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Ademais, um principe deve mostrar-se um
apreciador das virtudes alheias, acolhendo os homens
talentosos (virtuosi) e dignificando os que excelem em
uma arte [ou em um oficio]. Nesta linha, deve estimular
0s seus cidadaos para que estes possam tranquilamente
exercer as suas atividades, quaisquer que sejam elas,
tanto no comércio quanto na agricultura, de sorte que o
lavrador embeleca a sua propriedade sem o temor de vé-
la confiscada, e que o0 negociante instaure 0 seu comeércio
sem sentir-se ameacado pelos impostos.

Por outro lado, o Principe deverd estipular
recompensas para aqueles que entendem realizar coisas
ou para quem quer que se proponha de algum modo a
concorrer para crescimento da sua cidade ou do seu
Estado.

Magquiavel, O Principe
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1. INTRODUCAO

Em 14 de dezembro de 2006, foi publicada a Lei Complementar n° 123,
instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. A
conceituacdo do que se deve entender por microempresa e empresa de pequeno
porte! encontra-se no art.3° da referida Lei.

A grande maioria das disposicfes dessa Lei tem natureza tributaria. Através
delas, criou-se um sistema tributario simplificado para as microempresas e empresas
de pequeno porte, conhecido como Simples Nacional ou Super Simples. Estatuiu-se
regime Unico de arrecadacéo, inclusive no que concerne as obrigacfes acessorias.

Tal regime substituiu, a partir de 01 de julho de 2007, o Simples Federal (Lei
9.317/1996), revogado desde tal data.

Entretanto, a Lei Complementar n° 123/2006 também positivou normas de
outra ordem, como o sao as previstas nos artigos 42 a 49 (Capitulo V, denominado
“Do Acesso aos Mercados”, cuja Secdo Unica foi intitulada “Das Aquisicdes
Publicas?). Ali, estabeleceu-se tratamento diferenciado as microempresas e
empresas de pequeno porte também no que diz respeito as licitacbes publicas.?

Ao contrario da substituicdo normativa realizada no campo tributario, as
demais disposigcbes da LC 123/2006 vigeram imediatamente da data de sua
publicacdo, muito embora terem algumas delas restado pendentes de
regulamentacao. Isso sera objeto de consideracdo mais aprofundada, na proporcao
em que os temas desenvolvidos no texto com tal tema guardarem alguma relacéo de
pertinéncia.

Ademais, em 5 de setembro de 2007 houve a publicacdo do Decreto Federal
n° 6204/2007, regulamentando os artigos 42, 43, 44, 45, 47, 48 e 49 da Lei

! Considerando gue, para fins do presente estudo, pouco importa a diferenca estabelecida pelo art.3°,
incisos | e Il, entre microempresa e empresa de pequeno porte (tomando por critério a receita bruta
auferida em cada ano-calendario), mencionaremos somente microempresa a ambos 0s institutos
juridicos em qualquer caso.

2 Como s6 ha uma Sess&o no Capitulo V da LC 123/2006, far-se-4 mencao tdo somente ao Capitulo
V, de agora em diante, para nos reportarmos aos artigos 42 a 49, excluido o art.46.

® O art.46 criou a cédula de crédito microempresarial, possibilitando as Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte movimentar seus créditos decorrentes de obrigacbes assumidas frente a
Administracéo Publica, acaso nédo tenha ela adimplido com suas obrigagcées em até trinta dias da data
prevista para a liquidacao. Nao se abordara tal figura, vez que, ainda que verse sobre obrigagéo entre
Administracdo Publica e Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, trata-se de instituto de
Direito Empresarial, e nao de Direito Administrativo, menos ainda de instituto insito ao campo das
licitagcdes. Para uma breve analise do instituto: Santos (2009, p.113-117).



Complementar n°® 123/2006, estatuindo determinadas diretrizes na aplicagdo das
regras ali positivadas, o que também serd explicitado na medida em que se fizer

necessario.

1.1 OBJETIVOS E ESTRUTURA DO ESTUDO

Esse conjunto normativo, o das normas previstas nos artigos 42 a 49
(excluido o art.46, como acima referido), é o objeto do presente trabalho.

Ser& desenvolvida uma analise que, sem qualquer conotacao critica, pode
ser denominada de “tradicional”, pois que situada no plano da dogmaética juridica, no
mundo do dever-ser. Isso porque serdo estudadas as normas in abstrato,
correlacionando-as entre si e com outras normas positivadas no ordenamento
nacional que tenham alguma proximidade com as previstas no Capitulo V da LC
123/2006, oferecendo-se uma proposta hermenéutica propria.

Mais: ndo serdo minudenciados todos o0s aspectos técnicos das normas
positivadas nos artigos 42 a 49 da LC 123/2006. Isso porque 0s textos-base
utilizados para fins do presente estudo ja o fizeram (JUSTEN FILHO, 2007;
SANTOS, 2009), e, se assim procedéssemos, faltar-nos-ia originalidade, e, por
conseguinte, razao de ser ao presente texto.

Mas nao so6 por isso, 0 escopo dessa monografia tem outro conteddo, néo
propriamente diferente/divergente das questfes abordados naqueles livros, porém
objetivando ir algo adiante em alguns tépicos pouco aprofundados naquelas obras.

Aqui, tentar-se-4 conjugar alguns temas de Direito Econdmico com as
normas de licitagdo publica consignadas no Capitulo V da LC 123/2006.
Especificamente, buscaremos de alguma maneira encaixar esse conjunto normativo
numa determinada teorizacdo — referenciando as obra as quais nos reportamos -, de
modo a denotar a sua natureza juridica (do conjunto normativo) de intervencdo no
dominio econémico, enquanto incentivo a determinado setor da economia (0o das
microempresas).

Deve-se referir, no entanto, que as obras utilizadas para a feitura deste texto
sao juridicas (ainda que algumas néo exclusivamente). Portanto, a metodologia de
que lancaremos mao € juridica, e ndo econdbmica oOu econométrica, como

tentaremos deixar claro no corpo do trabalho, motivo pelo qual alguns dos



raciocinios adiante esposados carecerdo de base empirica (algo minimamente
exigido para a feitura de trabalhos em Ciéncia Econdmica).

Dizendo de outro modo, encaixar-se-ao as normas positivadas pelos artigos
42 a 49 da LC 123/2006 num determinado discurso juridico corrente na doutrina
(muito embora ndo univoco), que serd tomado como premissa: o de que ha — e,
mais ainda, deve haver — um Estado intervencionista, que, utilizando-se de normas
juridicas, influi na economia, no(s) mercado(s), quer corrigindo-o(s), quer criando-
o(s), quer implementando politicas publicas.

Para tanto, utilizar-se-do producfes da doutrina que, em maior ou menor
medida, apontam nessa direcdo. Isso ndo significa que tal seja a Unica concepc¢ao
existente. Entretanto, pelos limites do presente texto, ndo cabe a analise de todas as
posicbes que se lancam ao debate da necessidade de haver ou ndo um Estado
intervencionista — que parecem ndo mais se situar em dois pélos bem definidos, a
responder que, sim, o Estado deve intervir, ou que, ndo, ndo o deve; mas, de outra
maneira, serem as mais variadas, denotando divergéncias quantitativas, qualitativas,
temporais (quanto de Estado na economia, quais as atitudes que deve o Estado

tomar para intervir na economia, momentos em que se deve dar a intervengao).



2. ALGUMAS PALAVRAS SOBRE CONSTITUCIONALIDADE

2.1. PREMISSAS

O conjunto normativo positivado pelos artigos 42 a 49 - excluido o artigo 46 -
da LC 123/2006 consigna trés beneficios concedidos as ME e EPP: possibilidade de
regularizacao fiscal tardia; possibilidade de formulacdo de lance suplementar em
caso de empate ficto; e, por fim, faculdade de a Administracdo Publica oferecer
tratamento privilegiado as ME e EPP em processos licitatorios. Esta Gltima hipotese
pode ocorrer das trés maneiras designadas no artigo 48*.

S0 ha sentido em se falar de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
normas juridicas (textos juridicos depois de interpretados), e ndo somente de textos
juridicos (artigos ou conjunto de artigos de lei). Assim sendo, a afericdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos beneficios em questdo devera
tomar em conta a interpretacdo de cada um deles em separado e no todo, que € o
gue sera feito adiante, quando se analisar cada um e se oferecer uma proposta de
interpretacdo do conjunto normativo®.

Entretanto, calha esclarecer desde ja algumas linhas gerais adotadas aqui
para o trato da constitucionalidade dos privilégios as ME e EPP em licitacdes. Se a
Constituicdo é o subsistema juridico que deve ser o ponto de partida para a
interpretacdo dos demais ramos — isto é, ndo se pode querer interpretar a
Constituicdo com base na legislacdo ordinaria, mas sim o contrario (BARROSO,
2007), ha de ser, de inicio, divisado o instrumental que se adotara para interpreta-la.

Nesse passo, muito embora um dos marcos tedricos utilizado para o trato
das questbes concernentes ao incentivo normativo a atividade econdmica seja a
tese de catedra de Eros Grau (2007), algumas ponderacdes devem ser feitas de
antemao, a fim de que se evitem algumas confusdes.

Nessa obra, Eros Grau desenvolve somente no Capitulo 5 a “Interpretacédo e
Critica da Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988” (GRAU, 2007, p.172-352).

* A interpretacéo deste ultimo beneficio, decorrente da leitura dos artigos 47 e 48, sera feita mais a
frente. Deixe-se claro, desde ja, que se propde uma leitura restritiva do beneficio, a referir que o
artigo 47 s6 pode ser aplicado nos casos previstos no artigo 48 e incisos.

® Ver Capitulos 4 e 5, adiante.
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Isso depois de esquadrinhar algumas dimens@es de principios juridicos (e “A
Interpretagdo da Constituigao”), no Capitulo 4 (GRAU, 2007, 156-170).

A assuncao, aqui, da teorizacado adotada nesses dois ultimos capitulos sera
feita com ressalvas, diferentemente do conjunto de argumentos esposados nos trés
primeiros capitulos da obra, utilizados quase que integralmente (GRAU, 2007, p.15-
155). E que, nos capitulos 4 e 5, Eros Grau (2007) faz uso de trés concepcdes
acerca da conceituacdo dos principios: a de Dworkin®, a de Canotilho’ e a de José
Afonso da Silva®.

Concedida vénia, tais raciocinios, ao contrario do que se pode pensar, ndo
apontam numa mesma direcdo e nem foram forjados com os mesmos objetivos.

Ainda, tais teoriza¢des ndo guardam relacdo com a nocao de principios que
agui se adotara.

E isso € intrinsecamente conexo com as argumentacdes que mais a frente
serdo feitas acerca da constitucionalidade ou ndo dos beneficios em licitacBes
postos na LC 123/2006. E que, a depender da concepcdo de principios referida
numa determinada analise, poder-se-a, e ndo raro, chegar a resultados diversos no
que respeita a constitucionalidade de uma norma ou de um conjunto normativo, vez
que os métodos de analise utilizados ndo foram os mesmos.

No plano estritamente tedrico, com essas consideragdes iniciais, quer-se,
por outro lado, evitar aquilo a que Virgilio Afonso da Silva (2008) chamou de
sincretismo metodoldgico: a adocdo de teses diversas e ndo convergentes como se

comunicaveis fossem.
2.2. A NOC}AO DE PRINCIPIO DE QUE NOS VALEMOS

Dito isso, faz-se possivel referir qual a teorizacdo acerca de principios
juridicos de que nos utilizaremos na redacdo dos temas aqui desenvolvidos. Foi
Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.53) quem cunhou a definicdo — talvez a
mais utilizada na doutrina pétria - de principio como “mandamento nuclear de um

sistema”.

® DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 52 impress&o. Londres, Duckworth, 1987.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 32 Ed. Coimbra, Almedina, 1983.

8 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 Ed., Sd0 Paulo,
Malheiros Editores, 2004.
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Tal conceituacdo € legataria dum pensamento juridico que, ja a época em
que fora forjado, via for¢ca normativa nos principios. A diferenca destes para com as
regras ficava por conta de serem eles dotados de maior generalidade e abstracdo, a
influenciar a interpretacdo (considerando que a interpretacdo é a atividade de
construcdo dos sistemas juridicos) das demais normas®. Seriam normas de
estrutura, normas fundamentais — no sentido de fundamentos, alicerces, bases.

N&o é sem motivo que se adotara a tese de Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2010). E cabivel o argumento — sem qualquer pretensdo de adentrar-se numa
discussdo que ndo é objeto deste trabalho — de que, a época da feitura da
Constituicdo de 1988, o pensamento acerca dos principios juridicos de que se falou
(“mandamentos nucleares de um sistema”) exercia maior influéncia na doutrina
patria (BOCKMANN MOREIRA, 2006). Exercia e ndo exercera, vez que hoje talvez
se possa dizer de uma maior propensdo doutrinaria em estudar os principios do
ponto de vista de Dworkin e Alexy, autores cujas obras ndo foram, em nenhuma
medida, utilizadas no presente estudo.

Além disso, dar-se-4 dessa maneira unidade ao discurso. Também Justen
Filho (2007, p.32; 2009, p.100-103) deixa clara a op¢cao metodolégica em adotar o
pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, especialmente as consideracdes
deste quanto ao principio da isonomia, ao tratar do tema da “Constitucionalizagéo
das Licitagdes Publicas”.

Para ambos, a outorga de beneficios por meio de normas juridicas em favor
de determinados destinatarios deve ter em conta o principio constitucional da
igualdade. E aqui (e daqui em diante) a expressao “principio” denota aquilo que se

falou acima.

2.3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA

Muito em resumo, a discriminac¢do instituida por lei ndo viola o principio
juridico da igualdade (isonomia) se, e somente se: i) a norma nao singularizar atual e
definitivamente um destinatario determinado, e, de outra forma, abranger uma

categoria de pessoas ou pessoa futura indeterminada; i) a norma adotar como

o Veja-se a explicacdo dada por Virgilio Afonso da Silva (2010), identificando, em termos gerais,
existirem dois modos de divisar os principios das regras: mediante o critério dos diferentes pesos ou
a se utilizar o critério dos diferentes graus de abstracéo.
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critério de discriminacdo um elemento que resida nos fatos, situacbes ou pessoas
em condi¢cdes desiguais; iii) entre os diferentes regimes outorgados e a norma
outorgante houver relacdo de pertinéncia logica; iv) a norma corresponder a
interesses privilegiados na Constituicdo (BANDEIRA DE MELLO, 1998, p.47)™.

O principio da isonomia incide necessariamente sobre as licitacdes publicas
na medida em que estas constituem um mercado. Isso sera tratado com maior
abrangéncia mais & frente'. Deixe-se claro desde logo que, a se adotar a idéia de
licitacdo como mercado, quer-se referir que ela injunge a mais ampla competicéao
entre os possiveis adjudicatarios. S6 ha que se falar em restricdo a mais ampla
competicdo em face do disposto acima acerca do principio da isonomia, de modo a

nao viola-lo*?.

2.4. O PRINCIPIO DA REPUBLICA

Também o principio da Republica impde-se como premissa para a analise
da constitucionalidade, vez que se esta a cuidar do manejo do dinheiro publico
(JUSTEN FILHO, 2007, p.35-36). Lembre-se de que a licitacdo, para além de um
mercado, é um contrato administrativo, em que, na contraprestacao, a Administracéo
Publica desembolsara valores para retribuir os bens oferecidos e o0s servigcos
prestados por particular.

Logo, mercé da incidéncia do principio da Republica, ndo ha que se falar em
malversacdo das verbas publicas, nem sob o argumento de que se esta a
concretizar o principio da isonomia, instituindo diferenciagdo normativa util,
necessaria e proporcional em favor de determinada categoria (a dos
microempresarios).

Esta-se diante de mais um fundamento, um mandamento nuclear, que incide
sobre o todo normativo em estudo. O dever de eficiéncia na utilizacdo das verbas

publicas € ordem que vincula a Administragdo na contratacdo com agentes privados.

1% Também SANTOS (2009, p.23-26) se utiliza dessa teoria para o trato da constitucionalidade do

regime discriminatorio.

1 Ver Capitulo 8, adiante.

? Também SANTOS (2009, p.59) refere as caracteristicas de ampla competicdo e vantajosidade

como imanentes a licitagao.
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2.5. INTERPRETACAO SISTEMATICA

De outra banda, ainda que se tenha rechacado parte da exposicéo
desenvolvida por Eros Grau (2007) no Capitulo 4 de sua obra, a observacdo do
autor de que “ndo se interpreta a Constituicdo em tiras” é de todo insertavel no
contexto do que se expbs até entdo (GRAU, 2007, p.195). Primeiro, pela incidéncia
do principio da isonomia, deve-se tomar em conta interesses privilegiados na
Constituicdo. Ou seja, ha de ser feita uma leitura ampla acerca de quais sdo as
opcOes constitucionais, a fim de que seja possivel se falar em outorga de beneficios
em favor de determinada categoria, a dos microempresarios.

Se se diz que principio € o fundamento do todo, de todo o ordenamento
juridico, é o marco inicial de interpretacdo, supde-se necessariamente uma leitura
holistica, sistematica. O mandamento nuclear s6 pode ser mandamento nuclear de
um sistema. E, portanto, da conjugac&o dos principios constitucionais da isonomia e
da Republica com os outros fundamentos postos na Lei Fundamental que se aferira
a constitucionalidade ou ndo dos beneficios em estudo.

Clareie-se a escolha hermenéutica feita até o momento: partindo-se da
Constituicdo e dos principios constitucionais, far-se-4 uma analise sistematica do
subsistema das normas positivadas na Sessdo Unica do Capitulo V da Lei
Complementar n° 123/2006.

Contudo, a leitura sistematica de que se esta a cogitar ndo € 0 mesmo que
ponderacdo de principios. E que tal expressdo preconiza justamente a distingdo
entre principios e regras de que ndo nos utilizamos: as realizadas nas teorizagdes
de Dworkin e Alexy.

Muito embora se admita, e ndo raro, que a Constituicao positive interesses
colidentes, ndo ha que se negar que a proposta de leitura sistematica, tal como
delineada, € plenamente capaz de refutar qualquer contradicdo entre as normas
constitucionais, sem a necessidade de se recorrer a teoria dos diferentes pesos de
que sdo dotados os principios. O dever que se impde é interpretar a Constituicao
como um todo, ndo se lhe admitindo contradi¢cdes, independente da nocdo de
principio de que se faz uso. No texto constitucional podem existir contradicoes. Nas
normas, que sao ja fruto da interpretacdo e das opgdes do intérprete, ndo (GRAU,
2007, p.193).
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2.6. DEVERES DO ESTADO E CONCLUSAO PARCIAL

Deitadas todas essas bases, cabe referir que a Constituicdo de 1988 impde
deveres ao Estado sem os quais ndo seria possivel entender os beneficios as ME e
EPP nas licitagdes™. O art.3°, incisos I, Il e Ill, determina que o Estado brasileiro
incentive as regides menos desenvolvidas e reduza as desigualdades.

Mais ainda: o art.170, inciso IX, CF, estabelece como principio da ordem
econdbmica “o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragcao no Pais”.

Esse mandamento ganha concretude no art.179 da Constituicdo da
Republica, que impde o dever de “tratamento juridico diferenciado as microempresas
e empresas de pequeno porte”, “visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas
obrigagcbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminacdo ou redugao destas por meio de lei.” (grifamos)

E da conjugacéo de todos esses elementos que se podera falar ou ndo na
constitucionalidade de privilégios outorgados as microempresas em licitacfes

publicas.

