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RESUMO

A Constituicdo Federal elenca a garantia do desenvolvimento nacional como um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil. Tendo adotado o modelo econdémico
liberal com fundamento na livre iniciativa, no valor social do trabalho e na dignidade
humana, adotou, ainda, por principio da ordem econdmica, entre outros, a reducao
das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e protecdo a
microempresa e empresa de pequeno porte. Tomando por base que a liberdade de
iniciativa é exercida, no Brasil, em grande parte por microempresarios e empresarios
de pequeno porte oriundos, no mais das vezes, do emprego formal, € vital para que
se alcance o objetivo constitucionalmente pretendido que tais formas empresariais
sejam tuteladas de maneira distinta pelo ordenamento juridico. Tal protecéo legal
possibilitara a participacao de tais empresarios no mercado de modo a favorecer ndo
s6 o crescimento e fortalecimento das atividades econb6micas desempenhadas
individualmente como, de forma mais ampla, o tdo festejado desenvolvimento nacional
a medida que se criam empregos, arrecadam-se impostos, desenvolve-se tecnologia
em produtos e servicos colocados a disposi¢cdo do consumidor, tudo de modo a
contribuir para a constituicdo de uma economia solida. Uma das formas encontradas
pelo legislador para dar efetividade ao comando constitucional foi a criagao das Leis
n. 123/2006 e 147/2014 de fomento que, alterando substancialmente a Lei de
Licitacdes, d& tratamento favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte
na contratacdo com o Estado e entes da Administracéo Publica. A presente pesquisa
objetiva a andlise do tratamento diferenciado nas contratagcdes com a Administracao
Pablica como forma de fomento a atividade empresarial das microempresas e
empresas de pequeno porte e o desenvolvimento local e regional.

PALAVRAS CHAVE

Fomento; microempresa e empresa de pequeno porte; desenvolvimento local e
regional; licitacoes.



ABSTRACT

The Constitution lists the guarantee of national development as one of the objectives
of the Federative Republic of Brazil. Having adopted the liberal economic model on the
basis of free enterprise, the social value of work and human dignity, adopted also by
the principle of economic order, among others, the reduction of regional and social
inequalities, the pursuit of full employment and protection microenterprise and small
business. Based on that freedom of initiative is exercised in Brazil, largely for
microentrepreneurs and small entrepreneurs from, in most cases, formal employment
is vital for achieving the constitutionally required objective that such business forms
are supervised differently by the legal system. Such legal protection enables the
participation of such entrepreneurs in the market to favor not only the growth and
strengthening of economic activities performed individually as, more broadly, the highly
celebrated national development as they create jobs, if collect-taxes, develops
technology products and services offered to the consumer, all in order to contribute to
the creation of a sound economy. One of the ways found by the legislator to give effect
to the constitutional command was the creation of the Laws n. 123/2006 and 147/2014
which substantially changing the Bidding Law, gives preferential treatment to micro
and small businesses in contracting with the state and entities of the Public
Administration. This research aims to analyze the differential treatment in hiring in the
public sector as a way of fostering entrepreneurial activity of micro and small
businesses.

KEYWORDS:

Promotion; micro and small business; local and regional authorities development;
bidding.
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INTRODUCAO

O empreendedorismo no Brasil é forte bragco do sistema econémico, tendo nas
microempresas sua base de sustentac&o. E dever constitucional do Estado fomentar
esta modalidade empresarial como forma de promover o desenvolvimento nacional
sustentavel.

Tomando por base tal premissa, a presente pesquisa objetiva a analise do
tratamento diferenciado para contratacdo de microempresas e empresas de pequeno
porte com a Administracdo Publica por meio de licitacdo como mecanismo eficaz para
promocao do desenvolvimento local e regional.

Para chegar uma delimitacdo logica-juridica sobre aplicacdo do tratamento
diferenciado, analisara o conjunto normativo, partindo-se da Constituicdo Federal de
1988, para, posteriormente, observar as alteracfes introduzidas pelas Leis
Complementares n° 123 de 2006 e n° 147 de 2014 na Lei n° 8.666 de 1993 — Lei de
LicitacOes.

Com o marco legal que instituiu a finalidade da licitacdo como
desenvolvimento, seja na esfera nacional pela Lei n® 10.349 de 20010, seja na esfera
municipal e regional pela Lei Complementar n°® 147 de 2014, importa que se dé
efetividade ao comando legal. Para tanto é necessaria a firme conduta dos agentes
politicos e publicos no momento da elaboracao, publicacdo do edital convocatorio e
execucao do processo licitatorio.

Por outro lado, pretende-se a analise do fomento como mecanismo de
tratamento diferenciado nos processos licitatorios das microempresas e empresas de
pequeno porte para a reducdo das desigualdades regionais, geragédo de empregos,
acesso ao mercado, aplicacdo de politicas publicas entre outros.

Na primeira parte do estudo, sdo abordadas as formas intervencionistas do
Estado no dominio econdmico, através das modalidades previstas pela Carta Magna,
destacando-se o fomento administrativo. Aborda-se a importancia deste mecanismo
como forma de possibilitar o desenvolvimento desejado pelos anseios sociais
expressos na Constituicdo Republicana.

