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E possivel que o leitor tenha ficado intrigado com o titulo desta Obra,
curioso sobre o que significa estar na vanguarda ou, ainda, porque o Di-
reito Empresarial, dentre tantos novos ramos juridicos que surgiram nas
ultimas décadas, estaria nela. Ao consultarmos o dicionario constatamos
que a origem do termo “vanguarda” é militar. Significa a parte dianteira,
a linha de frente de um exército. Durante uma campanha militar estar
na vanguarda significa estar em constante contato com o novo e correr
0Ss riscos inerentes a esse contato. Talvez, por isso, todos os movimentos
artisticos e literarios que exploravam novos horizontes em seus respecti-
vos campos foram considerados (por empréstimo da palavra), movi-
mentos de vanguarda. Por fim, vanguarda também pode significar uma
inovacdo em ideias, opinides, tendéncias ou pontos de vista, em uma
area de saber. E é justamente nessa acepgao que afirmamos que o Direi-
to Empresarial encontra-se na vanguarda do saber juridico, conforme os

artigos constantes nessa coletanea o comprovam.
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Apresentacao

Jodo Irineu Resende de Miranda
Rodrigo Simionato

E possivel que o leitor tenha ficado intrigado com o titulo desta Obra,
curioso sobre o que significa estar na vanguarda ou, ainda, porque o Di-
reito Empresarial, dentre tantos novos ramos juridicos que surgiram nas
ultimas décadas, estaria nela. Ao consultarmos o dicionario constatamos
que a origem do termo “vanguarda” é militar. Significa a parte dianteira,
a linha de frente de um exército. Durante uma campanha militar estar na
vanguarda significa estar em constante contato com o novo e correr os
riscos inerentes a esse contato. Talvez, por isso, todos os movimentos ar-
tisticos e literarios que exploravam novos horizontes em seus respectivos
campos foram considerados (por empréstimo da palavra), movimentos de
vanguarda. Por fim, vanguarda também pode significar uma inova¢do em
ideias, opinides, tendéncias ou pontos de vista, em uma area de saber. E é
justamente nessa acep¢do que afirmamos que o Direito Empresarial en-
contra-se na vanguarda do saber juridico, conforme os artigos constantes
nessa coletdnea o comprovam.

Vivemos uma época de transicdo, na qual a economia sofreu profun-
das transformacoes, trazidas pelo fen6meno da globalizagdo econémica. O
Estado, cujo papel na Economia é gradualmente modificado, passa a re-
pensar a forma como contrata, executa e interpreta seus contratos
administrativos, trazendo para a Administracao Pblica novos instrumen-
tos de regulacdo, com efeitos diretos na prestacgdo de servicos publicos. A
regulamentacao juridica das empresas transformou-se radicalmente, com

o advento das normas sobre o Comércio Eletr6nico, da Lei de Liberdade
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Econdmica, de figuras como o Investidor Anjo e da Gestdo de Risco na
Andlise Estratégica. O trabalho como fundamento da riqueza das nacoes,
conforme licio da Economia Cléssica, é posto em cheque, com a tendéncia
da automacdo das atividades e, mesmo movimentos centenarios, como o
cooperativismo, parecem ter seus principios questionados. Diante desse
ambiente econémico complexo, volatil, incerto e ambiguo o Direito Em-
presarial é convocado para garantir padrées minimos de justica e
seguranca juridica nas relagcoes econdmicas e seus reflexos na sociedade.
Fora de sua zona de conforto, obrigado a operar segundo o tempo real da
Economia e nao do tempo juridico diferido, o profissional do Direito Em-
presarial adentra na vanguarda juridica trazendo novas ideias, tendéncias
e pontos de vista que logo afetardo os demais ramos do Direito. Convida-
mos o leitor a conhecer um pouco dessa vanguarda, nos artigos que

compdem essa obra. Boa leitura!

Ponta Grossa, 13 de maio de 2021



Gerenciamento de riscos como forma de aprimorar a
alocacao de recursos em pequenas e médias empresas

Rhenan Roger Menon
Jodo Irineu Resende de Miranda 2

1 Introducao

O presente tema deve ser objeto de pesquisa pela relevancia econo-
mica das pequenas e médias empresas (PME’s) para a economia brasileira,
segundo o SEBRAE (2012) as micro e pequenas empresas representam
99% do mercado nacional, gerando mais da metade dos empregos formais
no pais. Além disso, constatou-se em 2016 que esses tipos de empresas
deixaram de funcionar em virtude de: altos custos, auséncia de demanda,
problemas financeiros e administrativos, entre outros.

Nesse sentido, a proposta deste artigo é investigar o gerenciamento
de riscos nas PME’s, pois via de regra essa ferramenta é utilizada em gran-
des empresas para proteger os ativos, tornar mais eficiente a alocacdo de
recursos para garantir a continuidade do negoécio, reduzir despesas desne-
cessarias e aprimorar o processo de gestdo de ativos.

Os riscos sdo eventos futuros e incertos que podem causar um desvio

do resultado esperado’®, impactando a efetividade e eficiéncia dos

1 Mestrando em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual de Ponta Grossa - UEPG. Especialista em Compliance e
Governanga Juridica pela FAE Business School. Bacharel em Direito pelo Centro de Ensino Superior dos Campos
Gerais - CESCAGE. Advogado, consultor e pesquisador. E-mail: rhenan.menon@gmail.com

2 Doutor em Direito Internacional pela USP; MBA Internacional em Gestdo Estratégica da Inovacdo pela
PUC/Senai/UTC (Franca); Professor Associado na Universidade Estadual de Ponta Grossa; Membro Permanente dos
Programas de Pés-graduagao Graduacao em Ciéncias Sociais Aplicadas e Direito da Universidade Estadual de Ponta
Grossa

3 LAM, James. Implementing enterprise risk management. Hoboken: John Wiley & Sons, 2017, p. 04.
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principais processos da empresa*. A sociedade moderna estad em um pro-
cesso continuo de geracdo de riquezas e simultaneamente cada dia mais
suscetivel a producao de riscos. Esses problemas e conflitos surgem da dis-
tribuicdo de recursos escassos em uma sociedade>.

As ferramentas decisérias tradicionais ficam cada dia mais incapazes
de resolver as complexas e repentinas mudangas que ocorrem na socie-
dade®. Portanto, surge a necessidade de gerenciar os riscos holisticamente
e reduzir as incertezas, conectando a ideia de ameaga ao objetivo com o
processo estratégico de tomada de decisdes. H4 uma relagdo entre ameagas
e oportunidades no processo de decisdo, assim, esses elementos devem ser
ponderados e a escolha da agio deve ser a mais alinhada com o planeja-
mento.

As pequenas e médias empresas sao caracterizadas pela simplicidade
da sua estrutura interna de organizacao e alta capacidade de adaptagao’.
Nelas o or¢amento ¢é limitado e a capacidade de resistir a eventuais preju-
izos é pequena, assim, planejar uma estratégia de gestdo dos riscos na
empresa é uma questao de sobrevivéncia.

Embora existam fortes indicios dos beneficios proporcionados por es-
sas ferramentas nas PME’s existem poucas pesquisas devido as supostas
barreiras de implementagdo como as organizacionais, culturais e princi-
palmente a econdmicas, que impedem a formalizagao do processo. Diante
disso seria possivel a adaptacido de ferramentas de gerenciamento de ris-

cos diante das caracteristicas proprias das pequenas e médias empresas?

4+ HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 53.

5 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. London: Sage Publications, 1992, p. 19.
SYOF, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 12.

7 FALKNER, Eva; HIEBL, Martin. Risk management in SMES: a systematic review of available evidence. The Journal
of Risk Finance. pgs. 122-144. 2015, p. 03.
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Pesquisas indicam que as pequenas e médias empresas devem estar
treinadas para que inicialmente percebam a existéncia de riscos, para em
seguida se prepararem para um processo de organizacdo e aprimora-
mento do gerenciamento de riscos®. O processo de percepcio de riscos
inicia-se com o reconhecimento que toda agdo tem um resultado que pode
ou nao comprometer os objetivos organizacionais.

Este trabalho tem como objetivo realizar uma investiga¢ao da possi-
bilidade da criagao e adaptacdo de um processo de gerenciamento de riscos
nas PMFE’s. O artigo foi redigido a partir da analise de materiais bibliogra-
ficos e modelos tedricos que visam estruturar os riscos como um processo
racional de tomada de decisdes.

No primeiro tépico analisar-se-a como o ambiente moderno e incerto
demanda mecanismos para gerenciar os riscos. O segundo traz conceitos
gerais da teoria dos riscos e os fundamentos que exigem que a interpreta-
¢ao dos resultados e meios da acdo sejam analisados holisticamente. O
terceiro conceitua pequenas e médias empresas e apresenta pesquisas que
analisam o gerenciamento de riscos nelas. E, por fim, o quarto e Gltimo
capitulo, demonstrard resumidamente uma metodologia de gerencia-

mento de riscos.
2 Sociedade moderna e producao de riscos

Todo ser humano age e utiliza os meios disponiveis para alcancar os
fins que ele deseja. A expectativa de atingir os objetivos deve considerar
racionalmente as eventuais ameacas de ndo os alcangar e ainda gerenciar
o0s possiveis resultados residuais produzidos pela tomada de decisdo em si.

Esse processo utiliza como base evidéncias ou hipéteses formuladas em

8 CROVINL. Chiara. Risk Management in Small and Medium Enterprises. N.Y.: Routledge, 2019, p. 79.
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relacdo a determinados eventos, entretanto, por mais previsivel que a de-
cisao possa parecer ainda existird um grau de incerteza associada a ela.

A incerteza surge a partir do momento em que ha a separagio entre
0 que é conhecido do que é desconhecido. As incertezas estdao no plano
macro quando o complexo ambiente onde a decisdo é realizada envolve
sistemas, processos e valores sociais que estao possivelmente se transfor-
mando, e no micro, se pertencente a um contexto decisério especifico com
base em quais sdo os conhecimentos, dados e modelos sao utilizados®.

As decisoes sao classificadas em intuitivas quando baseadas em expe-
riéncias e vieses, usualmente rejeita novas narrativas, se preocupa pouco
quanto aos potenciais riscos e incertezas, possui pouca transparéncia e
busca informacoes de um pequeno grupo de pessoas'™. E em decisoes ra-
cionais quando sio confiadas em anélises e modelos, que sdo observados
de forma holistica explorando as falhas, que frequentemente sao abertas a
discussao de inimeras partes interessadas a fim de coletar os dados de
forma adequada e considerando quais sdo os potenciais fatores que podem
comprometer o objetivo'.

Cada processo dentro de uma organizagio esta associado a um dife-
rente nivel de incerteza que ndo pode ser negligenciado no processo
decisério. Dessa forma, cabe ao responsével pela tomada de decisdes com-
preender e reduzir os riscos a niveis aceitaveis de acordo com o apetite ao
risco da empresa, ou seja, a quantidade de recursos que ela esta disposta a

arriscar para buscar determinados objetivos.

9YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, P. 27.

'© REES, M. Business Risk and Simulation Modelling in Practice: Using Excel, VBA and @RISK. U.K.: John Wiley &
Sons, 2015, p. 07.

" REES, M. Business Risk and Simulation Modelling in Practice: Using Excel, VBA and @RISK. U.K.: John Wiley &
Sons, 2015, p. 08.
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Afinal, o risco deve ser analisado sob uma perspectiva da industria
4.0, em que had a consciéncia de que a dimensdo futura ndo pode ser
perfeitamente conhecivel, assim as previsdes e probabilidades sio
subjetivas e atreladas diretamente a percepcao individual da realidade'.
Assim, um programa de gerenciamento de riscos bem estruturado permite
explorar os riscos e oportunidades de maneira inteligente, equilibrando
riscos e recompensas e alinhando as estratégias, os processos e 0s
conhecimentos reduzindo os resultados negativos'.

Portanto, o gerenciamento de riscos é uma importante ferramenta
que ndo substitui a subjetividade do poder decisério, mas fornece um subs-
trato objetivamente reconhecivel para que as incertezas objetivas sejam
reduzidas e as subjetivas conhecidas, potencializando a eficacia do pro-

cesso decisorio e reduzindo prejuizos.
3 Teoria Geral dos Riscos

O risco é uma maneira sistematica de enfrentar perigos e inseguran-
cas induzidos pela modernidade, onde as consequéncias inéditas e
desconhecidas sdo dominantesi4. Tradicionalmente os riscos estao associ-
ados a perdas e recompensas, afinal, quando os ativos escassos (pessoas,
dinheiro, tempo, etc.) sdo distribuidos para alcangar um determinado ob-
jetivo empresarial, eles deixam de potencialmente estarem a disposicdo do
decisor para realizarem uma outra infinidade de oportunidades produti-
vas no mercado.

Para afastar essas incertezas o gerenciamento de riscos separa a ci-

éncia conhecida do desconhecido e incerto, ponderando como esses

> CROVINL Chiara. Risk Management in Small and Medium Enterprises. N.Y.: Routledge, 2019, p. 28.
'3 MARCHETTI, Anne. Enterprise Risk Management Best Practices. Hoboken, N.J.: Wiley, 2012, p. o1.

4 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. London: Sage Publications, 1992, p. 21-22.
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elementos afetam a decisdo através de métodos e técnicas que promovem
um pensamento mais analitico®.

Para viabilizar o gerenciamento de riscos mostra-se necessario defi-
nir, inicialmente, qual é o apetite ao risco da empresa, que varia conforme
o perfil do negdcio, visto que enquanto alguns negécios estdo dispostos a
assumir mais riscos, outros devem ter uma postura mais prudente e con-
servadora. Para definir esse nivel a empresa deve considerar o orcamento
para arcar com possiveis ameacas aos objetivos'®, para que entdo possa
determinar o nivel de tolerancia ao risco da organizacéo.

Define-se o Enterprise Risk Managament (ERM) como um processo
continuo e integrado de gerenciamento de riscos financeiros, estratégicos,
operacionais, de conformidade e reputacionais que visa minimizar os efei-
tos inesperados e prejudiciais aos objetivos do negdcio e maximizar o valor
da empresa”. Dessa forma, a gestdo de riscos ndo é uma ferramenta autd-
noma, pois necessita de outros mecanismos como a governanca
corporativa, que tem como fundamentos: a transparéncia, a prestacdo de
contas, a equidade e a responsabilidade corporativa, para se operacionali-
zar.

Isso fica claro quando investigamos os objetivos centrais da gover-
nanca corporativa que sio0'®: aprimorar o processo decisério visando o
melhor interesse a longo prazo; reduzir a probabilidade de surpresas ne-
gativas - gestao de riscos, controles internos e Compliance; elevar a
transparéncia para o ptblico externo e interno e promover o exercicio efe-

tivo do direito de todos os socios.

'S YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 09.

1® HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 71-74.

7 LAM, James. Implementing enterprise risk management. Hoboken: John Wiley & Sons, 2017, p. 11.

8 SILVEIRA, Alexandre. Governanga corporativa: o essencial para lideres. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p 05.
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Para a sua efetividade, essa ferramenta deve analisar individual-
mente todos os setores da empresa reunindo-os em uma visao macro do
negécio. Esse fendmeno é verificado no mais importante documento glo-
bal sobre gestdo de riscos onde integracdo e estrutura abrangente sio
principios necessarios para a elaboracao do modelo estratégico™.

Os riscos sao classificados com base na probabilidade de ocorréncia e
na consequéncia de eventos futuros e incertos®. Fles sdo divididos em
quatro grandes categorias® que devem estar em constante aprimora-
mento, sdo elas: a estratégica que deve estar alinhada com os objetivos da
organizacdo, a operacional que preconiza a efetividade e eficiéncia no uso
de recursos, a financeira e a de Compliance, ou adequacio a leis e regula-
mentacoes.

Uma matriz de risco é formada a partir do impacto do dano e da pro-
babilidade de ocorréncia do evento danoso, ela é elaborada com a
finalidade de facilitar a visualizagdo de conformidade do risco com o ape-
tite de riscos definidos pela organizacao®. Apesar desses procedimentos
as PME’s realizam o gerenciamento de riscos informalmente, inconscien-
temente e de maneira ndo estruturada como parte do processo decisorio,
que geralmente é centralizado na figura do dono nao sendo comunicada
para os colaboradores, viciando o processo de decisao e tornando-o menos
eficiente e mais enviesado.

O primeiro nivel de ERM em um modelo de maturidade é o gerenci-
amento de riscos reativo, que é acionado apenas em crises e tem por

finalidade minimizar os impactos financeiros e reputacionais em situacoes

19 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestéo de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 03-04.

*YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 02.

21 COSO 2018, p. 41.

*>HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 59-60.
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urgentes e pontuais, através de operacionalizagdes nao estruturadas e sem
definir a tolerancia aos riscos®. Esse modelo mais rudimentar é o mais
utilizado pelas PME’s na gestdo de riscos e ainda considerado eficaz no
gerenciamento de ativos, apesar dessa etapa ser apenas o inicio da imple-

mentacao do processo.

4 Pequenas e médias empresas

O SEBRAE (2012) classifica quantitativamente as empresas de pe-
queno porte baseado no niimero de funcionarios: de 10 a 49 funcionarios
no setor de comércios e servicos e de 20 a 99 na industria, enquanto as
empresas de médio porte sdo aquelas que tem de 50 a 99 colaboradores
no setor comercial e de 100 a 499 no industrial.

Ha uma classificagdo mais genérica das pequenas e médias empre-
sas*, que considera que elas possuem as seguintes caracteristicas: a) a
captura de uma pequena fatia do mercado; b) o gerenciamento pessoal é
realizado pelos proprietarios ou coproprietérios; ¢) é independente e nao
integrante de grupo econémico maior. Outra caracteristica genérica im-
portante observada nas PME’s € que elas sao mais vulneraveis a mudancas,
mas potencialmente mais flexiveis em se adaptar a elas™.

As pequenas e médias empresas geralmente estdo expostas aos se-
guintes riscos: taxa de juros devido a alta presenca de capital de terceiros,
precos de matéria-prima, tecnoldgicos, na cadeia de suprimentos, de cres-

cimento, administrativos e com funcionarios®.

3 LAM, James. Implementing enterprise risk management. Hoboken: John Wiley & Sons, 2017, p. 108.

>4 EKWERE, Nsikan. Framework of Effective Risk Management in Small and Medium Enterprises (SMEs): a Literature
Review. Bika Ekonomi, vol 20, 23-44, 2016, p. 29-30.

5 CROVINI. Chiara. Risk Management in Small and Medium Enterprises. N.Y.: Routledge, 2019, p. 24.

26 FALKNER, Eva; HIEBL, Martin. Risk management in SMEs: a systematic review of available evidence. The Journal
of Risk Finance. pgs. 122-144. 2015, p. 08-13.



Rhenan Roger Menon; Joao Irineu Resende de Miranda | 19

Os pesquisadores de gerenciamento de riscos tém as grandes empre-
sas como campo de pesquisa, geralmente aquelas listadas na bolsa de
valores que demandam, seja por forca de regulamentacgio ou de forma vo-
luntaria por questdes competitivas, a integracdo entre gestdo de riscos e
administracdo empresarial®. Possivelmente o motivo pelo qual as pesqui-
sas de gestdao de riscos nas PMF’s ainda sdo superficiais devido a
dificuldade de acesso e publicagdo dos dados, apesar da necessidade cien-
tifica de explorar mais sobre esse tema.

Em uma pesquisa realizada no Brasil em uma pequena empresa de
TI demonstrou que apesar da importancia da integracdo da gestao de ris-
cos ao processo decisério nessas empresas os gestores ndo possuem as
qualificacbes necessarias para sua implementacio®®. Em uma outra pes-
quisa em territério nacional analisou-se uma pequena empresa
franqueada da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos concluindo que
a gestao qualitativa de riscos permitiu a discussdo sobre questdes da em-
presa de maneira sistémica, mostrando-se a pratica aceitavel, exequivel e
adequada para as PME’s*. Outro estudo elaborado em uma média em-
presa portuguesa menciona que o gerenciamento de riscos traz vantagens
em relacdo aos concorrentes, protegendo e criando valor através de medi-

das preventivas de deteccdo de riscos®.

7 SOUZA, Rodrigo Silva de. Gestao de riscos integrada e melhoria de desempenho: um estudo com empresas brasi-
leiras nao financeiras. Dissertacio (Mestrado em Contabilidade). Universidade Federal da Bahia - UFB. Salvador,
2011.

28 DOI, Anderson. Gerenciamento de riscos corporativos em pequenas e médias empresas: andlise de uma empresa
nacional do setor de TI. 2017. Dissertagao (Mestrado em Empreendedorismo) - Faculdade de Economia, Administra-
¢ao e Contabilidade, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2017.

9 OLIVEIRA, Sergio Ricardo Dominguito de. Proposta de modelo qualitativo de gestao de risco para pequenas em-
presas nao-financeiras brasileiras: estudo de caso de uma empresa do setor de servicos em regime de franchising.
Dissertagao (Mestrado Executivo em Gestao Empresarial). Fundagao Gettlio Vargas. Rio de Janeiro, 2011.