3 Ver Capitulo 7, adiante.
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3. QUESTOES PREVIAS A APRECIACAO DOS BENEFICIOS

Devem ser abordadas, antes da apreciacdo dos beneficios em licitacbes
esposados na LC n°123/2006, algumas questdes cujo teor guarda proximidade com
0 tema que se desenvolvera mais a frente: a relagcdo dos beneficios com alguns
aspectos do Direito Econémico™*.

Como ja referenciado, os textos-base para a feitura deste capitulo sdo os
livros de Justen Filho (2007) e de Santos (2009) que tratam dos artigos 42 a 49 da
LC n°123/2006. As questbes ora desenvolvidas utilizam-se em grande medida
desses trabalhos.

Dividem-se elas em: a amplitude dos beneficios em licitacdo da LC
n°123/2006; a qualificacdo formal das ME e EPP para participar de procedimento

licitatorio; e a eficacia dos beneficios.
3.1. AAMPLITUDE DOS DISPOSITIVOS

Por amplitude dos dispositivos quer-se designar i) a quais contratos
administrativos se aplicam as disposi¢cdes da LC n°123/2006; ii) a quais modalidades

de licitac&o; e, por fim, iii) a quais tipos de licitacao.
3.1.1. A quais contratos administrativos se aplica a LC n°123

Quanto ao primeiro enquadramento, ha que se destacar que se esta a tomar
uma determinada classificacdo dos contratos administrativos, a do proprio Justen
Filho (2009), mas desta vez langcada no seu Curso de Direito Administrativo. Como
se sabe, as classificacbes ndo sao verdadeiras ou falsas, mas Uteis ou inuteis
(CARRIO, 1986, p.99, apud GRAU, 2007, p.76) **; e tal utilidade s6 pode ser medida
num determinado contexto, no momento em que se utiliza a classificacéo.

O critério utilizado para divisar a quais contratos administrativos se aplicam
os beneficios da LC n°123/2006, aqui, € o do regime juridico (JUSTEN FILHO, 2009,

4 Ver Capitulos 7 e 9, adiante.

> CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y lenguaje. 32ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986.
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p.360). Nesse diapasdo, deve-se demarcar que 0s contratos administrativos ou
podem ser de colaboracéo ou de delegacédo de competéncia.

Nos primeiros, incluem-se as licitagbes, bem como as demais espécies
consignadas na Lei n°8.666/93 e ainda o pregédo (Lei n°10.520, de 17 de julho de
2002).

Os segundos, por sua vez, abrangem as hipoteses das Leis n°8.987/95 e
n°11.079/04, das quais a vedete é a concessao de servi¢o publico. Trata-se nesses
casos de atribuicdo a terceiro de funcdo estatal. A relacdo juridica perante o0s
administrados, ainda que se trate de desempenho de servi¢o por terceiros, mantém-
se higida enquanto de direito publico.

3.1.1.1. Aplicacao restrita as licitacdes

Os beneficios em licitagbes as microempresas da LC n°123/2006 incidem
tdo somente nos contratos administrativos das Leis n°8666/93 e 10.520/02 (e néo
nos contratos de delegacdo de competéncia a terceiros)'®. Mais que isso, devem ser
empregados tdo somente as licitacdes — contratos administrativos cujo regime é de
direito publico (e ndo contratos da administracdo, aos quais se aplica a logica
privatistica), nos quais incide, necessariamente, o principio da isonomia.

Embora a LC n°123/2006 ndo o diga, ndo ha que se negar, sob qualquer
argumento, a restricdo feita acima. Comecando pelo ultimo aspecto desenvolvido:
por imposicao legal, s6 ha que se falar em aplicacdo do regime diferenciado para as
microempresas as licitagdes publicas. Assim o é pela diccdo dos artigos 42, 44 e 48.
Os dois primeiros artigos ndo apresentam maiores dificuldades, pelo fato de
introduzirem (sdo os primeiros artigos a elencar determinado privilégio) os beneficios
de que tratam.

Por sua vez, o artigo 48 é precedido, por Obvio, do artigo 47. Ambos tém o
mesmo teor: tratamento simplificado e diferenciado para as microempresas e
empresas de pequeno porte nas contratacdes publicas, o que adiante referiremos

como “licitacdes diferenciadas™’.

' No mesmo sentido, Santos (2009, p.57-58).

7 ver item 4.3, adiante.
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O artigo 47 faz referéncia as contratacdes publicas. De outro modo, o artigo
48 atem-se tdo somente as licitacbes (espécie de contratacdo publica). Logo, o
artigo 47 tem, em tese, objeto mais amplo.

Cuida-se, desde ja, de limitar o contetudo do artigo 47 tdo sé as hipoteses do
artigo 48 — de maneira a interpretd-lo restritvamente —, sob pena de serem
desrespeitados 0s principio constitucionais da isonomia, da Republica e da licitacao
(que, como se vera mais adiante, € também um procedimento, um contrato
administrativo e um mercado'®) e, portanto, estar-se-a frente de flagrante
inconstitucionalidade.

Com efeito, ndo se deve dar crédito ao argumento de que o artigo 47 se trata
de clausula aberta, dando amplos poderes ao administrador nas contratacdes
publicas, até mesmo cabendo-lhe a competéncia de escolher quando se utilizar (ou
ndo) do procedimento licitatorio para contratar com privados, excedendo as
hip6teses de dispensa e inexigibilidade de licitagcdo (artigos 24 e 25 da Lei
n°8.666/93).

O artigo 48 néo faz referéncia a um dos modos (tripartido, € bem verdade,
nos trés incisos) de que dispde a Administracdo para promover os trés fins dispostos
no artigo 47 (desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional,
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacao tecnoldgica).
Consistem os incisos do artigo 48, em realidade, em rol taxativo de hipéteses das
quais se pode valer a Administracdo Publica para conceder beneficios as
microempresas em licitacdes publicas (para além, é 6bvio, das hip6teses dos artigos
42 a 45).

Que nao se argumente que a possibilidade trazida pelo artigo 47 é ampla e
irrestrita pelo fato de dispor que, em havendo previsdo na legislacdo do respectivo
ente, podem-se outorgar outros beneficios, que ndo os positivados pela LC
n°123/2006. A interpretacdo que se impde, em face de tudo que se disse acima
acerca dos principios da Republica e da isonomia (e diante do que se dird mais
abaixo sobre o principio da licitagéo) diz com a limitagdo de outorga de beneficios a
determinados grupos tdo somente aos casos previstos em lei, vez que se trata de

limitacdo a liberdade (a livre-concorréncia aqui), algo que s6 pode ser tomado como

'8 Ver Capitulo 8, adiante.
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excecdo (MAXIMILIANO, 1984, p.231, apud BOCKMANN MOREIRA, 2004, f.245) 9,
E, se se escolheu lei nacional para se fazer isso (a LC n°123/2006), ndo se deve
pensar na possibilidade de inovacéao por parte dos demais entes legislativos, agora
sob pena de ilegalidade. Para além da LC n°123/2006, estar-se-ia indo de encontro
a Lei n°8.666/93, vez que foi ela quem promulgou normas gerais sobre licitaces e
contratos administrativos (regendo taxativamente as situacdes em que a licitagao
sera inexigivel ou dispensavel), as quais devem todas as entidades federativas

observar.

3.1.1.2. O motivo da exclusao dos contratos de delegacao

Feito tal esclarecimento, impende referenciar o motivo de os beneficios da
LC n°123/2006 serem tdo s6 compativeis com as Leis n°8.666 e n°10.520, e nado
com os casos de delegacdes de competéncia. E que as espécies de contratacéo
(licitacdo) daquelas leis portam-se na condigdo de mercados, enquanto que oS
modelos de delegacdo ndo.*

Ora, a frase utilizada para se iniciar o Capitulo V da LC n°123/2006 €
justamente “Do acesso aos mercados”. Ndo ha sentido em se aplicar as regras que
cuidam do acesso aos mercados a situagcdes nas quais suas principais
caracteristicas ndo se fagam presentes.

Calha, desde logo entéo, dizer o porqué de ndo se poder falar de mercados
nos casos de delegacdo de competéncia. Mercados guardam intrinseca proximidade
com a nocéao de atividade econdmica em sentido estrito, espécie do género atividade
econdmica em sentido amplo, moeda cuja outra face tem grafada a idéia de servi¢co
publico (GRAU, 2007, p.101-143).

Em outras palavras, a atividade econbémica (em sentido amplo) pode-se
desenvolver de duas maneiras: ou em atividade econémica em sentido estrito ou em
servico publico.

N&do se pode dizer da existéncia de um mercado se se esta a referir
delegacdo de servico publico. As caracteristicas essenciais de um mercado,

engquanto espaco no qual se desenrolam trocas econdmicas, ndo sao encontradas

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 92 Ed. Rio de Janeiro: Forense,

1984, p.231.
2% ver Capitulo 8, adiante.
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no servi¢co publico, ainda que delegado a terceiro particular. Nao ha, por exemplo,
contraprestagcao — nao no sentido de uma troca de mercado, verbalizada em termos
juridicos pelo instituto do contrato (inclusive o administrativo) — na prestacdo de
servicos publicos.

Na delegacao de servico publico, como se sabe, ainda que o desempenho
se dé por terceiro privado, mantém-se integra a relacéo juridica de direito publico
perante o administrado. A delegacdo é de atuacdo, ndo de competéncia (JUSTEN
FILHO, 2009, p.360, 623-626).

Nesse sentido, mesmo que o0s custos dos servicos publicos sejam
suportados por taxas e tarifas pagas pelos usuérios, ainda assim a relacdo continua
a ser de direito publico. Nao ocorre aqui o fenbmeno do contrato.

Por imposicéo legal, entdo, (lembre-se da frase utilizada para introduzir o
Capitulo V da LC n°123/2006: “Do acesso aos mercados”), ndo se aplicam os
beneficios as microempresas em licitacdes publicas as delegacdes de servigco
publico.

Por outro lado, as delegacfes de servico publico sdo orientadas por uma
l6gica na qual tem maior relevancia o interesse dos usuarios. Impéem-se, dessa
forma, garantias mais severas no que concerne a idoneidade e a satisfatoriedade do
desempenho na execucéo dos contratos pelos particulares delegatarios. E como se
0 servico estivesse sendo prestado pelo préprio Estado?.

N&o que as prestacfes decorrentes da adjudicacdo de um objeto em uma
licitacdo publica ndo devam ser idoneas e satisfatorias. Todavia, a considerar que,
por exemplo, o tema do controle que deve a Administracdo manter sobre as
contratacoes realizadas em face de um particular relaciona-se inextricavelmente com
a alocacdo de recursos escassos, devem ser preconizadas determinadas
contratacdes em detrimento de outras. Mesmo porque, na maioria das vezes, a
Administracdo abre processo licitatorio para adquirir bens e servigos publicos para
ela mesma, Administracdo Publica, prestar (quer por si, quer delegando-os) servigos
publicos, que, nesse momento, revestir-se-do de maiores garantias em termos de

qualidade.

2L Aprofundar em: BOCKMANN MOREIRA, Egon. Direito das concessdes de servicos publicos:

inteligéncia da Lei 8987/95 (parte geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010; e JUSTEN FILHO, Marcal.
Teoria geral das concessdes de servico publico. S&o Paulo: Dialética, 2003 — obras nao
consultadas; dai a insercdo em Nota de Rodapé.



20

3.1.1.3. As modalidades de licitac&do

Outro dimensionamento que se deve fazer refere-se as modalidades de
licitacdo. Aqui também ndo ha qualquer referéncia na LC n°123/2006. Da mesma
forma, a interpretac@o que segue é inarredavel, em face dos objetivos buscados pelo
Estatuto da Microempresa ao consignar artigos que tratam do tema das licitagoes.

O Capitulo V da LC n°123/2006 s6 se aplica a concorréncia, a tomada de
precos, ao convite e ao pregdo. Excluidos do seu ambito de incidéncia, portanto, o
concurso e o leilao?.

N&o ha vinculacao logica entre essas duas ultimas modalidades de licitagdo
com a condicdo de ME ou EPP; tanto menos sob o prisma do fomento a atividade
microempresarial — criacdo e manutencdo de ME e EPP?,

O concurso é modalidade de licitacdo que se dirige a obtencdo de um
trabalho com uma qualidade bem determinada e que s6 pode ser compreendida no
caso concreto (artigo, 22, 84°, Lei n°8.666/93). O objeto adjudicado no concurso nao
guarda qualquer relacdo com os produtos comercializados na atividade empresarial,
vez que, ao minimo que seja, estes sao postos a negociacdo em escala — a
qualidade especifica de cada produto € muito préxima da de seu congénere.

O concurso, diferentemente, visa a licitar trabalho técnico, cientifico ou
artistico, o que, no mais das vezes, da-se em situacdes pontuais, isto €, ndo ha uma
regularidade nos objetos licitados em cada caso. Por exemplo, ainda que
determinado instituto publico de pesquisa realize concurso sempre em determinada
data a fim de obter trabalho juridico, muito provavelmente o tema proposto em uma
licitagdo ndo serd o mesmo de outra anterior ou de outra futura; ou, se assim o for,
de certo que se espera que a “proposta vencedora” divirja das anteriores ja licitadas.

Ademais, no mais das vezes (embora esta ilacdo ndo seja necessaria), a
realizacdo de trabalho técnico, cientifico ou artistico ndo se da por meio de atividade
empresarial, mas por pessoas individuais (em termos amplos, para que se evite
qualquer confusdo com temas societarios — lembre-se que firma individual ndo é

pessoa juridica, ainda que também seja empresa).

* Em sentido contrario, SANTOS (2009, p.59), para quem cabe a aplicacdo dos beneficios ao

concurso.

2% Ver Capitulo 9, adiante.
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O leildo, por seu turno, destina-se a venda de bens mdveis inserviveis para a
Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos pela Administracao (art.22,
85°, Lei n°8.666/93). A essa modalidade, da mesma forma, ndo se consegue
vincular o fomento a atividade microempresarial, mercé de um raciocinio muito
proximo do anterior.

A atividade empresarial é aquela em carater profissional e organizado, o que
pressupde contratos duradouros, dos quais se valha a empresa para obter produtos
e servicos de qualidade razoavel, com o fito de utiliza-los ou transforma-los para, ai
sim, oferecer o seu produto ou servico no mercado. O leildo, diversamente, é, no
mais das vezes, utilizado em carater pontual, ja que ndo se sabe quando um bem se
tornara inservivel para a Administracdo ou quando ela apreendera esse ou aquele
bem.

Mais que isso, se o produto é inservivel para a Administracdo, muito
provavelmente o serd da mesma forma para uma empresa privada.

N&o que ndo possa determinada microempresa participar das modalidades
de licitacdo acima. O que se esta a dizer é que ndo ha sentido em aquela se valer de

regime diferenciado e facilitado, a fim de adjudicar o objeto.
3.1.1.4. Os tipos de licitacao

Finalmente, quanto aos tipos de licitacdo, devem ser diferenciados os
beneficios de regularizacéo fiscal tardia e possibilidade de lance suplementar em
caso de empate ficto (artigos 42 a 45 da Lei Complementar n°123/2006).

O primeiro, de regularizacao fiscal tardia, pode ser aplicado a todos os tipos
de licitagdo, excluida a de maior lance (leildo?*), como ja antes referido.

O beneficio de possibilidade de lance suplementar em caso de empate ficto,
contudo, aplica-se tdo s6 aos tipos de menor preco®. Desta feita, essa exegese
impbe-se em virtude do critério escolhido pela LC n°123/2006 para estabelecer
regime diferenciado de licitacdo. O fim a que se destina a LC n°123/2006 como um

todo € beneficiar as microempresas e empresas de pequeno porte em razao de sua

** Em sentido contrario, afirmando a possibilidade de aplicacdo ao leildo, SANTOS (2009, p.59).

* Em sentido contrario, SANTOS (2009, p.104), afirmando a possibilidade de aplicagdo do beneficio
de preferéncia em caso de empate ficto “quando a Administragdao Publica adotar o entendimento de
gue a licitante que obtiver a melhor nota técnica tem obrigatoriamente que praticar o menor preco
proposto; € nos casos de licitagdo de tipo técnica e prego.”
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condicdo de empresa economicamente menor, de posse de menos poder
econdmico.

Em termos amplos (e tomando por base as ponderaces de acima sobre o
principio da isonomia), e a considerar que o que busca a atividade empresarial €, em
esséncia, o lucro, o beneficio estabelecido de possibilidade de proposta suplementar
(envolvendo valores) em favor de determinado grupo empresarial (as
microempresas) deve-se restringir a elemento de ordem financeira.

Sao caracteristicas intrinsecas ao mercado a competicdo e a meritocracia,
que premiam aqueles que ofertam o0s bens e servicos de maior qualidade pelo
menor preco, medidas, ambas, em valores monetarios. E essa também a natureza
do beneficio de possibilidade de oferta de lance suplementar em havendo ficcdo de
empate. Aquelas caracteristicas ndo se deve adicionar a qualidade especifica da
proposta, a ser aferida no caso concreto, ainda que margeada por critérios objetivos
(disciplinados no edital), pena de o critério de distincdo entre microempresas e
‘empresas comuns” em estudo nao residir na desigualdade delas — poder
econdmico?® (e violar o principio da isonomia®’).

Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo do beneficio em licitac6es de tipo
melhor técnica e técnica e preco as microempresas. Quando quer a Administracéo
obter bens e servicos nos quais haja maior relevancia do carater técnico da
proposta, tal ndo pode ser relativizado, ndo, pelo menos, com espeque num critério
de diferenciacao estritamente econémico (JUSTEN FILHO, 2007, p.23-24).

3.2. QUALIFICACAO FORMAL E RESTRICOES — A OPCAO DA LC N°123

Para fazer jus ao beneficio, deve haver o enquadramento da empresa num
determinado regime (o de ME e EPP), o que vem disciplinado pela propria LC
n°123/2006, em seu artigo 3°. As consideracdes aqui lancadas primeiramente
apontardo na direcdo de que a LC n°123/2006, ao divisar o regime das
microempresas em seu art.3°, da forma como o fez, deixou bem clara a opgcédo em
privilegiar os rendimentos do trabalho, a produgédo, em detrimento da renda advinda

da propriedade — e aqui, propriedade do dinheiro, do capital. E dizer: houve, no

6 para um conceito de poder econdmico: BOCKMANN MOREIRA (2004, f.99).

T Ver item 2.3, supra.
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sistema econbmico misto brasileiro, com a entrada no mundo juridico da LC
n°123/2006, valorizacdo do trabalho?®.
Em seguida, serdo expostas algumas questdes outras relativas aos atributos

da qualificacédo especificamente no ambito das licitacdes.

3.2.1. A opcéo pelos rendimentos do trabalho

A distincdo entre remuneracdo pelo capital e pelo trabalho vem de longa
data. Trata-se do modo pelo qual se reparte o produto econdmico. E, no dizer de
Eros Roberto Grau (2007, p.81-85), juntamente com as instituicbes que caracterizam
determinado modo de producéo (propriedade privada, propriedade coletiva dos bens
ou propriedade estatal), um dos elementos que distingue o sistema econdmico
(capitalismo puro, capitalismo misto, socialismo) por que optou determinada
sociedade juridica®®.

A opcéao por remunerar o capital ou o trabalho ou os dois — e em que medida
— € também uma opcao juridica, vez que, na maior parte das vezes, € minudenciada
em termos juridicos (normas), quer de ordem constitucional, quer na legislacdo
ordinaria, quer nos regulamentos (atos administrativos normativos, que, por Gbvio,
expressam-se em termos juridicos).

