1. INTRODUCAO

Tradicionalmente, a Administracdo Publica brasileira encontra enormes dificuldades
para implementar as competéncias constitucionais e legais que lhes sdo impostas. Os desafios
vao desde a falta de estrutura técnica adequada, a escassez de recursos e a falta de solucdes
juridicas para a superacdo de desafios apresentados. Nesse cenério, a busca por instrumentos
juridicos adequados pode ser elemento fundamental para que se consiga viabilizar a realizacao
de servicos publicos de forma mais eficiente, rapida e segura.

O desafio torna-se maior para os gestores publicos principalmente quando se trata dos
servicos publicos de saneamento. Tratam-se de servi¢os, que se exigem grande expertise técnica
e causam significativo dispéndio de recursos publicos. Para estes, 0 uso da locacdo de ativos se
apresenta como uma segura solucéo juridica para a implementacdo de melhorias na prestacédo
de servigos, como 0s acima citados.

Nesse contexto, a Administracdo Publica importou da seara privada o instituto built to
suit, ou seja, a contratacdo direta sob medida. Segundo a doutrina, built to suit € uma expressao
estrangeira cuja tradigao literal poderia ser “construido para servir”. De forma que, no Brasil, a
modalidade é considerada um negocio juridico conhecido como “locagdo sob medida”,
“locagdo sob encomenda” ou “locag¢ao com obrigacdo de fazer”. (RONNY CHARLES, 2021).

Os contratos de locagdo de ativos, também denominados built to suit, embora nao
restritos as obras de saneamento basico, foram amplamente utilizados pelas companhias
estatuais. A ocorréncia deu-se principalmente pela facilidade de renumeracéo do ente privado
através das tarifas cobradas dos usuérios. No entanto, ndo ha dbice legal para que possa haver
pactuacdo em outros setores publicos carentes de investimentos e recursos.

Para contextualizacdo da problematica, o presente artigo buscard primeiramente
analisar as informacGes orcamentarias constantes na Lei Or¢camentaria Anual de 2022 do Estado
do Para, verificando o volume de recursos repassados as empresas estatais estaduais
independentes, com destaque aos repasses efetuados a Companhia de Saneamento do Para —
Cosanpa.

O enfoque na sociedade de economia mista justifica-se por dois motivos. Primeiro que,
embora formalmente independente, dentre os seus pares, a Cosanpa € a maior destinataria de
recursos publicos no or¢camento analisado, bem como nas leis orcamentarias anteriores. Em
segundo lugar, a partir de modelos j& implantados por companhias de saneamento, a locacéo de
ativos mostra-se como alternativa propensa a viabilizar projetos de infraestrutura de

saneamento em nosso pais. Além disso, para além dos servicos de saneamento, os resultados



mostram que o modelo pode ser benéfico e auxiliar a viabilizagdo de projetos, em especial para
empresas estatais com satide financeira debilitada e com custos de capital elevados®.

Ap0s a andlise orcamentaria, e diante da revogacdo do artigo 47-A da Lei 12.462/2011
pela Lei 14.133/2021, serdo feitas consideracfes sobre os quadros anteriores de aplicacdo da
modalidade contratual e sobre a possibilidade atual de pactuagdo de contratos de locacéo de
ativos no ambito da administracdo publica.

2. DAS DOTACOES ORCAMENTARIAS AS EMPRESAS ESTATAIS
INDEPENDENTES DO ESTADO DO PARA NO ANO DE 2022

A depender da relagdao de dependéncia com o ente controlador, aplicam-se as estatais
regimes juridicos diferenciados. Nesse sentido, o art. 165, §5° e incisos da Constitui¢ao Federal
de 1988 preconizam que as estatais independentes integram o Or¢amento de Investimento, em
decorréncia da geragdo de recursos suficientes para a sua manutencao, e, por consequéncia, t€m
maior autonomia or¢amentaria, financeira e patrimonial. Por outro lado, as dependentes
integram os Or¢camentos Fiscal e da Seguridade Social, pois necessitam de recursos publicos
para financiar a propria continuidade (BRASIL, 1988), e, por isso, observam toda a legislagao
aplicavel as demais entidades da administragao direta, além de submeterem-se aos ditames da
Lein®4.320/1964 e da Lei de Responsabilidade Fiscal.

As empresas estatais dependentes caracterizam-se por ndo serem autossustentaveis,
sendo que sua continuidade operacional demanda recursos or¢gamentarios de seu controlador.
Nesse sentido, a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF), no
seu art. 2°, inciso III, estabelece que empresa estatal dependente “sdo empresas controladas que
recebem do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou
de custeio em geral ou de capital, excluidos, no ultimo caso” (BRASIL, 2000).

Dessa forma, as empresas estatais dependentes sdao aquelas que dependem de recursos
do erério para continuar existindo, e, portanto, submetem-se a restri¢cdes fiscais, tais como, o
teto remuneratorio da administracdo, geracdo de despesas, incluindo aquelas com pessoal e
seguridade social, e ao endividamento, inclusive em relacdo a realizagdo de operacdes de

crédito.

