PREFEITURA

— NITEROI

GABINETE DO PREFEITO

Oficio n® 69/ 2018
Niterdi, 15 de janeiro de 2018.

A Exma. Sra.
MARIANNA MONTEBELLO WILLEMAN

Presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro

Ref.: Fax n°27177223
Processo TCE/RJ n° 205.007-6/2017

Senhora Presidente,

Trata-se de Denuncia formulada por cidaddo devidamente
qualificado, na qual aponta supostos vicios perpetrados pela
municipalidade de Niterdi, em sede de procedimento administrativo, que
tem por desiderato a escolha de estudos técnicos e de projetos que
subsidiem a elaboracédo de edital e consequente contratacdo de concessao
especial (PPP) dos servigos publicos de modernizacdo, otimizacéo,
expansdo, operacdo e manutencdo da infraestrutura da rede municipal de
iluminacéo publica.

Em sessdo do Plenéario realizada em 07/12/2017, nos termos do
Voto da Conselheira Substituta Andrea Siqueira Martins, foi decido pelo
que segue:

VOTO:

(.)

Il — Pela CONVERSAOQO da presente dentincia em
REPRESENTACAO, com fundamento no artigo
113, 81° da Lei n° 8.666/93, tendo em vista a
publicacdo do aviso de edital de licitacdo na imprensa
oficial;
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IV — Pela COMUNICACAO ao Chefe do Executivo
Municipal de Niter6i, com base no 82° do artigo 6° da
Deliberacdo TCE-RJ n° 204/96, a constituir-se na
forma dos incisos do artigo 26 do Regimento Interno
deste Tribunal, para que sejam prestados os seguintes
esclarecimentos e encaminhados os documentos
enumerados a seguir, relacionados ao Procedimento
de Manifestacdo de Interesse, objeto da presente
representacgao:

V.1 — Junte cdpia do instrumento legal ou normativo
que fundamente a utilizacdo dos critérios de selecéo
do aproveitamento dos estudos pelo Conselho Gestor,
a saber: (1) menor valor de contraprestacao na fase de
investimento; (2) percentual adequado para reducgéo
do consumo de energia com a implantacdo da nova
tecnologia e (3) menor prazo de modernizacdo da
rede municipal. Cumpre registrar que os critérios ora
destacados ndo se encontram prescritos nos seguintes
atos:

a) Lei 2.682/2009 - Programa Municipal de
Parcerias Publico-Privadas;

b) Decreto n® 12.534/2017 — Regulamenta o
Programa Municipal de Parcerias Publico-Privadas; e

c) Decreton®11.028/2011 — Institui e regulamenta
0 Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI)
em modelagem de Parcerias Pablico-Privadas.

IV.2 — encaminhe os motivos e fundamentos da
posicdo divergente registrada na Ata do Conselho
Gestor PROPAR (fls. 24/25 do arquivo digital
“documento anexado: 205.007-6” — datado de
30/03/2016);
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IV.3 — Demonstre a razoabilidade do valor previsto
para eventual ressarcimento e a metodologia de
calculo do ressarcimento;

IV.4 — Comprove que consulta publica atendeu os
ditames do art. 10, inciso VI, da Lei Federal n°
11.079/04, a saber:

a) publicacdo na imprensa oficial, em jornais de
grande circulacdo e por meio eletronico, que devera
informar a justificativa para a contratacdo, a
identificacdo do objeto, o prazo de duragdo do
contrato, seu valor estimado, juntando 0sS
comprovantes, e

b) prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento
de sugestodes.

I1V.4.1 - Comprove que a minuta de edital e o contrato
estavam disponiveis no sitio eletronico da consulta
publica, para consulta do conteudo da futura
contratacéo;

IVV.5 — Comprove a realizacdo de audiéncia publica,
conforme preceitua o art. 39 da Lei n° 8.666/93,
juntando coépia da ata, da lista de presenca e do
comprovante de publicacdo do aviso de convocacéo.

IV.6 - Preste esclarecimentos e aborde
criteriosamente as contestagfes submetidas a esta
Corte na denudncia ora examinada:

IV.6.1 - O denunciante alega que o estudo vencedor
considerou um prazo de 24 meses para a
modernizacdo do sistema ao passo que aquele
apresentado pelo Consércio Radar PPP considerou o
prazo de 60 meses conforme previséo estabelecida no
edital. No entanto, na equalizacdo dos estudos para 24
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meses, poder-se-ia verificar que o estudo apresentado
pelo Consorcio Radar PPP apresentaria uma
economia de R$0,67 milhdo, aproximadamente;

IVV.6.2 — O denunciante alega que o estudo vencedor
imputou a Prefeitura Municipal de Niterdi riscos
indevidos que deveriam ser suportados pela SPE, em
especial no que se refere a variagdes cambiais e
dimensionamentos inadequados do projeto basico.

IV.6.3 - O denunciante alega que o estudo vencedor
contabilizou a depreciacdo dos bens integrantes do
ativo imobilizado da SPE tomando como referéncia
uma Instrucdo Normativa da Receita Federal do
Brasil que ndo se aplica aos contratos decorrentes de
PPP.

IV.6.4 - O denunciante alega que o estudo vencedor
subestimou as substituicdes de ldmpadas ao longo do
periodo de contratacdo e que isso teria conduzido ao
subdimensionamento dos gastos com manutencéo.

IV.6.5 - O denunciante alega que o existem falhas no
mecanismo de célculo da contraprestacdo a ser
suportada pelo Poder Concedente;

IV.6.6 - O denunciante alega que o existem falhas no
mecanismo de calculo do Imposto de renda no
modelo apresentado pelo consércio vencedor;

IV.6.7 - O denunciante alega que no estudo
apresentado o consocio vencedor alavancaria todo o
capital necessario a execucdo dos servi¢os pagando
taxas de juros irreais, incompativeis com aquelas que
sdo praticadas no mercado;

IV.7 — Considerando que o art. 14 do Decreto n°
11.028/2011 permite a participagdo do autor do
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projeto selecionado pelo PMI na licitagdo, pronuncie-
se acerca da possibilidade de captura da empresa
estruturadora da PPP, cujo estudo tenha sido
selecionado em PMI, por investidores privados
interessados na implantacdo dos servicos publicos a
serem delegados por parceria publico-privada, de
sorte a repassar-lhes informacdo privilegiada e,
assim, garantir-lhes éxito na licitacdo destinada a
outorga em condi¢cdes competitivas desiguais em
relacdo aos demais concorrentes;

IV.7.1 — Pondere vedar a participacdo da empresa
estruturadora da PPP, cujo estudo tenha sido
selecionado em PMI, na licitacdo, haja vista a
possibilidade desta deter posicdo informacional
privilegiada que possa afetar o carater competitivo do
futuro certame e influenciar na economicidade da
avenca com alta probabilidade de favorecimento ao
interesse privado em detrimento do interesse publico
plenarias deste Orgdo Constitucional de Controle
Externo torna seus responsaveis passiveis de
aplicacdo de multa, com arrimo no inciso 1V do artigo
63 e, em caso de reincidéncia, no inciso VII do
mesmo dispositivo legal.

