénios ou tratados e da realizacao de operagoes de crédito, para amortizacao em
prazo superior a doze meses;

Il - divida pUblica mobiliaria: divida pablica representada por titulos emitidos pela Uniao,
inclusive os do Banco Central do Brasil, Estados e Municipios;

Il - operacao de crédito: compromisso financeiro assumido em razao de matuo, abertura
de crédito, emissao e aceite de titulo, aquisicao financiada de bens, recebimento
antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens e servicos, arrendamento
mercantil e outras operagcoes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos
financeiros;

IV - concessao de garantia: compromisso de adimpléncia de obrigacao financeira ou
contratual assumida por ente da Federacao ou entidade a ele vinculada;

V - refinanciamento da divida mobiliaria: emissao de titulos para pagamento do principal
acrescido da atualizacao monetaria.

[...]

Dentre as definicoes apresentadas pela lei, destaca-se a de divida piblica
consolidada ou fundada, que compreende o montante total, apurado sem
duplicidades, das obrigacoes financeiras do ente da Federacao, assumidas em

virtude de contrato, para amortizacao em prazo superior a 12 meses.

O art. 30 do referido diploma legal, por sua vez, determina que o Senado Federal
estabeleca limites globais para o montante da divida consolidada da Uniao, dos

Estados e dos Municipios.

2

Tal regramento € a Resolucao n. 40/2001, com as alteracoes decorrentes da

Resolucao n. 2/2005, que estabelece em seu art. 32 o0 seguinte:

Art. 32 A divida consolidada liquida dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ao
final do décimo quinto exercicio financeiro contado a partir do encerramento do ano de
publicacao desta Resolucao, nao podera exceder, respectivamente, a:

| - no caso dos Estados e do Distrito Federal: 2 (duas) vezes a receita corrente liquida,
definida na forma do art. 29; e

Il - no caso dos Municipios: a 1,2 (um inteiro e dois décimos) vezes a receita corrente
liquida, definida na forma do art. 2°.

Paragrafo Gnico. Apdés o prazo a que se refere o caput, a inobservancia dos limites
estabelecidos em seus incisos | e Il sujeitara os entes da Federacao as disposicoes do
art. 31 da Lei Complementar n? 101, de 4 de maio de 2000.
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A referida Resolucao define divida consolidada liquida como sendo a “divida pUblica
consolidada deduzidas as disponibilidades de caixa, as aplicacoes financeiras e 0s
demais haveres financeiros” (art. 12, § 12, V). A receita corrente liquida € definida,

por sua vez, no art. 22

Art. 22 Entende-se por receita corrente liquida, para os efeitos desta Resolucao, o
somatério das receitas tributarias, de contribuicdoes, patrimoniais, industriais,
agropecuarias, de servicos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes,
deduzidos:

| - nos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por determinacao constitucional;

Il - nos Estados e nos Municipios, a contribuicao dos servidores para o custeio do seu
sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes da compensacao
financeira citada no § 92 do art. 201 da Constituicao Federal.

[...]

0 art. 30, § 49, da LRF determina que a aferi¢cao de tais limites sera efetuada ao final

de cada quadrimestre e, caso nao sejam observados, assim prevé o art. 31:

Art. 31. Se a divida consolidada de um ente da Federagao ultrapassar o respectivo limite
ao final de um quadrimestre, devera ser a ele reconduzida até o término dos trés
subseqiientes, reduzindo o excedente em pelo menos 25% (vinte e cinco por cento) no
primeiro.

§ 1° Enquanto perdurar o excesso, 0 ente que nele houver incorrido:

| - estara proibido de realizar operacao de crédito interna ou externa, inclusive por
antecipacao de receita, ressalvado o refinanciamento do principal atualizado da divida
mobiliaria;

Il - obtera resultado primario necessario a reconducao da divida ao limite, promovendo,
entre outras medidas, limitacao de empenho, na forma do art. 9°.

§ 2° Vencido o prazo para retorno da divida ao limite, e enquanto perdurar o excesso, o
ente ficara também impedido de receber transferéncias voluntarias da Uniao ou do
Estado.

§ 3° As restricoes do § 1° aplicam-se imediatamente se o montante da divida exceder o
limite no primeiro quadrimestre do Gltimo ano do mandato do Chefe do Poder Executivo.

§ 4° O Ministério da Fazenda divulgara, mensalmente, a relacao dos entes que tenham
ultrapassado os limites das dividas consolidada e mobiliaria.

§ 5° As normas deste artigo serao observadas nos casos de descumprimento dos limites
da divida mobiliaria e das operacoes de crédito internas e externas.
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Como se depreende da leitura de tais dispositivos, o legislador infraconstitucional
estabeleceu medidas duras casos o0s limites de endividamento nao sejam

observados pelos entes publicos, demonstrando sua preocupacao com o tema.

Na locacao de ativos, o ente puablico terceiriza o financiamento, que correra a conta
do particular, o que poderia, a principio, afastar o cumprimento de tais limites e,
consequentemente, das restricoes que |he poderiam ser impostas, mormente se tal

modalidade contratual pudesse ser regida pelo direito privado.

