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APRESENTACAO

A missao do Centro de Inovagado, Administragao e Pesquisa do Judiciario — FGV Jus-
tica ¢ identificar, entender, sistematizar, desenvolver e aprimorar solu¢des voltadas ao
aperfeicoamento do sistema de justica.

Atualmente, a FGV Justiga conta com as seguintes linhas de pesquisa: (1) governanga
digital e inovagao; (2) sustentabilidade e responsabilidade social; (3) democracia; (4)
direitos humanos; (5) solugao de conflitos; (6) justica social, (7) infraestrutura e (8)
finangas publicas, tributagao e (9) penal.

A pesquisa Técnica e pregco em licitacdes de concessao de saneamento integra a linha de
pesquisa de sustentabilidade e responsabilidade social e tem a perspectiva de contribuir
com a producédo académico-cientifica dedicada & analise da adequacgao dos critérios de
técnica e preco para a selegdo de empresas em licitagdes de concessao de saneamento.

Considerando que o Poder Judiciario esta comprometido com a Agenda 2030, coor-
denada pelas Nagdes Unidas, por meio do Programa das Nag¢oes Unidas para o De-
senvolvimento (PNUD), da ONU, esta pesquisa atende diretamente ao ODS 6 — Agua
Limpa e Saneamento.

A entrada em vigor da Lei n® 14.026/2020, que introduziu o denominado Novo Marco
Legal do Saneamento Basico, motivou o estudo sobre o tema.

Esta pesquisa analisa de maneira cientifica e imparcial a forma pela qual os Tribunais

de Contas estaduais acolhem ou n&o o critério de técnica e prego para a selegéo
de empresas em licitagdes de concessdo de saneamento. Isso porque a escolha do
critério de julgamento tem impacto sobre a escolha da empresa que ira operar 0s
servigos de agua e esgoto em determinado territorio por um longo prazo. Selecio-
nar bem e de maneira adequada o prestador de servigos publicos de saneamento
e fundamental para assegurar a universalizagdo desses servicos nos prazos legais e
garantir a qualidade do servigo publico fundamental. Esperamos que os diagnosticos
realizados possam colaborar para um sistema de justiga mais efetivo, que contribua
para o desenvolvimento do pails.

Luis Felipe Saloméao

Coordenador do Centro de Inovagao, Administragdo e Pesquisa do Judiciario — FGV Justica
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NOTAS INTRODUTORIAS

A fundamenta¢ao das decistes dos Tribunais de Contas dos estados e a ratio deci-
dendi para fundamentar a escolha dos critérios de julgamento nas licitacbes de sa-
neamento eram grandes incognitas para os estudiosos do tema.

Por meio do levantamento jurisprudencial realizado nos Tribunais de Contas estaduais,
foi possivel identificar tendéncias regionais e temporais acerca do uso do critério de
técnica e preco para a selegao de concorrentes.

A primeira conclusdo que o estudo chegara € a de que até 2018 o critério de técnica
e preco vinha sendo aceito pelos Tribunais de Contas como uma forma valida de se-
lecdo de interessados em operar sistemas de saneamento em regime de concessao.

Depois, iniciou-se uma fase em que o critério foi considerado ilegal por se enten-
der, a partir de analise mais detida sobre o tema, que a utilizagdo dele trazia conse-
quéncias negativas para a futura prestacao dos servicos, em primeiro lugar, porque
a subjetividade da anédlise dos critérios técnicos podia levar a uma escolha subdtima
de concorrentes e, em segundo lugar, porque havia prejuizo & modicidade tarifaria, ja
que a concorréncia promovida pela licitagao n&o gerava incentivos suficientes para a
apresentagéo de propostas econdmicas mais vantajosas por parte dos licitantes.

Fernando S. Marcato, Livia Ferreira e Nathalia Vince
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CONTEXTUALIZACAO

A j& extinta Lei n® 8.666/1993 foi por muito tempo a lei geral de licitagbes e contra-
tos administrativos pertinentes a obras, servigos, compras, alienagdes e locagdes no
ambito dos poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. A lei
trazia regras para os critérios de selecao em licitagdes de obras publicas e servigos.

Em 1995, a Lei n® 8.987 /1995 disciplinou o tema especificamente para as concessoes
de servicos publicos. Sua redagéo foi alterada apos trés anos pela Lei n® 9.648, conso-
lidando, no art. 15, os seguintes critérios como possiveis para julgamento das licitagoes
de concessoes: 1) menor valor da tarifa; 2) maior oferta pela outorga da concesséo; 3)
melhor oferta de pagamento pela outorga apods qualificagdo de propostas técnicas; 4)
combinagao desses trés critérios; 5) melhor proposta técnica; 6) combinagdo de menor
tarifa e melhor técnica; 7) combinagcao de maior oferta pela outorga e melhor técnica.
Apesar de especifica em relacdo aos critérios possiveis, a lei ndo esclareceu quais as
condi¢des para se adotar um ou outro tipo de critério. Quando da utilizagao do critério
técnico, a lei disse apenas que, nesse caso, ‘o edital de licitagdo contera parametros
e exigéncias para formulagao de propostas técnicas” (art. 25, § 29).

Seis anos depois, a matéria foi revisitada no considerando as parcerias publico-pri-
vadas pela Lei n® 11.079/2004. Seu art. 12 preservou os criterios de “menor tarifa” e
“menor tarifa combinada com melhor técnica”, trazendo como novidades os critérios
de "menor valor da contraprestacao a ser paga pela Administracao Publica” e “*menor
valor da contraprestagao combinado com a melhor técnica” (inciso I, alineas “a” e
“b”). Novamente, n&o houve clareza sobre quais situa¢gbes autorizariam a utilizagéo
de um ou outro critério. A lei mencionou tdo somente a forma de exame das pro-
postas técnicas: “sera feito por ato motivado, com base em exigéncias, parametros e
indicadores de resultado pertinentes ao objeto, definidos com clareza e objetividade

no edital” (art. 12, § 29).

A atual Lei de Licitagbes (Lei n® 14.133/2021), inspirada pelo Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas (Lei n® 12.462/2011), introduziu novos critérios para a se-
lecao de concorrentes, destacadamente maior desconto e maior retorno econémico
(art. 33, II, IV e VI). Critérios constantes da legislagdo anterior foram mantidos.

13 =
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Entretanto, a nova Lei de Licitagbes foi mais especifica ao determinar condigdes para
a utilizacao de critérios de julgamento de “técnica e prego”, tais como (i) servigcos
técnicos de natureza predominantemente intelectual; majoritariamente dependentes de
tecnologia sofisticada e de dominio restrito; (ii) bens e servigos de tecnologia sofisti-
cada e de dominio restrito; (iii) bens e servicos especiais de tecnologia da informagéo
e de comunicacao; (iv) obras e servigos especiais de engenharia e; (v) objetos que
admitam solugoes especificas e alternativas e variagées de execugao (art. 36, § 190,
inc. | ao V). Além disso, ela inova ao exigir a realizacao de estudo técnico preliminar
para demonstrar a relevancia de sua aplicagdo (art. 36, § 19).

E razodvel inferir que a nova Lei de Licitagcbes exige do gestor a obrigagdo de motivar
sua escolha pelo critério de técnica e prego, como um regime excepcional em relagédo
aos demais critérios, por exemplo, os de menor preco ou maior beneficio econdmico.

Outro arcabougo normativo que interage com o tema da presente pesquisa € o Novo
Marco Legal do Saneamento Basico (Lei n® 14.026/2020), que atualizou as Diretrizes
Federais de Saneamento Bésico (Lei n® 11.445/2007) e trouxe uma série de exigén-
cias aos contratos de concessdo de saneamento.

A Lei n® 14.026/2020 promoveu mudangas significativas na Lei n° 11.445/2007 e
estabeleceu o novo Marco Regulatdrio do Saneamento Bésico. Entre as transforma-
¢bes mais proeminentes, destaca-se a nova atuagdo da Agéncia Nacional de Aguas
(ANA) que, com o advento da nova lei, passou a se chamar Agéncia Nacional de
Aguas e Saneamento Béasico, tornando-se responsavel por editar normas gerais so-
bre regulagdo em saneamento basico no pais.

Aléem disso, o Novo Marco Legal do Saneamento Basico estabeleceu de forma clara
e objetiva metas e prazos para a universalizagdo dos servigos de abastecimento de
agua e esgotamento sanitario. Conforme o artigo 11-B, os contratos de prestacéo
dos servigos publicos de saneamento basico devem incluir metas de universalizagéo
para garantir que, até 31 de dezembro de 2033, 99% da populagdo tenha acesso a
agua potavel e 90% da populagédo tenha acesso a coleta e ao tratamento de esgoto.
Ademais, o paragrafo Unico do mesmo artigo determinou que os contratos j& em
vigor que nao continham essas metas deveriam inclui-las até 31 de margo de 2022.

E importante reconhecer que a universalizagéo ja era um principio fundamental pre-
sente na Lei n® 11.445/2007. No entanto, a nova regulamentagdo apresenta instru-
mentos mais robustos e concretos para promover sua efetivagdo. Nesse sentido, o
novo artigo 10-A, inciso |, estabelece que os contratos devem determinar expressa-
mente as metas de expansao dos servigos, bem como outros objetivos relacionados
a melhoria e eficiéncia deles. O supramencionado artigo 11-B estabelece de forma
assertiva as metas de 99% e 90%, permitindo apenas, conforme seu § 99 uma pror-
rogacao dos prazos até 1° de janeiro de 2040.

Para este estudo, o aspecto mais relevante ¢ que o Novo Marco Legal do Sanea-
mento Basico introduziu alteragcbes as Diretrizes Federais de Saneamento Basico ao
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vedar a prestagao dos servigos publicos de saneamento basico mediante contrato
de programa (art. 10, Lei n® 11.445/2007). Em outras palavras, a prestacdo desses
servigos so pode ser viabilizada por contrato de concessao, mediante prévia licitagao.

A partir dessa alteragéo, foi possivel constatar o aumento expressivo de licitagbes no
setor de saneamento basico. Segundo estudo recente do Instituto Trata Brasil, desde
a aprovacdo do Novo Marco Legal de Saneamento Basico (2020-2023), ja foram
investidos mais de R$ 68 bilhdes em 18 projetos principais, que alcangaram um im-
pacto significativo em mais de 31 milhdes de pessoas em todo o Brasil.!

Portanto, neste estudo, abrangendo o periodo de 2010 a 2023, pretende-se avaliar o
uso do critério “Técnica e Prego” em projetos de concessdo no setor de saneamento.
A analise baseia-se em decisdes dos Tribunais de Contas dos Estados - que tém
competéncia de realizar controle externo dos respectivos poderes executivo munici-
pais- e em estudos bibliograficos relacionados ao tema.

