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Resumo: Este artigo busca analisar a adequacdo e licitude dos critérios usualmente adotados na selecdo de
propostas em licitagbes para concessao de servicos de saneamento, tendo como base experiéncias vividas nacional
e internacionalmente e andlise da legislacdo. Conclui-se que a combinacgdo dos critérios de técnica e pre¢o nao
representa adequada interpretacdo e aplicacdo da lei de licitagdes em processos concessivos de saneamento,
tanto mais quando consideradas as normas apresentadas em atos administrativos e a jurisprudéncia dos tribunais
de contas.

Abstract: We propose, in this article, to evaluate (considering technical, economic and legal grounds) which
bidding criteria shall be adopted in sanitation public bids. This article aims to prove that the adoption of
technical+economic proposals are not adequate criteria to be applied in sanitation services bids, especially
considering the legal cases decided in judicial and administrative courts.
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1 INTRODUCAO

O setor econdmico do saneamento apresenta uma enorme demanda reprimida e necessidade de grandes
investimentos. Isso porque, durante muitas décadas, foi monopolizado por empresas estatais — empresas
estaduais e autarquias municipais' — que ndo foram capazes de atingir a universalizacao dos servicos.

Considerando tal cenario, é inevitavel pensar em concessdes dos servicos publicos de abastecimento
de dgua e de esgotamento sanitario, com concorréncia entre empresas publicas e privadas, tanto mais
quando o Novo Marco do Saneamento? estabelece os processos licitatorios concessivos como diretriz para
aevolucao do setor e define metas arrojadas de universalizacao que ndo serdo atingidas sem investimentos
privados.

Uma vez que o processo concessivo tem de ser por licitacdo, o propésito deste artigo é discutir qual(ais)
o(s) melhor(es) critério(s) a constar em editais para a definicdo da proposta vencedora nos certames de
concessdes comuns para agua e esgoto, para o alcance do melhor resultado para o beneficiario final.
Sob uma perspectiva técnica, econdmica e juridica, sdo analisados os critérios de selecdo de propostas
previstos na legislacao (técnica+preco; outorga+preco, apenas outorga ou menor tarifa) para verificar se ha
justificativa plausivel para sua adocao em licitacdes de saneamento, dado o grau de dominio tecnolégico
atual nos servicos de dgua e esgoto. Nossa analise tem como referéncia o principio apresentado por Peter
Drucker (2021), considerado o pai da administracdo moderna, “o trabalho mais importante e mais dificil
nao é encontrar a resposta correta, mas fazer a pergunta certa’, e se baseia em experiéncias vividas nacional
e internacionalmente e revisoes bibliograficas.

Sem prejuizo de considerar o cendrio nacional, tem-se especial atencado as licitacbes de servicos de
saneamento realizadas no Estado de Minas Gerais, que abrange 853 municipios de variados portes,
populagbes e capacidades de autofinanciamento, além de predominio (583 municipios)® dos servicos
de saneamento prestados (integral ou parcialmente) pela Companhia de Saneamento de Minas Gerais
(Copasa), alguns com contratos de programa vencidos e sem metas de universalizacdo, em descompasso
com o Novo Marco Legal Regulatério.*

Em um estado cuja populacédo alcanca a cifra de 21,4 milhdes de habitantes, 82,4% da populacdo tem
acesso a redes de agua potavel (93,2% da populacdao urbana) e 74,1% tém conexado a redes de esgoto
(83% da populacdo urbana).’ Vale destacar que, de todo o esgoto gerado, apenas 44,1% sdo tratados, em
prejuizo da saude publica e do meio ambiente.

Para mudar o cendrio do saneamento e estimular a universalizacdo dos servicos, em 15 de julho 2020,
foi editado o Novo Marco Legal do Saneamento, que determinou a licitagdo de novas concessdes, em
detrimento dos Contratos de Programa, figura juridica extinta pelo novo diploma legal. Desde entao,
diversos processos licitatorios de relevancia tiveram éxito em contratar aproximadamente RS 100 bilhoes
em investimentos, com aumento da participacdao do setor privado no mercado de prestagao de servicos
de dgua e esgoto de 9% para 17%.5

SAAE - Servico Auténomo de Agua e Esgoto.

Lei federal 11.445/2007 atualizada pela Lei federal 14.026/2020.

SNIS, Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento, 202 - snis.gov.br.
Lei federal 14.026/2020.
https://www.gov.br/mdr/pt-br/assuntos/saneamento/snis/painel

o 1AW N =

https://www.infomoney.com.br/negocios/empresas-de-saneamento-demonstram-apetite-mas-cobram-regulatorio-firme-para-seguir-
com-investimentos/#:~:text=Da%20san%C3%A7%C3%A30%20d0%20marco%20at%C3%A9,17%25%20n0%20setor%20de%20
saneamento.
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2 ASPECTOS TECNICOS

E bem verdade que a legislacdo regulamentadora das licitacdes faculta como critérios de selecdo dos
licitantes as propostas técnicas, propostas de tarifas e propostas de outorga, bem como a combinacgao delas.
Ocorre que a escolha do critério a ser adotado em cada licitacao deve ser orientada para a maximizacao
das ofertas do licitante, que demonstre maior capacidade de executar os servicos publicos concedidos.

Do ponto de vista da tecnologia, ha de se avaliar se, em concessées comuns para prestacdo de servicos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitdrio, é justificavel e adequada a adoc¢ado da proposta técnica
como critério de selecao dos licitantes.

Para orientar essa andlise, a pergunta a ser respondida é: existem variagdes tecnoldgicas nos servicos de
abastecimento de dgua e esgotamento sanitario que possam ser ofertadas por um licitante e que |he
sejam proprietdrias ou que s6 possam ser adotadas pelo ofertante que o torne mais apto do que os demais
ou torne a sua proposta mais vantajosa?

2.1 Aspectos tecnolégicos dos Sistemas de Abastecimento de Agua (SAA)

O SAA pode ser definido como o conjunto de obras, equipamentos e servicos destinados ao abastecimento
de agua potavel a uma comunidade para fins de consumo doméstico, servicos publicos, consumo
industrial e outros usos (NETTO, 1998). O sistema é composto por (a) captacdao de agua - superficiais
e subterraneas; (b) tratamento de agua; (c) bombeamento e aducao; (d) reservacao; (e) distribuicao;
(f) ligacoes domiciliares; e (g) medicado e faturamento.

Um levantamento sobre as principais inovagdes tecnoldgicas disponiveis nos acervos das principais
universidades e centro de pesquisas no campo das engenharias de saneamento, como nos mostra
Hernandez e Szigethy (2019), fornece conforto para a afirmacdo de que nao existem diferenciais
tecnolégicos para nenhum componente do SAA a ponto de, como critério de selecao, ser um diferencial
na definicdo do melhor prestador desses servicos, ou que possa diferenciar e qualificar as propostas em
processo licitatério de concessao desses servicos. Mesmo quando se considera as fases de construcao
e operacao, nao ha alto grau de complexidade ou exclusividade tecnolédgica (com caracteristicas de
inovacao e/ou dominio exclusivos de expertos), capaz de justificar a classificacdo de concorrentes em uma
licitacdo de saneamento.

Ao contrario, todas essas etapas dos servicos estao tecnicamente sedimentadas e sao de dominio
tecnolégico dos diversos prestadores de servicos e fornecedores, publicos ou privados. Portanto, a
universalizacdo e qualidade do SAA depende Unica e exclusivamente de capacidade financeira dos
concessionarios e do comprometimento na execugao (gestao) da concessao.

Como exemplo, podemos citar as atividades de captacao superficial ou de dguas subterraneas, realizadas
por técnicas de total dominio da engenharia hidrica e de saneamento. Nao ha inovacao tecnoldgica para
essa tipologia que possa justificar uma qualificacdo especifica em processo de concessédo. Sdo os estudos
hidrolégicos e hidrogeoldgicos (constituintes dos Planos de Bacia e Planos Estadual e Nacional de Recursos
Hidricos) e a capacidade da concessiondria para interpreta-los que geram a adequacéo e eficiéncia na
etapa de captacao de agua bruta. O diferencial, portanto, ndo esta na tecnologia de captacdo, mas na
capacidade técnica do prestador de servico (equipe e experiéncia) em considerar e avaliaradequadamente
os estudos hidrologicos e hidrogeoldgicos, para a seguranca hidrica qualiquantitativa.