Contudo, se o Poder Publico ira realizar uma obra financiada em varios anos [30
anos, No caso concreto que ensejou 0 presente estudo], resta claro que isso deve
constituir a sua divida consolidada e, por conseguinte, observar o disposto na LRF.
Outra conclusao pode mascarar os niveis de endividamento do ente pulblico com

consequéncias desastrosas.

Sendo assim, conclui-se que a locacao de ativos afronta os objetivos tracados pela
LC n. 101/2000, pois, ao terceirizar o financiamento de uma obra e trata-lo como
uma mera locacao de infraestrutura, dissimula os niveis de endividamento do Poder

Piblico.

1.6 DA ANALISE EM RELACAO AOS MODELOS JA EXISTENTES

Reconhecendo que a maior vantagem para o Poder Plblico na locacao de ativos é a
terceirizacao do financiamento, nao se vislumbra a possibilidade legal de sua

concretizacao, conforme visto nos itens lll.4 e 1ll.5.

Além disso, ha outros modelos que melhor atendem tal demanda da Administracao

sem incorrer em conflitos com o ordenamento juridico vigente.

Numa concessao de servico publico precedida da execucao de obra puablica (art. 22,

lll, da Lei n. 8.987/95%), v. g., elimina-se a intermediacao do particular, pois quem

8 Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[...]

lll - concessao de servico piiblico precedida da execucao de obra piblica: a construgao, total ou
parcial, conservacao, reforma, ampliacao ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
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realiza a obra também sera o prestador do servico. Isso significa reducao de custos e

consequentemente a possibilidade de uma tarifa mais justa para a sociedade.

Vale destacar também que nas concessoes nao ha endividamento para o Poder
Publico, pois o particular € remunerado exclusivamente pela tarifa paga pelo usuario,

como destaca José dos Santos Carvalho Filho®:

Nessa forma de concessao, pretende o Estado livrar-se do dispéndio que obras puablicas
acarretam, deixando todo o investimento a cargo do concessionario. Como este
investe, com toda a certeza, vultosos recursos na execucao da obra, é justo que se lhe
permita explora-la para recuperar o capital investido. Por outro lado, a coletividade se
beneficia da obra, e o Estado, apdés o0 prazo da concessao, assume sua exploragao,
podendo, ou nao, transferi-la novamente, se for de sua conveniéncia. [grifo nosso]

Outra opcao que proporciona equilibrio entre as condicoes de endividamento do poder
publico e o valor da tarifa a ser repassado para a sociedade & a parceria publico-

privada, na modalidade patrocinada.

Como bem definido no art. 22 da Lei n. 11.079/2004°, a parceria publico-privada é

um contrato de concessao e, quando utilizado na modalidade patrocinada, ha

delegada pelo poder concedente, mediante licitagao, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizacao, por sua conta e risco, de
forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragao do
servigo ou da obra por prazo determinado;[grifo nosso]

°® CARVALHO FILHO, 2007, p. 320.

10 Art. 22 Parceria publico-privada & o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 12 Concessao patrocinada € a concessao de servigos plblicos ou de obras plblicas de que trata a
Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios contraprestacao pecuniaria do parceiro piiblico ao parceiro privado. [grifo nosso]

§ 22 Concessao administrativa € o contrato de prestacao de servicos de que a Administracao Publica
seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalagao de
bens.

§ 32 Nao constitui parceria pUblico-privada a concessao comum, assim entendida a concessao de
servicos publicos ou de obras puablicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
quando nao envolver contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 4° E vedada a celebracao de contrato de parceria pablico-privada:

| - cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);

Il — cujo periodo de prestacao do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou
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contraprestacao do parceiro publico ao privado adicionalmente a tarifa cobrada do

usuario.

~

Isso proporciona uma maior adequacao quanto a capacidade de endividamento do
ente puablico, pois embora nao podendo assumir todos os custos da execucao da
obra, o que o leva a delega-la ao particular, possui recursos financeiros suficientes

para arcar com parte do empreendimento.

Assim, a obra sera custeada em parte pelo usuario, por meio da tarifa, e em parte
pelo parceiro pUblico, por meio de contraprestacao dirigida ao parceiro privado. Em
tese, tal mecanismo alivia o preco do servico a ser repassado a sociedade, além de
proporcionar maior eficiéncia no atendimento das necessidades da populacao (algo

mais comum na esfera privada).

Além disso, considerando que a concessao € um contrato administrativo regido pelo
direito puablico, nao perde a Administracao Plblica o seu poder de império sobre o
particular, o que melhor se adequa & consecucdo dos interesses publicos. E o que
destaca o referido autor™*:

Importante frisar que, tendo a natureza juridica de contratos administrativos, as
concessoes submetem-se basicamente a regime de direito pablico, cujas regras, como
visto, estao enunciadas na Lei n. 8.987/95. Supletivamente, porém, & admissivel a
incidéncia de normas de direito privado, pois que neste & que se encontra detalhada a
disciplina que regula os contratos em geral. A fonte primeira, no entanto, € a lei especial
reguladora. [grifo nosso]

Como a parceria publico-privada também & um contrato de concessao, segue o
mesmo raciocinio, conforme se depreende do magistério de José dos Santos

Carvalho Filho:

A natureza juridica desse tipo de ajuste & a de contrato administrativo de concessao de
servico piblico, como, alids, emana da propria lei (art. 29). Tendo em vista que a lei se

refere a concessao comum, regulada pela Lei n? 8.987/95, ha que se considerar a
delegacao em foco como concessao especial, para distingui-la daquela outra modalidade.