V — Pela COMUNICACAO ao Chefe do Executivo
Municipal de Niteroi, com base no 82° do artigo 6° da
Deliberacdo TCE-RJ n°® 204/96, a constituir-se na
forma dos incisos do artigo 26 do Regimento Interno
deste Tribunal, para que adie a licitacdo
correspondente _a  presente  representacdo
(Concorréncia Publica n° 005/2017, agendada para o
dia 10/01/2018), até manifestacéo final desta Corte no
feito, e encaminhe o Edital de Licitacdo Publica,
acompanhado _de todos os dados e documentos
exigidos pela Deliberacdo TCERJ n° 280/17;

(..)
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Neste prumo, foi solicitado a Secretaria de Planejamento,
Modernizagéo da Gestdo e Controle — SEPLAG/DPE subsidios a fim de
cumprir integralmente o VVoto exarado por aquela Colenda Corte.

Com efeito, aquele &rgdo enviou-me a documentacdo e
informac0es pertinentes, as quais encaminho em anexo.

PRELIMINARMENTE

De inicio, cabe destacar que o Municipio vem tentando,
reiteradamente, enviar o edital e seus anexos, conforme determinado na
primeira manifestacdo desta e. Corte. N&o obstante, o site do Tribunal
vem apresentando problemas para o envio dos mesmos, conforme
comprovam documentos ora anexados.

E buscando solucionar o problema, foi aberta uma “chamada”
perante o Tribunal de Contas, o qual respondeu que “ja tinha encontrado
0 problema” e o sistema ja estaria disponivel para envio dos documentos
relativos a presente licitacéo.

Contudo, conforme comprovam os documentos que seguem, ndo
foi obtido sucesso no encaminhamento do edital, o0 que ensejou a abertura
de uma segunda “chamada”, ainda ndo respondida pelo Tribunal de
Contas.

Sendo certo que o Municipio vem tomando todas as medidas
cabiveis para enviar o documento requerido, e, para agilizar o
procedimento, segue como cOpia na presente manifestacéo a integra do
edital e seus anexos, que também se encontram disponiveis nos sites
WWW.ppp.niteroi.rj.gov.br e http://www.niteroi.rj.gov.br/.

IV.1- Da validade do Procedimento de Manifestacdo de
Interesse

Inicialmente, h& de se destacar que o procedimento de escolha do
projeto foi absolutamente regular, conforme manifestacdo da d.
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Procuradoria Geral do Municipio, no Parecer 04/17, da lavra do .
Procurador Marcos Vinicius do Carmo, destacando os seguintes termos:

“Assim _sendo, € possivel inferir gque quanto ao
procedimento do presente chamamento ndo ha vicio que
macule sua transparéncia uma vez que os critérios de selecao
respeitaram o disposto no art. 6° do Decreto Municipal
11.028/2011, cabendo a Administracdo selecionar o projeto
gue _melhor coaduna-se com seus anseios e necessidades
precipuas a partir de critérios objetivos, quais sejam: (i)
menor desembolso pdblico ainda ndo fase de implementacao,
(i1) menor prazo para modernizacao total do parque e (iii)
reducdo de consumo na conta de luz devida pelo Municipio.

Decerto que todos estes parametros se encontram
dentro das metas previstas no chamamento publico lancado,
mormente em seu item 5. Veja-se, por exemplo, o seguinte
ponto: foi exigido que as propostas previssem a
modernizacdo de todo o parque em até 60 meses, portanto,
dentro deste limite os estudos seriam considerados validos,
havendo a possibilidade de valoragdo daqueles projetos cuja
formatacdo trabalhasse com prazo menor. N&o havia
nenhum impedimento para que fosse apresentado estudo em
lapso inferior de tempo.” (gn)

O Procedimento de Manifestacao de Interesse- PMI- € um processo
administrativo no qual a Administracdo Publica lanca um edital de
chamamento puablico, a fim de que os interessados apresentem projetos,
com a finalidade de estruturar uma possivel futura contratacdo, podendo
assim ser conceituado:

“O PMI ¢ um procedimento administrativo consultivo
por meio do qual a Administracdo Publica concede a
oportunidade para que particulares, por conta e risco,
elaborem modelagens com vistas a estruturacdo da delegacéo
de utilidades publicas.

Mais especificamente, a Administracdo Publica
lanca e conduz um edital de chamamento publico para
que o0s eventuais interessados sejam autorizados a

Rua Visconde de Sepetiba, 987 - 62 andar - Centro - Niterdi - RJ CEP: 24.020-206
Tel.: 21 2613-6568 / 2620-0403 R: 261 / Fax: 2717-7223
gab.prefeituradeniteroi@gmail.com / chefia.gabinete@niteroi.rj.gov.br



mailto:gab.prefeituradeniteroi@gmail.com

PREFEITURA

NITEROI

GABINETE DO PREFEITO
apresentar estudos e projetos especificos, conforme
diretrizes predefinidas, que sejam Uteis a elaboracédo do

edital de licita¢do publica e ao respectivo contrato”.!

Ou seja, os estudos apresentados pelos particulares no ambito do
PMI, dardo as diretrizes para que o proprio ente realize a licitacdo e
contratacdo decorrente daguele objeto projetado, em procedimento
futuro.

Sendo assim, embora o PMI sofra inegavel influxo dos principios
que regem a boa gestdo da coisa publica, é imperioso que ndo haja
confusdo com o estrito e formal procedimento licitatorio, posto que este é
simplificado em comparacdo com o primeiro?>. Nesse sentido ha
manifestacdo da doutrina:

“Na_realidade, os procedimentos de PMI sdo
norteados por_uma_ldgica peculiar. Como_eles nao
resultardo nos contratos para executar as contribuicoes
colhidas pela Administracdo, admite-se _que 0
procedimento ndo seja tdo rigido quando o da licitacao.
Ha maior flexibilidade na sua concepcdo e as nocdes de
instrumentalidade  das  exigéncias e  formalismo
moderado, ja aplicaveis as licitacdes publicas em geral,
assumem agui maior relevancia.

(...)

As razbes que justificam o rigor no procedimento
licitatdrio ndo subsistem nos procedimentos ora tratados. Ao
contrario: como ndo ha remuneracdo e ndo sdo necessarias
garantias de adimplemento contratual, o interesse
administrativo prevalente é o de obter o maior de nimero de
contribuicdes possiveis, notadamente para empreendimentos
e atividades caracterizados por mercados restritos, com
poucos competidores.

(...)

1 http://www.zenite.blog.br/o-procedimento-de-manifestacao-de-interesse-pmi-como-um-
instrumento-de-planejamento-eficiente-e-democratico-de-concessoes/, visitado em 20/12/2017.

2 Trecho adaptado do Parecer 04/17 da lavra do i. Procurador do Municipio Marcos Vinicius
do Carmo.
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Por outro lado, mesmo a relevancia da avaliacdo das
contribuicdes propriamente ditas ndo € marcada por rigidez
similar as licitagbes. E comum — e inclusive conveniente —
dada a tecnicidade dos aspectos tratados — que o érgéo ou
entidade solicitante das contribuicfes requeira informagdes
adicionais aos particulares participantes do procedimento”.