Discorre-se sobre o papel da intervencdo estatal na economia e a sua
intencdo de atender algum déficit na ordem social. Neste vértice, buscar-se-a
identificar se os agentes politicos conhecem a pratica do fomento e estdo utilizando

paralelamente a licitacdo publica como instrumento de fomento administrativo.
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Em seguida, serao analisados os beneficios proporcionados pelo fomento a
sociedade, ante a perspectiva de geragcdo de emprego e renda, redugdo das
desigualdades e incremento na atividade econémica. Neste sentido, ressalta-se a
importancia do fomento nos meios licitatérios como forma de incentivar e estimular as
microempresas e o desenvolvimento local e regional.

Ao final desta primeira etapa da pesquisa, salienta-se que o fomento
administrativo € um importante mecanismo constitucional e que o agente politico deve
fomentar as atividades empresariais e econdmicas, sempre plasmado no interesse
coletivo.

O Capitulo Il trata desenvolvimento, seus conceitos e distin¢cdes. Neste tdpico
da pesquisa se abordara direito ao desenvolvimento, suas dimensdes e 0 aspecto
normativo do desenvolvimento nacional, regional e local.

Neste momento do presente estudo, averigua-se as diferentes nuancas dos
conceitos de desenvolvimento e a sua interligacdo com outras areas. Posteriormente,
sao abordadas informacdes relacionadas sobre Direito ao Desenvolvimento.

O segundo capitulo aponta as caracteristicas das dimensdes do
desenvolvimento. Analisa, assim, outras perspectivas além da questdo econdmica.
Também sdo apresentadas as diferencas entre os conceitos de crescimento
econdmico e de desenvolvimento, que ainda séo confundidos.

Outra tematica desenvolvida neste segundo momento do trabalho diz respeito
a abordagem sobre os dispositivos constitucionais que preveem o desenvolvimento
nacional brasileiro, considerando-se a importancia deste mecanismo para a
sociedade. Neste vértice, avalia-se se existem instrumentos juridicos que garantam o
efetivo planejamento e a execucgéo destas acoes.

Destaca-se ainda a tematica do desenvolvimento local e regional, visando a
reducdo das desigualdades regionais, que podem ser minimizadas através de
mecanismos como o fomento administrativo e o tratamento diferenciado de
contratagcdo de empresas de pequeno porte através da modalidade de fomento
administrativo, como forma de promover a distribuicdo justa e solidaria da riqueza
adquirida pelo capital e minimizar as desigualdades sociais, proporcionando desta
forma a melhoria da qualidade de vida da populacéo.

O Capitulo Il apresenta as técnicas licitatorias de tratamento diferenciado

utilizadas como forma de fomento ao desenvolvimento local e regional, visando a
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contratacdo de empresas de pequeno porte, como instrumento de desenvolvimento
local e regional.

Desta forma, sdo demonstradas as possibilidades legais da Administracao
Publica desenvolver politicas publicas e fomentar os pequenos empreendimentos,
como forma de promover a geracdo de renda e emprego, ho ambito municipal.

Importa salientar que esta terceira etapa aborda as técnicas legislativas de
fomentos licitatorios diferenciados para contratacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte, a partir do ordenamento juridico brasileiro, da Constituicdo Federal de
1988, da Lei Complementar n° 123 de 2006 e da Lei Complementar n° 147 de 2014.

Analisar-se-4, ainda, os preceitos normativos contidos na Lei Complementar
n° 123 de 2006 (alteracbes dadas pela Lei Complementar n° 147 de 2014) e Lei n°
8.666 de 1993 (Lei de Licitacbes), como instrumento de fomento de contratacdo de
microempresas e pequenas empresas com Poder Publico, por meio das licitacdes,
bem como se atinge sua finalidade de promocé&o do desenvolvimento local e regional.

Pretende-se, por fim, demonstrar que, a despeito do pouco uso, as técnicas
de fomento sdo imprescindiveis ao exercicio da atividade econbmica do
microempresario e empresario de pequeno porte alavancando ndo s6 a atividade
empresarial individual mas, de forma ainda mais relevante, possibilitando a
concretizacdo do principio constitucional de desenvolvimento nacional, regional e

local.
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1 FOMENTO

O fomento administrativo € uma das modalidades de intervencao estatal,
sendo mecanismo de extrema importancia ao desenvolvimento desejado pelos
anseios sociais expressos na Constituicdo, acima de tudo na aplicagdo das politicas
publicas e programas governamentais (KNOERR; LORGA, 2013).

As politicas publicas e programas governamentais tém por objetivo
instrumentalizar os direitos assegurados na Carta Magna de 1988, ndo sendo apenas
uma opg¢ao da Administracdo Publica, mas poder-dever de concretiza-la (OLIVEIRA,
2006, p. 525)*.

1.1 Intervencgao do estado no dominio econémico

A intervencao estatal na sociedade é toda acao do Estado que cria, modifica,
ou extingue direitos e situagbes, com o escopo de alcangar os objetivos almejados
pelo Estado. Estas formas intervencionistas podem ser divididas em duas areas:
interferéncia na vida privada e intervengao no dominio econédmico (MELLO, Celia,
2003, p. 1).