3° OLIVEIRA, Livia Maria Borges Carneiro. Gestao de risco nas PMEs: estudo de caso na Aires Fernandes de Almeida,
Lda. Dissertagao (Mestrado em Contabilidade, Fiscalidade e Finangas Empresariais). Instituto Superior de Economia
e Gestao, Universidade de Lisboa. Lisboa, 2019.
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Dessa forma, os estudos brasileiros e estrangeiros apontaram que a
criacdo de um sistema qualitativo de andlise de riscos contribui para a ad-
ministragdo empresarial de pequenas e médias empresas e que, apesar das
limitacGes é possivel estruturar um sistema de gerenciamento de riscos.
No ultimo capitulo apresentar-se-4 resumidamente quais sao as bases me-

todolégicas para a criacdo de um sistema de gerenciamento de riscos.
5 Metodologia de Gestao de Riscos para PME's

Os modelos hébeis para gerenciar os desafios dos mercados moder-
nos devem integrar comunicacao, andlise, estratégia, riscos e controles
compartilhando tecnologias e servigos sob técnicas comuns, facilitando a
reducdo de: silos organizacionais, falta de integridade, perda de recursos
ou informacdes, custos e possiveis duplicagdes de trabalho?.

Ao longo deste artigo observamos que a economia nacional depende
das PME’s para fazer circular a riqueza, e diante da vulnerabilidade as
ameacas do mercado que elas possuem, mostra-se necessario utilizar pro-
cedimentos metodoldgicos sélidos e reconhecidos internacionalmente
para fundamentar uma estrutura mais elaborada de um programa de ge-
renciamento de riscos, conforme sera exposto abaixo nos moldes da I1SO

31000:2010.
5.1 Identificacdo de riscos

O procedimento inicial para organizar uma estrutura de gerencia-
mento de riscos € identificar quais potenciais eventos podem trazer riscos
ou representar oportunidades para a empresa. Para tanto a empresa deve:

a) conhecer o seu contexto externo; b) compreender o contexto interno no

3 OCEG. Illustration - How Do We Make The Business Case For Integrated GRC. Disponivel em:
<https://go.oceg.org/illustration-how-do-we-make-the-business-case-for-integrated-grc-updated#>. Acesso em:
24/07/2020.
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qual ela esté inserida; c) identificar a sua cultura interna; d) visualizar
quem sdo os agentes com que ela se relaciona.

Para analisar o contexto externo deve-se observar, por exemplo, o
mercado, a tecnologia, a sociedade, a legislagdo, o meio ambiente e a geo-
politica®>. No contexto externo a andlise de riscos esta intrinsicamente
ligada aos conceitos de Compliance que é o ato de cumprir com as obriga-
¢Oes, geralmente exprimidas pela lei, compromissos voluntariamente
assumidos, ética, expectativa de comunidade, boa governanca e codigos da
industria e procedimentos organizacionais3.

Compliance consiste em planejar, detectar e controlar a prevengao de
riscos de conduta adotando uma postura mais proativa e preventiva dos
riscos inerentes a atividade empresarial através de um programa estrutu-
rado3*.Assim, o conceito de Compliance nao significa meramente estar em
conformidade com a legislagdo, mas assume uma postura mais ampla, que
contempla a andlise de aspectos politicos, culturais e sociais das partes in-
teressadas.

As leis apesar de serem necessarias para um programa de gerencia-
mento de riscos sdo insuficientes para o sucesso da empresa, pois
estabelecem apenas um padrdo minimo que muitas vezes nao represen-
tam as melhores praticas®. Isso significa que o cumprimento das
legislacdes e contratos passa a ser o minimo aceitavel, a finalidade princi-
pal da gestdo de riscos passa a ser que os controles internos sejam ainda

mais eficientes que as leis na protecdo dos ativos empresariais.

32 OCEG. GRC Capability Model version 3.0 (Red Book). Disponivel em: <https://go.oceg.org/grc-capability-model-
red-book/>. Acesso em: 04/02/2021, p. 19.

3ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 19601: Sistemas de gestéo de compliance. Rio de Janeiro,
2018, p. 04.

34 ASSI, Marcos. Compliance como implementar. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2018, p. 26.

35 LAM, James. Implementing enterprise risk management. Hoboken: John Wiley & Sons, 2017, p. 22.
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No ambiente interno observa-se o capital humano, financeiro, manu-
faturado, social, natural e intelectual da empresa3®®, e como eles se
relacionam com o plano estratégico, gerencial e organizacional do estabe-
lecimento. A partir desse levantamento deve-se encontrar, reconhecer e
descrever os riscos que contribuem ou aqueles que sdo obstaculos na per-
secucdo dos objetivos®. Para isso, o problema deve ser detectado através
de um processo proativo ou reativo de reconhecimento, em seguida deve
ser aceito, ou seja, a empresa passa a se preocupar com a sua existéncia3®.

Cada modelo de negdcio e suas atividades estdo sujeitos a diferentes
riscos em proporgoes diferentes, sendo necessério identificar quais sdo os
gatilhos que desencadeiam uma ameaga em potencial ao objetivo da em-
presa em cada um dos setores. Nos riscos financeiros, por exemplo, a alta
na taxa de juros pode ser um gatilho critico, enquanto no juridico as ame-
acas podem estar nas relagoes trabalhistas e assim por diante.

O terceiro elemento que deve ser observado para permitir uma iden-
tificacdo adequada dos riscos € a cultura da empresa, que fundamenta as
decisoes realizada por ela. A cultura organizacional é uma reflexao da ati-
tude de todos os integrantes da administracio de uma empresa®. Na
gestao de riscos ela estd relacionada com a capacidade de percepcéo de
risco, atitudes e consequéncias de agir dos colaboradores.

Empresas que possuem uma cultura integra e ética ndo apenas evi-
tam problemas, mas atraem os melhores consumidores, fornecedores,

financiadores, etc*. A organizacdo desses fatores, potencializa o sucesso

36 OCEG. GRC Capability Model version 3.0 (Red Book). Disponivel em: <https://go.oceg.org/grc-capability-model-
red-book/>. Acesso em: 04/02/2021, p. 20.

37 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestéo de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. o1

38 YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 51.

39 HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 291-292.

4% STEINBERG, Richard. Governance, risk management, and compliance. Hoboken, N.J.: Wiley, 2011, p. 04.
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empresarial, que esta diretamente atrelado a forma com que a empresa se
comunica interna e externamente, gerando confianga e respeito*".

As decisbes empresariais, estdo, em ultima instancia, condicionadas
as vontades das partes interessadas que sao grupos ou individuos, internos
ou externos, que influenciam o resultado da empresa**. Afinal uma decisao
empresarial nunca sai do vacuo, ela sempre esta restrita a leis e regulagoes,
tempo e limite de gastos que sdo influenciadas por diferentes partes inte-
ressadas de diferentes maneiras*:.

O empreendedor deve estar ciente que sua decisdo pode afetar partes
interessadas na decisdo, no entanto, sua escolha esta sujeita a sua propria
percepgao e quantificacdo de valores, que ndo necessariamente séo expres-
sos em unidades monetéarias, do que é mais importante para a empresa.
Afinal, o prop6sito das organizagoes é gerar valor através de uma estrutura
social de redes que forma relagdes sociais complexas**.

Portanto, a unido desses quatro elementos permite elaborar uma
identificagao de riscos necessaria para implementar um sistema de geren-

ciamento de riscos.
5.2 Analise deriscos

Apbs o reconhecimento inicial da existéncia dos riscos mostra-se ne-
cessario mensurar a sua natureza na analise de riscos para posteriormente
classifica-los em uma matriz de riscos. Deve-se, portanto, analisar se a
identificagao dos gatilhos obrigacionais anteriores é voluntéria ou coerci-

tiva, causadora ou nao de responsabilidades pecuniarias ou reputacionais,

4 STEINBERG, Richard. Governance, risk management, and compliance. Hoboken, N.J.: Wiley, 2011, p. 08-12.
4 LAM, James. Implementing enterprise risk management. Hoboken: John Wiley & Sons, 2017, p. 61-62.
43 RAUSAND, Marvin. Risk assessment: theory, methods and applications. Hoboken, N.J.: Wiley, 2011, p. 23.

44 KOENIG, David. Governance Reimagined: Organizational Design, Risk and Value Creation. Hoboken, N.J.: Wiley,
2012, P. 50.
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e se os efeitos sdo desejaveis ou indesejaveis, representando uma oportu-
nidade ou um risco caso os gatilhos previstos venham a ser acionados.

Para isso deve-se avaliar as consequéncias dos gatilhos de riscos iden-
tificados na etapa anterior perguntando quais serdo os efeitos, qualitativos
ou quantitativos, causados pelo seu acionamento®. Isso pode ser realizado
na pratica através do mapeamento do processo de producao e da andlise
dos recursos necessarios para que a empresa atinja seus objetivos.

A andlise de riscos tem como finalidade detalhar as incertezas, os pro-
véveis cenarios em que o risco pode se concretizar, quais sao as fontes de
risco e se existem ou nao controles disponiveis para impedir ou retardar
sua ocorréncia46. Essas informacdes sdo reunidas em um documento cha-
mado registro de riscos, que funciona como um instrumento de controle*’.
Esse procedimento determinara no futuro qual risco devera ser objeto de
uma avaliagdo mais profunda e quais deverdo ser monitorados e de que
forma para que ent&o o risco seja reconhecido como significante. Esse pro-
cedimento demonstra que é necessario estabelecer uma prioridade de
alocagao de recursos nos sistemas de controle a fim de tornar a alocacdo
de recursos mais eficiente.

Portanto, o gestor de riscos, ao realizar este exercicio observara que
existem riscos que nao necessitam a alocagdo de recursos para o controle,
onde o simples conhecimento e monitoramento mostram-se mais benéfi-

Cos para a organizacio.

45 YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 112-113.

46 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestéo de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 13.

47 HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 92.
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5.3 Avaliacao de riscos

A partir da deteccdo inicial das fontes de risco e da identificagdo das
suas caracteristicas, como probabilidade de ocorréncia e impacto, torna-se
necessario comparar o resultado da andlise de riscos com os critérios de
risco previamente estabelecidos*®. Entéo sera decidido se diante do poten-
cial perigo seria necessério agir ou deixar de agir em virtude da ameaca
que ele representa aos objetivos da empresa.

A avaliacao de riscos é qualitativa quando apresenta evidéncias para
alicercar uma estimativa nao numérica da descricdo de um risco e geral-
mente é utilizada quando a teoria, os dados e o tempo sdo limitados,
enquanto a quantitativa leva em consideragdo expressées numéricas que
determinam essa probabilidade sendo utilizada quando os dados séo
abundantes®.

Os métodos de avaliagao de riscos sao especificos, cada um deles pos-
sui vantagens e desvantagens, eles podem ser conduzidos através de
questionarios e checklists, o uso de técnicas de brainstorm, inspegdes e
auditorias, fluxograma, entre outros*®. Essa andlise devera levar em conta
fatores como a tolerancia ao risco da empresa e o comportamento dos con-
correntes no mercado.

Portanto, a avaliacdo de risco deve possuir objetivos previamente es-
tabelecidos para que haja um panorama entre o estado atual e o futuro
desejavel, que permita conduzir um plano de acdo para alcanga-lo. Isso
permitird padronizar e fundamentar mais detalhadamente o processo de

tomada de decisao.

48 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestéo de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 13-14.
49 YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, P. 130.

5 HOPKIN, Paul. Fundamentals of risk management: understanding, evaluating and implementing effective risk man-
agement. NY: Kogan Page Limited, 2018, p. 120-122.
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5.4 Tratamento de riscos

Ap0s a organizagdo e avaliagdo dos riscos com abordagens qualitati-
vas e quantitativas fica evidente que alguns instrumentos de controle
utilizados pela empresa ndo estao funcionando de maneira adequada ou
se quer existem e que se os gatilhos de riscos forem acionados representa-
rdo uma ameaca a continuidade do negdcio.

As opcdes para o tratamento de risco sdo as seguintes: evitar o risco,
aumentar o risco, remover a fonte do risco, mudar a probabilidade ou a
consequéncia do risco, compartilhar o risco, ou reté-lo de maneira funda-
mentada®'. Entretanto, um risco, uma vez controlado, ndo adquire uma
posicdo estatica no tempo, novas oportunidades e ameagas surgem, entdo,
ha sempre a necessidade de revisar os instrumentos de controle e de mu-
dar as préticas que ja foram eficientes, mas hoje sao inferiores ao ideal.

Os valores, percepgoes e envolvimento das partes interessadas devem
ser incluidos no tratamento de riscos, dessa forma, o gerenciamento de
riscos também envolve comunicagao e consulta aos stakeholders>. A inte-
gracdo e troca de informagdo entre os agentes interessados na decisdo
aprofunda a andlise desses riscos, permitindo ao decisor escolher diante

de varios palpites sob varios angulos a op¢do mais eficiente disponivel.
5.5 Monitoramento de riscos

A altima etapa do gerenciamento de riscos é a evolucdo continua do
programa que visa amadurecer a percepgao de riscos e tornar o procedi-
mento mais resiliente.

O processo de evolugao da civilizacdo traz novos riscos e as decisdes

realizadas no passado acabam se tornam obsoletas se ndo forem

5 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestao de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 14.
5> ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestéo de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 15.
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submetidas a um processo de revisdo e alinhamento constantes, logo, o
empresario deve observar constantemente os gatilhos e atentar-se aos in-
dicadores de que problemas estdo emergindo®3. Os riscos ndo sao
estanques, o mercado muda, o legislador cria novas regulamentacoes, o
comportamento do consumidor fica cada dia mais volatil.

O monitoramento possibilita o contraponto com os objetivos previa-
mente estabelecidos e a revisao do gerenciamento de riscoss4. Esse
processo iterativo permite a correcdo de eventuais lacunas e erros na ges-

tdo de riscos.
5.6 Gerenciamento de riscos nas PME's

Portanto, a metodologia apresentada pode ser aplicada desde o ge-
renciamento de riscos mais simples até o mais complexo. A utilizagdo
desse passo-a-passo permite que a empresa amadureca e estruture pro-
gressivamente essa ferramenta que desenvolve o processo de gestdo

empresarial e a resiliéncia organizacional.
Consideracgdes finais

Este artigo buscou através de uma revisao bibliografica introduzir as-
pectos basicos que demonstraram a necessidade do gerenciamento de
riscos em um ambiente com altas incertezas, desenvolvendo inicialmente
anecessidade imposta pelo ambiente, em seguida foram apresentadas pes-
quisas qualitativas que evidenciaram a utilidade da metodologia e por fim,
apresentou-se os principios necessarios para a gestdo de riscos.

Apesar do tema ser extremamente relevante, especialmente nas

PME’s, existem limitagdes em relacido bibliografia nacional e poucos

33 YOE, C. Principles of risk analysis: decision making under uncertainty. Boca Raton: Taylor and Francis, CRC Press,
2019, p. 216.

5+ ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 31000: Gestio de riscos. Rio de Janeiro, 2018, p. 16.
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artigos que analisam os impactos do gerenciamento de riscos nessas em-
presas. Motivo pelo qual este artigo é apenas um fragmento de uma
pesquisa mais profunda na 4rea de gerenciamento de riscos.

Os autores que pesquisaram qualitativamente a estruturac¢do do ge-
renciamento de riscos em diversas empresas concluiram
majoritariamente que existem evidéncias que essa ferramenta aprimora a
alocagdo de recursos nas PME’s e promove um diferencial competitivo
contribuindo significativamente nas decisdes empresariais, sendo plena-
mente viavel apesar das dificuldades de implementacao.

Portanto, a criacdo da consciéncia de potenciais ameagas aos objeti-

vos do negocio e a elaboragdo de um solido programa de gerenciamento

de riscos é fundamental para a sobrevivéncia de uma empresa.
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2

Aplicacao de compliance em servicos tercerizados
de zeladoria: a experiéncia em uma prefeitura
no interior do Estado do Parana

Alexandre Borsato '
Jodo Paulo Vieira Deschk 2

1 Introducao

A palavra corrupgao vem sendo dita quase diariamente nos meios de
comunicagao, jornais e redes sociais, no Brasil a populagao esta amorti-
zada com noticias deste cunho. Porém, apds o inicio de operagdes
anticorrupgao, CPIs, o sentimento foi acolhido pela populacéo e é crescente
inadmissdo de atos corruptos e lesivos ao erario publico em nossa forma
de politica e geréncia do Estado.

Além de todo arcabouco de leis que inibem e definem regras para a
execucdo e manuseio do bem publico, existem as normas antissuborno e
anticorrupgao, aos quais estes visam detectar e sanar qualquer desvio, seja
ato ilicito, fraudes ou simplesmente irregularidades administrativas que
estejam em desconformidade como o definido em lei.

E sabido que na nossa Carta Magna de 1988, em seu art. 37, nos traz
os principios que regem a Administragdo Publica, isto é a Legalidade, Im-

pessoalidade, Moralidade, Publicidade e Fficiéncia (incluido pela EC

1 Aluno do curso de Pés-Graduagio em Direito Empresarial - FAUEPG.

2Jodo Paulo Vieira Deschk Procurador Geral do Municipio de Ponta Grossa - PR. Doutorando em Direito do programa
de Doutorado do UNICEUB - Centro Universitario de Brasilia. Mestre em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro
Universitario Curitiba - UNICURITIBA; Especialista em Direito Empresarial Contemporaneo pelo CDE - Cescage
(2007); Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (2005). Professor do curso de Direito das
Faculdades CESCAGE - Ponta Grossa nas disciplinas de Direito Civil e Processual Civil (Teoria e pratica) e Direito
Empresarial.
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19/98), em conjunto com principios como a Etica, Transparéncia e Inte-
gridade.

Para a solidificacdo de uma nova forma de governar, se fazem neces-
sarias ferramentas que possibilitem a instrumentalizacdo desta, com a
inclusdo de critérios/normas que possam otimizar e viabilizar tal de-
manda, mas que estas sejam de forma palpavel no sentido usual e nédo
apenas um dispositivo que apenas existe e que venha a ser mero artificio
legal.

O Compliance e a Instrucdo Normativa n°. 05/2017, vem a somar no
combate a corrupg¢ao, mas apenas tera resultado eficaz se forem executa-

dos de forma correta e, principalmente, com o interesse dos gestores.
2 O que é compliance?

De acordo com magistério de Ana Frazao:

Compliance diz respeito ao conjunto de acdes a serem adotadas no
ambiente corporativo para que reforce a anuéncia da empresa a legislacao
vigente, de modo a prevenir a ocorréncia de infragdes ou ja tendo ocorrido
o ilicito, proporcionar o imediato retorno ao contexto de normalidade e
legalidade (OLIVA & SILVA, 2018).

O Compliance é “um programa de conformidade, de cumprimento ou
de integridade, sdo instrumentos de governanca corporativas tendentes a
garantir que as politicas ptiblicas sejam implantadas com maior eficiéncia.
Compoem-se de rotinas e préticas concebidas para prevenir riscos de res-
ponsabilidade empresarial decorrentes do descumprimento de obrigagoes
legais ou regulatérias, onde estes, voltam-se para a mudanca de compor-
tamento, por meio de padrbes de conduta a serem observados e
monitorados pelas empresas administradores e funcionarios a fim de evi-

tar o cometimento de ilicito” (CUEVA, 2018).
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O programa de Compliance nao é definido de forma tnica, visto que
é imprescindivel se adaptar as necessidades e particularidades de cada 6r-
gdo publico ou privado, mediante prévio estudo e andlise de riscos. Seu
mapeamento deve ocorrer em consonancia com as leis vigentes que abar-
cam o pretendido, cuja intencdo ndo seria de apenas corroborar com
politicas publicas, mas sua consequéncia é a de transmitir transparéncia.
A publicidade é um dos elementos basilares da Administragdo Pablica, fo-
cada na prevencao de ilicitos e principalmente na criagdo de uma cultura
institucional baseada na ética e equidade.

Os programas de Compliance foram consolidados como bem-sucedi-
dos quando centraram em alguns instrumentos como: i) Avaliacdo
continua de riscos e atualizacdo do programa; ii) elaboragdo de Codigo de
Etica e Conduta, que regulem a forma como se deve atuar na pessoa em-
presa; iii) Organizacdo compativel com o risco da atividade; iv)
Comprometimento da alta administracdo; v) Autonomia e independéncia
do setor responsavel pela supervisdo do programa Compliance; vi) Trei-
namentos periddicos; vii) Criagdo de uma cultura corporativa de respeito
a ética e as leis; viii) Monitoramento constante dos controles e processos
instituidos pelo programa de Compliance; ix) Canais seguros e abertos de
comunicagao de infracdes e mecanismos de protecdo dos informantes; x)
Detecgdo, apuragdo e punicdo de condutas contrarias ao programa de
Compliance (FRAZAO & MEDEIROS, 2018).

A legislagdo brasileira nao é clara acerca dos efeitos da implementa-
¢ao do programa de Compliance sobre a responsabilidade punitiva da
pessoa juridicas, por outro lado, as vantagens do Compliance nao se tra-
duzem apenas na dosimetria das san¢oes, ha beneficios mais indiretos, tais
como os reputacionais, o aumento das oportunidades de negdcios, a eco-
nomia decorrente da prevencao do ilicito, etc. Exatamente por isso sera

necessario um adequado mapeamento de riscos, para assegurar que 0S
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investimentos sejam feitos exatamente naquelas 4reas mais sensiveis
(FRAZAO & MEDEIROS, 2018, p.102).