1 Estudo sobre os avangos do Novo Marco Legal Do Saneamento Basico no
Brasil de 2024 (Snis, 2022), 15 de julho de 2024, Instituto Trata Brasil.
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JUSTIFICATIVA

O saneamento basico € uma vertente crucial para a saude publica e o desenvol-
vimento socioecondmico de qualquer nagéo. No contexto brasileiro, as licitagbes e
contratos administrativos desempenham um papel vital na implementa¢édo de projetos
de saneamento. Os critérios de “Menor Preco” e “Melhor Técnica”, estabelecidos pela
legislacado, tém sido pilares na tomada de decisao para tais projetos. Dada a relevan-
cia desses critérios, & imperativo entender sua aplicagédo e impacto nas decisdes de
concessao de saneamento.

Como contextualizado, o advento do Novo Marco Legal de Saneamento Basico trouxe
consigo o aumento expressivo de realizacdo de editais de concorréncia publica e,
consequentemente, investimentos para o setor de saneamento basico - muitos deles
que adotaram o critério de julgamento de “técnica e preco” para selecionar a futura
concessionaria dos servigos publicos de saneamento basico.  Avaliar a relevancia
dos critérios de julgamento das propostas pode proporcionar compreensdes valio-
sas para futuras licitacoes e politicas publicas, possibilitando melhorias na eficiéncia,
gualidade e sustentabilidade dos servigos de saneamento.

Essa avaliagdo se torna relevante uma vez considerado o interesse publico na ade-
quacao da prestagdo desses servigos. Isso porque o saneamento basico € reconhe-
cido como um direito fundamental, essencial para garantir o direito a salde, conforme
estabelecido no artigo 6° da Constituigdo, que o qualifica como um direito social.

A adequacdo da concessdo da prestacdo desses servicos € essencial para aten-
dimento das disposi¢des constitucionais e legais. De acordo com o art. 175, IV da
Constituicao Federal, a concessionaria dos servicos publicos deve manter o servico
publico adequado, definido pela Lei Federal n® 8.987 /1995, que preceitua que o ser-
vico adequado é o que satisfaz, entre outros pontos, as condi¢gées de eficiéncia, se-
guranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas.

A importancia da adequacao da prestacdo do servigo pode ser verificada por meio
da proposta entregue pelo licitante. A proposta dos licitantes interessados repre-
senta a proposta de comprometimento da prestagdo de servigos por um longo

17 =
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prazo (de 20 a 30 anos), que interagira com as disposi¢des do futuro contrato de
concessao assinado.

O critério de julgamento da licitacao pode ser determinante para a adequacao da
operagédo da concessao dos servigos publicos. Tanto € que, como narrado anterior-
mente, a Lei Federal de Licitagcdes restringe a aplicacdo do critério de julgamento a
depender do objeto da licitagao.

A escolha do critério de julgamento tem impacto sobre a qualidade da politica publica
de saneamento basico realizada por meio da concessao do servi¢o publico. O critério
empregado tem repercusséo direta no valor da tarifa que sera cobrado pelo servico,
bem como na quantidade de recursos que o poder publico tera que desembolsar
para a conclusdao do projeto (no caso das parcerias publico-privadas). A propria
objetividade e lisura da licitagdo tambeém podem ser afetadas a depender do critério
escolhido, o que é de grande importancia dado que o processo licitatorio tem como
objetivos fundamentais a selegdo da proposta mais vantajosa para a Administragcao
Publica e a isonomia e a justa competicdo entre os licitantes.

Sendo assim, torna-se importante avaliar como os Tribunais de Contas Estaduais
analisam a escolha do critério de selegcdo em concessdes de saneamento.
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OBJETIVOS

3.1. Objetivo geral e hipotese

Analisar as decisdes dos tribunais de contas estaduais, a adequagéo e relevancia do
critério de julgamento de técnica e prego e/ou de prego em projetos de concessao
de saneamento entre 2010 e 20283.

A hipotese principal € que, historicamente, o critério de técnica e prego era mais utili-
zado nos processos de concessao dos servigos publicos. Porém, quando se analisam
0s processos de concessao de saneamento de grande porte, realizados nos ultimos
dez ou quinze anos no pals, nota-se que esse critério foi praticamente abandonado. No
entanto, persiste em projetos de menor porte a utilizagdo do critério de técnica e precgo.

A hipdtese que se coloca € que os Tribunais de Contas tém entendido mais recen-
temente que a variavel técnica deixou de ser relevante para a selecao de concessio-
narias e que se deve privilegiar o critério de preco. As razbes para essa mudanga e
como ela influencia no processo de selegdo sao questdes que essa pesquisa pre-
tende enfrentar. As suas conclusdes auxiliardo na formatagdo de futuros projetos de
concessao do saneamento, cujo objetivo € a universalizagao dos servigos.

3.2. Objetivos especificos

a) ldentificar nas decisdes dos Tribunais de Contas Estaduais os fundamentos para a
utilizagdo desses critérios e a ratio decidendi que fundamenta essas decisoes.

b) Verificar se existe um movimento de consolidagao jurisprudencial a respeito do
uso do critério e se ha preferéncia pelo juizo técnico ou financeiro, constatando o
posicionamento predominante sobre o tema nas decisées dos tribunais selecionados.

c) Verificar se a vigéncia do Novo Marco Legal do Saneamento Bésico tem nexo
causal com o movimento de consolidagédo jurisprudencial, se esse movimento existir.
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d) Compreender as particularidades de cada caso e de projetos que podem in-
fluenciar a escolha desses critérios, bem como as mudangas nas preferéncias ao
longo dos anos.

e) Analisar estudos bibliograficos relacionados a agua e ao esgoto para compreender
possiveis tendéncias e debates académicos sobre o tema, considerando a influéncia
da doutrina e da legislacao ao longo dos anos.

3.3. Metodologia da pesquisa

A pesquisa adotou uma abordagem mista, combinando métodos quantitativos e qua-
litativos para oferecer uma visdo abrangente e detalhada do tema em estudo.

Inicialmente, foi realizado um levantamento jurisprudencial. Foi utilizada a plataforma
Jusbrasil para a pesquisa inicial, seguida de buscas manuais nos sites dos 26 Tri-
bunais de Contas Estaduais e do Distrito Federal para coletar decisdes relevantes.
A selecao das decistes judiciais foi feita com base em sua relevancia, impacto e
capacidade de estabelecer precedentes significativos, excluindo aquelas de menor
relevancia ou fora do escopo do estudo.

Foi adotado um conjunto abrangente de palavras-chave, incluindo “concess&o”, “sa-
neamento”, “critério de julgamento”, “esgoto”, “agua”, “residuo”, “técnica e prego”,
combinadas com uma variedade de termos, tais como “licitagdo”, “concorréncia pu-
blica”, “concessao”, “edital”, “saneamento”, “esgoto”, “abastecimento de agua”, “me-
nor preco”, “melhor técnica”, entre outros, para garantir a captura efetiva de decisdes

relevantes relacionadas a licitagdo de servigos de saneamento basico.

Para cada Tribunal, foram adaptadas as palavras-chave e combinagdes de acordo
com 0s mecanismos de busca especificos e as categorias de materia disponiveis em
cada jurisdicao. Assim, incluiu-se buscas por “exame prévio de edital de licitagao”,
“contrato”, “representagcdo contra edital”, além de uma analise detalhada de critérios
de julgamento, como “menor prego”, “melhor técnica” e “técnica e prego’.

A busca automatizada pela Jusbrasil levou a muitos resultados fora do escopo, por
iSSO a opgao encontrada para construir a base de processos para andlise foi a con-
sulta manual. A pesquisa foi realizada nas plataformas eletrbnicas de pesquisa de
jurisprudéncia e de processos dos Tribunais de Conta Estaduais e da Unigdo. Cada um
desses Tribunais possui mecanismos de pesquisa jurisprudencial proprios, de forma
que foram constatadas variagdes entre as pesquisas realizadas.

Além da coleta e andlise dos processos, foi realizada a reviséo bibliografica acerca do
tema. Essa etapa se deu pela busca de obras, na literatura internacional e nacional,
gue tratam da tematica pertinente a pesquisa, seja no campo econdmico ou juridi-
co. Foram escolhidas obras que tratam tanto do uso de critérios de julgamento em
licitacbes de forma generalizada como aquelas referentes a concessdes e parcerias
publico-privadas de saneamento basico. O objetivo foi levantar as congruéncias e
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divergéncias de pontos de vista de diferentes autores sobre os aspectos relacionados
ao tema, bem como identificar as correntes dominantes.

Uma vez completo o levantamento jurisprudencial e a revisdo bibliogréfica, foi elabora-
da a primeira analise dos dados coletados. A analise se deu a partir do preenchimento
de um formulario Google com perguntas que tinham o intuito de entender as decisbes
individualmente, identificando as razdes de decidir e demais informagdes relevantes.

Apo6s a analise individual das decisdes, foi realizada a identificacdo de padrées ou ten-
déncias ao longo do periodo estudado a fim de investigar as justificativas para a escolha
dos critérios em diferentes regides e projetos, com o objetivo de entender o movimento
jurisprudencial como um todo e as particularidades que influenciaram tais escolhas.

Por fim, foi feita a analise das tendéncias verificadas na fase anterior, & luz da biblio-
grafia selecionada. Essa etapa buscou comparar a tendéncia jurisprudencial com o
posicionamento dos autores identificados na revisao bibliografica.
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PERFIL DOS PROCESSOS
COLETADOS

Nesta secédo, sera descrito o perfil dos processos coletados no estudo. Ao todo,
foram examinados 42 processos referentes as concessdes de saneamento basico,
abrangendo diversas jurisdi¢ées no Brasil.

Grafico 1 — Processos por Tribunal
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No total, foram examinados 42 processos. A maioria desses processos, totalizando
31, procedia do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo. Quanto aos Tribunais de
Contas dos Estados de Minas Gerais e Rio de Janeiro, foram analisados 4 processos
de cada. Além disso, 1 processo de cada um dos Tribunais de Contas dos Estados
do Rio Grande do Sul, de Santa Catarina e do Espirito Santo foi incluido na analise.
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No ano de 2023 observou-se um pico consideravel e um total de 10 decisoes.

Grafico 2 — Processos por ano da decisao
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Observou-se um pico inicial em 2010 com 5 decisdes, seguido por uma queda nos
anos subsequentes, estabilizando-se em 3 decisbes anuais entre 2015 e 2019. Em
2020, ha um aumento significativo, somando 5 decisbes, o que reflete possivelmente
as mudangas no marco regulatorio ou uma maior atividade de fiscalizagao. Os anos
de 2021 e 2022 mostram uma variagdo menor, com 2 e 4 decisoes, respectivamente.

Grafico 3 — Processos por natureza da agao
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No que concerne a natureza das agbes examinadas neste estudo, verificou-se a
presenca de 31 representagdes e 3 denuncias. Adicionalmente, foram identificadas
8 agbes com naturezas diversas, incluindo inspegdes especiais, exames previos de
instrumento convocatdrio e 0s casos em que o respectivo tribunal ndo classificou a
natureza do processo.
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Grafico 4 — Processos por objeto da concessao
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Dentro do escopo das decistes analisadas, foram identificados diversos objetos dis-
tintos das concessdes. A maioria delas, totalizando 26, envolveu o abastecimento de
agua e esgoto sanitario. Em seguida, foram examinadas 9 decisdes que abordaram
o0 manejo de residuos solidos e a limpeza urbana. Em menor quantidade, apenas 3
decisdes trataram exclusivamente do manejo de residuos solidos. Quanto as conces-
sOes exclusivas para a limpeza urbana, foi identificada apenas 1.

