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APRESENTACAO

A presente publicacdo, terceira da série “Saneamento para todos”, da continuidade aos esforcos
realizados pelo Ministério das Cidades, por meio da Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental
(SNSA), de permitir ao publico interessado nesse setor - em particular nos temas econémico-financeiros,
institucionais, regulatorios e legais - amplo acesso aos estudos e as pesquisas desenvolvidas no
ambito da Secretaria pelo Programa de Modernizacao do Setor Saneamento (PMSS).

Desta feita, o tema abordado é o impacto do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL)
nas acoes de manejo de residuos sélidos urbanos. Como é de conhecimento publico, ainda sao
muitas as precariedades e deficiéncias enfrentadas pelos municipios brasileiros na destinacao final
adequada destes residuos e a venda de certificados de reducdo da emissao de gas metano pode, sem
duavida, facilitar a viabilizacdo econémica dos aterros sanitarios. Interessante notar, por outro lado,
que a decisao de aproveitar esta oportunidade exige dos prestadores de servico a adocdo de praticas
de planejamento, projeto e operacdao mais exigentes que aquelas que hoje sao correntes. Assim, se
pode esperar que o MDL seja fator de inducdao da melhoria da qualidade nestes servicos publicos.

O aproveitamento das oportunidades do MDL no manejo dos residuos sélidos faz parte
das linhas de trabalho priorizadas pela SNSA com vistas ao tratamento de aspectos que se revelam
criticos para o avanco na qualidade e abrangéncia destes servicos publicos, quais sejam:

- divulgacao de gestao e estimulo a adocao da gestao associada destes servicos por meio do
consorciamento intermunicipal, buscando a sustentabilidade e a qualidade na prestacao
que pode ser proporcionada pela economia de escala e pela gestdao técnica que este tipo de
gestao possibilita;

- nestamesma linha, apoio aos estados interessados na regionalizacdo planejada da prestacao
e regulacao dos servicos de manejo de residuos sélidos, em especial, aquelas relativas ao
tratamento e a disposicao final, por entidades publicas consorciadas;

- incentivo ao desenvolvimento de tecnologias apropriadas para a execucao de aterros
sanitarios de pequeno porte;

- apoio aos municipios e aos demais interessados nas acoes relativas a gestao correta dos
residuos da construcao civil e de demolicdes, com vistas ao cumprimento da Resolucao 307
do CONAMA,;

- qualificacdo da aplicacdo de recursos publicos sob controle da Unido por intermédio de
procedimentos de selecdo publica, que incentivem o desenvolvimento institucional dos
prestadores dos servicos publicos;

-retomada dos financiamentos onerosos para os prestadores publicos de servicos
de saneamento basico, incluindo estados, municipios e suas autarquias e empresas,
oportunidade que, infelizmente, foi até aqui pouco aproveitada para o financiamento das
acoes de manejo de residuos solidos urbanos;



- estruturacdo da Rede Nacional de Capacitacdo e Extensdao Tecnologica em Saneamento
Ambiental ReCESA, iniciativa para o desenvolvimento de politicas publicas integradas, na
perspectiva da capacitacao dos profissionais que atuam no saneamento e, por decorréncia,
no manejo de residuos solidos;

- suporte as iniciativas de coleta seletiva que se ap6iam na inclusado social dos catadores de
material reciclavel e a organizacdo auténoma destes trabalhadores em suas associacoes e
cooperativas;

- a assisténcia técnica aos municipios brasileiros de maior porte na elaboracdo de projetos
de tratamento e destinacao final de residuos sélidos urbanos que possam se candidatar
a venda de certificados de reducdo de emissido de gases de efeito estufa no ambito do
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo previsto no Protocolo de Quioto.

Esta ultima linha esta sendo desenvolvida prioritariamente por intermédio do chamado
“Projeto MDL”, que conta com recursos doados pelo Governo do Japao e com o apoio do Banco Mundial
(BIRD) e do Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) para sua implementacao.
A SNSA do Ministério das Cidades atua em parceria com a Secretaria de Qualidade Ambiental Urbana
do Ministério do Meio Ambiente. Através de selecao publica, um conjunto de 30 municipios recebe
assisténcia técnica para o diagnostico e analise de viabilidade de seus projetos.

As discussoes preliminares para aimplementacao do Projeto MDL identificaram a necessidade
de estudos juridicos que explorassem os aspectos relevantes da legislacao brasileira aplicavel a
este contexto, em particular aquela que dispde sobre servicos publicos, sua regulacao, prestacao e
concessdao bem como sobre licitacido e contratacdo de servicos.

Essa publicacdo, intitulada “O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos empreendimentos
de manejo de residuos solidos urbanos e o impacto do Projeto de Lei n®5.296,/2005”, discute o MDL
nos empreendimentos de manejo de residuos solidos, em relatorio preparado pela Manesco, Ramirez,
Perez, Azevedo Marques Advocacia. O trabalho foi realizado no contexto de consultoria juridica para
a confeccao e a analise do Projeto de Lei n°. 5.296/05, que institui a Politica Nacional de Saneamento
Basico e define diretrizes para a prestacao dos servicos publicos de saneamento basico, atualmente
em tramitacdo na Camara dos Deputados (ver a publicacao n°® 1 da série “Saneamento para todos”).

Assim, os interessados em empreendimentos de construcdo, regularizacdo, desativacao
e recuperacao de aterros sanitarios encontrardo aqui abrangente analise de condicionantes e
alternativas juridicas que seguramente, ajudardo na viabilizacdo de tais empreendimentos se
utilizando do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo.

Abelardo de Oliveira Filho
Secretario Nacional de Saneamento Ambiental
Ministério das Cidades
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O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos
empreendimentos de manejo de residuos sélidos
urbanos e o impacto do Projeto de Lei n® 5,296/2005

INTRODUCAO

A presente publicacdao baseia-se em um
dos relatorios do amplo contexto de consulto-
ria juridica para a confeccdo e a andlise do Pro-
jeto de Lei n° 5.296/05, que institui a Politica
Nacional de Saneamento Basico e define diretri-
zes para a prestacao dos servicos publicos de
saneamento basico, atualmente em tramitacao
na Camara dos Deputados.

Este documento tem por objeto especifico
a andlise de condicionantes e alternativas juri-
dicas de viabilizacdo de empreendimentos de
infra-estrutura de saneamento basico - aqui en-
tendido em sentido amplo, na definicdo adotada
pelo Projeto de Lei, que compreende também as
atividades municipais de limpeza urbana -, por
meio da utilizacdo do Mecanismo de Desenvol-
vimento Limpo (MDL).

Nesse proposito, este relatorio tem interfa-
ce com o Projeto MDL da Secretaria Nacional de
Saneamento Ambiental do Ministério das Cida-
des, que se insere no Projeto de Modernizacao do
Setor de Saneamento (PMSS), e conta com 0 apoio
do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvol-
vimento (PNUD) e do Ministério do Meio Ambien-
te, em cooperacao com O governo japoneés.

O Projeto MDL pretende produzir estudos
técnicos e econdmicos sobre as possibilidades
de viabilizacdo total ou parcial de empreendi-
mentos de construcao, regularizacao, desati-
vacao e recuperacdao de aterros sanitarios, por

meio da obtencdo de recursos suplementares
decorrentes da reducao de emissoes de gases
de efeito estufa. Para isso, foram selecionados
inicialmente 30 (trinta) municipios' que serao
objeto de estudo de viabilidade e de identifica-
cao do potencial de utilizacao da reducao do gas
metano gerado pela decomposicao dos residuos
solidos para viabilizar empreendimentos de in-
fra-estrutura sanitaria.

Com efeito, como adiante se vera com
mais detalhes, a partir da entrada em vigor do
Protocolo de Quioto e da vigéncia do Mecanismo
de Desenvolvimento Limpo (MDL), a reducao de
emissao de gases de efeito estufa pelos paises em
desenvolvimento pode ser certificada e se tornar
objeto de comercializacdo para paises desenvol-
vidos que tém metas de reducao a cumprir.

Esta-se, portanto, diante da possibilidade
de aquisicao de créditos de carbono por meio da
queima ou do reaproveitamento de biogas pro-
veniente de aterros sanitarios, e de viabilizacao
econdmica total ou parcial da construcao, da re-
gularizacdo, da desativacdao ou da recuperacao
de aterros por meio desse mecanismo. Sao essas
alternativas que serdo analisadas, do ponto de
vista juridico, neste documento.

Este relatorio estrutura-se em quatro topi-
cos distintos, a saber:

O primeiro deles tem por objeto a analise
do Projeto de Lei n® 5.296/05, que institui a Poli-
tica Nacional de Saneamento Basico e define di-
retrizes para a prestacao dos servicos publicos
de saneamento basico, no que diz respeito, es-
pecificamente, a viabilizacdo total ou parcial de
projetos de infra-estrutura sanitaria por meio
da utilizacdo de créditos de carbono. Trata-se,

! Foram selecionados os seguintes os municipios: Americana-SP, Belém-PA, Belo Horizonte-MG, Camagari-BA, Campo Grande-MS,
Caucaia-CE, Curitiba-PR, Distrito Federal-DF, Dugue de Caxias-RJ, Floriandpolis-SC, Fortaleza-CE, Goidnia-GO, Gravatai-RS, Guarulhos-
SP, Lauro de Freitas-BA, Londrina-PR, Maceid-AL, Manaus-AM, Maringd-PR, Mesquita-RJ, Niterdi-RJ, Nova Iguagu-RJ, Olinda-PE, Passo
Fundo-RS, Porto Alegre-RS, Recife-PE, Sanfo André-SP, Santos-SP, S&o Gongalo-RJ e SGo Luis-MA.
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essencialmente, de verificar quais as disposi-
cOes atualmente constantes do Projeto de Lei
que incentivam ou impdem condicionamentos a
realizacao de tais empreendimentos (Tépico I).

Em seguida, efetuaremos uma descricao
rapida e objetiva do Mecanismo de Desenvolvi-
mento Limpo (MDL) e de como ele poderia au-
xiliar na construcdo, na regularizacdo, na desa-
tivacdo e na recuperacao de aterros sanitarios.
Essa analise pressupde igualmente a apreciacao,
ainda que sumaria, da situacao fatica dos ater-
ros e dos lixdes que poderiam ser objeto de em-
preendimentos, bem como dos atores e das re-
lacoes juridicas que podem eventualmente estar
presentes em tais aterros e lixdes (Topico II).

Somente entdo nos dedicaremos especifi-
camente as questoes relacionadas a viabilizacao
dos empreendimentos em si (Topico III) e da
certificacdo da reducao de emissoes de carbono,
que pressupode procedimento especifico (Tépico
IV). Embora esta ultima seja tratada, no presente
Relatorio, como uma alternativa para viabilizar
economicamente os empreendimentos de infra-
estrutura de saneamento basico, deve-se aten-
tar ao fato de que também esse procedimento
- formal e bastante custoso - deve ter sua via-
bilidade econ6mica solucionada. Diante de sua
especificidade, preferimos tratar a viabilizacao
da certificacdao de reducdo de emissao de gases
de efeito estufa e do empreendimento em si se-
paradamente, embora, evidentemente, as duas
questoes estejam relacionadas.

Observe-se, finalmente, que a presente
publicacdo tem como principal objetivo rela-
cionar todas as alternativas de viabilizacao dos
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria e
analisar cada uma delas para instruir as deci-
soes dos municipios na implementacao de tais
projetos. Trata-se, portanto, de documento com
intuito eminentemente pratico, que nao preten-
de esgotar as discussoes teodricas a respeito das
questoes juridicas envolvidas.

I. O PROJETO DE LEI N° 5.296/05
E A POSSIBILIDADE DE AQUISICAO
DE CREDITOS DE CARBONO

A aprovacao do Projeto de Lei n® 5.296/05,
atualmente em discussdao no Congresso, teria
impacto significativo sobre a viabilizacao dos
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria e
sobre a aquisicdo e a comercializacao de crédi-
tos de carbono como forma de financiar total ou
parcialmente tais empreendimentos.

O impacto do Projeto é diferente no que
diz respeito aos empreendimentos de infra-es-
trutura sanitaria, especialmente quanto a possi-
bilidade de delegacao desses servicos a iniciati-
va privada (I.1) e a aquisicdo e a comercializacao
dos créditos de carbono (I.2). Por um lado, o Pro-
jeto de Lei estabelece condicionantes para as ati-
vidades de planejamento, regulacao e fiscaliza-
cdo dos servicos, bem como procedimentos que
devem ser adotados pelos titulares dos servicos
de manejo de residuos solidos. Por outro lado, o
Projeto estabelece uma base conceitual intensa
no sentido de favorecer e incentivar a queima e
0 reaproveitamento econémico do biogas.

I.1. O IMPACTO DO PROJETO DE LEI
SOBRE OS EMPREENDIMENTOS DE
INFRA-ESTRUTURA SANITARIA

O art. 29 inciso IV, do Projeto de Lei que
traz a definicao dos servicos publicos de sane-
amento basico inclui o manejo de residuos soli-
dos. Em conseqiiéncia, os procedimentos esta-
belecidos no Projeto para o saneamento basico
devem ser atendidos para os projetos de limpe-
za urbana.

Assim, em primeiro lugar, a obrigacao
geral de planejamento das atividades antes da
implementacao dos projetos de infra-estrutura
aplica-se ao setor de limpeza urbana, exigindo-
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se arealizacdo de plano de saneamento ambien-
tal, “com a participacdo da comunidade, sendo
obrigatoéria a realizacdo de audiéncia e consulta
publicas.” (art. 14, § 29°).

Conforme o art. 16, §1°, do Projeto, as
disposicoes de plano de saneamento ambiental
vinculam os projetos basicos e as contratacoes
de obras e servicos relativos as acoes de sanea-
mento ambiental, inclusive os de limpeza urba-
na. O art. 24 do Projeto reforca tal exigéncia.

Assim, em conformidade com o Projeto de
Lei, para que seja contratada a realizacao de
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria
(aterros sanitarios), com ou sem a delegacao
de servicos correspondentes (a gestao do ater-
ro e a disposicao final dos residuos soélidos),
faz-se necessaria a realizacao prévia de plano
de saneamento ambiental.

Entre outros requisitos, o plano devera
conter a proposicao de programas, projetos e
acoes necessarias para atingir os objetivos e as
metas da Politica Nacional de Saneamento, com
identificacdo das respectivas fontes de financia-
mento, bem como: (i) a confeccdo do relatorio
de salubridade ambiental no ambito local, com
a identificacdo das demandas atuais e futuras,
incluindo outros aspectos relevantes da presta-
cao dos servicos; (ii) o estabelecimento de prio-
ridades e metas temporais; (iii) a identificacao
e a selecdo de alternativas para a ampliacdo, a
melhoria e a atualizacdo da oferta dos servicos
publicos de saneamento basico e respectivos
custos; (iv) os planos de investimentos com a
previsdo e a identificacdo das fontes de finan-
ciamento.

Conforme o art. 24 do Projeto, além do
plano de saneamento ambiental valido por oca-

sido da contratacdo, sdo condicOes para a vali-
dade dos contratos de prestacdo dos servicos
publicos de saneamento basico: (i) a realizacao
de estudo de viabilidade técnica e econémico-
financeira da delegacao com vista a prestacao
universal e integral dos servicos nos termos do
plano de saneamento ambiental; (ii) a existén-
cia de legislacao que preveja os meios para o
cumprimento das diretrizes dessa lei, inclusive
0 60rgao ou entidade de regulacao e fiscalizacao;
e (iii) a realizacao prévia de audiéncia e de con-
sulta publicas sobre o edital de licitacdo, ou seu
termo de dispensa ou inexigibilidade, e a minu-
ta do contrato. Ressalte-se que boa parte dessas
exigéncias ja consta da Lei de Concessoes e Per-
missdes de Servicos Publicos.

No mesmo sentido, o Projeto de Lei im-
pede que a delegacdo de servicos publicos de
limpeza urbana seja formalizada por meio de
convénios, termos de parceria ou outros instru-
mentos de natureza precaria, exigindo a forma
contratual para a delegacdo (art. 23).2

Sob outra perspectiva, o Projeto de Lei pro-
poe a adesdo dos municipios a Politica Nacional
de Saneamento (PNS) e ao Sistema Nacional de
Saneamento Ambiental (Sisnasa), condicionan-
do varios beneficios a essa adesdo, notadamente
o recebimento de transferéncias voluntarias da
Unido destinadas a acoes de saneamento basi-
co (art. 38, § 29, inciso I). A adesao dos munici-
pios ao Sisnasa implica as obrigacoes de cum-
prir fielmente as diretrizes previstas nessa lei,
e também: (i) assegurar adequadas regulacao,
fiscalizacao e avaliacao dos servicos de que é ti-
tular; (ii) criar ou manter 6rgaos colegiados; (iii)
adequar o planejamento; (iv) fornecer dados e
informacoes sobre os servicos e da situacao de

2 O proprio Projeto excetua, nos pardgrafos do mesmo art. 23, as hipodteses de prestagcdo dos servicos por pessoa juridica que, inte-
grando a administracdo indireta do titular, fenha recebido a outorga dessa atribuicdo mediante lei e ainda os servicos publicos de
saneamento bdsico de interesse local cuja prestacdo o Poder Publico, nos termos da lei, autorizar para os usudrios organizados em
cooperativa ou associacdo, desde que os servicos se limitem a determinado condominio ou localidade de pequeno porte.
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salubridade ambiental; e (v) instituir e manter o
fundo especial de universalizacao (art. 40).

Em decorréncia, para que os municipios
tenham acesso a recursos da Unido destinados
a empreendimentos de infra-estrutura sanita-
ria, deverao, ainda, criar os orgaos colegiados
referidos na lei, notadamente a Conferéncia da
Cidade e o Conselho da Cidade, ou instancias
colegiadas equivalentes (art. 44, inciso II). Tais
orgaos deverdao, ainda segundo o Projeto, ser
instituidos por lei.

A Conferéncia da Cidade devera ter com-
peténcia para: (i) propor medidas para a imple-
mentacdo e o aperfeicoamento da PNS; (ii) indi-
car prioridades de atuacao do governo federal;
e (iii) avaliar a execucdao da PNS e do PNSA e o
funcionamento do Sisnasa. Ja o Conselho da Ci-
dade devera ter competéncias para: (i) formular
e manifestar-se sobre estratégias e prioridades
para implementacao e alteracao da politica mu-
nicipal de saneamento basico; (ii) acompanhar e
avaliar a politica municipal de saneamento basi-
co e o plano municipal de saneamento ambien-
tal, bem como as respectivas acoes e projetos;
(iii) propor diretrizes e prioridades para a aloca-
cao de recursos sob gestao municipal em acdes
de saneamento basico, inclusive sob a forma de
subsidios; (iv) articular-se com outros conselhos
para a integracdo de acoes; (v) manifestar-se
previamente, no que se refere a servico publico
de saneamento basico, dentro dos prazos esta-
belecidos na legislacdo, sobre anteprojetos de
lei e minutas de decretos, de regulamentos, de
editais, de convénios, de contratos e de propos-
tas referentes a gestdo associada do servico, a
organizacao e a prestacao de servico integrado e
a delegacao de servicos; e (vi) proceder a revisao
de precos publicos ou de taxas. (art. 48, inciso
II). Ainda segundo o mesmo artigo, em seu pa-
ragrafo primeiro, a composicao desses 6rgaos
colegiados “deve contemplar a0 menos repre-
sentacoes das instituicoes publicas com atuacao

relevante no saneamento basico no municipio,
dos prestadores, dos trabalhadores e dos usua-
rios de servico publico de saneamento basico.”

Observe-se ainda que o art. 66 do Projeto
altera a Lein® 8.666/93, para nela incluir a infra-
cao penal de “outorgar concessao, permissao ou
outra forma de delegacdo de servicos publicos
essenciais, sem prévia autorizacao de lei que dis-
ponha sobre a regulacdao dos servicos, inclusive
suas tarifas e outros precos publicos, e 0s ins-
trumentos de fiscalizacao permanente dos servi-
cos”, o que reforca a necessidade de lei anterior
a delegacao dos servicos de limpeza urbana. O
Projeto propoe também a alteracdo do art. 2° da
Lei n° 9.074/95, que isentava de autorizacao le-
gislativa as delegacOes dos servicos publicos de
saneamento basico e de limpeza urbana. Devera,
portanto, haver lei que autorize a delegacao.

Conclui-se, portanto, que, em relacdo aos
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria, o
Projeto de Lei n°® 5.296/05 tem impacto, essen-
cialmente, na fixacao de condicOes prévias para
a realizacdo do empreendimento. No que diz
respeito a contratacao, o Projeto exige a exis-
téncia prévia de um Plano de Saneamento Am-
biental, que preveja o empreendimento e suas
fontes de financiamento, e que seja precedido
de audiéncia e consulta publica. Caso envolva,
ainda, a delegacao do servico publico, esta de-
vera ainda ser precedida:

(i) de estudo de viabilidade técnica e economi-
co-financeira da delegacao;

(ii) de legislacao que preveja os meios para o
cumprimento das diretrizes fixadas na legis-
lacdo federal, inclusive o 6rgao ou a entidade
de regulacao e fiscalizacao;

(iii) da realizacao prévia de audiéncia e de con-

sultas publicas sobre o edital de licitacao e
a minuta do contrato.

Caso os municipios pretendam ainda ade-
rir ao Sisnasa e a PNS, deverao ainda:
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(i) criar os oOrgaos colegiados previstos na
Lei (a Conferéncia da Cidade e o Conselho
da Cidade);

(ii) fornecer dados e informacoes sobre os ser-
vicos e a situacdo de salubridade ambiental;

(iii) instituir e manter o fundo especial de uni-
versalizacao.

1.2. O IMPACTO DO PROJETO DE LEI SOBRE

A UTILIZACAO DO MECANISMO DE
DESENVOLVIMENTO LIMPO (MDL) PARA
VIABILIZACAO ECONOMICA TOTAL OU
PARCIAL DAS INFRA-ESTRUTURAS SANITARIAS

No que diz respeito a utilizacdo do MDL
para a viabilizacdo econ6émica total ou parcial
das infra-estruturas sanitarias, o Projeto de Lei
contém diversas disposicoes que incentivam e
favorecem tal mecanismo, tanto sob a perspec-
tiva de protecdo ambiental, quanto sob o prisma
de sustentabilidade econémica do servico.

Sob a perspectiva ambiental, o art. 3° reco-
nhece o “direito a vida em ambiente salubre, cuja
promocao e preservacao ¢ dever do Poder Publi-
co e de toda a coletividade”. O paragrafo tnico
do mesmo artigo reforca a obrigacdo do Poder
Publico de promover a salubridade ambiental, en-
quanto o art. 4° reconhece aos cidadaos o direito
de exigir dos responsaveis as “medidas preventi-
vas, mitigadoras, compensatorias ou reparadoras
em face de atividades prejudiciais ou potencial-
mente prejudiciais a salubridade humana”. A res-
ponsabilidade ambiental na execucdao dos servi-
cos publicos de saneamento basico, ai incluidos
os de limpeza urbana, é prevista expressamente
no Projeto, o que favoreceria a implementacao de
mecanismos destinados a compensar os danos
ambientais (no caso, a emissdo do gas metano)
decorrentes do desempenho desses servicos.

Nesse mesmo sentido, constitui diretriz
basica da prestacao dos servicos publicos de sa-

neamento a intersetorialidade (art. 6°, inciso XII
do Projeto), bem como a preservacao e a conser-
vacao do meio ambiente, “mediante acbes orien-
tadas para a utilizacdo dos recursos naturais de
forma sustentdavel e a reversdo da degradacdo
ambiental, observadas as normas ambientais
e de recursos hidricos e as disposicoes dos pla-
nos de recursos hidricos” (inciso XVII). O mesmo
principio é ainda sustentado pelas diretrizes
especificas dos servicos publicos de manejo de
residuos solidos, que prevéem “a garantia do
manejo dos residuos solidos de forma sanitdria
e ambientalmente adequada, a fim de promo-
ver a saude publica e prevenir a poluicdo das
dguas superficiais e subterrdneas, do solo e do
ar’ (art. 99, inciso I). O Projeto ainda estabelece
que a Politica Nacional de Saneamento Basico
-(PNS) devera ter como objetivo “minimizar os
impactos ambientais relacionados a implantacdo
e desenvolvimento das acées, obras e servicos de
saneamento bdsico e assegurar que sejam imple-
mentadas de acordo com as normas relativas a
protecdo ao meio ambiente, ao uso e ocupacdo
do solo e a saude” (art. 37, inciso X).

De maneira mais especifica, o art. 9° prevé
expressamente que 0s servicos de manejo de re-
siduos so6lidos possuem como diretriz o incenti-
VO e a promocao “da ndo-geracdo, reducdo, mini-
mizacdo da geracdo, coleta seletiva, reutilizacgdo,
reciclagem, inclusive por compostagem, e apro-
veitamento energético do biogas, objetivando a
utilizacdo adequada dos recursos ambientais e a
sustentabilidade ambiental dos respectivos siste-
mas de gestdo.” (inciso II, “a”).

Sob a perspectiva econémica, o Projeto
estabelece a sustentabilidade econdémica como
diretriz basica dos servicos publicos de sanea-
mento basico (art. 6°, inciso XI) e como diretriz
especifica dos servicos de manejo de residuos
solidos (art. 99, inciso II, ‘a’). O Projeto também
prevé que a Politica Nacional de Saneamento Ba-
sico -(PNS) devera assegurar que a aplicacao dos
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recursos financeiros administrados pelo Poder
Publico se dé segundo critérios de promocao da
salubridade ambiental, de maximizacao da re-
lacado beneficio-custo e de maior retorno social,
bem como deve “promover alternativas de ges-
tdo que viabilizem a auto-sustentacdo economica
e financeira dos servicos de saneamento bdsico”
(art. 37, incisos V e VII).

Assim, tanto do ponto de vista ambien-
tal quanto econOmico, o Projeto contém base
conceitual que favorece a utilizacdo de tal me-
canismo, como forma de minimizar o impacto
ambiental e econ6mico da prestacao do servico.

Além desse incentivo expresso ao meca-
nismo, o Projeto contém ainda importante de-
finicdo quanto a natureza juridica desse apro-
veitamento. O art. 2°, inciso XVIII, ‘e’, do Proje-
to inclui expressamente entre as hipoteses de
projetos associados aos servicos publicos de
saneamento basico: “o aproveitamento de ener-
gia de qualquer fonte potencial vinculada aos
servicos, inclusive do biogds resultante de tra-
tamento de esgoto sanitdrio ou de tratamento
ou disposicdo final de residuos solidos.” O mes-
mo inciso define os projetos associados como
aqueles “desenvolvidos em cardter acessorio ou
correlato a prestacdo dos servicos, capazes de
gerar beneficios sociais, ambientais ou economi-
cos adicionais”.

Em conseqiiéncia, o aproveitamento da
energia gerada pela queima do biogas resul-
tante do tratamento e da disposicao final de
residuos solidos nao é considerado integran-
te da propria definicao de servicos publicos
de saneamento, mas tao-somente atividade
“acessoria ou correlata” a prestacao desses ser-
vicos. Nao integrara o nucleo de eventual con-
cessdao e devera ser contabilizado, portanto,
como uma receita acessoria. Assim prevé o art.
33, paragrafo unico do Projeto, ao afirmar que,
“nos casos de servicos delegados, os resultados
financeiros de projetos associados a prestacdo

de servico publico de saneamento bdsico devem
ser contabilizados separadamente, e somente
poderdo ser considerados na equacdo economi-
co-financeira adotada para o cdlculo dos precos
publicos do servico delegado se excederem a res-
pectiva taxa de retorno ou de remuneracdo.”

Deve-se, no entanto, observar que esse
enquadramento somente se refere ao aproveita-
mento da energia resultante da queima do bio-
gas, e nao da atividade da queima em si. Ou seja:
se a geracdao de energia em decorréncia dessa
queima é considerada apenas acessoria a presta-
cdo dos servicos de manejo de residuos solidos,
a queima do biogas em si parece integrar o ser-
vico publico, pois é imperativo de salubridade
ambiental dessa atividade. Parece-nos, portanto,
evidente que a atividade de queima do biogas
resultante do tratamento e da destinacao final
dos residuos solidos integra os servicos pu-
blicos de limpeza urbana, ja que se insere no
conceito mais amplo de tratamento e destinacao
final dos residuos sélidos.

Conclui-se, portanto, que, em relacao a
utilizacdo do MDL para a viabilizacdo econo-
mica total ou parcial das infra-estruturas sani-
tarias, o Projeto de Lei incentiva e favorece tal
mecanismo, tanto sob a perspectiva de prote-
cao ambiental, quanto sob o aspecto de susten-
tabilidade economica do servico. Ele oferece,
igualmente, parametros juridicos para o de-
sempenho de tal atividade, ao estabelecer que o
aproveitamento da energia resultante do biogas
consistira em projeto associado a prestacao do
servico, o que da a entender que a queima do
biogas em si integra os servicos publicos de ma-
nejo de residuos soélidos.



®

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos
empreendimentos de manejo de residuos sélidos
urbanos e o impacto do Projeto de Lei n® 5,296/2005

II. A SITUACAO ATUAL DOS ATERROS
SANITARIOS E AS POSSIBILIDADES DE
AQUISICAO DE CREDITOS DE CARBONO

II.1. O MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO
LIMPO (MDL) E EMPREENDIMENTOS

DE REGULARIZACAO, CONSTRUCAO,
DESATIVACAO E RECUPERACAO DE ATERROS
SANITARIOS

Da preocupacdao com a irreversibilidade
dos efeitos produzidos no clima, na vegetacao, na
fauna e no povoamento humano, surgiu a idéia
do “desenvolvimento sustentavel”. Busca-se con-
ciliar o desenvolvimento econdémico com a pre-
servacao ambiental, por meio da conscientizacao
sobre o risco do consumo desenfreado de maté-
rias-primas, da emissdo de poluentes e de outros
comportamentos de risco para o meio ambiente.

No Brasil, pelo menos do ponto de vista do
direito positivo, a reacao tardou a desabrochar.
Como primeiros diplomas normativos a versar
sobre o tema, podem-se citar a Lei n° 6.938, de
31.8.81, conhecida como Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente (PNMA), e a Lei n°® 7.347, de
24.7.85, a Lei de Acdo Civil Pablica. Posterior-
mente, e de maneira mais relevante, reservou a
Constituicao Federal de 1988 todo um capitulo
do Titulo VIII para o tema do Meio Ambiente, qua-
lificando-o como “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida” (art. 225).2

No contexto internacional, as preocupa-
cOes com 0 meio ambiente ganharam progres-
sivo relevo a partir especialmente da década de

70. Destacam-se encontros como a Conferéncia
das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente (1972),
a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento (1983) e a Conferéncia das Na-
coes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvol-
vimento (Unced), esta ultima no Rio de Janeiro,
conhecida também como ECO-92.