! Interessante e recente dissertagio sobre o tema: CABRAL, Paulo Guilherme Adayr Moser. Locagio de ativos
como alternativa para implantagao de projetos de infraestrutura de saneamento. 2021. 54 f. Dissertacao (Mestrado
em Economia) — Fundagdo Getulio Vargas, Sao Paulo, 2021.



A titulo de exemplo, quanto a politica de remunera¢do do corpo funcional, a
Constituicao Federal de 1988, art. 37, inciso XI, c¢/c 9°, faz distingdo entre as empresas estatais
que recebem recursos do Tesouro para pagamento de pessoal ou de custeio em geral das que
nao recebem, dado que a remuneracdo dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos das
primeiras nao podera exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Conforme preceitua o artigo 5° do Decreto-lei n°. 200/1967, as sociedades de economia
mista seja devem ser estruturadas sob a forma de sociedade anonima. Tais companhias possuem
personalidade juridica de direito privado e autonomia para administrar os recursos
administrativos, or¢amentarios e financeiros. No entanto, como supracitado, a autonomia varia
de acordo com o nivel de dependéncia com o ente controlador.

A LRF, no inciso II do art. 2°, dispde que empresa controlada como aquela cujo capital
social com direito a voto em sua maioria seja pertencente ao ente da Federagdo, enquanto que,
no inciso III, conceitua a empresa estatal dependente como “empresa controlada que receba do
ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio
em geral ou de capital, excluidos, no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de
participagao aciondria” (BRASIL, 2000).

Depreende-se do exposto acima que empresa estatal dependente € aquela que nao
apresenta suficiente geracao de receitas para fazer face as despesas correntes, necessitando de
aportes de recursos orgamentarios e financeiros do Tesouro, sendo abrangida pelas regras
estabelecidas pela LRF, ao contrario das empresas estatais independentes.

As empresas estatais independentes integram o Org¢amento de Investimento. A
principal implica¢do dessa mudancga de paradigma consistiu na suspensao dos recebimentos de
recursos financeiros do Tesouro Nacional para financiamento de despesas correntes.

O Org¢amento de Investimento das Empresas Controladas abrange os investimentos
nas sociedades de economia mista em que o Estado, direta ou indiretamente, detém a maioria
do capital social com direito a voto e que recebem recursos destinados exclusivamente para
aumento de capital refletido na participacdo aciondria.

No contexto do Estado do Para ¢ possivel observar que o Or¢amento do Estado vem
apontando uma crescente dotacdo aportada nas empresas estatais independentes, destinada a
aumento de capital, principalmente relacionada 8 Companhia de Saneamento do Estado do Para
— Cosanpa.

Conforme observa-se na Lei Orcamentaria Anual (LOA) do Estado do Para de 2022,

as empresas controladas nao dependentes do Estado sdo o Banco do Estado do Para - Banpara,



a Companhia de Saneamento do Para - Cosanpa, a Companhia de Gas do Para — Gas do Paré e
a Companhia Administradora da Zona de Processamento de Exportagdes de Barcarena —
Cazbar.

Além disso, de acordo com a LOA, o or¢amento de investimento das empresas foi
estimado em R$661,4 milhoes, sendo R$278,4 milhdes (42,1%) provenientes dos recursos do
tesouro ¢ R$382,9 milhdes (57,9%) de outras fontes. Sendo que os recursos foram aportados
pelo Estado para aumento de capital das empresas que integram o or¢amento de investimento,
quais sejam, Cosanpa, Cazbar, Banpara e Gas Para.

Consideradas as programagdes orcamentarias, verifica-se que, no ano de 2022, do
montante executado, 94,39% foi destinada ao aporte de capital na Cosanpa. Igualmente, a fonte
de recurso proveniente de transferéncias, convénios ¢ outros, montante de R$6,6 milhdes foi
aportada nessa Companhia, representando 12,25% do orcamento atualizado. De modo que a
Cosanpa foi a empresa estatal independente contemplada com o maior volume de recursos.

Conforme anélise do Relatério de Administragdo de 20222, o prejuizo acumulado
registrado no balangco da Cosanpa ¢ recorrente em razdo de seus sucessivos resultados do
exercicio apresentarem-se negativos. De modo que, ndo fossem os recursos do Estado a titulo
de créditos para aumento de capital, a empresa ndo estaria em condigdes operacionais.

Em atengdo a afericdo do volume de recursos provenientes de aumento de capital
social, necessitamos dar a compreensao sobre qual a fungdo do capital social de uma sociedade
empresaria.

Pela Exposi¢ao de Motivos n° 196, de 24 de junho de 1976, que justificou o anteprojeto

de lei que resultou na edi¢ao da Lei n° 6.404/1976, extrai-se que o capital social tem a funcao

"(...) de garantir os credores da companhia, conciliando a responsabilidade limitada
dos acionistas (indispensavel para que se possa associar, na mesma empresa, centenas
ou milhares de socios) com a prote¢do ao crédito, necessaria ao funcionamento do
sistema economico. Procura, além disso, completar e aperfeicoar o regime legal que
visa a preservar sua realidade e integridade."