A criagdo de uma cultura corporativa que, a pretexto de buscar lucros,
acaba permitindo ou sendo muito tolerante com a pratica de atos ilicios.
Essa busca por resultados de curto prazo precisa, portanto, ser contraba-
lanceada pela existéncia de um programa de Compliance robusto, no qual
o0s parametros de gestdao levem em consideragdo também a ética e o cum-

primento da Lei (FRAZAO & MEDEIROS, 2018, p.103).
2.1 O que é a Instrucao Normativa 05/2017?

A priori, deve ser definido sobre o que vem a ser terceirizagdo, onde
pode ser compreendida como uma técnica de gestdo administrativa, em
que as atividades ndo essenciais de uma organizacao sdo transferidas para
uma empresa especializada na prestacdo do servico. Na Administracao Pa-
blica ocorre, dentre outros motivos, para impedir o crescimento
desmensurado da maquina administrativa, bem como em razdo da busca
pela eficiéncia e especializacdo de suas atividades finalisticas.

A base legal para a terceiriza¢do nas organizag¢oes publicas encontra-
se inicialmente prevista no Decreto-Lei n°® 200, de 1967, o qual prevé a
possibilidade de a Administracdo desobrigar-se da realizacdo material de
atividades executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indi-
reta, mediante contrato, precedido, em regra, por meio de licitagao publica

(ALMEIDA, 2010).

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de

1998).
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II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natu-
reza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissdo declarado em lei de livre

nomeagao € exoneracao;

Que por sua vez a IN o5 nos traz: Art. 3° O objeto da licitacdo serd
definido como prestagdo de servicos, sendo vedada a caracterizacdo exclu-
siva do objeto como fornecimento de méao de obra.

Ha muitos pontos positivos decorrentes da terceirizacdo, tais como
desenvolvimento da prépria atividade fim, possibilitando fomentar em to-
dos os sentidos quanto aos servigos prestados pela propria administragao
publica. Entretanto, ao terceirizar as atividades instrumentais, cumpre a
Administragao fiscalizar e acompanhar nio apenas a execu¢do material do
servigo, mas também o cumprimento pela empresa contratada dos direi-
tos trabalhistas e previdenciarios dos empregados envolvidos no referido
contrato.

A forma de se adquirir bens ou servicos pela administracdo publica é
através de licitagdo, meio pelo qual segue regras definidas em Lei. Tais
licitagbes procuram se de carater competitivo, sendo exigido rigor em sua
formalidade em conjunto com a publicidade e controle destes atos com o
fim de satisfazer a necessidade da administragdo ptblica e também limi-
tando o poder do Estado, inibindo a arbitrariedade, pessoalidade, tal como

rege a Lei 8666/93, inclusive o seu art. 4°. do mesmo diploma:

Art. 4° Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos érgaos ou en-
tidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia
do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidaddo
acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo a per-

turbar ou impedir a realizagio dos trabalhos.
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Paragrafo tnico. O procedimento licitatério previsto nesta lei caracteriza ato
administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracao

Publica.

A inobservancia do carater formal acarretara em vicio no ato admi-
nistrativo, afetando todo o procedimento licitatério.

Ab initio da IN, a mesma apresenta o delineamento detalhado das
fases do certame licitatério, sendo de suma importancia a construgio das
diretrizes da fase interna, e é a partir desta que se fara como pedra angular
para as fases posteriores. Tal disposi¢do procura o planejamento da con-
tratacdo com estudos preliminares, termo de referéncia ou projeto bésico,
selecdo do fornecedor, gestdo do contrato e o seu respectivo gerencia-
mento de risco, sendo que o nivel de detalhamento de informactes
necessarias para instruir cada fase da contratagao devera considerar a ana-
lise de risco do objeto contratado.

A IN também traz a previsao de que os pagamentos deverdo ser pro-
porcionais ao atendimento das metas estabelecidas no ato convocatoério,
observando-se o seguinte: I. As adequagdes nos pagamentos estardo limi-
tadas a uma faixa especifica de tolerancia, abaixo da qual o fornecedor se
sujeitara ao redimensionamento no pagamento e as sancoes legais, se for
0 caso; II. Na determinagédo da faixa de tolerancia de que trata a alinea
anterior, considerar-se-a4 a importancia da atividade, com menor ou ne-
nhuma margem de tolerancia para as atividades consideradas relevantes
ou criticas; e IIl. O nao atendimento das metas, por infima ou pequena
diferenca, em indicadores nao relevantes ou criticos, a critério do érgao ou
entidade, podera ser objeto apenas de notificacdo nas primeiras ocorrén-
cias, de modo a ndo comprometer a continuidade da contratagao.

Houve como atualizagido das Instrugdes Normativas precedentes a

esta, a criagao do Instrumento de Medicdo do Resultado (IMR), mecanismo
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que define, em bases compreensiveis, tangiveis, objetivamente observéaveis
e comprovaveis, os niveis esperados de qualidade da prestacdo do servico
e respectivas adequacdes de pagamento e quando utilizado o IMR, deve
ocorrer, preferencialmente, por meio de ferramentas informatizadas para
verificacdo do resultado, quanto a qualidade e quantidade pactuadas.

As disposi¢Oes para apresentagdo das propostas possuem como in-
tuito de mitigar gastos e custos para a Administracdo Puablica, onde estas
deverdo prever que sejam apresentadas de forma clara e objetiva, estejam
em conformidade com o ato convocatdrio, preferencialmente na forma do
modelo previsto na prépria IN, e contenham todos os elementos que influ-
enciam no valor final da contratagio, detalhando, quando for o caso: a) os
precos unitarios, o valor mensal e o valor global da proposta; b) os custos
decorrentes da execucdo contratual, mediante o preenchimento do modelo
de planilha de custos e formacao de pregos; ¢) a indicagdo dos sindicatos,
Acordos, Convengdes ou Dissidios Coletivos de Trabalho que regem as ca-
tegorias profissionais que executarao o servico e as respectivas datas-bases
e vigéncias, com base na Classificacdo Brasileira de Ocupagoes (CBO); d) a
produtividade adotada e, se esta for diferente daquela utilizada pela Admi-
nistracdo como referéncia, ou ndo estiver contida na faixa referencial de
produtividade, mas admitida pelo ato convocatério, a respectiva compro-
vacdo de exequibilidade; e) a quantidade de pessoal que seréd alocado na
execucdo contratual; f) a relacdo dos materiais e equipamentos que serao
utilizados na execugado dos servicos, indicando o quantitativo e sua especi-
ficacao.

Concomitantemente o diploma traz as figuras da fiscalizagao técnica
e fiscalizagdo administrativa, sendo a primeira tem o dever de avaliar
constantemente a execucdo do objeto e, se for o caso, podera utilizar o
(IMR), ou outro instrumento substituto para afericao da qualidade da

prestacdo dos servicos, devendo haver o redimensionamento no
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pagamento com base nos indicadores estabelecidos, sempre que a contra-
tada: a) ndo produzir os resultados, deixar de executar, ou nao executar
com a qualidade minima exigida as atividades contratadas; b) deixar de
utilizar materiais e recursos humanos exigidos para a execuc¢ao do servico,
ou utiliza-los com qualidade ou Durante a execucdo do objeto, na fase do
recebimento provisério, o fiscal técnico designado devera monitorar cons-
tantemente o nivel de qualidade dos servicos para evitar a sua
degeneracdo, devendo intervir para requerer a contratada a corregdo das
faltas, falhas e irregularidades constatadas.

O Fiscal Técnico poderéa realizar a avaliacdo diaria, semanal ou men-
sal, desde que o periodo escolhido seja suficiente para avaliar ou, se for o
caso, aferir o desempenho e qualidade da prestacdo dos servicos. Para
efeito de recebimento provisério, ao final de cada periodo mensal, o fiscal
técnico do contrato devera apurar o resultado das avaliacdes da execucdo
do objeto e, se for o caso, a andlise do desempenho e qualidade da presta-
¢ao dos servicos realizados em consonancia com os indicadores previstos
no ato convocatério, que podera resultar no redimensionamento de valo-
res a serem pagos a contratada, registrando em relatério a ser
encaminhado ao gestor do contrato.

A Fiscalizacdo Administrativa, realizada nos contratos de prestacao
de servigos com regime de dedicacéo exclusiva de méao de obra, podera ser
efetivada com base em critérios estatisticos, levando-se em consideracao
falhas que impactem o contrato como um todo e néo apenas erros e falhas
eventuais no pagamento de alguma vantagem a um determinado empre-
gado. Na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas e
sociais, nas contratagdes com dedicagio exclusiva dos trabalhadores da
contratada exigir-se-4, comprovacdes peculiares em detrimento de seu
tipo tais como empresas regidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho

(CLT); Cooperativas; Sociedades diversas, tais como as Organiza¢des



Alexandre Borsato; Jodo Paulo Vieira Deschk | 39

Sociais Civis de Interesse Publico (Oscip’s) e as Organiza¢des Sociais (IN
n° 5/2017).

Um dos destaques que contempla a IN n° 5/2017 é a fase de planeja-
mento das contratacdes, ao instituir, expressamente, as etapas prévias de
estudos preliminares e gerenciamento de riscos, consideradas como reco-
mendagdes frequentes apontadas pela CGU nas agdes de controle sobre

licitacoes e contratos (CGU, 2017).

2.2 A andlise do Pregédo 158/2019

Apbs todas as consideragdes necessarias para o entendimento da IN
n° 5/2017, realizaremos um estudo de caso sobre a construcdo da Pregéo
- Licitacdo n° 158/2019, sendo este encontrado em meio fisico, junto a Pre-
feitura de Ponta Grossa - PR, em seu Departamento de Compras e
Contratos - DECOM) sob a tutela dos dispositivos aqui explanados.

Em primeiro momento foi realizado a protocolo 1400354/2019, re-
quisitado pela Secretaria Municipal de Administracdo e Recursos
Humanos para a abertura de licitacdo para contratagdo de empresa para
terceirizacao de servigos de limpeza e conservagdao do paco municipal, ar-
quivo publico e central de veiculos. Em seu projeto bésico a empresa
contratada deveria disponibilizar todo material necessario de limpeza e hi-
gienizacdo nas dependéncias das unidades: como sabdo em po, dgua
sanitéria, alcool liquido, saponaceo, desinfetante, limpa vidros, lustra mé-
veis, panos para limpeza, detergente, cera em pasta, cera liquida, palha de
ago, baldes, mangueiras, vassouras, sacos de lixo, rodos, escadas extensoes
elétricas, enceradeiras, aspiradores de po6, lava jato, etc. Papel higiénico,
sabonete liquido e papel toalha (itens de boa qualidade) seriam fornecidos
pela Contratada, sendo que deveria manter o abastecimento de locais de
uso, em quantidades suficientes ao bom andamento e execugao do objeto

ora contratado. A contratada deveria fornecer uniformes adequados a
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estacdo do ano, crachas de identificagdo e equipamentos de protecdo indi-
vidual (EPIs) para a execucdo do servigo, em caso de falta a mesma deveria
substituir o posto ap6és o comunicado da contratante em maximo 02
(duas) horas sob pena de ter o valor correspondente a falta descontada em
Nota Fiscal.

Dentre tais materiais acima exigidos, também se definiu as ativida-
des a serem desenvolvidas tais como: i) Diariamente: remover com pano
umido e produtos adequados, poeira dos telefones, mesas, cadeiras, arma-
rios, arquivos, prateleiras e demais moveis; varrer, lavagem de sanitérios,
abastecer os sanitarios, retirar lixo trocar sacos de lixo, lavar calcadas, exe-
cutar demais servigos entendidos como necessarios a serem realizados
diariamente; ii) Semanalmente: limpar com materiais adequados portas,
divisérias, barras e batentes de vidro, limpar, polir limpar espelhos etc.;
iii) Quinzenalmente limpar vidros, janelas, paredes, divisérias, internos,
lustres, cadeiras, poltronas e outros servico entendido como necessarios;
iv) Mensalmente deveria limpar forros, rodapés, cortinas, remover man-
chas e proceder uma revisao minuciosa de todos os servigos prestados
durante o més.

A contratada também deveria apresentar antes do inicio das ativida-
des relacdo do pessoal a ser alocado nos respectivos servigos, prestar os
servicos discriminados nos horarios estabelecidos pela Contratante utili-
zando se da melhor técnica para sua execugao. E por fim, os locais de
execugdo dos servicos deveriam ser executados nos locais: Prefeitura de
Ponta Grossa - Av. Visconde de Taunay, 950 - Ronda, compreendidos 1 e
2 subsolos, térreo, 1°, 2°, 3°, 4° andar, &tico, central de veiculos, arquivo
municipal, onde no piso que foi estabelecido a praga de atendimento, de-
veria ser seguido o horério diariamente de segunda a sexta-feira duas
pessoas das 7:30 as 18:00. Nos demais locais: diariamente, de segunda a

sexta-feira das 08:00 as 18:00, sendo 10 zeladores por dia, e possuindo
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uma supervisora por dia, havendo a possibilidade de dispor de pessoal e
materiais em casos eventuais.

Apbs este levantamento de dados e essencial para a reflexdo a ser
feita, o processo em um primeiro momento sofreu alteragoes para baixar
o valor quanto ao apresentado na média de cotagdes haja vista valores in-
feriores serem praticados em dltimo contrato de zeladoria, por questdes
de contingenciamento, que por sua vez foi publicado o edital na data de
24/07/2019.

Na data de 30/07/2019, foi protocolado a Impugnacéo do Edital, onde
podemos constatar neste momento que pode haver melhoramento da Ad-
ministragdo Publica e seus atos através de controle externo, digamos aqui
um Compliance realizado pela prépria populagdo, quando que por obvio a
Administragido pode falhar e a prépria populagido pode sim contestar o
fato/ato.

O papel do Compliance é de prever, detectar ajustar possiveis falhas
no sistema, havendo a necessidade imprescindivel de mapeamento dos da-
dos, informacdes, fluxos de processos, diretrizes, fungdes, de cada agente
publico e seus 6rgaos. Para tanto, muitas vezes 6rgaos e seus funcionarios
sdo sobrecarregados por infinda quantidade de processos desde baixa ou
alta complexidade, que por sua vez o foco nao seria investir na producéo
no funcionalismo publico (investimentos com sistemas de tecnologia, in-
clusdo de mais funcionarios capacitados ou a propria capacitacdo destes),
mas muitas vezes, o foco seriam em obras que fossem a olhos vistos da
populacdo, apenas com o fim eleitoreiro, consequentemente
“SUCATEANDO” uma Administragdo Puablica, e dando ensejo a qualquer
tipo de falhas, desde a minima a mais grave, assim, é de herculana impor-
tancia que o gestor esteja aberto a recepcionar o Compliance, para que este

detecte as falhas do sistema e crie uma esquematizagao meticulosa do todo
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o aparelho publico, das falhas em que se encontra e que este procure san-
las, e se possivel, evita-las.

A gestdo tem que ter a visdo de que o servico publico, é um aparelho
vivo e deve estar em constante evolucdo, se adaptando as necessidades
contemporaneas da populagdo e as leis que regem todo o seu ordena-
mento.

Retornando a impugnagéo a pouco mencionada, esta trouxe a reda-
¢ao de que ao verificar as condicbes para participagao na licitagao citada,
constatou-se que o edital deixa de exigir a quantidade de material de lim-
peza a ser utilizado durante o contrato (apenas foi mencionado a qualidade
dos mesmos). Todavia, a ndo manifestacdo da quantidade destes da mar-
gem a interpretacdo de quantidade a critério do entender de cada licitante,
ndo concorrendo em igualdade e ndo proporcionando justa competicao, e
foi a partir desta impugnagao que a administracdo foi incitada a colher
melhores informagdes sobre o pretendido. Nesse fato analisamos os requi-
sitos demonstrados na IN o05/2017, onde é exigido a0 montar uma
licitacdo, a construcdo/ levantamento de dados consistentes, e conforme
acima ja mencionado é necessidade e dever de haver a inclusdo do plane-
jamento como fase obrigatéria que antecede a licitagio, a qual realizara os
estudos preliminares e o gerenciamento de riscos. Tal impugnagao foi aco-
lhida e consequentemente encaminhada aos setores que em tese fruiriam
dos servicos, para que estes informassem sua respectiva area e fluxo de
pessoas do ambiente que ali circulam ou exercam suas fun¢des profissio-
nais.

Porém, qual a necessidade de solicitar essas informagdes? A area de-
veria ser constatada com o nimero exato de metros quadrados do local
com o intuito de ser definido quantas pessoas eram necessarias para aten-
der o local para realizar a limpeza, como base na Instrugdo Normativa

005/2017 - ANEXO VI - B e seguintes. Também foram colocados os



Alexandre Borsato; Jodo Paulo Vieira Deschk | 43

numeros de pessoas, assim calculando como exemplo a quantidade de rolo
de papel higiénico para cada ambiente, assim com tais dados, estes foram
incorporados no edital com os estudos preliminarmente chegando a um
numero palpavel e real em contrapartida de um pedido aleatério baseado
na ficgdo do requerente, portanto foi definido a metragem de cada local, a
relacdo dos materiais a serem usados e seus descritivos e suas respectivas
quantidades de uso mensal, surgindo a partir deste o 1° adendo ao edital.
A abertura do procedimento licitatério foi na data de 17/09/2019, e neste
dia constatou que houveram 13 (treze) participantes e suas respectivas
propostas (PREGAO n° 158/2019, folha 173). Ap6s a disputa de lances, ob-
teve-se a vencedora do certame que apresentou o menor valor (PREGAO
n° 158/2019, folha 221).

Houve pedido de impugnacio (Processo 2630203/2019 do PREGAO
n° 158/2019, folha 222), por parte de empresa que néo logrou o certame,
alegando que tal estimativa de pregos apresentada pela vencedora era im-
praticavel no mercado de trabalho, (pois sequer cobre os custos da mao de
obra dos servigos), pois os encargos incidentes sobre os salarios, os insu-
mos, taxa administrativa / lucro e tributos somados extrapolaram o valor
estimado pelos licitantes, sendo assim inexequivel contratar por tal valor,
lembrando aqui que a Instrucdo Normativa exige que proposta seja além
de valor atrativo a administra¢do publica, tal documento deve vir descrito
por menores do seus custos, taxas, lucros que somatizados, chega-se ao
montante total da proposta ofertada, asseverando um ato transparente a
todos.

Assim foi notificada a vencedora para que se manifestar quanto ao
recurso interposto, e consequentemente a mesma apresentou defesa, po-
rém através de tal demanda foi analisado a proposta da empresa
vencedora com melhor afinco que chegamos ao seguinte teor da Instrucao

Técnica 138/2019 (PREGAO n° 158/2019, folha 247):
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Em analise constata-se que na planilha apresentada pela empresa melhor clas-
sificada consta cotagdo contemplando 08 empregados e uma supervisora.
Acontece que no Anexo o1 do Edital, item 8, p. 120, dos autos, exige-se que
sejam 09 zeladores por dia e uma supervisora. Diante disso, denota-se que a
empresa melhor classificada ndo atendeu efetivamente o edital, cabendo a sua
desclassificacio. Por outro lado, com a finalidade de cumprimento a celeridade
do processo e sua efetividade, tendo em vista a premente necessidade ptblica,
uma vez que os servigos de limpeza decorrentes do contrata anterior foram
encerrados a mais de 08 meses, RECOMENDA-SE que o respectivo Pregoeiro
notifique as empresas classificadas da recorrente, ou seja até a posicdo 07 da
classificagdo — STEFANSKI & CIA LTDA ME para que apresentem suas plani-
lhas atualizadas de custos, bem como, demonstrem de que a proposta
apresentada tem condigdes de se cumprida, sem prejuizo a qualidade e a quan-
tidade fixada de pessoal ou de produtos que seréo utilizados, no prazo de 03

dias, sob pena de desclassificagao.

Apbs ter sido notificado até sétima colocada do rol de empresas lici-
tantes conforme informacdes do Sr. Pregoeiro (PREGAO n° 158/2019,
folha 249), foram apresentadas as propostas e planilhas de custos das mes-
mas. Destarte, através dos documentos colhidos e encaminhados a
Procuradoria, esta confeccionou na Fls. 2775/276 (PREGAO n° 158/2019) a
Instrugdo Técnica n°. 143/2019, sendo que apés decorrido o prazo de 03
(trés) dias uteis, apenas 03 (trés) empresas apresentaram planilhas, ex-
pondo os valores e célculos conforme propostas.

E por esta Instrugdo Técnica ser o divisor de dguas deste certame,
haja vista ser aplicado nele os elementos expostos no inicio deste artigo,
portanto se faz mais do que necessario ver a teoria sendo aplicada na pra-

tica:

(...) Analisando cada empresa separadamente, podemos observar que a 4° em-

presa classificada, apresentou planilhas com valores totalmente equivocados,
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somas que nao condiziam com dados fornecidos pela mesma, sendo que em
fl. 263, consta planilha de eletricista montador/oficial de manutengéo predial,
salario em horas, com custo muito superior ao or¢ado em fls. 267 e 270, pela
prépria empresa, sem contar a data da planilha, que é de 22/12/2017, o que
fica demonstrado de forma clara, a falta de comprometimento e organizacio
da mesma, haja vista que os or¢amentos ndo trazem seguranga para a admi-
nistracdo publica no desempenho das fun¢des a que se propuseram a prestar,
de modo que ndo atendeu ao solicitado em Edital.