Foi esta ultima Conferéncia a que mais re-
sultados efetivos obteve. Em seu ambito, mais
de 160 Estados assinaram a Convencao-Quadro
sobre Mudanca Climatica (UNFCCC), com o fim
de “evitar interferéncias antropogénicas peri-
gosas no sistema climatico” (art. 2°). A época,
incluiu-se meta para que os paises industriali-
zados mantivessem, até o ano 2000, suas emis-
soes de gases geradores de efeito estufa nos ni-
veis de 1990. Contudo, estudos publicados por
cientistas do Painel Intergovernamental sobre
Mudancas Climaticas (Intergovernmental Pannel
on Climate Change - IPCC), grupo de peritos de
varios paises que dao subsidio técnico as ne-
gociacoOes de reducdao de emissdao de gases de
efeito estufa, sugeriram a revisdo das metas, em
1995, diante da evidéncia dos primeiros sinais
de mudanca climatica planetaria.

A preocupacado culminou com a elabora-
cao do Protocolo de Quioto, em 1997, no qual
ficou estabelecido, para o qiiinqiiénio compre-
endido entre 2008 e 2012, o compromisso de
diminuicdo de emissdes totais dos gases gera-
dores do efeito estufa.* A meta, no entanto, nao
¢ uniforme para todos os paises.

Estabeleceu-se, com o Protocolo, uma espé-
cie de regulacdo assimétrica, a partir da concep-
cao do principio da “responsabilidade comum,

3ArT. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder PUblico e d coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geragoes.

4 De acordo com o Anexo A do Protocolo de Quioto, sGo gases de efeito estufa: o didxido de carbono (CO2), o metano (CH4), o dxido
nitroso (N20), os hidrofluorcarbonos (HFCs), os perfluorcarbonos (PFCs) e o hexafluoreto de enxofre (SF6).
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mas diferenciada”. Derivacdo das idéias de “po- II.1.1. Os objetivos do Mecanismo de
luidor pagador” e da “eqiiidade”, esse principio  Desenvolvimento Limpo (MDL)
justifica-se diante do fato de que os paises que
dettm um maior desenvolvimento industrial
contribuem mais intensa e longamente para a
poluicdo ambiental, devendo, pela mesma razao,
assumir maiores 6nus na sua preservacao.> Além
disso, a sua aplicacao visa a impedir que as regras
de preservacao ambiental desestimulem o desen-
volvimento industrial dos paises mais pobres.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
esta previsto e regulamentado no art. 12 do Pro-
tocolo de Quioto. O item 2 do referido disposi-
tivo explicita o seu duplo objetivo: de um lado,
busca-se assistir os paises em desenvolvimento
quanto a atingir o desenvolvimento sustentavel
e contribuir para o objetivo final da Convencao;

Como resultado, os paises listados no  de outro, permite-se que os paises desenvolvi-
Anexo I do Protocolo (paises desenvolvidos) de-  dos cumpram seus compromissos quantifica-
verdo reduzir a sua emissao em, ao menos, 5%  dos de limitacdo e reducio de emissoes.
abaixo dos niveis verificados em 1990 (cf. art.
39). Em contrapartida, os demais paises (em de-
senvolvimento), com baixos indices historicos
de emissao, podem até aumenta-los, possuindo
uma espécie de “saldo positivo negociavel”.

Desse modo, contemplam-se simultanea-
mente os interesses de paises poluidores e dos
em desenvolvimento. Enquanto estes recebem
investimentos para recuperacao de suas areas
naturais degradadas, beneficiando-se de ativi-

O Protocolo estabelece ainda trés meca- dades de projetos que resultem em reducdes
nismos de “flexibilidade”, os quais permitem certificadas de emissdes e da transferéncia de
que os paises desenvolvidos cumpram com as  tecnologias sustentaveis ecologicamente, aque-
exigéncias de reducdo de emissoes fora dos les pagam as suas dividas ambientais, podendo
seus territorios: (i) a Implementacao Conjunta  utilizar-se das reducdes certificadas de emis-
(Joint Implemention); (ii) o Comércio de Emis- sdes para contribuir com o cumprimento de
soes (Emission Trading); e (iii) o Mecanismo de  seus compromissos quantificados de limitacao
Desenvolvimento Limpo (Clean Development e reducdo de emissdes (cf. art. 3°)% Dito de outra
Mechanism). Para os fins do presente estudo, in- forma, uma vez que é irrelevante para o plane-
teressa analisar, especificamente, este ultimo. ta o local onde as emissoes serdao reduzidas, os

5 Sobre o principio da Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada”, manifestam-se Flavia Witkowski FRANGETTO e Flavio Rufino
GAZANI: “Esse principio afirma gque as necessidades especificas e circunsténcias especiais das Partes “paises em desenvolvimento”
sejam consideradas, e que, fendo em vista a situacdo mais fragil destes Ultimos, a iniciativa de acdes de combate & mudanca do
clima e seus efeitos advenha dos paises desenvolvidos. Em consondncia com o Principio do Poluidor-Pagador, prega que aquele
que utiliza técnica poluidora (os paises desenvolvidos) hd mais tempo que os menos desenvolvidos, por uma questdo de equlida-
de, fem o dever de contribuir proporcionalmente & poluicdo que causou, arcando com a maior parte do énus de mitigar os efeitos
adversos da mudanga do clima. Dai, a adogdo do Principio da Responsabilidade Comum, porém Diferenciada, de acordo com o
grau de poluicdo causado pelos paises desenvolvidos” (in Viabilizagdo juridica do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) no
Brasil. Brasilia, IIEB, 2002, p.38).

6 H&, desse modo, e por via do Protocolo de Quioto, um impulso & idéia de cooperacdo internacional. “Nesse sentido, os projetos
de MDL - diga-se os projetos envolvendo Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), passiveis de gerar Certificados de Emissdes
Reduzidas (CER) — viabilizam a cooperagdo intemacional na medida em que, de um lado, parcela da obrigacdo de um Pais do
Anexo | da UNFCC pode ser cumprida, e, de outfro, haja um aumento de investimento nos paises em desenvolvimento (medida
macroecondmica), mediante entrada de capital externo e incremento dos infernos destinados a causa ambiental, especialmente
ao combate as mudancas climdticas” (in Flavia Witkowski FRANGETTO e Flavio Rufino GAZANI, Viabilizagdo juridica do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) no Brasil. Brasilia, IIEB, 2002, p.38).
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paises desenvolvidos podem optar por financiar
a reducao da emissao fora de seus territorios,
em paises em desenvolvimento onde, em geral,
os custos de tal reducao sdo menores (mao-de-
obra, custo de materiais, etc.), por meio da aqui-
sicao de Certificados de Reducado de Emissao.

II.1.2. Os Certificados de Reducao de Emissoes

Os Certificados de Reducdo de Emissoes
(CRE) sao documentos emitidos pelo Conselho
Executivo da UNFCCC no ambito do Protocolo
de Quioto. Tais documentos atestam que deter-
minado projeto produziu o seqiiestro ou a ab-
sorcao de gas carbonico ou a reducdao de emis-
sdo de gases de efeito estufa por meio de Meca-
nismo de Desenvolvimento Limpo.

Como observa Renata de Assis Calsing,
“com a reducdo efetiva das emissdo de GEE [ga-
ses de efeito estufa], sdo proferidos certificados
de carbono (CRE), que sdo a garantia de que
0s paises aplicaram projetos de reducdo de po-
luicdo e foram bem-sucedidos. Esses certifica-
dos deverdo ser usados no computo das taxas
de reducdo quando da avaliacdo dos Relatorios
que os Estados apresentam a COP. A novidade
do mecanismo é o comércio desses certificados,
que poderdo ser comprados e vendidos entre o0s
paises. Quem possuir mais certificados do que
precisa poderd vendé-los a quem ainda ndo al-
cancou sua meta”.”

O CRE é, entdo, um bem negociavel no re-
cém-concebido “Mercado de Carbono”. Trata-se
de promissora novidade para o mercado finan-
ceiro, na medida em que os certificados de redu-
cao de emissao e outras commodities ambientais
passam a ter valor no mercado de capitais.

Por conta do estabelecimento desse
mercado, o cumprimento das metas de pre-
servacao do meio ambiente e de reducao de
emissoes, do ponto de vista dos paises desen-
volvidos, pode ser atingido direta ou indire-
tamente. No primeiro caso, quando os paises
desenvolvidos desenvolverem projetos que
atuem como “sumidouros” de carbono, redu-
zindo, assim, as suas proprias emissoes (acao
doméstica). No segundo, quando, ao invés de
promoverem, por si proprios, projetos de que
resulte a obtencao de CRE, adquiram tais titu-
los de outros paises que 0s estejam negocian-
do (acdo nado-doméstica).

I1.1.3. Requisitos para a obtencdo do CRE

O item 5 do art. 12 do Protocolo de Quio-
to relaciona os requisitos essenciais para que os
projetos de MDL resultem na obtencao de Cer-
tificados de Reducdo de Emissdo de Carbono,
negociaveis no Mercado de Carbono. Sao eles: (i)
participacao voluntaria aprovada por cada parte
envolvida; (ii) beneficios reais, mensuraveis e de
longo prazo, relacionados com a mitigacao da
mudanca do clima; e (iii) reducoes de emissoes
que sejam adicionais as que ocorreriam na au-
séncia da atividade certificada de projeto. Anali-
semo-los separadamente.

I1.1.3.1 A voluntariedade da participacao

O primeiro dos requisitos para que se
possa cogitar da validade do projeto de MDL
é a participacdo voluntaria das partes envol-
vidas. Dito de outro modo, para dar ensejo a
obtencao de CRE, a implantacao de projetos de

7 Renata de Assis CALSING. O protocolo de Quioto e o Direito ao Desenvolvimento Sustentével. Porto Alegre, Sergio Antonio Faloris Editor,

2005.

21



22

®

SANEAMENTO PARA TODOS

MDL nao pode ser imposta; deve decorrer do  (por lei, contrato ou por qualquer espécie de me-
livre arbitrio daqueles que neles se envolverdao.!  dida restritiva) nenhuma instituicao a participar
Esse requisito vale tanto para as relacoes en- de projetos de MDL.

tre dois Estados distintos (relacoes de Direito
Internacional), quanto para as relacoes envol-
vendo um Estado e os particulares interessados
em praticar as atividades de MDL (relactes de
Direito Interno).

Note-se que nao se vedam quaisquer nor-
matizacoes internas que prevejam, para as
empresas e fabricas nacionais, a obrigacao de
reduzir as emissoes de gases estufa, até mesmo
porque o proprio sistema da Convencao-Quadro

Do ponto de vista das relacoes entre Esta- ¢ claro ao exigir que os Paises Partes instituam
dos distintos, esse requisito se traduz na veda-  politicas publicas nacionais para mitigar as mu-
cao autilizacdo de quaisquer medidas que visem  dancas climaticas.” O que nao se admite é a im-
a pressionar um Estado parceiro a implementar  posicao conjunta de implementacao de proje-
o projeto. Refutam-se, por exemplo, a aplicacdo  tos MDL.!° Em outros termos, impede-se a esta-
de medidas restritivas comerciais como forma  tuicdo de obrigacdo especifica de que a reducao
de coacdo, ou mesmo a celebracao de acordos da emissao se dé por meio dos projetos MDL.
internacionais bilaterais que imponham parti- Havendo tal previsao, os referidos projetos, ain-
cipacdo em projetos inespecificos, inquinando da quando exitosamente implementados, nao
de invalidade (ou ineficacia para a obtencdo de dardo azo a obtencdo do CRE, por violacdo ao
CRE) os projetos que forem implementados por  requisito da voluntariedade.

€554as razoes. A voluntariedade na implementacdo

A regra também se reflete nas relacoes dos projetos é atestada pelo(s) Estado(s) neles
entre um Estado e as instituicdes publicas ou  envolvido(s). No Brasil, essa tarefa cabe a Co-
privadas que implementem o projeto de MDL. missdao Interministerial de Mudanca Global do
Também aqui veda-se qualquer imposicdo uni- Clima, a teor do art. 3°, IV, do Decreto de 7 de
lateral. O Estado nao podera, portanto, obrigar  julho de 1999.

8 De acordo com o documento FCCC/CP/1998/MISC.7, “the voluntary nature of participation generally in the trading system, as well in
each trade in particular, in effect ensures that each of the participants will be made better off because Parties will only choose to tfrade
if and when it is fo their advantage to do so”.

9 Eis 0 que estabelece o Profocolo de Quioto, em seu arfigo 4°: *1. Todas as partes, levando em conta suas responsabilidades comuns
mas diferenciadas, e suas prioridades de desenvolvimento, objetivos e circunsténcias especificos, nacionais e regionais, devem: |...)
b) formular, implementar, publicar e atualizar regularmente programas nacionais e, conforme o caso, regionais, que incluam medi-
das para mitigar a mudanga do clima, enfrentando as emissdes antropicas por fontes e remogoes por sumidouros de todos os gases
de efeito estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal, bem como medidas para permitir adaptacdo adequada & mudanga
do clima”. Igualmente, prevé o art. 10: “Todas as partes (...) devem: (...) b) formular, implementar, publicar e atualizar regularmente
programas nacionais e, conforme o caso, regionais, que contenham medidas para mitigar a mudanca do clima, bem como me-
didas para facilitar uma adaptacdo adequada & mudanga do clima”,

10 Neste mesmo sentido, defende Renata de Assis CALSING: “A legislacdo brasileira, ou qualquer outra que apresente 0s mesmos ter-
nMos, promove apenas a regulacdo da producdo energética para que esta se dé de modo limpo, seguindo os principios assumidos
na UNFCCC. N&o hd uma imposicdo legal as empresas de investir em projetos de MDL para que sejam alcangadas as metas de
reducdo de GEE. As empresas sdo obrigadas a promover reducdes de emissdes, mas ndo necessariamente por meio de projetos
de MDL. Participar de um projeto de MDL € uma das opcdes das instituicdes nacionais, nunca uma obrigatoriedade, uma vez que
ndo existe sangdo aos ndo--participantes de projeto de MDL” (in O Protocolo de Quioto e e Direito ao desenvolvimento sustentdvel.
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005).
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I1.1.3.2 A efetividade dos beneficios

O segundo requisito expresso para que 0s
projetos de MDL possam resultar na obtencao
de CRE é que eles produzam “beneficios reais,
mensurdaveis e de longo prazo relacionados com
a mitigacdo da mudanca do clima”. Em suma,
trata-se de requisito de verificabilidade do be-
neficio efetivo produzido, o que se justifica,
tendo em vista que o valor de mercado do CRE
depende diretamente desse fator. A Conferéncia
das Partes emitiu a Decisdo 17/COP 7, segundo
cujo anexo E, 26, a afericdo da quantidade de
toneladas de emissoes de carbono reduzidas e a
analise do lapso temporal dos beneficios cabem
a uma entidade operacional por ela designada, a
qual lhe prestara contas por intermédio do Con-
selho Executivo do MDL (Executive Board).

E bastante problematica a questdo relativa
ao cumprimento do requisito do “longo prazo”
inscrito nesse item. Tal expressao ndao pode ser
traduzida em lapsos determinados, o que con-
fere certa discricionariedade ao 6rgao responsa-
vel pela afericao. Um periodo “x”, que para uma
determinada atividade poderia ser considerado
“longo”, podera ndao o ser quando de outra ati-
vidade se tratar. A rigor, ndo ha solucao prévia
razoavel, devendo ser levadas em consideracao

as condicoes especificas do caso concreto.

I1.1.3.3 A adicionalidade dos beneficios
advindos do Projeto

O ultimo dos requisitos para que um Pro-
jeto de MDL possa dar ensejo a obtencao de
um CRE ¢é a adicionalidade dos beneficios dele
advindos. Isso significa que a reducao de emis-
sao decorrente do projeto devera ser adicional
aquela que se verificaria na sua auséncia. A idéia
¢ que s6 devem ser certificadas reducdes que
nao poderiam ser viabilizadas por meios outros
que nao os de MDL.

A ja mencionada Decisdao 17/COP 7 da
Conferéncia das Partes regulamentou a meto-
dologia de afericao dessa adicionalidade, a qual
leva em consideracdo critérios de referéncia
(anterior ao projeto, concomitante e posterior
a ele), por meio de projecoes e tendéncias da
quantidade de emissdes que seriam verificadas
caso nao houvesse sido implementado o projeto
de MDL em caso (linha de base)''.

I1.1.4. O aspecto processual do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo

Delineados os objetivos e 0s requisitos
do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo,
cumpre analisar o seu aspecto procedimental,
regulamentado nos Acordos de Marrakech, fir-
mados em 2001, na 72 Conferéncia das Partes
a Convencao-Quadro.'? Nesse ponto, importa
examinar as fases do processo para a realiza-
cao de uma atividade de MDL e a obtencao do

1 De acordo com a Decisdo 17/COP 7, 44, Anexo dos Acordos de Marrakesh, “a linha de base de uma atividade de projeto do MDL € o
cendrio que representa, de forma razodvel, as emissdes antrépicas de gases de efeito estufa por fonfes que ocorreriam na auséncia

da atividade do projeto proposto”.

12 Neste item, serd examinado o processo ordindrio do MDL. Deve-se noficiar, contudo, que os Acordos de Marrakech estabeleceram
processos mais simples para os chamados “Projetos de Pequena Escala”, que sdo os seguintes: (i) projetos de energia renovavel
com capacidade inferior a T5SMW; (i) projetos de eficiéncia energética que reduzem consumos num equivalente de 15 GWh/ano;
(iii) projetos que reduzam emissdes por fontes de emissdo e que emitam menos de 15 quilotoneladas de CO2/ano.
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CER. Antes de fazé-lo, é necessario apresentar
0s agentes envolvidos no processo. Sao eles, es-
sencialmente:

. Conferéncia das Partes: Orgdo superior que se
retne anualmente e de onde emanam as deter-
minacoes e as orientacoes centrais do MDL;

. Conselho Executivo: Orgdo consultivo e
deliberativo. Possui as funcoes de decidir
sobre a legitimacao dos agentes executo-
res, aceitar e supervisionar o MDL, registrar
0s projetos e aprovar a emissdo de CER. E
constituido por 10 membros, partes do Pro-
tocolo de Quioto, eleitos para um periodo
de dois a trés anos;

- Entidades Operacionais Designadas: Sao acre-
ditadas pela Comissao Executiva e cumprem
as funcoes de avaliar a adequacado do projeto
de MDL com os requisitos estabelecidos pela
Conferéncia das Partes (validando-os ou rejei-
tando-os) e de verificar as reducoes de emis-
sOes dos projetos;

- Entidades promotoras do projeto: Pessoas de
Direito Publico ou Privado diretamente inte-
ressadas na realizacao de uma atividade para
a obtencao dos beneficios do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo.

- Grupos de Interesses (Stakeholders): Indivi-
duos ou grupos de individuos potencialmente
afetados pelas atividades propostas pelo pro-
jeto de MDL. Poderao manifestar-se em diver-
sos momentos do processo, para influenciar
as decisdes do Conselho Executivo e das Enti-
dades Operacionais Designadas.

Conhecidos os seus principais agentes,
pode-se passar a uma analise especifica de cada
uma das quatro etapas do Processo de MDL.

Etapa 1: Preparacao de um projeto MDL
para validacao. As entidades promotoras do
projeto devem preparar um documento de-
nominado Project Design Document (PDD).

Esse documento devera ser submetido a uma
consulta publica pelo periodo de 30 dias e
deve conter as seguintes informacdes: (i) uma
descricao do projeto; (ii) uma linha de base
calculada a partir de uma metodologia apro-
vada; (iii) uma estimativa do periodo de vida e
do periodo de emissao de créditos do projeto;
(iv) uma demonstracao de como o projeto gera
reducdes de emissdes adicionais; (v) uma ana-
lise de impactos ambientais; (vi) apresentacao
dos resultados da consulta publica efetuada; e
(vii) um plano de monitorizacdo e averiguacao
que utiliza uma metodologia de monitoriza-
cao aprovada. Deve ser providenciado, ainda,
um documento que comprove o interesse de
participacdo voluntaria das partes envolvidas
e a confirmacao do pais hospedeiro da con-
tribuicao do projeto para o desenvolvimento
sustentado.

Etapa 2: Validacao ou rejeicao do proje-
to. Em seguida, deve ser contratado um avalia-
dor independente, que ¢é a Entidade Operacio-
nal Designada, responsavel pela aprovacao ou
reprovacao do projeto. Em procedimento de-
nominado Validacdo, essa entidade examina o
projeto, para aferir se ele esta de acordo com as
regras estabelecidas pela Conferéncia das Par-
tes. Se entender pela validacao do documento,
a Entidade Operacional Designada devera sub-
meté-lo a Comissdo Executiva, juntamente com
uma recomendacao para registro do Projeto.

Etapa 3: Registro pela Comissao Executi-
va. Recebido o relatério de validacao, a Comis-
sao Executiva tem o0ito semanas para aceitar
formalmente o projeto ou expor suas reservas.
Caso se omita nesse prazo, € a menos que um
dos paises envolvidos no projeto ou pelo me-
nos trés membros da Comissao Executiva exi-
jam revisao, o projeto é registrado automatica-
mente, passando-se a etapa seguinte.
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Etapa 4: Verificacao, certificacao e emis-
sao de CRE. Depois de registrado o Projeto, os
interessados devem monitorar a reducdo de
emissoes, em conformidade com o plano apre-
sentado no PDD. Devera contratar, entdao, uma
outra Entidade Operacional Designada (diversa
daquela que procedeu a validacdo), para aferir
as reducoes de emissao e preparar relatorio de
verificacdo. Esse relatério ¢, entdo, remetido a
Comissdo Executiva, que, caso o aprove, devera
certificar a reducao de emissdes, emitindo uma
CRE para cada tonelada de CO, (ou valor equiva-
lente de outros gases estufa) cujo seqiiestro se
verificou. Esse procedimento devera se repetir
durante todo o periodo de crédito do projeto.

II.1.5. Os projetos de MDL em aterros sanitarios

Os beneficios advindos da realizacao de
atividades de Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo podem impulsionar a elaboracao de pro-
jetos de reformas em aterros sanitarios. A de-
composicao da matéria organica que neles se de-
posita gera a emissdo de biogas, cujo principal
componente é o gas metano (CH,), um dos gases
que, dispersos no ambiente, geram efeito estu-
fa e causam o aquecimento do planeta. A com-
bustdo do gas metano traria a sua conseqiiente
transformacao em dioxido de carbono (CO,), 21
(vinte e uma) vezes menos impactante. Assim, a
implementacdo de projetos que permitissem re-
duzir ou impedir a dispersao do gas metano no
ambiente, por meio de sua captacao e combustao
(transformando-o em dioxido de carbono), possi-
bilitaria pleitear a sua validacado e a conseqiiente
obtencao de CREs, ja que, em tese, o projeto pre-
encheria os requisitos do Protocolo de Quioto de
efetividade e adicionalidade do beneficio.

Pode-se cogitar de duas formas de viabi-
lizacao de projetos de reducao da dispersao do
metano gerado nos aterros sanitarios e lixdes no
ambiente.

De um lado, a queima simples do gas
metano, transformando-o em gas carbonico,
seria suficiente para que os requisitos do Pro-
tocolo de Quioto fossem atendidos, diante da
menor lesividade do di6oxido de carbono para
o efeito estufa. Nesse caso, devem ser previs-
tos mecanismos de controle e eventualmente
de succao ativa do gas produzido nos aterros
sanitarios, bem como equipamentos para a
combustao do gas.

Por outro lado, pode-se cogitar de proje-
to que combine a queima do gas metano com o
seu aproveitamento para a geracao de energia.
Para além da mera succao do gas para a sua quei-
ma, pode-se instalar tecnologia que aproveite a
emissdo do metano para, queimando-o, gerar
energia. A hipoOtese sugere um duplo aprovei-
tamento econodmico do gas liberado: primeiro,
com a possibilidade de utilizacdo ou negociacao
da energia gerada; segundo, com a obtencao de
CER e sua comercializacao.

A ultima alternativa remete a primeira ex-
periéncia mundial de Mecanismo de Desenvol-
vimento Limpo, que ocorreu no Brasil, na cida-
de de Nova Iguacu, no Rio de Janeiro. O Projeto
NovaGerar, das empresas EcoSecurities e S/A
Paulista, obteve a aprovacao e o registro do Con-
selho Executivo. Incluia a desativacao do antigo
lixdo de Marambaia e a construcao de um aterro
sanitario. A partir de 2006, o metano nele emiti-
do sera capturado e utilizado em uma usina ter-
melétrica, para geracao de energia. Com isso, o
projeto nao apenas reduzira a liberacao de me-
tano para o ambiente, como também o utilizara
como substituto de combustiveis fosseis (mais
poluentes) na usina. Para informacodes detalha-
das sobre o projeto, que podera servir de exem-
plo para as exigéncias previstas no Protocolo,
ver http://www.bayer.com.br/byee/home.
nsf/04bbd938b0f97149¢1256ac500564711/
83256e850068df8283256f2e003d38c8/
$FILE/projeto%20Pablo%20Fernandez.pdf

25



26

®

SANEAMENTO PARA TODOS

e ainda o Relatorio de Validacdo do Projeto
(http://www.mct.gov.br/clima/cigmc/pdf/
Validacao_NovaGerar.pdf ).

A viabilidade técnica e econdémica da
utilizacdao do Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo como mecanismo de financiamento de
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria
devera ser determinada pelos 6rgaos técnicos
competentes, ressaltando-se que o Ministério
das Cidades tem-se dedicado a identificar tal
potencial em municipios previamente sele-
cionados no territorio brasileiro. Observe-se,
porém, que a maioria dos especialistas adver-
te que é preciso um determinado volume de
gas em aterros para que o empreendimento
se torne viavel. Esse condicionante podera ser
fator de exclusdao, ao menos em um primei-
ro momento, do mecanismo, em prefeituras
de pequeno porte. No entanto, como adiante
se vera, existem mecanismos legais e institu-
cionais para agregar escala a esses aterros,
pela reunidao de varios municipios de menor
porte, associados em um consorcio publico.
Nesse caso, sera essencial recorrer ao papel
integrador e planificador do estado (v. infra
item I1.2.2).

IL.2. A SITUACAO INSTITUCIONAL DOS ATERROS
E AS POSSIBILIDADES DE FINANCIAMENTO

DE SUA CONSTRUCAO, REGULARIZACAO,
DESATIVACAO E RECUPERACAO

Analisadas as possibilidades de utilizacao
do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo para
a viabilizacdo de empreendimentos de cons-
trucdo, regularizacao, desativacdao e recupera-
cao de aterros sanitarios, cabe agora analisar,
concretamente, como isto se daria na pratica.
E evidente que as alternativas diferem muito
conforme a realidade fatica de cada aterro ou
localidade envolvida, o que obriga a analise
concreta de cada caso. Entretanto, apresenta-se

aqui algumas condicionantes que deverao ser
equacionadas, relacionadas notadamente a si-
tuacdo fatica dos aterros (II.2.1) e aos atores
envolvidos no processo (I1.2.2.).

II.2.1. A situacdo fatica dos aterros

No que diz respeito a situacao da desti-
nacao final do lixo, pode-se estar diante de um
aterro sanitario ou controlado (construido con-
forme as exigéncias técnicas e sanitarias da ati-
vidade, com deposicdo e operacdao controladas),
ou de um lixao, ou seja, de area de deposicao de
lixo que ndo atende as especificacoes técnicas
e consubstancia, no mais das vezes, um mero
local segregado para tal finalidade, sem que
tenham sido adotadas as medidas de controle,
seguranca, higiene e protecao ambiental de um
aterro, tais como impermeabilizacdo do terreno,
drenagem de chorume e liquidos percolados,
sistemas de drenagem e incineracdo do biogas
produzido, sistemas de controle e acompanha-
mentos dos residuos depositados etc.

Ainda sob esse aspecto, pode-se defrontar
com uma instalacao em operacao ou ja desati-
vada, ou ainda a construir. A emissao de biogas
inicia-se alguns meses apo6s o inicio da deposi-
cao dos residuos solidos e prossegue, em média,
até 15 anos depois de sua desativacao.

A delimitacdo do projeto de infra-estru-
tura que se pretende executar decorrera dessas
caracteristicas. No caso de lixdes ou de aterros
em funcionamento que nao atendam plena-
mente as condicOes exigidas para a otimizacao
da captacdo de biogas, pode-se cogitar de sua
regularizacao ou adaptacao. O empreendimen-
to serviria, portanto, em primeiro lugar, para
propiciar o funcionamento do aterro nas con-
dicoes de seguranca, ambientais e salubres exi-
gidas pela regulamentacao, por exemplo, com o
controle da deposicao de residuos em qualidade
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e temporalidade, a realocacdo de eventual popu-
lacdo sobre o aterro (catadores) em outra ativi-
dade, a construcao de infra-estrutura adequada,
a impermeabilizacdo, o tratamento de chorume
e liquidos percolados etc. No que diz respei-
to, especificamente, a queima do biogas com o
intuito de certificar a reducdo de emissdes de
gases de efeito estufa, o empreendimento per-
mitiria maior controle e aproveitamento do bio-
gas, como por meio (i) da instalacdo de sistemas
de drenagem ativa do biogas, (ii) de sistemas de
monitoramento de vazao, pressiao e composicao
quimica do biogas, (iii) de mecanismos de lan-
camento, espalhamento, compactacdo e reco-
brimento dos residuos, (iv) de mecanismos de
recobrimento final dos residuos para impedir a
dispersao dos gases no ambiente etc. A depen-
der do porte e do tamanho das alteracoes efetu-
adas, é até possivel que o empreendimento seja
integralmente viabilizado pela futura comercia-
lizacao dos certificados de reducdo de emissoes
decorrentes do Protocolo de Quioto.

No caso de aterros a serem construidos,
evidentemente o empreendimento de infra-es-
trutura correspondera a sua construcao. Nesse
caso, a construcao de infra-estrutura em bases
que impecam a dispersao do biogas no ambiente
e favorecam a sua queima, permitindo, assim, a
futura certificacdo da reducio das emissoes, se
proporia a reduzir o 6nus financeiro da constru-
cao do aterro. Observe-se, no entanto, que, pela
sistematica do Protocolo de Quioto (v. acima
item II.1.4), a certificacdo de reducao de emis-
sOes ocorrera tdo-somente apos a comprovacao
da queima do biogas e de suas conseqiiéncias
para a atmosfera. A certificacao ocorre sempre,
portanto, em momento posterior a entrada em
funcionamento do aterro.

Finalmente, no que diz respeito aos ater-
ros e aos lixdes saturados e/ou desativados,
pode-se cogitar da sua desativacdo e recupe-
racao, por meio do reflorestamento da area e

da eventual construcao de infra-estruturas que
acelerem o processo, como por exemplo por
meio da drenagem dos liquidos ainda produzi-
dos ou do biogas remanescente. A geracao de
biogas inicia-se alguns meses depois do inicio
da deposicao dos residuos e prossegue até 15
anos apos a desativacao de aterro. No caso do
lixao, esse tempo se reduz diante da impossibi-
lidade de controle das condicdes de deposicao
dos residuos.

Conclui-se, portanto, que, a0 menos em
teoria, seria possivel cogitar da implantacao
de projetos de Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo tanto em aterros quanto em lixdes em
operacao, desativados ou a construir. Em qual-
quer desses casos, a certificacdo da reducao e
a conseqiiente comercializacdo dos certifica-
dos permitiriam o financiamento parcial dos
empreendimentos de infra-estrutura sanitaria
necessarios.

No que diz respeito a propriedade do
aterro ou do lixdo, pode-se cogitar inicialmen-
te de aterros privados. Nesse caso, ainda que o
aterro receba residuos solidos oriundos da pres-
tacdo dos servicos publicos de limpeza urbana
municipal, uma eventual iniciativa de constru-
cdo ou de adaptacdo de nova infra-estrutura ou
de certificacdo da reducdo de emissdes caberia
ao particular.