Incidem sobre tais contratos o principio da desigualdade das partes e as clausulas
exorbitantes peculiares aos contratos administrativos previstos nas Leis n? 8.666/93 e
8.987/95, entre elas a alteracao e a rescisao unilateral do contrato e a aplicabilidade de
sancoes administrativas.

Il - que tenha como objeto Gnico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacao de
equipamentos ou a execucgao de obra publica.

1 CARVALHO FILHO, 2007, p. 365.
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Por oportuno, vale destacar que, em levantamento feito pelo Exmo. Conselheiro
Relator, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios -
PNAD/2010, a melhor experiéncia com saneamento basico no Espirito Santo € a de

Cachoeiro do ltapemirim.

Nesse Municipio foi feita uma concessao que atingiu indices de cobertura de 94%
(agua) e 86% (esgoto coletado e tratado). Tais nimeros sao bem superiores aos
verificados em outras experiéncias no Estado, como é o caso do Cesan, v. g., que
atende a 52 Municipios, sendo que 64% deles sao atendidos por rede geral de agua
e 48% por rede de coleta de esgoto.

Quanto aos SAAE’s, consta dessa pesquisa que tais atendem a 24 Municipios,
sendo que 66% dos domicilios sao atendidos por rede geral de agua e 48% por rede

de coleta de esgoto (embora grande parte nao seja tratado).

A frieza dos dados denota maior eficiéncia na prestacao do servico pela iniciativa
privada, devendo tal modelo ser levado em consideracao como solucao para o
saneamento basico no Estado, com as devidas cautelas exigidas pela lei para esse

tipo de contratacao.

Isso nao significa, obviamente, que a gestao plblica de tais servicos deve ser
descartada. A privatizacao deve ser encarada de acordo com a realidade local e com
a ponderacao de beneficios e maleficios que tal sistema pode trazer. Até porque, nao
ha garantias de que o0 servico, sendo prestado pela iniciativa privada,
necessariamente sera de qualidade e de altos indices de satisfacao. A Administracao

Publica esta repleta de exemplos de mas contratacoes por todo o Brasil.

Nao obstante, & preciso reconhecer que se existem modelos viaveis previstos em lei,
como as concessoes e as PPP’s, torna-se temerario apostar na locacao de ativos

como solugcao para o saneamento basico diante das restricoes apresentadas.

Considerando o vulto desse tipo de contratacao, os prejuizos desse tipo de “teste”
podem ser irreparaveis ou de dificil reparacao para a sociedade. Em contraposicao,
0s beneficios podem ser facilmente alcancados por modalidades ja reconhecidas no

ordenamento juridico.
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Isto posto, até que a locacao de ativos tenha tratamento por lei em nosso pais,

conclui-se que nao deve ser admitida.

IV CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente estudo de caso especial apresenta as seguintes

conclusoes:

1. A locacao de ativos, caso fosse possivel, seria um contrato de realizacao de

2.

3.

4.

obra com terceirizacao do financiamento, submetendo-se, portanto, a regime
de direito piblico e nao de direito privado. Tal entendimento visa evitar, dentre

outras questoes:

* A impossibilidade de incidéncia do poder de império da Administracao
PUblica sobre o particular, destacando-se a prerrogativa de exigir projeto
basico/executivo detalhado;

« O afastamento da competéncia do Tribunal de Contas para fiscalizar a

execucao da obra.

A locacao de ativos & vedada pelo art. 72, § 32, da Lei n. 8.666/93, que
proibe incluir no objeto da licitacao a obtencao de recursos financeiros para

Sua execucao, qualquer que seja a sua origem;

A locacao de ativos nao se adequa a finalidade da Lei de Responsabilidade
Fiscal, pois ao terceirizar o financiamento de obra e tratalo como mera
locacao de infraestrutura, dissimula os niveis de endividamento do ente

publico;

Os prejuizos desse tipo de contratacao, a margem da lei, podem ser
irreparaveis ou de dificil reparacao para a sociedade. Em contraposicao, os
beneficios podem ser facilmente alcancados por modalidades ja

reconhecidas no ordenamento juridico.
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Por tais motivos, até que a locacao de ativos tenha tratamento por lei em nosso pais,

conclui-se que nao deve ser admitida.
Vitéria, 17 de outubro de 2012.

Respeitosamente,

LYNCOLN DE OLIVEIRA REIS
Auditor de Controle Externo
Matricula n. 203.139
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A CGT, com a manifestacdo da 82 Controladoria Técnica externada pela Instrucdo

Técnica anterior.

Em 17 de outubro de 2012.

JOSE AUGUSTO MARTINS MEIRELLES FILHO
Chefe da 82 Controladoria Técnica
Matricula n. 202.642