De inicio, para o correto entendimento do que segue, consigne-se que
microempresa, nos termos do inciso |, art.3°, € aquela que aufere em cada ano-
calendario receita bruta igual ou inferior a duzentos e quarenta mil reais. Empresa de
pequeno, aquela que aufere em cada ano-calendario receita bruta superior a
duzentos e quarenta mil reais e igual ou inferior a dois milhées e quatrocentos mil
reais.

S&o as normas elencadas no paragrafo 4° do art.3° da LC n°123/2006, que
dispdem acerca das restricbes ao enquadramento enquanto ME ou EPP*°, que

® Nao se trata de juizo de valor em torno do assunto. Esta-se, isso sim, a interpretar a LC

n°123/2006.

? Nzo sera aprofundado estudo acerca desse tema sob qualquer prisma — do ponto de vista da
historia do direito, por exemplo, importaria salientar em que momento passou a ser moralmente aceita
a obtencao de lucros que ndo os advindos do trabalho, mas da circulacédo do crédito.

% saliente-se gue as restricdes dispostas no paragrafo 4° do art.3° s6 se aplicam as pessoas fisicas
guando assim constar expressamente da lei. Assim se da porque, em tese, a opgdo pela criacdo de
pessoa juridica é feita, em tese, em razdo da existéncia de estrutura empresarial de maior porte.
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confirmam o raciocinio deste item. Em razdo de tais normas € que foram feitas as
consideracdes acima quanto a opc¢ao pelo trabalho. Senéo vejamos.

Os incisos I, 1lI, 1V, V, VI, VIII e X (sobretudo estes dois ultimos) delineiam
bem a escolha legislativa por ndo enquadrar no regime privilegiado das ME e EPP
(regime, aqui, em senso amplo, vez que o art.3° trata da qualificacdo como
microempresa tanto para a fruicdo dos privilégios tributarios quanto dos licitatorios e
outros também: previdenciarios, trabalhistas) as empresas nas quais se vislumbre
obtencdo de lucro (senso amplissimo) por outro meio, que ndo o trabalho, a
producdo econdmica. Incluido aqui, obviamente, o comércio, (que é, obviamente,
trabalho, e ndo remuneracao pela simples titularidade de propriedades), desde que
nao se trate de comércio de capitais.

De exemplo, os incisos IX e X do 84° retiram a possibilidade de bancos
comerciais, de investimento e de outras empresas cujo objeto seja a
comercializacdo de créditos (comércio de capitais, atividade cujo escopo precipuo é
remunerar pela titularidade proprietaria), bem como de empresas constituidas sob a
forma de sociedades por acdes (modelo juridico destinado a empresas de grande
porte e também a maior movimentagcdo dos pertencimentos das acdes) de fruir do
regime privilegiado de ME e EPP, ainda que a receita bruta seja aquela referida nos
incisos | e Il do caput do artigo 3°.

Conjugando-se a tudo isso as excecles as restricdes, previstas pelo §5°,
artigo 3°, tem-se que a LC n°123/2006 busca a protegdo ao “microempresario de
fato”, produtor e gerador de emprego e renda; aquele que concentra suas atividades
em determinada microempresa, consistindo ela no seu principal local de trabalho e

em sua principal fonte de rendas.

3.2.2. Independéncia da fruicdo dos privilégios tributarios

Por fim, mencione-se que a qualificacdo de ME e EPP no ambito especifico
das licitagdes publicas independe da fruicdo dos privilégios no ambito tributario. E
perfeitamente possivel (embora pouco comum) que uma empresa pequena que

recolhe tributos de “maneira comum?”, isto é, que, por algum motivo, ndo os recolhe

Também, e principalmente, porque as pessoas juridicas sdo instrumentos mais aptos a consumacao
de fraudes (JUSTEN FILHO, 2007, p.55).
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na forma de ME ou EPP, postule beneficios em licitacdes. Assim, as regras de
desconstituicdo do artigo 17 referem-se tdo somente a questdo fiscal, e ndo ao

regime licitatorio de que se esta a tratar.

3.3. EFICACIA E IMPERATIVIDADE DOS ARTIGOS 42 A 49

O ultimo tema a ser tomado em conta, antes de se adentrar na analise dos
beneficios esposados pela LC n°123/2006 no ambito das licitacOes, refere-se a
eficacia dos artigos 42 a 49, excluido o artigo 46.

Nesse momento, devem ser divididos os beneficios previstos pela LC
n°123/2006 em dois grupos: no primeiro, figuram a possibilidade de regularizacéo
fiscal tardia e de oferta de lance suplementar em caso de empate ficto (artigos 42 a
45); no segundo, as licitacdes diferenciadas (artigos 47 e 48).

Isso em razdo de o artigo 47 ter exigido a previsdo e regulamentacdo na
legislagédo do “respectivo ente” — Unido, Estados e Municipios — no caso de querer o
ente se utilizar das licitacdes diferenciadas previstas no art.48.

Utilizou-se o verbo querer acima de propdsito. Aqui ja se deve fazer breve
referéncia ao fato de os artigos 47 e 48 terem outorgado uma faculdade aos entes
federativos. Nao se cuida de normas imperativas, no sentido de normas cogentes,
gue proibem ou ordenam condutas (sob pena de aplicacdo de alguma sancéo) como
no caso dos beneficios do primeiro grupo suprarreferido (artigos 42 a 45), mas, sim,
de estipulacdo de uma gama de op¢des ao administrador. Em outros termos, esta-se
diante de normas facultativas; nao proibitivas e nem ordenadoras de condutas.

Disso, ja se entrevé a diferengca para com as normas dos artigos 42 a 45,
que, como exposto, sdo imperativas, isto €, ndo dependem de regulamentacdo para
ser implementadas. Se por um lado, ordena-se a Administracdo adotar as condutas
referidas nos artigos 42 a 45 — isto é, deve ela, pela incidéncia desses artigos,
facultar a possibilidade aos microempresarios de apresentarem a documentacgéo de
regularidade fiscal tardiamente e formularem lance suplementar em licitacdo no caso
de empate ficto —, de outro, atribui-se um direito aos microempresarios de exigir tais
possibilidades, quando diante de um procedimento licitatério (sob pena de invalidade

deste)*..

*' Em sentido muito préximo, Santos (2009, p.29).
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Justen Filho (2007, p.26), ao divisar os beneficios dos artigos 42 a 45 das
licitagOes diferenciadas (artigos 47 e 48), tem em vista uma consideracao de fundo
muito importante — e a qual se quer dar novos contornos. Aqueles beneficios —
possibilidade de regularizacéo fiscal tardia e opcdo de oferta de lance suplementar
em caso de empate ficto — devem ser aplicados por quaisquer poderes em qualquer
oOrbita.

De outra parte, na diccdo do autor, as licitagbes diferenciadas, por seu
carater de intervengdo no dominio econdémico, ndo se devem afigurar facultadas
nem aos demais poderes da Unido que ndo o Executivo (exclua-se também do
ambito de incidéncia, por Obvio, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas) e
nem a Administracdo indireta (quando muito, podem ser utilizadas por entidades da
Administracdo indireta que tenham por escopo o fomento a atividade
microempresarial). Repise-se 0 motivo dessa argumentacao restritiva: o carater de
intervencdo no dominio econdmico das (e somente das) licitacdes diferenciadas dos
artigos 47 e 48.

Ha correcdo no raciocinio que restringe ao Executivo e a Administracao
direta a aplicacdo das licitagBes diferenciadas. Ha equivoco, contudo, em se dizer
que somente os artigos 47 e 48 tém natureza de interven¢do no dominio econdmico.

Com todo respeito, nesse ponto, a interpretacéo realizada por Justen Filho
(2007, p.26, 127-129) parece muito mais vinculada a literalidade do artigo 47 — pois
gue sO este faz referéncia a uma série de objetivos econdmicos e sociais que se
deve atingir — do que focada na natureza do conjunto normativo da LC n°123/2006
que trata das licitagdes. E que também os artigos 42 a 45 tém carater de intervencéo
no dominio econdmico®* e s6 assim podem ser entendidos: enquanto um
agrupamento de regras imantado em principios constitucionais da ordem econdémica
e vinculado ao fim de fomento as microempresas.

N&o ha como se entender de outra maneira em virtude de também os
beneficios de regularizacdo fiscal tardia e de chance de formulacdo de lance
posterior no caso de empate ficto diferencarem (modulando) um regime juridico
iluminado pelo principio da isonomia — o da licitagdo, que originalmente estatui

ampla competicdo aos participantes®>. Ambos, em Ultima analise, implicam,

%2 Ver Capitulo 9, adiante.

% Ver Capitulo 8, adiante.
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minimamente que seja, em aumento dos gastos imediatos da Administracdo Publica
cuja razoabilidade s6 pode ser entendida do ponto de vista do fomento: gasta-se,
investe-se dinheiro publico aqui, buscando-se a satisfacdo de um propdsito maior
mais a frente.

De breves e simples exemplos: outorgar a possibilidade de regularizagao
fiscal tardia a um microempreséario, no minimo, exige um ato a mais por parte da
Administracdo. Ou seja, ter-se-a de disponibilizar servidores publicos (e servico
publico) para a afericdo da regularidade fiscal do possivel adjudicatario uma vez
mais (e assim sucessivamente, no caso de mais de uma microempresa fazer jus ao
beneficio), diferentemente do que se tinha antes da LC n°123/2006, o que refletira
na ndo ocupacao desses mesmos servidores na prestacdo de outro servigco — ja que
0s servidores e 0 servigo publicos sdo também recursos escassos. O mesmo juizo
vale a permisséo de oferta suplementar em empate ficto.

Ainda, havera, pela Administracdo Publica, assuncdo de um maior risco — ja
gue, em tese, ndo sera a melhor proposta, em termos financeiros, a reputada
vencedora — de ver a Administracdo frustrado processo licitatério, em razdo da
desobediéncia (quer por parte dela, Administracdo, quer por parte do
microempresério) das normas ndo s6 da LC n°123/2006 mas também e
principalmente do instrumento contratual, o que, ndo ha davidas, envolvera maiores
despesas do que as habituais, quer por responsabilizacdo civil da Administracéao,
quer por declaracdo de invalidade da licitacdo, devendo ser instaurado novo
procedimento.

Porém, o trago mais marcante do carater de intervengdo no dominio
econdmico dos beneficios dos artigos 42 a 45 surge do estudo do fim** ao qual se
destinam: incentivar a criacdo de micro e pequenas empresas e a participacao das
ja existentes em certames de licitagao.

As consequéncias praticas disso restam as claras: a considerar, como o faz
Justen Filho (2007, p.26) a atividade de fomento U(nica e exclusivamente
dimensionada & Administragdo direta (ou, quando muito, & Administracdo indireta
mediada por entidade cujo fim especifico seja o0 incentivo as microempresas e
empresas de pequeno porte), deveriam os beneficios dos artigos 42 a 45 ser

restringidos também a ela.

% Ver Capitulos 7 e 9, adiante.
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Entretanto, ndo é essa a melhor exegese do Capitulo V da LC n°123/2006.
Ora, se a propria lei ndo fez restricdes a incidéncia dos beneficios dos artigos 42 a
45, ndo se lhes exigiu regulamentacdo, ndo se deve retirar a possibilidade (e, mais
que isso, o dever) de os demais poderes (inclusive Tribunais de Contas e Ministérios
Publicos) aplicarem-nos.

Como, entdo, conjugar o carater de intervencdo no dominio econdmico dos
privilégios de possibilidade de regularizacéo fiscal tardia e op¢édo de oferta de lance
suplementar em caso de empate ficto com a sua aplicacéo irrestrita a todos 0s
poderes em todas as 6rbitas do Estado brasileiro?

E que os beneficios dos artigos 42 a 45 da LC n°123/2006, em comparagio
com a possibilidade instalacéo de licitagcdes diferenciadas (artigos 47 e 48), refletem
restricdes menores & livie competicdo no procedimento licitat6rio® e nao dizem,
regularmente, com grandes despesas para a Administracdo. Com efeito, o segundo
exemplo acima elencado, para fundamentar o raciocinio de que os beneficios dos
artigos 42 a 45 consistem em intervencdo no dominio econémico, espelha situacao
eventual, o descumprimento das formalidades da licitacdo e/ou a frustracdo do
instrumento contratual. As obrigacdes, como se sabe, e também as avencadas em
contrato administrativo, sdo feitas para serem cumpridas e é isso que ocorre na
maior parte das vezes.

Demais disso, especificamente no que respeita ao beneficio de possibilidade
de lance suplementar em caso de empate ficto, como refere a prépria nocao que se
lhe deu, trata-se de lance suplementar, que, como se vera®, deve ser ofertado por
valor minimamente inferior ao realizado na proposta que originalmente seria
reputada vencedora. Ndo ha prejuizo para a Administragdo, mas beneficio (de
tamanho muito reduzido, € bem verdade). Outrossim, o privilégio em questéo
consiste em possibilidade®’ facultada ao microempresario. Isso significa que havera
casos, pelas mais diversas razbes (como a na qual vislumbre o microempresario
impossibilidade econémico-financeira de fazé-lo), em que o lance suplementar nao

sera proposto.

* Em sentido muito préximo, embora apregoando pela inconstitucionalidade das licitagdes
diferenciadas dos artigos 47 e 48: Santos (2009, p.117-121).

% ver item 4.2, adiante.

¥ Mais especificamente, 6nus. Ver item 4.2, adiante.
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Assim, h& que se dizer que os beneficios dos artigos 42 a 45 aplicam-se a
todos os poderes em todas as esferas porque assim o quis a lei, ainda que tenham
eles caréater de intervencéo no dominio econémico®.

N&o obstante manter-se posicdo semelhante a de Justen Filho (2007, p.25-
26) no que concerne a amplitude de aplicacdo dos beneficios (os dos artigos 42 a 45
obrigam todos os poderes em todas as esferas e os dos artigos 47 e 48 restringirem-
se tdo s6 a Administracdo direta ou quando muito a entidade da Administracao
indireta voltada ao fomento das microempresas), qualifica-se todo o Capitulo V da
LC n°123/2006 como um conjunto de normas de intervengdo no dominio econdémico.

Em resumo, a interpretacdo ora realizada da-se no sentido de que: i) se a
intervencdo (regulatéria®) no dominio econémico implica em grandes despesas a
Administracéo e reduz em grande medida a isonomia (livre competicdo), limita-se a
Administracdo direta; ii) se a intervencdo (regulatéria) ndo tem fortes essas
caracteristicas, pode injungir (Qquando assim a lei quiser) os demais poderes
(Legislativo, Judiciario, Ministério Publico e Tribunal de Contas*), que &, o que de

fato ocorre aqui.
3.3.1. Custeio das despesas de intervencao

Por outro lado, a série de ponderacdes elencadas por Justen Filho (2007,
p.127-129) para sustentar que o fomento € pratica a ser utilizada s6 pela
Administracdo direta é plena de sentido (e adotamo-la com as restricbes feitas no
item anterior). Nao ha que se falar em empresas estatais exploradoras de atividade
econbmica suportarem encargos maiores outorgando beneficios demasiado fortes
(dizemos noés) quando tiverem de licitar, justamente pelo fato de atuarem no
mercado, de explorarem atividade econdmica. Haveria diminuicdo de sua eficiéncia,
retirando-lhes, em grande medida, capacidade de concorrer com as demais
empresas privadas do mesmo setor.

Também as empresas estatais prestadoras de servico publico ndo se pode

incumbir de gastos de relevo, nem ao argumento de implementacdo de politicas

% Sobre os instrumentos juridicos que veiculam normas de intervencao, ver Capitulo 9, adiante.
% Sobre os tipos de intervencao, ver Capitulo 9, adiante.

0" Justen Filho (2009, p.29) fala na existéncia de cinco Poderes no Brasil: para além dos tradicionais,
0 também o sdo o Ministério Publico e o Tribunal de Contas.
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publicas; o motivo: 0s servicos que prestam sdo custeados por taxas e tarifas
publicas, cujos valores sofreriam necessario acréscimo. Redundar-se-ia em
diminuicao da eficiéncia dos servigos publicos — efeito oposto ao que seria buscado.
Ja em sendo a Administracdo direta a responsavel pela funcédo de fomento,
0 aumento extenso dos gastos acaba sendo custeado por impostos, vinculados a
nocao de capacidade contributiva — lembrar que se esta no plano da argumentacéo
abstrata, considerando aquilo que o sistema tributario nacional deveria refletir: a
progressividade na incidéncia de suas normas. Trata-se de redistribuicdo de riqueza
(funcionalizada, num momento posterior, aos objetivos do artigo 47, que sdo amplos
e permitem uma série de resultados), embasada no critério de capacidade

contributiva.
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4. OS BENEFICIOS DA LC N°123/2006

Deitadas aquelas bases, passe-se a analise dos beneficios positivados pelos
artigos 42 a 49 (excluido o art.46) da LC n°123/2006. Repita-se a observacao feita
linhas atras: o tronco de grande parte das observa¢Bes aqui lancadas é a obra de
Justen Filho (2007), na qual estdo presentes analises mais aprofundadas sobre uma
série de questbes técnicas das quais ndo trataremos. lgualmente aqui seréo
abordados alguns aspectos que guardem maior proximidade com os raciocinios

lancados mais a frente*.

4.1. REGULARIZACAO FISCAL TARDIA

4.1.1. Documentos abrangidos

As questdes que deve uma empresa comprovar quando desejar participar de
uma licitacdo sdo as mais diversas e dependem do instrumento convocatério da
licitacdo, que, por seu turno, relaciona-se diretamente com o objeto que se esta a
licitar. Em outras palavras, ndo ha um rol taxativo, previamente definido por lei, de
documentos que se deve apresentar. Tais documentos variam de licitacdo a
licitacao.

De interesse neste momento sdo as questdes atinentes a regularidade fiscal
da empresa, isto €, que dizem respeito ao adimplemento da empresa para com as
obrigac¢@es tributarias nas quais figurou (antes da licitacdo) na condicdo de sujeito
passivo. Justen Filho consigna (2007, p.65) que somente a inscricdo no cadastro
federal de contribuintes (CPF ou CNPJ) tem carater absoluto, no sentido de que
deve ser exigida em toda e qualquer licitacdo publica. Tal ndo é necessariamente
requerido, por exemplo, quanto a inscricdo em cadastro estadual e municipal — por
Obvio, a depender da esfera que promove a licitagéo.

Ou seja, todos os demais requisitos de carater fiscal que se deve comprovar
quando se quer participar de uma licitacdo possuem natureza relativa: variam de

licitacao a licitacao.

“ Capitulos 6 e seguintes.
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4.1.2. Conteudo do beneficio

Regularizacdo tardia € a possibilidade, a ser aplicada as modalidades de
licitacdo concorréncia, tomada de precos, convite e pregao (e em todos os tipos de
licitacdo, excluido o tipo de maior lance®?), facultada ao sujeito (acaso seja ele
microempresario, nos termos do artigo 3° da LC n°123/2006) que pretende adjudicar
objeto em procedimento licitatorio, de apresentar tardiamente (ou seja, somente para
efeitos de assinatura do contrato) a comprovacdo da regularidade fiscal de sua
microempresa.

Contudo, nao se esta diante da opcdo de o microempresario escolher em
gue momento apresentar a documentacao de regularidade fiscal de sua empresa —
se antes, nos momentos exigidos pelas Leis n°8.666 e 10.520; ou depois, a
considerar a redacédo do artigo 42 da LC n°123/2006. A faculdade prevista pelos
artigos 42 e 43 da LC n°123/2006 é a de que, em tendo sido apresentados todos 0s
documentos de regularidade fiscal nos momentos previstos pelas Leis n°8.666 e
10.520, e havendo alguma irregularidade fiscal comprovada por essa
documentacédo, tem o microempresario um prazo adicional para buscar a correcéo
da situacao fiscal de sua empresa, que devera ser confirmada posteriormente.