Pode-se igualmente conjecturar em aterro
ou lixdo de propriedade publica, seja ele opera-
do pelo Poder Publico, seja por particular, por
meio de prestacao de servicos ou concessao
(bem reversivel). Caso ele seja operado direta-
mente pelo proprio Poder Publico, cabera a ele
promover as medidas aqui preconizadas ou de-
legar a atividade a particular (v. abaixo item III).
Caso seja operado por particular (prestador de
Servico ou concessionario), a situacdao contratu-
al do particular e a extensao de suas obrigacoes
e prerrogativas deverdo ser analisadas concre-
tamente, caso a caso, para assim delimitar-se
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se estdo incluidas, entre suas capacidades ou
obrigacoes, a implementacdo e a certificacdo de
sistema que permita a queima ou o reaproveita-
mento de biogas (v. abaixo, com mais detalhe, a
questdo da titularidade dos certificados).

Quanto a operacao dos aterros, é de se ob-
servar que, em muitos casos, o municipio onde
se localiza o aterro ndo coincide com aquele que
0 construiu ou ainda com aquele que o opera.
A situacdo é freqiiente nas regioes metropoli-
tanas, onde o governo do estado assume papel
relevante na construcao e na viabilizacao de in-
fra-estruturas sanitarias, geralmente operadas
pela prefeitura do municipio mais populoso da
regido metropolitana, mas localizadas em mu-
nicipios menores, que recebem, em geral, os
residuos solidos de varios municipios. Convém
analisar alguns exemplos dessa superposicao de
atividades e competéncias.

Na Regido Metropolitana de Salvador, por
exemplo, além do Aterro Canabrava, ja desativa-
do, localiza-se o Aterro Metropolitano do Centro
(AMC), construido pelo Governo do Estado da
Bahia. A gestdo do aterro é feita pelo Municipio
de Salvador, que a delegou por meio de conces-
sdao para a empresa Battre (antiga Vega), por 20
(vinte) anos. O Aterro AMC recebe residuos soli-
dos de dez municipios da Regido Metropolitana
de Salvador.

Encontra-se situacdo ainda mais intrin-
cada na Regido Metropolitana de Natal. Com a
desativacao do Aterro Cidade Nova, localizado
na zona oeste de Natal, no final do ano de 2002,
passou-se a destinar os residuos solidos da cida-
de para o Aterro Sanitario Metropolitano de Na-
tal. Esse se situa no Municipio de Ceara-Mirim,
mas sua construcao foi financiada com recursos
do Governo do Estado do Rio Grande do Nor-
te. A operacdo cabe a Prefeitura de Natal, que a
delegou, por meio de concessdo, para a conces-
siondaria Braseco S/A. O aterro recebe residuos
solidos e semi-solidos de toda a Regidao Metro-

politana, podendo o Municipio de Ceara-Mirim
cobrar taxa por tonelada de lixo depositada no
aterro. A relacdo entre os municipios envolvidos,
o Governo do Estado e a concessionaria foi for-
malizada por meio de convénio de cooperacao,
que prevé essencialmente a responsabilidade de
cada um dos envolvidos na construcao de obras
de infra-estrutura e de operacao do aterro.

Situacdo semelhante encontra-se na Re-
gido Metropolitana de Fortaleza. Com a desati-
vacao do Aterro Jangurussu (em 1998, apos 20
anos de atividade), os residuos solidos da regiao
passaram a ser destinados aos Aterro Sanita-
rio Metropolitano Oeste (Asmoc, localizado no
Municipio de Caucaia), Aterro Sanitario Metro-
politano Sul (ASMS, localizado no Municipio de
Maracanau) e Aterro Sanitario Metropolitano do
Leste (ASML, localizado no Municipio de Aqui-
raz). Os trés aterros, construidos pelo Governo
do Estado do Ceara, servem aos seis municipios
da Regido Metropolitana de Fortaleza e sao ope-
rados por empresas privadas. Deve-se observar,
no entanto, que, enquanto a operacao do Asmoc
foi objeto de contratacdo com a Prefeitura de
Fortaleza (empresa G&F), a operacao dos dois
outros aterros foi delegada a empresa Queiroz
Galvao, por meio de concessao estadual. Nesse
caso, o estado adquiriu papel ainda mais pre-
ponderante na operacdo dos aterros e, portan-
to, na implementacao de eventual reducdao das
emissoes e sua correspondente certificacdo pelo
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo.

A analise dessas e de outras situacoes de
regioes metropolitanas demonstra que se faz
necessaria a ampla coordenacao dos entes pu-
blicos envolvidos, sejam aqueles que hospe-
dam o aterro, sejam aqueles que financiam a
construcao da infra-estrutura ou, ainda, que se
responsabilizam por sua operacdo. Nao raro, as
relacOes juridicas entre esses entes, ou, ainda,
entre eles e os operadores privados envolvidos
nessas atividades, é pouco formalizada. A regu-
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larizacao dessas relacoes e sua formalizacao por
meio dos instrumentos da Lei n° 11.107/2005,
notadamente por consorcios publicos ou por
convénios de cooperacao, é de extrema rele-
vancia para assegurar a sua seguranca juridica.
A presenca desses diferentes entes podera ser
utilizada como mecanismo para viabilizar os
empreendimentos de infra-estrutura acima refe-
ridos e para a certificacao da reducado de emis-
soes, por meio da reparticao de tarefas e de 6nus
entre os envolvidos. E o0 que se vera abaixo.

I1.2.2. Atores envolvidos

Convém ainda identificar os posssiveis
atores envolvidos nos processos de execucao do
empreendimento de infra-estrutura sanitaria e
de certificacdo da reducao de emissoes.

Em primeiro lugar, as prefeituras munici-
pais desempenhardo papel essencial em ambos
0s procedimentos, uma vez que compete a elas
a prestacao dos servicos publicos de manejo de
residuos solidos. Do ponto de vista do empreen-
dimento em si, compete as prefeituras tomar a
decisao politica de executar o empreendimento,
bem como de eleger a forma como isso se pro-
cedera (por meio de execucao direta, indireta,
ou gestdo associada - v. abaixo item III.1). No
que diz respeito a certificacdo da reducao das
emissodes, cabera também a prefeitura estudar
as possibilidades de viabilizacao de tal certifi-
cacao, que dependera da opcdo adotada em re-
lacdo a exploracdao do proprio aterro sanitario.
Cabera também as prefeituras articular-se, es-
pecialmente no caso das regioes metropolitanas
onde os aterros sirvam a diversos municipios.
Nesse caso, o esforco conjugado das prefeitu-
ras podera facilitar a viabilizacdo do empreendi-
mentos e sua adaptacdo para otimizar a capta-
cdo do biogas e a certificacdo de sua queima ou
reaproveitamento.

Também os governos estaduais tém pa-
pel importante na viabilizacao dos empreen-
dimentos. Nao raro, sao eles que fornecem os
recursos necessarios para a viabilizacdo dos
aterros, principalmente nas regidoes metropo-
litanas, como vimos. Apesar de ndo serem oS
agentes titulares da prestacdao dos servicos de
limpeza urbana, os governos estaduais tém em
alguns casos assumido papel preponderante na
propria operacao dos aterros, como é o caso
da Regido Metropolitana de Fortaleza. Mais
do que isso, os governos estaduais podem de-
sempenhar um papel importante ao definir as
normas e os procedimentos de integracdo das
acoes dos municipios.

Damesma forma, o governo federal é ator
importante na viabilizacdo de tais empreendi-
mentos. O Ministério das Cidades tem se em-
penhado em identificar a viabilidade do finan-
ciamento total ou parcial dos empreendimentos
de infra-estrutura sanitaria por meio da certifi-
cacdo da reducado de emissdes e a conseqiiente
comercializacdo dos certificados. Além disso, o
Ministério das Cidades é responsavel pela edi-
cdo de normas que facilitam o financiamento de
projetos de saneamento basico com utilizacao
dos recursos do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico -(FGTS).

Importante deixar claro que o Ministério
das Cidades é responsavel pelo fomento aos in-
vestimentos no setor de saneamento basico para
0s municipios com mais de 250 mil habitantes e
para as regioes metropolitanas. Conforme o Pla-
no Plurianual (PPA) 2004-2007, o mesmo papel
¢ desempenhado pelo Ministério do Meio Am-
biente para os municipios entre 250 mil e 30 mil
habitantes e pelo Ministério da Saude, por meio
da Fundacao Nacional de Saude (Funasa), para
0s municipios com populacdo inferior a 30 mil
habitantes.

Ainda no ambito da Administracao Publi-
ca, 0s orgaos de licenciamento ambiental deve-
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rdo ser envolvidos no projeto, ndo s6 porque se
trata de questoes de impacto ambiental eviden-
te, mas, também, porque todo empreendimento
de infra-estrutura que implique a construcao ou
a regularizacao de aterros sanitarios ou lixoes
depende da aprovacdao dos orgdos ambientais
competentes. Assim é que sera necessaria a
obtencao da licenca prévia, de instalacao e de
operacdo para a implantacdo desses empreen-
dimentos.

Também as instituicoes de fomento e fi-
nanciamento desempenharao papel importante
na viabilizacdo dos empreendimentos de infra-
estrutura sanitaria e de eventual certificacdo da
reducado de emissdao de gases de efeito estufa,
por meio da queima ou do reaproveitamento do
biogas decorrente dos aterros. Ai estao compre-
endidas ndo somente as instituicoes regionais
e estaduais (bancos regionais de desenvolvi-
mento, como o BDMG e o Banrisul, e agéncias
de fomento), como também as instituicoes na-
cionais (principalmente o BNDES e a Caixa Eco-
nomica Federal) e as instituicoes internacionais
(a0 exemplo do Banco Mundial -(Bird), do Ban-
co Interamericano de Desenvolvimento -(Bid),
ou ainda de outros organismos multilaterais de
crédito e, finalmente, os bancos internacionais,
como o JBIC). Todas elas, que dispoem em geral
de linhas especificas de crédito para investimen-
tos em infra-estrutura de saneamento basico em
paises em desenvolvimento, poderao contribuir
para a viabilizacdo do projeto ndo apenas com
recursos financeiros para alavancar o empre-
endimento, como com o pré-financiamento (ou
aquisicao posterior) dos certificados de reducao
de emissOes decorrentes da queima ou do re-
aproveitamento do biogas. Neste ultimo aspec-
to, desempenham papel importante os fundos
de aquisicao dos CER, criados pela maior parte
dos bancos internacionais, inclusive pelo Banco
Mundial. A participacdo dessas instituicoes de
fomento servira para suprir a indisponibilidade
cronica de recursos municipais para o investi-

mento em infra-estrutura, por meio do financia-
mento do proprio Poder Publico ou do particular
que com ele contratar (v. abaixo, item III.2).

Finalmente, atores privados poderao de-
sempenhar papel relevante nos empreendi-
mentos. Primeiramente, como vimos, no caso
de aterros privados, cabera aos proprietarios
privados dos aterros determinar a realizacao
dos empreendimentos e da eventual certifica-
cdo. Além disso, nos casos em que o servico for
delegado a particulares, os concessionarios dos
servicos de tratamento e destinacao final do
lixo tém papel preponderante na realizacao do
empreendimento e na sua certificacdo. A queima
do biogas, em regra, encontra-se compreendida
na concessao por ser imperativo de salubrida-
de ambiental do aterro. Assim, pelo menos em
principio, é da competéncia do concessionario
a realizacdo da atividade que podera gerar os
créditos de carbono, cabendo a ele, portanto,
proceder a certificacdo da atividade.

Pode-se, nesse caso, cogitar de duas possi-
bilidades. Em primeiro lugar, pode a prefeitura
optar pela concessao especifica da certificacdo
do MDL para outro particular. O concessionario
especifico ficaria responsavel pela construcao
da infra-estrutura necessaria a otimizar a cap-
tacao e a queima do biogas (e eventualmente
seu reaproveitamento) e pelo financiamento
dessa infra-estrutura e da propria certificacao,
remunerando-se total ou parcialmente pela ven-
da futura dos certificados emitidos. Para isso,
seria necessario coordenar a atividade dos dois
particulares e discriminar as responsabilidades
de cada um. Uma vez que a previsibilidade e o
controle da geracdo, captacao, succado e queima
do biogas depende intrinsecamente da forma
como sao depositados os residuos organicos no
aterro, a atividade de ambos os concessionarios
devera, nesse caso, ser estreitamente integrada,
0 que podera gerar conflitos na operacao do
aterro e em eventual responsabilidade do Poder
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Publico (via equilibrio econémico-financeiro do
contrato) por perdas no processo de disposi-
cao dos residuos. Por sua vez, a existéncia de
dois concessionarios atuando conjuntamente
no mesmo aterro podera gerar mecanismos de
autofiscalizacao, o que podera ser benéfico para
o Poder Publico.

Outra possibilidade seria a atribuicao das
atividades de construcao da infra-estrutura e de
certificacdo ao préprio concessionario dos ser-
vicos de tratamento e destinacao final do lixo. A
vantagem dessa opcdo é a existéncia de um Uni-
co particular operando o aterro, elidindo even-
tuais problemas de interacao e de reparticao de
responsabilidades entre dois concessionarios
distintos. Nesse caso, a certificacdo da reducao
de emissOes podera ser receita acessoria da
concessao (que contribuira para a modicidade
da tarifa, conforme o art. 11 da Lei n°® 8.987/95),
ou ainda obrigacao que sera incluida na con-
cessao, por meio de repactuacdo do contrato.
Na ultima hipotese, devera ser observada caute-
la para preservar o requisito da voluntariedade
do MDL (v. acima, item II.1.3.1), prevendo-se ex-
pressamente a adesdao voluntaria do concessio-
nario, por via contratual, a certificacado do proje-
to. Os custos adicionais de adaptacado da infra-
estrutura seriam integrados a concessao, mas a
receita decorrente também passaria a integrar a
equacao economico-financeira do contrato.

Também os operadores privados dos
aterros deverdo ser envolvidos no processo.
Ainda que nao se trate de delegacdo dos ser-
vicos por meio de concessdao, mas de simples
prestacao de servicos, a existéncia de contrato
de operacado dos aterros por particular envol-
vera, como visto acima, a coordenacao desses
com outros particulares, ou ainda a previsao de
que os eles proprios realizarao as atividades ne-
cessarias a certificacao dos aterros. Deve-se, no
entanto, observar que ao particular nao pode-
rao, em tese, ser impostas obrigacoes de investi-

mento e construcao de infra-estrutura, sob pena
de desvirtuamento do contrato de prestacao de
servicos. Nada impede, no entanto, que se in-
cluam, na prestacdo dos servicos, a queima e o
reaproveitamento do aterro, e sua conseqiiente
certificacdo. Nesse caso, a eventual receita ob-
tida pelo operador com a comercializacdao dos
CER devera ser computada para o equilibrio eco-
nomico-financeiro do contrato.

Finalmente, os catadores e as populacoes
que vivem no entorno dos lixdes e aterros
sanitarios deverdao participar do processo de
construcao, regularizacao, desativacao e recupe-
racao de lixdes e aterros sanitarios, bem como
de certificacdo da reducao de emissdes. Nesse
sentido, deve-se observar que, no processo de
certificacdo, tanto os catadores quanto a popu-
lacao do entorno devem ser ouvidos (na quali-
dade de stakeholders, v. acima item II.1.4), e é
condicao para a obtencao dos certificados que
seja dada solucao social para a questdao dos ca-
tadores freqiientadores do aterro. A correta cap-
tacdo e a queima do biogas pressupdem a realo-
cacao dos catadores (ja que os residuos devem
receber recobrimento final e impermeabilizacao
para impedir a dispersdo dos gases no ambien-
te), mas pressupOem a responsabilidade social
do empreendimento, intrinseca ao conceito de
desenvolvimento sustentavel. Por isso, o projeto
devera compreender, ainda, solucao econdémica
e social para os catadores do local, por exemplo,
por meio da previsao de centrais de triagem pré-
via a deposicado do lixo organico no aterro.

Varios municipios brasileiros ja tém ado-
tado solucoes de realocacdo para a populacao de
catadores dos aterros, por meio da sua transfe-
réncia para fases anteriores ao processo de ma-
nejo de residuos solidos, particularmente a tria-
gem que antecede a deposicado final. No caso de
Londrina (PR), por exemplo, os catadores foram
associados a um projeto amplo de coleta seletiva,
para o qual colaboraram nao apenas organiza-
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cOes nao-governamentais, como também a pro-
pria concessionaria dos servicos de coleta e des-
tinacao final dos residuos, para quem interessava
a reducao do montante de residuos depositados
no aterro, por meio do incentivo a reciclagem.

III. A VIABILIZACAO DA CONSTRUCAO, DA
REGULARIZACAO, DA DESATIVACAO E DA
RECUPERACAO DE ATERROS SANITARIOS

Analisados os principais atores envolvi-
dos e o funcionamento basico do MDL, cumpre
entdo verificar como se dara, sob o ponto de
vista juridico, a viabilizacao da construcao, da
regularizacdo, da desativacao e da recuperacao
de aterros sanitarios.

De um lado, devemos cogitar dos modelos
de viabilizacdo operacional dos empreendimen-
tos em si, ou seja, das relacoes juridicas que o
Poder Publico pode travar na execucao do empre-
endimento que lhe interessa ver realizado (IIL.1).

De outro lado, cabe verificar quais sao os
modelos de financiamento atualmente disponi-
veis para esse empreendimento, que evidente-
mente guardam relacdo com a sua operaciona-
lizacao (1IL.2.).

I1I.1. MODELOS DE VIABILIZACAO DA
CONSTRUCAO, DA REGULARIZACAO, DA
DESATIVACAO E DA RECUPERACAO DE
ATERROS SANITARIOS OU LIXOES

Em geral, os empreendimentos de constru-
cao, regularizacao, desativacao e recuperacao de
aterros sanitarios ou lixdes podem ser viabiliza-
dos pelo proprio Poder Publico (diretamente, ou
por meio da contratacdo de servicos com base
na Lei n® 8.666/93), ou pela delegacdao dessas
atividades a particulares, por meio da concessao
ou da realizacao de parceria.

No que diz respeito a estas ultimas, cabe
analisar arelacao do Poder Publico com o particu-
lar. Para determinar-se qual a estrutura adequa-
da para o caso analisado, convém inicialmente
verificar quais estruturas podem ser adotadas.
A analise pautar-se-a pelos principais aspectos
dos contratos administrativos, a saber:

- regime juridico, que corresponde a legislacao
aplicavel a cada tipo de contrato;

- objeto (servico, obra, obra vinculada a um ser-
vico);

- remuneracao do contratado;

« prazos contratuais;

- forma de relacionamento entre o Poder Publi-
co e o contratado;

- relacionamento com os usudrios da utilidade
publica.

Dividiremos nossa analise em quatro blo-
cos, a saber: a execucdo dos servicos pelo proprio
Poder Publico, pelos recursos publicos ou lan-
cando mao de contratos administrativos simples
(I1.1.1), a delegacao tipica, que se subdivide em
permissao e concessao comum de servico publico
(IM1.1.2), a parceria publico-privada, que compre-
ende a concessao patrocinada e a administrativa.
(IM1.1.3), e, finalmente, a gestdo associada (IV).

III.1.1. Execucao direta dos servicos pelo
proprio Poder Publico

III.1.1.1. Execucao direta sem contratacao de
particulares

A execucdo direta do empreendimen-
to pelo Poder Publico, sem a contratacdao de
servicos ou de obra publica com particulares,
pressupde que a Administracao disponha dos
recursos humanos, materiais e técnicos para
realizar, por si, as obras de construcao, regu-
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larizacdo, desativacao e recuperacao dos lixdes
e aterros. Ha varios exemplos de prestacao dos
servicos de limpeza urbana e, notadamente, da
disposicao final dos residuos sélidos pela proé-
pria Administracdo, sem o concurso de parti-
culares. E o caso, por exemplo, do Municipio
de Belo Horizonte, que presta os servicos de
manejo de residuos solidos por meio de autar-
quia municipal, a Superintendéncia de Limpeza
Urbana (SLU).

III.1.1.2. Execucao por meio de contrato
administrativo simples de prestacao de
servicos ou obra publica (Lei n° 8.666/93)

Em razao da diversidade de contratos ad-
ministrativos constantes do regime estabelecido
pela Lei n° 8.666/93, é necessario fazer um cor-
te objetivo, com a finalidade de enfocar apenas
0s aspectos relevantes para o empreendimento
em tela. Desse modo, ¢ possivel conceber um
contrato de empreitada de obra, bem como um
contrato de empreitada de servicos.

No contrato de empreitada, o Poder Publi-
co contrata um particular para que ele execute
um objeto desejado, com o fornecimento de todo
0 material necessario para sua consecucao. Tal
objeto abrange tanto a execucao de uma obra (a
construcao, regularizacado, desativacao ou recu-
peracao de aterro sanitario, por exemplo) como
a prestacao de um servico (a operacao dos ater-
ros e a queima ou o aproveitamento energético
do biogas).

Para viabilizar a licitacdo, o Poder Publico
deve apresentar tanto um projeto basico quanto
um executivo'?, ainda que, em casos especificos,

seja possivel relativizar a exigéncia do projeto
executivo. Se, por um lado, a exigéncia de tais
projetos permite ao Poder Publico especifi-
car exatamente aquilo que pretende contratar,
nao deixa espaco para o aproveitamento de um
eventual ganho de eficiéncia pela expertise do
particular. Este fica adstrito ao cumprimento
de todas as determinacdes do contrato, inclusi-
ve quanto aos materiais utilizados na obra ou a
forma de execucdo dos servicos, o que o afasta
de certos riscos.

Os riscos assumidos pelo particular sao
apenas os decorrentes da gestao da propria
empresa, da formulacao da proposta, bem
como do mau dimensionamento do projeto
(quando este for de sua responsabilidade). Es-
ses sdo 0s riscos previsiveis do negdcio. Desse
modo, um erro de calculo injustificado nao tera
o conddo de provocar um reequilibrio econo-
mico-financeiro no contrato. Na empreitada, a
Administracado estabelece exaustivamente a for-
ma de execucdo do objeto da contratacao, e, ao
particular, a mera implementacdao de um plano
ja tracado.

A licitacdo s6 pode ser levada adiante se
houver previsdo orcamentaria para os gastos a
serem realizados no exercicio de instauracao
da licitacdo. Evidentemente que a previsao é de
recursos orcamentarios, e nao de recursos fi-
nanceiros, pelo que basta a previsdo de ingres-
so dos recursos, ndo sendo necessario, para a
instauracdo da licitacdo, ja dispor efetivamente
de recursos.'.

Por seu turno, a lei veda a obtencdo de
financiamento para a execucdo do objeto pelo
proprio particular®, pelo que o custeio do con-
tratado deve ser sempre suportado pelo Erario.

13 Art. 7.°, caput, da Lei 8.666/93, e art. 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal.
14 Art. 7.2, lll, da Lei 8.666/93, e art. 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

15 At 7.9, § 3.2, da Lei 8.666/93.
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Ou seja: o Poder Publico devera encarregar-se
do pagamento de todo o contratado, conforme
o0 cronograma estabelecido, o que, em regra,
constitui o maior entrave para essa forma de
contratacdo. O particular, em tese, ndo faz qual-
quer aporte de capital com recursos proprios,
devendo ser remunerado na conformidade da
execucdo do empreendimento, por meio de pa-
gamentos realizados em razao de medicao de
parcelas ja executadas da obra, de acordo com
as etapas estipuladas no instrumento contratu-
al. O mesmo pode ser dito em relacao a pres-
tacdo dos servicos. Essa é uma peculiaridade
dos contratos administrativos regidos pela Lei
n° 8.666/93, e constitui um dos elementos de
diferenciacido entre este e as concessdes admi-
nistrativas, como se vera mais adiante.

O prazo contratual também é limitado a
vigéncia dos créditos orcamentarios destinados
a0 pagamento da avenca. Nao é possivel celebrar
um contrato administrativo por tempo indeter-
minado. Porém, na execucao de obra, o contrato
dura até o cumprimento do cronograma, com a
entrega da obra; porém, esse cronograma sendo
estipulado em razao dos créditos orcamentarios
que suportam o contrato's. Se houver prestacao
de servico de natureza continua, para ela havera
prazo maximo de sessenta meses!’. Uma outra
excecao € a previsao da despesa no plano pluria-
nual, em que o cronograma de execucao de obra
ou servico pode ser fixado sem a sua vinculacao
direta a determinados créditos orcamentarios e,
portanto, de vigéncia limitada - conforme o art.
57,1, caput, da Lei n°® 8.666/93. Também essa li-
mitacdo de tempo tende a ser um dos principais
entraves a essa forma de contratacdo, uma vez
que a certificacao do MDL tende a ser superior a
esse prazo (periodos renovaveis de 7 (sete) anos
ou um unico periodo de 10 (dez) anos).

16 At 57, caput, da Lei 8.666/93.
7 At 57, 1, da Lei 8.666/93.
18 At. 37, § 6.°, da Constituicdo Federal.

Esses contratos podem ter como objeto
tanto a execucao de uma obra quanto a pres-
tacdo de um servico, respeitados os limites de
prazo contratual acima mencionados. Sob esse
aspecto, a Lei possui certa versatilidade. No en-
tanto, ha que se observar que a contratacao sob
o regime da Lei n° 8.666/93 dificulta que seja
feita uma tnica contratacao para a implemen-
tacdo da infra-estrutura (obra) e para a presta-
cao dos servicos de operacao do aterro.

Também é caracteristica do contrato ad-
ministrativo simples a bilateralidade do vincu-
lo, que é estabelecido exclusivamente entre a
Administracao (tomadora do servico) e o par-
ticular (prestador do servico). Este ndo assume
qualquer responsabilidade perante os demais
administrados. O Poder Publico, perante ter-
ceiros, especialmente os usuarios dos servicos,
continua responsavel objetivamente por qual-
quer dano resultante da prestacao defeituosa
do servico's .

Caracteristicas:
- A principal base legal é a Lei n° 8.666/93;

- Pode ter como objeto a execucdo de obra ou
Servico;

- A remuneracao é feita pela Administracao, a
medida que o contrato é executado;

- O prazo maximo é de 60 meses;

- Ha impossibilidade de financiamento por par-
ticular.
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PROS

CONTRAS

- E conveniente para
arealizagdo de
empreendimentos
com alto grau de
definicdo

- A relagéo contratual
estabelece-se apenas entfre o
Poder Publico e o contratado.
O usudrio ndo é parte da
relacdo

- Simplicidade da
contratacdo

- H& pouca margem de decisdo
do contratado em relagdo a
forma de execucdo do objeto
contratual

- Permite maior controle
sobre o processo pela
Administracdo

- Apenas os riscos previsiveis
e decorrentes da md gestdo
cabem ao confratado

- Adequado para a

- Menos adegquado para a

execucdo de obras prestacdo de servicos

- Os prazos, No caso de obras,
- Curto prozo: estdo vinculados a entrega
previsibilidade da obra, e a prestacdo de

servicos, a 60 meses

- Os riscos de elaboracdo e
dimensionamento do projeto
sdo arcados pelo Poder Publico

- Impossibilidade de
financiamento pelo particular

III.1.2. A delegacao tipica de servicos

Uma outra forma de envolver a iniciativa
privada na realizacao do projeto seria por meio
de instrumentos tradicionais de delegacdo de
servicos publicos. Ao contrario do que ocorre
com os contratos administrativos comuns, na
delegacao, o particular assume, em nome pro-
prio, a prestacao do servico e os riscos decor-
rentes da atividade. Isso ndo implica a perda da
titularidade por parte do ente publico que efe-
tivou a delegacdo (no caso, o municipio), pois
apenas a execucao do servico é delegada, e, nao,
a competéncia para presta-lo.

Existem duas formas de delegacao tipica:
a permissdo e a concessao. Ambas sao previstas

19 Art. 2.0, IV e art. 40 da Lei 8.987/95.

no art. 175 da Constituicdo Federal, e discipli-
nadas pela Lei n° 8.987/95. O regime conferido
pela Lei a esses dois instrumentos é extrema-
mente semelhante. As diferencas entre ambos
sdo criacoes predominantemente doutrinarias,
mas serao aqui esmiucadas.

III.1.2.1. Permissao

As permissoes de servico publico sdao regu-
lamentadas por uma aplicacdo subsidiaria da Lei
n° 8.987/95'9, que trata predominantemente do
regime juridico das concessoes. Essa lei aponta
como principal caracteristica de seu regime ju-
ridico a precariedade (conforme artigo 2°, IV da
Lei n° 8.987/95). A relacao com o Poder Publico,
tal como se da na concessao, é de substituicao
frente a terceiros, ou seja, ela passa a prestar
0 Servico em nome proprio, cuja remuneracao
também advém diretamente do usuario.

E interessante notar que, a despeito da
referida precariedade, qualquer alteracdo uni-
lateral do contrato que cause impacto na equa-
cdo economico-financeira deve necessariamente
ocasionar uma forma de reparacdo. Tendo sido
levada a condicado de contrato (Constituicdo Fe-
deral, artigo 175, paragrafo tnico, inciso I), a
permissao também ¢ atingida pelo principio do
equilibrio econdémico-financeiro (Constituicao
Federal, artigo 37, inciso XXI).

As permissdoes sdao, em principio, atos
unilaterais revogaveis a qualquer tempo, sem
natureza contratual. Podem ser divididas entre
simples e qualificadas (ou condicionadas). A ri-
gor, a permissao é sempre simples, mas pode
tornar-se qualificada, mediante estabelecimento
de obrigacdoes ao permissionario, em decorrén-
cia da continuidade da prestacao do servico - em
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virtude tanto de uma circunstancia fatica quanto
de uma disposicido contratual. Pode-se qualifi-
car a permissao mediante o estabelecimento de
obrigacdo de investimento ou a fixacdo de prazo
para a delegacdo. Na permissao qualificada em
regra, exige-se respeito ao equilibrio econémico-
financeiro. Ela, porém, segue sendo precaria.

A precariedade consiste na possibilida-
de de rescisio contratual a qualquer tempo,
independentemente de indenizacao. Nas con-
cessOes, apesar do prazo definido, é possivel
rescindir o contrato em certas hipdteses, mas
sempre com alguma forma de indenizacao. No
caso das permissoes, ndo ha que se falar em in-
denizacdo, a ndo ser em ocasides muito excep-
cionais, quando houver alguma determinacao de
investimento por parte do Poder Publico. Dai a
razao por que a permissao qualificada tem pre-
cariedade mitigada.

Nas permissoes, o particular ndo tem qual-
quer direito de permanecer na prestacao do ser-
vico, ainda que essa tenha sido outorgada com
prazo determinado. Tal situacao deriva do fato
de que o permissionario ndao assume qualquer
obrigacao de investimentos perante a Admi-
nistracdo, principalmente em bens reversiveis.
Por esse motivo, a utilizacdo do instituto da
permissao para a construcao, a regularizacao, a
desativacao e a recuperacao de aterros é de uti-
lidade diminuta, ja que tais empreendimentos
pressupdem investimento, reversao do bem ao
final do periodo de exploracdo pelo particular
e estabilidade no vinculo juridico entre a Admi-
nistracdo e o particular.