A tecnologia das Estacdes de Tratamento de Agua (ETAs) também é de uso e acesso comuns. As ETAs
realizam processos fisicos e quimicos ordinarios, sendo dimensionadas de acordo com as caracteristicas
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fisico-quimicas da dgua captada, para atingir parametros de potabilidade determinados pelo Ministério
da Saude.” Nao existe variacdo tecnoldgica que promova um diferencial competitivo de relevancia entre
licitantes. Da mesma forma, nenhuma tecnologia disruptiva se aplica a aducéo e distribuicdo da agua
tratada.

Novidades tecnoldgicas podem ser apontadas para os sistemas de gestao de redes e medicdo, em especial,
os hidrébmetros eletronicos. Todavia, essas evolugdes tecnoldgicas sao fornecidas por terceiros e, portanto,
acessiveis a qualquer licitante, desde que portador de capacidade financeira e técnica (equipe capacitada
e experiéncia).

2.2 Aspectos tecnoldgicos dos Sistemas de Esgotamento Sanitario (SES)

O SES pode ser definido como o conjunto de obras, equipamentos e servicos destinados a coleta, ao
afastamento, ao tratamento e a diluicao do esgoto (NETTO, 1998, p. 465). Sdo compostos de (a) ligagdes/
ramais domiciliares; (b) rede coletora; (c) bombeamento e elevacao; (d) estacdes de tratamento de esgoto
(ETEs) e lancamento (diluicao).

Os recursos tecnolégicos das ETEs sao acessiveis a qualquer dos licitantes. A engenharia brasileira domina,
ha muitos anos, os processos de concepcao, projeto e execucao de SES. Evolucdes tecnoldgicas sao
desenvolvidas por fabricantes e fornecedores de insumos, maquinas, equipamentos e bens de tecnologia
e automacdo, incluindo solu¢des para polimento do efluente tratado para aplicacdes de redso, quando
economicamente viavel.

Verifica-se, assim, que a expansao e universalizacdo do esgotamento sanitario também dependem
apenas da capacidade de investimentos da concessionadria, uma vez que o tamanho e a extensao dos
ativos requerem um montante razoavel de recursos financeiros para sua execucao e operacao, além da
capacidade técnica da equipe para a identificacdo da melhor tecnologia disponivel no mercado.

Para reforcar esse entendimento, Pompemayer e Sobrinho (2023) estimam que os investimentos
necessarios em esgotamento sanitdrio no Brasil para se atingir a universalizacao até 2033 estejam na
ordem de R$ 290 bilhoes.

2.3 Consideracoes sobre inovacoes em SAA e SES

Como dito, ndo existem inovacgdes tecnoldgicas para os SAA e os SES com dominio exclusivo de uma ou
algumas empresas postulantes a prestadoras dos servicos de saneamento. Tais inovagdes ocorreram e
estdo em desenvolvimento, mas nao sao de dominio restrito e, muito menos, podem ser consideradas
fatores diferenciais em um processo de licitacao.

Como exemplo, Mambretti e Nascimento (2022) trazem as técnicas atuais de racionalizacdo e otimizacao
dos servicos de dgua e esgoto, de modo a proporcionar melhorias na qualidade de vida das populacoes
com a universalizacdo de tecnologias e gestao de sistemas de referéncia internacional, demonstrando que
nao ha exclusividade no acesso as tecnologias em seu estado da arte.

No contexto, destacam-se as solucdes de automacao, que podem, ao leigo, parecer algo de alta
complexidade técnica. Entretanto, o dominio da engenharia de automacao encontra-se em tal patamar
que ja é possivel aplicar o conceito de redes inteligentes aos SAA e SES, baseando-se nas mesmas solugdes
aplicaveis, ha mais de uma década, a sistemas de energia elétrica e outras utilidades publicas.

7 Portaria GM/MS N°888, de 4 de maio de 2021. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2021/prt0888 07 05 2021.
html.
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Outro item importante dos servicos de saneamento sao as perdas de agua, definidas como a quantidade
de 4gua que é tratada, mas nao é entregue aos usuarios (perda fisica) ou que foi entregue, mas nao foi
faturada (perda comercial) (GOMES, 2005). A reducao dessas perdas também demanda certo grau de
inovacdo tecnolégica, mas dita tecnologia é acessivel a qualquer licitante proponente. Ademais, a reducao
das perdas é uma obrigacao (meta) legal/contratual, que terd de ser cumprida por qualquer licitante que
seja vencedor do certame. Portanto, nao é diferencial em processo de selecao.

Da mesma forma, a eficiéncia energética (obrigacdo incorporada ao Novo Marco Regulatério) deve ser,
obrigatoriamente, uma meta nos contratos de prestacao dos servicos de saneamento basico,® até porque
0 consumo de energia elétrica tem papel relevante na planilha de custos dos SAA e SES. Para atingir essas
metas, todas as concessionarias tém varios recursos, inclusive a de compra de energia no mercado livre
e projetos de autoproducdo. Ou seja, a eficiéncia energética também nao é um elemento adequado de
selecao de propostas em um processo licitatorio de saneamento.

Portanto, a inexisténcia de elementos tecnoldgicos nos SAS e SES que possam ser ofertados por um
licitante proponente e que ndao sejam acessiveis ou possam ser implementados por qualquer outro
licitante é notdria. Logo, de um ponto de vista técnico de engenharia, ndo faz sentido adotar a proposta
técnica como elemento de selecao do licitante vencedor.

2.4 Aspectos técnicos especificos - licitacoes de saneamento dos municipios de
Extrema® e de Campos Altos™

Para tornar mais concreto o que sustentamos no item anterior, analisamos dois casos de licitacdes de
servicos de saneamento no Estado de Minas Gerais.

A escolha da proposta técnica como critério de selecao de licitantes em processos licitatorios de
saneamento, quase sempre, vem da inspiracao, mais que meritéria, do fomento a inovacao tecnolégica
para a melhor prestacdo de servicos. O critério de“melhor proposta técnica”apresentada no certame busca
fazer com que os concorrentes demonstrem que estao atualizados e que se obrigam a adotar as mais
avancadas técnicas para a prestacao dos servicos de saneamento, comprovando a intencdo de estarem
sempre na vanguarda de inovagoes tecnoldgicas e operacionais.

Entretanto, a constatacao de que as técnicas de operacao, manutencao e expansao dos SAA e SES estao
sedimentadas e sao de dominio tecnoldgico dos diversos prestadores de servicos e fornecedores, publicos
ou privados, indica que o diferencial tecnolégico ndo se configura como questao imprescindivel de selecao
de propostas em licitagcbes de saneamento.

Vale a pena lembrar que o Novo Marco Legal do Saneamento contém exigéncias, por si s6, fomentadoras
das inovacgdes tecnoldgicas, seja como mecanismo para vencer o enorme desafio do cumprimento das
metas de universalizacao seja pelas obrigacdes legais de eficiéncia e atualidade.

A Lei federal n° 14.026/2020, que atualizou a Lei federal n° 11.445/2007, em seu artigo 11, detalha as
condicdes de validade dos contratos de concessao de servicos de saneamento, a saber:

8 Art.10-A, Inciso |, Lei federal 14.026/2020.

9 Processo Licitatério n®021/2023 - Concorréncia Publica n® 001/2023 - Concessédo da prestacdo do servico publico de abastecimento de dgua
e esgotamento sanitario do Municipio de Extrema.

10 Processo n° 034/2023 - Concorréncia Publica n° 001/2023 - Concessdo da prestagdo do servico publico de abastecimento de dgua e
esgotamento sanitario do Municipio de Campos Altos/MG.
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| existéncia de plano de saneamento basico;

Il aexisténcia de estudo que comprove a viabilidade técnica e econdémico-financeira da prestagao
dos servicos, nos termos estabelecidos no respectivo plano de saneamento basico;

Il a existéncia de normas de regulacao que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes
dessa lei, incluindo a designacdo da entidade de regulacdo e de fiscalizacao;

IV a realizacdo prévia de audiéncia e de consulta publicas sobre o edital de licitacdo, no caso de
concessao, e sobre a minuta do contrato;

V aexisténcia de metas e cronograma de universalizagao dos servicos de saneamento basico.

Desse modo, o contetido técnico (tecnoldgico) minimo e necessario para a referida concessdo ja deve
constar do Plano Municipal de Saneamento Basico (PMSB)'" e do estudo de viabilidade técnica e econdmica
(EVTE), de acordo com as Normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), especialmente as
NBR 12.722 e NBR 14.653-4. Ademais, as hormas técnicas sao complementadas pelas normas juridicas
de regulacdo e as metas e cronograma de universalizacdo. Portanto, o arcabouco normativo ja define as
obrigacdes de natureza técnica e tecnoldgica a serem cumpridas pelo titular do contrato de concessao
(vencedor da licitacao).