Em outros termos: devem ser entregues, Nn0s momentos previstos pelas Leis
n°8.666 e 10.520, todos os documentos exigidos pelo instrumento convocatério da
licitacdo. Acaso seja comprovada alguma irregularidade de carater fiscal por esses
documentos, pode o empresdario buscar a correcdo da situacdo e apresentar a
documentacdo, agora sim comprovando a total regularidade fiscal, no prazo
adicional. Se, nos momentos exigidos pelas Leis 8.666 e 10.520, nao for
apresentado algum dos documentos exigidos pelo edital, deve ser a microempresa
excluida do certame®.

O prazo, consoante o disposto no artigo 43, 81°, para apresentacdo da
documentacéo ja regularizada € de dois dias Uteis, a partir do momento em que o
sujeito tiver ciéncia de que foi o vencedor do certame (JUSTEN FILHO, 2007, p.76).
Esse ato deve, de todo modo, anteceder a assinatura do contrato (artigo 42). Ou

2 santos (2009, p.59), em sentido contrario, afirma a possibilidade de aplicacdo do beneficio ao

leildao.

* Santos (2009, p.69), em direcéo diversa, postula a ndo exclusdo da ME ou EPP no caso de deixar-
se de apresentar algum documento nos momentos previstos pelas Leis n°8.666 e 10.520.
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seja, ocorrera entre o momento de adjudicacdo do objeto ao licitante e a assinatura
do contrato.

4.1.3. Prorrogacéo do prazo

Pode ser prorrogado por igual periodo, segundo o paragrafo 1° do artigo 43,
a critério da Administracdo Publica. Melhor € ver nessa disposicéo direito concedido
ao adjudicatario de ter o prazo prorrogado, a ser exercido com a comprovacdo de
que as diligéncias para a regularizacdo fiscal foram tomadas e que, por algum
motivo, ainda ndo se conseguiu toda a documentacdo para a regularizacéo fiscal

necessaria a assinatura do contrato. Mais ainda: que havera utilidade na

prorrogacdo do prazo por mais dois dias; que servira para a dita regularizacéo.

4.1.4. Decadéncia do direito

O 82° do artigo 43 corretamente fala em decadéncia do direito de contratar,
em nao havendo a comprovacao da regularidade fiscal nos dois dias concedidos ao
microempresario. Decadéncia € instituto que designa a retirada de determinada
situacdo do mundo juridico. O paradoxo é meramente aparente, ja que se trata de
instituto juridico dotado de logica prépria: o que existira deixa de existir, sumindo
também todos os demais atos praticados em decorréncia daquele direito de
adjudicar. SO assim se pode entender que deve prosseguir a licitagdo, convocando o

licitante posteriormente classificado.

4.1.5. Validade e cabimento da solucdo

No trato da validade (e da constitucionalidade da questéo), fazendo analise
principiologica (utilizando-se mormente do contetdo do principio da igualdade),
Marcal Justen Filho (2007, p.83-91) postula o descabimento das solugdes previstas
nos artigos 42 e 43 da Lei Complementar n°123/2006**. Muito em sintese, para o

autor ndo haveria conexdo entre meio e fim: a solugdo néo seria apta a fomentar a

* Em sentido oposto, Santos (2009, p.23-26) apregoa a validade constitucional do beneficio.
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atividade microempresarial, vez que n&o se revestiria de qualquer atributo a refletir
as diferencas entre as grandes empresas e as pequenas.
Haveria também descumprimento dos principios da supremacia do interesse

publico e da Republica. Nas palavras do autor:

Suponha-se uma licitacdo de que participem uma grande empresa e uma
pequena (sujeita ao regime da LC n°123). Imagine-se que ambas tém
débitos para com a Fazenda Publica, de idéntico valor. Suponha-se que a
pequena empresa formule proposta no valor de 200 e que a grande
empresa apresente proposta no montante de 100. De acordo com o regime
da LC n°123, a Administracao Publica teria de inabilitar a grande empresa e
contratar a pequena empresa. Assim se faria porque seria obrigatoriamente
concedido um prazo para a pequena empresa regularizar as suas dividas
fiscais! Como justificar, em face do principio da Republica, que o Estado
deva desembolsar o dobro do que precisaria pagar? (JUSTEN FILHO, 2007,
p.85).

Embora procedente, o argumento néo resiste diante de outros do mesmo
teor. Imagine-se na situacao acima que a pequena empresa ndo tenha débitos para
com a Fazenda (e que as demais condigcbes permanegcam como anteriormente
mencionadas). A Administracdo Publica teria, da mesma maneira, que contratar por
um valor correspondente ao da metade da melhor proposta — imaginando-se que
ambas foram, respectivamente, a primeira e a segunda na ordem de classificacdo
das propostas.

Retire-se ainda a condicdo de microempresa da segunda colocada. A
Administracdo Publica do mesmo modo teria de contratar por metade da proposta da
primeira colocada.

Por acaso estar-se-ia diante de patente inconstitucionalidade nas hipéteses
acima? Se assim se entendesse, estar-se-ia dizendo que um grande numero de
licitagbes realizadas no Brasil, desde a edicdo da Lei 8.666, € inconstitucional.
Ademais, preconizar-se-ia em demasia a substancia, em detrimento das formas. Se
um edital de licitacdo estabelece determinadas condicbes para poder uma empresa
contratar com a Administracéo Publica, é porque algum motivo ha nisso.

E bem verdade que Marcal Justen Filho (2007, p.83-91) ndo o nega. Ataca,
por outro lado e com razdo, o fato de, por vezes, tornar-se o instrumento editalicio,
com essas restricdes fazendarias, meio indireto de cobranca de tributos, algo
desarrazoado.

Haveria para o autor (2007, 83-91) correcao teorica se a aplicagcdo das

normas previstas pelos artigos 42 e 43 fosse estendida a todos os licitantes, e ndo
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s6é as microempresas, sobretudo quanto a exigéncia de s6 se comprovar a
regularidade fazendéria para efeitos de assinatura do contrato.

O raciocinio, todavia e com todo o respeito, € forcoso, porque em parte
alguma da LC n°123/2006 se vé qualquer apontamento nesse sentido. O escopo da
LC n°123/2006 como um todo foi e € o de estabelecer um regime juridico
diferenciado para uma determinada categoria. Logo, e a se estudar solugédo por
solucédo esposada pelas normas dessa lei, ou se cré no cabimento de determinada
regra ou em sua invalidade.

Dizendo isso, ndo se estd a descrer em duas teses muito bem aceitas pela
doutrina atual: a de que a tarefa a hermenéutica juridica tem carater constitutivo
(GRAU, 2007, p.163) e a de que se deve escoimar da atividade interpretativa os
conceitos de vontade da lei e de vontade do legislador, buscando outros canones
para o estudo do Direito (em analises lingiiisticas, por exemplo)*.

Sucede que mesmo o intérprete ndo pode subverter o sentido das palavras:
se a lei definiu beneficios para as microempresas, o fez por algum motivo. Estendé-
los a todas as empresas seria descabido. Analogamente, em sede de controle de
constitucionalidade, tal interpretacdo seria considerada atuacdo do Judiciario
enquanto legislador positivo, 0 que, como é cedico, é despropositado®. A norma
pode até ser invalida, a se olhar as demais normas de um determinada
ordenamento. N&o se pode € querer ver norma onde nao ha.

No campo das conjecturas ainda, pensa-se na adequacao (e consequente
constitucionalidade) entre meio e fim na instituicdo do beneficio da regularizacédo
fiscal tardia pelo seguinte argumento: as maiores empresas dispdem nao s6 de mais
recursos mas também de mais funciondrios, estes por sua vez mais qualificados, e
ainda de uma maior divisdo de fun¢des no seu quadro de pessoal. Nao é incomum
se ver um determinado grupo de colaboradores de uma grande empresa cuja funcéo
Unica e precipua € a de estudar as melhores solucdes tributarias. Assim também em
relacdo as demais possibilidades de relacionamento juridico entre Administragédo

Publica e empresa, incluindo-se, aqui, as licitagcdes publicas.

% Sobre 0 tema: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica,

decisdo, dominacdo. 4%ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2003. p.255-309.
4 Posicédo reafirmada recentemente pelo STF no voto dado pelo Ministro Eros Grau quando do
julgamento da ADPF 153.
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Tal, contudo, ndo pode ser visualizado em grande propor¢gdo nas empresas
de menor porte. Nelas, ha menos funcionarios, estes, por vezes, utilizados para as
mais diversas funcbes, para grande parte das quais, ndo raro, ndo dispdem de
conhecimento técnico especializado.

Aplicadas essas consideragbes ao ambito da regularizacdo fiscal, ndo é
irrazoavel pensar, sim, que as maiores empresas tém, por sua condicdo econdémica,
melhores condi¢cdes de se manter fiscalmente higidas.

Alids, a condicdo econbmica das empresas maiores permite que elas, ainda
que ndao mantendo um corpo de colaboradores destinado unicamente as questdes
tributarias e licitatorias, contratem, com a antecedéncia necesséria, prestadores de
servico especializados nessas questdes. Tal, na mesma propor¢ao, ndo ocorre no
ambito das pequenas empresas.

Delineada, portanto a situacdo de disparidade, em razdo de diferencas de
ambito econdémico, o minimo que se deve dizer é que, de plano, ndo se pode
postular a invalidade (inconstitucionalidade) da solugdo, ndo pelo menos por

violacdo da isonomia.

4.2. LANCE SUPLEMENTAR NO CASO DE EMPATE FICTO

Previsto pelos artigos 44 e 45 da LC n°123/2006, trata-se da possibilidade
de a ME ou EPP formular lance suplementar, na fase das propostas escritas (Lei
8.666) ou na fase de lances (Lei 10.520 — pregao), em sendo constatada a ficcéo
juridica de empate.

A amplitude desse empate vai desde o caso de haver, de fato, igualdade
entre as propostas de uma microempresa € uma empresa comum — situacao em que
ambas as propostas sao igualmente as mais vantajosas a Administragcdo Publica —
até o caso em que a proposta formulada por ME ou EPP seja em até 10% (dez por
cento) maior que a proposta originalmente vencedora, em se tratando das licitagcdes
da Lei 8.666; e em até 5% maior (cinco por cento) no pregao.

Dai se falar em ficcdo de empate, pois que se trata de ficcéo juridica em ver
a ocorréncia de empate no caso de a proposta formulada por ME ou EPP ser, até
determinado valor, superior a proposta que originalmente seria reputada como

vencedora.
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O beneficio é de aplicacdo sucessiva, ou seja, em sendo facultada a
possibilidade de a ME ou EPP formular o lance suplementar e ela ndo o fazendo (ou
por outro motivo qualquer ndo sendo ela a contratar com a Administracdo Publica),
sera convocada a proxima microempresa mais bem colocada para fruir do beneficio,
no caso de existir mais de uma ME ou EPP cuja proposta situou-se naqueles limites
supraestabelecidos.

Faca-se, aqui, entdo um duplo enquadramento do beneficio: deve ele tomar
por base a proposta que originalmente (se ndo existissem os artigos 44 e 45 da LC
n°123/2006) seria a vencedora do certame; e que, de sua aplicacdo — do beneficio —
mantém-se integro o carater de vantajosidade que ilumina o instituto da licitacao.

Com efeito, quanto a essa Ultima caracteristica, ainda que se possa pensar
que, pelo fato de se impor mais um ato ao procedimento licitatorio, devendo serem
alocados servidores para o controlarem, havera aumento das despesas da
Administragdo ao licitar, a natureza mesma do beneficio vai de encontro a essa tese.
O gue se faculta ao microempresario € que ele oferte — oportunidade de que néo
dispbem as grandes empresas — lance que deve ser 0 mais economicamente
vantajoso a Administracao.

Mencione-se, nesse passo, que 0 beneficio, tal como acima exposto, € de
incidéncia automatica em todas as licitagdes. E imperativo para a Administraco, no
sentido de que se lhe imp&e o dever de possibilitar a faculdade a microempresa.

Mas, do ponto de vista do empresario, esta-se diante de uma faculdade. Se
a proposta do empresario ficar naquele limite de valores, ele ndo € obrigado a ofertar
o lance suplementar inferior. Melhor: esta-se diante de um 0nus, vez que o
empresario nao é obrigado a propor um valor inferior ao que originalmente formulou,
mas, se quiser adjudicar o objeto da licitacdo, o devera fazer, e nos estritos limites
dos artigos 44 e 45 (JUSTEN FILHO, 2007, p.94)*". O microempresario devera arcar
com um determinado custo, imposto pelo ordenamento juridico, para atingir um fim
gue Ihe é favoravel.

A natureza de faculdade do privilégio € também confirmada a se lancar um
olhar normativista sobre o instituto. E muito bem aceita a triparticdo normativa que

divisa 0 seguinte: existem normas que proibem, normas que ordenam e normas que

*" Sobre dnus no Direito: LUMIA, Giuseppe. Principios de Teoria e Ideologia del Derecho.

Traducéo de Alfonson Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Debate, 1982. p. 101.
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permitem condutas (BOBBIO, 2001). S&o estas Ultimas que consistem em
faculdades.

Em suma: a norma, tendo como destinataria a Administracdo Publica, &
imperativa; tendo como destinatario o microempresario, faculta-lhe uma conduta,

nao o obrigando a nada.
4.2.1. Tipo de licitacéo e finalidade do beneficio

Questao de relevancia é também o tipo de licitacdo que é imantado a essa
disposicdo normativa: somente o tipo de menor preco*® — e ndo os de melhor técnica
e técnica e preco. Essa consideracdo soma-se ao que se disse antes para reforcar a
argumentacao no sentido de que se mantém higido o carater de vantajosidade da
licitacdo com a aplicacdo do beneficio.

Ao se excluir da esfera de incidéncia dos artigos 44 e 45 os tipos de melhor
técnica e técnica e preco, limita-se, pela via da interpretacdo, os casos sobre o0s
quais pudesse pairar divida acerca de estar a Administracdo a contratar, realmente,
a proposta mais vantajosa: € que nas licitacbes de melhor técnica e técnica e preco
promove-se um duplo julgamento, ndo s6 do valor da proposta, mas também da

qualidade técnica.
4.2.2. Constitucionalidade do beneficio

A ponderacdo acima lancada igualmente afigura-se necessaria para se
poder falar na validade (constitucionalidade) do beneficio. Nao ha ofensa ao
principio da Republica nem ao principio da isonomia. Incentiva-se a atividade
microempresarial por um meio adequado e idoneo, relacionado a condicao dispar

das microempresas frente as grandes.
4.3. AS LICITACOES DIFERENCIADAS

Por fim, cumpre analisar as regras postas nos artigos 47 a 49 da Lei

Complementar n°123/2006, que dispdem sobre a hipotese de licitagBes

** Em sentido diverso: Santos (2009, p.104).
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diferenciadas. O modelo diferenciado de licitagdo pode-se dar segundo as
possibilidades elencadas pelos incisos do artigo 48: i) licitagcbes destinadas
exclusivamente a participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte cujo
valor seja de até oitenta mil reais; ii) licitacdes em que deva haver a subcontratacéo
compulséria de ME e EPP, desde que o percentual maximo desse fracionamento
nao exceda a 30% do total licitado; iii) e licitagcbes em que seja estabelecida cota de
até 25% do objeto para a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno

porte (objeto aqui entendido como bens e servicos de natureza divisivel).

4.3.1. Restricao as licitacbes

Note-se gque se alude a licitagBes diferenciadas (art.48) e ndo a contratacdes
(art.47). A redacao dos artigos 47 e 48 é problematica, porque a leitura daquele em
relacdo a este pode levar a compreensdo de que tém objetos diferentes. Melhor
dizendo, que as situacdes que pretendeu o artigo 47 reger sdo (muito) mais amplas
do que as que se destinou o artigo 48.

E essa, alias, a interpretacéo dada por Justen Filho (2007, p.100), ainda que,
é bem verdade, sem dela tirar maiores consequéncias.

Ocorre que tal interpretacdo pode levar a praticas descabidas por parte da
Administracdo, nas quais havera patente inconstitucionalidade. Dificil crer que o
artigo 47 se trata de clausula tdo abstrata e geral, a facultar ao administrador publico
a adocao de contratacOes diferenciadas para o atingimento dos fins ali previstos,
escolhendo quando estabelecer procedimentos licitatorios ou o deixar de fazer.

Isso, no minimo, conduziria a duas infracbes a ordem administrativa
positivada na Constituicdo de 1988: iria de encontro, primeiramente, ao artigo 22,
XXVII, que dispdem sobre a competéncia privativa da Unido para legislar acerca de
normas gerais sobre licitacdo e contratacdo. Assim 0 seria porque, muito embora
nao haja consenso — e talvez se possa dizer haja escassa bibliografia acerca do
tema —, normas gerais, aqui, sdo aquelas que indicam as modalidades de licitacdo
gue deve determinado ente utilizar e ainda quando deve ele dispensa-la ou inexigi-
la, cabendo a contratacdo direta. Uma norma que tivesse objeto mais abrangente
que esse, dando ampla margem de escolha ao administrador publico que pretende
abrir procedimento licitatorio, seria norma mais geral do que as normas gerais

elencadas no texto constitucional e, portanto, inconstitucional.
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Em segundo lugar, infringir-se-ia o elencado no artigo 37, XXI, do texto
constitucional, que postula como regra a licitacdo. As excecdes sao a dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, que, justamente por terem carater de excecdo, sO
caberdo quando expressamente mencionadas em lei formal. Lei formal, além disso,
que se trate de lei formal e materialmente constitucional, no sentido de que se
coadune com o ordenamento como um todo.

Se a norma do artigo 47 da LC n°123/2006 se tratasse, de fato, de clausula
aberta, consentindo em que o administrador que pretende licitar pudesse escolher
usar ou nao o procedimento licitatorio, e que sua opcéao teria de estar unicamente
vinculada aos fins referidos no préprio artigo 47, os atos praticados por esse
administrador atacariam o principio constitucional da obrigatoriedade de licitacdo. Os
fins do artigo 47 sdo abrangentes o bastante para que um administrador com um
minimo de conhecimento juridico consiga argumentar racionalmente acaso queira
fraudar a obrigatoriedade de licitagéo.

Portanto, reitera-se o entendimento de que o que quer dizer o artigo 47 é
gue os fins ali dispostos s6 podem ser atingidos mediante as licitacdes diversas das
comuns aduzidas no artigo 48. O duplo uso do termo podera, artigos 47 e 48, quer
tdo somente referir a possibilidade de se usar dos procedimentos do artigo 48 ou
nao, e ndo que existe qualquer outra opcao, a depender de discricionariedade ampla

do administrador.

4.3.2. Requisitos de natureza formal e de finalistica

Tome-se o item anterior por requisito de carater material para a incidéncia
dos artigos 47 e 48, ao qual se devem unir outras duas condi¢des: uma, de natureza
formal, que consiste na previsdo em lei formal do respectivo ente que se deseja
utilizar das licitacbes diferenciadas (artigo 47); outra, de carater teleologico
(finalistico), que corresponde ao atingimento de fins bem precisados, embora
amplos, por meio de procedimento licitatério diverso (JUSTEN FILHO, 2007, p.106).

Com efeito, o artigo 47 da LC n°123/2006 é explicito em requerer a previsao
e regulamentacdo na legislacdo do ente (Unido, Estados e Municipios), acaso
pretenda se utilizar da gama de possibilidades dos incisos do artigo 48.
Contrapartida a disposi¢éo constitucional acerca da privatividade da Unido quanto a
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legislar normas gerais em matéria de licitacdes, bem exige a LC n°123/2006 que os
entes promulguem normas especificas.