O prazo na permissao é uma questao con-
trovertida. Maria Sylvia Zanella de Pietro afirma
categoricamente que a estipulacao de prazo
desnatura a permissao, equiparando-a a uma
concessao?’. Contudo, preferimos adotar o po-

20 parcerias na Administragdo Publica, Ed. Atlas, 4.9 ed., p. 131.

sicionamento de que a estipulacao de um prazo
nao altera a principal caracteristica da permis-
sdo (elemento integrante mesmo de sua defini-
cdo), qual seja, o seu carater precario. Seriam
as chamadas permissdes condicionadas, cujo
prazo para rescisao estaria exposto no proprio
instrumento contratual. Esta é a sua Uinica pecu-
liaridade.

A proximidade dos regimes juridicos da
concessao e da permissao leva a que a situacao
concreta determine qual meio de contratacio é o
mais adequado. As permissdes podem ser utili-
zadas quando nao houver necessidade de inves-
timentos que demandem amortizacao em longo
prazo, tampouco impliquem a reversiao neces-
saria de bens. Seria diversa, porém, a situacao
em que se exigem do particular investimentos
significativos, seja na execucdo de obras, seja na
imposicdo de obrigacoes de qualidade. Assim,
sendo necessario o aporte de recursos pelo con-
tratado, a permissdo deixa de ser uma alternati-
va vantajosa a relacao contratual.

Nao obstante tais notas, temos que o ins-
tituto da permissao tende a ser cada vez menos
util. Isso pelo fato de que a sua caracteristica
de precariedade instabiliza intensamente a re-
lacdo de delegacdo, impedindo que se facam
exigéncias de minima qualidade de servico ao
particular, mesmo sem necessidade de vultosos
investimentos.

Caracteristicas:
- Base legal: Lei n° 8.987/95;
- Objeto: delegacdo da prestacdo de servicos pu-

blicos que ndo demandem investimento subs-
tantivos;

- Responsabilidade objetiva do particular em
relacdo ao usuario (art. 37, § 6.°, da Consti-
tuicado);
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- Nao envolvimento de reversao de bens;
- Tarifa: fixada pelo Poder Concedente;

- Remuneracao: pela exploracao do servico.

PROS CONTRAS

- Precariedade e
instabilidade do vinculo

- Remuneracdo afrelada ao
desempenho do particular,
COMO NA concessao

- Maior liberdade para o
Poder PUblico retomar os
Servicos

- Revogacdo ndo gera
direito a indenizagdo

- Descabimento de reverséo
de bens

- Impossibilidade de atracdo
de investimentos

- Exclusé@o da realizagcéo de
obra publica

III.1.2.2. Concessao comum

As concessoes de servico publico permi-
tem uma flexibilizacdo do regime contratual da
Lei n° 8.666/93, ao deixar que o contratado as-
suma uma responsabilidade maior, realizando a
prestacao “por sua conta e risco”. Na concessao,
o particular assume um servico de titularidade
do Estado e passa a explora-lo economicamente,
em seu lugar, arcando com todos os encargos
dai decorrentes.

A expressao “por sua conta e risco” impli-
ca maior liberdade empresarial, menor descri-
cao do projeto, obrigacoes relativas ao alcance
de resultados, e ndo de meios e remuneracao
decorrente de seu proprio desempenho.

A Lein® 8.987/95 estabelece que as con-
cessOes comuns?! de servicos publicos podem
abranger ou nao a execucao prévia de uma

2] Denominag¢do presente na Lei 11.079/04, art. 2.°, § 3.°

obra publica para servir de suporte a presta-
cao do servico.

Com base nas inovacoes trazidas pela Lei
de ConcessoOes, poder-se-ia pensar que haveria
uma mudanca radical na reparticao de riscos em
relacdo ao sistema mais protetivo imposto pela
Lein® 8.666/93. O art. 10 da Lein® 8.987/95 che-
ga mesmo a afirmar que, mantidas as condicoes
contratuais, considera-se mantido o equilibrio
econémico-financeiro do contrato.

No entanto, conforme aponta a doutrina,
nao ha uma reparticao efetiva dos riscos. O con-
cessionario ndo esta sujeito a incidéncia de fa-
tos alheios a sua vontade. Aqui se aplica a teoria
das aleas ordinaria e extraordinaria - uma divi-
sdo genérica das responsabilidades decorrentes
de um fato imprevisto. Assim, as concessdes
mantiveram um sistema vigente antes da Cons-
tituicdo de 1988, em que o particular assume
apenas o risco da gestdo de da propria empre-
sa, e 0 Estado, o do negdcio. Essa configuracao
da concessdao em nosso ordenamento juridico
se deve a uma hegemonica leitura conservadora
da lei, a luz de consideracoes feitas no regime
juridico anterior.

Essa técnica de distribuicdo de riscos
pode ser superada pela previsao contratual
expressa acerca de cada aspecto da prestacao.
Com isso, o particular pode precificar devida-
mente os onus deixados ao seu encargo, ao
passo que o Poder Concedente pode manter
alguns riscos sob a sua responsabilidade, para
manter as tarifas em niveis aceitaveis.

Uma inovacao em relacao ao regime da Lei
n° 8.666/93 é a possibilidade (se nao obrigato-
riedade) de o particular buscar uma fonte de
financiamento externa, que é inclusive autori-
zada pelo art. 7.°, § 3.9, da Lei n® 8.987/95. Isso
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decorre de um traco marcante da concessao,
que pressupOe a existéncia de um significativo
investimento inicial por parte do particular, que
sera amortizado ao longo do tempo, mediante
a cobranca de tarifa dos usuarios. A vantagem
desse sistema, ja mencionada, é a desnecessida-
de de aporte por parte do Poder Publico.

A licitacdo para a concessao de um servico
deve necessariamente ser processada mediante
a modalidade concorréncia, regida pela Lei n°
8.666/93, com algumas peculiaridades em rela-
¢ao ao edital e aos critérios de julgamento. Uma
peculiaridade é a possibilidade de converter o
consorcio vencedor da licitacdo em uma socie-
dade de proposito especifico (SPE)?%, que assu-
mira a atividade.

Em relacdo ao prazo do contrato, a lei é si-
lente. E evidente que deve haver um prazo expres-
S0 no contrato®?. Nao ha limite de prazo previa-
mente estabelecido na Lei. Isto ocorre justamente
porque a duracdao da avenca deve depender da
relacdo entre o montante investido e o tempo
necessario a amortizacao, considerada um taxa
meédia de retorno. Sabe-se, por exemplo, que a
construcao de aterro sanitario implica um inves-
timento de grande monta, cujo retorno ¢ muito
baixo. E aconselhavel, entdo, a estipulacdo de um
prazo contratual longo, que permita recuperacao
do investimento. Assim, o prazo da concessao de-
pendera de uma analise técnica de cada caso.

Ao contrario do que ocorre com o contra-
to administrativo simples, em que a relacao con-
tratual fica adstrita a contratante e ao contrata-
do, nas concessoes surge a figura do usuario. A
relacdo torna-se trilateral, pois o concessionario
relaciona-se diretamente com os usuarios, sob
a fiscalizacdo do Poder Publico. Note-se que,

22 Art, 20 da Lei 8.987/95.
23 At 18, 1, da Lei 8.987/95, e art. 57, § 3., da Lei 8.666/93.

nos contratos simples, o contratado, ainda que
preste algum servico diretamente aos adminis-
trados, o faz em nome da Administracdo. Nas
concessoes, o particular assume o lugar do Esta-
do (sem que este deixe de ser o titular do servi-
C0), 0 que, alids, acarreta a aplicacao da teoria da
responsabilidade objetiva em relacdo aos danos
por ele causados.

A remuneracdo do concessionario é fei-
ta, geralmente, pela cobranca de tarifas direta-
mente dos usuarios do servico. Contudo, como
adiante se verda, tem-se admitido a figura do
usuario unico, na qual o Estado representa toda
a coletividade (item I1.1.2.2.1).

II.1.2.2.1. A questao do usuario inico

A alternativa de concessao comum pressu-
poe, como visto, a possibilidade de pagamento
da tarifa diretamente pela Administracdo, uma
vez que inexiste, em regra, pagamento de tarifa
pelo usuario final dos servicos de tratamento e
disposicao final de residuos sélidos. Como se
trata de servicos de fruicao obrigatodria, tais
servicos seriam no maximo financiados por taxa
a ser cobrada dos usuarios, e, nao, de tarifa.

A questdo que se apresenta, portanto, é a
de saber se a contraprestacdao da Administracao
estaria vedada. A discussao é antiga no Direi-
to Publico. Parcela da doutrina mais tradicional
considera que nao seria possivel um aporte de
recursos por parte do Estado, sem distorcer o
sistema legalmente estabelecido.’* Esse posi-
cionamento decorre da previsao, pela Lei n°
8.987/95, de remuneracdo do concessionario
por meio de receitas tarifarias.

24 Cf., por exemplo, a posicdo de Benedicto Tolosa Filho, Lei de Concessdes e Permissdes de Servicos PUblicos, Comentada e Anota-

da, Aide, Rio de Janeiro, 1995.
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Todavia, parte dos administrativistas
entende que a percepcao pelo concessionario
de receitas oriundas de fontes complementa-
res?> demonstra que a percepcao de tarifa di-
retamente pelos usuarios nao é a unica fonte
de remuneracdo prevista pela Lei, admitindo
nao somente o aporte complementar de recur-
sos publicos, que seriam descontados da ta-
rifa praticada, como o proprio pagamento da
contrapartida diretamente pelo Poder Publico.
Ao mencionar a possibilidade de custeio dos
servicos concedidos por meio de receitas alter-
nativas, a Lei de Concessoes e Permissoes de
servicos publicos parece, com efeito, ter auto-
rizado que o preco publico tradicional - cobra-
do diretamente do usuario - ndo fosse o unico
meio de remuneracdo dos servicos prestados e
do concessionario.?¢

Assim, ndo haveria sustentacdo legal ou
doutrinaria para a exclusio de outras formas
de remuneracido da concessdo que nao fosse a
tarifa classicamente concebida. Em nenhum mo-
mento, a Lei teria condicionado o instituto da
concessao a necessidade de arrecadacao de con-
traprestacao dos usuarios pelos servicos pres-
tados como tunica fonte admissivel de receitas
do concessionario. Ao contrario, o regime esta-
belecido pela Lei é flexivel, adaptavel as “pecu-
liaridades” do servico, e admite uma pléiade de
fontes de receitas que nao o preco publico pago
pelos usuarios finais do servico.

Em parecer que versa exatamente sobre a
concessao dos servicos municipais de coleta de
residuos solidos, Benedicto Pereira Porto Neto
consigna igualmente que, se o ordenamento
juridico admitisse tao-somente como fonte de
receita do concessionario a contrapartida ofe-
recida pelos usuarios, nao haveria falar-se em
concessao sem tal caracteristica. No entanto, a
lei geral de concessOes admite outras formas de
remuneracao, como anteriormente se viu, o que
justifica plenamente, segundo o autor, a viabili-
dade da concessdao, mesmo nos casos em que a
remuneracao do concessionario nao decorra do
pagamento de preco publico pelos beneficiarios
finais da atividade. Afirma:

“Costuma-se adotar o termo tarifa sempre
que o regime estabelecido preveja que o
concessiondrio possa receber contrapresta-
cdo do usudrio. Nada impede, entretanto -
por isso ndo se desfigura a concessdo - que
o Poder Publico estabeleca regras segundo
as quais ele mesmo assumird a remune-
racdo das atividades do concessiondrio. O
que importa é que o concessiondrio deve
ser pago. A forma de pagamento é secun-
daria, pode dar-se por qualquer processo”.

E ainda:

“Uma vez que a Lei de regéncia das Con-
cessoes contempla fontes de receitas al-

% Art. 11 da Lei 8.987/95: “Art. 11. No afendimento as peculiaridades de cada servigo publico, poderd poder concedente prever,
em favor da concessiondria, no edital da licitagdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas altemnativas, com-
plementares, acessdrias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas,

observando o disposto no art. 17 desta Lei”.

2 Nesse sentido, cf. posicdo de Marcos Juruena Villela Souto, para quem “ao prever a receita alterativa como forma de remune-
racdo do particular, abriu-se a oportunidade do Poder Publico, ao conceder determinado servigo publico, e uma vez registrado o
procedimento no edital de licitagdo, complementar ou substituir a tarifa por outros meio de remuneracdo do concessiondrio.”, in
Desestatizagdo, Privatizagdo, Concessdes e Terceirizagdes, Lumen lures, Rio de Janeiro, 2000, p. 93. Tambéem essa € a posicdo de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Com relacdo as outras formas de receitas admitidas pela Lei Geral das Concessdes de 1995, chama
a atencdo o fato desta falar em receitas alternativas, pois o vocdbulo implica a idéia de que, em vez da tarifa, a remuneracdo do
concessiondrio seja feita por outro tipo de receita. E isto parece fer sido intencional.” Parcerias na Administracdo Plblica: concessdo,
permissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas, Atlas, Sao Paulo, 1996, p. 70.

39



40

®

SANEAMENTO PARA TODOS

ternativas a arrecadacdo de tarifas dos
usudrios (art. 11), sem estabelecer relacdo
entre a remuneracdo da concessiondria e
o resultado econémico da exploracdo dos
servicos, é valida sua remuneracdo direta-
mente pelo Poder Concedente.”

Sob essa perspectiva, 0 que caracteriza
o instituto da concessdao nao é propriamente
a contraprestacdo do usuario final do servico,
mas, sim, o fato de os servicos concedidos se-
rem prestados “por conta e risco” do concessio-
nario. E como a Lei Geral de Concessdes define
o instituto da concessdo e como a doutrina em
geral o conceitua.

No que concerne ao risco, a concessao
caracteriza-se por contrato de longo prazo, no
qual o concessionario assume 0s investimentos
necessarios a execucdo da atividade e assume
todos os riscos empresariais inerentes aos servi-
cos, com liberdade de gestdo de negocios e res-
ponsabilidade integral pelos seus resultados. A
esséncia da remuneracao do concessionario é a
sua variabilidade, ou seja, a relacdo intrinseca
da remuneracdo com o resultado financeiro da
exploracdo do servico.?”

No que concerne a expressao “por sua
conta”, trata-se de diferenciar a concessao da
prestacdo normal de servicos, em que o con-
tratado desempenha os servicos em nome do
poder contratante. Nao ha transferéncia de
responsabilidades nesse caso. Diversamente,
na concessao verifica-se a existéncia de uma
“relacdo juridica direta entre a prestadora de
servico (concessiondria), além, evidentemente,

da relacdo entre a concessiondria e a Admi-
nistracdo Publica. A concessiondria assume
diretamente as responsabilidades pelo servico.
Essa relacdo direta ndo decorre necessaria-
mente da forma de remuneracdo da conces-
siondria.”?8

O particular presta o servico em nome
proprio, ndo em nome da prefeitura. Por esse
motivo, responsabiliza-se diretamente, peran-
te os usuarios, pelos sucessos e pelos fracas-
sos da prestacao. Como assinala ainda Bene-
dicto Pereira Porto Neto em seu parecer, a ar-
recadacao de tarifas junto aos usuarios, pelo
concessionario, s6 faz tornar mais explicita
e identificavel essa relacdo, mas nao consti-
tui seu elemento essencial. O que é essencial
é que o concessionario responda perante os
usuarios, no proprio nome e diretamente, pe-
los servicos que prestar.

Portanto, é de se concluir que o institu-
to da concessdo, tal qual definido na lei e na
doutrina brasileiras, seria plenamente compa-
tivel com o modelo de usuario unico. Segundo
esse modelo, haveria o efetivo pagamento de
preco publico (tarifa) por usuario do servico.
A diferenca é que, nesse caso, o Poder Publico
¢ definido como usuario do servico, na qua-
lidade de representante da coletividade. Ao
invés da contrapartida ser paga diretamente
pela coletividade que se beneficia do servico,
tal relacado ¢é intermediada pela Administracao.
Ainda assim, trata-se tao-somente do meio de
pagamento dos valores devidos pela prestacao
dos servicos. O nucleo essencial da concessao
- que pressupoe o recebimento de contraparti-
da pelos servicos prestados “por conta e risco”

27 cf. Benedicto Pereira Porto Neto, Parecer: concessao dos servicos municipais de coleta de lixo. Remuneracdo da concessiondria
diretamente pelo concedente, Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, 2000, n. 5, p. 233 e ss.

28 \gem.
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do concessionario - esta plenamente preser-
vado. Por esse motivo, ndo haveria desvirtua-
mento da concessdo com a adocao do modelo
do usuario unico.

Nesse sentido, algumas concessoes dos
servicos de manejo de residuos soélidos foram
efetuadas sob o modelo do usuario tinico, como
a concessao no Municipio de Sao Paulo, realiza-
da em 2003.

Com o advento da Lei de Parcerias Publi-
co-Privadas (Lei n° 11.079, de 30 de dezembro
de 2004), que prevé expressamente a possibili-
dade de complementacdo tarifaria em favor do
concessionario com recursos publicos (conces-
sdo patrocinada) e a possibilidade de contra-
partida integral pelo Poder Publico (concessao
administrativa), suscitou-se a questao de saber
se 0 modelo do usuario Uinico, com pagamento
da tarifa diretamente pelo Poder Publico, seria
ainda possivel na concessdao comum.

Se, de um lado, a Lei n°® 11.079/04 afasta
qualquer duvida quanto a legalidade de conces-
sdo em que a contrapartida do concessionario é
paga diretamente pelo Poder Publico (concessao
patrocinada), ha, por outro lado, quem sustente
que essa modalidade estaria restrita as hipote-
ses de PPP, passando a ser vedada para a con-
€cessao comum.

Isso porque, conforme o art. 2¢ da Lei, as
parcerias publico-privadas corresponderiam
aos contratos administrativos de concessao,
na modalidade patrocinada ou administrativa,
sendo estas definidas, respectivamente, como a
concessao de servicos publicos ou de obras pu-
blicas de que trata a Lei n°® 8.987/05, “quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios contraprestacdo pecunidria do parcei-
ro publico ao parceiro privado” (concessao pa-
trocinada, § 1°) e como o contrato de prestacao
de servicos de que a Administracdao Publica seja
a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdao de obra ou fornecimento e instala-

cao de bens (concessdo administrativa, § 2°).
De forma ainda mais explicita, o § 3° da Lei n°
11.079/04 estabelece ainda que “ndo constitui
parceria publico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servicos publi-
cos ou de obras publicas de que trata a Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo
envolver contraprestacdo pecunidria do parcei-
ro publico ao parceiro privado”. Observe-se que
0 § 2° do artigo faz referéncia a Administracao
como usuaria “direta ou indireta” dos servicos,
0 que parece compreender expressamente a fi-
gura do usuario unico.

Em conseqiiéncia, tornou-se mais dificil
sustentar o estabelecimento de concessao co-
mum com base no modelo do usuario tnico
sem que esta configure uma PPP, sujeita ao re-
gime da Lei n° 11.079/04 e aos seus limites.
Tal enquadramento podera ser contestado pe-
los 6rgaos de controle da Administracao, no-
tadamente o Tribunal de Contas competente,
com base nas disposicoes expressas do art. 2°,
caput, e §§ 1°a 3°, daLein® 11.079/04.

Caracteristicas:
- Principal base legal é a Lei n°® 8.987/95;

- Objeto do contrato ¢é a delegacdo da prestacao
de um servico publico, precedido ou nao por
obra;

- Prestacdo do servico é “por conta e risco” do
concessionario;

- Responsabilidade objetiva é do particular fren-
te ao usuario (art. 37, § 6°, da Constituicao);

- reversao dos bens amortizados, mas sem in-
denizacdo para o concessionario;

- remuneracao feita pela propria exploracao do
servico, por meio das receitas tarifarias;

- Em principio, as tarifas sdo pagas diretamente
pelo usuario final do servico;

- Tarifa fixada pelo Poder Concedente.
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PROS CONTRAS
g - - Dificuldade de
- Equiilibrio econdmico- ) .
) . N estabelecimento do crivo de
financeiro dinGmico i
equilibrio

- Nova Lei de PPP impede

- Remuneracdo afrelada ao 0 pagamento de
desempenho por meio de tarifa diretamente pela
tarifas Administracdo (modelo do

usudrio Unico)

- Prazo longo, para
proporcionar a
amortizagcdo dos
investimentos e
modicidade tarifdria

- Grande atribuicdo de
responsabilidade ao
particular

- Dificuldade de atender a
modicidade tariféria

- Investimento inicial com
recursos do particular

- Prestacdo do servigco por
conta e risco do particular

I11.1.3. A Parceria Publico-Privada

As chamadas parcerias publico-privadas
ja surgem em um contexto de larga aplicacao do
modelo de concessdes. Grande parte das obser-
vacoes feitas no topico sobre II1.1.2.1 é aplicavel
as PPP. Ha, no entanto, algumas inovacoes. Essas
formas contratuais surgem para conferir maior
flexibilidade e maior confianca as relacoes en-
tre Estado e iniciativa privada - sobretudo em
relacdo a capacidade de o Estado de honrar seus
compromissos. A flexibilidade revela-se na pos-
sibilidade de ajustes contratuais, em que o par-
ticular tenha liberdade para organizar a forma
de prestar suas obrigacoes, sendo cobrado por
seu desempenho. A maior confianca envolve o
oferecimento de maiores garantias de cumpri-
mento, por parte do Estado, de suas obrigacoes,
particularmente as de pagamento.

Assim é que é prevista, em geral, a criacao
de um fundo garantidor ou de uma empresa es-
tatal que reuna ativos que possam ser ofereci-
dos em garantia, com o objetivo de assegurar o
adimplemento das obrigacoes de pagamento as-
sumidas pelo Estado em decorréncia da parceria.
Deverao ser analisadas as leis federal ou estaduais
e municipais que criam tais fundos ou empresas,
de maneira a verificar o seu regime em cada caso
concreto. Na esfera federal, foi criado o Fundo Ga-
rantidor de Parcerias (FGP), regulamentado pelo
Decreto n°. 5411/05. No Estado de Sao Paulo, por
exemplo, a opcao foi pela criacdo da Companhia
Paulista de Parcerias (CPP)*. Os modelos sao, em
geral, semelhantes, com a atribuicdo de bens publi-
cos a essas entidades, que garantiriam o pagamen-
to da contraprestacao publica, 0s quais seriam exe-
cutados diretamente em caso de inadimplemento.
Por possuir personalidade juridica de Direito Priva-
do, a execucdo nao é demorada, e ndo esta sujeita
ao regime de precatorio. A Lei n® 11.079/04 preve,
ainda, outras formas de garantia, como a vincula-
¢ao de receitas e 0 seguro-garantia, prestado por
uma instituicao financeira.

A flexibilidade dos modelos admissi-
veis para as PPP presta-se também a superar
a dificuldade freqiiente de financiamento de
projetos financiados exclusivamente por tarifa
paga diretamente pelo usuario. Nesse sentido,
em todos os ambitos em que foram feitos ins-
trumentos legislativos para viabilizar as PPPs,
foram previstos mecanismos de concessao, que
contam com o subsidio total ou parcial do Po-
der Publico. No ambito estadual, por exemplo,
a Lei Paulista de PPPs prevé que a remunera-
cdo do contratado podera ser feita mediante a
utilizacdo, isolada ou combinada, de: (i) tarifas
cobradas dos usuarios; (ii) pagamento com re-

29 At 12 da Lei Esfadual n® 11 .688/04, regulamentada pelo Decreto Estadual n® 48.867/04.

30 Art, 8.2 da Lei 11.079/04.
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cursos orcamentarios; (iii) cessdo de créditos
do Estado; (iv) cessao de direitos relativos a ex-
ploracdo comercial de bens publicos materiais
ou imateriais; (v) transferéncia de bens moveis
e imoveis; (vi) titulos da divida publica; e (vii)
outras receitas alternativas, complementares,
acessorias, ou de projetos associados (artigo 9°).
A partir daqui, chamaremos a concessao com
subsidio total de “concessao administrativa”, e
a concessao com subsidio parcial de “concessao
patrocinada”, terminologia adotada na legisla-
cao federal (Lei Federal n°. 11.079/04).

Hauma grande preocupacao em resguardar
os interesses dos investidores, em uma tentati-
va de atrair investimentos a um custo razoavel
para os projetos de PPPs. No caso da lei federal, é
prevista a possibilidade de os investidores assu-
mirem a empresa, faculdade conhecida como step
in right*'. O empenho da contraprestacao publica
também pode ser feito diretamente em nome dos
financiadores do projeto, sem passar pelo caixa
da empresa.’? Para minimizar os riscos politicos,
a aplicacdo do indice de atualizacdo monetaria
das tarifas nao depende de homologacao da par-
te do Poder Publico®.

A reparticao dos riscos entre a Adminis-
tracdo e o parceiro privado é expressamente
mencionada, tanto no ambito federal quanto
nas leis estaduais sobre o tema.’** Isso significa
que o edital, e principalmente o contrato de PPP,
deve prever expressamente essa distribuicdo de
responsabilidades, que pode divergir do regime
tradicional de reparticio de responsabilidades

31 At 5.0,§ 2.9, 1, da Lei 11.079/04.

32 At 5.,§2.°,1, da Lei 11.079/04.

33 Art. 5., § 1.0 da Lei n® 11.079/04.
34

35 Arts. 12, lle 13 da Lei n°11.079/04.

36 At 20, §4.°, lleart. 59,1, dalei n° 11.079/04.
37 Art. 2.0, § 4.0,1, da Lei n® 11.079/04.

V. porexemplo o art. 4.°, 1 e 5.9, lll da Lei Federal n® 11.079/04.

conforme a atratividade e o modelo de negocio
adotado para cada parceria.

A licitacao das parcerias publico-privadas
deve ser processada pela modalidade concorrén-
cia, com regras bastante especificas previstas na
Lei Federal n°. 11.079/04. E prevista a pré-qua-
lificacdao obrigatoria e admitida a inversao de
fases de julgamento de propostas e habilitacao,
bem como os lances em viva voz?>, tal como
ja ocorre no pregao. Certamente o processo de
contratacado torna-se mais agil com a adocao
desse procedimento.

Ao contrario do que ocorre com a Lei n°
8.987/95, os contratos de parcerias publico-pri-
vadas tém prazo de duracao delimitado no in-
tervalo entre um minimo de cinco anos e um
maximo de trinta e cinco anos?®. Isso funciona
como um dos requisitos indispensaveis a con-
tratacdo de uma PPP. Um outro requisito é o va-
lor minimo do projeto, que deve ser de pelo
menos vinte milhoes de reais’’, assim como a
necessidade de haver uma contraprestacao paga
pelo Poder Concedente em favor do concessio-
nario. Esse limite restringe a possibilidade de
utilizacdao das parcerias para os empreendimen-
tos de pequeno porte.

O seu objeto deve sempre estar associado
a prestacao de um servico. No ambito federal,
a lei é expressa ao prever que nao é possivel
PPP para o fornecimento isolado de um bem
ou de uma obra. A legislacao federal exige que
haja um servico acessorio, como a manutencao
da obra, por exemplo, a ser executado ao longo
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do contrato.?® No que diz respeito a Lei do Esta-
do de Sao Paulo, apesar de menos explicita, ela
consigna igualmente que “ndo serdo objeto de
parcerias publico-privadas a mera terceirizacdo
de mdo-de-obra e as prestacoes singelas ou isola-
das” (art. 5°, §1°, da Lei Estadual n°. 11.688,/04).
Assim, as parcerias publico-privadas nao pode-
riam servir tdo-somente a execucao do empre-
endimento de infra-estrutura sanitaria, pressu-
pondo igualmente a delegacdo da atividade de
destinacao final de residuos solidos ou ainda
de outros servicos correlatos a manutencao e a
operacdo da infra-estrutura.

O ultimo requisito diz respeito a um limi-
te imposto aos entes federados, entre os quais
0s municipios. Nao lhes é permitido exceder 1%
da Receita Corrente Liquida com contratos de
PPPs, sob pena de o governo federal ndo efetuar
as transferéncias voluntarias, nem oferecer ga-
rantias em favor do estado ou do municipio que
ultrapassar o limite. No computo, incluem-se as
despesas contratuais da administracao direta e
indireta, autarquica e fundacional. Embora de
constitucionalidade discutivel®®, o dispositivo
aplica-se enquanto ndao houver um posiciona-
mento do STF sobre o tema. Também esse limite
podera constituir entrave importante a utiliza-
cao das PPPs pelos municipios.

As leis federal e estaduais de PPPs também
positivaram certas interpretacdes consideradas
polémicas no ambito da Lei n°® 8.987/95, como a
possibilidade do uso de arbitragem*’ e a contra-
prestacao adicional a tarifa cobrada do usuario.

Passa-se agora a analise das peculiarida-

des de duas modalidades especificas de conces-
sdao admitidas no ambito das PPPs, conforme
sua caracterizacao, constante da Lei Federal n®.
11.079/04, quais sejam: as concessdes patroci-
nadas e as administrativas.

II1.1.3.1. Concessao Patrocinada

As concessOes patrocinadas sao regidas
tanto pela Lei n® 8.987/95 quanto pela Lei n°
11.079/04. Esses contratos tém por escopo a
exploracdao de servicos publicos econémicos,
com o adendo de contraprestacao por parte nao
apenas do usuario do servico, mas também do
proprio Poder Concedente.*!

Servicos publicos econdmicos que deman-
dem investimentos muito expressivos podem
ser inviabilizados pelo impacto que sua amorti-
zacao teria sobre as tarifas, tornando seu custo
proibitivo ou socialmente inaceitavel. Nesse sis-
tema de concessdo patrocinada, o Poder Publico
assume parte da contraprestacdo tarifaria, para
tornar o contrato economicamente viavel.

Um requisito adicional para a configura-
cao de um contrato de concessao patrocina-
da é a necessidade de autorizacao legislativa
prévia, quando a complementacao tarifaria
atingir mais de 70% do total necessario para
garantir o equilibrio econémico-financeiro do
contrato*?.

No caso especifico da limpeza urbana, a
concessdo patrocinada mostra-se pouco ade-
quada, pois pressupde o recebimento parcial

39 Cf. por exemplo AZEVEDO MARQUES, F., “As Parcerias PUblico-Privadas no saneamento ambiental”, in SUNDFELD, C.A., (coord.), Par-

cerias PUblico-Privadas, S&o Paulo, Malheiros, 2005.

40 Tanto a Lei Federal quanto a Lei Paulista admitem expressamente a previsdo de mecanismos amigdveis de solucdo das divergén-
cias contratuais, inclusive a arbitragem, nos instrumentos de parceria publico-privada. V. art 11, lll, da Lei Federal e art. 11 da Lei

Paulista.
41 Art. 2.2,§ 1.9, da Lein® 11.079/04.
42 Art. 10, § 3.0, da Lei n° 11.079/04.
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de tarifa diretamente dos usudarios do servico.
Assim, sO se aplicaria essa alternativa para os
casos dos municipios que prevéem a cobranca
de tarifa direta dos usuarios para a prestacao
dos servicos de limpeza urbana.