A analise dos processos licitatérios para concessao dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario nos municipios de Extrema e de Campos Altos ratifica o entendimento antes esposado. Os editais
publicados ndao conseguem dar substancia minimamente acolhedora para a pretensdo do fomento a
inovacdo tecnoldgica ou desestimulo a acomodacgao tecnolégica do prestador de servicos.

Os editais desses certames demandam, como parte da “proposta técnica dos licitantes’, um diagnéstico
do sistema atual. Ora, mas o Plano Municipal de Saneamento Basico é um elemento essencial da licitacao
(por expressa disposicdo legal) e referido plano ja deve conter o diagndstico dos sistemas. Se um
documento publico da licitagdo ja diagnostica o SAS e SES, como um diagnéstico feito pelo licitante pode
representar uma inovacao diferencial que o distingue de outros licitantes? Pode um mesmo sistema ter
dois diagnosticos diferentes sem que um deles esteja errado ou incompleto?

Como dito, é contedldo minimo do PMSB o diagnéstico da situacdo atual da prestacao dos servicos (do SAS
e do SES), sem o que nao é possivel avancar para uma licitacao da concessao, pois € a partir do diagnostico
gue se pode definir um progndstico (com metas, programas, projetos e a¢des futuras para o avango da
universalizagao). O diagndstico, por definicdo, deve conter o levantamento de todos os ativos existentes
e apresentar a sua condi¢cao operacional, limitagdes, necessidades e caracteristicas técnicas de instalacao
e funcionamento. Portanto, o PMSB deve apresentar o conhecimento do problema, bem como estimar a
demanda futura dos servigos.

Em outras palavras: se 0 PMSB é condicao de validade da licitacdo e dos contratos de concessao correlatos
e eles ja trazem o diagndstico e progndstico técnico dos servicos, o que se pode exigir na proposta
técnica das licitacdes de Extrema e de Campos Altos nada mais é que a elaboracdo de um documento
redundante: documento que indica que o licitante tem conhecimento do diagnéstico dos SAA e SES, que
foi previamente feito por técnicos ao elaborar o PMSB.

A segunda condigao sine qua non de validade de futuros contratos de concessao de saneamento é a
existéncia de EVTE (elaborado pela administracao), perfeitamente alinhado ao PMSB. Esse alinhamento
pressupde o conhecimento atualizado dos ativos existentes, bem como suas condi¢des operacionais

11 https://www.arsae.mg.gov.br/planos-municipais/; https://www.funasa.gov.br/site/wp-content/uploads/2016/09/PMSB.pdf.
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atuais e suas necessidades de expansao. Sem tais informagdes, ndao é possivel estabelecer qualquer
viabilidade técnica ou econémica da concessdo. Tais estudos precisam, necessariamente, apresentar
as solucdes técnicas (e tecnoldgicas) minimas a serem aplicadas nos futuros contratos de concessao e
dimensiona-las para atingimento da universalizacdo e expansdo continua dos servicos de acordo com
os crescimentos populacionais projetados. Sdo essas informagdes que balizam os orcamentos para
estimativa dos investimentos ao longo do prazo previsto para os futuros contratos. Sao referéncias de
CAPEX (capital expenditures — em portugués: despesas de capital) e OPEX (operational expenditures — em
portugués: despesas operacionais) dos estudos econémico-financeiros.

As conclusdes apresentadas para o diagnoéstico e prognostico dos sistemas aplicam-se ao EVTE. Nos editais
dos municipios de Extrema e de Campos Altos, nao ha nenhuma exigéncia de inova¢des ou diferenciais
tecnologicos que ja ndo estejam no EVTE elaborado pela comissao licitante. Nao ha qualquer diferencial
tecnolégico de proposta que o licitante possa apresentar que seja uma novidade ou inovacao adicional
ao EVTE.

Portanto, resta demonstrada a improcedéncia da ado¢ao de proposta técnica como critério de selecao de
licitantes em certames concessivos de servicos de saneamento.

Nao é por demais lembrar que os diagnésticos, tanto do PMSB quanto do EVTE, devem apresentar: os
registros fotograficos dos ativos, as condi¢bes civis, elétricas, mecanicas e hidraulicas das redes, andlises de
qualidade de mananciais, qualidade da agua distribuida, capacidade de coleta e tratamento de esgotos,
volumes de reservacao, condicoes fisicas das redes de distribuicdo e coleta e ligagdes domiciliares, indices
de perdas de 4gua, consumo de energia elétrica, entre outros dados do SAS e SES. Deve ainda descrever
0s sistemas operacionais, gerenciais, comerciais e de atendimento aos usuarios em uso.

O EVTE também deve apresentar todas as proposi¢des para expansao e manutencao dos servicos em
seu estado da arte, trazendo a rota tecnoldgica esperada para a prestacao dos servicos durante o prazo
de concessao, inclusive especificacdes técnicas minimas de equipamentos, materiais, obras e servicos ao
longo do contrato. Todas essas informacgdes estao consignadas no Plano de Negdcios Referencial e no
Cronograma Fisico-Financeiro da concessdo, documentos sem os quais a licitacdo nao pode ocorrer por
impossibilitar a elaboracao de propostas pelos licitantes.

Nesse sentido, caso as administracdes publicas de Extrema e de Campos Altos, titulares dos servicos a
serem concedidos, considerem que os PMSB e EVTE propostos no edital sdo insuficientes para pleno
desenvolvimento dos futuros contratos de concessao, devem suspender a licitacdo. Nao é licito requerer
que as propostas dos licitantes complementem ou até revisem o PMSB e EVTE.

Sendo assim, demonstra-se a improcedéncia da pretensdo de selecionar propostas para concessodes de
servicos publicos de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario tomando como critério diferencial
informacdes técnicas que teriam de ser legalmente providas pela entidade concedente dos servicos. O
conhecimento do SAA e SES e as defini¢bes tecnoldgicas dos sistemas devem estar bem definidos nos
documentos que suportam e fundamentam o certame. Nao se vislumbra, nos editais daqueles municipios,
qualquer requisito ou elemento que demande ou incentive uma inovacao tecnolégica dos postulantes.

Como se nao fosse suficiente, é também condicao de validade dos contratos e, por consequéncia, das
licitagcdes, a existéncia das normas de regulacéo, nas quais estardo definidas as regras e especificacbes
da prestagao dos servicos, alinhadas ao EVTE feito pela administracdo. Mais uma vez, ndo ha por que
selecionar um licitante proponente a partir de ofertas de inovagdes em sua proposta técnica, uma vez que
o licitante vencedor devera seguir estritamente as definicdes regulamentares e utilizar-se das melhores
tecnologias para atingir as metas contratuais por expressa determinacao legal.
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Por consequéncia légica dos argumentos expostos, toda e qualquer proposta técnica apresentada em
licitacdo que replique e observe o PMSB e o EVTE deve obter pontuacdo maxima. A apresentacdo de
propostas técnicas tende a nao produzir qualquer diferenciacdo entre os licitantes.

2.5 Aspecto técnico: conclusoes

O desenvolvimento de novas tecnologias é vertiginoso nos tempos atuais e inovag¢des sdo incorporadas
rotineiramente ao cotidiano de pessoas e empresas. O setor de saneamento pode se beneficiar de
tecnologias inovadoras desenvolvidas para setores mais complexos de infraestrutura, desde que haja
disposicao e recursos para se investir em tais processos. A engenharia moderna dispde de um arcabougo
gigantesco de solucdes de prateleira, bastando haver a disposicao para se investir em modernizacao. Ha
dominio tecnoldgico para a construcdo, expansao, operacdo, manutencdo e prestacdo dos servicos de
agua e esgoto e de seus ativos associados, inclusive no que tange a modernizagao através de automacao,
controle de perdas e eficiéncia energética. Portanto, ndo ha justificativa plausivel para selecionar propostas,
em processos licitatérios de saneamento, com base em critérios técnicos. Os exemplos dos municipios
de Extrema e de Campos Altos confirmam esse entendimento, demonstrando a inadequagao do uso de
propostas técnicas como critério de selecdo dos licitantes.