REISDORFER, GUILHERME F. DIAS. Soluges
contratuais  publico-privadas: o0s Procedimentos de
Manifestacdo de Interesse (PMI) e as Propostas nao
solicitadas (PNS) in Parcerias Publicos-Privadas — Reflexdes
sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Coords. Marcal Justen
Filho e Rafael Wallbach Schwind.

O Edital de Chamamento Publico 01/2016-SECONCSER balizou
0s parametros que seriam considerados validos para a estruturacdo do
projeto, prevendo no item 5 os ‘“critérios para aproveitamento dos
estudos”.

Neste sentido, 0 Municipio optou por estipular parametros minimos
gue deveriam ser levados em consideracdo pelo setor privado quando da
apresentacdo de seus estudos, sendo certo que agqueles gue apresentassem
estudos compativeis com tais critérios poderiam ser aproveitados pelo ente
contratante.

Isto porque, diversamente do rigor exigido em uma licitagdo formal,
no ambito do PMI, pode a Administragcdo se valer de um procedimento
menos rigido, onde sejam estabelecidos os critérios minimos para
aproveitamento dos estudos, ponderando aqueles que atendam as
diretrizes do edital de chamamento.

Sobre a impropriedade de tratamento igualitario com o processo
licitatério, discorre o doutrinador Carlos Ari Sundfeld:

“Todavia, ¢ incorreta a tendéncia que os controladores
estdo estimulando, de transformar o PMI em uma espécie de
licitacdo alternativa de projetos, com a Unica diferenca de que
seu custo ndo sera pago pela Administracéo.
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O _PMI deve ser um procedimento administrativo
transparente e seus atos devem ser motivados, podendo
eventualmente contar __com__ varios _ participantes,
obrigando a Administracdo a optar_entre seus projetos.
Mas ndo é, nem faz sentido gue seja um processo de
disputa objetiva quanto ao melhor projeto, que deva ser
julgado por critérios prévios estabelecidos pela
Administracéo.

E exagerado querer reduzir tudo & objetividade, o
gue parece hoje em dia quase obsessao dos controladores,
gue temem muito a discricionariedade administrativa
(mas curiosamente valoram a prépria
discricionariedade). A subjetividade e a negociacdo sao
elementos importantes para a tomada de decisdes
administrativas complexas, como as envolvidas na
montagem de projetos de infraestrutura”.

Assim, no caso concreto, acaso o0 estudo apresentado atendesse aos
parametros tracados pela Administracdo Publica, esta poderia escolher o
que melhor atendesse ao interesse publico primario. Isto posto, 0s criterios
de aproveitamento dos estudos no ambito do PMI estdo dispostos na
Clausula Cinco do Edital de Chamamento Publico 01/16- SECONSER.

No caso em apreco, o estudo pelo Consorcio Perfil X atendeu
regularmente aos ditames do Chamamento Puablico, sendo este
considerado como a melhor modelagem a ser adotada.

O tema também foi objeto de anélise pela d. Procuradoria Geral do
Municipio, que assim se manifestou:

“Note-se que no caso em comento foi oportunizado a
todos o0s interessados acesso as mesmas informacgdes
necessarias para o inicio dos estudos, como ampla
disponibilidade dos autos para qualquer interessado.

Porém, a partir _deste _momento, respeitadas as
diretrizes tracadas previamente, devera prevalecer a
autonomia de cada pessoa juridica interessada de participar
do chamamento, bem como a livre iniciativa para que cada
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estudo apresente solucdes tecnicamente viaveis visando ao
resultado pretendido pelo ente publico.

Isto porque, se todos os interessados fossem obrigados
a apresentar a mesma modelagem, partindo das mesmas
premissas, a Administracdo, paradoxalmente, ja teria a
solugdo concebida e poderia simplesmente licitar aquele que
a executaria tdo somente.

Um exemplo desta liberdade e combatida pela ora
peticionante diz respeito a inclusdo ou ndo do pagamento da
conta de luz nos custos da contraprestacdo a ser
desembolsada pelo Municipio. As duas possibilidades séo
legitimas e sdo aplicadas conforme a avaliacdo de cada
6rgao concedente.

Mas se um dos objetivos da concessédo especial é a
reducdo do consumo de energia com o incremento do parque
municipal, a tendéncia légica € a reducéo do valor da conta
de luz a ser paga.

Desta forma, o0 Municipio optou por este modelo, até
porgue, ndo se pode dar inicio a um empreendimento deste
porte tendo como premissa que as metas almejadas e
avencadas nao seréo atendidas.

A permeabilidade do procedimento a uma constante
de contribuicdes externas € uma das maneiras de mitigar o
risco_de captura da Administracdo pelo setor privado,
arejando as discussdes e impedindo gue apenas uma Visao
sobre os temas discutidos seja_apresentada. Aliés, essa
pluralidade derivada da transparéncia deve ser amplamente
incentivada pela entidade que promove as PMI’s,
convidando-se diversos integrantes da sociedade para se
manifestar sobre os temas em discusséo4.

Desta forma, resta claro que o PMI n&o é um fim em si
mesmo, mas um instrumento em favor na busca de alguma
utilidade puablica, cujo juizo peremptorio cabe a
Administracéo, desde que sua tomada de deciséo seja fruto
de um procedimento escorreito e transparente, aberto para
proposicoes de diferentes pontos de vistas”.
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Nesta toada, cumpre esclarecer que o aproveitamento de um estudo
apresentado no ambito de um PMI ndo engessa a Administracédo, ja que
esta pode (e deve) moldar o projeto apresentado para que este reflita os
anseios da populacdo. Esta foi a conduta adotada pelo municipio de
Niterdi no caso concreto, que desde o inicio vem dando ampla publicidade
a esta modalidade de contratacdo, permitindo a participacdo dos
interessados desde a fase da escolha da modelagem.

Vale mencionar que uma vez atendidos aos requisitos do edital,
competia ao Administrador Publico escolher aquele que melhor
atendesse aos seus anseios, quando da avaliacdo dos estudos. Houve
avaliacdo comparativa dos projetos apresentados e o CGP considerou o
estudo apresentado pelo Consorcio Perfil X como o mais adequado aos
interesses do municipio.

A decisao de escolher um projeto em detrimento do outro compete
exclusivamente ao proprio Conselho Gestor de Parcerias Publico-
Privadas, nos termos do art. 2° IllI, do Decreto 12.534/2017, que
regulamenta o programa de parcerias publico-privadas de Niterdi, ndo
sendo cabivel a substituicdo desta manifestacdo de vontade, sob pena
de invasdo do mérito administrativo, em afronta a separacdo de

poderes.

Para escolha da solucdo mais adequada ao municipio, o CGP
observou todos os aspectos dispostos no Edital de Chamamento, bem
como todo arcabouco legal regente desta modalidade de contratacéo,
sendo, portanto, inegavelmente valida.

Vale lembrar que néo se esta diante de uma licitacéo efetiva ou
de uma contratacdo propriamente dita, que deve se ater ao maior
formalismo legal, mas sim de mera colaboracéo entre o setor publico
e 0 privado, sem qualquer dispéndio para o erario, ja que 0s custos
destes projetos serdo repassados ao futuro concessionario prestador
do servico de iluminacéo publica.