A intervencdo estatal é, assim, um indispensavel mecanismo que a
Administracdo Publica possui para auxiliar a geréncia e o fomento das atividades que
busca desenvolver, seja da area econémica, empresarial ou social (GRAU, 2008, p.
24).

O Estado deve intervir no dominio econdmico quando for necessario, para
reprimir abuso econdmico de grandes conglomerados empresariais, controle de
abastecimento, tabelamento de precos, instauragcdo de empresas estatais e de
monopoalio, entre outros (FONSECA, 2006, p. 67).

No mesmo sentido, Celia Mello (2003, p. 12) defende:

No dominio econémico, a intervencao estatal efetiva-se basicamente, pela
repressao ao abuso econdmico, pelo controle do abastecimento, pelo
tabelamento de precos e ainda pela constituicdo de empresas estatais e de
instituicdo de monopdlios.

1 E a licitacdo publica, como se vera, deve ser utilizada como instrumento de fomento administrativo,
aplicando-se discrimen como forma de equiparar as forcas empresariais e de realizar o
desenvolvimento local e regional.
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A intervencao estatal no dominio econdmico apenas se admite de forma
excepcional de fomento na livre atividade empresarial, ndo podendo acontecer ao bel-
prazer dos agentes politicos, sob pena de configurar abuso (BREUS, 2007, p. 12).

A intervencdo no dominio econdmico estabelece a regulamentacéo e a
fiscalizagdo da atividade econémica de natureza privada, bem como, a atuacgao direta
do Estado no dominio econdmico (MELLO, Celia, 2003, p. 27).

Aos particulares, cabe a prestacdo das atividades econémicas, enquanto o
Estado é responsavel pelo oferecimento dos servigos publicos e outros entes indiretos
(fundacdes, autarquias, concessionarias etc.). De forma absolutamente excepcional,
o Estado podera exercer atividade econémica, normalmente mediante parceria com
iniciativa privada, sob duas justificativas: segurancga nacional ou relevante interesse
coletivo (MELLO, Celso A, 2012, p. 809).

A intervengao demasiada no dominio econémico pela Administragao Publica,
mormente na modalidade do Estado Social Democratico de Direito, vem se mostrando
ineficaz e obsoleta, devendo-se avangar para um novo modelo de Estado Fomentador.

No Brasil, a pratica do fomento ainda é pouco utilizada pelos agentes politicos,
seja porque a desconhecem totalmente ou por falta de vontade destes em aplicar de
forma planejada e impessoal, a pretexto de falta recursos financeiro?.

E imperioso salientar que ficara ao encargo da Lei, definir quando (tempo) e
como (de que forma), o Estado utilizara da técnica de intervencao estatal, para
influenciar a ordem econémica. Contudo, por evidente que a orientagao primeira ha
de ser encontrada na Constituigdo®.

No entendimento de Bandeira de Mello (2012, p. 806), cada pais possui seu
contorno de interesses e anseios do povo pela Carta Magna, a qual determinara as
modalidades de intervencdo administrativa do Estado, no dominio econémico e no
dominio social.

Para tanto, o artigo 170 da Constituicdo Federal enumera os principios gerais

da atividade econdmica, dentre os quais destacam-se a livre concorréncia, redugao

2 A capacitacdo dos agentes publicos (administrativos ou politicos) e a disseminacdo do conhecimento
das técnicas licitatorios de fomento é de suma importancia para aplicacéo eficiente do instrumento de
promocédo do desenvolvimento local e regional. O Estado deve estimular a iniciativa privada e fomentar
o desenvolvimento local, regional e nacional, ndo com o Unico intuito de ser coletor de impostos, modelo
ineficaz de gestdo administrativa, como se verifica no atual Estado Brasileiro, mas de promover o
desenvolvimento sustentavel.

3 Ou seja, com subordinagédo a lei — que exige a promocgao do desenvolvimento nacional sustentavel
por meio das licitagcdes publicas, com carater finalistico. Logo, sem excec¢des, salvo quando essa
terceira finalidade legal ndo puder ser satisfeita, por razdes de fato ou de Direito, mas sempre como
motivacao prévia, robusta e congruente (FERREIRA, 2012, p. 66).
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das desigualdades regionais, busca do pleno emprego, e tratamento diferenciado as
microempresa e empresas de pequeno porte.

A regra é o livre exercicio da atividade econémica pela iniciativa privada,
sendo que a Constituicdo autoriza intervencdo estatal na ordem econdmica no
paragrafo unico do artigo 170, salvo previsao legal.

Esta busca da justica social fez varios dos principios serem encartados no
Titulo VIl Da ordem econémica e financeira (art. 170), quanto no Titulo VIII Da ordem
social (art. 193) (MELLO, 2012, p. 807).

O artigo 193 da Constituicdo Federal prevé expressamente que “a ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais”. Desta maneira, verifica-se que a Constituicdo Republicana admite a
intervencao estatal no dominio econémico, mesmo que de forma excepcional,
respeitando os principios constitucionais, sob as justificativas da segurancga nacional
ou da soberania (FERREIRA, 2012, p. 39).