Observe-se que mesmo a Unido deveria publicar lei formal (mais uma)
trazendo em seu corpo normas especificas que minudenciem as questdes dos
artigos 47 e 48, para o que o Regulamento Federal (Decreto n°6.204/2007) afigura-
se como insuficiente (JUSTEN FILHO, 2007, p.129 e seguintes). A situacao €
rebarbativa, mas a obediéncia as formas ndo pode ser posta de lado, ao argumento
de descuido do legislador.

Alias, o artigo 77, 81°, disciplinou o prazo de um ano (da publicacdo da lei)
para a edicdo de leis e demais atos necessarios para a devida incidéncia das
normas da LC n°123/2006.

Cabe referir que, no caso de ndo terem sido editados tais atos normativos,
nao decai o direito de verem os administrados tais normas vigendo, e, por
consequéncia, o dever de a Administracao edita-las. Mas isso s se se quiser utilizar
o procedimento licitatorio diferenciado (art.48, LC n°123/2006).

O direito mencionado diz respeito a posicéo juridica de, em almejando o
administrador se utilizar das licitagcdes diferenciadas, lance no mundo juridico
normas que regulem os artigos 47 e 48, e ndo a posi¢cdo de, de qualquer modo,
utilizar-se de procedimentos licitatorios diferenciados.

Tal interpretacdo, ainda que podendo levar a completa inutilidade das
normas em questdo, impde-se pelo conteddo semantico minimo das palavras, que
nao pode ser subvertido. Em resumo: os artigos 47 e 48, conjuntamente, tém
natureza juridica de faculdade (regrada, pois que exige normatizacdo pelo
Legislativo), agora concedida & Administracéo Publica, e ndo de dever.

Por seu turno, o elemento de natureza finalistica pode assumir 3 (trés)
diferentes modalidades, relacionadas no artigo 47: promoc¢ao do desenvolvimento
econdmico e social no &mbito municipal e regional; ou a ampliacdo da eficiéncia das
politicas publicas; ou o incentivo a inovagéo tecnologica.

A alternatividade que se pretendeu deixar calcada nos elementos acima nao
deve levar a conclusdo de que eles ndo podem se encontrar unidos em
determinados casos. O que se quis expor é que tal ndo € necessario. Delineado pelo
menos um dos fins constantes do artigo 47, e a ele unindo-se as outras exigéncias

(lei formal do ente respectivo e vontade da Administragdo em promover as licitacdes



42

diferenciadas — somente as elencadas pelos incisos do artigo 48), ha que se falar no
cabimento e validade da diversificacdo do procedimento licitatorio.

Faz-se uso, mais uma vez, da argumentacdo de Justen Filho (2007, p.110-
114), que dispde analiticamente o que exprimem os fins do artigo 47.
Desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional consiste na
ampliacdo da riqueza e melhoria das condigcbes de realizagdo dos direitos
fundamentais. Pode um procedimento diferenciado de licitagdo direcionar-se ou ao
desenvolvimento econdmico (ampliacdo da riqueza) ou ao desenvolvimento social
(realizacdo dos direitos fundamentais), ndo sendo necessario que sejam os dois
constatados ho mesmo caso.

Diante da literalidade do artigo 47, ndo pairam duvidas acerca da
possibilidade de se restringir a participacdo de licitantes com base num critério
geografico. O raciocinio que permite isso se aproxima em grande medida do que
permite diferenciacdes de carater fiscal com base em critério geografico (JUSTEN
FILHO, 2007, p.111-112).

O objetivo, em ultima andlise, a que se direciona o fim em questdo é néo sé
0 aumento da participacdo das ME e EPP no mercado, mas também a producéo de
beneficios para toda a comunidade.

Daqui ja se entrevé uma das teses de Justen Filho (2007, p.108-11) no trato
da questdo: a da dupla instrumentalidade do contrato administrativo. Se, por um
lado, os beneficios dos artigos 42 a 45 visam a tdo s6 aumentar o niumero e a
participacdo de microempresas no mercado, 0s privilégios postos pelos artigos 47 e
48 tomam o aumento da participacdo de pequenas empresas como meio para a
promocao de outros fins.

A segunda finalidade possivel € a ampliacdo da eficiéncia das politicas
publicas. A considerar que se exige a ampliacdo da eficiéncia, deve-se ter em mente
gue determinada politica publica deve, necessariamente, anteceder a utilizacdo da
licitagdo nos termos dos incisos do artigo 48. Politicas publicas, no minimo, tomam
corpo em atos administrativos regulamentares. Nao é incomum (talvez seja o que
mais ocorre), alias, que entrem no mundo juridico veiculadas por leis.

Deve, nesse sentido, o instrumento convocatério da licitacdo diferenciada
fazer referéncia a qual politica publica — a qual lei, a qual ato normativo — se destina

(quer-lhe aumentar a eficiéncia), se for esse o seu fim precipuo.
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Por fim, pode o administrador optar por licitacdo diferenciada, direcionada as
ME e EPP, se vislumbrar a possibilidade de incentivo a inovacéo tecnoldgica. O
conteudo, aqui, nas palavras de Justen Filho (2007, p.114), € o de descoberta,
utilizacdo ou consolidacdo de nova tecnologia — solucbes tecnolégicas nao
tradicionais.

Mas também néo se preocupam as empresas de grande porte com inovacao
tecnoldgica? E certo que sim. A interpretacdo que se impde, de outra forma, deve
ser aquela que vé na inovacao tecnoldgica promovida por pequenas empresas 0
preenchimento de necessidades da coletividade mais proximas ao ambito de sua
atuacao.

E que as preocupacdes das grandes empresas quanto a inovacao
tecnolégica, em grande medida, ndo tomam por fundamento as necessidades de
uma coletividade de pessoas bem definida, mas antes buscam a afirmacéo do grupo
empresarial em grande escala — em mercados nacionais e na economia mundial.
Aquele campo menor, local, € o espaco que devem preencher as solucdes

tecnoldgicas inovadoras das pequenas empresas.

4.3.3. As espécies de licitagdes diferenciadas

A primeira espécie de que se pode valer o administrador é aquela reservada
unicamente as ME e EPP. Tal pode ocorrer se o valor do objeto licitado ndo exceder
a oitenta mil reais (artigo 48, I, LC n°123/2006).

A segunda licitacdo diferenciada possivel € aquela em que se preveja
subcontratagéo obrigatoria de ME ou EPP pela adjudicataria do objeto principal.

O limite para a subcontratacdo € de até 30% do valor total da licitacdo. Aqui,
ainda que a licitacdo seja instrumentada para o fomento das ME e EPP e aos fins do
artigo 47, a unica responsavel perante a Administracdo € a empresa vencedora da
licitagdo pelo objeto principal, que tera ampla autonomia para escolher a
subcontratada. Bem por isso, afigura-se, na linha de raciocinio de Justen Filho
(2007, p.118), descabida a ocorréncia de empenhos e pagamentos pela
Administracdo diretamente em favor da ME e EPP (artigo 48, 82°), sob pena de
desvirtuamento da l6gica do procedimento.

A terceira hip6tese diz respeito ao procedimento em que se disponha o

fracionamento obrigatorio do objeto da licitacdo. Reservar-se-a, nesse caso, cota
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nao superior a 25% do total do objeto licitado. Atente-se para o fato de que o objeto
de que se trata aqui é aquele uno, constituido por elementos da mesma espécie,
porém divisivel, como no caso de precisar a Administracdo de determinada quantia
de alimento, da qual reservar-se-a até 25% para a contratacdo com ME ou EPP
(JUSTEN FILHO, 2007, p.119-121).

4.3.4. Hipoteses de ndo cabimento

Para concluir, devem ser referidas rapidamente as hip6teses de néo
cabimento das licitacdes diferenciadas, vez que algumas guardam relacdo com os
temas até aqui referidos e com os que adiante se desenvolvera. O primeiro limite € o
tratado no artigo 48, 81°, que estabelece que n&o mais se pode utilizar licitagdo
diferenciada acaso as contratacfes por meio dela tenham ultrapassado 25% do que
for licitado a cada ano “por categoria de objetos”. (JUSTEN FILHO, 2007, p.122)

O segundo, de maior relevo, refere-se a impossibilidade de licitar
diversamente do normal se se constatar a inexisténcia de pelo menos trés
microempresas sediadas local e regionalmente e com capacidade para arcar com 0sS
onus predispostos no edital (artigo 49, Il, LC n°123/2006). Ainda aqui, mantém-se
sem defeito o carater de mercado da licitacdo, mercado que preza, por meio de
regras juridicas, pela concorréncia®®.

N&o cabe ainda licitacdo diferenciada se houver a desnaturacdo do objeto

ofertado, devendo ser aplicada tal regra tanto nas hip6teses de subcontratacédo

obrigatdria quanto de fracionamento compulsorio (artigo 49, Ill, LC n°123/2006).
(JUSTEN FILHO, 2007, p.125)
De importancia também a parte da redacdo do artigo 49, lll, a referir a

vantajosidade para a Administracdo, vantajosidade que deve ser vista em termos
amplos (vantagens sociais), pena de tornar inutil qualquer disciplina acerca das
licitacOes diferenciadas, vez que o procedimento tem por fundamento alguma,
minima que seja, desvantagem econdmica imediata para a Administracdo, se

comparadas as licitacdes nas quais ndo incide a disciplina da LC n°123/2006.

9 Ver Capitulo 8, adiante.
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Essa clausula deve servir, iluminada por tal ponto de vista, de
direcionamento ao Judiciario quando da resolucdo de conflitos decorrentes dos
artigos 47 a 49 da LC n°123/2006.

Além dessas, ndo cabe a utilizacdo de licitacdo diferenciada se cabivel a
contratacao direta (dispensa e inexigibilidade de licitagdo, consoante artigo 49, 1V,
da LC n°123/2006).

E, por fim, ndo se promovera licitacdo diferenciada se o edital ndo for
perfeito do ponto de vista formal, isto é, se ndo explicitar todas as regras que
incidirdo naquela determinada licitacdo (sobretudo as da LC n°123/2006),
minudenciando-as e descrevendo todas as exigéncias que devera o
microempresario observar se quiser se sagrar vencedor no procedimento (artigo 49,
I, LC n°123/2006).
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5. CONCLUSOES PARCIAIS E PROBLEMATIZACAO

Os beneficios as microempresas trazidos pela LC n°123/2006 s6 podem ser
entendidos do angulo do fomento®°. Todos eles visam ao fortalecimento da atividade
microempresarial, por meio de facilidades as ME e EPP em procedimentos
licitatérios.

Ha uma diferenca basica, ja referida, entre os beneficios dos artigos 42 a 45
e os dos artigos 47 e 48: aqueles tém unicamente por fim incrementar a participacao
das microempresas em licitagBes publicas e 0 aumento do numero de vitérias em
certames licitatorios.

Por seu turno, o objetivo imediato das licitacdes diferenciadas dos artigos 47
e 48 é esse mesmo: 0 aumento da participacdo e da vitoria das ME e EPP em
licitacbes. No entanto, ndo é sO disso de que se trata. H4, ainda, propdésitos
mediatos visados por essas normas: a promoc¢ao do desenvolvimento econémico e
social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovacgéo tecnologica.

N&o que os beneficios de regularizacdo fiscal tardia e de opcdo de lance
suplementar no caso de empate ficto ndo possam, por via indireta, atingir justamente
esses fins — 0 que, quer-se crer, ocorrerd em boa parte dos casos. A diferenca
reside no fato de que ndo ha a necessidade de se vislumbrar diretamente o
atingimento dos designios do artigo 47 quando da utilizacdo daqueles privilégios
(artigos 42 a 45). Tanto que, nos casos das licitagdes diferenciadas, o edital ha de
ser muito mais especifico, esquadrinhando todas as finalidades a que se direciona o
procedimento licitatorio, o que ndo é exigido quando da aplicacdo dos artigos 42 a
45.

Repise-se: todos os privilégios sdo manifestacdes juridicas de intervencao
no dominio econdmico. Isso sera adiante mais bem referido®. Rememora-se essa
consideracao, com o fito de que ndo restem soltas algumas conceituagfes feitas

mais acima, como de a licitacdo se tratar de um mercado.

% ver Capitulo 9, adiante.

*L Ver Capitulos 7 e 9, adiante.
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5.1. NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE DO REGIME

Cabe questionar se o conjunto de beneficios € por demais forte (juridica e
economicamente), a ponto de desvirtuar o procedimento licitatério e causar
estranheza em alguém com algum conhecimento juridico e econémico.

Aqui, muito em sintese, dialoga-se com as conclusdes de Justen Filho
(2007, p.145-146), ao final da obra que serviu de marco tedérico até esse momento.

Em primeiro lugar, ndo ha que se falar em incremento desproporcional da
complexidade do procedimento licitatério, principalmente com espeque ho
argumento de que ele se torna, com a utilizagéo das regras da LC n°123/2006, cada
vez mais incompreensivel para leigos. Dificil, por si s, € o entendimento das regras
da Lei 10.520 e, sobretudo, da Lei 8.666, até para aquele que é versado em direito,
mas nao especializado no tema das licitagoes.

Também ndo parece razoavel, a primeira vista, 0 argumento que postula que
a aplicacéo das regras da LC n°123/2006 as licitacdes leva, incontornavelmente, ao
aumento infindavel dos litigios e controvérsias em torno do procedimento licitatério.
Em pesquisa realizada em 07 de outubro de 2010 no endereco de buscas de
jurisprudéncia unificada da Justica Federal, www.jf.jus.br/juris/unificada, com termos
que estariam incluidos na causa de pedir ou no pedido de litigios a versar sobre as
regras dos artigos 41 a 49 da LC n°123/2006, chegou-se ao numero de dez
ocorréncias®?.

De outra banda, mais obstaculos se interpdem a analise do arrazoamento
segundo o qual seria desnecessario o conjunto de regras do Capitulo da LC
n°123/2006, em virtude de a mesma lei ter trazido facilidades tributarias as
microempresas e empresas de pequeno porte. Se ndo restam duavidas de que
consistem em beneficios juridicos que, somados, implicam faticamente em
facilidades “em dobro” para as microempresas e empresas de pequeno porte, nao
ha, de plano, resposta Unica que possa dizer da necessidade ou desnecessidade
das regras dos artigos 41 a 49 da LC n°123/2006.

°2 Foi utilizado o termo de pesquisa: Ic 123 licitacdo. O resultado foi o seguinte: i) STJ — RESP

200802119298; ii) STJ — MS 200701778874; iii) ST — MS 200201213059; iv) STJ — MS
200001240277; v) TRF1 — AG 200701000596337; vi) TRF4 — AG 200904000118178; vii) TRF4 —
APELREEX 200872060012449; viii) TRF4 - AG 200904000019980; ix) TRF4 - AG
200804000183932; x) TRF4 — AG200704000323269.
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Aqui, portanto, ndo se trata de oferecer a resposta correta, mas tdo s6 um
determinado posicionamento sobre o assunto. Nesse sentido, um primeiro
dimensionamento se impde. Nao se pode confundir a analise da validade e da
constitucionalidade do Capitulo V da LC n°123/2006, do ponto de vista da dogmatica
juridica (no plano da validade), com a atitude de postular pela necessidade ou
desnecessidade das regras positivadas nesse capitulo. Os instrumentos lancados
para o estudo da constitucionalidade dos dispositivos em exame estdo muito bem
delineados acima e a resposta que se deu ao tema, em todos os casos, foi que, nao,
nado héa, pelo menos de plano, ofensa a principios constitucionais.

Passada essa etapa, cabe perguntar se a positivagdo de um regime
tributario mais simplificado e menos oneroso implicard, com certeza, na facilitacdo
necessaria as ME e EPP para que tenham sua participacdo incrementada no ramo
das licitacbes (posicdo de JUSTEN FILHO, 2007, p.145-146). N&o existe, com
exatidao, relacdo de causa e efeito entre esses termos, embora haja razoabilidade,
do ponto de vista financeiro, no argumento. Ora, se se tem mais dinheiro em caixa
em decorréncia do pagamento de menos tributos, tal podera, sem duvida, ser usado
para ofertar precos menores a Administracdo quando da participacdo em uma
licitacdo. Mas ndo € dificil imaginar situacdo em que tais valores, resultado da
diferenca do regime tributario normal para o simplificado, ndo serado suficientes para
a vitéria em certame licitatério, em razao, por exemplo, do nivel de especializacdo a
gue chegou uma grande empresa no manejo de determinado produto ou servico.

Isso ndo é esquecido por Justen Filho (2007, p.145-146), apregoando que,
acaso isso ocorra, tal nivel elevado de especializacdo (vantagens tecnoldgicas e
econbmicas de que dispde uma grande empresa) deve ser transferido para o
Estado, por meio de precos menores, de modo a gerar beneficios para toda a
coletividade.

O raciocinio, sem duvida, é procedente. Todavia tem lugar a afirmacao
segundo a qual, mesmo que com a incidéncia das regras da LC n°123/2006, essa
l6gica original das licitag6es ndo restaria grandemente desvirtuada.

O beneficio de regularidade fiscal tardia € dotado de tanta forca, torna as
grandes empresas e as pequenas tdo dispares numa licitacdo (estas tdo mais
poderosas)? Parece que ndo. Se é verdade que tanto pequenas empresas quanto
grandes empresas tem, realmente, o dever de adimplir para com o fisco, de outra

banda é também constatavel que o arsenal técnico disponivel no mercado
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(entidades que se destinam tdo s6 ao planejamento tributario de seus clientes) de
gue se pode valer uma grande empresa para manter sua regularidade fiscal perfeita
€ maior do que o que esta a disposicado de pequenas empresas, e iSSo por um outro
fator que surge justamente das diferencas econdmicas existentes entre as grandes
empresas e as ME e EPP: n&do raro, no ambito de pequenas empresas, 0 preco dos
servicos de planejamento tributario ndo compensa os beneficios que advirdo de sua
contratacdo. E de facil percepcdo que os profissionais do ramo tributario tem por
clientes, em sua grande maioria, empresas de médio e grande porte®3.

A possibilidade de oferecimento de lance suplementar em caso de empate
ficto igualmente ndo € desnecesséria, ainda que somada a um regime fiscal
simplificado e menos onerado. Nao ha correspondéncia perfeita entre os valores
tributarios desonerados e a diferenca percentual que configura empate ficto nas
licitacbes (até 5% e até 10% das propostas realizadas por microempresas com
relacdo as ofertadas por grandes empresas, respectivamente no pregdo e nas
modalidades da 8.666/93).

Nessa toada, exige-se reflexdo sobre outro ponto: esses dois primeiros
beneficios (regularizacao fiscal tardia e lance suplementar em caso de empate ficto)
implicam, necessariamente, em gastos (precos) muito mais elevados para a
Administracdo Publica? Nao. Alias, esse € o motivo de serem facultados a todos os
poderes em todas as orbitas da federacao.

Por meio deles, obriga-se tdo s6 a Administracdo a realizar um ato a mais,
como regra, e ndo a desembolsar valores — é certo que, acaso frustrada, por
exemplo, a regularizacgéo fiscal tardia de ME que fez jus a esse beneficio, tera de
haver mais um ato, semelhante ao anterior, se existir outra ME a fazer jus ao mesmo
privilégio (um ato para cada ME, no caso de frustracdo da contratagdo com a
anterior requerente do beneficio).