Adicionalmente, foi analisada uma decis&o na qual o objeto da concesséo era exclu-
sivamente o abastecimento de dgua, enquanto outra decisdo dizia respeito a obras e
servicos para a ampliagao parcial da capacidade dos sistemas produtores de agua.

Grafico 5 — Processos por tipo de concessao
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Das decisOes analisadas, 28 s&o classificadas como concessdes comuns, nas quais
0 poder concedente nio realiza contraprestacoes e 0S usuarios sdo responsaveis
pelo pagamento dos servi¢os, incluindo a infraestrutura € manuten¢ao proporciona-
das pela concessionaria. Por outro lado, 13 das decisdes referem-se a concessoes
administrativas, nas quais o poder concedente realiza pagamentos a concessionaria,
isentando 0s usuarios de quaisquer taxas diretas. Finalmente, 1 das decisbes tratou
de uma concesséo patrocinada, regulada pela Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, caracterizada pela contraprestacao financeira do poder publico ao parceiro
privado, alem das tarifas pagas diretamente a concessionaria pelos usuarios.

Gréfico 6 — Processos por orgao decisorio

5

3
] —
Camara Nao se aplica Pleno

Ao investigar a distribuicao das decisdes tomadas pelos orgéos plenos e pelas cama-
ras julgadoras nos Tribunais de Contas Estaduais, verificou-se que 34 decisdes foram
proferidas pelo Tribunal Pleno, enquanto 5 foram emitidas pelas camaras julgadoras.
Em 3 casos, essa distingdo especifica entre pleno e camaras n&o se aplicou.

Grafico 7 — Processos por carater da decisao (definitiva ou preliminar)
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No universo de 42 decisbes, constatou-se que 36 foram proferidas em carater defi-
nitivo, ao passo que 6 foram proferidas em carater preliminar.

Em suma, a andlise dos processos de concessdo de saneamento basico revelou uma
predominancia de decisdes do Tribunal de Contas do Estado de S&do Paulo, com um
numero significativo de processos distribuidos ao longo dos anos, especialmente em
2010 e 2023. A variagédo na natureza das ac¢des, majoritariamente representacoes, € a di-
versidade dos objetos das concessoes, principalmente abastecimento de agua e esgoto
sanitario, destacam a complexidade e a abrangéncia dos casos analisados. A distribui¢cao
das decisbes por tipo de concessao e orgao decisorio reforga a importancia do papel
dos Tribunais de Contas na fiscalizagéo e regulagao dos servigos de saneamento.

29



RESULTADOS DA
PESQUISA

05




TECNICA E PRECO EM LICITACOES DE CONCESSAO DE SANEAMENTO

RESULTADOS DA
PESQUISA

Os resultados que ser&o aqui apresentados dizem respeito as decisdes dos Tribunais
de Contas Estaduais que retornaram resultados na busca jurisprudencial. As decisdes
foram separadas nos seguintes temas:

A. Adequagao do critério de técnica e preco

B. Subjetividade dos critérios de pontuacao das propostas técnicas

C. Atribuicdo de peso injustificado para o critério técnico

D. Previsdo de eliminagao por nao atingimento de nota minima da proposta técnica

E. Correspondéncia entre os quesitos de avaliacdo da proposta técnica e as exigén-
cias da habilitagdo técnica

F. Vinculacdo da proposta técnica durante a execug¢dao do contrato

5.1. Adequacédo do critério técnica e preco

O primeiro e principal tema, “Adequacao do critério de técnica e prego”, diz res-
peito ao posicionamento dos Tribunais de Contas Estaduais em relacao a possibi-
lidade de se utilizar o referido critério de julgamento em licitagbes de concessao
de saneamento basico.

Primeiramente, de forma agregada, foram expostas as decisdes de todos os Tri-
bunais de Contas Estaduais e as razdes de decidir. Com isso, torna-se possivel
observar as informagdes de cada estado individualmente, atentando a ratio de-
cidendi e ao posicionamento das unidades técnicas. Os resultados do estado de
S&o Paulo foram apresentados em forma grafica por conta do elevado numero de
decisdes, enquanto os demais foram listados textualmente.
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5.1.1. Agregado
a) Posicionamento dos Tribunais

O grafico abaixo revela a totalidade das decisdes em que a adequagéo do critério de
técnica e preco foi examinada. As decisdes permissivas sao aquelas que reconhecem
que o critério € adequado em relagdo ao objeto licitado, enquanto as negativas sé&o
referentes aquelas em que o critério foi considerado inadequado. Quanto a natureza
das decisoes, foram separadas em preliminares e definitivas. Os estados que retor-
naram resultados foram Sdo Paulo (15 decisdes), Rio de Janeiro (2 decisdes), Minas
Gerais (4 decisoes), Santa Catarina (1 decisao) e Espirito Santo (1 decis&o).

Grafico 8 — Processos por adequagao do critério de técnica e pre¢o (agregado)
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b) Razdes de decidir

O gréfico abaixo expde a ratio decidendi das decisdes tomadas pelos Tribunais de
Contas Estaduais. Foram separadas em sete tipos:

1) Permissao expressa da lei, quando o Tribunal entende que a previsdo expressa
do critério em lei — seja a lei de PPPs ou de concessbdes — ¢ suficiente para carac-
terizar sua adequacgéo, cabendo ao gestor publico exercer sua discricionariedade na
escolha. Nesse caso, ndo ha juizo sobre as caracteristicas especificas do objeto da
CONCESSsao;

2) Natureza intelectual especifica da concess&o, quando o Tribunal entende que o
objeto da concessao pode ser caracterizado como de natureza predominantemente
intelectual, de modo a justificar o componente técnico no critério de julgamento;
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3) Falta de natureza predominantemente intelectual, quando o Tribunal entende que
n&o ha caracteristicas na concessdo em questao que permitam classificar seu objeto
como de natureza predominantemente intelectual, de tal forma que o componente
técnico no critério de julgamento & considerado inadequado;

4) Permissédo expressa da lei + legislagdo municipal, quando se soma ao argumento
da previsao expressa da lei o fato de o municipio possuir legislagdo propria, que
comanda a adog&o do critério de técnica e preco;

5) Maturidade do mercado, quando o Tribunal entende que a expertise necessaria
para a execuc¢ao do objeto do contrato de concessdo ou parceria publico-privada
encontra-se disponivel no mercado, de tal forma que o juizo técnico das propostas
e desnecessario e inadequado;

6) Auséncia de execucao técnica diferenciada, quando o Tribunal entende que os
quesitos estabelecidos para a avaliacdo da proposta técnica nao evidenciam de for-
ma substancial critérios a serem avaliados que caracterizem uma execucao tecnica
diferenciada;

7) Natureza intelectual especifica da concessao + permissao expressa da lei + pratica
recorrente, quando se soma aos primeiros dois argumentos o reconhecimento de que
a utilizagao do criterio de técnica e preco € uma pratica recorrente, de tal forma que
sua adog&o encontra amparo na pratica cotidiana.

Grafico 9 — Processos por adequacao do critério de técnica e preco (agregado —
ratio decidendi)
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5.1.2. Sao Paulo
a) Posicionamento do Tribunal

O grafico abaixo expde o posicionamento do TCESP acerca da adequagéo do critério
de técnica e preco. As decisdbes permissivas sao aquelas que reconhecem que o
critério € adequado em relagdo ao objeto licitado, enquanto as negativas séo refe-
rentes aquelas em que o critério foi considerado inadequado. Quanto a natureza das
decisOes, foram separadas em preliminares e definitivas.

Grafico 10 — Processos por adequagao do criterio de tecnica e pre¢co em Sao Paulo
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b) Razdes de decidir

O grafico abaixo expde a ratio decidendi das decisées tomadas pelo TCESP. Foram
separadas em trés tipos:

1) Permissao expressa da lei, quando o Tribunal entende que a previsao expressa
do critério em lei — seja a lei de PPPs ou de concessbdes — ¢ suficiente para carac-
terizar sua adequacgéo, cabendo ao gestor publico exercer sua discricionariedade na
escolha. Nesse caso, ndo ha juizo sobre as caracteristicas especificas do objeto da
CONCEeSSsao;

2) Natureza intelectual especifica da concessdo, quando o Tribunal entende que o
objeto da concessao pode ser caracterizado como de natureza predominantemente
intelectual, de modo a justificar o componente técnico no critério de julgamento;

3) Falta de natureza predominantemente intelectual, quando o Tribunal entende que
nao ha caracteristicas na concessao em questdo que permitam classificar seu objeto
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como de natureza predominantemente intelectual, de tal forma que o componente
técnico no critério de julgamento & considerado inadequado.

Grafico 11 — Processos por adequagao do critério técnica e preco em Sao Paulo
(ratio decidendi)
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c) Posicionamento da unidade técnica:

Embora o TCESP nao disponibilize os pareceres da sua unidade técnica, em algumas
decis6es ha uma mengédo ao seu posicionamento. Nessas decisdes, ha total sintonia
entre o posicionamento final da corte e suas razdes de decidir com o parecer da
unidade tecnica.

Destacando 0s posicionamentos mais recentes, pode-se citar aquele emitido no pro-
cesso 12447/989/20, no qual o Tribunal considerou inadequado o uso do critério de
técnica e preco justamente por conta do parecer da Assessoria Técnica, segundo o
gual as atividades que poderiam ser caracterizadas como de natureza predominante-
mente intelectual nao eram os itens predominantes na concessao em termos do valor
da contraprestacao a ser paga pela Administragéo.

Ja no processo 15710/989/22, em que o Tribunal também concluiu que se tratava
de inadequacao do critério, pode-se destacar o seguinte trecho do parecer da As-
sessoria Técnica:

N&o ha previsao de efetiva afericdo da vantajosidade das solu¢des propostas, como
deveria ocorrer na avaliagdo das propostas técnicas, sendo que, independentemente
da solugao proposta, a nota auferida dependera somente do atendimento da pro-
posta aos quesitos requeridos pelo Edital. Ademais, constam da Matriz de Avaliagao
diversos servicos que n&o se enquadram nas hipoteses em que se admite a utili-
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zagao do critério de “técnica”, tais como, entre outros, a prestagao de servigos de
varrigao manual de vias e logradouros, coleta e transporte de residuos domiciliares e
capinagem e rogagem, uma vez que suas execucdes obedecem a protocolos, me-
todos e técnicas ja conhecidos, que nao 0s caracteriza como servigos de natureza
predominantemente intelectual nem dependentes de tecnologias de dominio restrito
ou com variadas alternativas de execugao (...)%

Por fim, no processo 6240/989/23, em que o Tribunal concluiu que se tratava de adequagao
do critério, a Assessoria entendeu que o art. 36, caput, § 19, inciso V, da Lei 14.133/2021,
ao se referir a “objetos que admitam solugdes especificas e alternativas e variagdes de exe-
cugao”, autoriza, no caso concreto, a adogao do critério de julgamento por técnica e prego.
Ou seja, reconheceu as particularidades no caso que permitiam a aplicagao desse critério.