Para Celia Mello (2003, p. 12), s&o varias as modalidades de intervengao nas
quais o Estado é autorizado pela Carta Magna a interferir na atividade econdmica,
seja de forma direta ou indireta.

A modalidade direta de intervencdo na atividade econémica se perfaz
mediante servigo publico ou agindo como agente econédmico. Pimenta (2002, p. 39)

leciona que na forma direta da intervencao estatal no dominio econémico:

[...] o Estado age diretamente no campo econdmico por meio de empresa
publica, sociedade de economia mista, ou subsidiaria. Ou seja, o ente publico
pratica operagdes mercantis, atos de interposigao na efetivagdo de trocas,
agindo com os demais sujeitos que atuam nos fendmenos econémicos.

O Estado pode exercer tanto a atividade de forma excepcional, diretamente
por pessoas juridicas ou por estimulo fiscal e financeiro a partir da utilizagao do fundo
perdido (MELLO, Celso A., 2012, p. 810). Torna-se evidente que a Constituicao
Federal veta que o Estado Brasileiro obrigue o particular, para que atinja os seus
objetivos, mas permite que influencie, incentive e promova as condutas desejaveis
(MELLO, Celia, 2003, p. 27).

A forma indireta disciplina o exercicio da atividade econémica, pela
competéncia legislativa e regulatoria (art. 174) (JUSTEN FILHO, 2013, p. 694-695).
Pimenta (2002, p. 39-40) assevera sobre a modalidade indireta:
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Na segunda modalidade de intervengdo, o Estado atua como agente
normativo e regulador da atividade econdmica (CF, art. 174). Nesta hipétese,
devera necessariamente estar exercendo fungdes de fiscalizacao, incentivo
e planejamento.

Neste vértice, o Estado age de forma direta com trés caracteristicas: fiscalizar,
incentivar e planejar.
Grau (2000, p. 65) determina:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema de mercado, ou seja,
permanece com 0 sistema econdmico capitalista, porém com normas
voltadas para a construcdo de um modelo de Estado Social, com a
valorizacdo do trabalho e justica social. Verifica-se, ainda, o cunho social ao
preocupar-se com a reducdo de desigualdades, erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo e busca de pleno emprego. No entanto, para alcancar esses
objetivos, o legislador consentiu a intervencdo do Estado na economia nao
somente como participante, mas, também, como regulador. Assim, ao intervir
na economia, o Estado tem outra funcéo: fiscalizador, na qual pode controlar
0 comportamento da iniciativa privada no que tange ao cumprimento dos
principios informadores da ordem econdmica; incentivador: por meio do
estimulo ao desenvolvimento de atividades econdmicas através da
concessao de beneficios; e planejamento, que é o principal instrumento para
implementar de forma concreta todos os objetivos instituidos.

Para Grau, o planejamento contido na Constituicio Federal trata-se
planejamento de o desenvolvimento econémico. O desenvolvimento econdmico
planejado faz parte do poder-dever do Estado, almejado pelo agente politico como
norte de aplicagdo das politicas publicas de governo e dos atos de fomento de
incentivo a atividade empresarial. Apenas com este fito, alcancara o Estado
desenvolvimentista.

Peixinho e Ferraro (2008, p. 6952-6973) apresentam critica a realidade

brasileira quando, ao aduzir sobre o elemento planejamento, afirmam que:

[...] a histdria evidencia a ma-utilizacdo desse instrumento, quer seja pelo
desconhecimento das reais necessidades sociais e econdmicas do pais, pela
adocdo de estratégias falhas ou pelo desvirtuamento dos objetivos
planejados, no sentido de néo efetivar os objetivos constitucionais e os fins
da ordem econdémica.

Na forma direta, o Estado exerce papel central e de protagonista, atuando na
ordem econdmica, por meio de seus entes, Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal. O Estado atua na intervencéao indireta, como agente regulador da atividade
econdmica, exercendo as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, limitando

ou estimulando a conduta dos particulares (MELLO, Celia, 2003, p. 12).
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Desta feita, o Estado pode incentivar ou direcionar, de forma a atrair a
iniciativa privada, com o escopo de aderir a sua intengdo administrativa (KOLADICZ,
2009). Este preceito € autorizado pelo artigo 174 da Carta Magna, quando o Estado
age de forma indireta, para exercer as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento®.

Conforme Grau (2000, p. 158), “a intervengdo pode ocorrer por trés
modalidades: absorcao/participacao; diregao e indugao”.

Na espécie de intervengao por absor¢ao, o Estado atua de forma direta na
ordem econdmica, por seus agentes e pessoas juridicas criadas com esta finalidade,
enquanto as outras duas formas de intervencao limitam-se ao processo econémico,
mormente na fungédo ordenadora (GRAU, 2000, p. 158).

Para Justen Filho (2013, p. 695), “a intervencdo pode ser realizada pelo
Estado, na forma de atuacdo exclusiva (monopdlio), ou de competicdo com os
particulares (concorréncia)”.

Contudo, para o presente trabalho interessa a modalidade por indugédo que
esta presente no fomento administrativo (MELLO, Celso A., 2012, p. 810). A
intervencao indireta na atividade econdmica por inducao, verifica-se que o Estado
promulga medidas administrativas ndo compulsadrias, que estimulam ou desestimulam
determinadas praticas desejaveis pela Administragdo Publica (MELLO, Celia, 2003, p.
29).