Mas o argumento que apregoa a possibilidade de a Administracao
desembolsar valores muito maiores, por se facultar a uma ME a regularizacdo de
seus débitos fiscais tardiamente, ndo prospera a uma analise mais aprofundada: se
uma grande empresa deixou de se sair vencedora em certame de licitagdo por nédo

estar em dia com os tributos, e, no mesmo certame, uma microempresa que ofertou

>3 Vejam-se, por exemplo, as carteiras de clientes (disponiveis nos respectivos sites) das chamadas

big four em auditoria tributaria: KPMG, PricewaterhouseCoopers, Ernst & Young e Deloitte Touche
Tohmatsu.
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proposta menor teve a oportunidade de regularizar sua situagao fiscal tardiamente e
adjudicar o objeto, tal ocorreu, em primeiro lugar e principalmente, pelo fato de a
grande empresa néo ter cumprido suas obrigacfes. Ela que se precavesse quando
resolvera participar de licitacdo. E possivel, até mesmo, que as regras que facilitam
as microempresas (por meros quatro dias, no maximo e com prorrogagado de prazo)
a sua regularizacao fiscal tardia em licitagcdes, tenham indiretamente por resultado,
na atuacdo das grandes empresas, isso mesmo: “prevencao fiscal”’, o que nao se
afigura inconstitucional de maneira alguma.

Por seu turno, a ficcao juridica de empate ndo faz da ME ou EPP vencedora
no certame licitatorio. Lanca-lhe o énus de reduzir sua proposta abaixo do preco da
melhor proposta até entdo ofertada, fato que, por minimo que seja, resultard em
beneficio a Administracao.

llacbes dessa ordem, contudo, tornam-se mais complexas quando do estudo
das licitagBes diferenciadas (artigos 47 e 48) >*. A breve consideracdo a se fazer
nesse momento é esta: ndo caracterizaria como razoavel a figura das licitacbes
diferenciadas a previséo que limita a 25% do volume total de licitacdes (por objeto) a
aplicacdo dos artigos 47 e 48 da LC n°123/2006? Some-se a isso o carater de
faculdade do beneficio, dando margem de discricionariedade ao administrador, para
que este escolha como e quando aplicar, e ainda assim, limitado pelo percentual
supracitado e pelas regras formais do ente federativo que recepcionou o instituto.

Restariam % (75%) dos valores por objeto a serem destinados a licitacbes
comuns, regidas tdo s6 pelos mecanismos tradicionais de contratacdo, aplicando-se-
Ihes os beneficios “de baixo custo” para a Administracao dos artigos 42 a 45.

Demais disso, o limite de valor e os limites percentuais para a adoc¢do das
licitagBes diferenciadas, previstos nos incisos do artigo 48 da LC n°123/2006 (até
oitenta mil reais para a realizacdo de licitacdo restrita as ME e EPP; até 25% do
objeto licitado, no caso de fracionamento interno; e 30%, no caso de subcontratacao
compulséria) ndo sado irrazoaveis. A considerar as regras da 8.666, que hierarquizam
0 uso das modalidades de licitagdo pelos valores do objeto licitado e que ordenam

que haja fracionamento do objeto quando possivel, ndo existe grande contraste

> Santos (2009, p.25-26; 117-121), a propésito, postula pela desnecessidade e, mais ainda, pela

inconstitucionalidade do tratamento, a menos que, mediante decisdo fundamentada, demonstre-se a
manutencdo da vantajosidade da licitacao.
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entre toda a sistemética das licitacdes que vigera até meados de 2006 e 0 novo
regime, com a publicagdo da LC n°123/2006.

Concluindo de modo a deixar clara a precariedade de todos os raciocinios
até entdo por nos lancados: a proporcionalidade que se deveria aplicar a analise da
necessidade dessas regras vai além dos instrumentos de que se vale o presente
trabalho. A aplicagdo da proporcionalidade juridica dever-se-ia sobrepor outra, de
carater econémico-financeiro, embasada em pesquisas estatisticas e econométricas
das quais nao se teve noticia. Pretendeu-se, com brevidade, problematizar algumas
questdes advindas do estudo da LC n°123/2006, relacionando tdo s6 as regras da
LC n°123/2006 umas com as outras e com outras fontes juridicas que regem as

licitacOes, tendo em conta algumas posi¢cdes doutrindarias que iluminam o tema.
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6. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

O primeiro tépico a ser tratado, depois da analise dogmatica dos beneficios
e de algumas outras questbfes trazidas pela LC n°123/2006, refere-se a funcéo
social do contrato administrativo. Por funcdo social do contrato administrativo quer-
se referir, no mundo do dever ser, a irradiacdo de efeitos outros que ndo os
tradicionalmente pensados para a contratacdo administrativa.

Especificou-se estar no mundo do dever ser com o fito de aduzir que é o
proprio ordenamento juridico que positiva a obrigacdo de serem obtidos os efeitos
decorrentes da funcdo social. Em outros termos, pode ser que, por meio da
contratacdo administrativa, sem a aplicacdo de alguma funcéo social (se € que ela
existe), obtenham-se consequéncias diversas do mero aprovisionamento de bens e
servigos ao Estado. Mas, sem a aplicacdo de injuncdes normativas, para se falar em
funcdo social, dever-se-ia proceder a uma analise da efetividade normativa. A
funcao social de que se esta a falar, portanto, sé existe mercé de norma juridica que
assim determina.

A funcéo tradicional da contratacdo administrativa é a obtencdo de bens e
servicos destinados a satisfacdo das necessidades estatais. Tal concepcdo tem
intima relacdo com uma determinada concepc¢éo de Estado, que se pode dizer ndo
mais vigente: Estado dotado de competéncias repressivas e limitadoras da
autonomia privada e, quando muito, prestacional (senso estrito), enquanto ente que
cumpre, por si, determinadas necessidades coletivas.

Excluida, portanto, do conceito restritivo de Estado acima mencionado a
gualidade de incentivador de determinadas condutas que sejam desejadas pelo
ordenamento juridico. E com a inclusdo dessa caracteristica que se faz possivel
pensar em funcdo social, em decorréncia de normas juridicas que matizam o
contrato administrativo.

A abordagem tradicional de contrato administrativo traz em si forte
concepcao de vantajosidade, aqui, tomada no seu sentido mais estrito, econdmico:
por meio da contratacdo administrativa, busca-se adquirir bens e servicos da maior
qualidade, oferecendo-se possibilidade de ampla competicdo aos que pretendam
com a Administracao contratar e cujo prego seja 0 menor obtenivel.

Por seu turno, a contratagdo administrativa dotada de fungdo social € aquela

por meio da qual se entrevé o atingimento de outros valores, que ndo somente a
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persecucdo de bens e servi¢cos pelo menor preco possivel. Entretanto, se, da leitura
do contrato administrativo sem funcao social, deduziu-se deveres prestacionais do
Estado frente aos privados, esses bens e valores de agora, do contrato
administrativo harmonizado a uma funcdo social, sdo conseguidos nao por agir
positivo do Estado mas antes mediante normas juridicas encorajadoras das atitudes
de outrem. E dizer: quem age nesse momento n&o é o Estado (ou pelo menos néo é
s6 o Estado), mas os privados e, mesmo assim, serdo buscados beneficios sociais
inseridos no conceito de interesse publico primario.

As normas que impdem o alcance das finalidades as quais se volta o
contrato administrativo sdo, primariamente, de ordem constitucional. O artigo 3° da
Constituicdo é o ponto de irradiacdo dos deveres impostos ao Estado, em virtude
dos quais se pode falar e se passa admitir funcdo social ao contrato administrativo.
Os trés primeiros incisos elencam como escopos basilares da Republica Federativa
do Brasil: i) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; ii) o
desenvolvimento (econdmico e social) nacional; iii) e a extincdo da pobreza e da
marginalizacao, bem como a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Em termos mais precisos, esta-se diante de obrigacées impostas ao Estado
brasileiro de assisténcia social e intervengcdo no dominio econdémico (JUSTEN
FILHO, 2007). O contrato administrativo funciona de instrumento para tanto,
funcionalizado.

N&o se deve pensar, contudo, que sempre o contrato administrativo deva ser
funcionalizado. Se assim o for, desvirtuar-se-a a l6gica do instituto. Antes, quer-se
referir que ndo ha contradigéo, ante o todo normativo constitucional brasileiro, em se
pensar, vez ou outra, na utilizagdo de institutos tradicionais do direito administrativo
para o cumprimento de metas impostas pela ordem juridica.

Salta a vista a proximidade do que se disse até entdo com 0s principios da
isonomia e da Republica, muito acima referidos, e com o principio da licitagdo. Com
efeito, a exposicdo do contrato administrativo funcionalizado deve servir de premissa
as questdes que dizem com a constitucionalidade dos beneficios da LC n°123/2006.

Antes, no entanto, de vigerem os beneficios da LC n°123/2006, ja se falava
em funcédo social no contrato administrativo brasileiro (JUSTEN FILHO, 2004, p.259-
260), que também poderia ser pensada sob o prisma do incentivo e da incidéncia de
principios da Lei Fundamental. Dois exemplos da Lei 8.666/1993 que tratam de

casos de dispensa de licitacdo: o inciso XX do artigo 24 que dispbde acerca da
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contratacdo de associacdo de portadores e deficiéncia fisica e o inciso XllI, do
mesmo artigo, sobre a contratacdo de instituicdo brasileira incumbida da pesquisa,
do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de instituicdo dedicada a
recuperacao social do preso.

Duas diferencas desde logo devem ser divisadas entre os beneficios da LC
n°123/2006 e as hipétese acima mencionadas da Lei n°8.666: nestes dois Ultimos
casos, injunge-se normativamente que a contratacdo, pela Administracdo, dé-se
com instituicdo destituida de fim lucrativo; ainda, estas duas Ultimas hipéteses
consistem em situacdes nas quais se dispensa a licitagdo, devendo ocorrer a
contratacdo direta; enquanto que, em primeiro lugar, os beneficios positivados pela
LC n°123/2006 incidem na contratacdo com entes dotados, as claras, de finalidade
econdmica (lucro); e, mais que isso, a aplicacdo desses privilégios (LC n°123/2206)
deve dar-se, como antes consignado, ao ser instaurado procedimento licitatério.

Ora, parece, entdo, ndo pairar duvida de que ha, de fato, uma funcao social
no contrato administrativo e, de maior interesse para este trabalho, no instituto da
licitacdo, pela aplicacdo de normas previstas em lei que objetivam o atingimento de
fins sociais externos a contratacdo. Cabe perguntar de que fungéo social se esta a
tratar.

6.1. QUAL FUNCAO SOCIAL?

O conceito de funcdo social (quer visto como principio, como regra, como
clausula geral, a depender de que concepcéo e classificacdo se esta a servir), no
contrato administrativo deve ser utilizado com alguma cautela.

Sao incontaveis os trabalhos que tém por objeto o estudo da funcgéo social,
sobretudo os desenvolvidos apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 e
da vigéncia do Novo Caodigo Civil. Levianamente (sem maior pesquisa sobre isto),
pode-se dizer que os estudos acerca da fungcédo social giram em torno de sua
aplicacdo a propriedade, a empresa e ao contrato, todos os trés, originariamente,
institutos pensados a luz da logica privatistica.

Os dois primeiros, alids, expressamente dizem com 0 mesmo instituto
juridico. Empresa é justamente a propriedade (dominio ilhado pela protecéo juridica
a ingeréncia de terceiros) dos bens de producgdo titularizada por alguém
(COMPARATO, 1986, p.77).
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Dai se dizer, em breve mencao e sem qualquer objetivo de esgotar o tema,
que a Constituicdo (artigo 5°, XXIII) corrobora a funcédo social da propriedade e
também, ja ali, a funcdo social da empresa (GRAU, 2007, p.237). Mas néo s0: 0
artigo 170, lll, pelo fato de estar inserido no Capitulo a tratar dos Principios Gerais
da Atividade Econbmica, da maior concretude a tese pacifica de que também a
empresa resta vinculada a uma funcgéo social (GRAU, 2007, p.247).

De outra banda, o principio da funcao social do contrato encontra substrato
legal no artigo 421 do Novo Cédigo Civil, que inaugura a disciplina dos contratos em
geral (muito embora, j& da andlise da Constituicdo de 1988, néo raro, falou-se na
funcionalizacdo do contrato administrativo, pelo raciocinio segundo o qual o contrato,
enguanto instrumento de circulacdo da propriedade, restaria iluminado também pela
funcdo social posta nos artigos 5°, XXIIl e 170, lll, CF>). A norma positivada no
Cddigo Civil brasileiro € fruto de teorizacbes e debates que ocuparam grande parte
do cenério juridico do século passado e que, pelos limites deste trabalho, ndo serao
tratados.

Importante é questionar: € essa a mesma funcgéo social a qual se subsumem
0s contratos administrativos, quer pela incidéncia das regras de dispensa de
licitacdo dispostas na Lei n°8.666, quer pela aplicacdo dos privilégios as ME e EPP
da Lei n°123/20067?

Para tanto, deve-se saber, com brevidade, qual o teor da funcéo social dos

contratos do Cadigo Civil.

6.1.1. Funcgéo social dos contratos no Codigo Civil

De inicio, dum angulo mais abrangente (histérico até), ndo propriamente
atado a dogmatica juridica, deve-se dizer que o instituto da funcdo social dos
contratos, tal como esbocado pelo Cdédigo Civil de 2002, teve como causa final a
sociabilizacdo dum instituto de direito privado. Publicizou-se, em razdo das
teorizacbes acerca da funcdo social, algo que fora, em esséncia, moldado para
servir de veste as relacdes interprivadas (o contrato), para satisfazer os interesses

egoisticos (sem qualquer conotacao critica) das pessoas privadas.

> Ver NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. Curitiba: Jurua, 2001; e NALIN, Paulo. “A
fungdo social do contrato no futuro cédigo civil brasileiro”. Revista de Direito Privado. v.12, out-dez,
2002, p.50 e seguintes.
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Quanto ao emprego da funcdo social ao contrato administrativo, € disso que
se trata? Isto €, esta-se diante de uma norma juridica sobre cujo escopo se deva
falar em publicizacéo?

Passando ao largo das discussdes acerca da natureza juridica do contrato
administrativo (até mesmo porque sobre o mais importante problema ja ndo pairam
maiores davidas: consiste o contrato administrativo em contrato, sim), impossivel
imaginar a aplicacdo de uma norma juridica, cujo fim € dar contornos de direito
publico ao objeto que incide, a um instituto que ja € de direito publico, como € o
contrato administrativo.

Nao se pode (re)publicizar aquilo que ja € publico. Com efeito, o contrato
administrativo, inexistem objecdes, resta imerso em uma malha normativa composta
por principios e regras inevitavelmente circundados pelo conceito de interesse
publico.

Sem prejuizo das criticas cabiveis ao ponto de vista acima lancado, a
conclusao a que se chegou resulta de simples raciocinio silogistico. Refuta-se, pois,
tratar-se a funcado social do contrato administrativo da mesma func¢éo social do artigo

421 do principal diploma de direito privado brasileiro.

6.1.1.1. Sancdes ao descumprimento da funcao social do CCB

De outra banda, e como arrazoamento de maior forca, deve-se questionar
das consequéncias da justaposicéo da funcéo social a determinado contrato. Assim,
sera possivel cogitar da justeza ou ndo, do prisma da dogmatica juridica, em se
aplicar o artigo 421 do Cddigo Civil brasileiro ao contrato administrativo.

Xavier Leonardo (2005, p.14), apds aderir ao posicionamento que vé no
instituto da funcéo social clausula geral, que impde deveres de conduta — voltados a
principios gerais de justica, dizemos n0s — nao previstos legislativamente aos
contratantes, sem pretensdo de exaurir o tema, propde que, constatada a necessaria
incidéncia da fungéo social sobre um contrato, deve-se irradiar algum dos seguintes
efeitos (todos de natureza sancionatoria, diga-se de passagem): i) revisédo
contratual, ii) dever de indenizar ou iii) sancbes no plano da validade (nulidade
virtual, ndo elencada num rol taxativo, de determinadas clausulas — artigo 166, VII,
CCB).
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A despeito da aparente (e atraente) possibilidade de se cogitar da aplicacdo
da funcao social ao contrato administrativo em razdo de, realizada a unido daquela
clausula geral a este instituto, querer-se ver surtirem os efeitos supramencionados,
tal afigura-se fora de propdsito. Senao se veja.

Preliminarmente, a funcdo social, como bem cuidou o texto de Xavier
Leonardo (2005, p.16-17), corresponde a clausula que confere abertura normativa
para preenchimento por parte do intérprete. Cabe até mesmo quando do emprego
dessa clausula comunicar-se 0 contrato do caso concreto com outros
microssistemas normativos que o circundam.

A partir dessa etapa € que se produziriam aqueles efeitos (revisdo
contratual, dever de indenizar ou san¢des no plano da validade).

Ndo ha que se falar em abertura normativa para preenchimento
hermenéutico dos contratos administrativos. O contrato administrativo ndo é, em
momento algum, regido por clausulas abertas, pena de se desconsiderar todo um
conjunto normativo pensado especificamente para assegurar a Administracdo a
melhor contratacdo possivel — sob todos os aspectos: seguranca juridica, controle,
isonomia, precos. E, como se percebe com facilidade, as normas juridicas que
regem a contratacdo administrativa sao iluminadas por légica propria, impar e dispar
da que rege os contratos privados (ainda que funcionalizados).

Desde aqui, entdo, descabida a aplicacao da funcédo social do artigo 421 do
CCB ao contrato administrativo. A abertura normativa decorrente daquela clausula
imporia raciocinio quase que ao infinito por meio do qual seriam infirmadas as bases
sobre as quais se assenta o contrato administrativo. Acaso € impossivel modificacao
unilateral do contrato pela Administracdo por lesdo ao artigo 421 do CCB? Por
desrespeito a algum principio exterior ao regime juridico de direito publico, que
disciplina os contratos administrativos? Ou por qualquer outro preenchimento que o

intérprete queira dar a fungéo social?

6.1.2. Contrato administrativo: l6gica propria

As definicbes de contrato administrativo correntes em doutrina ndo ficam
muito distantes umas das outras, até mesmo porgue nenhuma delas se pode afastar
dos contornos gerais tracados pelas Leis 8.666 e 10.520 (mormente a primeira).

Assim, amplamente, para além dos tracos comuns que marcam a conceituacdo do
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contrato em seu sentido mais amplo, imanente € ao contrato administrativo o fato de
uma das partes atuar em funcdo administrativa (Administracdo Publica). Parte esta
gue tem a prerrogativa de alterar unilateralmente designios contratuais originalmente
avencados. E prerrogativa, por seu turno, contrabalancada pelo que se costuma
referir como intangibilidade da equac&o econémico-financeira®.

O contraste resta visivel: como se falar em alteracéo unilateral do contrato
firmado interprivados? Qual a intangibilidade da equacdo econdmico-financeira
desse ultimo (excluido qualquer raciocinio margeado pela teoria da imprevisao, para
cuja aplicacao se exigem situagdes pontuais e incomuns)?

Por 6bvio que, em direito privado, haveria minimamente de se cogitar de
sancdes a serem aplicadas a essas hipoéteses.

Dito isso, faz-se possivel retornar ao que pouco acima se consignou:
descabida, pois, a aplicacdo dos efeitos de natureza sancionatodria, citados por
Xavier Leonardo (2005, p.14) ao descumprimento da funcdo social pelo contrato
administrativo. Ora, o dever de a Administracdo Publica indenizar o particular rege-
se, também, por légica particular, ndo aberta a discricionariedade hermenéutica,
mas, sim, em sua configuracdo contratual (responsabilidade civil contratual), restrita
a conjugacdo dos casos previstos em lei com o disposto no artigo 37, 86°, da
Constituicdo Federal. Nao se comunicam todas as situacbes em que ha dever de
indenizar decorrente de (lesdo de) contratos interprivados com a totalidade das
situacdes que surgem quando do estudo dos contratos administrativos.