513. Minas Gerais

a) Posicionamento do Tribunal

Foram identificadas quatro decisdes pertinentes, sendo uma delas em 2022° e trés em
2023456 A decisao de 2022 tem carater definitivo e as de 2023 preliminar, sendo que
todas permitem o uso do critério de técnica e preco.

2 SAO PAULO. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 15710/989/22, Tri-
bunal Pleno. Julgado em 21 set. 2022, p. 33. Disponivel em: https://jurisprudencia.
tce.sp.gov.br/args_juri/pdf/3/8/9/887983.pdf. Acesso em: 05 set. 2024.

3 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 1088840, Pri-
meira Camara. Julgado em 13 set. 2022. Disponivel em: https://drive.google.com/
file/d/ 1kO3I9R6Q-ZjCK-6mI8I11d9tksoacWCN/view. Acesso em: 05 set. 2024.

4 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 1144865, Se-
gunda Camara. Julgado em 11 jul. 2023. Disponivel em: https://drive.google.com/
file/d/ 1pdBYCx8eDnDX5CRVIM_OdxDESWITQGI/view. Acesso em: 05 set. 2024,

5 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 1144840, Tribunal
Pleno. Julgado em 07 jun. 2023. Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/1iT-
INEBKsAIB2h17fZbDhFcLbFInzQIHWr/view. Acesso em: 05 set. 2024,

6 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 1144836, Tribunal
Pleno. Julgado em 28 nov. 2023. Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/
1-zHOsVwt1L60_XdLIHJXFN3g 16VehRek/view. Acesso em: 05 set. 2024.
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b) Razdes de decidir

1144865

1144836

1088840

Ano da decisdo

2023

2022

Ratio Decidendi

“(...) entendo que assiste razéo a0 municipio de Campos Altos,
pois, de fato, em se tratando de licitagdo para concessdo de
servico publico, o regime a seradotado € o da Lei n°
8.987/1995, para o qual é irrelevante a caracterizacdo ou ndo
de um servico como sendo de natureza predominantemente
intelectual para a definicdo do critério de julgamento. Assim, é
necessario reconhecer que a adocgo do critério ‘melhor pro-
posta em razao da combinagao dos critérios de menor valor da
tarifa do servico publico a ser prestado com o de melhor técni-
ca’ esta em conformidade com Lei de Concessdes, que prevé,
em seu art. 15, a utilizacdo desse critério, e também com o
entendimento adotado por este Tribunal, recentemente confir-
mado no julgamento do Agravo n° 1.144.840.

Neste ponto, entendo que os embargos de declaracao mere-
cem ser acolhidos, a fim de que, observada a previsao expressa
em lei municipal, o critério de julgamento adotado seja consi-
derado regular.

(...)

Em breve pesquisa realizada na intemet, verifiquei que, de
fato, o municipio de Campos Altos ndo possui sistema de trata-
mento do esgotamento sanitario, peculiaridade que nao foi
contemplada na andlise técnica que deu suporte a concessao
da medida liminar de suspensao.”

"A escolha do critério de julgamento, dentre os previstos no
art. 15 da Lei n° 8.987/95 é essencialmente uma opgao
discriciondria do gestor. Cabe a ele, sobretudo por
presumidamente melhor conhecer as necessidades que se
encontram no seu dindmico dmbito de atuagdo, verificar as
variveis faticas e econdmicas que recaem sobre a
prestacdo do servico publico de abastecimento de dgua
potével e esgotamento sanitario do municipio, de tal modo
que '(...) a utilizacdo do critério técnica e preco ndo é
suficiente para suspender a concorréncia.”

“(...) entendo que a autorizacao legal para a escolha
administrativa do critério de julgamento e a situacdo de
insuficiéncia dos servicos de saneamento basico vivenciada
pelo municipio de Nanuque justificam a adogéo do critério
de julgamento eleito pela Administracdo Municipal, que,
em ultima analise, consubstanciou exercicio regular de
competéncia discriciondria.”

37 ==



TECNICA E PRECO EM LICITACOES DE CONCESSAO DE SANEAMENTO

MG Ano da decisdo Ratio Decidendi

1144840 2023 “Aescolha do critério, dentre os previstos no art. 15 da Lei
n® 8.987/95 é essencialmente uma opgao discriciondria do
gestor. Cabe a ele, sobretudo por presumidamente melhor
conhecer as necessidades que se encontram no seu
dindmico dmbito de atuacdo, verificar as varidveis faticas e
econdmicas que recaem sobre a prestacao do servico
publico de abastecimento de dgua potével e esgotamento
sanitdrio do municipio. E nisso as informacges prestadas
nessa fase processual guardam congruéncia com a
modelagem proposta para o certame, ou seja, para o
procedimento licitatério. O fato é que, e isso é importante
frisar, a lei que define o regime de concessao e permissao
da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da
Constituicao Federal, claramente autoriza, por meio de seu
art. 15,V, a adocéo do critério de julgamento da melhor
proposta em razao da combinacdo dos critérios de menor
tarifa com o de melhor técnica.”

c) Posicionamento da unidade técnica

A Unica decisdo do Tribunal que convergiu com parecer da sua unidade técnica
(Coordenadoria de Fiscalizacao de Concessbdes e Privatizagbes) foi aquela relativa
ao processo n® 1088840. Isto porque o entendimento dessa unidade, consolidado
nos diferentes processos, € que o critério técnico s deve ser empregado quando
0 servico em questdao ndo for “tecnicamente maduro”, ou seja, quando apresentar
alguma complexidade de natureza técnica que enseja a apresentagdo de propostas
técnicas (como foi o caso do processo n® 1088840, diferentemente dos demais).
A unidade afirma que, caso nao seja constatada essa complexidade, o critério de
técnica e prego é contrario ao principio da modicidade tarifaria, sendo que o critério
unicamente baseado em preg¢o seria uma opgao mais adequada. Segue trecho do
relatorio técnico da Coordenadoria:

Nas concessoes de servigos publicos essenciais, a analise de proposta téc-
nica como parte do critério de julgamento, ainda que conjuntamente com a
menor tarifa, somente se justifica quando a licitagdo se referir a delegagédo de
servigos que nao sejam considerados tecnicamente maduros, ou seja, que,
além de envolver técnicas de gestdao aprimoradas e emprego de tecnologias
padronizadas (inerentes a toda e qualquer concessio), detenham notavel
complexidade técnica ou almejem o emprego de novas patentes e tecnolo-
gias sofisticadas ou inovadoras, cuja expertise necessaria ao provimento do
servigo com qualidade nao possa ser facilmente encontrada no mercado’.

7 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Processo n?® 1088840, peca
no 225 do SGAP. 2022.



TECNICA E PRECO EM LICITACOES DE CONCESSAO DE SANEAMENTO

5.1.4. Rio de Janeiro

a) Posicionamento do Tribunal

Foram identificadas duas decis6es pertinentes, ambas de 2021. No processo n°
243.387-2/19, a decisao teve carater definitivo e concluiu que se tratava da inade-

quacao do critério de técnica e prego. Ja no processo n® 231955-4,/2020, a decisao
teve carater preliminar e concluiu pela adequagao do critério de julgamento.

b) Razdes de decidir

Ano da decisdo Ratio Decidendi

RJ
243.387-2/19 2021 "0 Tribunal acolheu o entendimento do Corpo Instrutivo,

segundo o qual: Licitacdes do tipo técnica e prego séo
adequadas quando o aspecto qualitativo do objeto a ser
contratado for relevante para a satisfacdo das necessidades
da Administracdo. O critério de sele¢do da proposta mais
vantajosa fundamenta-se em aspectos de ordem técnica.
Os quesitos estabelecidos pelo Jurisdicionado referente a
Proposta Técnica ndo evidenciam de forma substancial
critérios a serem avaliados que caracterizem uma execu¢ao
técnica diferenciada.”

231955-4/2020 2021 “Em relacdo ao item Il da proposta instrutiva - para que
seja excluido, obrigatoriamente, o critério de melhor
técnica por ocasido do julgamento da licitacdo -, o art. 15
da Lei Federal n° 8.987/95 néo estabeleceu tal
obrigatoriedade: (...)
Nesse sentido, em que pese o critério de menor valor da
tarifa beneficiar a modicidade tarifaria, discordo do Corpo
Técnico quanto a sua obrigatoriedade, na medida em que o
jurisdicionado tem o direito de avaliar o critério de
julgamento mais adequado para o certame, de acordo com
as necessidades da Administracdo Municipal e o interesse
publico local, desde que seja tecnicamente justificada a
sua opcao.”

c) Posicionamento da unidade técnica

No processo n® 243.387-2/19, o posicionamento da unidade técnica, contrario & adogao
do critério de técnica e prego, corresponde aquele citado na ratio decidendi da decis&o.

J& no processo n® 231955-4/2020, a unidade técnica se posicionou, inicialmente,
de forma contraria & adogao do critério pelas mesmas razbes expostas no pProcesso
no 243.387-2/19. Porém, apds decisao plenaria que discordou do Corpo Técnico
(como e possivel averiguar na ratio decidendi da decisao), a unidade considerou que
a fundamentagédo apresentada nessa decisdo, consubstanciada pela resposta do Ju-
risdicionado, foi suficiente para a manutengao do critério de técnica e prego no caso.
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5.1.5. Espirito Santo
a) Posicionamento do Tribunal

Foi identificada uma decisao no TCES (processo n® 01108/2018-1), de 2019, que
reconheceu a inadequacao do critério de técnica e pregco no caso analisado. A de-
cisao teve carater definitivo.

b) Razdes de decidir

Nesse processo, foi adotado o posicionamento exposto na Instrugdo Técnica de
Conclusiva 3764/2019, segundo o qual “como ja visto na analise feita anteriormente
sobre a adoc¢ao do critério técnica e preco e a vinculagdo da concessionaria a pro-
posta técnica apresentada na licitagdo, ndo e logico e nem inteligente adotar critério
técnica e prego em setores maduros de mercado (...)". &

c) Posicionamento da Unidade Técnica

O posicionamento da unidade técnica foi exposto na ratio decidendi da decisao.

5.1.6. Santa Catarina
a) Posicionamento do Tribunal

Foi identificada uma decisdo do TCESC (processo n® 23/80001094), de 2023, que
reconheceu a inadequagéo do critério de técnica e prego no caso analisado. A de-
cisdo tem carater preliminar.

b) Razdes de decidir

Foi acolhido o posicionamento da Diretoria de Licitagbes e Contratagdes (DLC) do
Tribunal, nos seguintes termos:

De plano, a DLC entendeu como caracterizada a llegalidade concernente na
adocao do critério “técnica e preco” no Edital de Concorréncia Publica n©
00572022, o que afronta o disposto no art. 46 da Lei Federal n.? 8.666/93
(Lei de Licitagoes).