Ainducao é modalidade de intervencgao estatal indireta no dominio econémico
que tem como subespécie o fomento administrativo. Porquanto, a Administracéo
Publica estabelece estimulos ou desestimulos aos particulares, para que de forma

voluntaria possam aderir aos interesses do Estado (MELLO, Celia, 2003, p. 29).

1.2 Fomento administrativo

O fomento administrativo tem o fito de proporcionar a promogao do
desenvolvimento nacional (FERREIRA, 2012, p. 69), com praticas administrativas e

4 O fomento € a prética de intervencao estatal da modalidade indireta, a qual tem como funcdes
precipuas, o estimulo e incentivo a iniciativa privada, baseada no planejamento e promogédo ao
desenvolvimento local e regional.

Esta é a verdadeira faceta do Estado, ao agir como agente regulador do sistema econémico e do livre
mercado de capital, devendo exercer, de forma indireta e por incentivos, o dirigismo de sua vontade
constitucional, de modo a visar seus atos administrativos e politicos com a finalidade legal de promover
0 desenvolvimento nacional.
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politicas publicas eficazes de proporcionar reducao da desigualdade social, geragao
de emprego e renda, aquecimento da economia de produgdo e consumo,
fortalecimento de determinado setor empresarial, além de buscar desenvolvimento
local e regional®.

A atividade de fomento integra a esfera de atuagdo administrativa do Estado
(MELLOS, Celia, 2003, p. 37). O conceito classico de fomento assevera que o Estado
tem a fungéo de “proteger ou promover” atividades, estabelecimentos e riquezas dos
particulares, que satisfagam interesse publico, sem uso ou coagao e sem prestagao
de servigos publicos (ROCHA, 2006, p. 19).

Para Moreira (apud OLIVEIRA, 2006, p. 516), “a fungao administrativa de
fomento publico é o estimulo ministrado, direta, imediata e concretamente pela
Administracdo as iniciativas da sociedade, de reconhecido interesse publico, oferecido
na forma da lei”.

Desta forma, Higa (2011) assevera que o fomento € a atividade administrativa
promovedora do desenvolvimento, com o fito de sanar muitas das demandas sociais,
adquiridas com a redemocratizagao brasileira, tendo caracteristica de regime juridico-
administrativo.

Assertiva é o conceito de Celia Mello (2003, p. 38) que leciona que a
administracao fomentadora, € um complexo de atividades concretas indiretas, que o
Estado desempenha poder autoritario, cuja fungao se limita a promover ou incentivar
determinados setores econdmicos e regides, visando melhorar os niveis de vida da
sociedade.

Rocha (2006, p. 24) destaca:

A atividade administrativa de fomento pode ser definida como a agao da
Administracdo com vista a proteger ou promover as atividades,
estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfagam necessidades
publicas ou consideradas de utilidade coletiva, sem o uso da coagao e sem a
prestagdo de servigos publicos, ou, mais concretamente, a atividade
administracéo que se destina a satisfazer indiretamente certas necessidades
consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo as atividades
dos particulares, sem empregar a coagao.

Rocha (2006, p. 24) acentua que o mecanismo utilizado para concretizar os

objetivos utilizados pelo Estado pode ser atingido pela fungdo promocional, mediante

5 O presente estudo busca realcar a importancia do fomento nos meios licitatérios como forma de
incentivar, estimular as microempresas e desenvolvimento local e regional, dos iniUmeros municipios
deste enorme Pais.
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incentivos (sancao premial), caso de cumprimento dos agentes fomentados das
condutas desejadas pelo ente estatal.

O fomento administrativo é prestacao indireta praticada pela Administragao
Publica por estimulos aos particulares que aderem, voluntariamente, dirigindo
comportamento, proporcionando igualdade de condigdes, nao se colocando em grau
de superioridade, tendo carater bilateral de contrapartida entre beneficio recebido e
objetivo mor a ser alcangado, qual seja, o interesse publico (MELLO, Celia, 2003, p.
39-46).

O Estado quando exerce atividade de fomento procura persuadir o particular,
praticar determinado ato desejado pela Administracdo, de forma voluntaria, sem
qualquer meio de coagao, ou seja, como mencionado acima, intervencéo indireta por
inducéo.

Rocha (2006, p. 24) assevera que:

[...] fomento administrativo € uma acéao dirigida a proteger ou promover as
atividades e estabelecimentos dos particulares, que satisfagam necessidades
publicas ou que sejam consideradas de utilidade geral. O fomento seria uma
atividade persuasiva ou de estimulo, cuja finalidade perseguida é sempre a
mesma: convencer para que se faga ou omita algo. Mediante o fomento, a
Administracédo persegue os fins publicos sem emprego da coagédo e sem a
realizacao per si de prestagdes publicas.

Sobre a voluntariedade, Falla apud Oliveira (2006, p. 25) designa que fomento
administrativo “dirige a satisfazer indiretamente, certas necessidades de carater
publico, protegendo e promovendo, sem empregar a coacdo, as atividades dos
particulares ou de outros entes publicos que diretamente a disfarcam”.