Além disso, as causas supramencionadas que poderiam levar a revisdo
contratual e a decretacdo de sancbes no plano da validade ndo podem ser
entendidas sob a 6tica do regime juridico de direito publico, vez que a revisao
contratual (senso amplo), aqui, ha de ser margeada pelos estritos limites da Lei
8.666 e a nulidade do contrato administrativo deve, necessariamente, tomar em

conta também as situacdes previstas nessa lei.

*® por todos, Justen Filho (2009, p.356): “O contrato administrativo em sentido restrito ¢ um acordo de
vontades destinado a criar, modificar ou extinguir direito e obrigagbes, tal como facultado
legislativamente e em que uma das partes, atuando no exercicio de fungao administrativa, € investida
de competéncias para inovar unilateralmente as condigBes contratuais e em que se assegura a
intangibilidade da equacdo econdmico-financeira original”.
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6.2. BREVE CONCLUSAO

Insta dizer que o preenchimento axiolégico que deve imantar o suporte fatico
das normas que atribuem competéncia a contratacdo (XAVIER LEONARDO, 2005,
p.12-13) inexiste no ambito do contrato administrativo, pelo menos tal qual modelado
pela doutrina de direito privado. SO ha que se falar em atingimento de fins diversos
através da contratacdo, que a mera obtencdo de bens e servicos pela
Administracdo, quando estejam esses fins positivados em lei. Isso também porque,
como se disse acima, a restricado a mais ampla competicéo, caracteristica do instituto
da licitacéio, s6 é admitida nos casos expressos em lei®”.

De outra parte, embora 0 momento seja outro, o esforco dispensado na
feitura dos diplomas legislativos a tratar de contratos administrativos (tentando
moralizar a Administracdo Publica brasileira) tem de ser respeitado; e hdo de ser
estritamente observadas as normas de tais leis — sobretudo as da Lei n°8.666.

N&o existe a minima possibilidade de que, ao argumento de cumprir funcéo
social (argumento que poderia ser reforcado por teorias de indole constitucional,
algumas até indignificadas no Brasil, como a da ponderacdo de principios ou a da
reserva do possivel), desacatem-se normas de ordem publica, pensadas com
espeque na légica do interesse publico.

Em alguma medida, esse descumprimento ocorreria acaso aplicado o artigo
421 do Caodigo Civil, na formatacdo acima mencionada (XAVIER LEONARDO,
2005), ao contrato administrativo brasileiro (e, sobretudo, as licitacdes, que é o que
nos interessa), porquanto se admitiriam solu¢gées nos casos concretos moldadas a
luz dos canones de direito privado.

Logo, o contrato administrativo, quer nas situacdes dos incisos Xlll e XX do
artigo 24 da Lei n°8.666, quer nos casos dos artigos 42 a 49 da LC n°123/2006 (a
espécie licitacdo, nestes casos), cumpre funcdo social porque assim a ordem
juridica o injungiu mediante normas explicitas. Funcdo social diversa da posta no
artigo 421 do Cadigo Civil, a ser valorada no caso concreto sob o prisma do direito

publico brasileiro.

" veritem 3.1.1.1.
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7. PLURALIDADE DE FUNCOES DO ESTADO

A idéia que ensejou o presente trabalho surgiu da leitura da “Apresentagao”
de Ferraz Janior (1995, p.7-18) a Teoria do Ordenamento Juridico de Norberto
Bobbio (1995). Ali, aquele autor, com argucia, resume em poucas paginas todo o
pensamento juridico do mestre italiano — ndo soO, por isso mesmo, introduzindo na
teoria do ordenamento juridico o leitor —, a ele acrescentando algumas observacdes
suas.

Para tanto, Ferraz Janior (1995) utiliza como norte, dentre tantos critérios
possiveis, o tema da sancdo, em razdo de, em outra obra (2001), o proprio Bobbio
ter definido determinada ordenamento enquanto juridico pela resposta a violacéo,
isto €, a sancdo. Nesse primeiro momento (que irrefletidamente classificar-se-a
como “escritos iniciais” do autor peninsular), Bobbio ndo aprofunda suas reflexdes
acerca do contetdo da sancao (se positiva, negativa) e dos diferentes efeitos que
pode ela surtir (encorajar, desencorajar), mas, antes, delineia algumas suas
caracteristicas exteriores: além de resposta a violacdo, € tomada como salvaguarda
da lei a erosédo; e, ainda, define que sancdo juridica € somente aquela externa e
institucionalizada.

Bobbio (2001) também traca a sancdo como qualidade do ordenamento
juridico como um todo, e ndo de cada norma juridica individualmente tomada, o que
Ihe permite projetar o Direito (o ordenamento juridico) como meio regulador da forca
— e aqui se insere a problematica relacdo entre mundo do ser e do dever ser —, mas
nao como mero regulador da forga. Isso porque, se por um lado a forca surge na
forma de sancéo quando da violagdo de uma norma juridica, de outro, aparece como
forca produtora de normas juridicas — lembre-se que, na Teoria do Ordenamento
Juridico, Bobbio (1995, p.25) distingue o ordenamento juridico enquanto aquele
posto por uma autoridade soberana, superior, aparelhada pela e dotada de forca.

Em escritos seguintes, no entanto, Bobbio (1971, apud BOCKMANN
MOREIRA, 2004) passa a deitar atencdo a aspectos contenutisticos das sancdes
juridicas. Embora ja conhecidas até entdo, pouco se tinha dito, pelo menos na
doutrina do Direito, acerca das sanc¢0es de carater positivo (ditas premiais). O foco
dos estudos acerca do género das sancfes recaira, efetivamente, sobre as de

cunho negativo, que visam a evitar a pratica de determinados atos.
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Ainda essas, contudo, mesmo que por via negativa, direcionavam-se a
conseguir comportamentos humanos considerados desejaveis. Aqui o carater
funcional do género das sancdes, do qual, informa Tércio (1995, p.11), Kelsen®®, em
sua Teoria Pura, ndo conseguira fugir.

A partir dai é que (e tendo estudado Kelsen, alids) Bobbio (1977) cré na
possibilidade de lancar novos contornos a conceitua¢cdo do Direito, sempre com
espirito problematizador (em vez de fornecer solucdes peremptas), e € nessa
direcdo que se deslindam a maior parte dos textos juridicos do autor desde entao.

O olvido dos estudos juridicos, para Bobbio (apud FERRAZ JUNIOR, 1995),
nesse “segundo momento”, em analisar as sancdes positivas demonstrava o quao
apegada estivera a Ciéncia Juridica a uma concepcao de sociedade tipica do século
XIX, na qual imperava a dicotomia entre sociedade civil e Estado, economia e
politica, privados e poder publico. A sancao juridica exercitava a comunicagao entre
Estado e sociedade, mas tdo s6 de modo a reprimir as condutas indesejadas,
restando a esfera privada o exercicio das demais atividades — sobretudo da
atividade econdémica.

Desde a segunda metade do século XX, entretanto (talvez até mesmo antes,
mas com maior nitidez a partir deste marco temporal), o Estado se tem apresentado
muito mais como produtor de servicos e mercadorias e regulador da economia
(FERRAZ JUNIOR, 1995, p.12). E dizer: ao antigo (mas n&o antiquado) poder do
Estado somaram-se func¢des dantes desconhecidas. O Estado, desde entéo, afigura-
se como prestador e incentivador. E aqui também o Direito apresenta-se como meio
para a acdo estatal.

Dois desenhos distintos e complementares sao discerniveis no desempenho
dessas novas atividades pelo Estado: de um lado, o Estado (empresario e prestador
de servigcos publicos) monta a sua prépria maquina administrativa; de outro, monta
um esquema menos concreto (muito mais através da cultura e, conseguintemente,
do Direito) de estimulos e subsidios. Tudo isso para, parcialmente, substituir-se ao
mercado na conducéo da economia (FERRAZ JUNIOR, 1995, p.12-13).

A guardar insuprimivel proximidade com a matéria dos estimulos, Bobbio
(1977, apud FERRAZ JUNIOR, 1995, p.13) divisa a existéncia de técnicas de

encorajamento e técnicas de desencorajamento. O ordenamento de tipo repressivo

8 N3o utilizamos a obra de Kelsen.
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seria marcado pela maior utilidade destas, enquanto que o ordenamento de tipo
promocional preconiza aquelas (sem escoimar as Gltimas, mas somando ambas). E
sob esse prisma que ganha sentido o termo sancgéo premial: facilitacbes e prémios,
com o fito de fomentar condutas desejadas.

Com sutileza, Ferraz Janior (1995, p.16-18), no remate a “Apresentagao”,
contrapde-se a um dos ultimos pensamentos de Bobbio por ele resumidos: para este
autor, o Estado, caracterizado pelo ordenamento promocional, restringe seu préprio
poder, aumentando a esfera de liberdade dos destinatarios privados das normas as
quais se acoplam as sancdes positivas. A questdo que se pde € a seguinte: nao
estaria o Estado arrogando mais poder? Com efeito, ndo estaria a autonomia da
vontade, as escuras, sendo suprimida, sem que o0 encorajado pelas sancdes
positivas o perceba? Em outros termos, o controle do Estado ndo se avolumaria ao
ganhar contornos de persuasdo e até mesmo premonicdo (por meio da qual se
evitariam conflitos na sociedade)? (FERRAZ JUNIOR, 1995, p.16-18)

Tais respostas, de certo, ndo serdo por nos oferecidas. De outra parte,
espera-se ter deixado clara a relagcdo do objeto deste trabalho com o ora referido.
N&ao seriam também os incentivos positivados nos artigos 42 a 49 da LC n°123/2006
sancodes positivas, a desempenhar um papel num Estado promocional?

Parece que sim. Quer-se esteja diante de prémios em licitagcdes, quer diante
de prémios no recolhimento de tributos, ambos sdo san¢des premiais, que visam a
algum objetivo.

Ha conceito que dota tal conclusdo de maior forca: €, malcomparando a um
raciocinio silogistico, o termo meédio isencdo fiscal. Ferraz Junior (1995, p.13) o
refere como espécie do género prémio, agrupado, a seu turno, dentro da familia das
sancoes positivas.

Justen Filho (2007, p.111), a sua maneira (e de interesse aqui como
segunda premissa), no texto-base dos primeiros capitulos deste trabalho, embora
sem especificar o instituto da isencédo, aproxima os beneficios em licitacdo da LC
n°123/2006 de beneficios fiscais.

Também por isso faz-se possivel, entdo, incluir os trés beneficios em
licitacOes (regularizacéo fiscal tardia, possibilidade de lance suplementar em caso de
empate ficto e licitagbes diferenciadas) da Lei Complementar n°123/2006 dentro do
grupo das sangdes positivas existentes no direito brasileiro.
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Dois apontamentos afiguram-se necessarios: em primeiro lugar, aplicam-se
as caracteristicas supraelencadas aos privilégios da LC n°123/2006: sdo eles, antes
de mais nada, manifestacdes da face promocional do Estado brasileiro.

Consistem, imediatamente, em prémios que aumentam a esfera de liberdade
dos privados ja destinatarios de suas normas (0s microempresarios com empresa ja
constituida). Mediatamente, porém, de maneira sutil direcionam (ou tentam
direcionar) a conduta de todos os possiveis destinatarios das normas, dando a
entender o seguinte: acaso venhas tu, possivel destinatario, a constituir uma
microempresa (e ela escape as limitagbes do artigo 3°, 84°, da LC n°123/2006), tua
chance de adjudicar objeto em licitacdo publica estara, de plano, aumentada, no
minimo pela incidéncia dos artigos 42 a 45 da LC n°123/2006.

Isto é (e mantendo o discurso no campo da abstracdo, sem considerar as
peculiaridades da Administracdo Publica brasileira): podera contar com contratacfes
junto a pessoas juridicas mais estaveis, porque de direito publico, menos infensas as
flutuacbes mercadoldgicas, e calcadas num ente dotado, em tese, de liquidez: o
Estado®®.

O contrato administrativo, sob esse aspecto, é bastante interessante — em
especial para novos sujeitos com menor poder econdmico que se lancam a
concorrer nos mercados (ME e EPP) ®°. A livre-iniciativa, por outro lado, j& n&o é tao
livre assim, mas é de modo ténue impulsionada, pende para a atividade
microempresarial. E agora ganham concretude as questfes postas por Ferraz Junior
(1995) sobre se nao estaria a autonomia da vontade a ser suprimida de modo
inaudivel, mas, ainda assim, mercé de um maior poder do Estado(?).

Finalmente, o tema da necessidade de todos os beneficios, tratado muito
acima, ganha novos contornos, vez que se lhes aplica o artigo 174, caput, da
Constituicdo Federal, em especifico a norma que impde ao Estado, enquanto agente
normativo e regulador da atividade econémica, o dever-poder (conceito analitico de
funcdo administrativa) de incentivo. Veja-se bem: na condi¢cdo de agente normativo e

regulador, o que leva, necessariamente, ao tema do fomento normativo. A amplitude

> Anotacdo da aula de disciplina de Direito Econdmico, primeiro semestre de 2008, ministrada por

BOCKMANN MOREIRA.

% Também SANTOS (2009, p.48) afirma que a licitagcdo é duplamente direcionada: a Administracao
permite a obtencdo da melhor proposta; aos privados, a oportunidade de auferir lucro da relagéo
negocial de direito publico.
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da norma, que sera pouco mais a frente esquadrinhada, ndo deixa duvidas: o Estado
— em cujos poderes esta incluso o Poder Legislativo Federal — € o agente normativo.

De quais normas, entdo, estar-se-ia a tratar? A resposta, pelo menos aqui,
nao vai se adiantar em apontar todo um rol normativo possivel, mas antes se
restringe a asseverar que € cabivel, sim, o incentivo por meio de normas gerais e
abstratas (como o sao as da LC n°123/2006, artigos 42 a 49), o que ndo entra em
contradicdo com os freios que devem ser postos a aplicacdo dos beneficios dos
artigos 48 a 49: s6 quem os pode aplicar € o Executivo, mediante a Administracao
direta ou, quando muito, através da Administracao indireta por entidades destinadas
ao fomento das ME e EPP. Isso pela argumentacdo desenvolvida acerca da forca
das restricdes ao principio da isonomia®!, do custeio dos beneficios em licitacdes e
também pelo que quis a lei geral e abstrata, a LC n°123, ja que ela é instrumento de
plena validade para positivar normas de intervencdo no dominio econdmico®, para
além de qualquer concepcdo tedrica apegada a este ou aquele ponto de vista.

Mas ai ja se esta a adentrar no tema da intervencao.

1 tem 3.3.

%2 ver Capitulo 9, adiante.
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8. LICITACAO: ALGUNS SIGNIFICADOS

Antes, no entanto, de estudar o tema de intervencdo no dominio econémico,
faz-se necessaria investigacdo acerca dos diversos significados que pode assumir a
palavra licitacao.

Por vezes, mencionou-se licitagcdo como instituto juridico. Nesse sentido,
quis-se dizer da licitacdo enquanto instituicdo social posta (reconhecida ou imposta,
nao importa) por normas juridicas, positivada nestas.

Dito isso, possivel também a compreensédo de licitacdo enquanto principio
(espécie do género norma juridica) de Direito Administrativo, elevado, alias, ao
patamar de norma constitucional, dada a importancia que se |Ihe atribuiu no direito
patrio (artigos 22, XXVII e 37, XXI). Retomem-se, nesse passo, as consideracfes
inicialmente feitas acerca da concepcao de principio aqui adotada — “mandamento
nuclear de um sistema” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p.53) — para que se evitem
equivocos no entendimento da classificacdo ora proposta. Licitagdo € um principio
porque é a base das contratacdes administrativas. Nesse mesmo sentido, e sem
paradoxo algum, licitacdo € um principio também porque é a regra — e ndo uma
regra —, conforme o disposto no artigo 37, XXI, CF. E dela que se deve, no mais das
vezes, 0 administrador brasileiro se valer quando necessitar de bens e servigcos da
iniciativa privada.

Por outro lado, licitacdo é um procedimento. Nao aprofundaremos por
demais tal consideracdo (principalmente no que respeita a distincdo entre
procedimento e processo — se o critério a diferenciar ambos € a presenca de
contraditorio ou n&o®, etc.). Suficiente, para a finalidade aqui proposta, entender
procedimento como um conjunto de atos juridicamente regrados e voltados a um fim.
A licitacdo é informada por leis gerais e abstratas (Leis n° 8.666 e 10.520), em
decorréncia, alias, do disposto no artigo 22, XXVII, da Constituicdo Federal. E, de
outra banda, una, embora formada por um encadeado de atos (divididos entre as
fases de habilitacdo e julgamento), estes, por seu turno, dirigidos a um fim: o
assentamento de um contrato de direito publico entre Administracdo e um particular,

em que este prestara servicos ou fornecera bens aquela.

% Sobre o tema: FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova, Cedam, 1992.
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Ora, mas disso desponta outra acepc¢éo corrente para o termo licitagdo: a de
que se trata, desta feita, de um contrato administrativo (e nao contrato da
administracdo), peculiarmente diferencado dos demais porque nele ha a
possibilidade de a Administracdo modifica-lo unilateralmente, possibilidade
contrabalanceada pelo asseguramento do equilibrio econdmico-financeiro da
equacgao contratual.

Tomada essa Ultima qualificacdo numa perspectiva macro, chega-se,
finalmente, a idéia de maior interesse aqui: a licitacdo consiste num mercado, ou
melhor, ha cabimento em se falar em mercado(s) de licitacbes. Com efeito, se se
entender mercado como aquele espaco em que se desenrolam uma série de
contratos, a ilacédo suprarreferida vem de plano.

Clareie-se, contudo, que o termo mercado nao refere espaco livre de direito.
Se mercado é, como comumente entendido, aquela instituicdo social regida pelos
principios da livre-empresa, livre-iniciativa e livre-concorréncia (todos correlatos ao
principio da isonomia), s6 assim o é porque ha principios juridicos que lhe
asseguram tal configurac&o.®*

De importancia tal apontamento para se evitar alguma contradicdo aparente
que pudesse surgir do fato de ser a licitagdo disciplinada (e muito bem
minudenciada) em leis nacionais (8.666 e 10.520), que estatuem uma série de
regras de ordem publica, restritivas da liberdade tanto do administrador quanto do
privado adjudicatario.

Mercado é mercado porgue juridicamente regrado (GRAU, 2007), ainda que
tais regras tenham de todo carater repressivo, a assegurar o0 mercado mais livre
possivel. Ainda aqui, o Direito far-se-ia presente e atuante, reprimindo o que fosse
contrario ao mercado®.

Em se tratando, todavia, da ordem econémica nacional, ndo ha que se falar
liberalismo puro. A economia brasileira adota o sistema capitalista, mas este em

constante interacdo com o Direito. Isto €, os mercados existentes no nosso

% Quanto a ordem econdémica consistir em parcela da ordem juridica, veja-se Eros Grau (2007, p.70-
74).

% Como provocacao, suponha-se ainda que se quisesse reduzir ao maximo a atuacéo do Direito no
cenario hipoteticamente descrito; ainda assim alguma regra juridica haveria de existir; aquela
segundo a qual tudo é permitido. Tal ordenagdo, contudo, seria insustentavel — como ja o
demonstrara BOBBIO (1995, p.32-35).
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capitalismo brasileiro devem ser disciplinados juridicamente (BOCKMANN
MOREIRA, 2004; GRAU, 2007).