8 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 01108/2018-1,
Acordao n® 01555/2019-1, p. 21. 2019. Disponivel em: https://drive.google.com/
file/d/ 19YPRIMggBIcYI8EIEYRFOOK_IDXSWMVp/view. Acesso em: 05 set. 2024,
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Ponderou que a utilizagao do tipo “técnica e pre¢co” deve ser adotada apenas
quando os servigos de natureza predominantemente intelectual compreende-
rem a maior parte do objeto que se pretende contratar. Aduz, ainda, que este
TCE ja tem orientado os jurisdicionados sobre a inadequagdo da tipologia
“técnica e prego” em concessOes e servicos de agua e esgoto, conforme
Relatorio DLC n® 978/2022 produzido no processo LCC n® 22/00554405, da
Prefeitura Municipal de Guaramirim e Relatorio DLC n® 459/2021 produzido
no processo LCC n® 20700530278, da Prefeitura Municipal de Palhoga. °

c) Posicionamento da unidade técnica

O posicionamento da unidade técnica, nesse caso a DLC, foi exposto na ratio deci-
dendi da decisdo.

5.2. Subjetividade dos parédmetros de pontuacdo das propostas
técnicas

Nesta segéo, o tema abordado é a subjetividade dos parametros de pontuagao das
propostas técnicas. Primeiramente, de forma agregada, foram expostas as decisdes
de todos os Tribunais de Contas Estaduais. Depois, foi possivel observar as informa-
¢Oes de cada estado individualmente. Os resultados do estado de Sdo Paulo foram
apresentados em forma gréafica por conta do elevado numero de decisées, enquanto
0s demais foram listados textualmente.

5.2.1. Agregado

Foram identificadas 25 decisbes em que a subjetividade dos parametros de pontua-
¢c&o das propostas técnicas foi discutida, sendo que 12 delas determinaram a revis&o
dos parametros, enquanto 13 resolveram pela sua manutengdo, conforme pode ser
observado no grafico abaixo. Os resultados vieram dos estados de S&o Paulo (15 de-
cisdes), do Rio de Janeiro (3 decistes), de Minas Gerais (2 decisdes), de Santa Ca-
tarina (1 decis&o), do Espirito Santo (1 decisao) e do Rio Grande do Sul (1 decis&o).

9 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 23/80001094,
p. 6. 2023. Disponivel em: https://alimentador-epapyrus.tce.sc.gov.br/alimentador-
-epapyrus/rest/api/v1/voto/link/d29ya3NwYWNIOi8vU3BhY2VzU3RvemUvN2JiNz-
BINDYtZWU2YSO0YmMRmMLTgOMzgtOWMyNDkyOWI4YTgx. Acesso em: 05 set. 2024.
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Gréfico 12 — Processos por subjetividade dos parametros (agregado)
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Gréfico 13 — Processos por subjetividade dos parametros em Sao Paulo
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a) Revisao: 1 (2023)
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5.2.4.Rio de Janeiro

a) Revisdo: 3 (duas em 2021, uma em 2023)

b) Manutengéo: 0

5.2.5. Santa Catarina

a) Revisao: 1 (2019)

b) Manutencgéo: 0

5.2.6. Rio Grande do Sul

a) Revisao: 1 (2010)

b) Manutengéo: 0

5.3. Atribuicdo de peso injustificado para o critério técnico

Quanto a este tema, foram identificadas 14 decisOes, sendo 10 delas ocorridas em
S&o Paulo, 3 no Rio de Janeiro e 1 em Minas Gerais. Os debates giram em torno
de duas questdes: 1) a maior proporgéo atribuida ao juizo técnico em detrimento do
financeiro; 2) a distorgdo da proporgao eleita por meio das férmulas de célculo das
propostas. Destaca-se que, geralmente, a proporgcao eleita nos casos analisados foi
de 70% para a proposta técnica e 30% para a proposta comercial.

Em relagao a primeira questao, as decisdes dos estados de MG e SP reconhecem que
a proporgao é consolidada pela pratica dos municipios e que a escolha & parte da
margem de discricionariedade do gestor publico. J& no estado do RJ, nos processos
no 243.387-2/19 e n0 237265-3/2022, o Tribunal seguiu o entendimento da unidade
técnica, segundo o qual a escolha da proporcdo que favorece a nota técnica deve
estar devidamente justificada, sob risco de afronta ao principio da modicidade tarifaria,
amplificagdo da chance de direcionamento da licitagao e contratagdo nao vantajosa.

Em relagdo a segunda questdo, o problema que se coloca aos Tribunais € que, em
alguns editais, a formula de calculo da proposta comercial conta com um intervalo entre
a nota minima e maxima demasiadamente pequeno quando comparado aquele da pro-
posta técnica, de tal forma que pequenas variagdes na proposta técnica seriam capazes
de compensar toda a variagcao presente na proposta comercial, distorcendo, na pratica, a
proporgao originalmente eleita. Os Tribunais concordam que essa pratica € ilegal.
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5.4. Previsdo de eliminacdo por ndo atingimento de nota minima da
proposta técnica

Foram identificadas quatro decisdes relativas a editais de licitagado com critério de téc-
nica e prego que previam a desclassificagao por n&o atingimento de nota minima da
proposta técnica, sendo trés delas do TCESP e uma do TCERJ. Todas as decisbes
entendem que a pratica ¢ ilegal, j& que aplica um procedimento do critério de melhor
técnica” ao critério de técnica e prego.

55. Correspondéncia entre os quesitos de avaliacdo da proposta
técnica e as exigéncias da habilitagdo técnica

Foram identificadas duas decisées, uma proveniente do TCESP (processo n©
846/989/15) e uma do TCERJ (processo n® 243.387-2/19), em que a pratica foi
considerada ilegal. A respeito do tema, a Sumula 22 do TCESP afirma que: “Em lici-
tacoes do tipo técnica e precgo, € vedada a pontuagdo de atestados que comprovem
experiéncia anterior, utilizados para fins de habilitagao”. ™

5.6. Vinculacdo da proposta técnica durante a execucdo do contrato

Foi identificado um caso em que este tema foi discutido. No processo 01108/2018-
1, o TCEES entendeu que a vinculagdo do concessionario, durante a execug¢ao do
contrato, a proposta técnica apresentada era “(...) pratica também nao recomendada
em PPPs, uma vez que permite desvirtuar a alocagdo de riscos contratuais além de
prejudicar o municipio de se beneficiar da natural e esperada evolugao tecnologica,
conforme destacado na alinea” ''. Ha, portanto, dois motivos distintos. O primeiro € a
alocagao de um risco (projeto), naturalmente privado, ao poder publico. O segundo diz
respeito ao fato de que, se a concessionaria estiver vinculada a sua proposta técnica,
entdo ndo podera aplicar novas solugcdes mais vantajosas, de forma que seria mais
eficiente a vinculagédo as metas e aos indicadores de desempenho.

10 SAO PAULQO. Tribunal de Contas do Estado. Sumula n® 22. Disponivel em: ht-
tps://www.tce.sp.gov.br/boletim-de-jurisprudencia/sumulas#:~:text=S%C3%9AMU-
LA%20N%C2%BA%2022%20%2D%20Em%20licita%C3%AT7%C3%B5es,utiliza-
dos%20para%20fins%20de%20habilita%C3%A7 %C3%A30. Acesso em: 05 set. 2024,
11 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado. Processo n® 01108/2018-
1, Acdrdao n® 01555/2019-1, p. 18. 2019. Disponivel em: https:/ /drive.google.com/
file/d/ 19YPRIMggBIcYI8EIEYRFOOK_IDXSWMVp/view. Acesso em: 05 set. 2024,
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5.7. Aprofundamento dos achados

Conforme detalhado na se¢éo anterior, 0os precedentes dos Tribunais de Contas Esta-
duais tém demonstrado, a partir de 2019, a tendéncia de emitir decisdbes negativas de
mérito quando debatido a regularidade da aplicacao do critério de técnica e preco em
concessdes dos servigos publicos de esgotamento sanitario e abastecimento de agua.
Esse cenario se contrapde ao cenario anterior, no qual os Tribunais de Contas tinham
a tendéncia de aprovar o emprego do critério de técnica e preco.

Para compreender o porqué desse movimento, decidiu-se explorar os autores de refe-
réncia e suas compreensdes acerca do tema, para que se possa entender se houve al-
teracao literaria e se ha correspondéncia com os movimentos observados nos Tribunais
de Contas. E importante destacar que n&o se trata de andlise extensiva da literatura.
Essa tarefa podera ser explorada com maior profundidade em pesquisas subsequentes.

As razbes como a literatura especializada no setor compreendem o tema, posto que
seu entendimento acerca do tema pode auxiliar na compreensdo dos movimentos
observados nos Tribunais. A consolidacdo da literatura sobre o emprego de critérios
de julgamento tambem pode auxiliar no entendimento geral sobre o tema e guiar o
desenho das politicas publicas mais adequadas ao caso concreto enfrentado.

Para termos mais assertividade na compreensao dos resultados, além da pesquisa bi-
bliografica, sera feita uma analise a partir da teoria dos jogos, com o objetivo de com-
preender a dinamica da seleg&do da melhor proposta, ou seja, o critério de julgamento
de menor prego ou de técnica e prego.

Por fim, também serdo analisados o0s principais editais de concessao dos servigos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario publicados nos ultimos anos. Assim
como a pesquisa bibliogréfica, ndo iremos esgotar o tema, mas desenvolver outro de
entender os movimentos observados nas Cortes de Contas.
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Como detalhado acima, antes de 2019, eram predominantes as decisdes de mérito que
permitiam o prosseguimento dessas licitagdes da concessdo dos servigos de esgota-
mento sanitario e abastecimento de agua e esgotamento sanitario que empregavam o
critério de técnica e prego. Verificou-se que esse movimento, no entanto, se contra-
punha a literatura especializada internacional, que ha quatro décadas compreende o
emprego do critério de técnica como inadequado para as concessdes de infraestrutura.

Na literatura internacional, destaca-se Jose Luis Guasch que, particularmente na obra
Granting and renegotiating infrastructure concessions: doing it right, de 2004, visa ma-
pear as licoes aprendidas no setor de infraestrutura e 0 que deveria ser feito diferente
para colher os beneficios potenciais da reforma do setor e da participagao privada na
provisdo de infraestrutura. O estudo € ainda hoje uma referéncia para o Banco Mundial.

Na obra, Guasch se debruca sobre a inadequacgéo do critério de julgamento de téc-
nica e preco em projetos de infraestrutura. Um dos pontos suscitados € em relagcao
as propostas entregues pelos licitantes interessados, sendo arguido que propostas
técnicas se tornam inuteis para contratos de longo prazo e que sao sujeitas a mani-
pulacdo e as decisbdes arbitrarias em razao de sua avaliagao ser altamente subjetiva.
Segundo o autor, nenhuma concessionaria seguira o conteldo da proposta técnica
original por mais de seis meses, € nenhum governo deveria requeré-la.