Caracteristicas:

- Regéncia pela Lei n® 11.079/04 (federal), e
subsidiariamente pela Lei n°® 8.987/95;

- Objeto: Prestacdao de servico publico precedi-
do ou nao por obra;

- Prazo: minimo de 5 e maximo de 35 anos. Den-
tro desse intervalo, o prazo deve ser definido
pelo instrumento;

- Prestacao do servico publico “por conta e ris-
co” do concessionario;

- Relacao triangular entre estado, concessiona-
rio e usuarios;

- Remuneracao mix de tarifa e aporte orcamen-
tario;

- Forma de prestacdo de servicos: parametros
objetivos fixados pelo Poder Publico, flexibili-

dade organizacional pelo particular e cobran-
ca por desempenho;

- Responsabilidade objetiva.

PROS CONTRAS

- Necessidade de
autorizagdo legislativa para
aportes que ultrapassem
70% do valor fotal

- Remuneragdo por meio
de tarifa e pagamento
complementar por parte do
Poder PUblico

- Compartihamento dos
riscos entre o Poder PlUblico
€ o parceiro privado, na
forma estabelecida no
contrato

- Desembolso orcamentdario
e limites de endividamento
de 1% (um por cento) do
Receita Corrente Liquida

- Parcial risco de
inadimpléncia do Poder
PUblico e ndo-incentivo ao
investidor

- Valor minimo de R$ 20
milhdes

- Pagamento posterior &
disponibiliza¢gdo da infra-
estrutura

PROS CONTRAS

- Formalizacdo da
viabilidade econdmica do
empreendimento

- Prazo mais longo do que ao
da Lei 8.666/93

- Possibilidade de incluséo de
obrigacdes de investimento
ndo apenas na operacado,
mas também na infra-
estrutura

‘Necessidade de fixacdo
detalhada dos niveis de
servico esperados

- Maior complexidade na
definicdo do crivo de
exigéncias

II1.1.3.2. Concessao administrativa

A concessdao administrativa, por sua vez,
representa a grande inovacdo nos mecanismos
de contratacdo administrativa e de delegacao de
utilidades publicas aos particulares. Ela permi-
te expressamente a contratacdo de particulares
para a execucao de servicos publicos em sentido
amplo (ndo apenas os servicos pubicos econdmi-
cos), estabelecendo a figura da Administracao
Publica como usuaria. Ao admitir tal estrutura,
torna-se expressamente possivel a realizacao de
concessao (no sentido de contrato de longo pra-
z0 entre Estado e iniciativa privada, por meio do
qual o particular assume a prestacao do servico
“por sua conta e risco”) de servicos publicos em
sentido amplo, cuja exploracdao econoémica é im-
possivel, como hospitais e escolas.

Se até entdo a concessao de tais servicos
nao era efetuada pela inconveniéncia de remu-
nerar o particular mediante a cobranca de tarifa
direta dos usuarios, com a nova legislacao (fede-
ral e estadual) das parcerias publico-privadas e
notadamente com a figura da concessao adminis-
trativa, tal estrutura de delegacao tornou-se ex-
pressamente admitida. Ha concessdo, mas a re-
muneracao do particular é efetuada por meio de
pagamento integral pela propria Administracao.

Se a concessao administrativa encontra ter-
reno fértil no campo dos servicos publicos “nao-
economicos”, ela também pode ser bastante 1util
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para aqueles servicos publicos com conteudo
econdmico pronunciado, quando a cobranca de
tarifas, embora viavel, ndo compense. O Poder Pu-
blico tem flexibilidade para adotar o mecanismo
que melhor convier para o servico publico visa-
do, conforme a populacido envolvida, as politicas
publicas que pretende implementar e os valores
que pretende reafirmar com a prestacdo do ser-
vico. Podera assumir totalmente o pagamento
das tarifas, remunerando por completo o servico
prestado, caso considere que onerar diretamente
o usuario final seja contrario ao interesse publico.
Um exemplo disso seria o modelo adotado nas
concessoes rodoviarias remuneradas por meio do
pedagio-sombra, em que a Administracdo paga ao
concessionario um valor correspondente ao nu-
mero de veiculos que trafegam naquela rodovia.

A concessdo administrativa é de grande
utilidade para a construcdo e a operacao de
aterros sanitarios, pois, na grande maioria dos
municipios, ndo ha previsao de pagamento de
tarifas pela fruicao desses servicos, que sao cus-
teados pelo orcamento publico, eventualmente
com recursos gerados por taxa. Diante da ine-
xisténcia de pagamento de tarifa diretamente
pelo usuario final do servico, a concessao admi-
nistrativa permitiria que, ainda que a execucao
da obra e do servico se desse por conta e risco
do concessionario, este fosse remunerado dire-
tamente pelo Poder Publico.

Caracteristicas:
- Regéncia pela Lei n°® 11.079/04, com aplicacao
de alguns dispositivos da Lei n® 8987/95;
- Objeto: servico publico precedido ou nao por
obra;
- Servicos publicos econdmicos ou convencio-

nais (hospitais e escolas, por exemplo) tam-
bém podem ser objeto;

- Prestacdao do servico “por conta e risco” do
concessionario;

- Remuneracao paga totalmente pelo Poder Pu-

blico conforme as unidades definidas de uso
ou os critérios de desempenho;

- Prazo minimo de 5 e maximo de 35 anos. Den-
tro desse intervalo, o prazo deve ser definido

pelo instrumento.

PROS

CONTRAS

- Compartihamento dos
riscos entre o Poder Publico
€ O parceiro privado, na
forma estabelecida no
contrato

- Desembolso orgamentdrio

infegral e limites de
endividamento de 1%
(um por cento) da Receita
Corrente Liquida

- Possibilidade de
investimento pelo particular

- Risco de inadimpléncia

pelo Poder PUblico com
desincentivo ao investidor

- Pagamento posterior &
disponibiliza¢gdo da infra-
estrutura

- Necessidade de um

- Valor minimo de RS 20
milhoes

preciso dimensionamento
dos gastos sob pena de
inviabilizaco financeira por
insuficiéncia orcamentaria

- Possibilidade de utilizagdo
para senvicos ndo-
econdmicos

- Necessidade de fixacdo

detalhada dos niveis de
servicos esperados

- Viabilizag&o econdmica
imediata do
empreendimento

- Maior necessidade de

definicdo precisa dos riscos
do particular e do crivo de

equiliorio

III.1.4 Gestao associada

A gestdo associada de servicos publicos
consiste no compartilhamento, entre diferen-
tes entes federativos, do desempenho de certas
funcoes ou servicos publicos de seu interesse
comum. Trata-se, portanto, de uma forma de
cooperacao federativa para planejamento, re-
gulacdo, fiscalizacdo ou prestacdo de servicos
que demandam ou recomendam o envolvimen-
to de mais de um ente federativo. Saliente-se,
portanto, que, diferentemente dos itens an-
teriores, a presente secao tem por foco ins-
trumentos juridicos a serem celebrados entre
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entes federativos, e nao entre Estado e inicia-
tiva privada.

A gestdo associada de servicos publicos
foi prevista expressamente no art. 241 da Cons-
tituicao Federal, com redacao estabelecida pela
Emenda Constitucional n°® 19/1998, a saber:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios disciplinardo por meio
de lei os consorcios publicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autori-
zando a gestdo associada de servicos publicos,
bem como a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servicos transferidos.

A partir dai, duas constatacoes devem ser
feitas. Primeira: a gestao associada podera en-
volver nao apenas entes da mesma esfera fe-
derativa (municipio com municipio, estado com
estado), como também entes de esferas distin-
tas. Assim, um determinado servico pode ser de-
sempenhado por meio de gestdo associada entre
varios municipios e um estado, ou entre um mu-
nicipio, um estado e a Unido, e assim por diante.

Segunda: a gestao associada deve estar con-
substanciada em um instrumento juridico que
estabeleca as bases do relacionamento entre os
entes federativos abrangidos. Nesse sentido, o
dispositivo constitucional remete aos consoércios
publicos e aos convénios de cooperacao.

Esses instrumentos serdao discutidos mais
detidamente a seguir. Por ora, cabe apenas sa-
lientar que o legislador constitucional, ao men-
cionar os convénios e os consorcios, manifesta
sua preocupacao em deixar a cargos dos entes
federativos a abrangéncia a ser dada a gestao
associada. Assim, ela podera tanto compreender
meramente o planejamento conjunto de deter-
minadas politicas, sem se criar uma instancia
propria de deliberacdo ou execucao de servicos,

quanto envolver a delegacao de funcoes de fis-
calizacao e regulamentacdo de determinadas
atividades, realizadas por terceiros ou pelos
proprios entes federativos.

De forma similar, o grau de vinculacdo da
gestdo associada também admite um leque va-
riado de opcodes. Poderd consubstanciar-se na
criacdo de uma outra pessoa juridica, a quem
cabera desempenhar as funcbdes de gestdo as-
sociada; ou entao estabelecer um conjunto de
obrigacdes e direitos contratuais entre entes fe-
derativos; ou, ainda, ser mero convénio de coo-
peracao, evidentemente, por convénio que é, de
carater precario, que defina diretrizes gerais de
interacao entre dois ou mais entes federativos.

I11.1.4.1. Consorcio Publico

Uma das alternativas para a integracao de
diferentes entes federativos ¢é a instituicdo de
consorcio publico.

Os consorcios publicos travestem-se em
formas de associacdo e de coordenacdo entre
entes federativos no intuito de gerir servicos pu-
blicos de maneira conjunta ou coordenada, por
meio do regramento da prestacao dos servicos
e da alocacdo de encargos, servicos, pessoal e
bens essenciais conforme as necessidades e as
possibilidades de cada um dos entes envolvidos.
Trata-se, portanto, de manifestacdo do federa-
lismo de cooperacao.

Os consorcios publicos, tal qual os consor-
cios em geral, tém natureza contratual, é dizer,
exigem a criacao de obrigacOes reciprocas entre
as partes, com vista a bem atingir o objetivo de
interesse comum.

Essa forma de cooperacdo entre os entes
federados tem as seguintes caracteristicas:

1. Versa sobre o exercicio de competéncias co-
muns, em que ha atuacao conjunta, ou priva-
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tiva, em que ha propriamente cooperacao;

2. Estipula obrigacdes reciprocas entre os entes
consorciais;

3. Manifesta vontades nao-antagonicas;
4. E de natureza contratual;

5. Admite clausulas de sancoes por inadimplén-
cia ou por danos causado por retirada do con-
sorcio;

6. Necessita de subscricdo de protocolo de in-
tencoes pelos Chefes do Poder Executivo,
cujas clausulas devem estar de acordo com
0 previsto em lei;

7. Necessita de ratificacdo do protocolo por lei
emanada do Poder Legislativo de cada um dos
entes envolvidos;

8. Requer adocao de estatutos;

9. Permite a gestao integrada plena dos servicos
publicos, inclusive mediante o exercicio, pelo
consorcio, dos poderes de planejar, regular,
fiscalizar e avaliar os servicos publicos;

10. No caso de o consoOrcio prestar servicos
publicos, obriga cada ente consorciado a
celebrar, com ele, o respectivo contrato de

programa.
PROS CONTRAS
- Estabilidade - Necessidade de
- Contrato verdadeiro entre as infervencado legislativa
partes (ratificacdo do protocolo)

- Maior formalidade
- Novo instrumento (falta
de fradicdo)

- Admiss@o de cldusula de
permanéncia obrigatdria
e de san¢des por
inadimpléncia.
- Maior enquadramento legal
- Possibilidade de gestdo
infegrada plena dos servicos
- Existéncia de lei especifica
(Lein® 11.107/05)

III.1.4.2. Convénios de cooperacao entre entes
federados

O convénio, ajuste mediante o qual as
partes buscam alcancar interesses comuns, é
referido na Constituicao Federal em dois mo-
mentos. O artigo 71, inciso IV da Constituicao,
menciona tal figura quando trata do controle
externo da Administracao Publica a cargo do
Tribunal de Contas. Seu artigo 241, com reda-
cao dada pela EC n° 19/98, determina que os
entes da Federacdo deverdao disciplinar, por
meio de lei, os convénios de cooperacdo. Po-
rém, ha de se ter em conta que, nesses dois mo-
mentos, a Constituicao menciona instrumentos
completamente diferentes, ou seja, nao se deve
confundir o convénio, especialmente o convé-
nio de repasses de recursos, com 0 convénio de
cooperacdo entre entes federados mencionado
no art. 241 da Constituicdo, que pode possuir,
entre seus objetos, a gestdo associada de servi-
cos publicos.

Conforme a doutrina e a jurisprudéncia,
0 convénio existe para firmar a cooperacao en-
tre seus signatarios, nao havendo a oposicao de
vontades entre eles. Disso decorre a precarieda-
de do instrumento, ou seja: a possibilidade de
desfazimento do vinculo a qualquer tempo.

Nos convénios internos, firmados entre
pessoas juridicas de Direito Publico, ndao se co-
gita da hipoOtese de prévia licitacdo para sua ce-
lebracao, ja que eles pressupdem a conclusao de
um objeto especifico e restrito as partes que o
celebram*, em que nao se verifica uma competi-
¢ao digna de ensejar o certame.

Embora os convénios de cooperacao entre
entes federados nio se confundam com o con-
vénio tout court, no que couber, devem obedecer

43 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in Direito Administrativo, 129 ed. , Aflas, p. 287 entende ndo caber a licitacdo em qualgquer modalida-

de de convénio.
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as mesmas formalidades e requisitos que a lei
impoe aos contratos, destacando-se as clausulas
essenciais do termo previstas no artigo 55 da
Lei n. 8.666/93 e o termo escrito.

Deve-se ressaltar que os convénios de-
vem necessariamente estabelecer seu prazo de
duracdo, ainda que possam ser denunciados a
qualquer tempo, sujeitando-se ao controle dos
Tribunais de Contas dos entes federativos en-
volvidos.

Os convénios, no ambito da gestdo asso-
ciada de servicos publicos, podem dispor sobre
a regulacdo, o planejamento, a fiscalizacdo e a
avaliacdo de servicos publicos, inclusive forma-
lizando que o exercicio dessas atividades seja
delegado para 6rgdao ou entidade de determi-
nado ente federativo. Por exemplo: mediante
convénio de cooperacio entre entes federados,
0 municipio pode delegar o exercicio das ativi-
dades de regulacdo de um determinado servico
publico para 6rgao ou entidade do estado ou de
outro municipio.

Além disso, é de se notar que o convénio
de cooperacao entre entes federados, ao contra-
rio dos convénios comuns, precisa estar discipli-
nado por lei de cada um dos entes federados que
cooperam entre si, nos termos do que expressa-
mente prevé o art. 241 da Constituicao Federal.
Por causa disso, o seu regime juridico difere-se
bastante dos convénios comuns, em que é co-
mum a existéncia de lei meramente autoriza-
tiva, apesar de a jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, considerar inconsti-
tucional essa exigéncia. Nota-se, aqui, portanto,
uma diferenca importante entre os convénios
comuns, que, a rigor, nem necessitam de lei au-
torizativa para serem celebrados, e os convénios
de cooperacdo entre entes federados, que podem
dispor sobre servicos publicos e autorizar a sua
gestdo associada, dependendo, porém, de disci-
plina por lei editada individualmente pelos en-
tes federados cooperantes.

Note-se, também, que o convénio comum
pode ser subscrito por diferentes pessoas juri-
dicas, inclusive por pessoas juridicas de Direito
Privado. O mesmo nao ocorre com 0 convénio
de cooperacdo entre entes federados, que, evi-
dentemente, comporta subscricao apenas pelos
representantes legais dos respectivos entes fe-
derados.

Por fim, caso a gestao associada englobe a
prestacao de servico publico, ou seja, que 6rgao
ou entidade de um ente federado preste servico
publico de titularidade de outro ente federado,
necessario se faz que isso esteja expressamen-
te autorizado no convénio de cooperacao, bem
como esteja devidamente contratado, por meio
do contrato de programa, a que se fara mencao
a seguir.

Segue um resumo das caracteristicas do
convénio de cooperacdo entre entes federados:

1. comunhdo de objetivos institucionais co-
muns;

2. competéncias institucionais comuns aos con-
veniados;

. convergéncia de objetivos e resultados;
. mutua colaboracao;
. vontades ndo-antagonicas;

. hatureza precaria;

N O Uk Ww

. inadmissibilidade de clausula de permanéncia
obrigatoria e de sancoes por inadimpléncia.
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PROS CONTRAS

- Elosticidade

- Possibilidade de ser
desfeito a qualquer
tempo, incentivando
arranjos cooperativos,
uma vez que ndo
hd, por meio do
convénio, a assungdo
de compromissos

- Precariedade: pode ser
denunciado a qualquer
tempo

- Sujeicdo a disciplina de
lei de cada um dos entes
cooperantes

- Dificuldade de estabelecer
direitos e obrigacdes
determinadas e cogentes
imrevogdveis ou cuja - Possibilidade de confus@o
revogacdo tenha alto com outro convénio. Como
custo 0 convénio de cooperagdo

- Possibilidade de entre entes federados &
autorizagdo de uma novidade, pode se
celebracdo de contrato confundir com o convénio
de programa, para a comum, o0 que prejudica
disciplina da prestacdo sua seguranga juridica
de servicos publicos
por meio de gestéo
associada

I11.1.4.3. Contrato de programa

O contrato de programa foi institu-
to pela Lei n. 11.107/05%. Tem por objeto a
constituicao e a regulacao de obrigacoes de
um ente federativo com outro ente, ou com
consorcio, “no ambito de gestdo associada em
que haja a prestacdao de servicos publicos ou
a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal ou de bens necessarios a
continuidade dos servicos transferidos.” As-
sim, sua celebracdo da-se no ambito de ges-
tao associada, seja ela autorizada por meio
de consoércio, seja por meio de convénio de
cooperacao entre entes federados. Aplica-se,
portanto, em complementacao aos dois insti-
tutos discutidos acima - nao se admitindo uso
fora dessas hipoteses.

44 At 13,
45 At 13, § 5°.
4O At 13,830 40,

No que toca ao regramento do servi¢co pu-
blico objeto do contrato, o contrato de programa
pode ser similar a uma concessao ou parceria
publico-privada, instrumentos discutidos ante-
riormente. Sua diferenciacao, portanto, decorre
primordialmente da natureza publica das partes
contratantes.

Nesse sentido, o contrato de programa
pode ser celebrado ndo apenas com a Adminis-
tracao Direta, mas também com entidades da
Administracdo Indireta, sejam de direito publi-
co, sejam de direito privado*. Para tanto, basta
que essa possibilidade esteja devidamente pre-
vista no contrato de consoércio ou no convénio
de cooperacdo entre entes federados. Imagine-
se, por exemplo, uma situacdo em que a destina-
cao final de residuos so6lidos envolva mais de um
municipio. Considere-se, ainda, que um desses
municipios tenha uma autarquia bastante capa-
citada nessa area, interessada em prover a coleta
e a destinacao final dos residuos nos dois muni-
cipios. Nesse caso, 0s municipios poderao, por
exemplo, formar um consoércio, que celebrara,
com a autarquia do primeiro municipio, um con-
trato de programa para a realizacao de servicos
de coleta e destinacao final de residuos solidos.

Oportuno frisar, por fim, que a Lei n’
11.107/05 veda a transferéncia ao contratado
de funcoes de planejamento, regulacao e fisca-
lizacdo dos servicos por ele prestados. Estabe-
lece, ainda, que as obrigacdes advindas do con-
trato de programa sobrevivem ao consorcio ou
convénio de cooperacdo entre entes federados?.
Portanto, as partes permanecem vinculadas aos
seus termos mesmo apos extinto o convénio ou
0 consorcio que deu base a celebracao do con-
trato de programa.



O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos

®

empreendimentos de manejo de residuos sélidos
urbanos e o impacto do Projeto de Lei n® 5,296/2005

QUADRO SINOPTICO: RELACOES ENTRE O PODER PUBLICO E O PARTICULAR.

Regime Objeto Remuneracdo Prazo Valor Responsabilidade
Juridico minimo do contratado
do perante terceiros
contrato
Contratos Empreitada 8.666/93 Obra ou Poder Plblico Entrega da X Poder PUblico
administrativos (obra ou senvico obra: 60 permanece
simples Sernvico) meses responsavel
Concessdo 8.987/95 Obra ou Tarifa Até a X Objetiva
Delegacdo comum senvico amortizagcdo
liad Permissao 8.987/95 | Sewico Tarifa Determinado X Objetiva
pelo contrato
Concessdo 8.987/95 e Obra e Tarifa e Poder 5 a 35 anos 20 milhdes Objetiva
patrocinada 11.079/04 senvico PuUblico
PPP
Concessdo Obra e Poder Publico 5 a 35 anos 20 milhdes Objetiva / Poder
administrativa 11.079/04 senvico Publico

III.2 - O FINANCIAMENTO PARA CONSTRUCAO,
REGULARIZACAO, DESATIVACAO E
RECUPERACAO DE ATERROS SANITARIOS

O financiamento é questdo-chave para a
viabilizacao dos empreendimentos relacionados
a construcao, a regularizacao, a desativacdo e a
recuperacdo de aterros sanitarios, por se tratar
de projetos que demandam vultosos investi-
mentos para a sua consecucao.

A forma de obtencdo dos recursos ne-
cessarios para a consecucao dos empreendi-
mentos esta diretamente ligada a escolha dos
modelos juridicos para a implementacdo do
projeto ja apresentados neste relatorio (III.1). A
depender do modelo escolhido, poderao ser os
recursos tomados diretamente pelo particular
encarregado da exploracdao dos servicos (como
é 0 caso dos aterros privados e da delegacao
tipica ou da parceria no caso de aterros publi-
cos), ou diretamente pelo Poder Publico (quan-
do a prestacao dos servicos for realizada pela
propria Administracao Direta ou por contrato
de prestacao de servicos).

Para o desenvolvimento desse tema, divi-
dimos sua abordagem em dois topicos, levando
em consideracdo o agente tomador dos recursos
- Poder Publico (item III.2.1) e particular (item
III.2.2) -, abordando as principais operacoes de
crédito existentes, com as respectivas caracte-
risticas e requisitos para a sua contratacao.

III.2.1 O financiamento para o Poder Publico

O financiamento para o setor publico, no
Brasil, tem obtido da legislacdo um tratamento
bastante restritivo, em razao principalmente do
gigantesco esforco feito nos ultimos anos para a
reducdo do déficit publico e para o cumprimen-
to das metas economicas acordadas com o FMI.

A matéria é regulada por normas constitu-
cionais. Entre elas, as mais importantes sao o arti-
g0 52, incisos VI, VII e IX, que fixam competéncias
do Senado Federal, no que se refere a estipulacao
de regras e ao exercicio do controle do endivida-
mento publico, e o artigo 163, incisos I, Il e IV, que
prevé que todos os entes federativos, especialmen-
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te em matéria de financas publicas, divida publi-
ca interna e externa e emissao e resgate de titulos
da divida publica, devem integral obediéncia a Lei
Complementar editada pela Unido Federal*’.

O exercicio das competéncias arroladas é
influenciado decisivamente pelo estatuido na Lei
Complementar prevista no art. 163 da Carta Cons-
titucional, hoje entendida como duas leis: a Lei
4.320, de 17 de marco de 1964, que regula o or-
camento e a realizacdo de receitas e despesas pu-
blicas, e a recente Lei Complementar 101, de 4 de
maio de 2000, esta ultima conhecida como “Lei de
Responsabilidade Fiscal” (LRF), complementadas
pelas Resolucoes expedidas pelo Senado Federal.

A disciplina da LRF e das resolucoes sena-
toriais quanto aos limites de endividamento tem
por objetivo assegurar equilibrio entre as recei-
tas futuras e os montantes a serem empregados
para cumprimento das obrigacdoes pactuadas
pelos entes publicos. Isso é expressao da neces-
sidade de compatibilizar as aspiracdes da socie-
dade, traduzidas em politicas governamentais,
com os recursos a disposicdo das entidades de
natureza politica. Do ponto de vista operacio-
nal, isso se faz pela limitacao da divida publica
em nivel prudente (compativel com receita e
patrimonio publico), propiciando margem de se-
guranca para absorcao de eventos imprevistos.
Preserva-se, assim, o patrimonio publico, uma
vez (ue se evita o seu desgaste em pagamento
de encargos financeiros por exacerbada necessi-
dade de uso de recursos de terceiros.

A LRF, além de ter capitulado e especificado
a chamada “regra de ouro” - que proibe a realiza-
cao pelas entidades federativas de operacoes de
crédito em montante que exceda as suas Despesas
de Capital*® - previu, no seu art. 30, procedimento
para estipulacao, por meio de Resolucao do Sena-
do Federal (nos termos da competéncia estabeleci-
da pelos incisos VI, VII, do art. 52 da Constituicao
Federal), do limite para a divida consolidada dos
estados e das condicdes e dos limites globais para
a realizacao de operacoes de crédito interno e ex-
terno pelos entes federativos.

Além disso, a LRF definiu a relacdo entre a
divida publica® e as receitas correntes liquidas,
como critério para afericao dos limites maximos
de endividamento de cada ente federativo (art.
30, §3° da LRF).

As Resolucoes n.” 40 e 43, de 2001, do
Senado Federal (com nova redacao dada pe-
las Resolucdes n° 3 e 5 de 2002) - exercendo as
competéncias constitucionalmente previstas®® e
seguindo o procedimento e os critérios genéri-
cos estabelecidos pela LRF - dispuseram sobre
os limites globais para o montante da divida
consolidada liquida®! e mobiliaria®? dos entes fe-
derativos e sobre as condicoes e limites para a
realizacao de operacoes de crédito. No que toca
aos limites da divida consolidada e imobiliaria,
a Resolucao n" 40, de 2001, estabeleceu, ao lado
dos seus limites, os procedimentos para a reali-
zacao de eventuais ajustes pelos entes publicos.

470 sisterna federal brasileiro se distanciou do modelo norte-americano, mais se assemelhando ao modelo alemdao, posto que, tal
como na Grundgesetz, adotou normas de direito financeiro comuns a todos os entes federativos, harmonizando a atuagdo de

cada um deles nesse campo.

48 Essa regra, em termos mais genéricos, j& estava prevista no art. 167, lll, da Constituicdo Federal.

49 Permitindo, inclusive, que a referéncia para tanto seja a divida liquida, conforme §2° do art. 30 da LRF.

50 ncisos VI, Vil e IX do art. 52 da Constituicao Federal,

51 Estipulando, inclusive, no seu art. 3°, que, para esse efeito, deve ser usada como referéncia a divida consolidada liquida.

52 Apesar de ser competéncia do Senado dispor sobre os limites da divida mobilidria, a LRF ndo estabelece procedimento para tanto
no seu art. 30. Disciplina apenas o procedimento para estabelecimento dos limites da divida consolidada da Unido.
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Por forca das disposicoes do artigo 32 da LRF
e das Resolucdes 40 e 43/2001 do Senado Federal
(com as alteracoes posteriores), as atividades rela-
tivas as operacoes de crédito (analise de pleitos e
consultas, dentre outras) de estados, Distrito Fede-
ral, municipios, respectivas autarquias, fundacoes
e empresas estatais dependentes foram transferi-
das do Banco Central do Brasil para o Ministério
da Fazenda, que as desempenhara por intermé-
dio da Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

Deverao ser observadas ainda as normas
expedidas pelo Conselho Monetario Nacional
(CMN) sobre as regras para o contingenciamen-
to do crédito do setor publico, e pelo Banco
Central (Bacen), quanto a gestao do Sistema
de Registro de Crédito com o Setor Publico (ca-
dip), criado pela Resolucao 2008, de 28 de julho
de 1993 (CMN), e mantido pelas resolucoes que
a sucederam.

Em vista da Resolucao n°. 43/2001, do Se-
nado Federal, que sujeita a contratacao de ope-
racao de créditos a limitacoes de ordem juridi-
ca e econOmica, bem como a um procedimento
administrativo especifico, para que a Adminis-
tracao Publica contrate operacoes de crédito
(financiamento) interno ou externo para custear
determinado projeto de infra-estrutura, devera
cumprir com todas as regras e limites impostos
sob pena de lhe ser inviabilizado o acesso ao
financiamento.

Uma vez observadas as normas e os limi-
tes que regem o endividamento pelo setor pu-
blico, poderdao os municipios lancar mao da con-
tratacao de financiamentos para a consecucao
de projetos no setor de residuos solidos. Entre-
tanto, os limites impostos pela legislacao aca-
bam por criar dificuldades aos entes publicos
para o acesso as linhas de crédito, sobretudo
por aqueles que nado tém boa situacao financeira
e equilibrio em suas contas.

Entre as possibilidades de financiamentos
interno e externo existentes e que podem ser

utilizados para financiar os empreendimentos
objeto deste estudo, destacamos :

- Programa Saneamento para Todos - Re-
cursos do FGTS;

- Organismos Multilaterais de Crédito
- Banco Mundial;

- Organismos Internacionais de Crédito -
JBIC.

II1.2.1.1 Programa Saneamento para Todos - FGTS

O Programa Saneamento para Todos, ins-
tituido pela Resolucao 476, de 31 de maio de
2005, objetiva promover a melhoria das con-
dicoes de saude e da qualidade de vida da po-
pulacdo por meio de acoes integradas e articu-
ladas de saneamento basico no ambito urbano
com outras politicas setoriais, com vista ao
aumento da cobertura dos servicos de sanea-
mento basico, incluidos os servicos de residu-
os solidos.

Este programa foi regulamentado pela
Instrucao Normativa 23, de 23 de julho de
2005, do Ministério das Cidades, que prevé as
regras para o financiamento dos projetos com
utilizacdao dos recursos do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico - (FGTS). Referidas ope-
racoes de financiamento encontram-se ainda
subordinadas as normas gerais que regem as
operacoes do FGTS, bem como as diretrizes da
Resolucao n°. 460, de 14 de dezembro de 2004,
do Conselho Curador da Caixa Economica Fe-
deral, e as normas complementares expedidas
pela Caixa Economica Federal (CEF), na qualida-
de de Agente Operador do FGTS, e pelo Minis-
tério das Cidades, na qualidade de Gestor da
Aplicacao dos Recursos.

Além da CEF e do Ministério das Cida-
des, participam ainda do Programa os agentes
financeiros habilitados e credenciados, bem
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como 0s mutudrios (tomadores), os agentes
promotores e os garantidores nos termos do
Anexo I da IN n°. 23.

Poderao contratar empréstimos no ambito
do Programa Saneamento para Todos, nos mol-
des do Anexo I: Mutuarios Publicos, os estados,
0s municipios, o Distrito Federal e suas entida-
des da Administracdo descentralizada, inclusive
empresas publicas, sociedade de economia mis-
ta e consorcios publicos de direito publico.

Como garantidores funcionarao os estados,
0s municipios, o Distrito Federal e as empresas
publicas ou sociedades de economia mista.

Entre os empreendimentos financiaveis
pelo Programa estdao compreendidos o manejo
de residuos sélidos (item 6.1.6 do Anexo I) e es-
tudos e projetos (item 6.1.9 do Anexo I).

E de se notar que os servicos de manejo de
residuos solidos sera tratado pelo PL 5206/05,
bem como pelo Ministério das Cidades, como
parte da nocado ampla de Saneamento Basico.