A auséncia de compulsoriedade caracteriza-se pela acdo fomentadora da
Administracdo Publica (MELLO, 2003, p. 29), ndo obriga qualquer dos administrados,
individuo ou empresa, a valer-se dos instrumentos juridicos de incentivo, ou seja,
relaciona-se com o Estado quem desejar (MOREIRA NETO, 1989, p. 467).

No entanto, a voluntariedade do particular em aderir ao ato de fomento
administrativo deve ser eficaz; atraente ao empresario, ou seja, o Estado deve criar
condicdes robustas que o levem a aderir o incentivo, sob a pena de tornar-se ineficaz

e obsoleto. Ademais, cabe salientar que a abrangéncia deve alcangar o maximo de
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interessados contemplados e o maximo de aderéncia pelo ato administrativo, sob
pena de tornar nulos.

Fiorini apud Oliveira (2006) observa que a atividade promocional:

[...] tende a proteger, estimular, promover ou auxiliar situacdes existentes ou
em curso de realizacdo, referidas a riquezas naturais, empreendimentos
privados, atividades individuais, com o fim de satisfazer necessidades de
utilidade geral, em beneficio da coletividade.

Estas agbes de incentivo praticadas pelo Estado aos particulares sao
denominadas como “sancdes positivas”, ou de fomento, as quais através de
mecanismos visam promover atos socialmente desejaveis (MELLO, Celia, 2003, p.
13).

Tem como escopo incentivar os sujeitos privados, mediante concessao de

beneficios, inclusive concedendo recursos financeiros e isengdes fiscais’, almejando

6 Qutrossim, comeca manifestacdo de ampliacdo e aplicacdo do fomento nos processos licitatérios
como mecanismo de estimulo de promocdo de desenvolvimento as atividades empresariais e as
regides.

E cedico que entre os atos positivos almejados pelo Estado, encontra-se o desenvolvimento nacional
e regional, sendo que as licitagbes devem servir de instrumento de fomento, para a concretizagdo dos
interesses coletivos de forma sustentavel.

A vinculagéo entre processo licitatério e fomento administrativo € inerente ao préprio Estado, posto que
grande parcela do erario publico passa pela contratacdo de empresas particulares, mediante as
licitacdes. Desta feita, ndo ha como se desvincular da importancia de se utilizar deste mecanismo
(licitagdo), como espécie de fomento administrativo, o qual deve ser desmitificado e tornado mais
corriqueiro a sua aplicacéo.

7 1. Acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra o art. 13, § 3° da LC 123/2006, que isentou as
microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
— Simples Nacional (“Supersimples”). 2. Rejeitada a alegacgéo de violagdo da reserva de lei especifica
para dispor sobre isengéo (art. 150, § 6° da Constituicdo), uma vez que ha pertinéncia teméatica entre o
beneficio fiscal e a instituicdo de regime diferenciado de tributagdo. Ademais, ficou comprovado que o
Congresso Nacional ndo ignorou a existéncia da norma de isencédo durante o processo legislativo. 3. A
isencéo concedida né&o viola o art. 146, Ill, d, da Constituicdo, pois a lista de tributos prevista no texto
legal que define o campo de reserva da lei complementar é exemplificativa e ndo taxativa. Leitura do
art. 146, Ill, d, juntamente com o art. 170, IX da Constituicdo. 3.1. O fomento da micro e da pequena
empresa foi elevado & condic¢ao de principio constitucional, de modo a orientar todos os entes federados
a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos recursos para fazer
frente a concorréncia. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislacéo tributaria deve ceder a
interpretacdo mais adequada e harménica com a finalidade de assegurar equivaléncia de condic¢des
para as empresas de menor porte. 4. Risco a autonomia sindical afastado, na medida em que o
beneficio em exame podera tanto elevar o nimero de empresas a patamar superior ao da faixa de
isencao quanto fomentar a atividade econdmica e o consumo para as empresas de médio ou de grande
porte, ao incentivar a regularizacdo de empreendimentos. 5. Ndo ha violagdo da isonomia ou da
igualdade, uma vez que ndo ficou demonstrada a inexisténcia de diferenciacdo relevante entre os
sindicatos patronais e os sindicatos de representacdo de trabalhadores, no que se refere ao potencial
das fontes de custeio. 6. Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4033, Tribunal Pleno, Relator Min. Joaquim Barbosa, julgado
em 15.09.2010, publicado em 07. 02.2011).



20

promover o desenvolvimento econdmico e social e a finalidade de alterar padrdes de
conduta, que sao praticadas pela iniciativa privada (JUSTEN FILHO, 2013, p. 721).

As modalidades de fomento aplicadas pelo Estado, em prol da iniciativa
privada, podem ocorrer na forma de honorificos, através de prémios, recompensas,
titulos e mengdes honrosas; os juridicos, por meio de outorga de privilégios proprios
do Poder Publico, que outras entidades ndo tém; e os econdmicos, atraves de auxilios,
subvengdes, financiamentos, isengdes fiscais (COELHO, 1982, p. 129),
desapropriagdes por interesse social (DI PIETRO, 2006, p. 19-21).