Assim, a expressdo capital social, ou simplesmente "capital", designa o montante de
capital financeiro de propriedade da companhia que os acionistas vinculam ao seu patrimonio,
como recursos proprios destinados, de modo permanente, a realizagdo do objeto social. Do que
se pode extrair que o “capital social” tem por fungdo acrescer o patrimonio, garantir credores,

além de permitir a realizacdao do objeto social das companhias.

2 Disponivel no endereco eletronico https://www.cosanpa.pa.gov.br/?docsdown-cat=prestacoes-de-contas-anuais-
auditorias-externas, com consulta realizada em 05/01/2024.



https://www.cosanpa.pa.gov.br/?docsdown-cat=prestacoes-de-contas-anuais-auditorias-externas
https://www.cosanpa.pa.gov.br/?docsdown-cat=prestacoes-de-contas-anuais-auditorias-externas

Embora tendo havido mudanga na func¢do do capital social, ainda assim remanesce a
funcdo vinculada a realizagdo do objeto social da companhia. De forma que, diante desse quadro
legal, pode-se definir o capital social como o valor das entradas de capital que os acionistas
declaram vinculados aos negdcios que constituem o objeto social. (CARVALHOSA, 2013)

Segundo seu estatuto social, a Cosanpa tem por objetivo a prestagdo do servigo publico
de abastecimento de agua potavel, constituido pelas atividades, infraestruturas e instalagdes
necessarias ao fornecimento, desde a captagdao até as ligacdes prediais e respectivos
instrumentos de medigao; e a prestacao do servigo publico de esgotamento sanitario, constituido
pelas atividades, infraestruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, tratamento e
disposi¢ao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu
langcamento final no corpo receptor.

Destarte, as despesas realizadas com os recursos provenientes do aumento do capital
social da companhia devem necessariamente combinar com os seus objetos sociais.

Registre-se que, a relagdo de dependéncia ou independéncia financeira entre o ente
controlador e as estatais, em regra, se dd por meio dos aportes do tesouro ou do recebimento de
dividendos. Ressalta-se que os aportes sdo para repor o capital e/ou alavancar as atividades da
empresa, entretanto, principalmente em relagdo a Cosanpa, aportes sistematicos por parte do
ente controlador poderiam ensejar a reclassificacdo em estatal dependente, nos termos do que
dispoe o art. 2°, III, da LRF, se for constatado que esses aportes estejam sendo utilizados na
manuten¢do da empresa.

Diante desse cenério, pode-se até questionar se a Cosanpa atende os requisitos legais
para manutencdo das caracteristicas necessarias de uma empresa estatal independente. Uma
pesquisa nesse sentido seria relevante para fomentar a discussao sobre a perda de independéncia
por empresas estatais. Seria uma discussdo oportuna, sobretudo se analisada sob a perspectiva
de que a persisténcia de uma entidade como independente, em condi¢do deficitaria,
sobrecarrega o Tesouro Estadual. Contudo, essa problematica ndo € objeto do presente artigo.

A questdo que se impde ¢, diante da limitacdo de recursos e de uma nova legislagdo
licitatoria e contratual, o contrato de locagcdo de ativos seria alternativa vidvel para que a
Companhia de Saneamento do Pard cumprisse seus objetos sociais € que, de igual modo,
poderiam servir de pardmetro para utilizagdo em outras estatais no Estado do Para.

Antes de adentar no assunto ¢ importantissimo pontuar que, embora as empresas
estatais estejam sob égide da Lei 13.303/2016 no tocante a regras gerais de licitagdes e
contratos, o tema de contratos built to suit, ou locagdo nos contratos de construcdo ajustada,

locacao sob medida encontra previsao especifica no ambito da Lei n°® 12.462/2011, que instituiu



o regime diferenciado de contratacdes publicas — RDC. Por se tratar de norma especial, as
pontuacdes abaixo serdo efetuadas baseadas na Lei n° 12.462/2011 em conjunto com as normas
que a subsidiam, quais sejam, as Leis 8.666/1993 e a 14.133/2021.

Para constru¢do do pensamento sobre a viabilidade do instituto faz-se necessario

perpassar pelo histérico do arcabougo legal sobre o tema.

3. OS CONTRATOS DE LOCACAO DE ATIVOS CELEBRADOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NA VIGENCIA DA LEI 8.666/1993 E ANTES DA
ALTERACAO DA LEI 12.462/2011 PELA LEI 13.190/2015.

Antes de tratar sobre o enquadramento legal desta maneira de se contratar com o Poder
Publico, ¢ importante registrar que, embora guardem semelhanca, a Locacao de Ativos ndo se
confunde com a Concessdo e nem com a Parceria Publico Privada (PPP).

Essa nova forma de ajuste ndo encontra amparo na Lei n® 11.079/2004, que institui as
normas gerais da PPP, haja vista que na Locacdo de Ativos compete a Administragdo a
prestagdo dos servigos € a manuten¢ao das instalagdes, diferente da PPP, na qual a empresa
privada € responsavel pela estruturagdo, execugdo, operagao e conservagao do empreendimento
durante todo periodo da parceria.

Ja a diferenca entre a Locagdo de Ativos e a Concessao reside no fato de que, nessa
ultima, ao concessiondrio ¢ atribuida a competéncia para a operagdo e manutengao do sistema,
sendo remunerado por tarifa em razao da quantidade do servigo prestado.