Passando para andlise da 6° classificada, constam planilhas com os valores so-
licitados de forma clara e detalhada de todos os custos com material de
limpeza, uniformes, EP1s, encargos sociais, despesas administrativas e demais
gastos necessarios para atender o contido no Edital, sendo estas assinadas pelo
seu representante legal conforme procuracao em fls. 259 e 260. Em verifica-
¢ao, aos calculos apresentados em fls. 252 e 253, estes conferem exatamente
ao valor da proposta dada pela mesma, quais sejam, R$ 32.809,78 (trinta e
dois mil oitocentos nove reais setenta e oito centavos) mensais.

Encerrando a andlise com a septuagésima (70°) classificada, verificou-se que
somando os gastos apresentados com mao de obra e os custos com material
de limpeza estes perfazem um total de R$ 35.327,25 (trinta e cinco mil trezen-
tos e vinte e sete mil vinte e cinco centavos) o que ultrapassa o valor do lance
apresentado por ela, que corresponde a importancia de R$ 33.000,00 (trinta
e trés mil reais).

Desta forma, podemos concluir, que muito embora a empresa "Airton José
Duarte Junior - ME", tenha apresentado proposta, os calculos encontram-se
totalmente equivocados em suas somas, nao se podendo chegar a uma conclu-
sdo real e fidedigna, uma vez que constam diversos erros, e ainda se quer
foram assinadas as referidas' planilhas; nem tdo pouco apresentados orca-
mentos detalhados dos materiais a serem utilizados na execucao do contrato,
devendo a mesma ser desclassifica, bem como, as demais que deixaram de
apresentar planilhas no prazo de 03 (trés) dias tteis.

Diante dos fatos, caberd a classificagdo da empresa “Pontual Servicos Tercei-
rizados Ltda.” e apresentagdo da documentacido atualizada da mesma e a
comunicacao as demais, para querendo, apresentarem recurso.

Assim, como ja se encontrava encerrado a fase de impugnagao ao edital, e, ja

em plena disputa ndo se poderia em hipdtese alguma alterar os termos do
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edital. Deste modo, o edital ndo deixou nenhuma margem de davidas do nt-
mero de empregados necessarios para prestacao do servigo.
Portanto, ndo hé como alegar, que houve davida ou foi induzida em erro para

formulagdo da proposta, pois o Gnico pardmetro a ser seguido é o edital.

Com a instrucdo exarada, a empresa que havia sido a primeira colo-
cada em um primeiro momento, protocolou o Recurso n°. 2830197/2019,
que coube recebimento do recurso e no mérito foi denegado provimento,

em detrimento do entendimento da Procuradoria de que:

(...) Assim, como ja se encontrava encerrado a fase de impugnagao ao edital,
e, ja em plena disputa nao se poderia em hipétese alguma alterar os termos
do edital. Deste modo, o edital ndo deixou nenhuma margem de davidas dos
numeros de empregados necessarios para prestacao do servigo.

Portanto, ndo ha como alegar, que houve ddvida ou foi induzida em erro para
formulacio da proposta, pois o inico parametro a ser seguido é o edital.
Apbs ser analisada todas as planilhas, conforme solicitado, das empresas que
apresentarem, restou vencedora, de acordo com fls. 335, "P.S. Rodrigues Pres-
tagdo de Servigos", de conformidade com as especificacdes do edital, restando
a mesma habilitada pelo pregoeiro.

Destarte, aferindo-se os autos, nota-se que restaram cumpridas as normas le-
gais aplicaveis e que se sagrou vencedora a empresa que apresentou a
proposta mais vantajosas ao Municipio, ndo havendo, portanto, qualquer ma-

cula legal na licitagao, conforme o disposto no artigo 43 da Lei n°® 8.666/1993

E neste interim, houve também protocolo Recurso sob nimero
1400354,/2019, ao qual foi recebido e dado provimento para que esta fosse
reclassificada a requerente para o 5 © lugar através dos motivos de que ao
receber o e-mail da desclassificagao, tomou ciéncia de que nao havia sido
notificado anteriormente para apresentar planilha dos custos, referente
sua proposta no pregdo 158/2019 sendo falha detectada do Pregoeiro ao

enviar a referida notificagdo, onde ap6s Instrucao Técnica 147/2019, esta
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passou a ser classificada para o 5°. lugar e a empresa de 5° lugar passou
para 6° colocada.

E por fim e ndo menos importante, chega se a0 momento do Parecer
Final que conclui com todo o certame licitatério, sendo este baseado em
todas as diligéncias aqui mencionadas, sob a luz dos dispositivos que nor-
tearam com as regras supracitadas, dando transparéncia e coesdo as
decisdes tomadas, sendo estas todos sob o aspecto técnico e da eficiéncia,
ao qual com um Gnico objetivo, auferir um vencedor apto a prestar os ser-
vigos de modo que realmente seja aclamado vencedor ndo apenas através
da imposicdo de valor mais baixo na disputa de precos, mas sim sob ana-
lise de varios prismas de conhecimento que somatizados traz a
Administragao Publica a melhor empresa para a prestacao dos servigos al-
mejados.

Sendo o teor do Parecer final com a seguinte redagao:

(...) Apds ser analisada todas as planilhas, conforme solicitado, das empresas
que apresentarem, restou vencedora, de acordo com fls. 335, "P.S. Rodrigues
Prestacio de Servigos", de conformidade com as especificagoes do edital, res-
tando a mesma habilitada pelo pregoeiro.

Destarte, aferindo-se os autos, nota-se que restaram cumpridas as normas le-
gais aplicaveis e que se sagrou vencedora a empresa que apresentou a
proposta mais vantajosas ao Municipio, ndo havendo, portanto, qualquer ma-

cula legal na licitagdo, conforme o disposto no artigo 43 da Lei n°. 8.666/1993.

Por fim, tal labor deu por encerrado com a confeccdo do Contrato
414/2019, possuindo como contratante a empresa apta para a realizacdo

da celebragao contratual.

3 Conclusao
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Apbs evidenciar neste trabalho o &rduo trabalho de uma simples con-
tratacdo, foi demonstrado quantas diligéncias foram realizadas para que
se chegasse em um vencedor apto.

Mas isso apenas aconteceu haja vista, a realizacio de uma simples
impugnacdo de empresa interessada no certame, e logo ap6s em conjunto
com trabalho e entrosamento de uma equipe coesa e treinada, através do
uso de dispositivos legais que estdo dispostos a todos, mas que infeliz-
mente nem todos os sabem usar, e que consequentemente podem a Vvir,
causar problemas a Administracdo Piblica e muitas vezes até a si proprio,
com a responsabilizacdo de atos muitas vezes impensados.

Imperioso ressaltarmos que a sistematica de construcao de projetos,
avaliacOes e demais exigéncias realizadas na IN o5, foram incorporadas na
Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, n°. 14.133, de 1° de
abril de 2021.

Se a autoridade maior do executivo, sendo ele personificado na pes-
soa do SR(a) Prefeito Municipal, e também corroborando com ele seus
Secretarios, Procurador Geral e sua Equipe, Departamentos de Compras
ndo estiverem abertos a assumir o compromisso sério com a Administra-
¢ao Publica, através do Compliance e corroborando para este a Instrucao
Normativa 05/2017 para melhoria dos atos e sua publicidade, nada se va-
lera, havendo o grande risco de produzir um trabalho raso, que
infelizmente possa haver problemas de varias formas, e passivel de repre-
sentac¢do ao Tribunal de Contas.

O Compliance veio para tornar mais publico aquilo que néo estava tao
claro aos olhos da populagdo e dos 6rgaos de controle, a administra¢ao
apenas tem a ganhar com tal sistema, porem assumira o compromisso de
ser feito um grande trabalho, de ndo um apenas, mas de varias pessoas
simultaneamente.

Como diz o ditado popular, “uma andorinha sé nao faz verao”.
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4 Metodologia

Pesquisa bibliogréfica, exploratéria documental, por meio da doutri-
naria de autores que tratam do assunto (CUEVA, R.V.B.; FRAZAO, A,

2018).
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Inovacao e sustentabilidade:
a alteracao qualitativa na prestacao de servico publico
por mudanca de patamar tecnologico

Fabiane Vieira!
Jodo Irineu de Resende Miranda 2

1 Introdugao

A temética dos Contratos de Concessdo vem adquirindo, nos tltimos
tempos, uma dimensao sécio econdmica cada vez mais relevante, a ponto
de compor a esséncia de algumas concepgdes, entre elas as alteracdes que
esses contratos podem sofrer, se tratando de contratos administrativos de
longo prazo.

Nesse sentido, abordamos os impactos que podem causar no Con-
trato de Concessdo a alteracdo qualitativa na prestagdo de servico publico
por mudancga de patamar tecnolégico, oriundos da necessidade de inova-
¢ao e sustentabilidade.

Objetiva-se avaliar ainda, as possiveis alteragdes que podem sofrer o
Contrato de Concessao de Servico Publico, gerado por atualizagdes necessa-
rias e/ou imprevisiveis decorrentes da alteragdo do patamar tecnoldgico,
sem onerar o poder pablico, nem a prejudicar o particular e seus usudrios.

Para este estudo dividimos em dois capitulos onde abordaremos pri-
meiramente a abrangéncia do Contrato de Prestacdo de Servigos Publicos

como espécie de contrato administrativo.
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Em seguida, os fundamentos especificos do impacto que mudancas
de patamar tecnoldgico podem trazer para um contrato de concessdo em
andamento, quando levamos em consideracédo as possiveis atualizagdes e
manutenc¢ao de um contrato longo.

Trata-se de um estudo que se utiliza do método dedutivo, buscando-
se a aplicacdo dos principios e institutos gerais da administracao ptblica a
um tema especifico de grande relevancia no momento atual.

A técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica documental, tendo
como fonte primaria a Lei de Concesséo de Servigos Ptblicos e como fontes
secundérias as demais normas aplicaveis, a doutrina e julgado do Tribunal

de Contas da Unido a respeito do tema.

2 Fundamentos legais dos contratos administrativos

A Administracdo Puablica é uma das atividades entre as trés do Estado
que é também a jurisdicéo e legislacdo que gerencia os interesses publicos,
operando de acordo com as normas do Direito Administrativo.

Embora se caracterize como instituicdo politica, trazendo com ela
efeitos tanto internos como externos, esta condicionado a servir a coletivi-
dade.

O contrato em uma visdo geral é um acordo de vontades, este de
forma livre, formulado entre as partes com a finalidade de gerar obriga-
¢des e direitos reciprocos.

Ja o Contrato Administrativo tem uma definicao mais especifica, onde
0 objetivo deste é o ajuste que Administragao Publica, agindo nessa quali-
dade, firma com o particular ou outra entidade administrativa, com a
finalidade de realizar objetivos de interesse publico, e nas condigdes esta-

belecidas pela prépria Administracdo, isso ocorre geralmente para
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obtencdo de uma obra ou servi¢o, mas nao restringe apenas a isso, po-
dendo gerar outro tipo de obrigagido como a de dar ou fazer.?

O tema nos remete a uma abordagem especifica do modelo de con-
trato administrativo que sao os Contratos de Concessio de Servicos
Publicos, que esta regulado pela Lei Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995%, através do qual se delega ao particular temporariamente a pres-
tacdo de um servico publico. Isso ocorreu devido a grande quantidade de
servicos essenciais a coletividade e consequentemente as dificuldades para
o Estado gerir todas essas atividades.

O que vamos tratar aqui sao as prorrogacdes desses contratos sob o
aspecto da alteragdo qualitativa na prestagdo privada do servico publico
por mudanca de patamar tecnoldgico, e para isso buscamos primeira-
mente estudar o organismo juridico que permite a prorrogacao do prazo
de vigéncia dos Contratos de Concessao e de Permissao de Servigos Publi-
cos, através da Constituicdo Federal, no seu artigo 175§ Gnico, inciso I,

vejamos:

Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessdo ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacio de servicos
publicos.

Parégrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos pa-
blicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagao, bem como as

condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessio ou permissao;

A proépria forma como é contextualizada, “a lei dispord”, observa-se

uma reserva na Constituicdo Federal sobre o regime juridico das

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direiro Administrativo Brasileiro. 32.ed. Sao Paulo: Mallheiros, 2006.

4 BRASIL. Lei Federal n° 8.987/1995. Concessao e permissao da prestagao de servicos publicos previsto no art. 175
da Constituicao Federal.
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concessionarias e permissionarias de servigos publicos, referindo-se a
também prorrogacdo do prazo de vigéncia desses contratos.

Porém, sabemos que alterar a condi¢do de um Contrato Administra-
tivo, ndo é uma tarefa facil, principalmente quando se trata de um
Contrato de Concessao ou Permissao de Servigo Publico, em que ocorre a
delegacao da operagao e gestdo de servigos publicos a um concessionario,
que tem o direito de explorar o negécio a partir de uma remuneragao.

Mas como fica um contrato de Concesséo de Servigos Publicos de Ser-
vigos de Limpeza, quando surge uma condi¢ao de atualizacdo, seja ela sob
0 aspecto tecnoldgico, de sustentabilidade ou até mesmo pela imprevisibi-
lidade.

Como bem colocado pelo jurista Marcal Justen Filho> “a criatividade
empresarial e a evolucdo tecnoldgica podem gerar situagdes originais e
inovadoras, ndo praticadas anteriormente e que seriam reconduziveis a
figura da concessdo”. Portanto, a propdsito das concessdes ja indicava a
tendéncia para um modelo para uma diversidade de composi¢cdes remu-
neratodrias do concessionario, admitindo-se inclusive o custeio parcial ou
integral da execugdo da concessdo por recursos publicos.

E neste sentido, e justamente pela Concessio de Servico Ptblico, ser
um contrato longo, buscamos amparo juridico para discorrer o presente
artigo, com estudo especifico do impacto que mudancas tecnolbgicas, im-
previsiveis e de sustentabilidade podem trazer para um contrato de
concessdao em andamento, quando levamos em consideracdo a manuten-
¢ao do equilibrio econémico financeiro.

Poderiamos complementar tais definigdes segundo Fernando Verna-

lha Guimardes®, que a Concessio sob um prisma de organizacio

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessoes de Servico Puiblico. Sao Paulo:Dialética, 2003.

5 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concesséo de Servico Ptiblico. Séo Paulo: Saraiva, 2012.
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administrativa, pode significar uma técnica de desburocratizagdo, propici-
ando a separacao das fases de prestacdo e controle, quando apenas esta é
reservada a Administragdo. Ora, sob dtica apenas financeiro, a concessao
funciona como uma alternativa a implementacao de servigos e empreen-
dimento publicos que nado poderiam ser custeados pelos cofres publicos.

A principal caracteristica do Contrato e concessdo, esta justamente
no prazo de execuco, a referida lei, contudo ndo prevé prazo minimo ou
maximo para tempo de concessdo. O art.18, I, da referida norma dispoe
sobre a necessidade de o edital de licitacdo estabelecer prazo da concessao,
mas nao faz qualquer referéncia ao lapso temporal necessario. Por outro
lado, a PPP tem prazo determinado em Lei n®11.079/047, art.5°, inciso I,
de no minimo 05 anos e no méaximo 35 anos. A justificativa para ter prazo
na concessao especial e ndo existir na concessdo comum é que na primeira
existe, além da tarifa, dotagdo or¢amentéria.

A situagao é de facil entendimento, pois no caso de concessao, é ado-
tada prazos maiores pois, necessario para amortizacdo dos investimentos
feitos pelo concessionério, principalmente quando falamos de contratos
que incluem obra publica ou até mesmo aquisicdo de bens para a execugao
do servigo publico.

A maior dificuldade esta justamente em como prever que 0 servigo
serd mantido de forma adequada, a atualidade e a modernidade do Con-
trato de Concessdo, ja que estamos falando de um contrato longo, desta
forma, cabe enfatizar, o conceito de “servico adequado”, a luz da Lei Fede-
ral n.° 8.987/1995 (Lei Geral de Concessdes).

Nos termos do art. 6°, §§1° e 2° da referida lei federal:

7 BRASIL. Lei Federal n° 11.079/2004. Normas gerais para licitagao e contratagdo de parceria publico-privada no
ambito da administracao publica.
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“Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacao de servico ade-
quado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei,
nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 12 Servigo adequado é o que satisfaz as condicoes de regularidade, continui-
dade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo
e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e
das instalagdes e a sua conservacio, bem como a melhoria e expansao do ser-

vigo.”

Portanto, conforme o texto da Lei Geral de Concessoes, “servico ade-
quado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e
modicidade das tarifas”. Além disso, a propria lei esclarece no que consis-
tiria a “atualidade” referenciada no paragrafo segundo do mencionado
dispositivo. E dizer, segundo a Lei Federal n.° 8.987/1995, “a atualidade
compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instala-
¢des e a sua conservagao, bem como a melhoria e expansdo do servigo”,
compreendido como o Principio da atualidade. Marcos Juruena, sobre o
tema, assegura que: Para o seu atendimento, a Administragdo concedente
poderé alterar unilateralmente as clausulas de servigo do contrato de con-
cessdo ou dos atos de permissdo e de autorizacdo para que as novas
necessidades ou as novas técnicas sejam incorporadas aos encargos do
concessionario ou do permissionario, sempre ponderando o custo a ser
repassado e, eventualmente, regulando o custo a ser internalizado.®

Podemos dizer assim, que em contratos de concessao de longa dura-
¢ao, um dos principais requisitos para a exploragido adequada do servico
consiste no emprego de técnicas atualizadas, modernas e em conformi-

dade com a evolucao tecnolégica dos servicos a ela outorgados.

8 SOUTO, Marcus Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério, 2004.
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Nesse aspecto, é que se costuma classificar que os contratos de con-
cessao de longa duracdo sdo essencialmente incompletos, como uma
maneira de garantir seguranga juridica para as partes envolvidas, de tal
forma, que é humanamente impossivel imaginar que certo instrumento
contratual consiga prever todas as interferéncias, inconstancias, desequi-
librios que ocorrerao nos préximos dez, vinte ou trinta e cinco anos. Os
contratos de concessao, a luz do conceito de servico adequado disposto na
Lei Geral de Concessoes, devem estar prontos para enfrentar a realidade
fatica, o que Egon Bockmann Moreira denomina de capacidade de apren-
dizagem dos contratos.?

Ainda sobre o tema, sabe-se que neste contexto dos contratos incom-
pletos, o exercicio antecipado de futurologia acerca de todas as hipéteses
que incidirdo sobre contrato e sdo impossiveis, e 0 ano de 2020 com a
pandemia, é um exemplo claro que na pratica tal teoria ndo se aplica.

Nesse mesmo aspecto, Marcos Nobrega lembra que os entdo “contra-
tos completos” consistem nos contratos classicos e irrealistas que
estabelecem exaustivamente as hipéteses que podem, inclusive, compro-
meter a sua execucdo, diferentemente dos contratos de concessao,
dindmicos por esséncia. A pretensdo de completude contratual configura
uma verdadeira falacia; os contratos classicos apresentam uma série de
problemas durante a fase de execugdo contratual, justamente por possui-
rem a pretensdo ilusoria de serem completos e conseguirem prever todas
(ou quase todas) as contingéncias que podem afeta-los.'* Marcos Nébrega
destaca, assim, que diante da realidade da incompletude contratual, uma
série de circunstancias deverao ser resolvidas tdo somente ex post, durante

o andamento da execuc¢do contratual.”

9 MOREIRA, Egon Bockmann. O contrato administrativo como instrumento de governo..., p. 503-515.
© NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura..., 449.

 NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura..., p. 450.
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Ademais, a Lei Federal n.° 8.987/1995, em seu art. 23, inc. V, indica
como clausula essencial do contrato de concessio, as relativas “aos direi-
tos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria,
inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de futura alteragao e
expansdo do servigo e consequente modernizacao, aperfeicoamento e am-
pliacio dos equipamentos e das instalacdes”. E dizer, os contratos de
concessdo, como ja dito, sdo essencialmente dinamicos e incompletos,
frente a inevitavel necessidade de alteragao constante das clausulas con-
tratuais, sobretudo por conta da evolucdo tecnolégica, modernizacéo e
expansao dos servigos.

E nesse exato contexto, portanto, que Egon Bockmann Moreira
afirma que a “seguranca contratual advém da certeza da mudanca” e que
“a estabilidade dos contratos de longo prazo ndo decorre da imutabilidade
monolitica, mas sim da dinamicidade/plasticidade”.'* Trata-se da ideia de
seguranca dinamica, a luz do conceito de servigo adequado da concesséo.

Vale dizer, a convivéncia entre a mutabilidade e a seguranca juridica
dos contratantes é da prépria esséncia das concessdes, ja que tais contratos
sdo incompletos e dindmicos. Afinal, se algo é certo no longo prazo de du-
racdo destes contratos, trata-se das diversas alteracdes contratuais, tendo
em vista as variadas demandas populares e inovagoes tecnolégicas que po-
dem surgir ao longo da execugdo contratual. Moreira e Milano salientam,
nesse passo, que seria ilusdrio acreditar que exista um contrato tdo com-
pleto que o torne imune a altera¢des. Segundo os mencionados autores:
“As alteragdes das demandas sociais em relacdo ao objeto do projeto con-

cessionario implicardo constantes mutagoes das obriga¢des contratuais”.'3

> MOREIRA, Egon Bockmann. O contrato administrativo como instrumento de governo..., p. 503-515.