Na modalidade de manejo de residuos so6-
lidos, estdo compreendidos os seguintes empre-
endimentos:

a) elaboracao de estudos complementares ao
projeto basico e de projetos executivos do
empreendimento objeto do financiamento;

b) aquisicdo de materiais e equipamentos e execu-
cao de obras e servicos, com vista a implantacao,
a ampliacdo, a melhoria ou a recuperacao de:

i) sistemas de tratamento e disposicao final,
de triagem e de compostagem, de desativa-
cdo, encerramento e recuperacao ambiental
de lixoes;

ii) unidades de transbordo e suas instalacoes
complementares; e

iii) urbanizacdao do entorno de instalacOes
de tratamento, destinacdo ou transbordo,
quando incluida como medida mitigadora
do impacto;

iv) execucdo de trabalho social de suporte a
implantacdo do empreendimento, incluin-
do acodes de educacdo sanitaria e ambien-
tal, e ao desenvolvimento da participacao
comunitaria, ao apoio a inclusao social de
catadores e ao aproveitamento econdémico
do material reciclavel.

No item relativo aos estudos e projetos,
estao compreendidos os estudos de concepcao
e empreendimentos de manejo de residuos so-
lidos, desde que esses empreendimentos pos-
sam ser enquadrados nas demais modalidades,
ou disponham de recursos para a sua execucao
oriundos de financiamentos com organismos
nacionais ou internacionais, ou de Programas
do Orcamento Geral da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

Sao financiaveis: a execucao de planos mu-
nicipais e regionais de saneamento ambiental;
planos diretores de manejo integrado de resi-
duos solidos e execucao de estudos de concep-
cao, projetos basicos e projetos executivos.

O valor do investimento, tanto para a moda-
lidade de manejo de residuos so6lidos quanto para
a elaboracdo de estudos e projetos, corresponde
ao total do empreendimento, composto pelo valor
do financiamento (ou empréstimo) e pela contra-
partida a ser oferecida pelo tomador do crédito.
Esta tltima, cujo valor minimo é de 10% (dez por
cento) do valor total o empreendimento, com-
preende a aplicacdo de recursos financeiros de
outras fontes, recursos proprios do mutuario ou
de terceiros, inclusive de fontes de recursos inter-
nacionais, oferecida para compor o valor total do
investimento, sendo também aceitos como contra-
partida os valores relativos a obras, servicos e ter-
renos, limitados aos valores pagos atualizados ou
aos valores de avaliacdo, o que for menor.

As taxas de juros e prazos maximos de
amortizacao e caréncia previstas na IN n" 23
para as modalidades relativas a residuos solidos
e estudos e projetos sao as seguintes:
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) Prazo de Prazo de
Taxa de juros ) ~ .
: amortizacdo | caréncia
Modalidades S—_— By
egular inima
% a.q. % a.q. Anos Meses
Manejo de
residuos 9,0 6,0 15 36
solidos (aterros
sanitarios)
Estudos e 8,0 8.0 5 12
projetos

O procedimento para obtencdo de finan-
ciamento esta previsto nos itens 10 e seguintes
do Anexo I da IN 23, e abrange: (i) Apresentacao
e enquadramento das propostas de operacao de
crédito; (ii) Habilitacdo das propostas de opera-
cao de crédito, (iii) Contratacao; (iv) Desembol-
so0s; e (v) Prestacoes de retorno.

Quanto a apresentacdo e ao enquadra-
mento de propostas de operacao de crédito no
ambito do programa, o procedimento esta pre-
visto no item 10 do Anexo I da IN 23. No que
tange a habilitacao das propostas, elas serao
processadas pela Secretaria Nacional de Sanea-
mento Ambiental (SNSA) por meio de processo
de selecdo publica®.

O procedimento de habilitacao prevé a
analise das condicOes institucionais, operacio-
nais e financeiras requeridas para a sustentabi-
lidade do empreendimento, compreendendo as
seguintes fases:

a) analise institucional,

b) analise técnica,

¢) hierarquizacao,

d) analise de viabilidade, e
e) selecdo para contratacao.

Na analise institucional (itens 11.2.1 e

11.2.1.1. do Anexo I da IN 23), é analisado o
cumprimento de alguns requisitos, tanto pelo
prestador de servicos publicos interessado no
financiamento, quanto pelo titular do servico
publico de saneamento basico, constantes dos
itens 11.2.1.1 e 11.2.1.2 do Anexo I. Os interes-
sados em financiamento de empreendimentos
que se enquadrarem na modalidade de mane-
jo de residuos solidos deverao ainda cumprir o
disposto no item 11.2.1.9 do Anexo L.

Na analise técnica, além do atendimen-
to das disposicoes especificas da modalidade
de manejo de residuos solidos, previstas no
item 12.2.2.6, e de estudo de projetos, pre-
visto no item 11.2.2.9, ambos do Anexo I, os
empreendimentos deverdo atender aos requi-
sitos gerais previstos no item 11.2.2 do mes-
mo Anexo, aplicavel a todas as modalidades
de empreendimentos.

Na fase de hierarquizacao, a SNSA deve
classificar as operacoes de crédito que atende-
rem as condicoes relativas as fases de analise
institucional e técnica, segundo os critérios de
priorizacao e sistematica estabelecidos no regu-
lamento da selecdo publica. Feito isso, o Minis-
tério das Cidades divulgara a relacao das pro-
postas que atenderem as exigéncias da analise
institucional e técnica, hierarquicamente, infor-
mando as instituicdes financeiras, podendo so-
licitar ainda informacdes complementares para
a analise de viabilidade.

Na fase seguinte, de analise de viabi-
lidade, as condicdes de implementacao das
operacoes de crédito serdo analisadas para a
verificacdo da sustentabilidade econémica do
empreendimento, sob o prisma do desenvol-
vimento institucional e do aumento da efici-

53 De acordo com o item 16.1 das disposicoes finais da IN 23, o Regulamento de Selecdo Publica serd objeto de normativo especifico

a ser expedido pelo Ministério das Cidades.
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éncia dos prestadores de servicos, conforme
disposicoes constantes dos itens 11.2.4.1 a
11.2.4.4 do Anexo I.

Na selecdo para a contratacao, satisfei-
tas as condicdes estipuladas no item 11.2.5 do
Anexo I, o Ministério das Cidades fornecera, ao
Agente Financeiro, o termo de habilitacdo refe-
rente a proposta de operacao de crédito, devida-
mente numerado e com a indicacao de sua mo-
dalidade, notificando o Agente Operador, bem
como promovendo a publicacdo no D.O.U. da
relacdo dos termos emitidos.

Na fase de contratacao, cumpridos os re-
quisitos previstos no item 12 do Anexo I, as pro-
postas habilitadas serdao objeto de contrato de
operacao de crédito, sendo certo que o primeiro
desembolso ocorrera em até 12 meses, conta-
dos a partir da data de assinatura do contrato,
periodo esse que podera ser prorrogado, a cri-
tério do gestor da aplicacao, por uma unica vez,
por no maximo igual periodo.

O inicio do desembolso fica ainda con-
dicionado a apresentacdao de licenca de insta-
lacdo, fornecida pelo 6rgao de meio ambiente
competente, quando assim couber.

As prestacoes de retorno serdao devidas
mensalmente e vencerao na data prevista no
contrato, reajustadas conforme indice e perio-
dicidade da atualizacado das contas vinculadas
ao FGTS.

III.2.1.2 Operacoes de crédito externo

Pode ainda o poder publico socorrer-se
das linhas de crédito internacionais ofereci-
das pelos organismos multilaterais e interna-
cionais de crédito. Podemos citar como exem-
plo dessas instituicoes o Banco Mundial (Bird)
e o JBIC, cujos procedimentos e condicOes de
financiamento abordaremos a seguir, a titulo
exemplificativo.

[II.2.1.2.1 Organismos internacionais de
crédito (JBIC)

O Japan Bank for International Coopera-
tion (JBIC) é um organismo criado em 1999, de
capital detido 100% pelo governo japonés, cujos
principais objetivos sdo: (i) fornecimento de
apoio financeiro para o investimento externo e o
comércio internacional das empresas japonesas,
(ii) apoio, por meio de recursos em condicoes
financeiras subsidiadas, de implementacao da
melhoria da infra-estrutura socioeconémica e
de estabilidade econémico-financeira em pai-
ses em desenvolvimento.

O JBIC possui duas operacoes de finan-
ciamento que sdo o International Financial Ope-
ration (IFO) e o Official Development Assistance
(ODA). Para o financiamento de empreendimen-
tos nas areas de residuos solidos, a operacao da
modalidade ODA é a mais aplicavel, cujos toma-
dores sdo o governo federal, o estadual, o muni-
cipal e instituicao governamental no Brasil.

O objetivo basico dessa operacdo é con-
seguir, com recursos em condicOes financeiras
subsidiadas, apoiar os paises em desenvolvi-
mento para que promovam a melhoria da infra-
estrutura socioeconémica e a estabilidade eco-
noémico-financeira.

Uma operacao é classificada como ODA a
partir do preenchimento de 3 requisitos funda-
mentais, a saber:

a) a origem dos recursos deve provir de organis-
mo oficial;

b) os recursos devem ser utilizados para a me-
Ihoria do desenvolvimento econdmico e social
do pais solicitante do empréstimo;

¢) tratando-se de cooperacao financeira, as con-
dicoes financeiras devem ter o Grand Element
superior a 25% (esse indice demonstra o grau
de favorecimento das condicoes de emprésti-
mo - ou seja, quanto mais favoraveis, no que
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se refere a juros e prazos de amortizacao,
mais se eleva o indice).

Destinam-se aos paises em desenvolvi-
mento econdémico, com o objetivo de estimular
o auto-esforco e a iniciativa propria do pais to-
mador do recurso. Em principio, sdo aplicados
no melhoramento da infra-estrutura socioeco-
noémica, na preservacao do meio ambiente,
na reducado da pobreza e no desenvolvimento
social, incluindo-se a capacitacdo de recursos
humanos.

Os empréstimos ODA também podem
destinar-se ao financiamento de pesquisas, com
o intuito de incrementar a qualidade do proces-
so de acompanhamento da execucao e da uti-
lidade do projeto, desde sua localizacao inicial
até o follow-up, apos sua conclusao (incremento
da eficiéncia da cooperacdo economica). A assis-
téncia complementar pode ser de quatro tipos:
Saprof, para a elaboracdo do projeto; Sapi, para
a sua implementacao; Saps, para lhe dar susten-
tabilidade; e Procurement, para a obtencao de
bens e servicos.

ODA e Questoes Ambientais

Em busca do desenvolvimento sustenta-
vel, as questdes ambientais sdo uma das mais
relevantes no contexto global atual; assim,
o JBIC leva-as em consideracdo ao conduzir
suas operacdoes. Com o objetivo de incenti-
var os executores a tratar apropriadamente
as questoes ambientais, bem como lhes dar
condicoes para que se avalie de forma efi-
caz e eficiente suas acoes, o JBIC atualizou,
em 2002, as “Diretrizes para a Confirmacao
das Consideracdoes Ambientais e Sociais”. Por
meio dessas diretrizes, foram estabelecidos
aspectos ecologicos e temas de carater so-
cioambiental como condicdes para o financia-
mento de executores de projetos. Essas dire-

trizes ganharam total efetividade a partir de
1° de outubro de 2003.

Com a adocdo do Protocolo de Quioto,
foram introduzidos diversos mecanismos, en-
tre os quais o Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL), e, nessa linha de comportamento,
inimeras medidas foram adotadas pelo JBIC,
entre as quais o estabelecimento de taxas
de juros especiais para financiamento ODA
- “Condicoes Preferenciais” -, em vigor desde
julho de 2002.

O JBIC estabelece como condicoes para
receber um empréstimo do tipo ODA:

1) Preparacao do projeto;

2) Aprovacao pelo municipio, pelo estado, pela
Unido e pelo Cofiex (Ministério do Planeja-
mento);

3) Solicitacao de empréstimo por intermédio de
linha diplomatica, com estudo de viabilidade
que inclua o aspecto ambiental;

4) Pré-analise / Avaliacao pelo JBIC;

5) Pré-notificacao pelo Governo Japonés;

6) Troca de Notas entre os dois governos; e
)

7) Assinatura do contrato.

As Condicoes de Financiamento para o
Brasil - Taxas de Juros Padrdao para emprésti-
mos ODA - sdo revistas anualmente, de acordo
com as oscilacoes dos custos de captacao de re-
cursos ODA. Na tabela abaixo, sao identificados
os setores que envolvem “Condicoes Preferen-
ciais”, ou seja, financiamentos que abrangem
setores como capacitacao de recursos humanos,
problemas ambientais, entre outros.
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TERMOS E CONDICOES PARA EMPRESTIMOS ODA (1° DE ABRIL DE 2005)

Closss & EhEs PNB per capifa |~ v see Padrdo/ | Toxa dejuros | Amortizagdo | Caréncia | Condigoes de
em 2003 < Opcional? (%) (anos) (anos) Procurement
Padréo 0,90 30 10
. Opcdo 1 0,85 25 7
Condigoes 0.80 20 Untied
Gerais Opcao 2 ! 6
Paises menos Opgdo 3 0.75 15 5
desenvolvidos Padrdo 0,75 40 10
s Opcdo 1 0,65 30 10
Condicoes )
o ~ 0,60 Untied
Preferenciais Opcdo 2 ! 20 6
Opcdo 3 0,50 15 5
Padréo 1,30 30 10
ico Opcdo 1 1.00 25 7
Condlg:pes DQ~ Untied
Gerais Opcgdo 2 0,85 20 6
Opcdo 3 0,75 15 5
i i Padréo 0.75 40 10
Paises de baixa Até USS 765 -
renda Condig6es Opgdo 1 0.65 30 10 Untied
Preferenciais Opcdo 2 0,60 20 6 nie
Opcdo 3 0,50 15 5
Padréo 0,40 40 10
STEP! 5 Tied
Opcéo 0,30 30 10
Padréo 1,50 30 10
Condicoes - .
Gerais Op¢do 1 0,90 20 6 Untied
Opcdo 2 0,80 15 5
) o UssS 766 Padréo 0,75 40 10
paises de media até - Opcao | 0,65 30 10
baixa renda Condigoes oe : Untied
US$ 1,465 Preferenciais Opcao 2 0,60 20 6
Opcdo 3 0,50 15 5
Padrdo 0,40 40 10
STEP! - Tied
Opcéo 0,30 30 10
Padréo 1,50 25 7
Condicoes - ’
Gerdis Opcao 1 1,05 20 6 Untied
Opcdo 2 0,90 15 5
Paises de renda USS$ 1,466 Padr@o Q.75 40 19
media Ate Condicdes Opcao 1 0,65 30 10 Untied
(ex.: Brasil) Us$ 3,035 Preferenciais Opcao 2 0,60 20 6 nie
Opcdo 3 0,50 15 5
Padrdo 0,40 40 10 )
STEP! 5 Tied
Opcdo 0,30 30 10
o Padréo 2,00 25 7
Condn;oes Opcdo 1 1,80 20 6 Untied
, US$ 3,036 Gerais -
Paises de renda A’ré Opgdo 2 1.60 15 5
media alta USS$ 5,295 Condicses Padréo 1,20 25 7
Goes Opcao 1 0,90 20 6 Untied
Preferenciais
Opc¢do 2 0,75 15 5




®

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos
empreendimentos de manejo de residuos sélidos
urbanos e o impacto do Projeto de Lei n® 5,296/2005

Opcoes para Programa do tipo ODA

Em caso de co-financiamento, é possi-
vel aplicar o mesmo periodo de repagamento.
I STEP = Special Term for Economic Partnership.
Sera ajustado de modo a estender uma ajuda tied,
reconsiderado em 15 de janeiro anualmente.

2 O nivel de concessdao de termos opcio-
nais nao excedera aquele dos termos-padrao.

Entre os setores considerados especiais
para fins de financiamento ODA estao: (i) Eco-
nomia de energia e preservacao de recursos; (ii)
Fontes de energias novas e renovaveis; e (iii)
Protecao da camada de ozonio.

III.2.1.2.2 Organizacoes multilaterais de crédito

Outra opcdo para o financiamento do Po-
der Publico para os empreendimentos relativos

ao manejo de residuos solidos refere-se as linhas
de crédito oferecidas pelas Organizacoes Multi-
laterais de Crédito. Entre tais organizacoes, des-
taca-se o Banco Mundial, cujos procedimentos,
por serem os mais utilizados para a contratacao
de financiamento, serdo abordados de maneira
exemplificativa no presente relatorio.

A expressdo Banco Mundial refere-se mais
comumente ao Bird e a AID, instituicOes particu-
larmente crediticias.

O Banco Internacional de Reconstrucao e
Desenvolvimento (Bird) é uma instituicao finan-
ceira de carater multilateral, criada em 1944,
juntamente com o Fundo Monetario Internacio-
nal (FMI), por ocasido da Conferéncia Monetaria
e Financeira de Bretton Woods, realizada com o
fim de criar um arcabouco de regras econémico-
financeiras para o pos-guerra.

Entre os tipos de financiamentos efetuados
pelo Bird/BID, podemos destacar os seguintes:

EMPRESTIMOS DE INVESTIMENTO (normalmente envolvem contrapartida de 50%)

SIL — Specific Investment Loan

Empréstimos de investimento especifico — criagdo e manutencdo de ativos produtivos e
infra-estrutura econdémica, social e institucional

TAL — Technical Assistance Loan

Emprestimos de assisténcia técnica — fortalecimento de instituicoes; construcéo de
capacidade em agéncias ligadas a politicas, estratégias e reformas

LIL — Learning and Innovation Loan

Empréstimos de aprendizagem e inovacdo - projetos-piloto para preparar intervencoes
maiores. Até USS 5 milhdes

EMPRESTIMOS DE AJUSTE (normalmente ndo requerem contrapartida)

SAL — Structural Adjustment Loan

Empréstimos de ajuste estrutural — para reformas que visam ao crescimento, ao uso eficiente de
recursos, e de uma balan¢a de pagamentos sustentdvel a médio e longo prozos; normalmente
frata de questdées macroecondmicas multissetoriais; desemibolso répido

Secal - Sector Adjustment Loan

Empréstimos de ajuste setorial - mudancas de politicas e reformas institucionais em setores
especificos; desembolso rapido baseado em condigdes predeterminadas.

PSAL — Programmatic Structural
Adjustment Loan

Empréstimos de ajuste estrutural programavel — programa nacional de trés a cinco anos,
em apoio a reformas de politicas ou capacidade institucional de médio prazo; cada
empréstimo de um PSAL normalmente prevé projetos anuais, com uma ou mais parcelas

PSECAL — Programmatic Sector
Adjustment Loan

Empréstimos de ajuste setorial programdvel — como o PSAL, mas visa reformas setoriais
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OUTROS INSTRUMENTOS®

Swaps - Sector-Wide Approaches

especialmente as dreas sociais

Mecanismos que buscam apoiar programas de reformas setoriais baseados em objetivos
de desenvolvimento de longo prazo. Representam uma abordagem em parceria, em prol
de programas amplos, executados pelo Pais. Eles normalmente abarcam um setor inteiro,

Os termos e as condigoes praticados pelo Bird/BID sao os seguintes:

TERMOS

BIRD

BID

Financiamento

Até 50% do custo total do projeto. Admite
percentual mais elevado, dependendo da
natureza do projeto

Até 60% do custo total do projeto. Pode chegar
a 70% em projetos sociais e de reducdo da
pobreza

(sobre o saldo ndo-
desembolsado do
empréstimo)

demais. Vigora a partir de 60 dias da
partir de 60 dias assinatura do contrato
da assinatura do
contrato

Moeda USD, EUR, JPY, SFr ou um mix dessas moedas USD, EUR, JPY, SFr ou um mix dessas moedas

Empréstimo com - , Mecanismo

) Emprestimo com Mecanismo ; e

Margem Fixa Marger Varidvel (EMV) | Unimonetdrio Unimonetario

(EMF) 9 Baseado na LIBOR
Toxa de juros Libor die seis Custo médio

meses + spread Libor de seis meses

. ponderado das )

que permanece + spread variavel - Taxa Libor de 3 meses

) captacdes do Banco

fixo durante semestralimente + spread

oA + spread

avigéncia do

empréstimo

0,85% a.a. nos
Comissdo de primeiros 4 anos Confratualmente, prevé-se uma taxa de 0,75%a.
Compromisso e 0,75% a.a. nos 0,75% a.a. Vigora a a. A partir do 2° semestre de 2003, a taxa foi

reduzida, por tempo indeterminado, para 0,25%
a.a. Vigora a partir de 60 dias da assinatura do
contrato

Outras Comissdes

Comissdo de abertura de crédito: 1,0% do
valor do financiamento, pago na data de
efetividade do empréstimo, podendo ser
reduzido do valor do financiamento

Comissdo de Inspecdo e Vigilénciar:
contratualmente, prevé-se uma taxa de 1% do
valor do financiamento. A partir do 2° semestre
de 2003, a taxa foi reduzida a 0 (zero), por tempo
indeterminado

Desembolsos Até 5 anos 3 a6 anos
Amortizagcdo 12 a 15 anos 20 a 25 anos
Caréncia 3 a5 anos Afé 6 anos

Fonte: Manual de Financiamentos externos do MPO.
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Ressalte-se que 0s processos de obtencao
de financiamento externo sdo bastante com-
plexos e burocraticos, exigindo normalmente
a contratacdao de consultores para a sua viabi-
lizacdo. Em vista do grau de complexidade e da
burocracia envolvidos na obtencao desses finan-
ciamentos, os municipios de pequeno porte po-
dem encontrar dificuldades para contratar essas
operacoes de crédito.

I1I.2.2. O financiamento para o particular

Os financiamentos dos empreendimentos
a cargo do particular aplicam-se as modalida-
des de concessao de servicos publicos e PPP ja
expostas neste relatorio, bem como aos aterros
privados. Nesses casos, a responsabilidade pela
obtencao do financiamento ¢ exclusiva do con-
cessionario a quem o Poder Publico outorgou a
prestacao dos servicos de tratamento e a desti-
nacao final de residuos sélidos, de servicos re-
lativos a conservacado e a manutencao da infra-
estrutura, no caso da PPP, ou, ainda, ao proprie-
tario do aterro privado.

No que tange especificamente aos aterros
publicos, o concessionario dos servicos podera
optar pelas mais variadas fontes de financiamen-
tos nacionais e internacionais, cujas operacoes
de crédito serao contratadas por sua conta e
risco, nao sendo aplicaveis os limites de crédito
previstos para o endividamento do Poder Publi-
co previstos na LRF e nas Resolucoes Senatoriais.
Ha que se frisar que, nos casos de PPP, eventual
subsidio a cargo do Poder Publico estara sujeito
as regras e limitacoes ao endividamento publico.
Entretanto, ressalvada a hipotese de PPP, podera
0 particular optar pelo financiamento que me-
Ihor lhe convier no mercado interno ou externo,
entre os quais tem prevalecido a opcao por em-
préstimos tomados do BNDES e da CEF (FGTS),
por serem contraidos em moeda nacional e em
condicoes normalmente mais favoraveis.

Uma alternativa que vem sendo vislum-
brada para o financiamento de projetos no se-
tor saneamento basico é o financiamento com
recursos do FGTS para Mutuario SPE, com loca-
cao de ativos para utilizacdo pelo Poder Publico.
Trata-se de modelo hibrido de financiamento,
inserido num contexto no qual o Estado sera o
prestador do servico por meio da utilizacao da
infra-estrutura construida pelo particular, com
utilizacdo dos recursos do FGTS. Esse modelo,
por sua peculiaridade, é objeto de maior deta-
lhamento no item III, 2.2.1, a seguir.

III.2.2.1 Programa Saneamento para Todos
- FGTS - Mutuario Privado - SPE com Locacao
de Ativos

Esta modalidade de financiamento insere-
se no Programa Saneamento para Todos, criado
pela Resolucao CCFGTS n° 476, de 31 de maio
de 2005, e é regulamentada pelas Resolucdes
CCFGTS n° 411, de 26 de novembro de 2002, n°
491, de 14 de dezembro de 2005, e n° 460, de
14 de dezembro de 2004, e pela Instrucao Nor-
mativa (IN) do Ministério das Cidades, n° 06, de
2 de fevereiro de 2006, bem como pelas normas
complementares do Gestor da Aplicacao e do
Agente Operador.

O financiamento por meio de SPE tem
como objetivo possibilitar a consecucao de pro-
jetos da Administracao Publica, em operacao
estruturada, sem oneracdo dos patrocinadores,
por meio da transferéncia ao particular da res-
ponsabilidade pelo financiamento, lastreado em
ativos selecionados, que oferecem menor risco
a instituicao credora.

A SPE sera constituida para viabilizar os
investimentos, por meio de projetos estrutura-
dos, com a finalidade de:

a) construir e locar ao prestador publico
de servicos de saneamento basico, empreen-
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dimentos de saneamento a serem construidos
com recursos do FGTS, como a construcao de
um aterro sanitario;

b) adquirir, dos construtores de empreen-
dimentos de saneamento basico, seus direitos
creditorios junto ao prestador publico de ser-
vicos de saneamento, decorrentes de obras em
execucao ou a serem executadas com recursos
do FGTS;

¢) adquirir, dos construtores de empreen-
dimentos de saneamento basico, os recebiveis
referentes as faturas mensais de consumidores,
dados em pagamento pelas obras em execucao
ou a serem executadas com recursos do FGTS,
pelo prestador publico dos servicos de sanea-
mento.

Nos termos do Anexo III da IN n° 06, par-
ticipam do Programa para Mutuarios SPE os se-
guintes atores:

- Gestor da Aplicacao - Ministério das Ci-
dades;

- Agente Operador - Caixa Economica Fe-
deral;

- Agentes Financeiros - instituicoes fi-
nanceiras habilitadas e credenciadas;

Patrocinadora - Autarquias, fundacoes
publicas e sociedades de economia mista
constituidas com a finalidade de prestar
servicos publicos de disposicao final de
residuos solidos, integrantes da admi-
nistracao descentralizada dos estados,
municipios e do Distrito Federal,

- Tomador - Sociedade de proposito espe-
cifico (SPE), constituida sob a forma de
sociedade anonima ou limitada, criada
pela empresa vencedora do certame li-
citatorio promovido pela patrocinadora,
para realizar empreendimento especifico,
financiado por operacdo estruturada;

- Agente Fiduciario - Entidade contratada

pela SPE, com anuéncia do agente finan-
ceiro e devidamente habilitada pela CEF,
responsavel pelo controle e pelo acompa-
nhamento dos recebiveis (conjunto de fa-
turas dos consumidores) e das contas-ga-
rantia, se for o caso, além de fiscalizar a
propria SPE e seu gestor administrativo;

- Gestor Administrativo - entidade con-
tratada pela SPE para gerir, conforme as
orientacdes do agente fiduciario, as ga-
rantias, e observar o cumprimento das
clausulas contratuais durante toda a vi-
géncia do contrato de financiamento.

Entre os empreendimentos financiaveis
pelo Programa, encontra-se o tratamento e a
disposicao final dos residuos solidos (itens 6
“c” e 6.3 do Anexo III, da IN n° 06), abrangen-
do: 1) a elaboracdo de estudos complementares
ao projeto basico e de projetos executivos do
empreendimento objeto do financiamento; 2)
a aquisicao de materiais e equipamentos e a
execucao de obras e servicos, com vista a im-
plantacdo, a ampliacdo, a melhoria ou a recu-
peracao de: i) sistemas de tratamento e dispo-
sicao final; ii) unidades de transbordo e suas
instalacoes complementares; iii) urbanizacao
do entorno de instalacdes de tratamento, des-
tinacdo ou transbordo, quando incluida como
medida mitigadora do impacto; e iv) execucao
de trabalho social de suporte a implantacao do
empreendimento, incluindo acdes de educacao
sanitaria e ambiental, e ao desenvolvimento da
participacdo comunitaria, ao apoio a inclusao
social de catadores e ao aproveitamento econo-
mico do material reciclavel.

O FGTS pode financiar até 100% (cem
por cento) dos recursos necessarios ao inves-
timento do empreendimento. Nao ha, portanto,
contrapartida para ese tipo de financiamento,
nao havendo necessidade de o tomador contri-
buir com parcela do investimento proveniente
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de recursos proprios ou de financiamento inter-
nacional, tal como ocorre com o financiamento
para mutuarios publicos (Anexo I da IN n° 06) e
privados (Anexo II da IN n° 06).

As taxas de juros e prazos maximos de
amortizacao e caréncia previstas na IN n° 06
para as modalidades relativas a residuos sélidos
e estudos e projetos sao:

Taxa de Prazo de Prazo de
juros amortizagdo | caréncia
Modalidades

Regular Anos (até) Meses (até)
% a.q.

Tratamento e

disposicdo final 8.0 20 48

de residuos

solidos

Os procedimentos para a apresentacao e
o enquadramento de propostas de operacao de
crédito no ambito do programa estao previstos
no item 9 do Anexo III da IN n° 06.

Com relacado a habilitacao das propostas
de operacao de crédito, elas serdo processadas
pela Secretaria Nacional de Saneamento Am-
biental (SNSA), por meio de processo de selecao
publica®>.

O procedimento de habilitacdo, previsto
no item 10 do Anexo III da IN n° 06, da mesma
forma como ocorre com o financiamento para

o mutuario publico, prevé a analise das condi-
cOes institucionais, operacionais e financeiras
requeridas para a sustentabilidade do empre-
endimento, compreendendo as mesmas fases ja
expostas por ocasido do financiamento para o
setor publico, a saber: Analise institucional (10.1
do Anexo III da IN n° 06); Analise técnica (item
10.2 do Anexo III); Hierarquizacao®®; Analise de
viabilidade (item 10.4 do Anexo III da IN n° 06)°7;
Selecdo para contratacao (item 10.5 do Anexo
III); e Contratacao (item 11 do Anexo III).

IV. A VIABILIZACAO DA CERTIFICACAO DE
REDUCAO DE EMISSOES DE CARBONO

IV.1.MODELOS DE VIABILIZACAO DA
CERTIFICACAO DE REDUCAO DE EMISSAO DE
CARBONO

V.1.1. A titularidade dos créditos de carbono

A eventual geracdo de Reducodes Certifi-
cadas de Emissao (RECs) de carbono por meio
da queima (simples ou para reaproveitamento)
do gas metano produzido em aterros sanitarios
leva a questao da titularidade desses créditos.

Nao parece haver duvida de que a titula-
ridade dos eventuais certificados produzidos
pertencera ao municipio a que pertence o aterro

5% De acordo com o item 16.1 das Disposicdes Finais da IN n° 06, o Regulamento de Sele¢do Publica serd objeto de normativo espe-

cifico a ser expedido pelo Ministério das Cidades.

56 Nesta fase, a SNSA vai classificar as operagdes de crédito que atenderem as condicdes relativas a fase de Andlise institucional e
Técnica, em conjunto com as operacdes de financiamento de mutudrios privados (Anexo I, da IN n® 06), segundo os critérios de
priorizacdo e sistemdtica estabelecidos no regulamento da Selecdo Publica. Feito isso, o Ministério das Cidades divulgard a relacdo
das propostas que atenderem as exigéncias da Andlise Institucional e Técnica, hieraquicamente, informando as instituicdes finan-
ceiras e podendo solicitar ainda informagdes complementares para a andlise de viabilidade.