A conclusao acima sustentada em nenhuma hipoétese deve ser confundida com a dispensa de habilitacao
técnica do proponente licitante. Do ponto de vista da engenharia especializada em recursos hidricos e
saneamento, é recomendavel (e até exigivel) que a administracdo seja ciosa ao demandar a qualificagao
técnica dosllicitantes, em fase de habilitacao, através da apresentacao de atestados e certificados, conforme
facultado na legislacdo vigente. Entretanto, comprovada capacidade técnica (equipe e experiéncia) dos
licitantes, tem-se os critérios econdmicos (tarifa e outorga) como pontos criticos de sucesso da concessao,
especialmente se considerada a necessidade de investimentos muito vultosos durante longo prazo (30 a
35 anos), pois se trata de um projeto que requer alta capacidade financeira e de alavancagem do licitante
para cumprimento das obrigacdes previstas, o que induz a adogédo desse critério (outorga e tarifa, juntos
ou separados) para definicdo do licitante vencedor.

Em outras palavras: o que se espera, com a exigéncia de atestados (normalmente ratificados pelo Conselho
de Classe através da Certidao de Acervo Técnico), é a comprovacdo da capacidade técnica profissional e
operacional para executar a concessao, demonstrada pela experiéncia pregressa na execucao dos servicos
de saneamento basico. A apresentacao dos atestados em fase de habilitacdo ndo tem por objetivo pontuar
e selecionar as propostas, mas somente demonstrar a capacidade de execucao de servicos pelos licitantes
proponentes. Ou seja, a habilitacdo técnica visa qualificar os proponentes em fase anterior a selecao das
propostas.

3 ASPECTOS ECONOMICOS

Os critérios de selecdo de propostas, ora em discussdo, afetam os investimentos em infraestrutura, bem
como os custos de operagao e manutencao dos servicos concedidos. Assim, é necessdria uma analise dos
efeitos econdmicos gerados em cada um deles. Em outras palavras: critérios de selecdo de propostas tém
relagao direta com a competitividade do certame e a modicidade tarifaria, como se passa a detalhar.

3.1 Vantagens e desvantagens da adoc¢ao da proposta técnica como fator de
calculo para a selecao das propostas dos licitantes

Ao adotar a proposta técnica como elemento de selecao de propostas, tem-se a intencdo de estimular
os licitantes a apresentarem as melhores solu¢des técnicas para o objeto licitado - o “estado da arte
tecnoldgico”. Ocorre que, no caso do saneamento, esse objetivo ndo é atingido, como ja demonstrado nos
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paragrafos antecedentes (item 2 acima). Ademais, esse critério nao demonstra se o proponente, com uma
suposta melhor proposta técnica, terd capacidade financeira para se manter sustentavel em um contrato
de longo prazo e com carateristicas de altos investimentos.

E importante considerar uma caracteristica dos servicos de saneamento. Como explicado, a tecnologia
de saneamento nao € proprietaria dos concessionarios, mas fornecidas por terceiros. Portanto, o uso de
inovacbes tecnoldgicas depende fundamentalmente de capacidade financeira e habilitacdo técnica dos
gestores da concessao. Relembremos.

Se a tecnologia é provida por terceiros, qualquer licitante proponente podera adquiri-la, desde que tenha
capacidade financeira para tanto e seus gestores saibam qual tecnologia melhor se adequa a cada caso.
Logo, deve prevalecer nas licitacdes de saneamento a viabilidade econdmico-financeira da concessao,
concatenada com a modicidade tarifaria, indicando que os critérios de selecdo “outorga e tarifa”
(combinados ou isolados) sdo mais adequados do que técnica e preco.

Até porque, para utilizar do critério técnica e preco como forma de julgamento de propostas, € necessario
atribuir pesos a cada fator. E, se a engenharia indica que ndo é possivel haver diferencas relevantes
na proposta técnica, ter-se-4 como resultado uma minimizacdo do fator econémico, em prejuizo da
concorréncia e modicidade, sem efetivo beneficio tecnoldgico.

Tal assertiva pode ser exemplificada pela seguinte férmula matematica:

NF = 7XNT + 3XNC

em que: NF = Nota Final;
NT = Nota da PROPOSTA TECNICA; e
NC = Nota da PROPOSTA COMERCIAL = desconto proposto na tarifa maxima.

A relacdo de pesos, estabelecidos nesse exemplo, para os indices técnicos e de precos (7x3) acaba por
provocar um desincentivo a competitividade da proposta comercial. Isso porque, quanto maior a nota
técnica, menor serd a importancia da nota comercial. Imagine-se a seguinte simulaco:

Calculo paramétrico

Nota Desconto
técni fertad Resultado
écnica ofertado =(NTX7) + (NCX3)
Proponente A 8 50% =(8*7) + (5*3) 71
Proponente B 9 30% =(9*7) + (3*3) 72

12 https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/42107/o-tipo-quot-tecnica-e-preco-quot-quando-a-tecnica-supera-o-preco.
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Veja que o Proponente B teve uma proposta técnica 12,5% melhor que o Proponente A e venceu com uma
proposta comercial 66% pior. Uma pequena diferenca técnica, em funcdo de equivocada sobrevalia desse
elemento, impactou de forma absurdamente relevante a modicidade tarifaria.

E porisso que o critério de técnica e preco s6 deve ser aplicado quando ha elementos técnico-tecnolégicos
absolutamente relevantes e diferenciadores dos proponentes licitantes. Consideremos uma licitacao para
instalacdo de equipamentos de vigilancia e controle das vias publicas de uma cidade.

Existe uma tecnologia proprietaria que, a partir de microfones instalados nas cameras de vigilancia,
consegue identificar sons de disparos de armas de fogo e gerar uma localizacdo georreferenciada de onde
ocorreu o disparo. O licitante que detém essa metodologia terd um diferencial tecnoldgico importante.
Outro pode ter uma solucdo de identificacdo facial que permite identificar on time individuos com
ordem de prisao que estejam em transito nas vias sob vigilancia. Outro pode ter um sistema de machine
learning (aprendizado de maquina) e inteligéncia artificial que consegue identificar, mediante analise de
imagens captadas pelas cameras, possiveis atos delituosos, informando automaticamente as autoridades
competentes. Nesse caso, ha um indiscutivel diferencial tecnoldgico a segregar potenciais prestadores
desse servico publico.

Contudo, no saneamento, essa diferenciacdo tecnoldgica ndo se aplica, como ja esclarecido. A adogao
de técnica e preco acaba por violentar indevidamente a modicidade tarifaria e o interesse publico sem
qualquer efetivo ganho tecnoldgico.

3.2 Vantagens e desvantagens da adocao do critério “outorga+tarifa” como fator
de selecao das propostas dos licitantes

A adocao de outorga + tarifa como fator de selecdo das propostas dos licitantes é mais conveniente na
medida em que esta diretamente relacionada ao EVTE da concessao, o que também incentiva a eficiéncia
(principio legal) na apresentacao da proposta comercial.

O critério hibrido (outorga + tarifa) gera ao ente publico uma outorga maior (gera receita publica),
acompanhada de tarifa mais competitiva para o usuario.

Nesse sentido, vale lembrar algumas combinacdes ja aplicadas em concessdes de servicos publicos:

«  Piso tarifario: alternativa em que é definida menor tarifa até o alcance de piso tarifario considerado
praticavel (conceito de viabilidade econémica da concessao). Apds o alcance desse desconto-teto
predeterminado, o critério de desempate passa a ser a maior outorga. Trata-se de solucao bastante
positiva, por combinar a busca por modicidade tarifaria com sustentabilidade econémica. Nesse
caso, se o projeto for muito atrativo e alguns licitantes desejarem ser mais arrojados, a disputa migra
para a maior outorga, situacao benéfica aos cofres publicos.

« Outorga fixa: diferente da modalidade do piso tarifario, o licitante é obrigado a pagar um valor fixo
de outorga, porém o critério de classificacdo permanece sendo a menor tarifa. A vantagem dessa
modalidade é o maior comprometimento dos concessionarios ao desembolsar recursos financeiros
(da outorga) logo no inicio do contrato de concessao. A desvantagem é que a competitividade
fica restrita as propostas de tarifas, com risco de ofertas excessivamente arrojadas que depois se
mostram economicamente inexequiveis, prejudicando a execu¢ao do contrato ou a qualidade do
servico.
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3.3 Vantagens e desvantagens da adoc¢ao da outorga como unico fator de selecao
das propostas dos licitantes

A adocéao do critério de maior outorga como unico fator de selecdo das propostas dos licitantes carrega
a vantagem de potencializar a receita da administragao. Por outro lado, resulta em maior oneracao do
projeto, com repasse (ainda que indireto) ao usuario do valor da outorga (principio legal da solidariedade),
uma vez que a tarifa a ser aplicada na modelagem econémico-financeira da concessao vai remunerar os
investimentos, operacao, manutencao e o valor da outorga.