3 MOREIRA, Egon Bockmann; MILANO, Célio Lucas. Contratos ptiblicos de longo prazo: a seguranca juridica advinda
da certeza da mudanga. Revista de Direito Ptiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, abr./jun. 2011.
Disponivel em: <htttp://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=73325>. Acesso em: 1° ago. 2014.
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Ademais, conforme visto no presente topico, o conceito de “servigo
adequado” faz-se imprescindivel para a exploracdo dos contratos de con-
cessao de longa duracéo, sobretudo no tocante a necessidade de atualidade
e modernizacdo do servico publico.

Vejamos sob outro aspecto importantissimo ocorrido recentemente,
como ja dito anteriormente sdo os efeitos causados pela pandemia do Co-
vid 19, nos referidos contratos. Diante de evento de tamanha grandeza e
importancia, serd possivel reequilibrar estes contratos aplicando-se a teo-
ria da imprevisao?

Como explica o autor', em relacio a protecao da equagao econdmico-
financeira dos contratos administrativos, é necessario contrapor a existén-
cia de uma esfera ordinaria (como o risco ordinario e previsivel suportado
pelo concessionario) e a esfera extraordinaria (com riscos imprevisiveis).
Ora, primeira esfera, ndo ha o que se falar em responsabilizagdo quanto a
recomposi¢ao, porém, nao podemos dizer o mesmo para a segunda esfera.

Vernalha'®, define que a esfera extraordinéria “compreenderia even-
tos habeis a, produzindo desbalanceamento na equacdo financeira, sujeitar
a Administracdo ao dever juridico de sua recomposi¢ido”. Abrangendo
tanto aspectos econdmicos de conduta da Administragdo Publica, como
circunstancias externas ao contrato, caracterizando-se assim como fatos
imprevistos e imprevisiveis ao tempo da celebragdo contratual. Neste
mesmo sentido, o referido autor referéncia quatro causas aptas a produzir
o rompimento da equagdo econdmico-financeira do contrato. Sendo elas:
a modificacao unilateral do contrato, o fato da administracao, o fato do

principe e por fim os fatos imprevisiveis e excepcionais.

4GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessao de Servigo Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2012.

'S GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessio de Servico Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Desta forma, podemos afirmar que além de alteracdes provocadas
por atualizacdo tecnolégica e qualitativa, mudancas imprevisiveis e extra-
ordindrias nas condi¢des presentes no momento da celebracio de um
contrato podem gerar desequilibrios exagerados na relacdo original.

Ainda sob o aspecto de que a manifestagio de vontade das partes esta
inserida num cenério especifico, a alteracdo repentina, e substancial desse
contexto pode ser vista como mudanca das préprias obrigacdes pactuadas.
Viés este, que se coaduna, no que se costuma chamar de “teoria da impre-
visao”.

A teoria da imprevisao ja é conhecida e aplicada aos contratos publi-
cos tradicionais, no artigo 65, II, da Lei Federal n° 8.666/93'°, que tem
como objetivo a exigéncia constitucional de garantir seu equilibrio econ6-
mico-financeiro, gravada na disposicio de que serdo “mantidas as
condigdes efetivas da proposta” (artigo 37, XXI).

Porém, com relagdo aos contratos de concessao, a conclusédo pela apli-
cabilidade da teoria da imprevisio ndo é tao simples, pois neles,
diferentemente dos demais contratos administrativos, existe a reparticao
dos riscos, que em principio cada parte deve arcar com o que foi contratu-
almente pactuado.

Desta forma, ndo podemos deixar de considerar, que o particular pre-
cisa ter a oportunidade de se remunerar adequadamente pela atividade
realizada durante tdo longo prazo e com o risco envolvido. Porém é uma
tarefa de antecipacdo, que busca abarcar tudo que, razoavelmente, seja
possivel imaginar que possa afetar a boa execucio do contrato durante sua

vigéncia.

16 BRASIL. Lei Federal n® 8.666/93. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal, institui normas para
licitagdes e contratos da Administragao Puablica.
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Porém, mesmo o mais estudado e mais completo contrato é capaz de
prever todas as circunstancias excepcionais que podem atingir seu objeto
e 0 ambiente em que ele é executado, de modo que a atribui¢do de um risco
sempre ira considerar um ntimero grande de possibilidades.

Com a pandemia por exemplo, foram afetadas as mais diversas ativi-
dades realizadas em contratos de concessdo, nio necessariamente em
desfavor do concessionério. Porém, houveram reflexos em setores jamais
imaginados, com mudangas culturais e habitos, citando algumas delas
como reducdo de fluxo de veiculos nas rodovias pedagiadas, reducio exa-
gerada do fluxo de passageiros em aeroportos, por outro lado aumento das
demandas em hospitais publicos e a variagido busca do valor da moeda que
afeta concessdes que possuam em sua atividade a aquisicdo de bens ou
servi¢os importados.

Seria correto entender que a previsdo intangivel de que uma parte
estd incumbida daquele risco sempre afastaria, em concreto, a possibili-
dade de desfazer uma situacao de onerosidade excessiva, mesmo sabendo-
se que seria invidvel que as partes, a época da licitagdo, antecipassem a
possibilidade de ocorréncia do atual cenario catastréfico? Ou seria possivel
falar, como definiu Flavio Amaral Garcia'7, em “imprevisdo na previsao”?

O que se tem defendido, contudo, hoje, e este é o cerne de nossa ques-
tao, é que mesmo 0s eventos abstratamente previstos em contrato podem
tomar, concretamente, propor¢oes que jamais poderiam ter sido antecipa-
das e que, assim, ndo deveriam ser entendidas como riscos assumidos
pelas partes.

Tal circunstancia, como ja tratado anteriormente, possui natureza in-

completa deste tipo de contrato muito abrangente e de longo prazo, sendo

7 GARCIA , Flavio Amaral. A imprevisdo na previsao e os contratos concessionais. In: MOREIRA, Egon Bockmann
(Coord.). Tratado do equilibrio econdémico-financeiro: contratos administrativos, concessoes, parcerias publico-
privadas, Taxa Interna de Retorno, prorrogacao antecipada e relicitacao. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2019.
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assim, pode ser custoso, se ndo impossivel, prever todas as situa¢des e
combinacdes incertas a que estdo sujeitos os atributos do contrato.

K possivel que um fato superveniente cause impactos graves nas ba-
ses do contrato ou na realidade ndo manifestada a sua celebragdo, em grau
que torne excessivamente onerosa a prestagao assumida por uma das par-
tes e que, ainda que se enquadre, num risco atribuido a ela pela grandeza
do contrato, ndo poderia, ter sido antecipado e, portanto, assumido. Ou
seja, o risco podia até ser previsivel, mas o seu resultado, ndo.

3 A alteracdao dos contratos de concessao por alteracao qualitativa na
prestacao de Servico Publico

Se tratando de um caso concreto de uma Concessionéria de Servigos
Putblicos de Limpeza, em que a Lei Federal n.° 12.305/2010 em seu art. 54
dispoe que: “a disposigdo final ambientalmente adequada dos rejeitos, ob-
servado o disposto no § 1° do art. 9% devera ser implantada em até 4
(quatro) anos ap6s a data de publicagio desta Lei”. Trata-se, pois, de uma
exigéncia legal decorrente da Politica Nacional de Residuos Sélidos, como
prever e atender a legislacdo dentro do contrato de concessdo, sendo atra-
vés de um reequilibrio contratual.

E neste aspecto que nos deparamos com as possibilidades de adequa-
¢do dos servicos dentro dos Contratos de Concessdes para possiveis
prorrogacgdes contratuais para fins de recomposicdo do reequilibrio eco-
ndmico financeiro das Concessoes.

Segundo Marcal Justen Filho'®, por meio da prorrogacio do contrato
de concessao, “assegura-se ao particular um prazo mais extenso de explo-
ragao do empreendimento para permitir a manutengdo da relagdo original

entre encargos e vantagens”.

8 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo, 11 ed. Sio Paulo:RT, 2015.
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Na forma do art. 24 da Lei Federal n.° 13.655/2018", a avaliagio da
legalidade dos atos administrativos e a responsabilizagao subjetiva de pes-
soas de direito publico e privado deve considerar as orientacdes gerais
vigentes a época, assim entendidas as interpretacoes e especificagdes con-
tidas em atos publicos de carédter geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa
reiterada e de amplo conhecimento publico.

Ora, com tantos exemplos citados no capitulo anterior, ndo seria o
mesmo que afirmar que a imposicao de uma nova condicio exigida através
da publicagao da Politica Nacional de Residuos Sélidos trouxe para os Con-
tratos de Concessio de Limpeza Publica também uma forma de
recomposicao?

Nao obstante, gerando um beneficio econdmico imediato ao Poder
Puablico para além de preservar multas, trazer beneficio a comunidade.
Alias, exemplificamos anteriormente, um periodo de turbuléncia e retor-
nando o pais as circunstancias normais, como o0s ocasionados pela
pandemia, evento excepcional, o que é diferentemente da aplicagdo da Po-
litica Nacional de Residuos Sélidos, que ndo possui carater temporario, e
sim de atualidade e necessidade para o desenvolvimento sustentavel.

Contudo, considerando tais ponderagdes, nos parece possivel, em
tese, a aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos de concessdo afeta-
dos pela pandemia, e porque ndo, por uma nova exigéncia de ambito
nacional, em relacdo a evento contido no escopo de um risco literal e ex-
pressamente atribuido a uma das partes.

Podemos resgatar ainda, o que vimos inicialmente em que nos ter-
mos da lei federal, o servigo prestado mesmo se tratando de um contrato

longo, deve se manter de forma adequada, a atualidade e a modernidade.

9 BRASIL. Lei n° 13.665/2018. Introdugao as normas do Direito Brasileiro.
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Diante de tantas mudancas principalmente neste aspecto ambiental ocor-
rendo, com tantas inovacdes e tecnologias apresentadas pelo mundo,
como ndo adequar um contrato vigente para que o mesmo cumpra a fun-
¢ao da qual lhe foi atribuido.

Outrossim, devem ser observadas cada caso, a fim de que possa se
examinar os temas da mutabilidade das clausulas contratuais, pois incide
ainda quando a relacdo original entre vantagens e encargos for afetada por
eventos supervenientes imprevisiveis, ou embora previsiveis, de conse-
quéncias incalculaveis para atender uma exigéncia ou necessidade.

Essa modificagao de encargos, quando a Administracdo introduz al-
teragdes unilaterais na contratagdo, seja ela, inovando o projeto inicial
e/ou ampliando os deveres contratados, o ocorre a quebra do equilibrio.
Esta quebra do equilibrio consiste em divergéncia entre as projegdes ori-
ginalmente elaboradas pelas partes e a realidade verificada durante a
execucao do contrato.

Em se tratando de atividades de interesse coletivo, sendo esta um en-
volvimento ainda maior no quesito dever de adequacdo e atualidade, em
que toda a utilidade fornecida pelo Estados aos particulares deve ser per-
manentemente adaptada as necessidades e acompanhar as variagoes das
demandas e exigéncias, caracteristica esta chamada de principio da muta-
bilidade dos servigos ptblicos.

Como ja falamos, nao seria l6gico imaginar que as solucdes (técnicas
e legais) convencionadas no momento inicial de um contrato, deveriam
manter-se inalteradas ao longo de todo o prazo da contratagdo. Desta
forma, ficaria impossivel adequar o servigo publico as circunstancias im-
previstas, e no caso em questdo, na prestacdo de servicos de coleta,
transporte e operacao de residuos s6lidos, tem que ser adaptada as exigén-
cias supervenientes, ainda que isso importe inovacdo tecnoldgica ou

alteracdo das condig¢Oes previstas por ocasido da licitacdo.
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Notadamente que esse dever de adaptagdo das condi¢oes contratadas,
nao se vincula diretamente ao interesse da Concessiondria, mas reflete o
interesse publico de prestagdo do melhor servigo publico possivel, desde
que o objeto da concessao nao sofra transformagoes, nem modificacoes
que alterem as condig¢des essenciais da prestacdo de servico.

Dai nos deparamos com viabilidade a partir da prorrogacao do prazo
contratual, uma vez que com a quebra do equilibrio vislumbra a possibili-
dade de prorrogacgdo para que os investimentos sejam amortizados sem
que onere o poder publico nem através de aumento de tarifas aos usudrios.

Sob este aspecto, passamos a estudar os entendimentos jurispruden-
cial e administrativa.

Fato recente, foi matéria veiculada sobre a prorrogacdo antecipada
de contratos para concessdo de ferrovias, prevista na Lei 13.448/2017%,
nao afronta a regra da licitagdo. O entendimento é do Plenério do Supremo
Tribunal Federal que, em fevereiro, negou pedido liminar da Procurado-
ria-Geral da Republica para declarar a inconstitucionalidade de
dispositivos da lei que garantiam a extensdo dos contratos ferroviarios.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes* rememorou tltimas edi¢oes le-
gislativas em temas da administracdo putblica e apontou que as
prorrogagoes antecipadas ndo podem ser confundidas com outras formas
de prorrogacao.

A previsao da prorrogacao antecipada, segundo o ministro, depende
de alguns fatores: o contrato a ser prorrogado ter sido previamente lici-
tado; de o edital de licitagao ter autorizado a sua prorrogacao; de a decisdo

ser discricionaria da administracdo; e de tal decisdo ser sempre lastreada

20 BRASIL. Lei n° 13.448/2017. Estabelece diretrizes gerais para prorrogagao e relicitagio dos contratos de parceria
definidos nos termos da Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviério, ferroviario e aeroportuario
da administracdo publica federal, e altera a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995.

2! https://www.conjur.com.br/2020-fev-20/prorrogar-contrato-concessao-ferrovias-nao-afronta-licitacao
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pelo critério da vantajosidade. "A decisdo da prorrogacao é privativa da
administracio publica.(...) Nao convém ao STF perquirir a conveniéncia e
oportunidade da decisdo administrativa de prorrogacdo dos contratos. As
avaliaces neste sentido devem ser desempenhadas pelo préprio poder
concedente", afirmou.

Ainda sobre os Contratos de Concessao das Ferrovias, a Agéncia Na-
cional de Transportes Terrestres (ANTT) e a concessionaria Rumo Malha
Paulista S.A., subsidiaria da Cosan, assinaram recentemente, em 27 de
maio do presente ano, o termo aditivo de concessdo, que d4 a Malha Pau-
lista o direito de renovacio do contrato por mais 30 anos.

Foram mais de 4 anos de tratativas entre governo federal, empresa e
orgdos de controle, para viabilizar a renovacao antecipada. O presidente
da ABIFER, Vicente Abate comenta: “A assinatura da prorrogacio do con-
trato da Rumo Malha Paulista foi um marco histérico para o setor
ferroviario brasileiro e sua industria. Fla abrird caminho para que as re-
novagdes antecipadas das demais malhas avancem com a necessaria
celeridade”.

O valor da outorga da concessao sera de R$ 2,9 bilhes. Esse mon-
tante serd pago em parcelas trimestrais ao longo da vigéncia contratual,
prevista até 2058, e os investimentos nos proximos cinco anos estao esti-
mados em Rs$ 6,1 bilhdes em obras, trilhos, vagdes e locomotivas.

Outro, fato relevante para o presente tema juridico foi a publicacdo
do Decreto Federal n.° 9.048 de 10 de maio de 2017, que alterou o Decreto
n.° 8.033/2013 e demais disposices legais que regulam a exploragao de
portos organizados e instalagdes portudrias.

Pela via do decreto, o Presidente da Republica modificou os aspectos

contratuais referentes aos prazos de vigéncia e prorrogacoes dos contratos

22 https://abifer.org.br/rumo-assina-a-prorrogacao-da-malha-paulista,
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e concessao e de arrendamento portudrio. Para futuros contratos, estabe-
leceu prazo determinado de até 35 (trinta e cinco) anos, prorrogaveis
sucessivas vezes, a critério do poder concedente, até o limite maximo de
70 (setenta) anos, observados os requisitos previstos de prorrogacdo. Para
contratos de arrendamento portuario em vigor com previsdo expressa
ainda nao realizada, possibilitou a realizagdo de prorrogacio antecipada, a
critério do poder concedente, mediante realizacdo de investimentos novos
e imediatos, conforme plano de investimentos.

O Tribunal de Contas da Unido foi instado a apreciar a legalidade de
tais previsoes, confirmando a tendéncia daquela Corte de nao permitir a
extensdo da vigéncia contratual para contratos j& assinados, para além dos
prazos originalmente fixados. Assim, concluiu que para os contratos assi-
nados antes do decreto presidencial de 2017, serd admitida uma tnica
prorrogacao e pelo prazo original.

Nos termos do Acorddo n.° 1446 de 26 de junho de 2018, o Plenario
julgou irregulares as disposi¢oes que permitiram, a ampliacdo dos contra-
tos jé& celebrados e vigentes, em longo voto que discorreu sobre a infracdo
aos principios da vinculagdo ao instrumento convocatério, a isonomia e a
a selecdo da proposta mais vantajosa.

Todavia, a despeito de julgar ilegais as prorrogagdes ordinarias e an-
tecipadas previstas no Decreto Federal n.° 9.048/2017, ndo vedou, a priori,
a prorrogacdo como mecanismo de recomposicdo do equilibrio econo-
mico-financeiro, restando consignado no voto a possibilidade excepcional
de prorrogacao, desde que observadas os riscos

Da leitura do voto em questdo, conclui-se que o TCU entende pela
viabilidade juridica da prorrogacio contratual como forma de recomposi-
¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, desde que
comprovado a materializacao de risco previamente assumido pelo poder

concedente no contrato ou, subsidiariamente, a comprovagdo de
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ocorréncia de caso fortuito ou de for¢a maior, fato do principe, fato impre-
visivel ou fato previsivel, mas de consequéncias incalculaveis, conforme
art. 65, inciso II, alinea ‘d’, da Lei 8.666/1993.

Ainda, a demonstracdo de que a alteracdo contratual é a melhor al-
ternativa para a recomposi¢do do equilibrio, quando demonstrada a
inviabilidade de adogdo de outros mecanismos que interfiram prioritaria-
mente na relacdo entre o poder publico e o particular regulado (alteracgdo
dos encargos devidos pelo arrendatério, estipulacdo de indenizacdes), e,
subsequentemente, mecanismos que interferiram prioritariamente nos
servicos disponibilizados aos usuérios (alteragdo de tarifas cobradas, mo-
dificagdo das obrigagdes contratuais); e ainda, desde que ndo incorra em
afronta as restrigoes impostas pela legislagao;

Por fim, deve ser considerado, o tempo residual do contrato, a fim de
que sejam verificadas e testadas as formas mais benéficas ao interesse pa-
blico para a recomposicio do equilibrio econdomico-financeiro,

considerando os anos vigentes do contrato.
4 Conclusédo

A prestacdo de servicos publicos ocupa um lugar importante na Ad-
ministragdo Publica. A concessdo de servicos publicos tem-se mostrado
através dos tempos como um dos meios mais eficazes de o Poder Publico
assegurar a prestacdo de tal servico com a colaboracéo de particulares.

Através da concessdo se permite a utilizagdo da experiéncia do parti-
cular e sua flexibilidade para desempenhar as possiveis alteragdes que
podem sofrer o Contrato de Concessdo de Servico Publico.

Essas alteracdes podem ser geradas por atualiza¢des necessérias e/ou
imprevisiveis decorrentes da prestacido de servicos e/ou exigéncias legais

impostas ao concessionario.
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Podemos afirmar que para o caso concreto, partindo do que estuda-
mos nos capitulos anteriores, que a imposi¢ao de um novo encargo, que
tenha como objetivo manter a prestacdo de servico de forma adequada, a
atualidade e modernidade, ou seja, que demande alteragdo qualitativa na
prestacdo do servico publico por mudanca de patamar tecnoldgico, se-
guido de inovacdo e sustentabilidade, da possibilidade de prorrogacgdo do
prazo de vigéncia contratual da Concessao de Servigo Publico, para fins de
manutencio da quebra do equilibrio contratual, sem que traga prejuizos
da taxa e/ou tarifa do servico publico.

Tal afirmacéao, desde que analisados todos os aspectos discorridos no
presente trabalho, como as condi¢ées inicialmente contratadas, a possibi-
lidade de mutabilidade das clausulas contratuais, previsdo em lei e

interesse do poder publico.
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A Lein°® 13.874/2019 e os reflexos
na cidade de Ponta Grossa - Parana

Brenda Koehler de Oliveira Godoy
Jodo Irineu de Resende Miranda 2

1 Introducao

Neste artigo busca-se demonstrar os principais aspectos da Lei n°
13.874 de 20 de setembro de 2019, conhecida como Lei de Liberdade Eco-
ndmica, seus principios norteadores, aplicacdo e demais fatores. Através
dessa andlise, é possivel analisar também a legislagdo municipal da cidade
de Ponta Grossa, no Parand, e entdo tragar quais as medidas que foram
adotadas para a harmonizacao da legislacdo municipal com a legislagéo
federal.

Para atingir essa finalidade, primeiramente faz-se necessario a expla-
nacao da Lei n® 13.874/2019 para apresentar quais sdo os atos passiveis
de liberagao, de que forma é feita essa liberacdo, bem como quais sdo as
atividades consideradas de baixo risco e que se enquadram para utilizagdo
da lei.