Sendo assim, resta plenamente valida a op¢do adotada pelo
Municipio em trazer as balizas minimas no edital regente do tema
(Clausula 5) e pontuar de forma positiva os seguintes itens: (i) menor
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valor da contraprestacdo na fase de investimentos, (ii) percentual
adequado de reducado do consumo de energia, e (iii) menor prazo de
modernizacao da rede municipal.

Nao fosse o bastante, nota-se que a decisdo do CPG em valorar
positivamente os itens acima mencionados decorrem do dever
constitucional de observancia do principio da eficiéncia, previsto no
art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, norteador da conduta da
Administracdo Publica, em especial na sua vertente da
economicidade.

Sobre o tema, vale destacar os ensinamentos de Rafael Carvalho
Rezende Oliveira, que assim dispoe:

“O principio da eficiéncia foi inserido no art. 37 da
CRFB, por meio da EC 19/1998, com objetivo de substituir a
Administracdo burocratica pela Administracdo Publica
gerencial.

(---)

Sem deixar de lado a importancia de certas
formalidades, estritamente necessarias a formacéao
legitima da vontade estatal, o Direito passa a se preocupar
de maneira preponderante com a efetividade dos direitos
fundamentais (legitimidade finalistica)®”.

Sendo assim, o Conselho Gestor estava obrigado a valorar o projeto
que apresentasse o melhor resultado no caso concreto. Ambos 0s projetos
preveem a substituicdo das atuais luminarias por tecnologia LED, mas o
projeto apresentado pela Consércio Perfil X é consideravelmente mais
econdmico, garantindo o melhor dispéndio dos recursos publicos, bem
como prevé 0 menor prazo para modernizacdo da rede, o que garante a
melhor prestacéo do servico em menor tempo.

A0 se ponderar 0s projetos apresentados, verifica-se gue 0
escolhido é mais eficiente, ja que prevé a modernizacdo do parque

3 OLIVEIRA, RAFAEL CARVALHO REZENDE. Curso de Direito Administrativo. Editora
Método. 52 edi¢d0:2017.
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COM menor preco, em menor tempo, bem como prevé maior
percentual de reducdo do consumo de enerqgia elétrica.

Desta feita, em decorréncia do dever legal e constitucional de
eficiéncia e prudéncia fiscal, a decisdo do CGP se mostra legitima, ao
pontuar sua decisdo nestes critérios.

Vale mencionar que as decisbes, mesmo quando pautadas em
critérios juridicos, devem levar em conta 0s seus aspectos econdémicos, ja
que a implementacdo de qualquer direito impacta no orcamento, que é
escasso. Neste sentido, € nitida a interligacdo do principio da eficiéncia,
na sua vertente economicidade, com a anélise econémica do direito.

Sob a édtica da andlise econdmica do direito, valorou-se o projeto
que previa o servico com a mesma qualidade, com menor custo e com
menor tempo de melhoria na rede, ou seja, o servico adequado seria
prestado de forma mais eficiente, em menor tempo e com menos custos.

Segundo Humberto Avila “a atuacio administrativa é eficiente
quando promove de maneira satisfatoria os fins em termos
quantitativos, qualitativos e probabilisticos*”. E o que se verifica no
caso concreto, ja que confrontando os estudos apresentados, um se
mostrou mais eficiente e econdmico do que outro, justicando a sua
escolha pelo Conselho Gestor.

Né&o fosse o bastante, conforme adiante se expora, somente o projeto
escolhido poderia ser adotado, ja que o apresentado pela Radar PPP
padece de vicios legais, que impedem a sua adocéo.

Isto porque, a principal questdo a ser observada é a perfeita
adequacdo dos estudos apresentados pelas proponentes a legislacédo
regente da matéria, notadamente a Lei federal 8.987/95 e a Lei federal
11.079/04, marcos regulatorios das concessdes no ordenamento juridico
patrio.

4 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia. Revista eletronica de direito do
Estado, Salvador. www.direitodoestado.com.br; visitado em 27 de dezembro de 2017.
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Como dito, o projeto apresentado pela Radar PPP apresenta um
defeito insanavel, levando a inviabilidade de sua aceitacdo. Trata-se do
modo de pagamento da contraprestacdo. Vejamos, para este aspecto, as
diferencas entre os dois estudos:

1- Consorcio Radar PPP: apresentou contraprestacdo
constante, sem distin¢do de parcelas da contraprestacdo em
servicos e amortizacdo pelos investimentos, a ser paga desde
0 inicio da vigéncia contratual;

2- Consorcio Perfil-X: apresentou contraprestacdo
variavel, crescente ao longo da vigéncia contratual até o 37°
més, constante a partir desse ponto, com distincdo clara e
exata entre as parcelas de servicos e de amortizacdo pelos
investimentos, com a parcela referente a amortizacdo pelos
investimentos com pagamento condicionado a efetiva entrega
da etapa de investimentos, conforme cronograma.

Um contrato de concessdo, nos moldes de uma PPP, tem seu escopo
objetos atrelados a prestacdo de servicos e objetos atrelados a obras, com
investimentos do parceiro privado.

Essa composicdo vem da propria definicdo da parceria publico-
privada, consoante a Lei 11.079/04, que assim dispde:

Art. 20 Parceria publico-privada € 0 contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa.

§ 40 E vedada a celebracdo de contrato de parceria
publico-privada:

[11 — que tenha como objeto Unico o fornecimento de
méao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos
Ou a execucéo de obra publica.

A lei é cristalina ao vedar que o contrato tenha como escopo
unicamente o fornecimento de méao-de-obra, o fornecimento e instalacéo
de equipamentos ou a execuc¢do de obra publica, restando patente que o
objeto contratual ser composto por parte de servigo e parte de obra, em
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combinacéo que possibilite a construcgéo, investimento e operacdo de um
particular, fazendo as vezes do Poder Publico em situacdo que fuja ao
alcance financeiro ou operacional deste.

A composicdo da contraprestacdo, em uma PPP, é, portanto, de
parcela referente aos servicos prestados em carater continuo e parcela
referente a amortizacdo pelos investimentos realizados pelo particular.

Nessa seara, vejamos 0 que determina a Lei 11.079/04, em seu
artigo 7°:

Art. 7° A contraprestacdo da Administracdo Publica
sera obrigatoriamente precedida da
disponibilizacdo_do servico objeto do contrato de
parceria publico-privada.

Sendo assim, a remuneracdo do particular s6 pode ocorrer apés a
disponibilizacdo do servico, ndo sendo possivel o pagamento pela mera
expectativa de sua disponibilizacdo e/ou cumprimento do contrato.

A separacdo dos recursos para pagamento de uma PPP deve ser
nitida, posto que envolve questdes de limites de endividamento publico e
de metas de desempenho ligadas a parte variavel da contraprestacao
(servicos).