Por outro lado, na Locagdo de Ativos, o particular ndo ¢ responsavel pela
operacionalizacao e ¢ remunerado por um valor mensal fixo e acordado previamente.

Considerando, assim, que a Locagdo de Ativos, antes da alteracdo da Lei 12.462/2011
pela Lei 13.190/2015, ndo se enquadrava nas legislagdes supracitadas, faz-se oportuno discorrer
sobre a admissao pelo ordenamento juridico patrio de que entidades publicas celebrem
contratagdes atipicas.

Sobre a presente temadtica, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes entende que a revogada Lei
Federal n® 8.666/1993 nao previa, de forma exaustiva, as modalidades de ajustes a serem

celebrados entre a Administracao e o particular, posicionando-se no seguinte sentido:

No direito brasileiro, admite-se que as entidades administrativas promovam
contratagdo atipica ou desenvolvam um conjunto de contratos formalmente
autdbnomos, mas entre si relacionados.

Assim se passa inclusive porque ndo existe uma tipificacdo exaustiva dos contratos
administrativos. Alguns contratos administrativos sdo tipicos, tal como se passa com



a concessao de servico publico. No entanto, a maioria dos contratos administrativos
esta sujeita apenas a regras genéricas previstas na lei.

Nessa linha, a Lei n° 8.666/93 alude genericamente a compras, alienagdes, servigos e
obras — mas ndo disciplina extensivamente as regras pertinentes. De modo geral, as
regras aplicaveis serdo determinadas no instrumento contratual correspondente.
Assim, caso a lei ndo proiba, a Administragdo, no exercicio de sua competéncia
discricionaria, podera optar por celebrar contrato administrativo atipico, todavia, o
fim do contrato terd sempre que ser o visado pela lei, ou seja, sempre levando em
conta o interesse publico. (JACOBY FERNANDES, 2017)

Corroborando com o mesmo posicionamento, Margal Justen Filho leciona que:

As novas praticas contratuais, permanentemente introduzidas no dmbito da iniciativa
privada, comegcam a rondar a Administragdo Publica. Algumas delas poderdo ser
admitidas, outras ndo. A dificuldade residira na identificag@o dos critérios para aceitar
algumas e rejeitar outras. E problemético estabelecer premissas abstratas nesse
campo, mas o fundamental consiste em verificar a natureza juridica e as caracteristicas
fundamentais dos novos institutos e coteja-las com os principios fundamentais
norteadores da atividade administrativa.

O que nao ¢ possivel ¢ rejeitar novas figuras contratuais por meio da simples inovagao
de que “a Lei n°® 8.666/93 ndo previu esse instituto”. Toda a lei comporta integragdo a
partir das novas realidades sociais e ndo se passa diversamente no campo do Direito
Administrativo. Alias, a supremacia do interesse publico pode acarretar, inclusive, a
obrigatéria incorporagdo ao ambito do Direito Administrativo de conquistas
realizadas no seio da iniciativa privada, quando tal se impuser como solugdo mais
satisfatoria para realizagdo do bem comum. (JUSTEN FILHO, 2019)

Das analises dos aludidos doutrinadores acima expostas sobre este assunto, entende-
se que na antiga Lei de Licitagdes e Contratos ndo havia restricdes quanto a celebragao de
Locacdo de Ativos, vez que ela previa em seu paragrafo unico, art.2°, que seria considerado
contrato todo e qualquer ajuste entre O6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a instalacao de
obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagdo utilizada

Importante registrar quanto ao previsto no §3°, do artigo 7°, da Lei de Licitagdes e
Contratos, que veda a inclusdo no objeto da licitagdo a obteng@o de recursos financeiros, nao
representa nenhum Obice a celebragcdo da Locagdo de Ativos, vez que nessa nova forma de
contrato o objeto ndo € o financiamento de um empreendimento, mas sim a execu¢ao do mesmo.
Sendo que a obtencao de recursos ¢ uma faculdade atribuida, unicamente, ao particular. Desta
sorte, a vedacdo prevista no aludido dispositivo da Lei de Licitagdes e Contratos ndo representa
empecilho para a celebragdo da Locagao de Ativos.

O proprio Tribunal de Contas da Unido, através do Acorddao n°® 746/2003, ja se

manifestou a respeito das implicagdes do §3°, do art.7°, da Lei n° 8.666/1993 no contrato de



leasing, esclarecendo que o financiamento ndo € o elemento preponderante nesta espécie de
ajuste, mas sim o arrendamento e a locagio®.

Assim, a locagao de ativos, portanto, em que pese nao esteja inserida nas hipoteses dos
contratos tipicos (nominados), ndo fere o principio da legalidade, como fartamente
fundamentado neste estudo.

Destarte, ¢ uma alternativa possivel que encontra fundamento de legalidade na
liberdade contratual e nas necessidades do interesse publico, constituindo-se modalidade atipica
de contratacdo, que se subsumia as normas gerais da Lei 8.666/1993, no que couber.