Ap0s isso, analisa-se através de estudo de caso se ja houve alteracdo
na legislacdo municipal, verificando os principais pontos relacionados a

abertura de empresa ja se utilizando a Lei de liberdade econdmica.
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Por fim, demonstra-se a competéncia concorrente da Unido, do Estado
e do Municipio, apresentando quais foram as medidas e iniciativas adotadas

pelo Municipio de Ponta Grossa e em que ainda é preciso adequar-se.
2 A lLeideLiberdade Economica

No Brasil, a abertura de empresas para os diversos ramos existentes
demandava tempo e muita paciéncia, tendo em vista todo o processo bu-
rocratico pelo qual deveria se passar para que entdo o seu negdcio, a sua
empresa, pudesse abrir as portas e funcionar legalmente.

Com a criagdo da Lei n® 13.874 de 20 de setembro de 2019, toda essa
burocratizagdo tende a diminuir cada vez mais e até mesmo a deixar de
existir, pelo menos para aqueles segmentos considerados de baixo risco,
aumentando dessa forma a livre iniciativa e movimentando o setor econd-
mico dos estados e municipios.

A necessidade de uma lei que regulamente a livre iniciativa e o livre
exercicio das atividades econdmicas de baixo risco, tem o intuito de incen-
tivar o setor econémico, restringindo a atuacdo do Estado e monitorando
aquelas atividades que realmente requerem maior ateng¢do, as chamadas
atividades de alto risco.

A desburocratizagdo déa-se através da inexigéncia de certos atos pu-
blicos de liberacio para exercer a atividade econdmica3. Isso ocorre gragas
aos principios que os norteiam: liberdade, boa-fé, intervenc¢ao subsidiaria

e excepcional e vulnerabilidade®.

3 Art. 1°. §6°. Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos publicos de liberacéo a licenca, a autorizagao, a conces-
s30, a inscrigo, a permisso, o alvard, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro e os demais atos exigidos,
sob qualquer denominagio, por 6rgao ou entidade da administracao publica na aplicacao de legislagao, como condicao
para o exercicio da atividade econdmica, inclusive o inicio, a continuagio e o fim para a instalacao, a construcio, a opera-
a0, a produgdo, o funcionamento, 0 uso o exercicio ou a realizacao, no ambito publico ou privado, de atividade, servigo,
estabelecimento, profissdo, instalagdo, operaco, produto, equipamento, veiculo, edificagio e outros.

4 Art. 2°. Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei: I - a liberdade como uma garantia no exercicio de ativi-
dades econdmicas; II - a boa-fé do particular perante o poder publico; III - a intervencio subsidiaria e excepcional
do Estado sobre os exercicios das atividades econdmicas; e IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular
perante o Estado.
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Contudo, conforme dito anteriormente, a Lei vem para ditar os direi-
tos de liberdade econdmica dos particulares, regulamentando a atuacdo do
Estado e, também, nos indica quais sdo as atividades que podem se utilizar
deste direito, que podem desenvolver sua atividade livremente sem preci-
sar passar por todo processo burocratico anteriormente exigido®.

Em seu artigo 3° a Lei nos traz os direitos de toda pessoa, seja ela
fisica ou juridica, que sdo essenciais para o desenvolvimento econdmico

nacional®. Dentre esses direitos, o primeiro deles é:

Art. 3°.1 - desenvolver atividade economica de baixo risco, para qual se valha
exclusivamente de propriedade privada prépria ou de terceiros consensuais,
sem a necessidade de quaisquer atos publicos de liberagdo da atividade econd-

mica’;

Entdo, como pode-se notar, as atividades que estdo livres da exigéncia
de atos publicos para liberagdo do exercicio de sua atividade econdmica
sdo aquelas consideradas de baixo risco, as quais sao regulamentadas, via
de regra, por legislacdo estadual ou municipal. Caso nado haja legislacdo

especifica tratando das atividades de baixo risco, conceituagdo ou

5 BRASIL. Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracao de Direitos de Liberdade Economica; estabelece
garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 e
a Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Dele-
gada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n®
73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em: 24 jul. 2020.

5 Art. 3°. Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e crescimento econdmico
do Pais, observado o disposto no paragrafo tnico do art. 170 da Constituicio Federal: (...).

7BRASIL. Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica; estabelece
garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, 0 Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 e
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Dele-
gada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n®
73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em: 24 jul. 2020.
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classificacio, podera ser regulamentado por ato do Poder Executivo fede-
ral. E, ainda, caso nenhuma das hipdteses seja disponibilizada, o Comité
para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da Legali-
zacdo de Empresas e Negobcios (CGSIM) disponibilizara Resolucao
especifica com o rol das atividades de baixo risco®.

Ainda segundo o texto do artigo 3° da Lei n° 13.874/2019, em seu
parégrafo 2° afirma-se que a fiscalizacdo quanto a atividade de baixo risco
ocorrera posteriormente, seja ela de oficio ou através de alguma dendncia
realizada a autoridade responsavel®.

Ja aLei n° 11.598/2007, que trata da regulamentagao da Rede Nacio-
nal para a Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e
Negocios (Redesim), traz em seu artigo 4°, paragrafo 5° a informacao de
que ap6s ato do Poder Executivo federal classificando as atividades de
baixo risco, bastard como requerimento ao integrante da Redesim uma
auto declaragdo de enquadramento, sendo essa suficiente até que se apre-

sente prova demonstrando o contrario™.

8 Art. 3°. §1°. Para fins do disposto no inciso I do caput deste artigo: I - ato do Poder Executivo federal dispora sobre
a classificacao de atividades de baixo risco a ser observada na auséncia de legislagao estadual, distrital ou municipal
especifica; I - na hip6tese de auséncia de ato do Poder Executivo federal de que trata o inciso I deste paragrafo, sera
aplicada Resolucao do Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da Legalizacao de Em-
presas e Negdcios (CGSIM), independentemente da aderéncia do ente federativo a Rede Nacional para a Simplificagao
do Registro e da Legalizacao de Empresas e Negdcios (Redesim); (...).

9 BRASIL. Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica; estabelece
garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 e
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Dele-
gada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n®
73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em: 24 jul. 2020.

' BRASIL. Lei 11.598, de 3 de dezembro de 2007. Estabelece diretrizes e procedimentos para a simplificagao e inte-
gracao do processo de registro e legalizacdo de empresérios e de pessoas juridicas, cria a Rede Nacional para a
Simplificagao do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negdcios - REDESIM; altera a Lei n° 8.394, de 18 de
novembro de 1994; revoga dispositivos do Decreto-Lei n° 1.715, de 22 de novembro de 1979, e das Leis n° 7.711, de
22 de dezembro de 1988, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.906, de 4 de julho de 1994;
e dé outras providéncias. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Lei/L11598.htm>. Acesso em: 24 jul. 2020.
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Ainda no mesmo sentido, a referida Lei continua a afirmar que even-
tuais vistorias e fiscalizagdes poderao ocorrer ap6s o inicio da atividade
econOmica, nao sendo empecilho para abertura do negécio e os requisitos
para o registro e legalizacdo deverao ser uniformizados e simplificados".
Para tanto, sera emitido Alvara Provisério de Funcionamento™.

Para tratar mais afundo acerca do conceito e do rol das atividades de
baixo risco, faz-se necessario utilizar a Resoluc¢do n® 51 do CGSIM, que
versa sobre a definicdo de baixo risco para fins da Lei n°® 13.874/2019, aqui
objeto de estudo. Divide-se entdo, em nivel de risco I (baixo risco, “baixo
risco A”, risco leve, irrelevante ou inexistente), nivel de risco II (médio
risco, “baixo risco B”, ou risco moderado) e nivel de risco III (risco alto)3.

Para melhor esclarecer, as atividades de baixo risco, sdo aquelas que
nao necessitam de vistoria prévia, passando apenas por fiscalizacdo poste-
rior para fins de manter o enquadramento. Também, que ndo apresentem
risco a prevencdo contra incéndio e panico, nem a seguranca sanitaria ou

ambiental. Quando exercidas na zona urbana, assim serdo definidas se:

I - executada em area sobre a qual o seu exercicio é plenamente regular, con-
forme determinagdes do zoneamento urbano aplicavel, incluindo a legislacio
municipal ou, nos termos do art. 7° da LC n° 123, de 2006, quando instaladas
em area ou edificagao desprovidas de regulagdo fundiaria, imobiliaria e edili-

cia, inclusive habite-se; ou II - exploradas em estabelecimento in6cuo ou

" Art. 5°. Para os fins de registro e legalizagao de empresarios e pessoas juridicas, os requisitos de seguranca sanitaria,
controle ambiental e prevencio contra incéndios deverdo ser simplificados, racionalizados e uniformizados pelos
orgaos e entidades que componham a Redesim, no ambito das respectivas competéncias.

2 BRASIL. Lei 11.598, de 3 de dezembro de 2007. Estabelece diretrizes e procedimentos para a simplificagdo e inte-
gracao do processo de registro e legalizacdo de empresérios e de pessoas juridicas, cria a Rede Nacional para a
Simplificagao do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negdcios - REDESIM; altera a Lei n° 8.394, de 18 de
novembro de 1994; revoga dispositivos do Decreto-Lei n° 1.715, de 22 de novembro de 1979, e das Leis n° 7.711, de
22 de dezembro de 1988, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.906, de 4 de julho de 1994;
e da outras providéncias. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Lei/L11598.htm>. Acesso em: 24 jul. 2020.

'3 BRASIL. Resolucao n° 51, de 11 de junho de 2019. Versa sobre a definicio de baixo risco para fins da Lei n° 13.874,
de 20 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/
RESOLUCOES_CGSIM/Resoluo_51_2019_alterada_pela_57_2020.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2020.
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virtual, assim entendido aquele: a) exercido na residéncia do empresario, titu-
lar ou sécio, na hipdtese em que a atividade ndo gere grande circulacao de
pessoas; ou b) em que a atividade exercida for tipicamente digital, de modo

que ndo exija estabelecimento fisico para a sua operagéo™.

Ainda:

Art. 4° Para fins de prevencdo contra incéndio e panico, qualificam-se como
de nivel de risco I - baixo risco, “baixo risco A”, risco leve, irrelevante ou ine-
xistente aquelas atividades realizadas: (Redagdo dada pela Resolugao n° 57, de
21 de maio de 2020) I - na residéncia do empreendedor, sem recepcao de pes-
soas; ou II - em edificacdes diversas da residéncia, se a ocupacao da atividade
tiver ao todo até 200 m? (duzentos metros quadrados) e for realizada: a) em
edificacido que ndo tenha mais de 03 (trés) pavimentos; b) em locais de reuniéo
de putblico com lotagéo até 100 (cem) pessoas; ¢) em local sem subsolo com
uso distinto de estacionamento; d) sem possuir liquido inflamével ou combus-
tivel acima de 1000 L (mil litros); e €) sem possuir gas liquefeito de petréleo

(GLP) acima de 190 kg (cento e noventa quilogramas).'s

E, para fins de seguranga sanitaria e ambiental, considerar-se-ao ati-
vidades de baixo risco aquelas elencadas no Anexo desta mesma
Resolucao, o qual apresenta um rol com mais de 280 (duzentos e oitenta)

atividades.

3 Caso concreto no municipio de Ponta Grossa - PR

Para melhor exemplificar as mudancas trazidas com a Lei n°

13.874/2019, analisa-se o0 caso de uma empresa que esta sendo criada e

4 BRASIL. Resolugao n° 51, de 11 de junho de 2019. Versa sobre a defini¢ao de baixo risco para fins da Lei n° 13.874,
de 20 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/
DREI/RESOLUCOES_CGSIM/Resoluo_51_2019_alterada_pela_57_2020.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2020.

'5 BRASIL. Resolucdo n° 51, de 11 de junho de 2019. Versa sobre a defini¢io de baixo risco para fins da Lei n® 13.874,
de 20 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/
RESOLUCOES_CGSIM/Resoluo_51_2019_alterada_pela_57_2020.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2020.
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esta passando por todo o processo de abertura de empresa apds a edigdo
da lei®.

A empresa possui codigo CNAE n° 4299-5/99, correspondente a “ou-
tras obras de engenharia civil nao especificadas anteriormente””’. A
mesma nao se encontra no rol de atividades econdmicas consideradas de
baixo risco, entretanto, com as mudangas trazidas pela nova Lei e com a
adequacao pelos 6rgaos responsaveis pelo cadastro e abertura das empre-
sas, o proprietario obteve a liberagao para abertura da empresa com alvara
provisério de funcionamento, visto que mesmo sem estar elencada no rol
das atividades de baixo risco a empresa possuia todos os requisitos para o
enquadramento.

Trata-se especificamente de empresa localizada na propria residéncia
do empresério, a qual ir4 realizar projetos de obras. O enquadramento
como atividade de baixo risco se deu na hora do cadastro da empresa na
Junta Comercial do Estado do Parand, que no ato questionou sobre o rece-
bimento de pessoas no local, se possui ou ndo garagem, se possui mais de
3 (trés) pavimentos, qual a metragem do espago da empresa, entre outras
perguntas.

Neste caso especifico, ndo havera fluxo de pessoas, possui garagem
com metragem nao superior a 200m? (duzentos metros quadrados), nio
trabalhara com liquidos inflaméveis acima de 1000L (hum mil litros) e
possui somente um pavimento.

Através dessas informagoes pode-se notar que tanto os 6rgaos esta-
duais quanto os 6rgdos municipais estdo buscando adequar-se para

melhor atender os novos empresérios e para facilitar a abertura dessas

6 GONCALVES LEITE, ADRIANE. Informagdes empresa em fase de abertura. [Mensagem profissional]. Mensagem
recebida por: <adriane.leite@uol.com.br> em 05 ago. 2020.

'7 SIMPLES NACIONAL - CNAE E ANEXOS. Disponivel em: <https://www.contabeis.com.br/ferramentas/simples-
nacional/4299599/>. Acesso em: 21 nov. 2020.
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empresas. Ap6s entrevista com profissional da &rea contabil, descobriu-se
que anteriormente a Lei n° 13.874/2019 ndo havia todos esses questiona-
mentos acima elencados, bem como nao era permitido legalmente que a
empresa abrisse as portas sem a obtencéo do alvara de funcionamento.'®
Agora, tendo sido enquadrada como atividade de baixo risco, a em-
presa pode abrir suas portas apenas com um alvard provisorio de
funcionamento, o qual ap6s a andlise dos documentos e de uma provavel
fiscalizacao e vistoria do local passara para um alvara de funcionamento

definitivo.

3.1 Competéncias dos entes federativos

Para um melhor entendimento acerca de quem é responsavel pelo
fornecimento de toda a documentacéo, cobrar taxas, fiscalizar e manter os
documentos atualizados, faz-se mister abordar o tema da competéncia
concorrente e o Poder de Policia utilizado pela administracido publica.

Pode-se dividir a competéncia em administrativa ou legislativa. A
competéncia administrativa subdivide-se em exclusiva e comum ou con-
corrente. A competéncia exclusiva determina que cada ente federativo tem
seu proprio campo de atuagao, podendo ser enumerados (no caso da Unido
e dos Municipios) ou reservados (no caso dos Estados)™.

A Constituicao Federal determina o rol de competéncias com bastante
especificidade para cada ente federativo, deixando o que nao for de com-
peténcia especifica da Unido nem dos Municipios para os Estados, motivo

pelo qual a competéncia dos Estados é chamada de reservada.*

'8 Entrevista realizada na cidade de Ponta Grossa, Parana, no més de agosto de 2020.
9 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 1124.
2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 1124.



Brenda Koehler de Oliveira Godoy; Jodo Irineu de Resende Miranda | 79

J& a competéncia comum ou concorrente pode-se dizer que é “cumu-

»21

lativa, paralela e simultanea

Federal.

, e estd presente no artigo 23 da Constituicao

Quanto a competéncia legislativa dos entes federados, esté elencado
no artigo 22 da Constituicdo Federal as competéncias de propriedade da
Unido, podendo essas serem delegadas ao Estado. Ja no artigo 25 da Cons-
tituicio Federal encontra-se presente as competéncias legislativas
residuais do Estado e no artigo 30 da Constituicao Federal determina-se a
competéncia dos Municipios em atendimento ao interesse local. Concor-
rentemente, encontramos as competéncias elencadas nos artigos 24 e 30,
I da Constituicao Federal®*.

Tratando mais especificamente da competéncia dos Municipios,
pode-se dizer que esta tem competéncia suplementar, presente no artigo
30, inciso II da Constituicao Federal®, ou seja, utiliza-se dela para especi-
ficar legislagdo federal ou estadual sobre determinada tematica, desde que
0s pressupostos estejam presentes, sdo eles: interesse local e compatibili-
dade com a lei federal/estadual®.

Ja o inciso I do artigo retro mencionado estabelece a competéncia do
Municipio para legislar sobre assuntos de interesse local®. Portanto, ca-
bera ao Municipio demonstrar o interesse local para justificar a criagdo de
lei suplementar, desde que a mesma nao contrarie lei estadual ou federal.

Fica claro entdo que os Municipios sao “entes federativos, dotados de

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 1125.
22 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 1126.
23 Art. 30. Compete aos Municipios: (...) I - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber; (...).

>4 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 1155.

25 BRASIL. Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 nov. 2020.
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autonomia prépria, materializada por sua capacidade de auto-organiza-
cdo, autogoverno, autoadministracio e auto legislacio”.

Fala-se em autonomia, porém essa autonomia existe desde que sejam
seguidas as orientagdes constitucionais, previamente definidas. A auto-or-
ganizagdo da-se pela Lei Organica de cada Municipio. O autogoverno da-
se através das eleicOes diretas para eleger Prefeito, Vice-Prefeito e Verea-
dores. Ja a autoadministragdo e a auto legislacdo ddo-se de acordo com as
competéncias elencadas na Constituicdo Federal, ndo sendo necessario au-
torizagdo ou delegacdo dos entes superiores hierarquicamente®.

E de competéncia também dos Municipios a instituicio de impostos
e taxas, conforme artigo 156 da Constituicio Federal®.

Dentro das competéncias dos entes federados encontra-se o Poder de

Policia. Entende-se como Poder de Policia:

(...) uma atividade da Administragdo Publica que se expressa por meio de seus
atos normativos ou concretos, com fundamento na supremacia geral e, na
forma da lei, de condicionar a liberdade e a propriedade dos individuos medi-

ante acoes fiscalizadoras, preventivas e repressivas.>®

O artigo 78 do Cddigo Tributéario Nacional também traz a definigdo

de Poder de Policia:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstengdo de fato, em razao de interesse publico concernente a segu-

ranca, a higiene, a ordem, aos costumes, ao exercicio das atividades

26 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 789.

7 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 790.

28 BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. SITE DO PLANALTO. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 nov. 2020.

9 MARINELA, Fernanda apud CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIUM, 2017. p. 135.
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econdmicas dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais

ou coletivos3®.

O Poder de Policia pode ser considerado em sentido amplo ou estrito.
Em sentido amplo corresponde a toda e qualquer a¢éo restritiva do Estado,
sendo atos do Poder Executivo ou Legislativo. Ja em sentido estrito é o que
é chamado de Policia Administrativa, que condiciona direitos®'.

Mais especificamente sobre a Policia Administrativa, esta pode ser
classificada em fiscalizadora, preventiva ou repressiva. As acdes preventi-
vas tratam de disposigOes abstratas e genéricas, como por exemplo a
edicao de portarias e regulamentos. As agdes repressivas sdo 0s atos pra-
ticados para garantir a obediéncia a lei. E as a¢des fiscalizadoras agem no
sentido e prevenir possiveis lesoes.

Independente da classificagdo da Policia Administrativa, esta sempre
agiré visando o interesse coletivo.

Passando para a Lei Organica do Municipio de Ponta Grossa, Municipio
que é objeto de estudo deste artigo, pode-se notar que em seu artigo 9° séo
confirmadas suas competéncias de acordo com as arroladas na Constituicio

Federal. Em seu artigo 11, trata das competéncias suplementares:

Art. 11. Compete ao Municipio, obedecidas as normas federais e estaduais:

I - dispor sobre prevencao contra incéndio;

1T - coibir, no exercicio do poder de policia, as atividades que violarem as nor-
mas de saude, higiene, sossego, seguranca, funcionalidade, moralidade e

outras de interesse da comunidade;

3° BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributéario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. SITE DO PLANALTO. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l5172compilado.htm>. Acesso em: 22 nov. 2020.

3! CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIUM, 2017. p. 135.

3 CARVALHO, Matheus. Manual e Direito Administrativo. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIUM, 2017. p.
135-136.
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III - prestar assisténcia nas emergéncias médico-hospitalares de pronto so-
corro, diretamente ou por instituigdes especializadas;

IV - dispor sobre o registro, vacinagdo e captura de animais;

V - dispor, especialmente, sobre:

a) assisténcia social;

b) agdes e servicos de saiide municipais;

¢) incentivos e tratamento juridico-administrativo diferenciado as microem-
presas e empresas de pequeno porte, assim definidas em lei;

d) incentivo ao turismo, comércio e a industria;

e) protecdo a infancia, aos adolescentes, aos idosos, aos portadores de defici-
éncia e aos dependentes de drogas e alcool;

f) ensino pré-escolar e fundamental, e a educacio especial, prioritarios para o

Municipio®.

Por fim, é na prépria Lei Organica do Municipio de Ponta Grossa -
Parand que esta regulada a cobranca de taxas e impostos. Assim determina

0 artigo 105, inciso II da referida Lei:

Art. 105. O Municipio poderad instituir:

(..)

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacio, efetiva
ou potencial, dos servicos ptblicos especificos e divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

(.3

Resta comprovado que Uniao, Estados e Municipios devem trabalhar
em conjunto, mantendo o respeito e concordancia ao legislar e visando

sempre atender o interesse coletivo, independente do ambito de atuacao.