A contraprestacdo apresentada pela Consorcio Perfil X foi assim
definida no edital e no contrato, com base nas planilhas apresentadas pelo
consorcio vencedor:

CONTRAPRESTACAO: é a remuneracdo mensal a
que a SPE fara jus em decorréncia da amortizacdo pelos
investimentos realizados e pela execucdo dos SERVICOS de
uso da Administracdo e da populacdo em geral, que devera
ser paga pelo MUNICIPIO, a ser ofertada pelas licitantes nos
moldes descritos no EDITAL e seus ANEXOS. A
CONTRAPRESTACAO divide-se _em duas parcelas
distintas, sendo a primeira parcela referente a amortizacdo
pelos investimentos realizados pela SPE, que sera paga apos
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a_conclusdo de cada etapa prevista para 0S investimentos,
conforme 0 CRONOGRAMA, e a segunda parcela referente
a0s_servicos continuos, paga conforme 0S Servicos sejam
efetivamente prestados, em base mensal. Caso haja receitas
complementares auferias pela SPE ao longo da vigéncia
contratual, o MUNICIPIO tera direito & parte dessas receitas,
nos moldes da Clausula 14 deste CONTRATO.

No modelo apresentado pelo Consércio Radar PPP foi adotada uma
separacdo arbitrada entre as parcelas fixa e variavel da contraprestacdo,
nado possibilitando ao municipio verificar sua consisténcia em relacao aos
valores de referéncia para a prestacao de servigcos dessa natureza ou para
uma amortizacdo compativel com os investimentos necessarios.

Todavia, ndo é esse a principal falha no modelo do Consdércio Radar
PPP, visto tratar-se de opcdo por uma contraprestacdo fechada, sem
detalhamento de suas parcelas, mas possivel, sob o ponto de vista legal.

O principal problema é o pagamento de parcelas referentes a
amortizacdo pelos investimentos realizados antes da realizacdo desses
investimentos, com verdadeiro adiantamento de recursos publicos por
obras que ainda serdo executadas, na linha cronolégica proposta. No
projeto apresentado pela Radar PPP, os reinvestimentos no sistema,
0s quais ndo podem ser quantificados no_ momento, so distribuidos
ao longo da vigéncia contratual, de maneira arbitrada, sem a efetiva
e real entrega de qualquer produto a Administracao.

Quanto _a este ponto, o artigo 7° da Lei 11.079/04, ultra
transcrito, é claro: ndo é permitido pagamento publico antes da
efetiva_disponibilizacdo do_servico correspondente. N&o, pode, sob
pena de ser desprezado o ditame legal, haver pagamento de parcela de
amortizacao por obras ainda néo realizadas, obras essas, que sdo servicos
integrantes do objeto contratual.

No modelo adotado pelo municipio ocorre de maneira diversa:
a parcela relativa a amortizacéo pelos investimentos passa a ser paga
somente ap0s a entrega desses investimentos e sua efetiva
disponibilizacdo para uso, conforme as etapas previstas no
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cronograma apresentado. Os reinvestimentos sdo custeados pelos
recursos economizados durante o periodo de vigéncia contratual, mantidos
em um fundo especialmente criado com esta finalidade. Ou seja, ndo ha
qualquer adiantamento para o parceiro privado nesta hipotese.

Essa propositura de pagamento se traduz em uma seguranga muito
maior a Administracdo, pois, apenas apés a efetiva entrega da obra é que
0 pagamento da sua amortizacdo passa a ser realizado, em perfeita
consonancia com o que determina a lei.

Como se observa de todo o exposto, os estudos apresentados pelos
dois consércios tém essa diferenca basilar, que, sob a 6tica do municipio,
por si so, ja inviabilizaria a aceitacdo dos estudos apresentados pelo
Consércio Radar PPP, por haver flagrante inobservancia do ditame legal.

Somando-se a isso, 0s demais aspectos da analise estdo claramente
expostos no relatorio do CGP, que norteou a escolha do Consorcio Perfil-
X como proposta mais vantajosa, € que também atendia ao que era
requerido no Edital 01/SECONSER-2016, Clausula 5.

IVV-2. Fundamentos da posicdo divergente do Conselho Gestor
do PROPAR

Os fundamentos da posicéo divergente da Conselheira do
CGP, Secretéria de Planejamento, Modernizacdo da Gestdo e Controle,
estdo dispostos na propria Ata do Conselho, quais sejam: (i) parametros
adotados pelos proponentes de forma diferenciada, e (ii) grau de
detalhamento dos estudos.

Sobre o tema cumpre esclarecer que ndo ha qualquer vicio que
macule a escolha de um projeto por maioria, ja que ndo ha qualquer
imposicao legal que imponha a unanimidade para a tomada de decisao.

IV-3. Fundamentos da razoabilidade do valor previsto para
eventual ressarcimento

Conforme justificativa apresentada pela Secretaria Municipal de
Conservacdo e Servigos Publicos- SECONSER (fl. 26 do PA
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040000176/2016- em anexo), levou-se em conta 0 numero de pontos de
iluminacdo publica, bem como o custo estimado para eficientizacdo de
todo o parque luminotécnico, sendo orcado o valor de R$900.000,00
(novecentos mil), que corresponde a 1% do valor desta estimativa.

O valor fixado € razoavel, considerando a complexidade destes
estudos, bem como observa o parametro fixado no Decreto 11.028/2011,
que regulamenta o Procedimento de Manifestacédo de Interesse, que assim
disp0e:

Art. 10, 85° - O valor para eventual ressarcimento
pelo conjunto de projetos, estudos, levantamentos ou
investigacbes ndo podera ultrapassar 2,5% (dois e
meio por cento) do valor total estimado dos
investimentos necessarios a implementacdo da
respectiva parceria publico-privada.

Pelo exposto, resta demonstrada a razoabilidade no valor estipulado
para fins de ressarcimento, conforme comprova documentacdo ora
anexada.

IV-4, IV.4.1 e IV.5. Comprovacédo da realizacdo de consulta
publica, nos termos do art. 10, VI, da Lei 11.079/2004 e audiéncia
publica nos termos do art. 39 da Lei 8.666/1993.

Esclarecemos que foi realizada consulta publica, autorizada pelo
Conselho Gestor das Parcerias Publico-Privadas de Niterdi, com
publicacdo no jornal “A Tribuna”, onde sdo feitas as publicacdes oficiais
do Municipio, no dia 12/07/2017, bem como foi objeto de ampla
publicidade, através de divulgacdo nos sitios eletronicos do Municipio® e
em jornais de grande circulacdo (copias em anexo).

O periodo de consulta foi realizado do dia 13/07/2017 até o dia
11/08/2017, em consonancia com que prevé o artigo 10, VI, da Lei
11.079/2004. As sugestdes poderiam ser apresentadas através de
protocolo na sede da Secretaria Municipal de Planejamento,

5 http://www.ppp.hiteroi.rj.gov.br/Consulta/consulta.html
http://www.seplag.niteroi.rj.gov.br/artigo detalhe.jsf?id=154
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Modernizacédo da Gestédo e Controle (SEPLAG), na Rua da Conceicdo, 67,
Centro, ou através do e-mail.faleconoscoppp@seplag.niteroi.rj.gov.br.

Ja a integra do edital poderia ser obtida através de protocolo,
encaminhado a Secretaria de Planejamento, Modernizacdo da Gestao e
Controle, no endereco acima indicado, bem como através do site
WWW.ppp.niteroi.rj.gov.br. A integra do edital ainda pode ser obtida no
referido site.

Também foi realizada audiéncia pablica, realizada em 25 de julho
de 2017, amplamente divulgada, conforme comprovam documentos em
anexo.