Este trabalho nao ira se ater a modalidade honorifica, eis que o nucleo da
pesquisa € apenas o desenvolvimento juridico. O processo licitatério como forma de
fomento, encontra-se em duas das situagbes acima, nas modalidades: juridica e
econdmica.

O meio juridico em razao da Administragao Publica deve (poder/dever) aplicar
formas direcionadas e critérios objetivos dentro do processo licitatorio, que privilegiem
a contratacdo de determinado nicho de empresas, com o fito de incentiva-las e
estimula-las em seu desenvolvimento (MELLO, Celia, 2003, p. 94)8.

O meio econémico tem por finalidade fomentar o direcionamento de maiores
recursos financeiros a determinado setor empresarial, ou de determinada regi&o, para
auxiliar no desenvolvimento de forma sustentavel®-1.

Por sua vez, o fomento tem uma fungdo administrativa, voltada a protecao e
a promogao de seu objeto, atuando com auséncia de compulsoriedade, para
satisfazer indiretamente as necessidades publicas, concedendo vantagens ou
incentivos, tanto para particulares, quanto para outros entes publicos (MELLO, Celia,
2003, p. 198).

Numa corrente mais conservadora e social, leciona-se que o Estado é o
provedor dos direitos sociais instituidos pela Carta Magna de 1988 e apenas podera
promover a atividade de fomento, pelo mecanismo administrativo das contribuigdes,

dos auxilios e das subvengdes (MELLO, Celso A., 2012, p. 832), como atividade de

8 Exemplo: elaborar processos licitatorios direcionados a contratagdo exclusiva de microempresas e
pequenas empresas.

9 Exemplo: direcionar o processo licitatdrio para a contratacdo apenas de microempresas e pequenas
empresas, naregido da prestacéo do servi¢o, ou que o provimento do material ou objeto, seja fornecido
por empresa que tenha sede na localidade (MELLO, Celia, 2003, p. 109).

10 Exemplo: direcionar os processos licitatérios como forma de fomentar determinado setor da economia
em crise ou deficiente.
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fomento direto ou indireto (ROCHA, 2006, p. 32), sob pena de usurpar a sua fungéo

constitucional.

1.2.1 Fungao regulatoria

Os objetivos constitucionais da Republica Brasileira tem num lado da balanga
o fomento a uma sociedade livre, justa e solidaria e, no outro lado, o livre mercado e
a concorréncia, com enfoque na erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, na
busca do desenvolvimento nacional (KOLADICZ, 2009). Contudo, tais for¢gas nao sao
concorrentes, mas possuem sinergia e devem interagir entre si.

O fomento administrativo enquanto atividade estd amparada na funcao
regulatéria do Estado, com o intuito de promover, por incentivo ou desincentivo, a
modificagdo de comportamento das pessoas ou empresas, para sanar as
necessidades coletivas (JUSTEN FILHO, 2013, p. 559).

Ressalta-se que o fomento administrativo é a fungdo do Estado mais afeita ao
principio da subsidiariedade (TORRES, 2001, p. 164). Existem correntes que
destacam a necessidade e a aplicagcdo de novo modelo de Estado: o Estado
Subsidiario (BARACHO, 1996, p. 89) (acertado seria Estado Fomentador), bem como,
asseveram que a subsidiariedade é o principio basico que legitima a intervengéo do
Estado, no processo econédmico (MELLO, Celia, 2003, p. 11).

A fungéo de subsidiariedade! esta interligada diretamente com a técnica da
desregulamentacdo, a qual deve ser utilizada como propésito de harmonizar o
exercicio dos direitos e interesses privados com os publicos (GABARDO, 2009, p.
212). Este modelo de Estado-subsidiario conduz as novas formas de intervengdes
estatais, como a “privatizacdo™? e a “desmonopolizacdo” de atividade e servigos
(MELLO, Celia, 2003, p. 13).

11 “Do ponto de vista etimoldgico, “subsidiario, subsidiariamente ou subsidiariedade provém do termo
latino subsidium, derivado de subsidiarius”. Esta derivagdo pode implicar diferentes sentidos para o
termo, retratando a ideia do que é “secundario” ou, ainda, uma indicagdo de “complementaridade” ou
“supletividade™ (GABARDO, 2009, p. 211-212).

12 paragrafo Unico do art. 191 da Lei federal 9.472/1997. Delegacédo e concessao de servico publico.
Organizacdo dos servicos de telecomunicacbes. Modalidade de licitagdo. Leildo. Processo de
desestatizacao. Privatizagdo. Alienacao do controle acionario. Auséncia de processo licitatorio. (...) As
privatizacdes — desestatizacbes — foram implementadas mediante a realizacdo de leildo, modalidade
de licitacéo prevista no art. 22 da Lei 8.666/1993 que a um sé tempo transfere o controle acionario da
empresa estatal e preserva a delegacdo de servigo publico. O preceito impugnado ndo é
inconstitucional. As empresas estatais privatizadas sao delegadas, e ndo concessionarias de servico
publico. O fato de nédo terem celebrado com a Unido contratos de concessao é questéo a ser resolvida
por outra via, que ndo a da acéo direta de inconstitucionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI 1.863, Relator Min. Eros Grau, julgado em 06.09.2007, publicado em 15.02.2008).
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Nesta vertente, Gabardo (2009, p. 212) ensina:

Para a teoria do Estado e para o Direito publico, por um lado subsidiariedade

significa “descentralizagdo” propriamente dita, por outro significa
“privatizacdo” no tocante a organizagao estatal e no tocante ao exercicio das
atividades publicas.