Saliente-se que a contratacdo da locagao de ativos deveria e deve seguir as regras do
art.37, XXI, da Constitui¢ao da Republica, devendo ser precedida de licitagdo em todo o seu
tipico regramento, inclusive quanto a necessidade de projeto basico com nivel de precisdo
adequado, para caracterizar o empreendimento, elaborado com base nas indicagdes dos estudos
técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto
ambiental, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a definicdo dos métodos e do prazo
de execucao.

De tal sorte, respondendo ao que foi indagado pelo nominado Consulente, no que
concerne ao primeiro questionamento, com base nas decisdes dos Tribunais de Contas do
Estado do Espirito Santo e do Parand, bem como nas ligdes doutrinarias, acima transcritas, nao
ha impedimento na Lei Federal n°® 8.666/93 para a celebragao pela Administracdo da Locagao
de Ativos, uma vez que o objeto desse tipo de ajuste ndo compreende o financiamento, mas sim
a edificagdo de uma infraestrutura como uma solu¢do para uma necessidade publica. Desta
forma, € possivel licitar a Locacdo de Ativos mediante Concorréncia Publica, respeitando as
normas atinentes a essa modalidade de licitagdo, previstas na Lei Federal n® 8.666/93. Vale

salientar, neste ponto, que & Administragdo compete elaborar o projeto basico, de acordo com

% Destaca-se um trecho do julgado: “De se esclarecer, também, que a contratagio de leasing ndo implica, de per
si, uma violacdo ao que dispde o § 3° do artigo 7° da Lei n°® 8.666/1993. O referido dispositivo veda a inclusao, no
objeto da licitagdo, da obtencdo de recursos financeiros para sua execu¢do. Considerando-se que a execucdo do
leasing reclama da administrag@o publica a realizag@o das contraprestagdes pelo arrendamento do bem, bem como,
eventualmente, a realizagdo de despesa com o pagamento do valor residual previamente contratado, para o caso
de opgdo pela compra do bem, ao fim do contrato, entdo nenhuma ilegalidade de ordem or¢camentaria macularé a
operagao se 0s recursos necessarios a custear as contraprestagdes e o valor residual forem devidamente previstos
na(s) lei(s) de meios e o projeto consignado no plano plurianual, quando for o caso, tal como previsto nos incisos
IIT e IV do § 2° do mesmo artigo 7° da Lei de Licitagdes e Contratos. Vem a baila, sobre o ponto ora abordado,
outra decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do leasing, em que se reafirmou o entendimento de que o
instituto contém elementos preponderantes de arrendamento ou locagdo, em detrimento de seus aspectos de
financiamento. Esse ponto de vista foi defendido em sede do recurso extraordindrio n® 130.013, julgado em sessao
da Segunda Turma realizada em 22.02.1994. Naquela assentada, o Ministro Carlos Velloso, Relator do voto
condutor da decisdo perfilhada pelo referido colégio, expds o que se segue sobre a questdo:” (TCU. Acérdao n°
742/2003 — Plenario. El. Cons. Adylson Motta. Julgado 25/06/2003)



o art. 6°, inciso IX, da Lei Federal n°® 8.666/93, delimitando a projecdo da futura contratagao,
definindo as questdes técnicas financeiras, demonstrando a viabilidade e a conveniéncia de sua
execucao.

Desta maneira, admite-se a Locagdo de Ativos como um contrato atipico, que sera
submetido ao regime de direito publico, obedecendo aos ditames da Lei 8.666/93, prevalecendo

o Poder de Império do Poder Publico sobre o particular.

4. OS CONTRATOS DE LOCACAO DE ATIVOS NA VIGENCIA DA LEI 8.666/1993
E APOS A ALTERAGCAO DA 12.462/2011 PELA LEI 13.190/2015.

A locacdo de ativos foi admitida de forma expressa na Lei n® 12.462/2011, resultante
da introducdo do artigo 47-A pela Lei n° 13.190/2015. Assim, admitiu-se uma forma de
contratacdo relevante e que, em muitos casos, pode ser mais vantajosa para a Administracdo
Publica.

A locacdo de ativos é uma modalidade de contratacdo que vem sendo utilizada pela
Administracdo Publica para contratacGes de longo prazo. Utilizada, em especial, no setor de
saneamento basico, essa forma de contratagdo mostra-se vantajosa para a Administracdo, pois
retira do Poder Publico os custos com financiamento e implantacdo do projeto, repassando-os
para o particular contratado, que, por sua vez, se remunera e amortiza seus investimentos com
a posterior locacdo do ativo implantado a Administracdo. Findo o contrato, a propriedade do
bem pode ser revertida ao patriménio da Administracdo contratante.

Essa modalidade foi inspirada no contrato de leasing, muito utilizado entre o0s
particulares, mediante o qual uma empresa privada, necessitando de um determinado
equipamento ou imovel, consegue que uma instituicdo financeira adquira 0 mencionado bem e
0 alugue a ela, durante um prazo acordado. Terminando o prazo da locacdo, o locatario tem a
opcao de renova-la ou de devolver o bem ou ainda a de comprar pelo preco residual definido
no contrato.

Originada, desta forma, do referido contrato de leasing, a Locacdo de Ativos
caracteriza-se por ser um ajuste celebrado entre o Poder Publico e o particular, onde este Gltimo
assume o Onus de construir uma especifica instalacdo que sera locada a Administracdo. Em
contrapartida, a empresa privada sera remunerada em valor suficiente para assegurar a
amortizacdo dos recursos investidos e o lucro desejado para o negdcio. E, ao final, o bem sera

restituido ao Poder Publico.