Vale mencionar que o Municipio de Niterdi, antes da elaboracao
do edital, disponibilizou para consulta o projeto escolhido no @mbito do
procedimento de manifestacdo de interesse._Foi uma consulta prévia ao
edital, na qual os interessados poderiam se manifestar sobre a modelagem
que seria adotada para a PPP de iluminacéo publica.

Isto posto, verifica-se que o Municipio de Niterdi foi além do
exigido na lei e realizou uma consulta publica referente ao projeto adotado
no ambito do PMI, no periodo de 13/03/2017 a 24/07/2017. Foram feitas
duas consultas publicas, portanto.

Como fica claro nos documentos ora juntados, houve ampla
participacdo dos interessados, com apresentacdo de diversas
sugestdes, as quais foram devidamente apreciadas pelo municipio e
acolhidas quando pertinentes.

O que se V&, no caso concreto, € que o denunciante tenta
tumultuar de forma desarrazoada um procedimento legitimamente
conduzido pelo municipio, em verdadeira ma-fé e deslealdade
processual. Tal conduta fica clara ao percebermos que a empresa
RADAR PPP se manifestou no periodo de consulta publica, obtendo
sua resposta, a qual esta disponivel no site www.ppp.niteroi.rj.gov.br
(cuja copia instrui a presente manifestacéo), questionando, também,
sua lisura perante a Corte de Contas, de maneira verdadeiramente
contraditoria.
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Pelo exposto, verifica-se que o municipio de Niterdi realizou
consulta publica, nos moldes do artigo 10, VI, da Lei 11.079/2004,
disponibilizando o edital pelo periodo de 30 dias. Ademais, realizou
audiéncia publica, conforme previsao do art. 39 da Lei 8.666/1993, sendo
esta realizada em 25 de julho de 2017, no auditério do Centro tecnolégico
Oscar Niemeyer, amplamente divulgada, conforme comprovam
documentos em anexo.

IVV.6: Preste os seguintes esclarecimentos:

IV.6.1 — O denunciante alega que o estudo vencedor considerou
um prazo de 24 meses para a modernizacao do sistema, ao passo que
aquele apresentado pelo Consorcio Radar PPP considerou o prazo de
60 meses conforme previsao estabelecida no edital. No entanto, na
equalizacdo dos estudos para 24 meses, poder-se-ia verificar que o
estudo apresentado pelo Consércio Radar apresentaria uma
economia de R$0,67 milhdo, aproximadamente.

Inicialmente, cumpre observar que a clausula 5 do edital, que
dispunha sobre os critérios de aproveitamento dos estudos, afirma que “em
até 60 (sessenta) meses apos a assinatura do contrato de concessao, 0
concessionario devera modernizar todo o sistema de iluminacéo
publica...”. Ou seja, ndo ha qualquer previsdo peremptdria de que deveria
ser adotado o prazo de sessenta meses, como faz crer o denunciante,
havendo faculdade aos interessados para apresentar o prazo que lhes fosse
mais factivel.

Feito este breve esclarecimento, o que se observa, ante a
comparacdo entre os dois modelos, sob o ponto de vista do prazo de
implantacdo das luminarias LED e demais sistemas de gerenciamento, é
que o modelo proposto pelo Consorcio Perfil-X completa os investimentos
e obras em 36 meses e 0 modelo proposto pelo Consércio Radar PPP
completa os investimentos e obras em 60 meses.

Deve-se considerar que a Administracdo Publica s6 pode
analisar os projetos que lhes séo entregues, ndo podendo desvirtuar o
estudo apresentado pelos particulares no ambito de PMI. Sendo
assim, é totalmente descabida a comparacao feita pela denunciante,
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ja que o que foi efetivamente comparado no ambito do procedimento
de manifestacdo de interesse, foi o0 projeto apresentado pelos
interessados._

Isto posto, ndo ha como, em momento posterior a escolha de um
projeto, o outro concorrente querer “adaptar” os seus estudos para o
mesmo tempo estimado pela outra empresa, e, apos esta mudanca, projetar
possiveis comparacdes entre eles. O que podia ser comparado era projeto
tal qual foi apresentado, sem desvirtuamento pela Administracdo, sob
pena de favorecimento indevido a uma das partes.

Isso porque, ao realizar as adaptacdes nos seus estudos, a Radar
PPP, em verdade, apresenta um novo projeto, o qual ndo foi
submetido a apreciacdo do Conselho Gestor em momento oportuno.

Sendo assim, ndo ha qualquer equalizacdo que pudesse ser feita a
época, j& que ndo poderia a Administracdo Publica facultar aos
interessados a mudanga de seu projeto, apds o final do prazo de
apresentacao dos estudos, sob pena de violagao ao principio da vinculagédo
ao instrumento convocatorio, bem como da isonomia, ja que 0 proponente
teria duas chances em detrimento dos demais.

Repise-se que nos critérios de julgamento previstos no edital
dispunham da seguinte forma:

“Em até 60 (sessenta) nesses apoOs a assinatura do
contrato de concessdo, 0 concessionario devera
modernizar todo o sistema de iluminacdo publica do
municipio, ja dentro das normas técnicas e diretrizes
definidas do estudo”.

N&o houve, reitere-se, qualquer imposicdo obrigatoria para que
todos os participantes do PMI estipulassem o prazo de modernizacao de
60 (sessenta) meses. Era facultado que os interessados apresentassem seus
estudos dentro deste lapso temporal, cabendo ao administrador admitir
aqueles que seguissem as diretrizes do edital, tal qual foi feito.
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O que ocorreu foi que uma empresa (consorcio Perfil X) apresentou
um prazo menor para modernizagdo do parque, estimando a substituicdo
das luminarias por tecnologia LED em até 36 meses, enquanto a RADAR
PPP estimou esta substituicdo em 60 meses. Ndo havia a época qualguer
equalizacdo a ser feita, 0 Municipio deveria, e assim o fez, apreciar 0s
projetos tal qual foram postos pelos interessados privados.

Isto posto, fica demonstrado, de plano, que ndo ha como realizar a
suposta equalizacdo referida pela denunciante, jA que o projeto
apresentado ndo estipulou em tempo habil a substituicdo das luminarias
por LED em 36 meses, e, sim, em 60 meses.

Neste quesito, vale mencionar ainda que a escolha do estudo que
apresenta 0 menor prazo para substituicdo de todas as luminarias esta
pautada nas diretrizes tracadas no Decreto 11.028/2011, que regulamenta
0 Procedimento de Manifestacdo de Interesse em ambito Municipal.

Isto porque, entre os critérios do mencionado Decreto, prevé-se que
deve haver demonstracdo do custo beneficio da proposta do
empreendimento. No caso, a ado¢do do menor prazo ndo traz somente
beneficios econdmicos para 0 Municipio, ja que com a substitui¢do das
luminarias pela LED ha reducdo do consumo energetico, traz também
benesses para 0s municipes, que terdo a iluminacéo publica adequada em
menor tempo. Além do fato de gerar beneficios ambientais notérios, ja
que a nova tecnologia é menos poluente.