No critério exclusivo de maior outorga, a0 mesmo tempo que se gera a atracao de players mais bem
qualificados econémica e financeiramente, gera desincentivo a concorréncia, visto que aqueles que nao
possuam alta liquidez ndo conseguem participar.

3.4 Aspectos economicos: conclusao

Considerando os efeitos econdmicos dos critérios de selecao de propostas em licitagdes de saneamento,
tem-se que o critério combinado de outorga + tarifa nos parece ser a melhor alternativa, embora também
se possa escolher um desses elementos como critério Unico, a depender do maior interesse publico a ser
satisfeito (menor tarifa ou maior arrecadacao de receitas publicas).

H& diversos cases no mercado em que a adogdo de outorga e/ou tarifa gerou ganhos econdmicos
relevantes, demonstrando, na pratica, a inadequacdo de adocdo de critérios técnicos de selecdo em
licitagbes de saneamento.

Nas concessdes de saneamento dos blocos do Estado do Rio de Janeiro'?, o Grupo Aguas do Brasil venceu
o leildo de um dos blocos (2021) com um lance de RS 2,2 bilhdes - agio de 90%, em relacdo a outorga
minima prevista em edital (RS 1,6 bilhdo). Outro bloco foi arrematado pelo Grupo Aegea, com outorga de
RS 15,4 bilhdes, e o outro pelo Grupo Igua, com outorga de R$ 7,3 bilhdes. A adogao de “maior outorga”
como critério de selecao de propostas privilegiou o orcamento publico e valorizou os ativos vertidos as
concessbes. Imagina-se quantas melhorias nos servicos de salde, educacéo e segurancga, apenas para citar
alguns, essas outorgas vao proporcionar.

No caso do leildo da parceria publico-privada (PPP) de esgotamento sanitario da Sanesul (MS),™ adotou-se
o critério de menor tarifa e o Grupo Aegea venceu com um desdagio de 38,46% no valor da tarifa por metro
cubico em relacdo ao preco maximo do edital. O efeito de modicidade tarifaria é muito significativo. Efeito
similar foi obtido na concessao de saneamento do Estado do Amapa (2021), que teve como vencedor o
Consércio Marco Zero, com um desconto de 20% na tarifa da concessao plena de saneamento.

Referidos casos reais demonstram as vantagens econdmicas para o publico, o privado e a sociedade, com
a adocao de propostas de outorga e tarifa como fator de calculo para selecao das propostas de licitantes.
De outra parte, demonstram como a proposta técnica como critério de selecao pode impedir tais ganhos
econdmicos, ainda mais em um setor em que as tecnologias nao sao efetivamente diferenciais das
propostas dos licitantes.

Em reforco dos paragrafos acima, convém destacar que o Decreto n° 11.467, de 5 de abril de 2023,
estabelece que terdo prioridade na alocacdo de recursos publicos federais e nos financiamentos com
recursos da Unido ou operados por érgaos ou entidades da Unido as licitacdes de saneamento que tiverem
adotado critérios de selecdo que promovam a modicidade tarifaria e a antecipacdo da universalizacdo do

13 Informacgdes publicas e notdrias, apresentadas em diversos meios de comunicagao.
14 Ibidem.
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servico publico de saneamento. Isso significa que o governo federal também entende que, em licitacdes
de saneamento, devem-se privilegiar os critérios econdmicos em prejuizo das propostas técnicas.

4 ASPECTOS JURIDICOS

Como é de conhecimento geral, os atos publicos estao submetidos ao principio da legalidade. Enquanto
o ente privado pode executar qualquer ato ndo proibido em lei, o ente publico sé pode realizar os atos
previstos em lei e consonantes com a adequada interpretacao da lei ao caso concreto (subsuncao do fato
anorma).

Assim, nao basta que a lei preveja determinado ato para que a administracao possa realiza-lo. A legalidade
nao pode ser apenas formal. Deve ser material. Em outros termos: o ato publico, ainda que previsto
em lei, deve ter justa motivacao e representar o melhor interesse publico, observados os principios da
eficiéncia, eficacia, moralidade, razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade e seguranca juridica. E
mais: nos processos licitatdrios concessivos de servigos publicos, devem ainda privilegiar os principios da
competitividade e modicidade tarifaria.’”> Portanto, o ente publico, ao definir as regras de uma licitacao,
deve interpretar a lei, orientado pelos principios, para derivar a melhor aplicacdo ao caso concreto.

Nessa linha de pensar, para que se possam avaliar os melhores critérios de selecao de propostas em
licitagcdes, é necessario considerar os objetivos de quem lanca o edital. Um edital que adota a proposta
técnica como critério de selecao deve indicar o resultado que pretende alcancar. As seguintes perguntas
devem ser respondidas:

i. A melhor técnica busca diminuir o custo operacional e tarifario?

ii. A melhor técnica proporciona vantagem competitiva ao objeto licitado?

iii. A melhor técnica sera capaz de alcangar as metas em menor prazo?

iv. A melhor técnica gera qual resultado, para qual servico, para qual parametro?

Em outras palavras, o principio da “justa motivacao” obriga a administracao a explicar por que imputa
peso (selecao) a questdes técnicas (recursos tecnoldgicos) e que finalidade busca atingir com tal critério
seletivo.

E preciso ainda ter o cuidado de ndo engessar o licitante a determinada técnica, que hoje é melhor,
mas que amanha podera nao ser adequada. Esse cuidado é especialmente relevante em concessbes de
saneamento, que pressupdem uma operacao de mais de trés décadas.

Isso porque sempre ha um risco inerente de adocao de proposta técnica como critério de selecdo de
licitantes. Ainda quando um proponente licitante detém uma técnica inovadora, a ponto de representar
um diferencial em um processo de licitagao (o que nao parece ser o caso de saneamento), é de se considerar
que essa tecnologia pode trazer maior risco de execucdo e performance, tanto mais se houver poucos
dados de afericao de resultados ou referencial em normas técnicas e organismos de regulacdo e controle.
O setor de saneamento é especialmente sensivel a essa questao, porque inovagdes tecnoldgicas tendem
a ter mais dificuldades de licenciamento ambiental ou de outorga pelo direito de uso da dgua (seja para
captacao seja para lancamento de efluentes).

Ademais, ndo se pode confundir (como ja explicado) o uso da proposta técnica como fator de selecao
de licitantes proponentes com a capacidade técnica da operadora dos servicos de saneamento. A

15 Artigo 5° da Lei federal 14.133/2021.
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capacidade técnica da (potencial) concessiondria, ou a certeza de que essa tem em seus quadros o melhor
da engenharia hidrica e de saneamento, deve ser uma exigéncia indispensavel na fase de habilitagdo, mas
nao um elemento de sele¢ao de propostas.

4.1 Viabilidade juridica, vantagens e desvantagens da adoc¢ao da proposta
técnica como fator de selecao das propostas dos licitantes

Feitas tais ponderac¢des iniciais, cabe uma analise mais acurada da legislacao de regéncia, da jurisprudéncia
e da doutrina.

E bem verdade que as normas reguladoras das licitacdes (seja na Lei n° 8.666/1993 - artigo 45, seja na Lei
n° 14.133/2021 - artigo 33) facultam diversos critérios de selecao de propostas: melhor técnica, técnica e
preco, maior lance (outorga) e/ou menor preco (menor tarifa). Assim, em tese (legalidade formal), qualquer
comissao licitante poderia adotar qualquer desses critérios.

Ocorre que, como sustentamos, ndo basta a legalidade formal. A definicdo dos critérios de selecao de
propostas em um processo licitatério nao pode ser arbitraria. Deve ser justificada, com a adequada
motivacao do critério escolhido, além de demonstrar a absoluta adesao a todos os principios, em cada
caso concreto.

Nesse sentido, cabe perguntar: a adocao de critérios de selecdo de propostas baseados em técnica+preco
é licita (licitude material) em concessdes de saneamento? Critérios de outorga+preco (ou um desses
elementos de forma isolada) estariam mais alinhados aos principios orientadores das licitacdes de
saneamento?