33 PONTA GROSSA. Lei Orgénica do Municipio de Ponta Grossa/PR. Disponivel em: <https://leismunici-
pais.com.br/a1/lei-organica-ponta-grossa-pr>. Acesso em: 22 nov. 2020.

34 PONTA GROSSA. Lei Orgéanica do Municipio de Ponta Grossa/PR. Disponivel em: <https://leismunici-
pais.com.br/a1/lei-organica-ponta-grossa-pr>. Acesso em: 22 nov. 2020.
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4 Conclusédo

Com o decorrer da elaboracdo deste artigo cientifico, pode-se notar
como ha a preocupacio dos Orgaos Ptblicos em desburocratizar o pro-
cesso de abertura e funcionamento de empresas de baixo risco facilitando
desde o requerimento de abertura até a emissao dos documentos e fiscali-
Zacao.

Dito isso, percebe-se que tanto a Junta Comercial do Estado do Pa-
rana quanto a Prefeitura de Ponta Grossa - PR buscaram adequar-se a Lei
de Liberdade Economica tao logo quanto possivel, o que demonstra tam-
bém o interesse em incentivar a livre iniciativa e a abertura de empresas
que vao movimentar o setor economico da cidade.

Vislumbra-se também a importancia em compreender as diferentes
formas de competéncia e atuagdo dos entes federados, para entender de
que maneira cada ente pode agir, fiscalizar e legislar sobre as diversas te-
maticas que podem ser abordadas ao tratar-se de empresas.

Nota-se que est4 ocorrendo avangos positivos no sentido de implan-
tar o livre comércio e a livre iniciativa, tendo o Estado poder de intervencao
minima sobre estes. Esta desburocratizagdo levara a maior movimentagao
do setor econdmico dos Municipios e, além da agilidade com que essas ati-
vidades de baixo risco terao para se estabelecerem, aquelas que realmente
tem necessidade de maiores fiscalizacdes e regulamentacdes poderdo ser

olhadas a fundo e com o cuidado que realmente precisam.
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Obrigatoriedade de planilhas de composicao
de custos unitarios em licitacoes de coleta e
destinacao de residuos: estudos de casos

Vitor Moreira Borsato
Regina de Fdtima Wolochn 2

1 Introducao

Assim como todo particular, a Administragdo Ptblica também precisa
realizar compra de produtos, servicos e obras. Porém, diferentemente da
liberdade na forma e método de contratacdo que possui um particular, o
ente publico precisa seguir parametros e regras bem definidas, com um
objetivo principal: encontrar a melhor condi¢do enquanto houver igual-
dade de competicdo entre fornecedores.

A Constituicao Federal®, em seu Art. 37°, XXI, exige a licitacdo para a
contracgdo de obras, servigos, compras e alienagdes, e em seu Art. 175°
exige a licitacdo para concessdo e permissdo de servigos publicos.

Posteriormente, em 1993, para regulamentar o Art. 37° da CF foi cri-

ada a Lei Federal n® 8.666/1993* também conhecida como Lei de

' Engenheiro de Produgao formado pela Universidade Tecnolégica Federal do Parana (UTFPR) em 2015. Curso de
Especializacao em Direito Empresarial pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG), Ponta Grossa, PR. vi-
tor.borsato@grupophilus.com.br.

2 Possui graduagio em Direito e em Administragio pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (1986).E mestre em
direito pelas Faculdades Integradas do Brasil - Unibrasil (Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia). Dou-
toranda em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual de Ponta Grossa. Professora assistente da Universidade
Estadual de Ponta Grossa. E Procuradora Municipal desde 1987 . Exerce a advocacia privada nas areas de direito civil,
comercial, administrativo e trabalho.

3 BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2016].

4+ BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, com alteragdes resultantes da Lei 8.883, de 08 de junho de 1994 e da
Lei 9.648, de 27 de maio de 1998. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, institui normas para
licitagdes e contratos da Administracao Publica e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 21 jun 1993.
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Licitagdes e Contratos da Administracdo Publica, a qual instituiu normas
para licitacGes e contratos da Administragdo Publica, bem como estendeu

a exigéncia de licitacdo também para locacbes, ja em seu Art. 2°.

2 Nogobes gerais de licitacao

2.1 Principios das Licitacoes

O Art. 3° da Lei 8.666/1993 dispde:

“A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selegéo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a pro-
mogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada
em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impesso-
alidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento ob-

jetivo e dos que lhes sdo correlatos.”

Todos os principios citados nesta Lei buscam, através de regras claras
do mecanismo a ser utilizado, garantir tratamento isondémico entre lici-

tantes a fim de obter-se a proposta mais vantajosa para o ente ptblico.

2.2 Modalidades de Licitacao

ALei 8.666/1993 contempla diferentes modalidades de processo licita-
tdrios, os quais: Leilao, Concurso, Convite, Concorréncia e Tomada de Preco.
Para licitacdo de obras e servicos de engenharia, a Administragio Pa-
blica pode optar pelas seguintes modalidades: Convite, Concorréncia ou
Tomada de Precos. Contudo, existe ainda um outro formato licitatério que
foi criado posteriormente, no ano de 2002, através da Lei Federal n°

10.520%, chamado de prego, conforme citam Rigolin e Bottino®:

5 BRASIL. Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui a modalidade de licitacdo denominada pregao, para aquisicao
de bens e servigos comuns. Diério Oficial, Brasilia, Distrito Federal, 17 jul. 2002.

6 RIGOLIN, Ivan Barbosa. BOTTINO, Marco Tullio. Manual Prético das Licitacoes. 8° ed. So Paulo: Saraiva, 2009.
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“[...] o pregao foi criado pela Medida Proviséria n. 2.026, de 4 de maio de
2000, que teve a redacdo modificada em alguns poucos pontos a partir da MP
n. 2.026-3, de 28 de julho de 2000, e a partir de entdo se manteve inalterada
até o advento da MP n. 2.182-18, de 23 de agosto de 2001. Esta tltima MP, por
forca do disposto no art. 2° da Emenda Constitucional n. 32, de 11-9-2001,
permaneceu “congelada” no ordenamento juridico até que se converteu na Lei

n. 10.520, de 17 de julho de 2002.”

Dentre as seis modalidades de licitacio citadas, pode-se destacar qua-
tro: convite, concorréncia, tomada de preco e pregéo.

A modalidade convite é considera-se uma modalidade simplificada. A
Administracgao seleciona 3 empresas para participar do processo, o qual é
divulgado através de convite e enviado aos convidados. O limite de contra-

tagdo de até R$ 150.000,00. O préprio TCU7, no ano de 2010, definiu:

“Convite é modalidade de licitagdo mais simples. A Administracao escolhe en-
tre os possiveis interessados quem quer convidar, cadastrados ou ndo. A
divulgacao deve ser feita mediante afixagdo de copia do convite em quadro de
avisos do 6rgao ou entidade, localizado em lugar de ampla divulgac&o, con-

forme a Lei de Licitagoes.”

Na modalidade concorréncia, participam do processo todos os inte-
ressados que atendam os requisitos de qualificagdo estabelecidos no edital.
A fase inicial seré a de habilitacio, e utiliza-se esse processo para obras de
grande valor. Normalmente é utilizada para compras acima de R$
1.500.000,00 (obras e servicos de engenharia) devido as suas caracteristi-

cas mais complexas.

7TCU. Tribunal de Contas da Unido. Licitacdes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU / Tribunal de Contas
da Unido. - 4. ed. rev., atual. e ampl. - Brasilia: TCU, Secretaria Geral da Presidéncia: Senado Federal, Secretaria
Especial de Editoracao e Publicacoes, 2010.
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J& na modalidade Tomada de Prego, participam licitantes previa-
mente cadastradas, ou que atenderem a todas as condicOes exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das pro-
postas. Para obras e servicos de engenharia, o limite para utilizar-se dessa
modalidade é de até R$ 1.500.000,00, conforme Art. 23° da Lei
8.666/1993.

Por fim, o pregdo é atualmente a modalidade de licitagdo mais utili-
zada para processos licitatorios. Isso se d4, principalmente, a algumas
vantagens e diferenciais para contratar Bens e Servigos Comuns, definidos
por Marcal Justen Filho® como “(...) bens disponiveis no mercado, com ca-
racteristicas padronizadas, que podem ser fornecidos satisfatoriamente
por um fornecedor qualquer”. Portanto, diferentemente das outras mo-
dalidades, o uso da modalidade pregéo est4 vinculada diretamente ao tipo
de servico que se pretende contratar, e ndo ao valor total da contratacao.

No ano de 2005, 0 Decreto 5.450° regulamentou a vertente chamada
de Pregao Fletronico, e inclusive, determinou a obrigatoriedade do uso da

modalidade eletronica em alguns casos:

“Art. 4° Nas licitagdes para aquisi¢do de bens e servicos comuns sera obriga-
toria a modalidade pregdo, sendo preferencial a utilizacdo da sua forma
eletronica.

§10. O pregao deve ser utilizado na forma eletronica, salvo nos casos de com-

provada inviabilidade, a ser justificar pela autoridade competente.”

A modalidade eletrénica nada mais é que a sessdo publica ser reali-

zada através da internet, onde os participantes realizam seu

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

9 BRASIL. Decreto n. 5.450, de 31 de maio de 2005. Regulamenta o pregdo, na forma eletronica, para aquisi¢ao de
bens e servicos comuns. Didrio Oficial, Brasilia, Distrito Federal, 31 mai. 2005.
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credenciamento e registro, e passam a emitir lances através do sistema
eletronico.

Em 2019, foi publicado o Decreto n° 10.024/2019', o qual regula-
mentou o Pregao Eletronico para a aquisicdo de bens e a contratagio de
servi¢os comuns, incluidos os servigcos comuns de engenharia, e definiu o
que segue: i) E obrigatéria a utilizacio da modalidade de pregzo eletronico
pelos 6rgaos da administragdo publica federal direta, pelas autarquias, pe-
las fundacoes e pelos fundos especiais, e; ii) A nao utilizagdo de pregao
eletrénico para licitacdes de bens e servigos especiais, quais sio: bens que,
por sua alta heterogeneidade ou complexidade técnica, ndo podem ser con-
siderados bens e servicos comuns, nos termos do inciso II (bens e servicos
comuns - bens cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser ob-
jetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes reconhecidas
e usuais do mercado);

Extrai-se, pois, que no ambito da administragdo publica federal é
obrigatoria a utilizagdo do pregao, no formato eletroénico, quando o objeto
for classificado como servico comum de engenharia. Sendo classificado
como servigo especial de engenharia, o caminho sera a adogiao de uma das
modalidades licitatérias convencionais previstas na Lei n° 8.666/1993
(concorréncia, tomada de precos ou convite), a ser definida em razdo de
seu valor estimado.

O pregéo podera ainda ser utilizado para obras e servicos de enge-
nharia, desde que o edital seja apresentado acompanhado de: i) projeto
basico, ii) projeto executivo e iii) execucao das obras e servicos, conforme

predispde o art. 7° da Lei 8.666.

' BRASIL. Decreto n. 10.024, de 20 de setembro de 2019. Regulamenta a licitagao, na modalidade pregéo, na forma
eletrdnica, para a aquisicao de bens e a contratacao de servigos comuns, incluidos os servicos comuns de engenharia,
e dispde sobre o uso da dispensa eletronica, no ambito da administragao publica federal. Diario Oficial, Brasilia,
Distrito Federal, 23 set. 2019.
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Uma grande mudanga trazida por essa modalidade foi a possibilidade
de inversao das fases de licitacdo e propostas, trazendo maior agilidade ao
processo. O objetivo do pregédo é justamente contratar pelo menor preco,

apos a equalizacdo técnica dos participantes.
2.3 Tipos de Licitacao

Ap6s a escolha da modalidade do certame, a administragido publica
deve decidir qual o tipo de licitagdo que sera realizada. A grande diferenca
esta no critério de julgamento, e devera ser respeitado, para a escolha, o
grau de complexidade de cada objeto. No caso das obras e servigos de en-
genharia, o Art. 45° da Lei de Licitagoes define os seguintes tipos: i) menor
preco, ii) melhor técnica e iii) técnica e prego.

O tipo menor preco é a mais utilizada para licitagdes e sera definido
como vencedor o licitante que ofertar o menor valor, e que atenda os re-
quisitos do edital.

J& no tipo melhor técnica, sera definido vencedor aquele licitante que
apresentar a melhor classificacdo conforme critérios definidos pelo edital,
e que o preco apresentado esteja dentro dos valores definidos também em
edital.

Por fim, no tipo técnica e preco, hd uma composicdo entre critérios
de classificagdo técnicos e os valores apresentados pelas licitantes, tor-
nando-se vencedor aquele que obtiver a melhor classificacdo entre as
composigdes.

Os tipos de licitagdo Técnica e Preco e Melhor Técnica deverdo ser
utilizados exclusivamente para servigos de natureza predominantemente

intelectual, conforme Art. 46° da Lei de LicitacGes.
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2.4 Regimes de Licitacao

Ao final, cabe ao 6rgao licitante definir o regime de licitacdo adotado,
determinados pelo Art. 6° da Lei de Licitagdes, os quais sdo: i) empreitada
a preco global, ii) empreitada a preco unitario, iii) empreitada integral e
iv) tarefa.

A empreitada a preco global é quando se contrata o objeto por preco
certo e total.

Ja a empreitada a preco unitario é quando se contrata o objeto por
preco certo de unidades de medida determinadas.

Na empreitada integral se contrata um empreendimento em sua in-
tegralidade, com todas as etapas necessarias para entrega do objeto,
ficando sob inteira reponsabilidade da licitante o atendimento integral de
requisitos e condicoes.

Por fim, a tarefa é quando se contrata méao de obra para pequenos

trabalhos, podendo ou ndo haver fornecimento de materiais.

3 Lei Complementar 123/2006

No ano de 2006, foi discutida e criada a Lei Complementar 123", a
qual estabeleceu preferéncias em favor de Microempresas (ME) e Empre-
sas de Pequeno Porte (EPP).

A primeira delas trata da exclusividade de participacio de ME e EPP
em licitacoes de valor até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) — Inciso I - Art.
48° da Lei 123/06.

J& a segunda trata da exigéncia de subcontratagdo de ME e EPP para
licitagOes de obras e servicos, inclusive com pagamento diretamente a es-

sas subcontratadas - Inciso II - Art. 48° da Lei 123/06.

" BRASIL. Lei Complementar no. 123/06, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte e da outras providéncias. Diério Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF,
15.12.2006.



Vitor Moreira Borsato; Regina de Fatima Wolochn | 93

A terceira e Ultima trata da obrigatoriedade de destinar cota de até
25% do objeto para ME e EPP, em licitacdes de objeto divisivel - Inciso III

- Art. 48° da Lei 123/06;
4 Atos preparatorios das licitacoes

Apbs definida a modalidade, tipo e regime da licitagdo, cabe a Admi-
nistracdo Puablica observar a sequéncia de atos necessarios para o correto
andamento do processo licitatério, dos quais muitos previstos de forma
clara e explicita na legislacdo, porém, por vezes, descumpridos por entes
publicos na hora de licitar.

Divide-se os atos em duas grandes fases: a interna e externa. A fase
externa inicia com a publicagdo do instrumento convocatdrio, respeitado
o requisito de cada uma das modalidades, mas nao sera o foco deste tra-
balho.

Ja a fase interna é aquela que ocorre antes da divulgacdo publica do
processo licitatério, ou seja, sdo as etapas que devem ocorrer exclusiva-
mente dentro da Administragao Piblica, a fim de quando tornar publico o
processo licitatério, todas as interessadas possam obter as informacdes ne-
cessarias para participar e elaborar suas propostas.

A Administracgao deveré envidar o méximo de esforco na fase interna,
a fim de definir o objeto de forma clara e objetiva, detalhar suas especifi-
cagoes, requisitos e condigoes de fornecimento, estabelecer os requisitos e
exigéncias para a participagao dos interessados, e buscar entender e co-
nhecer a fundo o objeto a ser adquirido, principalmente os custos
atribuidos a ele.

E justamente na fase interna que a Administracio devera buscar os
parametros de valores que se pratica no mercado, e principalmente bus-

car, de forma técnica, definir qual a composicdo de custos para que se
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chegue no valor de compra do objeto, a chamada planilha de composicao
de custos.

O Art. 7°, §2°, 11, da Lei Federal n.° 8.666/1993 exige que a entidade
licitante providencie orcamento detalhado, em formato de planilhas, que
expressem a composicao de todos os seus custos unitarios, sob pena de
nulidade dos atos ou contratos realizados e a responsabilidade de quem

lhes tenha dado causa:

“Art. 7°. As licitagOes para a execucdo de obras e para a prestagao de servigos
obedecerao ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia: [...]
§ 2°. As obras e 0s servicos somente poderao ser licitados quando: [...]

II - existir orgamento detalhado em planilhas que expressem a composicao de

todos os seus custos unitarios;”

Nesse sentido, o Art. 40, §2°, 11, da Lei n.° 8.666/1993 estabelece que
or¢amento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios
constitui anexo do edital, dele fazendo parte integrante, nos seguinte ter-
mos: “§ 20 Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:
[...] I - or¢amento estimado em planilhas de quantitativos e precos unita-
rios;”

Tal previsdo também consta na legislacio especifica que regula a mo-
dalidade de pregdo eletronico, na forma estabelecida pelo Art. 3°, IIT da Lei

n° 10.520/2002:

“III - dos autos do procedimento constardo a justificativa das defini¢des refe-
ridas no inciso I deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos sobre os
quais estiverem apoiados, bem como o orcamento, elaborado pelo 6rgao ou

entidade promotora da licitagdo, dos bens ou servigos a serem licitados;
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5 Anélise de casos

Analisou-se, a partir dos fatos previamente expostos, alguns editais
de licitagdo publicados para os servicos de Coleta e Destinagao Final de
Residuos no estado do Parana, especificamente quanto a auséncia ou in-
suficiéncia da devida planilha de composicdo de custos unitarios, os quais:
a) Edital de Pregdo Eletronico n° 035/2020 da Prefeitura Municipal de Im-
bituva/PR datado de 02 de abril de 2020; b) Edital de Pregdo Eletronico
n° 053/2020 da Prefeitura Municipal de Imbituva/PR datado de 19 de ju-
nho de 2020 e ¢) Edital Republicado de Pregéo Eletronico n° 052/2020 da
Prefeitura Municipal de Carambei/PR datado de 03 de julho de 2020.

Sobre esse tema, Marcal Justen Filho' preconiza que é responsabili-
dade da Administracdo a realizagdo de detalhada pesquisa de mercado
sobre o servico a ser licitado, e a disponibilizagdo do orcamento obtido em

planilha de custos unitarios detalhada:

“O Edital deve determinar as condi¢des para aceitacao dos precos. Essas dis-
criminactes dependem do objeto licitado, do tipo de licitagdo, da forma de
execucdo prevista, etc. Lembre-se, ademais, que o ato convocatério deverad
contemplar paradmetros para avaliacao da excessividade e da inexequibilidade
dos pregos. A fixacao de critérios de aceitabilidade de pregos unitarios envolve
a existéncia de orcamento detalhado em planilhas. O tema tem rela¢do com o
disposto no art. 7, § 2°, inciso II da Lei de Licitagoes. Ali esta determinado que
somente pode ser instaurada a licitagdo (especificamente para servicos) se,
dentre outros requisitos, existir a discriminagdo dos custos envolvidos e a es-

timativa dos itens inerentes a execugao do objeto.”

Na mesma linha, o Egrégio Tribunal de Contas da Unido (TCU)™® ja

julgou nulo o pregao para coleta e disposicdo de residuos sdlidos pela

' JUSTEN FILHO, Marcal. Comentério a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 162 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 732.

'3 TCU, Representagao 033.728/2013-5, Relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES, Ac6rdao n° 3301/2015 - Plené-
rio, Data de Julgamento: 09/12/2015
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auséncia de detalhamento da planilha de custos unitarios e também a

auséncia de orcamento base apresentando junto ao edital:

“L. Contratagao antieconomica e auséncia de orgamento

[...]

31.Quanto a auséncia de or¢camento detalhado, de fato, em meio ao edital jun-
tado aos autos (peca 2), nao consta a planilha de quantidades e precos
unitérios, o que contraria o art. 7°, §2°, 11, da lei 8.666/93, combinado com o
art. 3°, 111, da lei 10.520/2002.

32.A alegacdo de que houve detalhamento dos custos de méao-de-obra e que os
demais custos devem ser detalhados pelas licitantes ndo pode ser aceita. Para
que seja realizada a licitagdo, é condicdo necessaria a existéncia do or¢amento
base, que deve contemplar todos os custos necessarios para a execugao do ser-

vigo (art. 7°, §2°, 11, da lei 8.666/93 e art. 3°, II, da lei 10.520/2002).”

No mesmo sentido, o acérddo da Corte de Contas da Unido'* apre-

senta o entendimento consolidado:

“11. Outra falha detectada pela equipe de fiscalizagdo refere-se a inobservancia,
pelo Municipio de Campo Grande/MS, do disposto no inciso II do §2° do art.
7° da Lei Geral de Licitagdes e Contratos, que estabelece como um dos requi-
sitos para licitagdo de obras e servigos a existéncia de "or¢amento detalhado
em planilhas que expressem a composicao de todos os seus custos unitarios.