O menor prazo para a substituicio das luminérias reduz
precocemente os custos do Municipio, ja que ha correlacdo entre a reducédo
da conta de energia elétrica devida a concessionaria distribuidora e a
substituicdo da iluminacéo publica por tecnologia LED. Sendo assim, é
plenamente vidvel que o Administrador valore de forma positiva o projeto
que prevé a substituicdo do parque luminotécnico em menor tempo.

Ademais, no caso concreto, verifica-se que os valores estimados
para investimentos apresentados pelo Consorcio Perfil X séo
consideravelmente menores do que aqueles previstos pela Radar PPP-
KMR em seu projeto original, ou seja, aquele em que o Poder Publico se
baseou para a tomada de decisdo. Veja-se, o projeto da Perfil X estima
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os investimentos em R$ 167.543.864.,00, enquanto o orcado pela Radar
PPP esta estimado em R$ 250.723.894.00.

Nota-se, em verdade, que o0 denunciante tenta impor 0s seus
critérios sobre aqueles adotados pelo CGP no momento da escolha do
estudo vencedor, sem qualquer fundamento legitimo para tanto, razéo pela
qual ndo merece amparo o presente argumento.

IV.2. O denunciante alega que o estudo vencedor imputou a
Prefeitura de Niteroi riscos indevidos.

Prima facie, ndo sabe quais sdo 0s riscos supostamente indevidos
suportados pela municipalidade. O municipio possui uma matriz de risco
(anexo 8 do edital), a qual foi avaliada pelos setores pertinentes e
considerada ideal para o projeto, repartindo o 0nus entre o particular e o
setor privado.

Como foi exposto, o projeto ja foi amplamente debatido pela
sociedade, tanto nos periodos de consulta, quanto na audiéncia publica, e
ndo houve qualquer mencdo as supostas impropriedades trazidas na
presente denuncia.

Vale mencionar, ainda, que o projeto foi objeto de consulta informal
perante 6rgdos de suma importancia, tais como o Banco Nacional de
Desenvolvimento Social (BNDES) e até mesmo pelo Banco Internacional
para Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), que se mostraram
favoraveis ao modelo adotado, ndo havendo qualquer indicio que sustente
0s argumentos falaciosos do denunciante.

IV.6.3. e IV.6.6. Contabilizacdo da depreciacdo dos ativos
imobilizados da SPE com base na Instrucdo Normativa da Receita
Federal do Brasil que néo se aplica aos contratos decorrentes de PPP
e calculo do imposto de renda.

De fato, houve indicacédo errbnea dos fatos narrados. Entretanto, o
Municipio verificou 0 equivoco e realizou tempestivamente as suas
adequacdes, antes da publicacao do edital, conforme autoriza o artigo 7°,
83°, do Decreto 12.534/2017, que assim disp0e:
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8 3° Cabe ao CGP deliberar sobre a manifestacéao
formal da Unidade de PPP e sobre os estudos
técnicos, podendo determinar a sua complementacao
ou retificacdo.

N&o obstante, 0s equivocos encontrados ndo comprometem 0s
principais pontos dos estudos entregues e considerados adequados pelo
Municipio de Niterdi, pois, como ja foi dito, os questionamentos aqui
apontados ja foram devidamente sanados.

Vale mencionar gue nem sempre 0s estudos apresentados no ambito
de um PMI estdo perfeitamente alinhados com o pretendido pelo Poder
Pablico ou com o grau de detalhamento necessario, sendo admitidos
alguns ajustes nos mesmos, integrando a ideia de consensualidade.

Sendo assim, resta clara a faculdade do 6rgdo solicitante em
determinar alteracdes na contribuicdo privada a fim de aproveita-la, para
que esta reflita, definitivamente, os anseios publicos do ente contratante,
COmo ocorreu na hipotese.

IV.6.4 — Subestimacédo da substituicdo das lampadas ao longo
do periodo de contratacgéo, o que levaria ao subdimensionamento dos
gastos com manutencao.

O estudo escolhido apresentou projeto cobrindo todo o parque
luminotécnico da cidade, ou seja, contempla os 44.964 pontos da cidade,
ndo havendo qualquer subestimacéo e consequente subdimensionamento
com gastos de manutencao.

Todos os custos decorrentes da substituicdo de todo o parque
luminotécnico estdo descritos no cronograma fisico-financeiro, Anexo IV
do edital, demonstrando que foram considerados todos os pontos de
iluminacdo publica da cidade, ndo se sustentando o argumento de
subestimacdo das lampadas e subdimensionamento dos gastos com
manutencao.
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IV.6.7 — O estudo apresentado considera que todo o capital
necessario sera executado pagando taxas de juros incompativeis com
as praticadas de mercado.

O custo financeiro adotado no projeto, langado no demonstrativo de
resultado, considera uma média de custo de capital proprio, custo de
empréstimo ponte e custo de empréstimo institucional, com custo médio
adotado em torno de 1,00% ao més. Esse parametro mostra-se adequado
a realidade de mercado e aos riscos inerentes ao negdcio, uma vez que,
comparado aos titulos publicos atualmente comercializados pelo Banco
Central, guarda proporcionalidade de custo médio.

A taxa anual resulta em 12,6%, compativel com essa média
esperada.

O custo financeiro sera exigido quando da alocagdo dos recursos
necessarios ao custeio das obras, independentemente de sua origem, que €
de responsabilidade da contratada, ndo sendo, portanto, um risco
imputavel ao municipio.

Para o cenario econdmico atual, a taxa anual de 12,6% mostra-se
adequada, dentro dos parametros de mercado, ndo havendo qualquer
motivo para acolhimento do argumento do denunciante.

IV.7. E IV.7.1. Considerando que a legislacdo permite que o
autor do projeto selecionado no ambito do PMI participe da licitacdo
para concessao, se manifeste sobre a possibilidade de repasse de
informacodes privilegiadas, bem como pondere sobre a possibilidade
de vedacdo da empresa estruturadora no certame.

Sobre o tema, deve-se destacar que a legislacao regente do tema
permite que o autor do projeto estruturador de uma parceria publico-
privada participe da licitagédo, conforme previsto no art. 21 da Lei
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8.987/1995°, aplicavel as parcerias publico-privadas por previsdo expressa
do art. 11 da lei geral de PPP’s’.

Tal possibilidade também encontra respaldo na legislagédo
municipal, conforme prevé o art. 14 do Decreto 11.028/2011, que
regulamenta o procedimento de manifestacao de interesse:

Art. 14 - Os autores ou responsaveis economicamente
pelos  estudos, projetos, levantamentos e
investigacOes apresentados conforme estes Decretos
poderdo participar, direta ou indiretamente, da
eventual licitacdo ou da execucdo de obras ou
servigos

Sendo assim, verifica-se que ha permissivo legal para que o
autor do projeto estruturador de uma concessao também participe do
procedimento licitatorio que lhe é correlato.

A possibilidade de participacdo na licitacdo pelo responsavel pelo
projeto no ambito do PMI visa estimular a colaboracdo entre o setor
privado e publico, sendo este um dos principais atrativos para que
empresas apresentem estudos estruturadores da futura licitacao.

Quanto a possibilidade de captura da empresa vencedora do
PMI, esta ndo pode ser presumida, devendo haver indicios minimos
que indiquem que houve predilecdo por determinada empresa em
detrimento das demais, 0 que nN4o ocorreu in casu.