57 Os requisitos referem-se a comprovacdo de que a patrocinadora, prestadora de servigo publico de saneamento bdsico (inclusive
disposicdo final de residuos solidos) tem a capacidade de cobrir 0s seus custos e os da locacdo do ativo resultante da operacdo
de financiamento da SPE, por intfermédio da politica de recuperacdo dos custos e servicos com base no efetivo estabelecimento
de tarifas ou taxas legalmente instituidas e de outras receitas de que disponha.
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sanitario que dara origem aos certificados, tanto
sob a perspectiva da propriedade dos bens envol-
vidos quanto sob o prisma da atividade necessa-
ria para a reducao dos gases de efeito estufa.

Do ponto de vista dos bens envolvidos, os
residuos soélidos depositados no aterro, decor-
rentes da prestacao dos servicos publicos locais
de limpeza urbana, pertencem, em principio, ao
municipio. O biogas decorrente da decompo-
sicdo de tais residuos também pertencerda, em
conseqiiéncia, a municipalidade. Além disso, o
proprio aterro sanitario em que sao depositados
tais residuos podera ser bem publico (de pro-
priedade do municipio ou do estado) ou, ainda
que seja aterro privado, de bem afeto a presta-
cao de servico publico.

Do ponto de vista da atividade necessaria
a producao dos certificados, deve-se reconhecer
igualmente que a reducao da emissao de carbo-
no decorre diretamente do exercicio de ativi-
dade integrante do servico publico de limpeza
urbana (a destinacao final de residuos solidos) e
da gestdo desses residuos, que fazem parte do
servico publico. Também, e sobretudo, por esse
motivo, os certificados eventualmente produzi-
dos em razdao do desempenho dessa atividade
pertencerdao, em principio, ao municipio que
tem a competéncia constitucional para a presta-
cao desses servicos.>®

Assim, em principio, a titularidade dos
créditos decorrentes da exploracao dos aterros
sanitarios e da atividade de destinacao final
dos residuos solidos decorrentes da prestacao
dos servicos publicos de limpeza urbana é do
municipio. Isso ndao quer dizer, como vimos,
que nao seja admitida a sua transferéncia, por
via contratual ou legal, a outrem. Seria o caso

dos consorcios publicos (que podem ser incum-
bidos da prestacao dos servicos publicos de lim-
peza urbana), ou, ainda, de particular delegata-
rio dos servicos publicos por meio de concessao
ou permissao.

De tal constatacao, decorre a questao quan-
to a necessidade ou nao de proceder a licitacao
publica para contar com a colaboracao de entida-
des privadas ou alheias a Administracao Publica
na realizacdo das atividades necessarias a gera-
cao das Reducoes Certificadas de Emissao (RECs),
sejam elas relacionadas a propria construcao, a
regularizacao, a desativacdo ou a recuperacao
dos aterros sanitarios, ou ainda ao desenho, a
validacao e a certificacdo do projeto de reducao
de gases de efeito estufa em conformidade com
as prescricdes do Protocolo de Quioto. E de se
perguntar, da mesma forma, se seria necessaria
a realizacao de licitacao para a comercializacao
dos RECs depois de obtidos tais certificados. E o
(ue passamos a responder a seguir.

IV.1.2. A exigéncia de licitacdo e suas excecoes

Convém inicialmente tecer algumas consi-
deracoOes gerais sobre a necessidade de realiza-
cdo de licitacdo para a contratacao pela Admi-
nistracao Publica.

E principio geral do ordenamento juridico
nacional a necessidade de licitacdao para celebra-
cdo de contratos por 6rgaos da Administracao
Publica direta, indireta e fundacional. Ao contra-
rio do particular, o Poder Puablico ndo pode esco-
lher livremente aquele com quem contratara. Por
representar a coletividade, protegendo seus inte-
resses e gerindo seus recursos, a Administracao

58 N&io hé divida de que 0s servicos publicos de limpeza urbana, ai compreendida a destinagdo final dos residuos sdlidos, encontram-
se entre 0s “servicos locais” de competéncia municipal de que trata o art. 30, inciso V, da Constituicéo Federal de 1988: “Art. 30.
Compete aos Municipios: (...) V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servicos publicos
de interesse local, incluido o fransporte coletivo, que tem cardter essencial;”
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deve obedecer a procedimentos legalmente es-
tabelecidos com o objetivo de selecionar oferta
mais vantajosa, em conformidade com os prin-
cipios da impessoalidade, da moralidade admi-
nistrativa e da objetividade do julgamento, en-
tre outros. Como o administrador publico ndo é
dono da coisa publica®?, ndo tem autonomia para
livremente dela dispor. Nao pode, por conseqii-
éncia, pactuar a partir do exercicio da autonomia
da vontade, propria do Direito Civil. Tampouco
pode eleger, livremente, aquele com quem con-
tratara. Tal exigéncia é inscrita na propria Cons-
tituicao Federal, em seu art. 37, inciso XXI:

“XXI - ressalvados os casos especificados
na legislacdo, as obras, servicos, compras
e alienacoes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegu-
re igualdade de condicoes a todos os con-
correntes, com clausulas que estabelecam
obrigacoes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigén-
cias de qualificacdo técnica e econdémica
indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacébes.”

Pode-se assim resumir em dois grandes
vetores os objetivos da Administracao nos pro-
cedimentos licitatérios: (i) a protecdao ao prin-
cipio da isonomia entre os particulares e (ii) a
busca da melhor proposta.®°

Esses dois escopos visados com a rea-
lizacdo de licitacOes estdao a garantir duas das
pedras angulares na polémica relacao publi-
co versus privado: por um lado, a garantia de
que ninguém obtera privilégio decorrente de
caracteristicas pessoais; e por outro, a certeza
de que o agente publico sempre perseguira o
melhor negocio, a melhor oportunidade (enten-
dida no seu sentido amplo), para consagrar o
interesse publico. Justamente pela necessidade
de realizar esses dois objetivos é que a regra
nas contratacoes do Poder Publico é a realiza-
cao de certame licitatorio.

A obrigacdo de realizacao de prévia lici-
tacdo publica, nos termos definidos na Consti-
tuicdo, tem ampla abrangéncia, tanto subjetiva
quanto objetiva. Sob o plano subjetivo, como
consigna o art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
8.666/93, subordinam-se ao regime da Lei, “além
dos orgdos da administracdo direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacoées publicas,
as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios”. Sob o prisma objetivo, o art.
2°, paragrafo unico, da Lei determina que, para a
sua aplicacao, “considera-se contrato todo e qual-
quer ajuste entre orgdos ou entidades da Admi-
nistracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacdo de vinculo e
a estipulacdo de obrigacoes reciprocas, seja qual
for a denominacdo utilizada.” Assim, deve haver
prévia licitacdo para a celebracdo de quaisquer

59 Segundo Ruy Cime Lima: “Administracdo, segundo nosso modo de ver, € a atividade do que ndo € proprietdrio, - do que ndo tem a
disposicdo da cousa ou do negdcio administrativo”. (Principios de Direito Administrativo Brasileiro, Edicéo da Livraria do Globo, 1939,
Porto Alegre, p.23). E prossegue o autor: “Orq, fraco caracteristico da Administragdo Publica é estar vinculada — néo a uma vontade
ou personalidade - porém, a um fim impessoal. Logo, este hd de ser, também, um dos atributos dos bens do dominio publico e
do patrimdnio administrativo. Costuma dizer-se que os bens do dominio publico, por natureza, e o patimdnio administrativo, por
destino, sdo insusceptiveis de propriedade, quer dizer, de vincular-se, pelo laco do direito real, a uma vontade ou personalidade”.

(idem, ob. cit., p.62 e 63).

60 “A selecdo de contratantes privados pela Administragdo remete (...) a férmulas de licitagdo publica com as quais se pretende
garantir tanto a igualdade dos particulares quanto a obtencdo pela Administragcdo, através da concorréncia, das condigdes mais
vantajosas para o interesse publico” (in Eduardo Garcia de Enferria e Tomdz Ramon Ferndndez, Curso de Direito Administrativo, SGo

Paulo, RT, 1990, p. 627).

65



66

®

SANEAMENTO PARA TODOS

ajustes da Administracdo com particulares em  art. 2° da Lei 8.666/93, o enunciado do principio
que haja acordo de vontades, por meio do qual admite excecdes. Como ja disse Celso Antonio
se estabelecam obrigacoes reciprocas, indepen- Bandeira de Mello:

dentemente de sua denominacao ou forma.

Parece evidente, portanto, que a contra- “A licitacdo é instituto que se assenta na
tacdo, com particulares, de atividades relacio- idéia de competicdo e dos proveitos dai
nadas ao servi¢o publico de destinacdo final de decorrentes.” (grifos do original, Licitacdo
residuos solidos ou a geracao de Reducoes Cer- - Inexigibilidade, Servico Singular, BLC
tificadas de Emissao (RCE) em decorréncia de tal - Boletim de Licitacdes e Contratos - setem-
atividade dependera de prévia licitacao, ao me- bro/96, p. 417)

nos em principio.

Também dependera de licitacao a alie-
nacao dos certificados de propriedade do Poder
Publico, ndo s6 pelo fato de que essa também
acarreta em beneficio em favor de um particu-
lar, em detrimento dos demais, mas também
por prescricdo expressa e especifica da Lei de
LicitacOes, em seu art. 17.5!

Se a licitacdo publica existe para que a
Administracdo possa buscar a melhor proposta
entre as existentes no mundo privado, dispen-
sando a todos os particulares um tratamento
isonomico, somente devera ter lugar uma lici-
tacdo quando estiverem presentes estes dois
pressupostos: (i) possibilidade de se comparar

No entanto, a obrigatoriedade de proce-  as “propostas” disponiveis para se aferir, objeti-
der a licitacdo comporta exce¢oes. Nao € por ou-  vamente, a melhor entre elas; e (ii) pertinéncia
tra razao que o artigo 37, XXI, da Constituicdo  de se falar em respeito a isonomia entre os par-
Federal que o estabelece, ao mesmo tempo que o ticulares. Inexistindo um desses condicionantes,
afirma, obtempera que poderao ser “ressalvados  descabera falar em licitacdo, quer porque a lei a
o0s casos especificados na legislacdo...”. Também  declara inexigivel, quer porque a sua realizacao
na sua versao infraconstitucional, constante do  constituiria procedimento ocioso, vazio de fina-

ST At 17. A alienagdo de bens da Administracdo Publica, subordinadas a existéncia de interesse publico devidamente justificado,
serd precedida de avaliagdo e obedecerd as seguintes normas:

I - quando imdveis, dependerd de autorizacdo legislativa para érgdos da administragcdo direta e entidades autdrquicas e fundacio-
nais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependerd de avaliagdo prévia e de licitacdo na modalidade de concorrén-
cia, dispensada esta nos seguintes casos:

a) dagcdo em pagamento;

b) doagdo, permitida exclusivamente para outro érgdo ou enfidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera de govemo;

c) permuta, por outro imdvel que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta Lei;

d) investidura;

e) venda a outro érgdo ou entidade da administracdo Publica, de qualquer esfera de govemno;

f) alienacdo, concessdo de direito real de uso, locagdo ou permissdo de uso de bens imdveis construidos e destinados ou efe-
fivamente utilizados no dmbito de programas habitacionais de interesse social, por érgéos ou entidades da administracdo Publica
especificamente criados para esse fim;

Il - guando moveis dependerd de avaliacdo prévia e de licitagdo, dispensada esta nos seguintes casos;

a) doagdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apds avaliagdo de sua oportunidade e conveniéncia sécio-
econdmica, relativamente & escolha de outra forma de alienacdo;

b) permuta, permitida exclusivamente entre érgdos ou entidades da Administragcdo Publica;

c) venda de agdes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislacdo especifica;

d) venda de titulos, na forma da legislacdo pertinente;

e) venda de bens produzidos ou comercializados por érgdos ou entidades da Administracdo Publica, em virtude de suas finalidodes;

f) venda de materiais e equipamentos para outros érgdos ou entidades da Administragdo Publica, sem utilizagcdo previsivel por
quem deles dispde.
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lidade e, portanto, prejudicial para a consuma- A Lei n°® 8.666/93 (Lei das Licitacdes) es-
cao do interesse publico.5? tabelece hipoteses de licitacdo dispensavel, dis-
pensada e inexigivel. Enumera, de forma taxa-
tiva, nos artigos 17 e 24, os casos de licitacao
dispensada, ou dispensavel. E prevé, no artigo
25, os casos de licitacao inexigivel.

A impossibilidade de competicao elide,
pois, a exigéncia de licitacdo. Além disso, mui-
tas vezes, apesar de possivel, a licitacao nao
€ conveniente, uma vez que sua realizacao vul-
neraria interesses que o direito entende tutelar. Importa, nos limites deste trabalho cen-
Dai porque, ao lado do imperativo de se proce- trar a atencdo nas disposicoes sobre inexigibili-
der a licitacdo, o proprio sistema juridico pre- dade de licitacao.
vé hipoteses de inexigibilidade e de dispensa O artigo 25 da Lei de Licitacoes dispoe,
de licitacdo. Cuida-se, no primeiro caso, de Si-  ,pphis:
tuacdes em que o processamento da licitacao
seria inutil. Nesses casos, sua realizacdo acar-

retaria em dispéndio de tempo e de recursos “Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando
sem que fosse cumprida a sua finalidade, que é houver inviabilidade de competicao, em
a de selecionar proposta mais vantajosa para a especial:

Administracdo, dispensando tratamento isono- I- para aquisicdo de materiais, equipamen-
mico entre os particulares que pretendem com tos, ou géneros que SO possam ser forneci-
ela contratar. Ja o caso de dispensa de licitacao dos por produtor, empresa ou representan-
mira situacoes em que, apesar de viavel a licita- te comercial exclusivo, vedada a preferén-
¢cao, a sua ocorréncia restaria em desprestigio cia de marca, devendo a comprovacdo de
de interesses aos quais o sistema juridico pro- exclusividade ser feita através de atestado
tege. Calha, pois, examinar perfunctoriamente o fornecido pelo orgdo de registro do comér-
tratamento dispensado pela legislacdo patria as cio do local em que se realizaria a licitacdo
excludentes de licitacao. ou a obra ou o servico pelo Sindicato, Fede-

§ 1° Os imdveis doados com base na alinea b do inciso | deste artigo, cessadas as razdes que justificaram a sua doagdo, reverterdo
ao patrimoénio da pessoa juridica doadora, vedada a sua alienacdo pelo beneficidrio.

§ 2° A administracdo poderd conceder direito real de uso de bens imdveis, dispensada licitagcdo, quando o uso se destina a outro
4rgdio ou entidade da Administragdo Publica.

§ 3° Enfende-se por investidura, para os fins desta Lei, a alienacdo aos proprietdrios de imoveis lindeiros de drea remanescente ou
resultante de obra publica, drea esta que se tornar inaproveitével isoladamente, por prego nunca inferior ao da avaliacdo e desde que
esse ndo ultrapasse a 50% (cinquenta por cento) do valor constante da alinea a do inciso Il do art. 23 desta Lei.

§ 4° A doagdo com encargo serd licitada e de seu instrumento constar@o obrigatoriamente os encargos, 0 prazo de seu cumpri-
mento e cldusula de reversdo, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitagcdo no caso de interesse publico devidamente
justificado.

§ 5° Na hipdtese do pardgrafo anterior, caso o donatdrio necessite oferecer o imdvel em garantia de financiamento, a cldusula de
reversGo e demais obrigacoes serdo garantidas por hipoteca em 2° grau em favor do doador.

§ 6° Para a venda de bens imdveis avaliados, isolada ou globalmente, em quantia ndo superior ao limite previsto no art. 23, inciso |,
alinea b, desta Lei, a administracdo poderd permitir o leildo.”

62 De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello: “sempre que se possa defectar uma induvidosa e objetiva contradicdo entre o
atendimento a uma finalidade juridica que incumba a Administragcdo perseguir para bom cumprimento de seus misteres e a rea-
lizacdo de certame licitatério, porque esta frustraria o correto alcance do bem juridico da licitagcdo e, se esta ndo for dispensdvel
com base em um dos incisos do art. 24, deverd ser havida como excluida com supeddneo no art. 25, caput” (in Curso de direito
administrativo, 14. ed, SGo Paulo, Malheiros, 2002, p. 500).
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racdo ou Confederacdo Patronal, ou ainda,
pelas entidades equivalentes;

II - para a contratacdo de servicos técnicos
enumerados no art. 13 desta lei, de nature-
za singular, com profissionais ou empresas
de notoria especializacdo, vedada a inexi-
gibilidade para servicos de publicidade e
divulgacdo;

IIl - para a contratacdo de profissional de
qualquer setor artistico, diretamente ou
atraveés de empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica.” (grifou-se)

Assim, o caput do dispositivo estabelece
que a inexigibilidade de licitacao decorre da im-
praticabilidade da competicao. Convergem dou-
trina e jurisprudéncia, com reflexos em decisdes
dos Tribunais de Contas, no entendimento de
que a enumeracdao que segue tal enunciado é
apenas exemplificativa. E impossivel antever e
expor de forma exaustiva todos os eventos que
poderdo conduzir a essa inviabilidade de com-
peticdo. O proprio art. 25 da lei n. 8.666/93, ao
utilizar a expressao “em especial”, deixa claro
que ha outras hipoteses além daquelas ali enu-
meradas. Com isso, sera caso de licitacdo inexi-
givel sempre que a competicao seja inviavel. Po-
dera e devera ser afastada a licitacao sempre
que houver inviabilidade da competicao, ainda
que a hipotese nao tenha sido expressamente
prevista pela legislacao.

A inviabilidade da competicao advém sem-
pre de condicOes de natureza fatica. Por esse
motivo, a doutrina nacional costuma abordar o
tema por meio da nocao de ‘singularidade do
objeto’ da licitacao. Alias, isso se justifica, como
janotou Marcal Justen Filho, porque: “...toda hi-

potese de inviabilidade de competicdo relaciona-
se com a idéia de ‘objeto singular’.”%?

Havera, pois, inviabilidade de competicao
quando o objeto requerido pela Administracao
para atendimento do interesse publico pade-
cer de peculiaridade que torne a realizacao do
certame um “sem sentido”, ou (i) porque so-
mente um ente seria capaz de prové-lo, ou (ii)
porque as pessoas capazes nao se engajariam
em disputa, ou, ainda, (iii) porque nado haveria
parametros objetivos aptos a operacionalizar a
verificacdo da proposta mais conveniente para
a Administracao. Falece em qualquer desses ca-
sos as condicOes que verteriam a licitacao em
capaz de aportar o resultado para qual tende: a
escolha da proposta mais adequada ao preen-
chimento da necessidade administrativa a ser
atendida.®* Ja disse, com razao, Celso Antonio
Bandeira de Mello que:

“...s0 faz sentido realizar licitacdo quando
seja logica, fdtica e juridicamente possivel
uma competicdo - e entre objetos homo-
géneos - na qual possam Vir a concorrer
propostas aptas a atender conveniente-
mente o que quer a Administracdo para
preenchimentos da utilidade ou necessida-
de a ser suprida.” (grifou-se, Bandeira de
Mello, C. A., op. cit., p.418).

A impossibilidade de configurar a ho-
mogeneidade das vantagens a serem ofere-
cidas pelos licitantes, ou seja, a inexisténcia
de outros entes capazes de trazer a Admi-
nistracdo prestacdo equivalente em vista do
interesse publico a ser atendido, desencadeia
supressao da necessidade de licitacdo. Como
aduz Marcal Justen Filho:

63 Comentdrios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativo, p. 262.

4 ¢f, Bandeira de Mello, C. A., ob.cit. p. 418.
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“A raiz da inexigibilidade da licitacdo resi-
de na necessidade a ser atendida e ndo no
objeto ofertado. Ou seja, ndo é o objeto que
é singular, mas o interesse publico concre-
to. A singularidade do objeto contratado é
reflexo da especialidade do interesse publi-
co” (grifou-se) (Comentdrios a Lei de Licita-
coes e Contratos Administrativo, p. 262)

Em outras palavras, se a prestacao deman-
dada pela Administracao nao encontra equivalen-
te, ou seja, se as suas peculiaridades a tornam in-
dispensavel ao atendimento do interesse publico
colimado (singularidade objetiva); e, se somente
uma pessoa ou ente pode realiza-la a contento
(singularidade subjetiva), razao ndo ha para a efe-
tivacdo de certame.® E, alids, nesta relacdo entre
a singularidade do objeto pretendido pela Admi-
nistracao e a singularidade do ente capaz de pres-
tad-lo que, em ausculta percuciente, se realiza em
toda a extensao a inexigibilidade de licitacao, por
conseqiiéncia da - nas palavras do art. 25 da Lei
de LicitacOes - ‘inviabilidade de competicao’.

Feitas essas consideracoOes iniciais, pode-
mos concluir que:

(i) E, em principio, obrigatéria a realizacdo de
prévia licitacao em todo e qualquer ajuste ce-
lebrado entre a Administracdo Publica e par-
ticulares, em que haja um acordo de vontades
para a formacao de vinculo e a estipulacao de
obrigacdes reciprocas;

(ii) Ai estdao compreendidas as contratacoes
para a realizacdo de atividades relacionadas

a destinacao final de residuos sélidos ou ao
seu reaproveitamento, inclusive aquelas re-
lacionadas a queima do biogas decorrente da
decomposicao dos residuos e aquelas rela-
cionadas a certificacdo da reducdo de gases
de efeito estufa;

(iii) Havera, no entanto, inexigibilidade de lici-
tacdo caso se mostre inviavel a competicao,
pela singularidade do objeto da contratacao
e pela impossibilidade de se proceder a jul-
gamento objetivo sobre ela.

IV.1.3. A inexigibilidade no caso de projeto
singular

Podera ocorrer, assim, que a contratacao
com particular de atividades que integrem o
projeto de construcao, regularizacao, desativa-
cdo ou recuperacao dos aterros sanitarios e de
certificacado do projeto de reducao de gases de
efeito estufa possua caracteristicas que tornem
tal contratacdo singular, dispensando, assim, a
realizacao de licitacao.

Tal singularidade podera ser objetiva ou
subjetiva. Podera ser objetiva se o perfil do
projeto que se pretende implementar for um
arranjo tao unico que seria impossivel colo-
ca-lo em licitacao. Seria o caso, por exemplo,
de projeto que se inserisse em programa mais
amplo - e institucional - de desenvolvimento
sustentavel que fosse compreendido em pers-
pectiva de cooperacdo entre o Poder Publico
e outras entidades dedicadas a essa finalida-

65 Alids, a possibilidade de escandir uma dimensdo subjetiva da singularidade do objeto (relacionada & especial posicdo, habilidade,
talento, capacitacdo, efc., da pessoa com quem a Administragdo contrata) da objetiva (que se atém as peculiaridades do objeto
pretendido) e a necessidade de jungi-las como condicdes necessdrias no mister de verificar a inexigibilidade da licitacdo j& foi
reconhecida em decisdo do Tribunal de Contas da Unido sobre a inexigibilidade de licitacdo na prestacdo de dados servigos, cuja

ementa enuncia:

“Inexigibilidade de Licitacdo: natureza singular dos servicos; singularidade objetiva. Notdria especializacdo; singularidade subjetiva.
Dispensa de licitagdo. Possibilidade de competicdo. Exato cumprimento da Lei.” (Grupo | - Classe Il - 19 Camara, TC-012.154/93-8,
DOU de 13.5.94, BLC - Boletim de Licitacdes e Contratos, agosto/94).



70

®

SANEAMENTO PARA TODOS

de. A singularidade decorrera, portanto, das
caracteristicas materiais do projeto, do local
e das condicdes do aterro existente ou a ser
implantado.

A singularidade podera ainda ser sub-
jetiva, ou seja, relativa as caracteristicas es-
pecificas daquele com quem o Poder Publico
vai contratar. Seria o caso, por exemplo, da
implementacao de projeto de certificacao das
RECs em aterro cujas operacao e manutencao
ja foram concedidas a particular, em que se
demonstrasse inviavel a introducado de novo
agente privado a atuar no mesmo aterro. Nes-
se caso, poderia ser considerada inexigivel a
licitacdo em favor do particular que ja atua no
aterro, uma vez que o empreendimento nao
se viabilizaria de outra forma. Outra hipotese
de singularidade subjetiva seria, por exemplo,
a contratacdo com instituicdes financeiras de
carater especifico, como agentes multilaterais
de crédito, também inserida em projeto maior
de desenvolvimento sustentavel.

E importante ressaltar, no entanto, que
a singularidade do projeto ou do contratante
deverdo estar claramente demonstradas para
que a inexigibilidade da licitacdo seja declarada.
Tratar-se-ia de excecdo a regra geral de obriga-
toriedade da licitacao, e, por isso, devera ser am-
plamente justificada e motivada. Tal expediente
nao podera servir a mera conveniéncia da Admi-
nistracao.

Devera o Poder Publico esforcar-se por
delinear o objeto da contratacdo e as suas con-
dicoes para realizar a licitacdo, nos termos do
disposto na Constituicao Federal e na Lei de Li-
citacoes, de maneira a se beneficiar da compe-
ticdo como mecanismo de selecdo da proposta
mais vantajosa. Somente nos casos em que efe-
tivamente inexistir parametro suficiente para o
estabelecimento de licitacao, diante da singula-
ridade do projeto, é que sera reconhecida a ine-
xigibilidade do certame.

A eventual inexigibilidade de licitacdo nao
implica dizer, evidentemente, que a contratacao
dos particulares ndo deva obedecer a regras preé-
determinadas, que resguardem da melhor forma
o interesse da Administracdo contratante e as-
segurem a consecucao dos principios que orien-
tam a atividade publica. O fato de ser a licitacao
inexigivel ndo permite a contratacao informal e
discricionaria da Administracao.

Assim, devera ser obedecido o procedi-
mento previsto na propria Lei n° 8.666/93
para as hipoteses de contratacao direta. A
Administracdo que estiver diante de hipotese
de inexigibilidade de licitacdo devera proce-
der a autuacdo, a motivacao e a formalizacao
dos pressupostos ensejadores da contratacao
direta (artigo 26 da Lei de LicitacOes). Tam-
bém o artigo 54, § 2° da mesma lei prevé en-
quadramento para tal hipotese, ao estabelecer
que os contratos firmados diretamente ads-
trir-se-ao aos termos do ato que os autorizou,
0 que também os vincula ao procedimento
prévio. Resta claro, portanto, que o contrato
realizado sem prévio certame licitatério deve-
ra observar regras e procedimentos formais.
Quando ausente a licitacdo, maior devera ser
a preocupacao e as cautelas do administrador
para demonstrar e fundamentar a observancia
dos indesviaveis principios da Administracao
Publica no seu proceder.

Convénio

Também podera inexistir a licitacao nos
casos em que o projeto se insere em um ambito
maior de convénio entre o Poder Publico e o
particular. O convénio é comumente definido
como acordo administrativo para a realizacao
de atividades de interesse das partes pactu-
antes. O convénio nao é O0rgao, nem entidade
personalizada. E ajuste obrigacional para a ob-
tencao de servicos convenentes aos municipios
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e ao estado”%. Assim, o convénio teria duas
caracteristicas essenciais, das quais decorrem
outras: a) os convénios envolvem um aspecto
pactual (acordo de vontades); mas b) ndo tém
carater contratual - é dizer “ndo sao contratos”
porquanto as partes convenentes nao pactuam
movidas por vontades antagonicas, e sim leva-
das por um “espirito de cooperacao”.’” Ainda
segundo a doutrina autorizada, “no convénio,
a posicdo juridica dos signatdrios é uma SO e
idéntica para todos, podendo haver, apenas, di-
versificacdo na cooperacdo de cada um, segun-
do as suas possibilidades para a consecucdo do
objetivo comum, desejado por todos”%8. Assim, o
convénio caracteriza-se pelo fato de que, con-
trariamente ao contrato, em que o interesse das
partes é divergente e oposto, nele, os interesses
das partes “coincidem e sdo comuns.”%

Tal definicdo coaduna-se perfeitamente
com o tipo de avenca que pode envolver a reali-
zacdo de empreendimentos do tipo que se esta
a cogitar no caso da construcao ou da recupe-
racao de infra-estrutura de limpeza urbana e o
seu aproveitamento econdmico para a geracao
de créditos de carbono. Com efeito, dependen-
do de seus contornos e do tipo de relacdo que
se trava entre o Poder Publico e os particulares

66
67

- notadamente no caso de instituicoes que tém
por objeto o fomento do desenvolvimento sus-
tentavel - o projeto pode caracterizar pela uniao
de esforcos no intuito de atingir um objeto de
interesse comum que, ao contrario de opor as
partes, as une.

Em vista do disposto no paragrafo unico
do artigo 2° da lei e no esteio da doutrina do-
minante, o convénio ndo constitui modalidade
de contrato, caracterizando-se como forma de
ajuste autbnoma da Administracdo com outras
entidades, publicas ou privadas, visando a con-
jugacao de esforcos para a realizacdo de inte-
resses comuns.” Por essa razao, o mencionado
artigo 2° da lei, ao estabelecer a necessidade
de licitacao para as compras, as alienacoes etc.,
quando “contratadas” com terceiros, ndo incide,
por Obvio, nas hipoteses em que inexistir a ce-
lebracao de contrato, mas sim de convénio. Sao
exatamente nesse sentido os ensinamentos de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“...) o convénio ndo é abrangido pelas
normas do art. 2° da Lei n° 8.666/93; no
caput, é exigida licitacdo para as obras,
servicos, compras, alienacées, concessoes,

Hely Lopes Meirelles, “Comissdes Intermunicipais”, in Estudos e Pareceres de Direito Plblico, Sdo Paulo, RT, Vol. |, 1971, p. 244.

Como afirma Hely Lopes Meirelles: “No infuito de afastar a confusdo que alguns administradores ainda fazem entre o contrato

administrativo e o convénio, depois de conceituar este Ultimo como o acordo firmado por entidade publica de qualguer espécie
com outra ou com organiza¢cdo particular, para a realizacdo de objetivos de interesse comum, procuramos deixar bem claro que:
“Convénio & acordo, mas ndo € contrato. No contrato, as partes tém interesses diversos e opostos; no convénio, os participes fém
interesses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato hd sempre duas partes (fer mais de dois signatdrios); uma, que
pretende o objeto do gjuste (a obra, o servico etc.); outra, que pretende a contraprestacdo corespondente (0 preco, ou qualquer
outfra vantagem), diversamente do que no convénio, em que ndo hd partes, mas unicamente participes com as mesmas pre-
tensdes. Por essa razdo, no convénio, a posicdo juridica dos signatdrios € uma sé e idéntica para todos, podendo haver, apenas,
diversificagdo na cooperacdo de cada um, segundo as suas possibilidades para a consecucdo do objetivo comum, desejado
por todos.” “Contrato Administrativo — Anulagdo’ pelo Tribunal de Contas”, in Estudos e Pareceres de Direito Plblico, S&o Paulo, RT,

Vol. IX, 1986, p. 101.
68 Hely Lopes Meirelles, idem, ibid em.
69 ¢f. *Os Convénios Administrativos”, In RT, Vol. 669, p. 39.