N&o, ha, também, que se desqualificar como mercado o conjunto de
licitacbes pelo fato de em um dos pdlos contratuais figurar a Administracao Publica.
Tampouco pelo fato de tratar-se de contratos puablicos. A Administragdo atuara
estritamente na condicdo de podlo contratual e os contratos administrativos, ainda
gue dotados de caracteres especiais, em sua esséncia, sdo contratos assim como o
sao os de direito privado.

O argumento ganha forgca ao se constatar que as regras que disciplinam as
licitacdes publicas buscam, em grande medida, assegurar a livre-concorréncia entre
0s possiveis adjudicatarios (JUSTEN FILHO, 2009, 376, 381-384). Mais que isso,
regem-se as licitacdes pela vantajosidade da proposta (maior qualidade pelo menor
prego) e permitem, em contrapartida, a obtencdo de lucros da parte dos contraentes
privados.

Consistem em provas disso tudo os casos de inexigibilidade e dispensa de
licitacdo (artigos 24 e 25 da Lei n°8.666 e 10.520). Na primeira hipétese, ndo se
exige a licitacdo se ndo constatada viabilidade de competicdo. Na segunda, acaso
desvirtuado o carater de vantajosidade, insito as licitac6es. Dispensa-se licitacéo se,
no geral, afigurar-se por demais custoso o simples estabelecimento do procedimento
licitatério em comparacdo com o0s beneficios que adviriam de sua conclusao

(firmamento do contrato).
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9. INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO

A conceituacdo proposta no capitulo anterior tem um objetivo muito claro:
permitir que sejam tratados os beneficios em licitacdo esposados na LC n°123/2006
enquanto intervencao no dominio econémico. Isso em razéo de se estar a influir num
espaco conexo a atividade econémica em sentido estrito, o das licita¢gdes publicas.
Muito embora no pélo ativo do contrato administrativo, da licitacdo, esteja a
Administracdo Publica, a prestacéo € devida (p6lo passivo) por um privado. Disto se
infere que a producao econdmica (pela entrega de bem ou prética de servico) resta
a cargo dos privados; ai a ligacdo insuprimivel com a atividade econémica em
sentido estrito.

A contrario sensu, por exemplo, ndo se estaria diante de intervencdo no
dominio econémico se positivadas fossem normas gerais e abstratas a alterar, em
qualquer direcdo que seja, a formacao dos contratos responsaveis pelo surgimento
dos consoércios publicos. Acaso modificada a fase de formacdo desses contratos,
regida por normas gerais e abstratas, ndo se vislumbra, de plano, qualquer efeito na
economia dos privados®.

Intervencdo é somente aquele ato estatal a influir no dominio de outrem
(GRAU, 2007, p.92 e ss.). Intervencao estatal no dominio econémico, nesse sentido,
€ 0 conjunto de atitudes do Estado que influencia a esfera econbmica privada: a
atividade econdbmica em sentido estrito, em contraposicdo aos servigos publicos
(GRAU, 2007, p.110-118). Assim, o conjunto de beneficios positivados na LC
n°123/2006 é intervencdo no dominio dos particulares, porque, pela sua aplicacao,
sao modificadas as condutas dos agentes privados que atuam no mercado das
licitagdes.

Como ja mencionado, os beneficios da LC n°123/2006 consistem em
manifestagdes juridicas de fomento — ele € o meio que modifica a conduta dos
agentes econdbmicos -, visando a incentivar a conduta dos privados, 0s

microempresarios.

% Frise-se gue se esta a falar em normas gerais e abstratas, justamente a configuragao
assumida pelas normas da LC n°123/2006. Por Obvio que, acaso publicadas normas concretas a
modificar o regime de formacdo de um consércio publico determinado (incluindo determinada
finalidade de fomento, por exemplo), dir-se-ia de intervengdo em alguma medida. Com essa matéria,
entretanto, o objeto da proposta de interpretacdo ora ofertada ndo guardaria qualquer relacdo de
proximidade, n&do invalidando, pois, 0 argumento.
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Fomento, aqui se deve dizer, € conceito sobre cuja existéncia ndo pairam
davidas. E espécie de intervencdo no dominio econémico. Outrossim, plenamente
constataveis manifestacdes juridicas de fomento nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, havendo desacordo na doutrina somente quanto a insercdo do
fomento dentro de determinado género.

Isso porque n&o ha congruéncia doutrinaria no que respeita as classificacdes
acerca da intervencédo estatal no dominio econémico. Adotar-se-a neste capitulo, em
razdo do ja assentado acerca das classificacbes — de que ndo sdo verdadeiras ou
falsas, mas Uteis ou inGteis (CARRIO, 1986, p.99, apud GRAU, 2007, p.76) ®' — a
classificacdo que mais se familiarize com os raciocinios até entdo desenvolvidos,
elemento ao qual se devem somar algumas observacdes que se seguem sobre a
adequacdo da classificacdo adiante referida no espaco e no tempo em que se
situam.

E de Bockmann Moreira (2004, f.174 e ss.) o pensamento segundo o qual a
intervencdo no dominio econémico consiste no género das atuacdes na atividade
econdbmica em sentido estrito, dentro do qual inserem-se as espécies de intervencao
em sentido estrito e regulacdo. Mais: dentro da regulacdo situam-se as atividades,
por exemplo, de fomento, de aplicacdo de sanc¢des e de regulacdo em sentido estrito
(através dos regulamentos das agéncias reguladoras, por exemplo).

O critério adotado para essa taxionomia situa-se na causa que faz com que
0s agentes econdmicos privados modifiguem seus comportamentos. Na intervencao
econdbmica em sentido estrito, a causa nao reside numa norma juridica,
diferentemente do que ocorre na intervencdo regulatoria. Nessa, 0s agentes
econdmicos modificam suas condutas em razdo de alteracdo no mundo juridico: ou
mercé de norma geral e abstrata; ou em virtude de norma de efeito concreto; ou
ainda pelo fato de viger nova regulamentacéo (fundada em norma geral e abstrata),
tomando-as como elemento do calculo econébmico empresarial. Além disso, também
se inserem na intervengao regulatoria as atitudes da Administracdo que programam
as referidas normas (como, por exemplo, e de interesse aqui, 0 estabelecimento
pelo administrador de um procedimento licitatorio, com todos os atos que se sabe

devam ocorrer, até a consequente assinatura do contrato).

" CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y lenguaje. 32ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986.
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N&o existe uma teoria geral de intervencdo no dominio econémico, que
permita ao pesquisador oferecer determinada classificacdo aplicavel a todos os
ordenamentos juridicos, os mais diversos no espaco e no tempo. Assim 0 é em
razdo de (e passando ao largo de qualquer estudo em epistemologia) a relagcéo
entre Estado e economia ndo se apresentar consoante um rol taxativo de atitudes
possiveis, mas dependente das circunstancias culturais de uma determinada
sociedade juridica.

Assim, classificar intervencdo como género, a conter a espécie intervencgao
em sentido estrito (atuacao estatal, por exemplo, através de empresa publica — algo
constante e de fécil visualizacdo no Brasil) atende a escopo bem delimitado:
adequar-se ao direito patrio enquanto tal, sobretudo ap6s a promulgacdo da
Constituicao de 1988, e ndo fazer com que ele se amolde a conceituacao oferecida.

Com efeito, ndo se deve negar ao Brasil a qualidade de pais em
desenvolvimento, em que néo se vislumbram em muitos setores mercados fortes ja
estabelecidos, mas, ao contrario (e, num plano logico, antes disso), percebe-se
facilmente a existéncia de pontos de estrangulamento da economia, a brecar o
desenvolvimento econémico nacional (BOCKMANN MOREIRA, 2004).

Diante disso, a se adotar (com a devida vénia, equivocadamente) a
intervencgédo regulatéria como género, esquece-se de atributos sociais e econémicos
muito peculiares ao pais. Aqui, a intervencdo no dominio econémico ndo se pode
dar unicamente no sentido de que sejam os mercados regulados, protegidos em sua
conformacao ideal, mas, sim, deve ocorrer atuacao estatal ativa, e ndo s6 pela via
normativa, a fim de que se eliminem determinadas barreiras, insitas a paises em
desenvolvimento, e que se alavanquem 0s mercados pouco estruturados
(BOCKMANN MOREIRA, 2004, f.174 e seguintes).

Em outros termos, e ja adentrando na matéria dos alvos aos quais se pode
direcionar a intervengdo econdmica estatal, o Estado deve imiscuir-se na atividade
econbmica em sentido estrito ndo s6 com o fito de conserta-la (embasado em teorias
econbmicas que descrevem o funcionamento de mercados concorrenciais perfeitos)
mas também: i) empresarialmente; ii) para incentivar e fazer as vezes de locomotiva
do desenvolvimento econémico nacional, criando mercados (de ponto algum, do
nada) em setores nos quais eles nao existam; e ainda iii) implementando politicas
publicas fundadas nos ideais de justica social, dignidade humana e valorizacdo do

trabalho.
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A intervencao, portanto, ndo se da somente pro-mercado, mas descurando
alguma construcdo tedrica em torno de mercados concorrenciais perfeitos. Até
mesmo pode ser que esse tipo de intervencéo vise a estabelecer um determinado
mercado, 0 que, contudo, pode-se dar por meios heterodoxos de atuacdo do Estado
na economia (e esta-se, como adiante sera referido, em frente de um deles: o
vergar-se do instituto da licitacdo publica, em razdo do que estabelece um conjunto
de normas juridicas de ordem publica, a finalidades econémicas e socialis).

Para isso, e retornando ao tema que iniciou este capitulo, uma das
alternativas de que dispde o Estado € a de fomentar a atividade econdmica dos
privados. Ainda aqui, no entanto, trata-se de exercicio de poder econémico por parte
do Estado. As normas todas de intervencao regulatéria (incluidas, por 6bvio, as de
fomento) sédo de direito publico, imantadas ao conceito de interesse publico — e o
preenchimento que se lhe da em determinado momento, a motivar intervengéo

estatal no dominio econémico (no caso em tela, corolario desenvolvimentista).

9.1. SANCAO POSITIVA E FOMENTO

O elo entre a teorizacdo relativa a sancdo positiva e a légica do fomento
situa-se na idéia de que entre os dois ha relacdo de espécie e género,
respectivamente. Os incentivos passiveis de estimular a atividade econdémica dos
privados consistem em facilitacdes ou prémios — divisdo, alias, referida por Ferraz
Junior (1995, p.13) na “Apresentagdao”. No prémio, a recompensa vem antes da
pratica da hipotese fatica pelo sujeito beneficiado, enquanto que na facilitacdo a
recompensa procede a realizacdo pelo agente do descrito no suporte féatico
normativo.

Inarredavel concluir-se, portanto, que os beneficios em licitacbes previstos
na LC n°123/2006 possuem as caracteristicas de facilitacbes. A recompensa € a
adjudicacdo do objeto em licitacdo, é o firmamento do contrato. Em razéo dele, e
mediante a pratica do que foi nele avencado, far4d jus o microempresario a

contraprestacao.
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9.2. FOMENTO E NORMA PERMISSIVA

Quanto a consistir o fomento em norma que faculta comportamentos
também nado sobejam incertezas. A escolha em praticar a hipétese normativa é
exclusivamente do microempresério. Escolhe ele participar ou ndo da licitacao.

Participando, ocorrer4d o seguinte (beneficio por beneficio): apresentando
toda a documentacdo de regularidade fiscal e esta apresentando alguma
impropriedade, surgira a faculdade de o empresario apresenta-la dois dias depois,
desta feita plenamente regular. Ofertada proposta situada nos limites de ficcao de
empate das modalidades comuns ou do pregdo, advira a faculdade de o empresario
reduzir a sua proposta a patamar inferior da originalmente reputada vencedora.
Finalmente: se forem realizadas licitacbes especiais, nos termos do artigo 48 da LC
n°123/2006, € o microempresario que escolherd delas participar ou ndo, conforme
seja 0 objeto delas pertinente ao de sua atividade, sejam as condi¢cbes do edital
atraentes, etc.

De plena aplicacéo, nesse sentido, a observacdo de Bockmann Moreira de
que a intervencdo €é a excecdo, permanecendo o0 tratamento isondmico
(inextricavelmente relacionado ao principio da livre-concorréncia) como regra,
especialmente no tocante as licitacdes diferencadas: de cogéncia total a norma que
restringe a 25% (por objeto) do total das licitacbes realizadas pelo ente
administrativo a quantidade de valores que poderao ser dispensados as licitagcdes do
artigo 48, LC n°123/2006.

9.3. MOMENTOS DA INTERVENCAO EM ESTUDO

Dois apontamentos devem finalmente ser feitos: € noutro momento que se
apregoa que o incentivo a atividade econ6mica em sentido estrito por meio das
normas postas nos artigos 42 a 49 da LC n°123/2006. Trata-se, antes de tudo, de
incentivo pré-juridico, isto é, antes do surgimento de algum fato juridico. A LC
n°123/2006 objetiva a criacdo pelos privados de microempresas, porque isso é
tomado como algo desejavel pelos mandamentos juridicos da ordem econdmica
nacional. A expectativa de contratagdo com a Administragdo (contratos mais
estaveis, dito levianamente) gerada pela vigéncia das normas dos artigos 42 a 49 da

LC n°123/2006 é suficiente para conduzir a conduta dos particulares na direcdo de
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serem criadas novas microempresas, estas, por seu turno, geradoras de emprego e
renda.

Isso tudo, no minimo, em razdo dos beneficios dos artigos 42 a 45, de
vigéncia imediata (desde a publicacdo da LC n°123/2006) e de grandeza nhao
desprezivel (do ponto de vista do particular privilegiado).

Veja-se bem: consistem todas as regras em questdo em técnica juridica
interventiva, e ndo em simples transferéncia de valores aos particulares. Embora na
hipétese do artigo 48, inciso |, possa-se cogitar de transferéncia de dinheiro as
microempresas (pelo tamanho da restricio a isonomia), ainda aqui ha
funcionalizacdo (e ndo desvirtuamento) do instituto da licitacdo, vez que também
neste caso o particular restara vinculado pelos termos acordados e devendo as suas
prestacfes, que, acaso ndo cumpridas, poderdo ensejar as sancdes da Lei 8.666,
com a posterior desconstituicdo do contrato.

De outra parte, a intervencao regulatéria em estudo € muito diferente das
gue normalmente se tem noticia. Esta-se em frente de regras ndo a normatizar a
conduta dos particulares entre si, mas sim a interpor efeitos extra-econémicos numa
relagdo entre a Administracdo e o particular. Aqui também o administrador — e ndo
s6 os empresarios — fica, por mais um microssistema juridico de direito publico,
vinculado ao interesse publico primario, matizado, desta feita, por consideracfes de
ordem desenvolvimentista.

Reitera-se 0 pensamento de que todos os beneficios tém carater de
intervencédo estatal na ordem econdmica. Preliminarmente, mercé de normas gerais
e abstratas: as da LC n°123/2006 e as dos respectivos entes que as recepcionam.
Num segundo momento, por mandamentos concretos: os do edital de licitagdo. E,
por fim, através de atos administrativos a implementar estas ultimas. Todos alteram,
em maior ou menor medida, a qualidade concorrencial da licitacdo e todos
significam, também em maior ou menor medida, dispéndio de valores extraordinarios
pela Administracdo Publica, que, em tese, serdo compensados por beneficios

sociais posteriores.

9.4 PARA TERMINAR: A SITUACAO DOS MUNICIPIOS

Muito em resumo, e para concluir, cabe lembrar que a competéncia para

publicar normas de Direito Econémico é concorrente, cabendo a Unido a positivacao
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de normas gerais e aos Estados a de normas dotadas de menor grau de abstracao.
Em raz&o disso, a primeira vista, poder-se-ia pensar na exclusdo dos Municipios —
como sabido, entidades federativas no Direito Constitucional brasileiro — de intervir
no dominio econdémico, o que lhes limitaria a possibilidade de aplicar os artigos da
LC n°123/2006 (no minimo, de aplicar as licitacdes diferenciadas do artigo 48, que,
por forca do artigo 47, exige regulamentacao em lei).

A correta compreensdo do texto constitucional, todavia, aponta noutro
sentido. O que a competéncia concorrente quer significar € que ha de haver uma
hierarquia de normas de Direito Econémico, hierarquia de abstracdo mas também
em senso estrito. Ora, as normas que um Estado publicar sobre um tema cuja
competéncia seja concorrente devem, necessariamente, observar as normas gerais
e abstratas de cunho da Unido. Assim também o sera com as nhormas municipais em
relacdo as estaduais: devem ser as daquele ente menos abstratas e respeitadoras
das deste ultimo.

Isso ndo traduz restricdo ao Municipio em se utilizar de intervencdo no
dominio econbmico, até mesmo porque, enquanto poder politico mais préximo do
cidadao, é ele quem melhor conhece as necessidades econdmicas e sociais.

A propésito, se o Estado ndo adotar a legislacdo que da eficacia as normas
da Unido, ndo esta o Municipio desincumbido de fazé-lo, pena de violacdo até
mesmo de direitos fundamentais constitucionais. Competéncia concorrente da a
entender harmonia entre as normas da federacdo brasileira. O seu diferencial para
com competéncia privativa sobre normas gerais é este: nessa Ultima modalidade, a
legislagdo municipal ndo deve observar a do Estado-membro, mas tédo so as normas

gerais da Unido®.

®  Sobre o tema, veja-se CLARK, Glovani. O municipio em face do Direito Econdmico. Belo

Horizonte: Del Rey, 2001.
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10. CONCLUSAO

O instituto da licitacdo foi profundamente modificado com a entrada no
mundo juridico das regras da LC n°123/2006. A licitacdo ndo deixou de ser aquilo
que sempre foi: um meio para a Administracdo obter bens e servicos de que
necessita, para, num momento posterior, realizar os direitos fundamentais de que se
incumbe.

Entretanto, a essa caracteristica deve ser somada a de meio para
desenvolvimento econdmico e social. Sobre a licitagdo passaram a incidir principios
constitucionais dos quais dantes néo se cogitava. Ela ndo era, por assim dizer,
funcionalizada. Restava, sim, imantada ao interesse publico, mas ndo com tracos de
desenvolvimento econémico e justica social muito bem definidos, como agora se da.

O que poderia ser tido por rebarbativo para um jurista ortodoxo e mais
apegado as tradicdes € o que deve ser tomado enquanto tarefa pelo jurista que se
propbe a compreensdo das mudancas dos ramos tradicionais do Direito. Nesse
sentido, com humildade e sem a pretensao de exaurir o tema, o instituto da licitacao
deve ser redefinido.

Se se entende por licitagdo um procedimento com previsdo em lei e em ato
que o antecede, regida por critérios objetivos e iluminada por vantajosidade
econbmica, em que € assegurada ampla concorréncia (isonomia), conduzida “por
um o6rgao de competéncia especifica” (JUSTEN FILHO, 2009, p.374), impende
adicionar a finalidade de desenvolvimento econémico e social, através do fomento a
criacdo de micro e peguenas empresas e a participacdo das ja existentes em
licitagBes publicas.

A concepcéao de desenvolvimento, por seu turno e para concluir, desdobra-
se nas idéias de desenvolvimento econdmico em sentido estrito (aumento da
producdo econdmica nacional), desenvolvimento social, aumento das condi¢cbes de
realizagdo dos direitos fundamentais (ampliacéo de eficiéncia das politicas publicas),
incentivo a inovacgao tecnoldgica.

Todas essas finalidade evistas no artigo 47, vinculam a realizacdo das
licitacOes do artigo 48. Embora tal se dé de modo explicito com a incidéncia dos
artigos 42 a 45, ndo ha outra conclusédo a que se chegar. A licitacdo, agora, inclina-
se a uma perspectiva desenvolvimentista, por concre¢do legal de principios

constitucionais.


Rafa
Sticky Note
tal não se dê
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