O gque acontece no caso é que trés consorcios se manifestaram em
um PMI, sendo que somente duas empresas atenderam aos requisitos de
habilitacdo previstos no edital de chamamento puablico 01/16-
SECONSER, sendo apreciados os dois projetos pelo Conselho Gestor de
Parcerias Publico-Privadas.

6 Art. 21. Os estudos, investigaces, levantamentos, projetos, obras e despesas ou
investimentos ja& efetuados, vinculados a concessdo, de utilidade para a licitacdo, realizados pelo poder
concedente ou com a sua autorizacdo, estardo a disposicao dos interessados, devendo o vencedor da
licitacdo ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital.

7 Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara expressamente a
submissao da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, 0s arts.
18,19 e 21 da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:
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Analisando os dois projetos, 0 municipio entendeu que o
apresentado pelo consaércio Perfil X era 0 mais adequado para os interesses
do ente e dos municipes, ja que era menos Custoso e previa 0 menor tempo
para conclusdo da substituicdo das luminarias por tecnologia LED, bem
como previa maior percentual de reducdo no consumo de energia elétrica,
trazendo um servico publico de qualidade em menor tempo.

Ponderando as benesses de ambos o0s projetos e, considerando as
diretrizes trazidas na clausula 5 do edital, que dispunha sobre 0s critérios
de aproveitamento dos estudos, chegou o municipio a conclusdo de que o
projeto apresentado pelo consércio Perfil X era o mais eficiente, além de
ser 0 menos dispendioso.

O que se V&, no caso em tela, é uma tentativa da Radar PPP impor
0S _seus critérios sobre a discricionariedade que competia ao
administrador. Essa tentativa fica clara ao longo da dendncia elaborada,
bem como nas demais manifestacdo apostas perante a Administracdo
Publica, j& que a denunciante parte da premissa que 0 seu produto €
superior ao do outro, fazendo comparacdes abstratas de um projeto que
nao foi entreque a Administracdo (vide a comparacao do projeto em menor
tempo, conforme faz na presente denuncia).

Verifica-se, in casu, que procedimento foi regularmente
realizado pelo municipio, ndo havendo qualquer macula que possa
levar a possivel suposicdo que haveria compartilhamento de
informacOes privilegiadas. Todo o processo foi amplamente
divulgado, podendo qualquer interessado se manifestar durante todas
as fases e ter acesso a todas informacoes.

Né&o héa qualquer indicio de repasse de informacdes privilegiadas, ja
que todos os interessados tiveram acesso aos mesmos documentos, sem
qualquer distincéo.

No que tange a possibilidade de afastamento do consoércio autor do
projeto, esta deve ser ponderada com outros principios resguardados pela
Constituicdo Federal, especialmente no que tange a isonomia e a
seguranca juridica, em especial a protecdo a confianca legitima.
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Isto porque, ao se excluir a possibilidade do consorcio no atual
estagio, estaria a Administracdo suprimindo um direito que lhe foi
garantido pela legislacdo regente do tema. Também violaria a isonomia,
posto que a empresa seria penalizada, sem qualquer fundamento legal,
somente pela suspeita de uma possivel captura da empresa estruturadora
da PPP.

Ao suprimir o direito do consorcio estruturador de participar do
futuro procedimento licitatorio, estaria a Administracdo agindo em
contradi¢cdo com a prépria conduta, frustrando a legitima expectativa dos
administrados.

Sobre a teoria da contradicdo da propria conduta (venire contra
factum proprium) destaca-se:

“A expressao '"venire contra factum proprium"
significa vedacdo do comportamento contraditorio,
baseando-se na regra da pacta sunt servanda. Segundo o prof.
Nelson Nery, citando Menezes Cordero, venire contra
factum proprium’ postula dois comportamentos da mesma
pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro
- factum proprium - €, porém, contrariado pelo segundo.

O venire contra factum proprium encontra respaldo
nas situacfes em que uma pessoa, por um certo periodo de
tempo, comporta-se de determinada maneira, gerando
expectativas em outra de que Sseu comportamento
permanecera inalterado.

Em _vista desse comportamento, existe um
investimento, a confianca de gue a conduta sera a adotada
anteriormente, mas depois de referido lapso temporal, €
alterada__por _comportamento _contrario _ao__inicial,
guebrando dessa forma a boa-fé objetiva (confianca).

Existem, portanto quatro elementos para a
caracterizacdo do venire: comportamento, geracdo de
expectativa, investimento na expectativa gerada e
comportamento contraditorio.
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Nos dizeres de Anderson Schreiber, a tutela da
confianca atribui ao venire um contetdo substancial, no
sentido de que deixa de se tratar de uma proibicdo a
incoeréncia por si sQ, para se tornar um principio de proibicdo
a ruptura da confianca, por meio da incoeréncia. Em suma,
segundo o autor fluminense, o fundamento da vedacé&o do
comportamento contraditério é, justamente, a tutela da
confianca, que mantém relacdo intima com a boa-fé
objetiva®’.

Sendo assim, suprimir o direito de participagdo de algum
interessado, no atual estagio do procedimento, estar-se-ia violando a sua
legitima expectativa, em verdadeira afronta a boa-fé objetiva.

Isto posto, ponderando a situacdo descrita e tendo em vista a lisura
do procedimento de manifestacdo de interesse lancado pelo municipio,
ndo existem motivos para a exclusdo do consércio vencedor da
possibilidade de concorrer na futura licitacdo, ja que este agird em
igualdade de condi¢bes com os demais, acaso queira formular proposta no
certame.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se tratar de uma dendncia despida de
fundamentos, que ndo passa de um mero recurso protelatorio de uma
empresa que ndo se sagrou vencedora de um procedimento de escolha da
Administracdo Publica. O que se vé é que a Radar PPP ndo questionou a
legitimidade do processo administrativo como um todo, mas somente da
decisé@o que nédo escolhe o seu projeto.

Como ja foi dito, o PMI é um procedimento em que o particular
apresenta por sua conta e risco um projeto, que pode ou ndo ser acolhido
pela Administracdo Pudblica, e, ndo o sendo, ndo havera qualquer
responsabilidade do ente. O que ocorre no vertente caso € 0 mero
inconformismo da parte que, supostamente, obteve prejuizos pelo ndo

8 https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/20745/0-que-e-venire-contra-factum-proprium, visitado
em 26/12/17
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acolhimento de seu projeto, ndo havendo demonstragdo de qualquer
maécula no processo administrativo.

Sendo assim, 0 mero inconformismo do denunciante ndo deve ser
apto a paralisar o processo administrativo, que busca revitalizar todo o
parque luminotécnico da cidade, trazendo enormes beneficios para a
populacao niteroiense.

No mais, informa o municipio que adiou a licitacdo, sine die,
conforme determinado por esta E. Corte.

Sendo sé para 0 momento, coloco-me a disposi¢édo para quaisquer
esclarecimentos e, a0 mesmo tempo, aproveito a oportunidade para
apresentar protestos da mais elevada estima e distinta consideracgéo.

T%om I\\I/EbE@V |

Prefeito
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