Destaca-se logo que ndo se trata a locagédo de ativos de uma forma de financiamento
do poder publico. Nas situa¢fes em que tais contratos costumam ser celebrados, em obras de
saneamento e de iluminacgéo publica, a remuneracdo do contratado ou vem da tarifa do servico
ou da contribuicdo paga pelo cidadao pela iluminacdo publica. Nao se tratando, portanto, de
qualquer contrato de financiamento.

O contrato de locagdo de ativos prescindia de regulamentacdo especifica. Tratava-se
do que se denomina contrato atipico, sem detalhamento especifico nas leis vigentes, a despeito
de, enquanto contrato firmado pela Administracdo, se submeter, no que aplicavel, a entdo Lei
Geral de LicitagOes e Contratos - Lei Federal n° 8.666/1993.

Ocorre que, em 2015, a Medida Provisoria n® 678/2015, convertida na Lei n°
13.190/2015, incluiu o artigo 47-A na Lei n° 12.462/2011, que regulamenta o Regime
Diferenciado de Contratacdes (RDC). Com a vigéncia dessa hormativa, os contratos de locacéo
de ativos deixariam de ser atipicos.

Entretanto, o art. 47-A teve sua eficacia suspensa por decisdo liminar concedida pelo
STF, no ambito do MS 33.889. Referido MS 33.889 foi impetrado tendo por objeto a
inconstitucionalidade formal do Projeto de Lei de Conversdo n° 17/2015, resultante da Medida
Provisoria n® 678/2015.

A referida MP, no inicio de sua tramitagdo, havia alterado a Lei do RDC, para incluir
apenas os incisos VI e VII, no art. 1°, que amplia o rol de aplicagdo do RDC a obras e servicos
em estabelecimentos penais e de atendimento socioeducativo e para a¢Ges no ambito da
seguranca publica. Todavia, quando de sua tramitacdo no Congresso, a MP recebeu 72 emendas
dos parlamentares, com matérias estranhas ao propdsito original. 1sso suscitou a impetracao do
MS 33.889, sob a alegacdo de inconstitucionalidade formal do Projeto de Lei, no tocante aos
acréscimos sem relacdo de pertinéncia teméatica com a Medida Provisoria.

Em 19/11/2015, o Min. Roberto Barroso deferiu o pedido liminar e determinou a
suspensdo da eficacia dos dispositivos estranhos ao projeto inicial (o que incluia o citado art.
47-A). Com tal deciséo, os dispositivos que ndo estavam incluidos originalmente na Medida
Provisdria deixaram de surtir efeitos no ordenamento juridico.

Contudo, ante a superveniente aprovacdo parlamentar do projeto de lei, e a
promulgacéo da Lei n® 13.190/2015, o MS 33.889 foi julgado prejudicado em 11/04/2018, sob
o fundamento de perda superveniente de objeto. Desse modo, os dispositivos que se
encontravam com a eficacia suspensa, dentre eles o art. 47-A, passaram a surtir efeitos na ordem

juridica.



E dizer, com a vigéncia do art. 47-A, os contratos de locagdo de ativos passaram a se
submeter a regime especifico, o que acarretou importantes alteragdes.

Nada obstante, a plena eficécia do artigo 47-A afastava o receio da Administracdo em
firmar modalidade contratual até entdo sem regramento especifico. Diante da previsao legal
expressa acerca dessa modalidade de contratacdo, a locacdo de ativos passou a se apresentar
como uma oportunidade de investimento ainda mais factivel para a Administracdo e
investidores, passando a ser contrato tipico com a Administragdo Publica, trazendo mais
seguranca juridica aos gestores e aos 6rgaos de controle na andlise de questes que envolvam
esse tipo de contratacao.

Ressalte-se, por fim, que no caso do saneamento, a locagdo de ativos ¢ modalidade
comumente utilizada e admitida, inclusive, encontrando fontes especiais de financiamento. Esse
financiamento nao ¢ pago pelo poder publico, ja que, contratualmente, o custo ¢ integralmente
pago pela tarifa ou por parte da tarifa, sem que o poder publico tenha que fazer qualquer
desembolso®.

Nesse modelo de contratacdo existe a possibilidade das empresas privadas se
utilizarem da locagdo de ativos através de Sociedades de Proposito Especifico - SPEs. As SPEs
podem viabilizar investimentos em saneamento para locar empreendimentos de saneamento a
prestador de servigos de saneamento basico do municipio ou do Distrito Federal ou, a entidade
publica e privada regularmente contratada por qualquer destes Entes da Federagdo para a
prestagao dos servigos, os quais atuam como patrocinadores.

Assim, na Locagdo de Ativos, a Administragdo serd responsavel por prestar os servigos
publicos e manter as instalagdes construidas e, apos finalizado o prazo do contrato de locacao,
todo o empreendimento construido passa a integrar o patrimonio publico.

Como se veé, a locagdo de ativos caracteriza-se por ser um contrato do tipo "ganha-

ganha", com grande carga de simplicidade.