Além disso, Guasch se opde a utilizacdo de multiplos critérios de julgamento da
proposta, uma vez que isso levaria a perda de transparéncia e suscetibilidade para
manipulacdo, corrupgdo e questionamento do resultado da concorréncia publica.

A multiplicidade de critérios de avaliagdo para as propostas técnicas € uma pratica
comum em processos licitatorios. Como exemplo, podemos citar o Contrato de Con-
cessdo n® 051/2024, celebrado recentemente pela Prefeitura de Alpindpolis, MG,
que tinha como objeto a concessao dos servigos publicos de esgotamento sanitario
e abastecimento de agua.
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Nesse caso, a Comissao de Licitagdo avaliou 52 itens referentes a proposta técnica,
além da analise da proposta comercial. Outro exemplo é o Contrato de Concesséo
no® 53,2022, que tem o mesmo objeto, promovido pela Prefeitura de Xique-Xique,
BA, no qual foram avaliados 12 itens para a proposta técnica e proposta comercial.

Portanto, segundo a literatura de Guasch, a avaliacdo de propostas técnicas — por contarem
com multiplos itens a serem avaliados pela Comissao Avaliadora —, fogem da objetividade.

Esse tema tambeém ¢ aprofundado por Kerf, Klein et al (1998), que, desproporcional-
mente, apontam que e atribuido & Comissdo de Licitagao o 6nus do julgamento da
melhor proposta técnica pela sua propria discricao e julgamento. Na atribuicao desse
onus desproporcional, a comiss&o pode atribuir vieses conscientes ou inconscientes
as determinadas propostas, de forma a prejudicar a competitividade do certame.

Ademais, 0s autores apontam que a discricionariedade da Comissdo de Licitagédo
na analise da proposta técnica reduz a transparéncia da declaracao do vencedor do
processo licitatorio. A proposta técnica se contrapbe a transparéncia da avaliagéo
da proposta financeira, que € simples, transparente e objetiva, ja que somente uma
variavel, a de preco, € avaliada para a selegdo do parceiro privado, 0 que torna a
manipulacdo dos resultados mais dificil (The World Bank, 2006).

A aderéncia a proposta técnica € outro ponto relevante trazido por Guasch (2004).
A proposta técnica vincula a atuacao do proponente e pode engessar a tecnologia,
O cronograma e 0s metodos empregados pela concessionaria. Esse € o intuito do
Poder Concedente que tornaria possivel que fosse selecionada a proposta tecnica-
mente mais vantajosa a Administracdo Publica, o que atribui uma previsibilidade a
implantagdo do préoximo empreendimento.

Porém, essa previsibilidade apresenta desvantagens para a gestao contratual. Caso a
proposta técnica original tenha que ser alterada por fatos ndo imputaveis a conces-
sionaria, a realizag&o do procedimento de reequilibrio econdémico-financeiro se torna-
ria justificavel. Isso significa que seria dado ensejo a um longo processo de tratativas
entre as partes, o que pode vir a prejudicar a relagao contratual.

Na experiéncia de Kerf, Klein et al (1998), é demonstrado que as alteragbes das
condigdes de trabalho, depois da assinatura do contrato, requerem que Seus opera-
dores facam alteragdes significantes e justificaveis no seu plano de negodcios e inves-
timentos. Diante da constante alteragao das condigdes da contratacao, a exigéncia de
planos técnicos e econdmico-financeiros que restrinjam a atuagdo da concessionaria
ndo sao alternativas que se mostram eficazes para a selegao de melhor proponente.

Parte da literatura especializada brasileira se opde ac emprego do critério de téc-
nica e prego em concessdes e parcerias publico-privadas. Nao obstante, Fernando
V. Guimaraes (2013) pertence a parte minoritaria da doutrina que entende que ha a
possibilidade do emprego do critério de técnica em concessoes e parcerias publico-
-privadas em razdo de sua complexidade.
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Segundo Guimardes (2013), os contratos de parceria publico-privadas tendem a
ser complexos, de maneira a admitir alternativas tecnoldgicas variadas para seu
adimplemento. Dessa maneira, devem ser feitas distingdes de tratamento juridico
entre contratos de concessbes e parcerias publico-privadas (regulados pelas Lei
n® 8.987/1993 e n® 11.079/2004) e contratos simplificados regidos pela Lei n©
8.666/1993, o que daria maior amplitude & aplicagdo de critérios de julgamento
técnico naqueles projetos.

Apesar dessa flexibilizag&do da aplicagao do critério de técnica, o autor destaca a ne-
cessidade de a sua definigdo ser acompanhada de justificativa suficiente:

E certo que a definicdo de critérios técnicos de julgamento deverd estar
acompanhada de suficiente justificativa, que devera evidenciar as razdes
pelas quais a disputa ndo podera ser regida apenas por critérios econdmi-
cos de julgamento, ainda que precedidos de julgamento sobre a suficiéncia
técnica (minima) das propostas (como a qualificagdo de proposta técnica,
por exemplo). (Guimaréaes, 2013 p. 436).

Em outras palavras, Guimaraes (2013) defende que a complexidade de contratos de
concessao justificaria a aplicacao de critérios de julgamento, de forma a afastar a
aplicacao da Lei Geral de Licitagbes, que, por sua vez, regularia somente 0s contratos
de baixa complexidade.

Ja Mauricio Portugal Ribeiro (2010) coloca entraves na utilizacao do critério de téc-
nica e prego. Segundo o autor, somente quando nao for possivel considerar a quali-
dade do trabalho realizado pelo licitante por meio de atestados em que a boa técnica
e condicao importante para a execugao do objeto que se deve empregar o critério
de julgamento de técnica e prego.

Outro aspecto importante para Ribeiro € a maturidade do objeto da licitagao. Para
que o critério de técnica seja admissivel, € pressuposto que a expertise necessaria
para a execucao do objeto do contrato de concessao ou parceria publico-privada
n&o seja disponivel no mercado. Em outras palavras, Ribeiro considera determinado
setor maduro quando seus produtos podem ser facilimente adquiridos no mercado.

Com a facilidade de obtencédo de determinado produto ou servigo no mercado, Ribeiro
considera desnecessario que o Poder Concedente foque na verificacdo da capacidade
técnica, 0 que o torna mais vantajoso na obtengédo do melhor preco. Isso porque se o
concessionario ou o parceiro privado tiver a capacidade financeira adequada, e se o
contrato de concessao ou PPP for bem estruturado do ponto de vista técnico, ou seja,
se os indicadores de resultado forem adequadamente estabelecidos, 0 concessionario
ou parceiro privado tera os incentivos para adquirir no mercado a expertise técnica
necessaria ao provimento do servico com a qualidade prevista no contrato.

E, pois, desnecessario, nesse caso, focar o processo de habilitagdo na verificaggo
da capacidade técnica, ate mesmo porque, se a expertise para tanto esta disponivel
para todos no mercado, € melhor centrar o processo na obtengao do melhor prego,
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tomando-se, contudo, os cuidados para garantir que o contratado tenha as condi¢des
financeiras para estruturar a concessionaria e adquirir no mercado a expertise técnica
necessaria ao cumprimento do contrato.

Diante de tais fatos, em relacao a esta pesquisa, o setor de saneamento basico pode
ser considerado tecnicamente maduro. Segundo dados da Associagdo e Sindica-
to Nacional das Concessionarias Privadas de Servicos Publicos de Agua e Esgoto,
24,2% da populagao brasileira € atendida por operadores privados de servigos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario, 0 que representa a atuacao dos
operadores privados em 15,3% dos municipios brasileiros.

Os investimentos privados no setor também sao consideraveis. Segundo dados da
mesma entidade, 21% dos investimentos no setor de abastecimento de agua e es-
gotamento sanitario foram de origem privada no ano de 2021. Dois anos antes, em
2019, verificou-se que essa proporcao chegava a 33%.

Desse modo, constata-se que, de acordo com as concepgdes estabelecidas por
Ribeiro, a maturidade do setor de saneamento basico tornaria inviavel a aplicacdo do
critério de julgamento de técnica e pregco em concessodes e parcerias publico-priva-
das voltadas para esse setor.

Para além de Ribeiro, parte da literatura voltada para a analise da Lei de Licitagdes
compreende que o critério de julgamento de menor preco representa o fator de maior
relevancia para a selegdo de qualquer proposta. Justen Filho (2019) detalha que a
Administragdo Publica tem o dever de buscar o menor desembolso de recursos, de
modo a favorecer-se nas melhores condigdes possiveis. Afinal, segundo o autor, ha
uma distingao entre o criterio técnico de identificacao do objeto licitado e o critério
técnico de julgamento. Nao ha impedimentos para que a Administragdo determine
requisitos de qualidade técnica minima quando isso for entendido como necessario,
bastando, portanto, que seja estabelecido no edital os requisitos minimos para acei-
tabilidade dos produtos que serao adquiridos.

Caso seja estabelecida a qualidade técnica minima em edital que empregue o critério
de julgamento de menor preco, todos os licitantes interessados terdo o nivel técnico
necessario pela Administracao Publica, o que permite que ela selecione a proposta
que tem a qualidade técnica minima e apresente o menor preg¢o. Esse ndo € o caso
das licitagbes de técnica e preco, pois as propostas tecnicamente mais vantajosas
concorrerdo conjuntamente com as propostas inferiores, com a elevagdo da qualida-
de refletindo na ampliagao da perspectiva de vitoria.

Alem disso, Justen Filho reserva as licitagbes de técnica e prego para situagdes es-
pecialissimas. Discorre o autor que seu emprego somente se justifica quando a Ad-
ministragdo desembolsar valor superior ao menor pre¢co do mercado quando houver
vantagens indispensaveis a satisfagédo de suas necessidades.

A compreensao de Justen Filho n&o € isolada, tendo sido expressa tambem por Porto
Neto (2005), que entende a excepcionalidade da aplicagdo de critérios técnicos para
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0 julgamento de propostas. No caso, Porto Neto exprime que, somente nos ¢casos em
que a oferta de solugdes proprias e diferenciadas se reflitam no objeto da parceria
publico-privada, seria justificada a adogao de critérios técnicos. Porto Neto coloca
que a Administragdo deve demonstrar a pertinéncia da adog&o de critérios de técnica
em face dos resultados que ela almeja alcancar.

Essa linha de raciocinio se manteve apos a promulgacgéo da Lei Federal n® 14.133/2021
(Nova Lei de Licitagbes), que veio substituir a Lei Federal n® 8.666/1993.

Pires e Parziale (2022), comentando a Nova Lei de Licitagbes, compreendem que
novos dispositivos da legislagdo estimulam que a Administragao Publica selecione
as propostas mais vantajosas para ela. Esse conceito de vantajosidade, segundo 0s
autores, nao se restringe ao menor precgo, referindo-se, portanto, aqguelas propostas
gue s&o aptas a gerar o resultado da contratagdo mais vantajosa.