O artigo 35 da Lein° 14.133/2021, em seu paragrafo Unico, indica que o critério “melhor técnica” é aplicavel
a contratacdo de projetos e trabalhos de natureza técnica, cientifica ou artistica. E o artigo 36 da mesma
lei determina que o critério técnica+preco serd escolhido quando estudo preliminar demonstrar que a
avaliacdo e a ponderacdo da qualidade técnica das propostas sdo relevantes aos fins pretendidos pela
administracao.

Dai surge outra pergunta: em concessdes de saneamento, as propostas técnicas sao relevantes para os fins
pretendidos pela administracao? Qual a finalidade da concessao dos servicos de saneamento?

A concessao de saneamento é finalistica. Isso significa que se trata de uma concessao de servico, de
“obrigacdes de fazer”, que busca atingir um fim definido e especifico: a universalizacao (oferta dos servicos
a toda a populacgao). De forma mais pratica, as obrigacdes primordiais do concessionario serdo: captar,
tratar, aduzir e distribuir dgua. Coletar, aduzir, tratar e diluir adequadamente o esgoto.

Se, no tratamento da dgua, o concessiondrio vai usar o floculador A ou B, o filtro com tecnologia X ou
Y e secar o lodo em bags ou centrifuga, pouco importa a administracdao, desde que a agua distribuida
atenda aos parametros de potabilidade, disponibilidade e continuidade e o lodo seja adequadamente
descartado. Na coleta e tratamento de esgoto, pouco importa se o sistema € unitario ou separador, a
ETE em sistema fechado ou aberto, com os produtos quimicos Alfa ou Beta, contanto que o efluente
diluido nos cursos hidricos atenda aos parametros estabelecidos nas normas ambientais e o lodo seja
adequadamente destinado.

Se existem diversas tecnologias que os concorrentes licitantes podem escolher, acessiveis a todos eles e se
todas sao capazes de atingir as finalidades da concessao, entdo, conclui-se pela inadequacao (ilegalidade)
da adogdo da proposta técnica como critério de selecao de propostas. Isso porque o artigo 36 da Lei n°
14.133/2021 s6 faculta esse critério “se relevante para os fins pretendidos pela Administragao”. Ainda que
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uma proposta técnica possa ser requerida no certame, sua funcao deveria ser somente validar a viabilidade
da proposta comercial apresentada.

Vale lembrar que o legislador teve a cautela de listar, no §1° do artigo 36 antes citado, os casos em que
obrigatoriamente o critério técnica+preco serd adotado, criando paradigmas que parecem sustentar
a conclusao do paragrafo anterior, como se vé: (i) servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual; (ii) servicos majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada e
de dominio restrito; (iii) bens e servicos especiais de tecnologia da informagao e comunicacao; (iv) obras e
servicos especiais de engenharia.

Em todos os casos acima, destaca-se a relevancia tecnoldgica para o atingimento dos fins desejados pela
administracdo. Mas nenhum desses paradigmas se aplica ao saneamento. Como descrito no item 2 deste
artigo, as tecnologias de saneamento estao disponiveis a qualquer licitante vencedor. Nao sao de dominio
restrito. Nem dependem da habilidade intelectual dos operadores da concessao ou se qualificam como
servicos especiais de engenharia. E os resultados dos servicos de saneamento podem ser igualmente
atingidos com a tecnologia A ou B. Portanto, a interpretacdo da nova Lei de Licitacdes deveria resultar em
desqualificacao do critério “proposta técnica” como fator de selecdo em processos licitatérios concessivos
de saneamento.

Em apoio ao entendimento acima esposado, citamos interpretacdo da referida lei apresentada pelo
governo federal na Instrucdo Normativa SEGES/MGI 2/2023. No artigo 12 desse ato normativo, o Executivo
federal esclarece que o uso do critério de julgamento “técnica+preco” depende de estudo preliminar
que justifique os fatores de pontuacao e julgamento da proposta técnica. Se o estudo da administracao
demonstrar que os servicos envolvem solucdes especificas de natureza intelectual, cientifica e técnica que
podem ser descritos como comuns, nos termos do inciso Xl do art. 6° da Lei 14.133/2021, o objeto sera
licitado pelo critério de julgamento “menor preco” ou “maior desconto”.

J& que, neste artigo, analisamos dois editais licitatorios de servicos de saneamento propostos por munici-
pios mineiros, ndo custa analisar o entendimento do Tribunal de Contas do referido estado. No Processo
n° 997.743, o conselheiro relator (Hamilton Coelho) entende pela licitude da escolha do critério “técni-
ca+preco’; quando'®: “as caracteristicas e peculiaridades do objeto, cuja natureza é preponderantemente
intelectual’, justificariam o critério “havendo tal opc¢ao sido suficientemente justificada pelos gestores nos
autos”. No Processo n° 1.053.930, o conselheiro relator (Telmo Passareli) reforca:'” “Como se vislumbra, a Lei
8.666/1993 dispde que deve ser adotado o critério de julgamento do tipo ‘melhor técnica e preco’ exclusi-
vamente para a contratacdo de servicos de natureza predominantemente intelectual. (...)".

Em outra decisao, o tribunal foi ainda mais contundente ao definir quando a ado¢ao de técnica como cri-
tério de selecdo de propostas se justifica. A ementa do acérdao prolatado no Processo n° 1.104.837 (con-
selheiro relator Claudio Terrdo) esclarece:'®“A eleicao do tipo licitatério ‘técnica e preco’em detrimento do
‘menor preco’ pressupde justificativa com base em critérios técnicos, devendo a técnica ser representada
nao so pela qualificacdo dos profissionais das licitantes, mas também pela metodologia de trabalho, pela
organizacao a ser impressa e pelas tecnologias aplicadas para a melhor solucao do problema central ao
objeto licitado”.

Destaca-se que os entendimentos acima reproduzidos estdo alinhados com a tese aqui apresentada.
No caso de concessdes de saneamento, ha diversas tecnologias capazes de atingir a mesma finalidade
(distribuir agua tratada e coletar e diluir adequadamente o esgoto). Sendo assim, como criar “critérios

16 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 997.743, acérdéo da 12 Camara prolatado em 11/08/2020 - Inteiro Teor do Acérdao, pagina 8 de 13.
17 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.053.930, acérdao da 12 Camara prolatado em 07/03/2023 - Inteiro Teor do Acérdao, pagina 3 de 7.
18 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.104.837, acérddo da 22 Camara prolatado em 18/08/2022 - Inteiro Teor do Acérddo, pagina 1 de 8.
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objetivos que indiquem que uma técnica ou tecnologia proposta é melhor que outra”? Se as tecnologias
sdo comuns e acessiveis a qualquer licitante, deve-se adotar o critério de menor preco e/ou maior desconto
na tarifa para selecdo de propostas.

A adocdo da proposta técnica como fator de selecdo em processos licitatorios de saneamento nao
representa adequada interpretacao e aplicacdo das normas legais vigentes. Admite-se que a administracao
possa entender que esse critério estimula a adocao das melhores tecnologias no planejamento e oferta
do licitante, resultando em propostas comerciais mais realistas e adequadas, em atenc¢ao aos principios da
eficiéncia e atualidade. Também poderiam sustentar que esse critério induz propostas no “estado da arte”,
de um ponto de vista tecnolégico.

Ocorre que, no caso do saneamento, essa vantagem deve ser ponderada pelos principios da finalidade
(universalizacdo) e da modicidade tarifaria. O Marco Legal do Saneamento privilegiou, por motivos 6bvios,
o atingimento de metas de universalizacdao, que pressupde investimentos muito relevantes. E, de outro
lado, a maioria dos usuarios tem poder aquisitivo limitado, o que induz a busca da modicidade tarifaria.
Ora, se 0 mais importante é expandir os SAA e SES com a menor tarifa viavel, entdo, por certo, o estado
da arte tecnoldgico ndao é uma meta a ser priorizada. Os principios da eficacia e eficiéncia pressupdem
usar a melhor tecnologia, mas cotejando seu custo-beneficio. Logo, a vantagem descrita no paragrafo
antecedente fica superada nas licitacdes de saneamento.

Nao fosse o bastante, ha outra desvantagem na adocao de proposta técnica em licitagdes de saneamento.
O artigo 34 da Lei de Licitacdes esclarece que os critérios adotados para selecao das propostas devem
considerar o menor dispéndio para a administragao. Como regra, nas concessoes, os maiores dispéndios
da administracao sao os riscos por ela assumidos em eventos de desequilibrio (usualmente definidos na
matriz de risco contratual). De forma mais simples: quanto mais eventos de risco a administracao assume,
maior sera seu dispéndio (ou dos usuarios - via tarifa).