12. A regra contida no dispositivo traz basicamente duas implicacdes. A pri-
meira contempla o dever de a Administracdo estimar seus custos, pois 0s
valores a desembolsar devem ser previstos antes mesmo de se iniciar a licita-
¢do. A segunda guarda consonancia com o principio da transparéncia na
gestao dos recursos publicos de forma que se possa verificar a conformidade
de cada proposta ofertada a Administragdo com os pregos correntes no mer-
cado, o que se coaduna com a busca da proposta mais vantajosa e da isonomia

e ainda conduz a um aumento de efetividade no controle dos recursos.”

4 TCU, Acérdao 1762/2010 - Plenério, Relator Min. Marcos Bemquerer
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Da mesma forma, o Egrégio Tribunal de Contas do Estado do Parana

(TCE/PR)" possui 0 mesmo entendimento:

“Com efeito, o conhecimento, pelo Municipio, dos custos que compdem o ser-
vico mostra-se fundamental para que a administragio municipal tenha
condigoes de verificar a economicidade e a eficiéncia da contratacao, aferindo
o real custo do servigo licitado, sob pena de, em caso de inexisténcia da planilha
de custos, ficar a mercé das propostas apresentadas pelos licitantes, sem con-
digoes de avaliar sua seriedade e exequibilidade, sujeitando-se ao risco de
ocorréncia de sobrepreco.

Ademais, conforme bem evidenciado pela referida unidade técnica, a auséncia
de especificacdo dos custos individualizados cria uma situacio de falta de in-
formacdes e inseguranca juridica que pode ser prejudicial, inclusive, na fase
de execucdo contratual, em caso de eventual discussdo acerca da necessidade
de reequilibrio contratual.

[...]

Dessa forma, entende-se que deve a Administragdo Publica, na fase interna
dos procedimentos licitatorios, elaborar planilhas orcamentérias detalhadas,
com a indicagdo dos custos unitarios que compdem o preco final do servigo,

devendo, pelos mesmos motivos, exigi-la também dos licitantes.”
Realizando analise detalhada dos editais em questdo, tem-se os se-
guintes resultados:

5.1 Edital de Pregao Eletronico n° 035/2020 da Prefeitura Municipal de
Imbituva/PR datado de 02 de abril de 2020

Nota-se nesse edital uma explicita violagao as disposicoes expressas

do Art. 7°, §2°, I e Art. 40, §2°, II da Lei Federal n.° 8.666/1993, Art. 3°,

'S TCE-PR 576320/18, Relator: IVENS ZSCHOERPER LINHARES, Acordao 2733/2019 - Segunda Camara, Data de
Publicacao: 18/09/2019

6 IMBITUVA (PR). Edital de licitagio n® 35/2020. [Contratacio de empresa especializada para prestar servigos de
transbordo, transporte e destinagao final de residuos sélidos urbanos, conforme solicitado pela SMMA]. Imbituva:
Portal da Transparéncia. Disponivel em: http://www.ingadigital.com.br/transparencia/index.php?sessao

=64466926671c64&nc=12056&id=23121846. Acesso em 20 de julho de 2020.
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inciso III da Lei n® 10.520/2002, e clara nao conformidade com a jurispru-
déncia TCU e TCE/PR.

O edital em questao fora publicado sem qualquer tipo de apresenta-
¢ao de orcamento base apresentado em planilha de composicdo de custos,
as quais constassem todos os quantitativos e pre¢os unitarios dos servigos,
para fins de compor o valor do contrato.

O Edital se restringiu a apresentar, em seu Anexo III, apenas um es-
tudo preliminar, contendo exclusivamente valores zerados, e inclusive
com algumas despesas sequer especificadas (citada no edital como “xxx”),

conforme pode ser visto abaixo:

ANEXO III

MEMORIAL COMPOSICAQ DOS CUSTOS:

A empresa XXX participante do Preg3o em epigrafe, apresenta a compesic3o dos custos
da Proposta de Pregos ora apresentada, conforme a seguir:

CUSTO TRANSBORDO E TRANSPORTE E DESTINACAD FINAL POR TONELADA:

1 - Despesas diretas;

1.1 Remuneracio 0,00
Remuneragdo do motorista 0,00
Encargos sobre folha de pagamento 0,00
Férias 0,00
132 Salario 0,00
EPI's 0,00
XX

XX

SUB TOTAL
1.2 DESPESA OPERACIONAIS ATERROD

0 0,00
X0 0,00
XX 0,00

SUB TOTAL

Dessa forma, a Administracdo outorgou exclusivamente para as lici-
tantes a responsabilidade de estudar, entender, elaborar e preencher os
itens da planilha, o que néo é possivel sem que ocorra flagrante de quebra

do principio de isonomia entre os participantes.
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Especificamente para objeto licitado, deve a administracdo publica
utilizar-se de informacdes internas, que frisa-se, apenas esta possui, para
elaboragdo da planilha, tais quais: o quantitativo de residuos produzidos,
numero de equipamentos necessérias, horarios e quantidade de coletas
necessarias por més, quantidade de residuo removidos em cada coleta, etc.

Junto a estes dados, deve ainda a administragio levantar outras in-
formagoes e condigdes, de modo a montar e compor toda a planilha de
composicao, e a partir destes dados chegar ao seu valor global.

Para esse edital em questdo, apés o recebimento de questionamentos
e impugnacoes, o Municipio de Imbituva suspendeu o edital de pregao ele-
trénico 035/2020, o qual foi republicado, conforme analisado a seguir.
5.2 Edital de Pregao Eletronico n° 053/2020 da Prefeitura Municipal de
Imbituva/PR datado de 19 de junho de 20207

Em republicagdo, novamente, o novo edital de licita¢do para o mesmo
objeto viola as disposigdes expressas do Art. 7° e Art. 40° da Lei
8.666/1993, Art. 3° da Lei 10.520/2002. Dessa vez, ndo pela apresentagao
de uma planilha de composi¢do de custos sem valores, mas sim com a
apresentacao de uma planilha que nao permite ser entendida por todos os
interessados no processo licitatério.

O edital traz em seu Anexo o1 (Termo de Referéncia) a seguinte pla-

nilha:

7 IMBITUVA (PR). Edital de licitagao n° 53/2020. [Contratacao de empresa especializada para prestar servicos de
transbordo, transporte e destinagao final de residuos sélidos urbanos, conforme solicitado pela SMMA]. Imbituva:
Portal da Transparéncia. Disponivel em: http://www.ingadigital.com.br/transparencia/index.php?sessao

=4d6707840blc4d&nc=12056&id=23135798. Acesso em 20 de julho de 2020.
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CUSTO DOS TRANSBORDO, TRANSPORTE E DESTINACAO FINAIS
DOS RSU POR TONELADA.

Despesas fixas R$ 12,03

Honordrios contdbeis: RS: 0,24
Correios: RS 0,21

Energia: RS 0,51

Hospedagens: RS 0,03

Custos Advocaticios: RS 0,44
Manutengdo de veiculos: RS 5,01
Material de expediente: RS 0,04
Seguros: RS 0,39

Software, informatica: RS 0,22
Trabalhos Administrativos: RS 2,07
Taxas diversas: RS 1,84

Despesas com pessoal: RS 13,01

Equipamentos de protecdo (EPI’s): RS 0,12
Vale alimentacdo: RS 0,02

Contribuicdes Sindicais: RS 0,27

Saldrios: RS 7,51

Recis6es contratuais de trabalho: RS 0,11
Décimo Terceiro: RS 0,62

Férias: RS 0,44

FGTS: RS 0,61

INSS: RS 3,12

IRRF: RS 0,19

Despesas Bancarias: R$ 0,19

Tarifa: RS 0,08

I0F: RS 0,04
Outros: 0,07
Depreciacdes: R$ 0,42
Custo Implantagdo unidade de tratamento de Residuos: RS 22,20

Monitoramento, manutencdo e encerramento da unidade de
tratamento: R$ 1,48

Or¢amento final: R$ 95,78
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Telefonia, internet: RS 0,06
Alimentag¢do: RS 0,92
Propaganda, Publicidade: RS 0,05

Despesas variaveis: RS 23,03

Manutenc¢do da C.T.R ( Central de Tratamento de Residuos): RS 5,94
Combustiveis, lubrificantes, etc: RS 11,87

Peddgios: RS 2,37

Projetos, estudos ambientais, civis: RS 2,85

Impostos: RS 23,42

IRPJ: R$ 9,62
CSLL: RS 4,19
PIS: R$ 0,93
COFINS: RS 3,88
ISS: RS 4,80

Nota-se, de primeira anélise da planilha apresentada, que parte dos
valores nao podem ser compreendidos a partir de mera interpretagio do
documento editalicio. O edital somente prevé a atribuicao de valores, sem
demonstrar o célculo, origem ou mesmo quais foram os requisitos adota-
dos para se chegar no preco apresentado.

Nota-se ainda, que a administra¢do incluiu itens na tabela que nao
possuem qualquer vinculo com o objeto licitado, como, por exemplo, o
custo de “Hospedagens”, “Correios” ou “Outros”.

Dito isso, é explicita a disparidade de competicdo entre as licitantes,
que além de necessitarem novamente estudar, entender, elaborar e preen-
cher os itens da planilha, deverao ainda “criar” custos pré definidos pela
administracdo e atribuir valor a eles, de modo a atender a exigéncia do
edital de que: “A Empresa participante do Pregao em epigrafe devera apre-
sentar a composicao dos custos da Proposta de Pregos em planilha aberta,
detalhando todos os custos do Objeto deste Pregdo, correlacionando com
as despesas descritas no exemplo abaixo, ndo tendo a necessidade de ser

especificamente a mesma planilha, desde que esteja no minimo com os
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parametros abaixo descritos”, citando a planilha apresentada no Termo de
Referéncia.

Novamente, apds questionamentos e impugnacdes, e também apds
manifestaco e expedicio de medida cautelar'® pelo Tribunal de Contas do
Estado do Parana (TCE/PR), o edital de licitagao foi suspenso.

5.3 Edital de Pregao Eletronico n° 052/2020 da Prefeitura Municipal de
Carambei/PR datado de 03 de julho de 2020*

Por fim, analisou-se o Edital em questdo quanto a atendimento dos
requisitos legais de apresentacdo de planilha de composicao de custos uni-
tarios, e ndo encontrou-se irregularidades preliminares.

O edital trouxe, em seus anexos, uma planilha de composicao de cus-
tos unitarios, elaborada de forma completa e detalhada, apresentando
principalmente as seguintes informagdes: i) Quantidade de equipamentos;
ii) Quantidade de colaboradores; iii) Custos e encargos de mao de obra; iv)
Custos dos equipamentos; v) Custos de operacio da estrutura e dos servi-
¢os; vi) Custos de instalacOes, ferramentas e materiais; vii) Custos de
destinacdo final; viii) Definicdo e aplicacdao de BDI (Bonificacdo de Despe-
sas Indiretas).

Com a planilha em questao, permite-se que todas as licitantes enten-
dam de forma completa o servico a ser contratado, e componham, através
de planilhas proprias os seus proprios custos para o servico, utilizando-se
das informagoes, definigdes e requisitos solicitados pela administragdo, e

por fim, permita a real competigao entre licitantes durante a fase de lances.

® TCE-PR 412142/20, Conselheiro: IVENS ZSCHOERPER LINHARES, Despacho 750/20, Data de Publicacéo:
01/07/2020

19 CARAMBEI (PR). Edital de licitagio n°® 52/2020. [Contratacio de empresa especializada para a Coleta, Transporte
e Destinagao Final dos residuos sélidos domiciliares e comerciais com carater domiciliar em aterro sanitério com
licenciamento ambiental]. Carambei: Portal da Transparéncia. Disponivel em: http://www.ingadigital.com.br/trans-
parencia/index.php?sessao=c3aodfs75elcc3&nc=12013&id=23139237. Acesso em 20 de julho de 2020.
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6 Concluséo

Conclui-se, a partir do presente estudo, que muito mais importante
que a defini¢do clara do objeto, modalidade, tipo e regime de licitagdo, é a
preocupacio por parte da administracdo publica de realizar, ainda na fase
interna do certame, o estudo correto e a montagem adequada da planilha
de composicado de custos unitarios, e que esta deve ser disponibilizada para
todos os interessados no processo licitatorio durante a fase externa, junta-
mente com o edital.

Isso é essencial para que os proponentes tenham condicoes de elabo-
rar suas préprias planilhas de composicao, a partir dos seus proprios
custos, e a licitagdo obtenha uma efetiva competigdo entre as licitantes,
sem riscos de quebra dos principios licitatorios.

Na mesma linha, a mera auséncia de composi¢do de custos, ou
mesmo outorgar aos proprios licitantes a montagem desta composigao,
torna impossivel a realizagdo de uma oferta precos competitiva e segura,
prejudicando a formulagao de propostas coerentes que satisfacam o inte-
resse publico e a prépria fiscalizacdo futura do contrato pelos érgaos de
controle interno e externos.

Dito isso, reforca-se que os agentes publicos, diretamente envolvidos
na montagem de editais de licitagdo, precisam envidar o méximo de esfor-
cos na fase interna, a fim de atender integralmente os preceitos das Leis
8.666/1993 e 10.520/2002 e jurisprudéncias do Tribunal de Contas da
Unido e Tribunal de Contas do Estado do Parand.

Se, feito de forma adequada, o risco direto de atraso ou implicacdes
punitivas de 6rgdos de controle no processo licitatério sdo reduzidos, e
ainda se garante mais eficiéncia na fiscalizacdo do servico contratado, atin-

gindo-se dessa forma, o objetivo principal das licitacdes: encontrar a
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melhor condigido enquanto houver igualdade de competigdo entre forne-

cedores.
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Breves comentarios acerca dos contratos E-Commerce

Renato Anténio Dalago '
Rodrigo Simionato 2

1 Introducao

Os avancos tecnolégicos tem mudado a histéria do mundo e trans-
formado a sociedade, e, por consequéncia disso, produzem a evolucao das
relacdes juridicas. Durante a primeira metade do século atual, a sociedade
passou, entdo, por transformacoes provocadas pela Revolucdo Industrial?.
Na segunda metade diante dos profundos avangos tecnolégicos e da disse-
minacdo do uso dos computadores, uma outra evolucdo, maior que a
primeira e muito mais rapida, a qual vem sendo chamada de era digital ou
era da informacao*.

O comercio eletronico faz com que as informagoes cheguem de forma
rapida e imediata a sociedade. Em face dessa nova oportunidade e com
vista a obtengao de lucros, o mercado procura se adequar, enfim, a reali-
dade tecnoldgica e oferece, desse modo, seus produtos e servicos com
descontos vantajosos, direcionados a determinado grupo de consumido-

res.

' P6s-graduando em Direito Empresarial com énfase em Gestao de Contratos pela Universidade Estadual de Ponta
Grossa (UEPG). Bacharel em Direito pela Faculdade Educacional de Ponta Grossa - Faculdade Uniao.

2 Professor Orientador. Possui graduacio em Bacharelado em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(1996), Especializagao em Novas Tendéncias do Direito Contemporaneo pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(1999), Mestrado em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (2005) e é Doutorando junto ao Programa
de P6s Graduagao Stricto Sensu em Ciéncias Sociais Aplicadas pela Universidade Estadual de Ponta Grossa. Atual-
mente é Professor concursado da Universidade Estadual de Ponta Grossa. Vice-coordenador da pés-graduagao em
Direito Empresarial da Universidade Estadual de Ponta Grossa.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. O Contrato - Exigéncias e concepgoes atuais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1986. p. 13.

4+ WEBER, Kival; MELIM, Angela. A sociedade da informagao. Rio de Janeiro: ED. Rio, 1980.
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Juntamente a esse meio de relacdo de consumo surgem os conflitos
que precisam de uma solucio, por meio de agdes que garantam o cumpri-
mento as normas legais e contratuais, principalmente no que tange o
consumidor. Alias, este é considerado a parte mais vulneravel nesta nova
modalidade de oferta de produtos e servigos® e por essa razio necessita de
todas as informactes possiveis a respeito do negdcio juridico a ser reali-
zado.

Questdes como seguranca das informacoes privadas, meio de paga-
mento, responsabilidade civil, forma de entrega da mercadoria e foro
competente, inegavelmente, sdo alguns dos desafios que surgem com o
decorrer dos negocios juridicos realizados pela Internet. Isto porque que o
Direito é incapaz de acompanhar, na mesma velocidade, a evolugdo acele-
rada da tecnologia. Por essa razdo torna-se importante analisar as
mudancas que a tecnologia vem proporcionando nas relagdes comerciais

e, principalmente, a forma de solucionar eventuais conflitos.
2 Conceito de contrato eletrénico

O conceito juridico de contrato estd intrinsecamente ligado ao con-
ceito social-economico que lhe é dado - como instrumento que
operacionaliza a circulagdo de riquezas, ou seja, contrato é sinénimo de
operacao econdmica, mas com uma acep¢ao mais ampla. Inicialmente os
contratos foram criados para proporcionar igualdade entre as pessoas,
mas também como uma forma de reduzir abusos entre pessoas e Estados,
e entre pessoas com diferente poder econdmico. Como as pessoas eram
livres para firmarem seus negdcios juridicos, passou-se a utilizar este ins-

trumento (contrato) para trazer maior seguranca entre as partes’.

5 GONCALVES, Rafael Augusto Leandro; FERREIRA, Rildo Mourao. O Direito do consumidor no E-Commerce. Revista
Juridica Eletronica da Universidade de Rio Verde. Ano 6. Nimero 8. Fev/2017. p. 65

6 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino. Clausulas abusivas nos contratos. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 80
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Dentre todos os conceitos e implicagcdes do contrato eletronico no E-
Commerce, é possivel definir o vocabulo: “hoje em dia este termo esta li-
gado a ideia de volatilidade traduzindo aquilo que nao é fisico, porém,
fixou-se seu significado a Internet. Toda aquisigao, trabalho realizado, ser-
vi¢o ou recurso obtido através da Internet diz-se realizado no mundo
virtual.””

E fato que novas indagacdes juridicas surjam, principalmente com
relacdo a celebracdo do contrato eletronico, para tanto vale mencionar as

explanagoes de Fabio Ulhoa Coelho:

Em razao de registrar o encontro de vontades dos contratantes em meio mag-
nético, o contrato eletronico (contrato-e) suscita algumas questdes juridicas
proprias. Elas estdo relacionadas a questdo da seguranca em relagao a identi-
dade das partes, ao momento e lugar da formacao do vinculo e ao contetido do
contrato. Os profissionais do direito acostumaram-se de tal modo a manusear
o instrumento contratual impresso em papel (contrato-p) que desconfiam do
novo suporte, de sua aptidao para atender aos reclamos da seguranca juridica.
Essa desconfianca tende a diminuir com o aprimoramento das duas tecnolo-

gias envolvidas: a de processamento de dados e a juridica.®

Nelson Rosenvald, Cristiano Farias e Felipe Netto afirmam que o co-
mércio realizado pela internet se trata na verdade de uma oferta de
produtos, e o contrato dai resultante “concluido por meio eletronico e a
distancia” é um contrato de consumo e sera regulado pelo direito do con-
sumidor.”®

Ainda, segundo Roppo, citado por Rosalice, o contrato eletronico, en-

fim, é aquele firmado exclusivamente em meio eletronico em que a

7 PEIXOTO, Roney de Castro. O comércio eletrénico e os contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 06
8 COFLHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Direito de empresa. v.3, 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 38

9 FARIAS, Cristiano Chaves de. Manual de Direito Civil - Volume Unico/ Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga
Netto, Nelson Rosenvald. - 2ed.rev. e ampl. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 1032.
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operacao, mesmo sendo realizada virtualmente, também é econdmica,
dando substrato ao seu conceito juridico, mas dando objetividade (concre-
tude) a uma relacéo virtual.

O contrato é, portanto, a convengao estabelecida entre duas ou mais
pessoas para construir, regular, ou extinguir entre elas uma relacéo juri-
dica patrimonial, mas em todos eles o negdcio juridico se forma pelo
concurso de vontade das partes. Sendo ele valido, estabelece, desse modo,
um vinculo juridico entre as partes. E é, em principio, irretratével e inal-
teravel unilateralmente, pois os pactos devem ser cumpridos (pacta sunt

servanda)®.
3 Principios gerais

Nao h4, todavia, possibilidade de se falar em conceito juridico dos
contratos sem discutir sobre os principios que regem sua elaboracédo, cum-
primento e efeitos contratuais. Cabe destacar que esse estudo vem
evoluindo ao longo dos anos, sendo constantemente reconhecidos princi-
pios que garantam maior protecdo as partes envolvidas, principalmente
quando uma delas é considerada vulneréavel em relagdo a outra.

Flavio Tartuce deixa claro que com o advento da Constituigdo Federal
de 1988 iniciou-se um periodo de ampliacdo de debates principioldgicos,
inclusive em relagdo ao direito contratual e, principalmente, em protecdo
ao direito dos consumidores. O autor ainda cita diversos autores (Gustavo
Tepedino, Luiz Edson Fachin, Paulo Lobo) como principais doutrinadores
responsaveis por capitanear o Direito Civil Constitucional dando maior so-

lidez a aplicacdo dos principios nas relacdes privadas". Mesmo sabendo da

'© Na esfera do Cédigo de Defesa do Consumidor, porém, pode haver desisténcia do contrato, no prazo de 7 dias da
assinatura ou do recebi