5. OS CONTRATOS DE LOCACAO DE ATIVOS NA VIGENCIA DA LEI 14.133/2021.

Conforme mencionado anteriormente, a Administracdo Publica poderia firmar
contratos de locacdo personalizados desde a publicacdo da Lei n® 13.190/2015. A autorizacao
para esse tipo de contrato pelo poder publico estava prevista no artigo 47-A da Lei Federal n°

4 Tais modalidades de financiamento foram dispostas na Resolugiio n® 411/2002, do Conselho Curador do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico, que aprovou estruturas de financiamento as Sociedades de Proposito
Especifico.



12.462/2011, conhecida como Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes. No entanto, este
dispositivo foi revogado, como indicado no artigo 193, 11, da Lei Federal n® 14.133/2021, que
estabelece 0 novo regime geral de licitacBes e contratos administrativos. Além disso, o contetdo
do artigo 47-A do RDC néo foi incorporado na nova legislacao.

Neste contexto, a Administracdo Publica estaria impedida de realizar acordos de
aluguel de bens apos a revogacao da lei? A resposta é ndo e se fundamenta em uma analise
abrangente do instituto.

Primeiramente, o formato de construcdo built to suit ainda é valido segundo a
legislagdo brasileira, conforme disposto no artigo 54-A da Lei Federal n°® 8.245/1991, conhecida
como Lei do Inquilinato. Logo, com base no artigo 89 da Lei n® 14.133/2021, que estabelece a
aplicacdo complementar da teoria geral dos contratos e de normas do direito privado aos
contratos administrativos, o poder publico estd autorizado a elaborar contratos de aluguel de
bens.

Em segundo plano, a viabilidade de assinatura de contratos sob demanda pelo poder
publico € derivada das regras estabelecidas pelo artigo 51 da Lei Federal n°® 14.133/2021. De
acordo com o dispositivo, a locacdo de imdveis deve passar por um processo de licitacdo e
avaliacdo prévia do imovel, de seu estado de conservacdo, dos custos de possiveis adaptacoes
e do tempo necessario para recuperar o investimento realizado, exceto nos casos de dispensa
previstos no artigo 74, inciso V.

A parte inicial do dispositivo ndo traz informacdes inovadoras. Ja a segunda parte, por
outro lado, oficializa, no sistema comum de concorréncias e acordos, a chance de os contratos
de arrendamento nos quais a administracdo se apresenta como locatéaria funcionarem como
instrumentos para realizagdo de investimentos, visto que é vidvel identificar nos termos do
dispositivo os principais elementos caracteristicos dos contratos built to suit.

De inicio, o dispositivo determina que o governo deve avaliar previamente 0s custos
das adaptacdes que talvez sejam necessarias. Ou seja, confirma-se a chance de que o contrato
de aluguel exija que o inquilino faca mudancas no imovel. Os gastos decorrentes dessas
alteraces serdo incluidos no valor mensal do aluguel.

A previsdo final do dispositivo se destaca como o ponto mais relevante. Ao estabelecer
a responsabilidade do poder publico em avaliar os investimentos necessarios, o artigo 51 sugere
uma mudanga em relagdo ao artigo 7°, 8§3°, da Lei Federal n° 8.666/1993. Além disso, abre
espaco para a interpretacdo de que o particular-locador pode ser obrigado a realizar

investimentos, como a aquisigdo, construcdo ou reforma significativa de um bem especifico.



Utilizando recursos préprios ou de terceiros, o particular-locador devera adaptar o imovel para
atender as demandas do poder publico.

Os recursos inicialmente disponibilizados pelo locador privado serdo gradualmente
recuperados ao longo do tempo por meio dos pagamentos feitos pelo 6rgao pablico como
aluguel. Isso fica evidente no trecho que determina que a administracdo deve considerar o
tempo necessario para a recuperagdo do investimento.

Com arecente aprovacao da lei de licitacdes e contratos, foi aberta a oportunidade para
ajustes nos aluguéis, com a compensacao apropriada dos gastos, sem mencionar a expressao
"built to suit" ou locagdo customizada e sem entrar em detalhes sobre sua implementacéo.

E importante destacar que ha um ponto especifico mencionado no artigo 47-A da
legislacdo do RDC que nédo pode ser desconsiderado no contexto estabelecido pela nova lei: a
restricdo do valor maximo dos aluguéis por més.

No entanto, € importante destacar que a falta dessa limitacdo ndo deve ser interpretada
como algo que impeca que o poder publico celebre contratos built to suit. Ndo ha na esséncia
desse tipo de contrato a obrigacdo de limitar o valor do aluguel a 1% do valor do imdvel. Essa
restricao foi uma escolha especifica do legislador da Lei Federal n°® 13.190/2015, que incluiu o
artigo 47-A na legislacdo do RDC.

Adicionalmente, a falta de uma restricdo genérica e vaga da a Administracdo Publica
uma maior liberdade para personalizar de forma especifica e concreta seus contratos built to
suit. Portanto, o0 montante do aluguel a ser pago deve ser determinado e estruturado com base
nos critérios mencionados no artigo 51 da Lei Federal n® 14.133/2021, que incluem a avaliacéo
do imovel, seu estado de conservacdo, 0s custos para adaptacdes, 0s investimentos
planejados/necessarios e o periodo para sua amortizagéo.