No saneamento, o risco tecnoldgico, como regra, é assumido pelo concessiondrio, em atencdo aos
principios da atualidade e eficiéncia dos servicos.” Ocorre que, se a proposta técnica é adotada como fator
de selecao de licitantes, havera justa duvida sobre a imputacao do risco derivado do uso de tecnologias
distintas daquelas propostas no certame. De forma pratica: se o licitante vencedor propde uma solugao
tecnoldgica X, devidamente avaliada e valorada pela comissao de licitacdo e, apds a assuncao da concessao,
por razdes alheias a sua vontade, deve adotar outra solucao tecnoldgica, a quem cabe os custos dessa
solucdo alternativa?

Nao se poderd exigir que o concessionario assuma o risco tecnolégico de uma solugao que ele nao propos
no momento da licitacdo, tanto mais quando a sua proposta foi validada pela comissao licitante. O risco
tecnolégico devera ser assumido pela administracao (com o equivalente reequilibrio da concessao), em
prejuizo da modicidade tarifaria. Por mais essa razdo, a adogao desse critério técnico como diferencial de
propostas parece inadequada no caso de licitacdes de servicos de saneamento.

4.2 Viabilidade juridica, vantagens e desvantagens da adoc¢ao de outorga-+tarifa
como fator de calculo para a classificacao das propostas dos licitantes

Uma vez que concluimos que o critério “técnica+preco” nao é adequado em licitacdes de saneamento,
restaria a administracdo adotar os critérios de “tarifa+outorga” ou apenas tarifa ou apenas outorga. Ha de
se avaliar as vantagens de cada op¢ao em cada caso.

19 Artigo 6°, §§1° e 2° da Lei federal 8.987/1995 (Lei de Concessdes).
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Em nossa avaliacao, o critério misto (maior outorga + menor tarifa) atende dois principios legais impor-
tantes e concilidveis: interesse publico e modicidade tarifaria. De um lado, ndo se pode desconsiderar que
a concessao de servicos de saneamento pressupde a cessao de ativos (bens) publicos ao concessionario,
que vai usa-los para auferir lucros. Portanto, o pagamento de outorga pelo licitante ndo apenas indeniza
0s entes publicos que operavam os servi¢os (nos casos de privatizacdo), mas também remunera a socie-
dade pelos bens publicos cuja posse é cedida ao concessionario.

Além disso, a outorga atende ao principio da solidariedade. Os ativos de saneamento sao bens do povo.
Portanto, a cessao desses bens deve gerar beneficios a toda a populacdo (ndo apenas aos usudrios dos
servicos), o que é viabilizado pelo adequado investimento da outorga paga pelo concessionario em
servicos basicos e essenciais como: salde, drenagem urbana, educacao, recuperacao ambiental e outros.
Essa linha de entendimento é tanto mais justificada quanto for o estado de necessidade da populacdo
beneficiada.

A desvantagem desse critério misto é uma minimizacdo do efeito da modicidade tarifaria. E obvio que um
concessionario que ofertar outorga computara esse encargo em sua planilha de custos para definicdo da
tarifa ofertada. Portanto, a outorga minimiza a agressividade (descontos) nas propostas tarifarias.

Ha, portanto, um pretenso conflito de dois principios que devem ser calibrados nos casos concretos. Os
beneficios propiciados a todos do povo pela outorga deve justificar desconto tarifadrio menor concedido
aos usuarios dos servicos de saneamento. A adocao de apenas um dos critérios econdmicos (maior
outorga ou menor tarifa), como Unico elemento de selecdao de propostas, deve ser justificada (principio da
motivagao) nos casos concretos.

O critério de maior outorga (adotado em muitos certames recentes) implica preterir a modicidade tarifaria,
em absoluto privilégio do conceito indenizatério e do principio da solidariedade. Nos casos das concessdes
do Rio de Janeiro e de Alagoas, por exemplo, havia um ativo relevante ndao amortizado pela empresa
antecessora que precisava ser indenizado, sob pena de ilegalidade e de sua inviabilizacdo econémica. Tal
fato justificou a licitagdo por maior outorga. Nao fosse o bastante, estamos a falar de areas de concessao
com enormes demandas de servicos basicos a populacdo, em que as outorgas terminam por beneficiar de
forma imediata toda a populacdo em prejuizo da modicidade tarifaria que beneficia apenas os usuarios
do saneamento.

Diferentemente, no caso da Sanesul - MS e de Amapa, as administragcdes privilegiaram a menor tarifa, seja
porque os ativos vertidos eram pouco significativos seja para estimular a universalizacao mais rdpida com
menor encargo aos USUarios.

Nao se vislumbra ilegalidade nessas escolhas, uma vez que devidamente justificadas e fundamentadas
em cada caso. E poder-dever da administracio priorizar a alocacéo dos recursos, observados o interesse
publico e os principios constitucionais ja citados.

4.3 Aspectos juridicos: conclusao

Do ponto de vista juridico, a ado¢ao do critério “técnica+preco” para selecao de propostas nao representa
adequada interpretacdo e aplicacdo da Lei de Licitacdes em processos concessivos de saneamento. Essa
conclusao esta apoiada na interpretacao das normas legais pertinentes contidas em atos administrativos
e na jurisprudéncia dos tribunais de contas.
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5 CONCLUSAO

Como demonstrado no item 2 deste artigo, ndo ha elemento técnico ou tecnolégico pertinente ao
saneamento que ndo esteja disponivel e seja acessivel a qualquer dos licitantes. Nao ha predominancia de
atividade técnico-intelectual no saneamento e na apresentacao das propostas dos licitantes que justifique
esse critério. Os requisitos técnicos e tecnoldgicos da concessdo devem estar definidos no PMSB e no
EVTE, a partir dos projetos técnicos de engenharia, que sao elementos exigidos no processo licitatério.
Sem esses requisitos, o procedimento administrativo fica viciado no nascedouro.

Para dar ainda mais concretude a esse entendimento, tomemos o paradigma oposto ao saneamento (ja
descrito no item 3 - licitacdo do servico de vigilancia e monitoramento de ruas). Nesse caso, pode haver
um proponente licitante que tenha tecnologia que consegue identificar o som de um disparo de arma
de fogo ou tecnologia proprietdria de reconhecimento facial ou solu¢des de tecnologia da informacao
que relacionam agdes de pessoas ou veiculos com possiveis infracdes administrativas ou penais. Nesse
exemplo, é certo que a proposta técnica do licitante podera ser tanto mais vantajosa ao poder publico
quanto forem as solucdes tecnoldgicas ofertadas. Assim, o cotejo de tecnologia + preco como fator de
selecdo de propostas se justifica. Mas esse cenario ndo se aplica ao saneamento, como demonstrado neste
artigo.

E ndo apenas isso. Também restou demonstrado neste artigo (e as maiores concessdes realizadas nos
ultimos anos confirmam) que licitagées de saneamento baseadas em maior outorga e/ou menor tarifa
sdo aquelas que melhor atendem aos principios de competitividade no certame, interesse publico e
modicidade tarifaria. Basta lembrar que a maior parte dessas licitacodes foi decidida por propostas em viva
voz, que aumentaram exponencialmente a agressividade dos lances (confirmando a competitividade). A
licitacdo da grande Maceid arrecadou RS 2 bilhées em outorga para o estado e os municipios (privilegiando
o interesse publico). Imagina-se a quantidade de beneficios que poderdo ser providos ao povo alagoano.
E no caso da Sanesul (MS), o desagio nas tarifas foi absolutamente relevante, com efeito de modicidade
tarifaria que beneficia diretamente todos os usuarios.

Nao se esta a dizer que a questao tecnoldgica é irrelevante no saneamento. Nao é isso que o presente artigo
quer sustentar. Mas é de suma importancia que a administracao, ao elaborar um edital, consiga entender
e adequadamente refletir a diferenca entre a demanda de habilitacdo técnica dos licitantes e a justa
motivacao dos critérios de selecao de propostas. Permitam-nos repetir: em nenhum momento, estamos
a sustentar que os licitantes ndo devem ter habilitacdo e qualificacdo técnica adequada a desempenhar o
objeto licitatério. Mas, se a técnica é uma qualidade demandada do licitante, e ndo do objeto da licitacao,
nao se justifica a adocdo da proposta técnica como elemento de selecdo de licitantes. Esse é exatamente
0 caso das concessOes de saneamento.