70 Ver, entre outros, Meirelles, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 219 ed., SGo Paulo: Malheiros, 1996, p. 358 e seguintes; Di PEro,
Maria Silvia Zanella, Direito Administrativo, 159 ed., SGo Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 292 e seguintes; e Gasparini, Diogenes, Direito
Administrativo, 59 ed., SGo Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 364 e seguintes.
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permissoes e locacées, quando contratadas
com terceiros; e no pardgrafo unico define-
se o contrato por forma que ndo alcanca os
convénios e outros ajustes similares, ja que
nestes ndo existe a ‘estipulacdo de obriga-
coes reciprocas’ a que se refere o dispositi-
vo.”” (destaques do original)

A conclusado pela desnecessidade de pro-
cesso licitatorio também nesse caso decorre do
fato de que, em geral, ndo hd competicdo que
justifique a realizacdo do certame. Isso ocorre
seja porque, tratando-se de negdocio juridico que
visa regular a mtutua colaboracdo da Adminis-
tracao com um terceiro,”?> exista tao-somente
uma unica instituicio com a qual tal colabora-
cao pode ser estabelecida.

Por fim, ressalte-se que a desnecessidade
de licitacao prévia a celebracao de convénios en-
contra respaldo na jurisprudéncia dos tribunais
de contas. Destaque-se, nesse sentido, julgado
do egrégio Tribunal de Contas de Unido, no qual
deixou assente aquela Corte:

“7. Entendemos que o mencionado disposi-
tivo do Estatuto das Licitacoes [art. 24, VIII]
é aplicavel tdo-somente nas hipoteses em
que ndo seja possivel a utilizacdo do con-
vénio, ou seja, quando inexistem interes-
ses reciprocos entre as partes envolvidas,
que podem ser alcancados em regime de
muitua colaboracdo. Presentes estas cir-
cunstdncias, que viabilizam a assinatura
de convénio, pensamos estar descartada
a necessidade de licitacdo, mesmo porque

"1 0b. cit., p. 296.
72 ¢, Di Piefro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 296.

ndo existe qualquer dispositivo legal que

coloque o procedimento licitatorio como
antecedente necessdrio ao estabelecimento

de convénios.”” (destaques acrescentados)

Em vista dos argumentos acima expos-
tos, seria desnecessaria a realizacao de licitacao
caso o projeto assumisse feicoes de convénio,
pelas caracteristicas do contratante e do relacio-
namento que se estabelecer entre ele e a Admi-
nistracao.

No entanto, é de se ressaltar que parcela
relevante da doutrina e dos tribunais negam ao
convénio qualquer estabilidade juridica, uma
vez que ndo tem natureza contratual. Assim é
que muitos consideram que, pelo fato de nao
constituir contrato, o convénio tem natureza
precaria, podendo ser denunciado a qualquer
tempo, por qualquer das partes, sem que assista
a outra direito de indenizacao.

Apesar disso, uma quantidade imensa de
investimentos sérios e de longo prazo é quoti-
dianamente viabilizada por meio de convénio,
sem que isso implique qualquer dificuldade em
sua concretizacdo. No entanto, o convénio nao
pode servir a “mascarar” uma relacdao que, em
realidade, é contratual, ou seja, corresponde a
obrigacdes reciprocas e antagdnicas mais do
que a cooperacao comum.

Além disso, outro inconveniente do conve-
nio é a freqiiente exigéncia, nas Leis Organicas
Municipais ou Constituicdes Estaduais, de que
esse tipo de avenca seja precedido de autoriza-
cao especifica do Poder Legislativo (por meio
de decreto legislativo ou lei), seja ele a Assem-
bléia Estadual ou a Camara Municipal. Porém,
apesar de normalmente observada, é de se no-

73 Decis@o n° 278/96 — TCU — Plendrio, de 22/85/96, Relator Ministro Iram Saraiva, publicada no Didrio Oficial de Unido, edicdo de
17/6/96. In Boletim de Licitagdes e Contratos, n°. 11, novembro/1997, p. 570.
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tar que, inclusive nos termos da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, essa exigéncia é
inconstitucional, sem prejuizo de que, no caso
especifico de convénio de cooperacdo entre en-
tes federados, ja analisado neste texto, haja a
exigéncia de prévia disciplina por meio de lei
de cada um dos entes federativos cooperantes
- exigéncia essa que, como dito, é um dos ele-
mentos que distingue os regimes juridicos dos
convénios comuns dos convénios de cooperacdo
entre entes federados.

Chamamento publico

Ainda que inexigivel a licitacao, deve-se
adotar procedimento obediente aos principios
da isonomia, impessoalidade, publicidade e le-
galidade sem, contudo, ficar adstrito as lindes
procedimentais da licitacdo tipica.

Com efeito, a licitacdo nao trata apenas de
assegurar a melhor proposta econémica e téc-
nica para a Administracdo. Serve ainda para au-
mentar as expectativas de efetivo cumprimento
do contrato pelo particular, por meio do afas-
tamento dos concorrentes que, por exemplo, se
encontrem em situacdo irregular perante o fisco
e a previdéncia social, em ma situacao econo-
mica e financeira ou ainda que nio apresentem
experiéncia anterior na execucao de servicos si-
milares (habilitacao). Destina-se também a asse-
gurar a consecucao dos principios e das diretri-
zes que devem pautar os atos da Administracao
Publica. Essas finalidades poderdo e deverao ser
atendidas, por meio de procedimento proprio
a ser adotado pela Administracdo contratante,
ainda que nao seja exigivel ou viavel a licitacao
no regime da Lei n° 8.666/93.

Por esse motivo, havera casos em que, ain-
da que se considere a licitacdo inviavel em senti-
do estrito, especialmente no caso em que nao se
considera possivel o estabelecimento de critérios

uniformes para a realizacdo da licitacdo, a Ad-
ministracdo ainda podera adotar procedimento
capaz de averiguar se existe proposta mais van-
tajosa para a contratacdo. Podera - e, caso pos-
sivel, devera - proceder a chamamento publico
no intuito de conferir ampla publicidade a con-
tratacao, convocando eventuais interessados a se
manifestar sobre eventual interesse no projeto.
Assegurara, dessa forma, ainda que inviavel a li-
citacdo em sentido estrito, a obediéncia aos prin-
cipios orientadores da Administracao Publica.

IV.1.4. Organizacdes Sociais e Organizacoes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs)

Cumpre ainda analisar o impacto sobre
o dever de licitar no caso de o Poder Publico
contratar Organizacoes Sociais (OS) ou Organi-
zacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIPs) para a realizacdo de parcela das ativi-
dades relacionadas a construcdao ou a reforma
de infra-estrutura de limpeza urbana e reducao
de emissdes de gases de efeito estufa.

A Lei Federal n°. 9.637/98 introduziu as Or-
ganizacOes Sociais que, entre outras, podem ser
qualificadas para protecao e preservacao do meio
ambiente (art. 1° da Lei). Para que sejam qualifi-
cadas como Organizacoes Sociais, as pessoas ju-
ridicas de direito privado devem satisfazer, entre
outros, os requisitos de finalidade nao-lucrativa,
com a obrigatoriedade de investimento de seus
excedentes financeiros no desenvolvimento das
proprias atividades, e ainda natureza social, que
compreenda em seu objeto a atividade que con-
tratara com o Poder Publico (art. 2°). No seu artigo
59, dita lei prevé que tais entes (OS) firmem com o
Poder Publico contratos de gestdao de modo a assu-
mir o fomento e a execucdo de algumas atividades,
entre elas a protecao do meio ambiente. Ja no arti-
g0 12, preve-se a possibilidade de o Poder Publico
destinar recursos e bens publicos necessarios ao
cumprimento dos contratos de gestao.
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Disso decorre a possibilidade de que o
Poder Publico contrate com essas pessoas juri-
dicas de direito privado (assim o artigo 1° da
Lei n® 9.637/98 classifica as OS) a prestacao de
atividades de protecao do meio ambiente, ai in-
cluidas as atividades necessarias a reducdo dos
gases de efeito estufa emitidos pela decomposi-
cao de residuos solidos e a certificacao de tal re-
ducdo. A Lei de Licitacoes (art. 24, inciso XXIV)
prevé a dispensa de licitacdo para a contratacao
com tais entidades.

No entanto, deve-se observar que, em
muitos aspectos, a lei promove uma “publici-
zacao” das Organizacdes Sociais, aproximan-
do-a do regime da Administracao Publica. As-
sim é que, além dos requisitos formais, as OS
devem adotar regulamento de procedimento
para a contratacao de obras, servicos, compras
e alienacOes, que obedeca aos principios gerais
do procedimento licitatorio. Sdo previstos ins-
trumentos de controle interno das OS (notada-
mente pelo Conselho de Administracao, 6rgao
obrigatorio das OS, que deve contar com 20% a
40% de representantes do Poder Publico e 20%
a 30% de representantes da sociedade civil) e de
controle externo (auditoria externa e controle
do Tribunal de Contas).

A proposta orcamentaria e o programa
de investimentos, bem como o contrato de
gestdo entre o Poder Publico e a organizacao
social, devem ser submetidos ao Ministro de
Estado ou a autoridade supervisora da area
correspondente a atividade fomentada, e deve

ser regido pelos principios da legalidade, da
moralidade, da impessoalidade, da publicida-
de e da economicidade. Devera, também, con-
ter a especificacdo do programa de trabalho
e a estipulacdo dos limites e critérios para a
despesa com remuneracao e vantagens dos di-
rigentes e empregados.

Assim, sera possivel a contratacao dessas
entidades sem a realizacdo de prévia licitacao,
desde que elas se enquadrem nos requisitos da
lei e sejam qualificadas como OS. A tal processo
devera, no entanto, corresponder a conseqiiente
“publicizacao” da entidade.

Por outro lado, a Lei Federal n°. 9.790/99
previu a possibilidade de que pessoas juridi-
cas de direito privado se qualificassem como
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico, devendo ter por objeto, entre outras
finalidades, a “defesa, preservacdo e conser-
vacdo do meio ambiente e promocdo do de-
senvolvimento sustentdvel” (art. 3°, inciso VI).
Mais adiante (artigo 9° e artigo 10°), vemos
previsto que, mediante Termo de Parceria
(instrumento tipicamente convenial), o Poder
Publico pode cometer as OSCIPs a execucao
das atividades referidas no art. 3°, entre as
quais a de preservacao e conservacao do meio
ambiente e de promocao do desenvolvimento
sustentavel.”* Por se assemelhar a convénio,
o Termo de Parceria também dispensa a rea-
lizacdo de licitacdo conforme o regime da Lei
n° 8.666/93.

74 As atividades desempenhadas pelas OSCIPs guardam relagdo com o fomento dos direitos sociais e politicos, enfre os quais o de de-
senvolvimento sustentdvel. O titulo de OSCIP coresponde a uma qualificacdo especifica acordada a determinadas entidades que, por
se encontrarem dedicadas as finalidades anteriormente indicadas, desenvolvem relacionamentos especificos com o Poder Publico,
aproximando-se consideravelmente da esfera publica e dependendo, na maior parte dos casos, de recursos publicos para o custeio
de suas atividades. A Lei n° 9.790/99 e a sua regulamentacdo explicitam tal relacionamento, prevendo prerogativas, beneficios e
obrigacdes decorrentes de tal proximidade. Assim & que, por exemplo, o artigo 4° da Lei n® 9.790/99 prescreve que seria necessarno
que a OSCIP seja regida por estatuto, cujas normas disponham sobre: i) a observéncia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia; i) a adogdo de prdticas de gestdo administrativa, necessdrias e suficientes a
coibir a obtencdo, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em decorréncia da participagdo no respectivo
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No entanto, a Lei das OSCIPs criou pro-
cedimento proprio para a selecdo dos parcei-
ros, correspondente ao concurso de projetos.
Conforme o art. 23, “a escolha da Organizacdo
da Sociedade Civil de Interesse Publico, para
a celebracdo do Termo de Parceria, poderad
ser feita por meio de publicacdo de edital de
concursos de projetos pelo orgdo estatal par-
ceiro para obtencdo de bens e servicos e para
a realizacdo de atividades, eventos, consulto-
rias, cooperacdo técnica e assessoria.” Assim,
a alternativa se assemelharia ao chamamento
publico de que tratamos mais acima. De qual-
quer forma, a adocdo dessa forma de contra-
tacao dependeria de prévio enquadramento e
qualificacao das entidades privadas como OS-
CIPs, em conformidade com o disposto na Lei
n° 9.790/99.

IV.1.5. A realizacao de licitacao

Finalmente, deve-se observar a hipotese
de realizacao de licitacdo para a contratacao,
com particular, das atividades referidas na in-
troducao deste topico.

Podera ser feita, inicialmente, licitacao
para a propria realizacdao do projeto basico
que fundamentara, posteriormente, a licita-
cdo para a realizacao do empreendimento de
construcao, regularizacado, desativacao ou re-
cuperacao dos aterros sanitarios. Tal ativida-
de podera ou nao ser delegada em conjunto

com as atividades de desenho, validacao e cer-
tificacdo do projeto de reducdo de gases de
efeito estufa em conformidade com as pres-
cric0es do Protocolo de Quioto.

A modalidade de licitacdo a ser seleciona-
da dependera das atividades contratadas e, no-
tadamente, do valor da contratacdo, em confor-
midade com o disposto na Lei n® 8.666/93.

Trataremos especificamente da licitacao
isolada da comercializacdo dos -certificados,
uma vez obtidos, no topico V.2. Importa consig-
nar, pelo momento, que podera ser adotada a
modalidade de leilao para a mera comercializa-
cdo dos certificados, conforme definida no art.
22,85° daLein® 8.666/93, uma vez que se trata
da alienacao de bem movel inservivel para a Ad-
ministracao.

IV.1.6. Conclusoes

Podemos concluir este tépico reafirman-
do, em sintese:

(i) que os certificados de reducdo da emissao de
carbono sdo de titularidade do municipio que
opera o aterro sanitario que dara origem aos
certificados;

(ii) que, em regra, a contratacao com particular
da execucado das atividades de construcao,
regularizacdo, desativacdo ou recuperacao
dos aterros sanitarios, e de desenho, valida-
cao e certificacdo do projeto de reducao de

processo decisdrio; i) a constituicdo de conselho fiscal ou érgdo equivalente, dotado de competéncia para opinar sobre os relatdrios
de desempenho financeiro e contdbil, e sobre as operacdes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para 0s OrganismMos superiores
da entidade. E ainda, referido estatuto deve conter normas que expressamente prevejam: i) que, em caso de dissolucdo da entidade, o
respectivo patrimédnio liquido serd transferido a outra pessoa juridica qualificada como OSCIP e que, preferencialmente, tenha o mesmo
objeto social da extinta; i) que, na hipdtese de a pessoa juridica perder a qualificagdo de OSCIP, o respectivo acervo patrimonial disponi-
vel, adquirido com recursos publicos durante o periodo em que perdurou aguela qualificacdo, serd fransferido a outra OSCIP, que tenha,
preferencialmente, 0 mesmo objeto social; iii) a possibilidade de instituir remuneracdo para os dirigentes da entidade em decorréncia do
vinculo empregaticio, que atuem efetivamente na gest@o executiva e para aqueles que a ela prestam senvigos especificos, respeitados,
em ambos o0s casos, os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente & sua drea de atuagdo.
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gases de efeito estufa devera ser precedida
de licitacao;

(iii) que é possivel a contratacao direta, em ca-
sos especificos de singularidade do projeto,
que torne inviavel a competicao;

(iv) que, no caso de contratacdo direta, devera
obedecer-se ao procedimento previsto na
propria Lei n° 8.666/93, principalmente a
confeccdo de processo administrativo que
formalize e motive a inexigibilidade de li-
citacao;

(v) que a licitacao também podera inexistir caso
0 projeto se insira em um ambito maior de
convénio entre o Poder Publico e o particu-
lar, com caracteristicas nao-contratuais, de-
vendo-se, no entanto, observar que 0s con-
vénios nao servem a “mascarar” contratos,
que sdo desprovidos da estabilidade juri-
dica contratual e podem ser denunciados a
qualquer tempo;

(vi) que, mesmo nos casos em que a licitacao
se mostre inviavel, a Administracao po-
dera lancar mao, em casos especificos, de
procedimento de chamamento publico,
no intuito de conferir ampla publicidade
a contratacao, convocando eventuais inte-
ressados a se manifestar sobre eventual
interesse no projeto;

(vii) que podera ainda ser dispensada a licitacao
no caso de contratacdo com Organizacdes
Sociais e OSCIPs , devendo, para isso, os
particulares se qualificarem como tal e se
submeterem as exigéncias legais de confi-
guracao (Leis n® 9.637/98 e n® 9.790/99);

(viii) que a licitacdo para a contratacdo de tais
atividades, excepcionadas as hipoteses de
inexigibilidade e de dispensa de licitacao,
devera obedecer ao rito previsto na Lei n°
8.666/93 e podera ser prevista, especifica-
mente, a realizacdo de leildao para a mera
comercializacdo dos certificados.

IV.2. O FINANCIAMENTO DA CERTIFICACAO
DO SEQUESTRO DE CARBONO

O financiamento da certificacdo do se-
qiestro de carbono em si tende a enfrentar
menores dificuldades do que o financiamento
do empreendimento de infra-estrutura sanita-
ria tratado anteriormente. Com efeito, existem
linhas de crédito especificas para tal financia-
mento oferecidas pelas principais instituicoes
financeiras internacionais dedicadas a essa fi-
nalidade, principalmente dos fundos criados
especialmente para a aquisicdo de CER decor-
rentes da certificacdo. Em principio, o inves-
timento no processo de certificacdo justifica
largamente o proveito econémico posterior-
mente advindo da certificacdo da reducao de
emissoes e de sua conseqiiente comercializa-
cao. Também nesse caso pode-se cogitar de
duas alternativas: a obtencao do financiamen-
to pelo concessionario ou pelo parceiro priva-
do (II1.2.1), ou o financiamento pelo proprio
Poder Publico (I11.2.2).

IV.2.1. Financiamento pelo concessionario ou
pelo parceiro privado

O financiamento pelo concessionario ou
parceiro privado encarregado da realizacao
das atividades de queima ou reaproveitamen-
to do biogas envolveria a sua negociacao dire-
ta com fundos internacionais ou nacionais que
estivessem interessados na aquisicdo posterior
dos certificados, ou ainda o seu financiamento
direto pelo particular, que posteriormente se
remuneraria pela comercializacao dos CER em
bolsa ou mediante negociacdao privada com os
proprios fundos. Ha que se observar, nesse sen-
tido, que os fundos tém oferecido aos particu-
lares a possibilidade de pré-financiamento do
processo de certificacdo dos créditos de carbo-
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no com oferecimento deles em forma de garan-
tia de tal pré-financiamento. Por se encontrar
na esfera de liberdade privada do concessio-
nario ou parceiro privado, ha pouco a ser ob-
servado em relacdo a tal financiamento. Deve-
se tao-somente ressaltar que o Poder Publico
podera - e devera - ter proveito econdmico no
caso da certificacdo, que devera contribuir para
a modicidade das tarifas de que trata o art. 11
da Lei n°® 8.987/95.

IV.2.2. Financiamento pelo Poder Publico

No caso do financiamento pelo Poder Pu-
blico, as facilidades de financiamento sao equi-
valentes. No entanto, também nesse caso, colo-
ca-se a questao da necessidade de licitacao para
a obtencao do financiamento e para a posterior
comercializacdo dos certificados. Tal questao ja
foi abordada no item IV.1. acima.

No que diz respeito, especificamente, a
questao da comercializacdo dos certificados,
pode-se cogitar da constituicio de consoércio
publico entre os municipios eventualmente in-
teressados em participar dos empreendimentos
e do processo de certificacdo, ou ainda de em-
presa intermunicipal, cujo objeto seja exata-
mente a comercializacdo dos certificados. Essas
duas alternativas possibilitariam aos munici-
pios congregar esforcos para a comercializacao
dos CERs.

A instituicao de consorcio publico do
qual participariam os municipios interessados
na comercializacdo dos créditos de carbono esta
prevista no artigo 241 da Constituicao Federal,
disciplinado pela recente Lei n® 11.107, de 6 de
abril de 2005.

Os consorcios publicos travestem-se em
formas de associacdo e de coordenacdo entre
entes federativos no intuito de gerir servicos pu-
blicos de maneira conjunta ou coordenada, por

meio do regramento da prestacdo dos servicos
e da alocacao de encargos, servicos, pessoal e
bens essenciais conforme as necessidades e pos-
sibilidades de cada um dos entes envolvidos.

Ha que se frisar que essa forma de coo-
peracao entre os municipios tem natureza con-
tratual, devendo ser elaborado um estatuto, que
devera contemplar direitos e obrigacbes reci-
procas entre os entes consorciais, admitindo-se,
também, clausula de sancdes por inadimple-
mento.

Requer ainda para a sua instituicao a subs-
cricao de protocolo de intencoes pelos chefes
do Poder Executivo, cujas clausulas devem
atender ao previsto em lei, documento esse que
devera ser referendado pelo Poder Legislativo
de cada ente federativo envolvido.

E de se destacar que essa alternativa per-
mite a adesdo de outros municipios ao consor-
cio, desde que prevista a sua participacao no
Protocolo de Intencoes, ndo havendo necessida-
de da existéncia de fronteira geografica entre os
integrantes, o que possibilita a formalizacdo do
consorcio por escopo, ainda que os municipios
estejam situados em regides distintas. E eviden-
te que a previsao de ingresso do municipio, por
meio de clausula no Protocolo de Intencoes, de-
pendera que esse municipio subscreva oportu-
namente o mesmo Protocolo e o ratifique por
meio de lei.

O consorcio publico possibilita ainda a
participacdo dos estados e do governo federal,
inclusive por meio de aporte de recursos finan-
ceiros. Deverao, contudo, ser atendidos os re-
quisitos da lei.

Ha que se mencionar por oportuno que
essa alternativa possibilitaria a comercializacao
em massa dos créditos de carbono e, portanto,
melhores condicoes de negociacdo e uma tnica
licitacdo. Além disso, o consorcio publico pode-
ria ter objeto mais amplo: a capacitacao técnica
de quadros municipais e estaduais, o intercam-
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bio de tecnologias e modelos de viabilizacao, a
extensdo das melhores praticas, entre outros.

Como segunda alternativa a comercializa-
cao dos créditos de carbono, se apresentaria a
criacdo de uma empresa intermunicipal, cujo
quadro social seria composto por todos os mu-
nicipios interessados.

Essa alternativa impode, primeiramente, a
constituicao da empresa publica por meio de lei,
por forca do disposto no art. 173, § 1.° da Cons-
tituicao Federal. Para o ingresso dos municipios
interessados em integrar sua estrutura, necessa-
ria serda a promulgacao de uma lei autorizadora
em cada municipio envolvido. Outrossim, tal
como ocorre na criacdo de qualquer empresa,
0s municipios deverdao aportar o capital social
subscrito na proporcao da sua respectiva parti-
cipacdo. E de se notar ainda que, para possibili-
tar a comercializacdo dos certificados de carbo-
no pela empresa criada, a mesma lei que cria a
empresa devera prever, entre suas atribuicoes, a
comercializacao dos certificados de carbono.

Criada a empresa nos moldes gerais acima
explicitados, ela podera proceder a comercializa-
cao dos certificados sem a necessidade de licita-
cdo, uma vez que referida comercializacao repre-
sentard a sua atividade-fim, prevista no seu esta-
tuto social, para a qual foi criada por lei. A esse
proposito, a entrega dos CERs pode ser a forma
encontrada pelos municipios para integralizar
o0 capital que subscreveram na constituicao da
empresa, havendo, assim, de forma direta e ime-
diata, a transferéncia da titularidade dos CERs,
diretamente dos municipios para a empresa in-
termunicipal encarregada de comercializa-los.

No tocante as alternativas de comerciali-
zacao dos CERs, deve-se observar que ambas as
alternativas dependem de lei para sua criacao,
entretanto, diferem no tocante a necessidade de
realizacdo de procedimento licitatorio, presente
na primeira alternativa (consorcio) e dispensada
na segunda (empresa intermunicipal).

V. PRINCIPAIS CONCLUSOES

O Projeto de Lei n°® 5.296/05. Vimos que
o Projeto de Lein® 5.296/05, que institui a Politi-
ca Nacional de Saneamento Basico e define dire-
trizes para a prestacao dos servicos publicos de
saneamento basico, atualmente em tramitacao
na Camara dos Deputados, incentiva e favorece
a utilizacdo do Mecanismo de Desenvolvimen-
to Limpo (MDL) para a viabilizacdo econdmica
total ou parcial de empreendimentos de infra-
estrutura sanitaria, tanto sob a perspectiva de
protecdo ambiental, quanto sob o prisma de
sustentabilidade econdémica do servico, ofere-
cendo parametros juridicos para o desempe-
nho de tal atividade. Ele fixa, igualmente, con-
dicoes para a contratacao de obras e servicos
relativos as acoes de saneamento ambiental
e para a delegacao do servico publico envol-
vido (a destinacdo final dos residuos soélidos),
que deverao ser respeitados na implementacao
do empreendimento caso o Projeto de Lei seja
aprovado.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo

O MDL é mecanismo estabelecido pelo Pro-
tocolo de Quioto que permite a certificacdo da
reducao de emissdo de gases de efeito estufa no
ambiente e a posterior comercializacao desses
certificados para os interessados, especialmen-
te para os paises desenvolvidos sobre os quais
pesa compromisso de reducdo de tais emissoes.
No caso dos aterros sanitarios, a queima simples
ou associada ao aproveitamento energético do
biogas decorrente da decomposicao do residuo
organico propicia a reducao de emissao do gas
metano, mais poluente do que o gas carbdnico
resultante da combustao. Por isso, é possivel
a certificacdo desse processo e a conseqiiente
aquisicao de ganho econémico, que podem au-
xiliar a viabilizar economicamente as obras de



®

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo nos
empreendimentos de manejo de residuos sélidos
urbanos e o impacto do Projeto de Lei n® 5,296/2005

construcao, regularizacao, desativacao e recupe-
racao dos aterros. Deverdo, no entanto, ser aten-
didos os requisitos do Protocolo (voluntarieda-
de, efetividade, adicionalidade) e, sobretudo, o
procedimento previsto para a certificacao.

A viabilizacao do empreendimento
de infra-estrutura

Nesse contexto, ha que se promover a
construcao de novos aterros e regularizacao, de-
sativacdo e recuperacdo dos aterros existentes,
impondo-se, para tanto, além da coordenacdo
dos diversos entes envolvidos (I1.2.2), a adocao
de modelo pelo qual sera efetivado o empreendi-
mento (III.1). A execucdao do empreendimento po-
dera ser direta, por delegacdo tradicional ou ain-
da por meio de parceria publico-privada. Quanto
a esse topico, destacamos algumas conclusdes:

(i) A contratacao de prestacao dos servicos de
construcdo ou regularizacao dos aterros pelo
Poder Publico ou ainda da prestacao dos ser-
vicos sob o regime da Lei n° 8.666/93 pres-
supOe previsao orcamentaria e disposicao dos
recursos em caixa para os gastos a ela ineren-
tes, vedado o financiamento pelo particular
contratado. Podera o municipio lancar mao
das alternativas de financiamento previstas
para o Poder Publico (item III.2.1). O prazo de
contratacao nao podera, entretanto, ser supe-
rior a sessenta meses.

(ii) A concessao comum para a construcao de no-
vos aterros e exploracao dos servicos de ope-
racdo do aterro pressupode a utilizacao do mo-
delo “usuario tinico”, por se tratar de servico
de fruicdo obrigatoéria, que ndao admite a co-
branca de tarifa diretamente do usuario final.
Em razao da criacdo do instituto da PPP, tal
modelo podera ser contestado pelos 6rgaos
de controle da Administracao, principalmente
o0 Tribunal de Contas competente, com base

nas disposicoes expressas do art. 2°, caput e
§§1°a3°dalein®11.079/04. A vantagem da
adocdo desse modelo estaria na alocacio da
responsabilidade pelo financiamento do em-
preendimento a cargo do particular.

(iii) A adocao de parceria publico-privada nos
moldes da “concessdo administrativa”, em
substituicdo ao modelo de usuario Uunico,
para a consecucdao dos empreendimentos
implicard o preenchimento dos requisitos
contidos na Lei n° 11.079/04, particular-
mente o valor minimo do contrato, que de-
vera ser de R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes
de reais), o que restringe a aplicacao desse
modelo para empreendimentos de pequeno
porte. Devera ser observado ainda o limite
de endividamento em 1% da receita corren-
te liquida do ente contratante.

(iv) Pode-se cogitar da execucdo dos empreendi-
mentos, por meio da locacao de ativos pelo
particular em favor do Poder Publico, em
que a responsabilidade pelo financiamento
e pela construcao da infra-estrutura fica a
cargo de uma SPE, e a utilizacdo e a opera-
cao da infra-estrutura e dos servicos a ela
relacionados sao realizadas pelo Poder Pu-
blico. Trata-se de modalidade nova de em-
preendimento, que vem sendo vislumbrada
como alternativa para a viabilizar projetos
na area de saneamento basico e que tem li-
nha de crédito especifica com recursos do
FGTS, criada no ambito do programa Sane-
amento para Todos, na qual o mutuario é a
Sociedade de Proposito Especifico (SPE).

Financiamento do empreendimento

O financiamento dependera da modali-
dade de viabilizacdo eleita. O financiamento
para o Poder Publico encontra mais restricoes
do que o financiamento para o privado, em
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razao da incidéncia da Lei de Responsabilida-
de Fiscal, das Resolucdes do Senado relativas
a limites de endividamento e das normas do
Banco Central e do Conselho Monetario Nacio-
nal. Existem, no entanto, linhas especificas de
crédito para empreendimentos de saneamen-
to basico, o que podera facilitar o acesso dos
municipios aos recursos. Da mesma forma,
também os entidades internacionais de finan-
ciamento prevéem linhas especificas e taxas
de juros menores para empreendimentos de
desenvolvimento sustentavel e de despolui-
cdo do meio ambiente.

Necessidade de licitacao

A titularidade dos créditos de carbono
pertence ao municipio que opera o aterro, o
qual podera transferir para particular (con-
cessionario ou parceiro privado) o direito de
obter os certificados. Em geral, a contratacao
com particular da execucdo das atividades
de construcao, regularizacado, desativacdo ou
recuperacao dos aterros sanitarios, e de de-
senho, validacao e certificacdo do projeto de
reducado de gases de efeito estufa devera ser
precedida de licitacdo, ainda que seja possivel

a contratacdo direta, em casos especificos de
singularidade do projeto, que torne inviavel
a competicao, a exemplo da cooperacdao mais
ampla entre o Poder Publico e o particular,
com caracteristicas ndo-contratuais.

Viabilizacao e financiamento da certificacao

Ha mais facilidade para a viabilizacdo e o
financiamento da certificacdao, em razao do pro-
veito economico que podera dela advir. O finan-
ciamento devera obedecer as mesmas regras ob-
servadas para o empreendimento, havendo, no
entanto, fundos de aquisicao dos CER dispostos
a pré-financiar todo o procedimento de valida-
cdo do projeto e de certificacdo da reducao de
emissdes. No que diz respeito, especificamente,
a comercializacdo dos certificados ja obtidos,
pode-se cogitar da constituicao de consoércio pu-
blico ou de empresa intermunicipal, com o ob-
jetivo de agregar varios municipios que estejam
em processo de certificacdo, dando-lhes melho-
res condicdes de comercializacdo e, eventual-
mente, possibilitando-lhes a capacitacao técnica
de quadros municipais e estaduais, o intercam-
bio de tecnologias e modelos de viabilizacdo, a
extensao das melhores praticas, entre outros.
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