Joel de Menezes Niebhur, em sua obra Licitagdo Publica e Contrato Administrativo
compreende a aplicacao do critério de técnica e pregco de maneira excepcional, res-
saltando que sua utilizacao deve ser rigorosamente fundamentada e justificada.

Niebhur (2022)'? adverte também que a Nova Lei de Licitacbes exige a realizagéo
de estudo técnico preliminar robusto que demonstre a vantagem de exigir requisitos
técnicos minimos no edital. O autor detalha que o estudo deve identificar que a apli-
cacao desse critério traz beneficios especificos para a Administracao Publica, eviden-
ciando a presenca de diferenciais técnicos qualitativos significativos que possam ser
oferecidos pelas empresas além dos requisitos basicos.

Esses diferenciais técnicos devem agregar valor e melhorar a qualidade técnica dos
produtos ou servigos a serem contratados. Portanto, segundo Niebhur, a decisao de
utilizar o critério de técnica e prego ndo se baseia apenas no enquadramento do ob-
jeto da licitagao em um dos incisos do §1° do art. 36 da Lei n® 14.133/2021, mas
também na constatagdo de que as solugdes técnicas oferecidas no mercado podem
superar 0s requisitos minimos e trazer vantagens adicionais para a Administrag&o.

Em outras palavras, na compreensao do autor, a aplicagdo do critério de técnica e
preco e reservada em casos excepcionais. Nessa seara, Pires e Parziale (2022) co-
locam que o gestor tdo somente utilizara o critério de julgamento de melhor técnica
guando for possivel examinar a questao técnica inerente ao objeto do certame.

Com base nas obras analisadas, verificou-se que 0s autores internacionais selecio-
nados colocaram entraves na utilizacao dos criterios de julgamento de técnica ou
técnica e prego para a selegdo de parceiros privados em projetos de infraestrutura.

Quanto a literatura brasileira selecionada, verificou-se uma tendéncia de o ordena-
mento juridico brasileiro restringir o emprego do critério de técnica na selegéo de
parceiro privado, seja em projetos de infraestrutura ou nio.

12 NIEBHUR, Joel de Menezes. Licitagdo Publica e Contrato Administrativo.5. ed.,
revista e ampliada, Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 755-756.
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Naturalmente, o objeto desta pesquisa nao é a revisao exaustiva da bibliografia, mas
esta segdo serve para embasar 0 movimento constatado na pesquisa jurisprudencial
de que os Tribunais tém, nos Ultimos anos, restringido a adog&o dos critérios de
técnica e prego.

6.1. Aplicacéo da teoria dos jogos

Conceitualmente, a teoria dos jogos pode ser descrita como um ramo da matematica
aplicada, que tem sido amplamente utilizada e desenvolvida como instrumental mi-
croecondmico para a analise geral de interagdes estratégicas.

Apesar de ser utilizada formalmente para a compreensdo de como 0s mercados
evoluem e operam e de como 0s administradores deveriam lidar com as decisdes
que continuamente se defrontam, a teoria dos jogos pode ser aplicada a uma grande
gama de situagcdes em que dois ou mais agentes tomam decisdes estratégicas, ou
seja, decisdes que levam em conta as atitudes e respostas dos outros.

Previamente, € oportuno destacar que tais decisbes sao tomadas por agentes racio-
nais, isto é, jogadores que ponderam as consequéncias de suas acgoes, e que atuam
sempre em busca de uma estratégia 6tima, que maximize as recompensas ou bene-
ficios de determinada agao, frente ao comportamento de seus concorrentes.

Nesse sentido, a teoria dos jogos mostra-se um instrumento indispensavel para a
analise de situagbes de concorréncia entre agentes racionais € maximizadores de
utilidade que exercem a tomada de decisbes estratégicas, possibilitando, ainda, a
observancia de externalidades positivas e negativas que florescem de tal interagéo
concorrencial entre consumidores, produtores e outros diversos agentes do mercado.

Sendo assim, quando analisada sob a luz dos conceitos consubstanciados pela
teoria econdbmica dos jogos, o tipo de licitacao por técnica e preco introduz uma
complexidade adicional a chamada “dinamica do jogo”, uma vez que, dentro do
ambiente de concorréncia entre as propostas, os licitantes necessitam considerar
ndo apenas O preco que estdo dispostos a praticar, mas também decidir a forma
como realizardo a estruturagdo e adequacgdo de sua proposta técnica, tendo em
vista a relagdo com 0s seus concorrentes.

Dessa forma, ao contrario da licitagao pelo menor prego, na qual o vencedor & de-
terminado apenas pelo critério de custo mais baixo, a licitagdo por técnica e prego
tenta equilibrar variaveis de qualidade e custo, atribuindo pontuacdes e pondera-
¢bes a ambos 0s critérios no processo de escolha, o que induz a um complexo
comportamento estratégico que pode resultar na inadequacao desse tipo de licita-
céo pela Administracao Publica.

Em primeiro plano, quando analisamos a tomada de decisdes estratégicas no am-
biente em que os licitantes atuam sob as imposigdes de tal tipo de licitagdo, devemos
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nos atentar para as denominadas estratégias dominantes, que nada mais sao do que
as estratégias que maximizam as chances da proposta ser escolhida, independente-
mente de qualquer agdo que possa ser adotada e praticada pelos concorrentes.

Nesse cenario, a complexidade de avaliar tanto o prego quanto a técnica pode diluir
a possibilidade de uma estratégia claramente dominante, j& que diferentes licitantes
podem avaliar de maneira distinta 0 peso que a avaliagdo e os avaliadores dardo para
cada critério, o que deve levar a uma situagdo em que multiplas estratégias dominan-
tes podem coexistir, sem que nenhuma seja estritamente dominante sobre as outras.

Essa questdo pode resultar em uma forma de concorréncia entre as estratégias que
leve a um cenario em que nao exista um equilibrio claro em estratégias dominantes,
aumentando a incerteza e, potencialmente, incentivando propostas que nao sejam ca-
pazes de balancear nem custo nem qualidade, ou seja, estratégias que ndo consigam
otimizar de maneira correta as variaveis de técnica e preco.

Esse tipo de licitagdo também pode ser analisado por meio do Equilibrio de Nash,
que se resume a um conjunto de estratégias (ou agdes) no qual cada jogador faz
0 melhor que pode em funcdo das agbes de seus oponentes. Dessa maneira, nas
licitagdes por técnica e prego, pode-se haver multiplos Equilibrios de Nash, refletindo
diferentes combinagdes de preco e qualidade técnica que equilibrem, por assim dizer,
0s custos e beneficios percebidos no ambiente de concorréncia de estrategias.

Porém, a natureza desses equilibrios pode ser problematica, pois se os licitantes an-
teciparem as preferéncias da avaliagdo das propostas e, até mesmo, anteciparem a
acdo de seus concorrentes, eles podem “inflar” artificialmente os aspectos técnicos
de sua proposta, aumentando potencialmente, por exemplo, 0s custos para aléem do
necessario. Alternativamente, se perceberem uma preferéncia por custos baixos, po-
dem alterar questdes relacionadas a técnica para consequentemente reduzir o prego.

E justamente por resultar em um equilibrio ineficiente ou um resultado subétimo que
a analise por meio do Equilibrio de Nash nos remete a uma situagédo em que exis-
tem possibilidades de apresentagdo de propostas que o setor privado pode né&o ter
condigdes de executar. Moldada pelo foco no julgamento da proposta per se, € nao
na efetiva capacidade de executar o contrato, a selegédo neste tipo de licitagdo cria a
possibilidade de agentes apresentarem propostas tecnicamente imperfeitas ou eco-
nomicamente inviaveis, sem terem a menor condigdo de exercé-las.

Dessa mesma forma, a abordagem que usa as estratégias maxmin — que busca ma-
ximizar o minimo ganho possivel — pode fazer com que, em um cenario de incerteza
sobre a preferéncia dos avaliadores, os licitantes optem por estratégias que “mini-
mizem 0s riscos” de a proposta nao ser aceita, levando novamente a elaboracao de
propostas com resultados subotimos de alocagéo das qualidades de técnica e preco,
como forma de evitar a desqualificacao por extremos indesejaveis.

Quando consideramos certas formulagdes baseadas no Teorema da Impossibilidade
de Arrow, que destaca a inexisténcia de um sistema que converta perfeitamente as

53 =



TECNICA E PRECO EM LICITACOES DE CONCESSAO DE SANEAMENTO

preferéncias individuais em uma escolha coletiva, aferimos a possibilidade de que o
tipo de licitacao por técnica e prego possa implicar, por meio da agregacao da ava-
liagdo de multiplos critérios por diferentes requisitos de avaliagdo, em uma decisao
gue nao seja efetivamente justa e condizente, sendo ainda exacerbada pela questao
da subjetividade da avaliagdo técnica. Por fim, levando em conta tais planos de ana-
lise, que contam com o uso de critérios de multiplos de escolha — mesmo que, em
alguns casos, previamente estabelecidos -—, torna-se ainda necessario ressaltar a
possibilidade de existéncia de corrupcao e falta de transparéncia com a utilizacao da
pontuagdo media ponderada entre técnica e prego.

Com uma suscetibilidade a manipulagado, a questdo da subjetividade da pontuacéo
técnica mostra-se fundamental para a determinagao da proposta vencedora, pois,
caso haja qualguer forma de favorecimento de algum licitante (em detrimento de ou-
tro), poderia dar a este uma pontuacao elevada em algum dos quesitos, com poucas
chances do viés ser detectado.

Naturalmente, em futuras pesquisas seria relevante desenvolver estudos para apro-
fundar algumas das conclusdes preliminares e hipoteses aqui colocadas. Ha, porém,
indicios de que possa haver imperfeicbes concorrenciais na escolha do critério de
técnica e pregco e que uma eventual motivagdo para o utilizar deveria considerar a
teoria dos jogos e demais campos de estudo correlatos.

©6.2. Estruturacdo de projetos recentes

Outro aspecto que deve ser analisado para auxiliar na compreensdo dos movimentos
observados nos Tribunais de Contas Estaduais € a estruturacao recente de projetos
de saneamento basico por entes estruturadores de projetos. Por isso, selecionou-se
alguns dos principais projetos de saneamento nas Ultimas décadas, considerando a
populagado atendida, o volume de investimentos e também um recorte regional (ainda
que com projetos de menor porte). Nao se trata de pesquisa extensiva acerca do
topico, que deve ser explorado com maior aprofundamento em pesquisas futuras.

Os projetos analisados tém diferentes caracteristicas, localidades, agentes respon-
saveis pela estruturagdo e portes de investimento, mas convergem na escolha do
critério de preco, em suas variadas formas, conforme indicado na tabela abaixo.

6.3. Achados colaterais

A pesquisa jurisprudencial revelou a falta de uniformidade nos mecanismos de bus-
ca de jurisprudéncia dos Tribunais de Contas Estaduais, o que pode comprometer,
em certo grau, o aspecto metodoldgico das pesquisas que se propdem a coletar e
comparar decisdes dessas cortes. A principal disparidade encontra-se nas formas
de pesquisa dos termos e das expressdes que se pretende encontrar nos julgados.