A maior liberdade de decisdo, no entanto, precisa ser justificada com uma motivacao
mais detalhada e consistente, além de uma consideracdo ao limite orcamentario do 6rgao ou
entidade contratante. Dessa forma, por exemplo, um prazo maior pode reduzir o valor mensal
do aluguel, mas aumentar os gastos financeiros ligados ao investimento e vice-versa. A relagdo
entre custo e beneficio dessa troca deve ser devidamente analisada e comprovada pela gestéo.

Essa perspectiva parece estar de acordo com a interpretacdo mais recente do Tribunal
de Contas da Unido. Durante a analise da legalidade de um contrato built to suit assinado pela
Fundacao Oswaldo Cruz (Fiocruz), o TCU concluiu que o limite maximo estipulado no artigo
47-A da lei do RDC s6 se aplica quando ndo ha previsdo de devolugdo do bem para o setor
publico ao final do contrato. Além disso, o tribunal entendeu que nos contratos built to suit, a

Administracdo Publica deve estabelecer um valor de aluguel, calculado com base na



amortizacdo acrescida do custo do capital investido por terceiros, compativel com a capacidade
orcamentaria eventualmente disponivel e projetada com base nas projecGes de receitas e
despesas do ente contratante a médio e longo prazo. Esses valores seriam determinados com
base no investimento necessario para a aquisi¢cdo ou construcdo do bem e no custo médio
ponderado do capital do projeto®.

Ao ser revisado de acordo com a lei do RDC, ndo ha motivos para que essa
interpretacdo seja alterada apos a revogacao de seu artigo 47-A.

Por todas essas razfes, o built to suit continuard sendo uma alternativa legitima e
potencialmente vantajosa para a Administracdo Publica. Além disso, é um tipo de contrato que
pode ser explorado de maneira inovadora e combinado com outras ferramentas recentemente
introduzidas na legislacdo, como o contrato de entrega de obra com prestacdo de servico
associado, conforme artigo 46, VII, e artigo 113 da Lei n°® 14.133/2021, assim como o contrato
de gestdo para ocupacao de imoveis publicos, o contrato de facility, de acordo com o artigo 7°
da Lei n®14.011/2020.

Chama atencdo o fato de que o Estado de Ronddnia promoveu recentemente um
processo licitatério para a criacdo, aprovacao e construcdo do projeto do edificio do Hospital
de Urgéncias e Emergéncias de Porto Velho, de acordo com as demandas da Administragéo,
incluindo sua locacgdo e realizagcdo da manutencdo durante o periodo contratual. Em outras
palavras, o built to suit foi utilizado como método para implantacdo e manutencdo fisica de um
hospital publico.

Essa prética reflete a compreensdo de que esse tipo de acordo pode ser estabelecido
em diferentes areas além do saneamento. Dessa forma, apesar das mudancas legais causadas
pela Lei 14.133/2021 parecerem, a primeira vista, restringir a aplicacdo desse instituto, na

verdade, elas validam as regras anteriormente estabelecidas pela Lei 12.462/2011.

CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo nas exigéncias econdmicas e sociais ultimam um Estado apto a atender
uma diversificada série de necessidades, principalmente no ambito do investimento em
infraestruturas. Por outro lado, os instrumentos tradicionalmente dispostos ao Poder Publico
ndo possuem a aptiddo de atender a essas necessidades de maneira adequada, tendo por

consequéncia uma prestacao de servigos publicos, em especial os de saneamento, com baixo

5 Decisdo 1.928/2021 - Plenario. Ministro responsavel: Benjamin Zymler. O documento em questio ¢ o RDC —
001/2021, com todos os detalhes disponiveis no link https://rondonia.ro.gov.br/licitacao/436401/



nivel de qualidade e com impossibilidade de atender a coletividade, exigindo-se a busca de
novos meios aptos a permitir o cumprimento das finalidades publicas.

Dessa forma, passou-se a admitir a possibilidade de ado¢ao de modelos contratuais
atipicos no ambito do direito publico, com vistas a alcangar de maneira mais eficiente os
resultados almejados pela coletividade. Nesse contexto, surge o contrato de locacdo de ativos,
instrumento negocial atipico baseado no contrato de leasing celebrado entre particulares.
Embora sua adaptagdo no ambito publico tenha sido expressamente revogada pela Lei
14.133/2021, sua utilizagdo pode ser plenamente admitida tendo em vista que ndo ha afronta a
legalidade, respeitando-se aos parametros comuns dos contratos administrativos estabelecidos
pela nova lei de licitacdes.

Assim, a recente sistematica legal, instituida pela nova lei de licitacdes e contratos,
permite que a avenca, estenda-se a diversas areas publicas de investimento em infraestrutura,
além da sanitaria, permanecendo a caracteristica da desnecessidade de mobilizagdo de vultosa
quantia monetaria pelo ente publico para a execu¢do da obra.

De forma que, por conta dessa caracteristica, mostra-se alternativa plausivel para as
empresas estatais estaduais que dependem continuamente de recursos or¢amentarios do ente

controlador.
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