No item 2 deste artigo, demonstramos que a construcao, operacdo e manutencdo dos sistemas de
saneamento (SAA e SES) tém razoavel complexidade. O tratamento de agua requer desde adequado
monitoramento dos pontos de captacao (com medicao, por exemplo, da turbidez da agua captada)
a precisa quantificacdo dos produtos quimicos usados no tratamento e fluoretacdo para atingir a
potabilidade, nos termos das normas sanitdrias vigentes. E a distribuicao da dgua potavel demanda a
gestao de redes de muitos quilémetros de extensao, incluindo equipamentos como elevatérias, boosters,*
vélvulas, macromedidores e hidrometros.

De forma similar, a coleta, o afastamento, o tratamento e a diluicdo de esgoto demandam desde a
tempestiva identificacao de vazamentos na rede de coleta a gestao de elevatdrias e redes de afastamento

20 Estacao Pressurizadora de Agua Tratada (EPAT).
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para o transporte dos efluente até as ETEs, que devem executar a correta eliminagdo ou minimizacao de
contaminantes para evitar que os efluentes diluidos nos cursos hidricos ou no mar provoquem danos ao
ambiente.

Portanto, ndo resta a menor duvida de que licitagbes para concessdes de servicos de saneamento devem
exigir, na fase de habilitacao, provas robustas da qualificacdo técnica dos licitantes, na forma de atestados
de concessodes ja operadas com sucesso e certificados de pessoas qualificadas e experientes na operagao
desses sistemas. Mas essa necessidade de qualificacdo do licitante ndo reflete uma diferenciacdo de
proposta.

A linha de entendimento apresentada nos paragrafos anteriores foi adotada em todos os processos
licitatérios das maiores concessdes de saneamento feitas nos tltimos anos no Brasil. Basta analisar os editais
da grande Porto Alegre (Corsan - RS), grande Maceié (Casal — AL), Cariacica, Serra e Vila Velha (Cesan - ES),
Sanesul (MS), Rio de Janeiro (Cedae - RJ), Blocos (metropolitanos) B e C de Alagoas e do Estado do Amapa.
Todos tinham a habilitacdo técnica rigorosa como condicdo elementar de participacao dos licitantes no
certame, mas nenhum deles adotou o critério “técnica+preco” na selecao do licitante vencedor.

Paraarrematar a procedénciadainterpretacao legal que ora se propoe, adotamos ipsis literis as ponderagdes
do conselheiro Claudio Terrao (TCE-MG), apresentadas no Processo n° 1.104.837, uma vez que indicam
absoluta consonancia com a avaliacdo até aqui feita, sendo vejamos?':

Os tipos de licitacdo sdo estabelecidos em numerus clausus pelo art. 45, §1°, da Lei
n° 8.666/93. A regra geral é a adogdo do tipo ‘menor preco; segundo o qual devera ser
declarada vencedora a licitante que apresentar proposta com menor encargo econémico-
financeiro e que cumpra as exigéncias constantes no ato convocatorio.

No entanto, ciente da insuficiéncia de se resumir a vantajosidade da contratacdo a métrica
econdmica, estabeleceu o legislador outros tipos licitatorios que utilizam a técnica a ser
aplicada para o adimplemento do objeto licitado como valor a ser ponderado. E o caso dos
tipos ‘melhor técnica’ e ‘técnica e prego.

Buscando refletir sobre o contelido do conceito de ‘técnica’ leciona Celso Antdnio
Bandeira de Mello que: ’[...] o0 ato convocatério indicard o preco maximo admissivel, o
indice de valorizagao técnica minima, para aceitabilidade das propostas e os critérios
de avaliagdo técnica delas, os quais hdao de ser pertinentes ao objeto, enunciados com
clareza e objetividade, e levardo em conta a capacitacao e experiéncia do proponente, a
qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organizac¢ao, tecnologias e
recursos materiais a serem utilizados, bem como qualificacdo das equipes técnicas a serem
mobilizadas para o trabalho'

Conforme se observa, a ‘técnica’ abrange ndo sé a qualificacdo das equipes técnicas dos
licitantes, mas também a metodologia de trabalho, a organizacdo a ser impressa e as
tecnologias aplicadas para a melhor solu¢do do problema central ao objeto licitado.

Portanto, ha ‘técnica’ quando se avalia mais que a capacidade técnica-profissional do
licitante em executar o objeto pretendido, aferindo-se ‘como’sera ele executado, em todos
0s seus aspectos.

Noutro giro, a etapa de qualificagdo — anterior ao julgamento das propostas — destina-se
‘a garantir que o licitante, na hipdtese de ser o vencedor do certame, tenha condi¢des
técnicas, financeiras e idoneidade para adequadamente cumprir o contrato objeto da
licitacdo"

De mesmo modo, leciona Bandeira de Mello ser a qualificacdo a etapa em que se verifica
a aptidao do licitante para adimplir o contrato, entendendo-se por aptiddo ‘a qualificacao
indispensavel para que sua proposta possa ser objeto de consideracgao’

21 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.104.837, acérddo da 22 Camara prolatado em 18/08/2022 - Inteiro Teor do Acérdéo, paginas 6 e 7 de 8.
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Em suma: em licitagdes de saneamento, a proposta técnica nao é elemento valido (licito) de selecdao dos
licitantes, uma vez que as tecnologias aplicaveis estdo a disposicdo de todos os proponentes licitantes e
seus requisitos essenciais devem estar definidos no PMSB, EVTE e projetos técnicos que instruem o certame.
A adocao dos critérios “outorga-+tarifa” ou um desses dois de forma isolada reflete uma interpretacao mais
adequada das normas legais pertinentes, sendo mais ou menos recomendadas ante uma avaliacao fatica
concreta dos servicos concedidos e da drea da concessao.

O que podemos concluir é que, sob 0 aspecto técnico, econémico e juridico, os editais de licitacao de
concessao de servicos de saneamento nao devem conter critérios técnicos para a selecao de propostas.
A um, pela vertiginosa evolucao tecnolégica, tornando uma inovacao de hoje obsoleta amanha. A dois,
porque a engenharia moderna dispde de arcabouco gigantesco de solugdes “de prateleira’, acessiveis a
qualquer licitante com disposicdo para investir em automacao, controle de perdas e eficiéncia energética.
De modo que nao nos parece haver justificativa plausivel e licita para exigir e selecionar propostas em
licitacbes de saneamento com base em critérios técnicos. Os exemplos dos municipios de Extrema e de
Campos Altos, aqui mencionados, ratificam nosso entendimento, demonstrando a inadequacdo do uso
de propostas técnicas como critério de selecao dos licitantes.

Reiteramos que, em nenhuma hipotese, deve-se confundir a conclusao retrossustentada com a dispensa
de habilitacao técnica do proponente licitante. Do ponto de vista da engenharia especializada em recursos
hidricos e saneamento, é recomendavel que a administracdo seja ciosa ao exigir qualificacdo técnica
dos licitantes, em fase de habilitacdo, por meio da apresentacdo de atestados e certificados. Entretanto,
comprovada capacidade técnica (equipe e experiéncia) dos licitantes, tém-se os critérios econdmicos (tarifa
e outorga) como pontos criticos de sucesso da concessao, especialmente se considerada a necessidade
de investimentos muito vultosos durante longo prazo (30 a 35 anos), o que induz a adocao desse critério
(outorga e tarifa, juntos ou separados) para definicdo do licitante vencedor.

Considerando os efeitos econémicos de cada critério de selecdo de propostas, parece-nos que o critério
combinado de “outorga+tarifa” pode ser a melhor alternativa em concessdes de saneamento, embora
também se possa escolher um desses elementos como critério Unico. Ha diversos cases no mercado
em que a adocdo de outorga e/ou tarifa gerou ganhos econémicos relevantes, reforcando, na pratica, a
inadequacao de adogao de critérios técnicos.

Por fim, do ponto de vista juridico, a adocdo do critério “técnica+preco” ndo representa adequada
interpretacao e aplicacdo da lei de licitagdes em processos concessivos de saneamento.

Como demonstrado ao longo deste artigo, ndao ha elemento técnico ou tecnolégico pertinente ao
saneamento que ndo esteja disponivel e seja acessivel a qualquer dos licitantes. Nao ha predominancia de
atividade técnico-intelectual no saneamento e na apresentacdo das propostas dos licitantes que justifique
esse critério. Os requisitos técnicos e tecnoldgicos da concessdo devem estar definidos no PMSB e no
EVTE, a partir dos projetos técnicos de engenharia, que sao elementos exigidos no processo licitatério.
Sem esses requisitos, o procedimento administrativo fica viciado no nascedouro.
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