Diversos mecanismos nao oferecem a possibilidade de se buscar frases ou expres-
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soes exatas, bem como afastar da pesquisa termos que nao se deseja encontrar.
Esses dispositivos sao importantes, pois permitem uma maior precisdo e celeridade
na busca dos julgados, ja que sem eles o pesquisador & limitado ao uso de termos
demasiadamente genéricos que retornardo resultados supérfluos.

Uma sugestdo decorrente deste estudo, portanto, seria que os Tribunais adotassem
como referéncia o sistema do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, pois esse
mecanismo possibilita uma busca jurisprudencial com maior precisao.

Outro problema identificado foi, em algumas ocasides, o funcionamento inadequado
dos sites dos Tribunais de Contas, que so foi restabelecido apds contato direto com
as respectivas instituicdes. Este incidente sugere uma gestao inadequada ou insufi-
ciente dos sites, resultando em periodos de inoperancia que prejudicam o0 acesso a
informagao.

A importancia de manter os sites dos Tribunais de Contas em pleno funcionamento
ndo pode ser subestimada. Esses portais sdo fontes essenciais para pesquisadores,
académicos e o publico em geral, fornecendo acesso a decisdes e documentos cru-
ciais para a transparéncia e o bom funcionamento da Administragdo Publica.

p Critério de Ano da Populacéo Investimento
julgamento licitacdo atendida

NHCE]
Rio Manso

Maior oferta pela
outorga de
€oNcessao

Menor valor de
contraprestacdo
devida pelo Poder
Concedente

2012 1,8 milhdo R$ 1,8 bilhdo

Estruturadora
Brasileira de

Projetos S.A. (EBP)

Estruturadora
Brasileira de
Projetos S.A.

2013 6 milhdes R$ 833 milhdes
(EBP)

Maior oferta pela o
CEDAE, RJ outorga de 2021 9'8 milhoes R$ 27 bilhdes BNDES
concessao
751 mil R$ 3 bilhdes BNDES

R$ 351 milhdes
8,9 milhdes R$ 6,2 bilhdes BNDES, Cagece

Estado do Menor valor 2021
Amapa de tarifa

Menor valor de
Sistema Produtor contraprestacdo
Alto Tieté devida pelo Poder
Concedente

4,5 milhdes

Menor valor de
contraprestacao
devida pelo Poder
Concedente

Estado do Ceard

Menor valor de tarifa
combinado coma

Fundacéo Ezute
maior outorga

250 mi
1,5 milhdo BNDES

Olimpia

Maior outorga

Governador

Maior outorga
VEIELEIES

Grupo Houer

Maior oferta pela
outorga de concessdo

Estado de Sergipe
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CONCLUSAO

O levantamento jurisprudencial realizado revelou que, até 2018, o critério de técnica e pre-
¢o em licitagbes de concessdes de saneamento basico ndo era contestado pelos Tribu-
nais, ja que as Leis Federais n® 8.666/03, 8.987/95 e 11.079/04 preveem explicitamente
a possibilidade de seu uso. Essa previsao expressa da lei foi suficiente para afirmar que
a escolha desse critério compunha o ambito regular da discricionariedade administrativa.

A partir de 2019, porém, nota-se que os Tribunais comegaram a se debrucgar sobre
0 mérito da escolha do tipo técnica e prego. A partir de entdo, cresceu o numero
de decisbes gque 0 reconheciam como inadequado — impulsionadas pelos pareceres
das unidades técnicas das cortes —, favorecendo o critério exclusivamente financeiro
(menor preco). Essa tendéncia revela uma crescente preocupacao com O principio
da modicidade tarifaria e o uso indiscriminado do juizo técnico em concessdes que
nao apresentam particularidades técnicas que o justifiquem.

Nesse novo movimento, as decisdes que afirmam a adequacgéo do critério o fazem
com base em qualidades proprias da concessao, isto &, em caracteristicas excepcio-
nais do objeto da contratagéo publica.

O movimento recente de desaprovagédo do critério de julgamento de técnica e prego
nas concessoes de saneamento basico parece estar alinhado com a bibliografia es-
pecializada. Conguanto alguns autores reconhegam a aproximagéo do critério com o
carater inerentemente complexo dos contratos de concessdao de servigo publico, ha
um posicionamento relevante que reserva o uso do juizo técnico para 0s casos ex-
cepcionalissimos. Dessa forma, ha o favorecimento do critério unicamente financeiro,
uma vez que a apresentagdo de propostas técnicas compromete a objetividade do
procedimento licitatério e acarreta perda de transparéncia, possibilidade de mani-
pulacdo e questionamento do resultado final, além de pdr em xeque o principio da
modicidade tarifaria sem a devida necessidade, isto €, em um mercado maduro como
€ o de saneamento basico no Brasil.

A auséncia de pertinéncia de apresentacado de propostas técnicas para contratos de

I

longo prazo, como 0s de concessdo em saneamento basico, também € um ponto
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relevante na bibliografia levantada, seja pela incapacidade do privado de se ater a
proposta apresentada, seja pela perda de oportunidade de se aproveitar do desen-
volvimento tecnoldgico concomitante a execugao contratual. Os autores revisitados
recomendam que o foco seja direcionado a estipulagdo de qualidade minima no
edital de licitagdo e a etapa de qualificacao técnica do licitante.

Outrossim, verifica-se pelos projetos selecionados que as concessOes de sanea-
mento basico nos Ultimos anos, a despeito do tamanho da populagao favorecida,
vultuosidade dos investimentos ou data do langamento do edital, empregam o critério
de julgamento de menor preco, principalmente nos projetos compostos por entidades
modeladoras especializadas, de renome no mercado.

Os resultados parecem apontar para o fato de que os Tribunais de Contas Estaduais es-
tao em um esforco de atualizagao de seu posicionamento, seguindo o Tribunal de Con-
tas da Unido, que apresenta jurisprudéncia solida pela incompatibilidade do critério de
técnica e preco em projetos que nao possuam natureza predominantemente intelectual.

A partir dessas constatagoes, faz-se relevante o desenvolvimento de pesquisas pos-
teriores que avaliem se 0 uso do critério de técnica e prego no setor de saneamento
basico no Brasil contribuiu para os direcionamentos nas licitagbes de contratos de
concessao, investigando possiveis indicios, como a correspondéncia entre o agente
gue modelou e o vencedor das licitagdes. Outro possivel objeto de estudo € a fre-
quéncia de langcamento de editais do tipo técnica e preco durante periodo eleitoral,
a fim de investigar se esse critério de julgamento tem sido utilizado como medida
que visa a obtengédo de votos em vez da melhor prestacao de servigos publicos de
saneamento. A realizacdo de levantamento exaustivo de projetos de técnica e prego
e suas respectivas justificativas empregadas na concessido & outro meio de verificar
0s resultados desta pesquisa.

Por fim, a realizacao de pesquisas exaustivas da bibliografia acerca dos critérios de
julgamento se mostra importante para aprofundar a sele¢ao bibliografica. Esse mesmo
esforco é pertinente no campo da modelagem de projetos de infraestrutura de sa-
neamento para que se confirme as circunstancias nas quais o critério de julgamento
de preco é empregado pelos modeladores de prestigio.
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1) NUumero do processo

2) Ano da decisao

3) Estado

4) Link da decisdo

5) Tribunal:
TCAC TCPE
TCAL TCPI
TCAP TCRJ
TCAM TCRN
TCBA TCRS
TCCE TCRO
TCDF TCRR
TCES TCSC
TCGO TCSP
TCMA TCSE
TCMT TCTO
TCMS Outro
TCMG
TCPA
TCPB
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6) Nome do julgador

7) A decisdo é:
a) Preliminar

b) Definitiva

8) A decisao foi tomada:
a) Monocraticamente

b) Colegiadamente

9) Natureza da acgao:
a) Denuncia
b) Inspecao especial
c) LCC
d) PAP
e) Representagao

f) Outro
10) Polo Ativo
11) Polo Passivo

12) Qual € o objeto da concessao em questao?
Abastecimento de agua e esgotamento sanitario
Abastecimento de agua
Esgotamento sanitario
Manejo de residuos solidos e limpeza urbana
Manejo de residuos solidos
Limpeza urbana

Outro

13) A controvérsia juridica acerca dos critérios € a unica exposta na decisao”?

Sim



TECNICA E PRECO EM LICITACOES DE CONCESSAO DE SANEAMENTO

14) Qual foi o tipo de critério adotado na licitagdo em questao?
a) Melhor tecnica
b) Menor prego
c) Técnica e prego

d) Outro

15) Qual é o tipo de concessdo em questao”?
a) Administrativa

b) Comum

16) A decisao foi tomada pela Camara ou pleno do Tribunal?
a) Camara

b) Pleno

17) A controvérsia juridica acerca dos critérios diz respeito a:
a) Inadequagéo do critério de melhor técnica em relagdao ao objeto da concessao
b) Inadequagao do critério de técnica e prego em relagdo ao objeto da concess&o
c) Irregularidades no critério de menor prego
d) Subjetividade dos critérios de pontuagao das propostas técnicas
e) Atribuigdo de peso injustificado para o critério de melhor técnica

f) Outro

18) Foi decidido pela:
a) Regularidade dos critérios tal como expostos no edital da licitagao
b) Reformulag&o dos critérios de avaliagdo das propostas técnicas
c) Suspenséo da licitagao
d) Anulagao da licitagao
e) Retificacao do edital

f) Outro

19) Em caso de reforma do critério, o que foi recomendado pelo Tribunal para reti-
ficagao”?
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20) Qual foi o fundamento legal da decisdo em relagéo ao critério de julgamento?

a) Lei n® 8.987/95, art. 14 ) Lei n® 8.666/93, art. 45, Il

b) Lei n® 8.987,/95. art. 15, V k) Lei n® 8.666/93, art. 46, caput
c) Lei n® 8.987/95, art. 15, VI ) Lei n® 8.666/93, art. 46, § 1°
d) Lei n® 14.133/21, art. 33, IV m) Lei n® 8.666/93, art. 46, § 2°
e) Lei n® 14.133/21, art. 36, § 1° n) Lei n® 8.666/93, art. 46, § 3°
f) Lei n® 14.133/21, art. 36, § 20 o) Lei n® 11.079/04, art. 12, 1l, b
g) Lei n® 14.133/21, art. 36, § 30 p) Lei n® 11.079/04, art. 12, § 2°

h) Lei n® 8.666/93, art. 44, caput
i) Lei n® 8.666/93, art. 44, § 10

g) Outro

21) A decisao apresentou fundamento doutrinario?
Sim
Nao

22) Se a decisdo apresentou fundamento doutrinario, quais autores foram mencio-
nados”?

23) Houve manifestagdo desfavoravel da Unidade técnica do Tribunal de Contas a
adog&o do critério de técnica e prego”?

Sim

Nao

24) Os conselheiros acolheram o parecer da unidade técnica dos Tribunal de Contas”?
Sim

N&o

25) Qual a ratio decidendi da decisao?
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