E relevante salientar que a distorgéo nos programas de regulamentagéo e a
sua implementacdo em determinados setores da iniciativa privada, causa
desconfianga dos agentes privados afetados e na dificuldade do alcance dos objetivos
pretendidos (ACOCELLA; RANGEL, 2013), de modo que ndo atinge a sua
potencialidade de fomento econémico e desenvolvimento?!3,

A regulamentacao deve ser realizada de forma especifica, para cada setor ou
atividade, que se deseja desenvolver ou fomentar, pois ha peculiaridades para cada
atividade econdmica, devendo-se aplicar no caso concreto critérios objetivos
(ACOCELLA; RANGEL, 2013).

O agente politico precisa estar atento as necessidades, mormente as locais,
seja econOmica, social e estrutural, tendo sempre como objetivo o planejamento
administrativo, utilizando a técnica do fomento como forma de desenvolvimento
municipal e regional (GRAU, 2000, p. 65).

Assim, Oliveira (2006, p. 529) preceitua que “sem planejamento estatal
cuidadoso, revela-se dificil, sendo impossivel, cumprir integralmente as injuncbes
normativas das aludidas pautas constitucionais, quando voltadas para a disciplina da
funcdo promocional da Administracao”.

Aracionalidade é o cerne do planejamento, a qual deve ser dotada de previsao
de comportamento futuro, elaboracao de critérios objetivos, definicdo de condutas
econdmicas e sociais, que podem preestabelecer o resultado almejado na busca do
interesse coletivo (GRAU, 2000, p. 66).

O planejamento dos atos administrativos e de locagdo do erario publico
exprime, claramente, a eficiéncia e respeita o interesse publico na sua totalidade.
Ademais, o planejamento atua como estrutura administrativo-juridica, sendo requisito
essencial de validade para todos os atos administrativos, mormente, do fomento
(ROCHA, 2006, p. 806).

13 O Estado Subsidiario deve almejar transpor suas atividades a iniciativa privada e a evolucdo da
sociedade civil, seja para incentivo as empresas, seja como subvencdes aos cidaddos por programas
sociais. Importante é que a Administracdo Publica almeje o desenvolvimento nacional sustentavel e o
interesse coletivo com finalidade do ato administrativo fomentador.
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Neste vértice, Oliveira (2006, p. 530) preceitua de forma pontual:

Uma atividade de fomento sem plano prévio cria privilégio indiscriminado, ao
passo que o fomento planificado € um bem para a coletividade. Muito mais
que exigéncia moral, o planejamento da atividade fomentadora é requisito
juridico de vaélida produgéo das medidas fomentadoras [...].

No atual cenario administrativo-politico-brasileiro ndo ha como o agente
politico deixar de se ater ao planejamento de gerenciamento e execugao das politicas
publicas governamentais como forma de buscar incessantemente o desenvolvimento
social e econdmico. O planejamento deve ser cartilha do agente politico.

O planejamento administrativo € elemento essencial na atualidade,
nomeadamente na caracterizagao de boa gestao, além de respeito na aplicagao das
normas contidas na Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual os agentes politicos estao
subordinados.

O fomento é importante mecanismo de planejamento, porquanto € dele que o
agente politico se utiliza para concretizar as politicas publicas e atos governamentais,
criando estratégias de estimulo e incentivos a determinado setor econémico ou social
que pretende desenvolver (GRAU, 2000, p. 65) 4.

Nesta perspectiva, visualiza-se que a atuagdo de fomento do Estado deve
almejar como finalidade o interesse publico de determinada comunidade,
considerando-se 0 momento historico-politico-cultural e implementagao de politicas
publicas (PEREIRA JR.; DOTTI, 2012, p. 51). Por certo, este fator histérico-politico é
dindmico, encontra-se em evolugao constante, visto que se altera ao longo do lapso
temporal ao meio do processo sécio econémico (MELLO, Celia, 2003, p. 35).

Verifica-se que o ato administrativo quando invoca o critério autorizador da
norma constitucional de interesse publico, ndo pode ser meramente utilizado pelo

agente politico a sua conveniéncia, mas deve ser munido de relevancia a coletividade.

Gabardo (2009, p. 225) leciona:

Primeiramente, a invocagdo de um interesse publico relevante nunca pode
ser considerada pouco significativa, ou “mera alegagao”, embora isso possa
acontecer com certa frequéncia (e talvez aqui resida realmente o fundamento

14 O agente politico preocupado com o desenvolvimento local busca criar uma plataforma de
planejamento, utilizando a licitagdo publica como instrumento de fomento para contratacdo de
empresas locais ou setor da economia que almeja desenvolver.
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do acertado tom critico apresentado). Se for “mera alegag¢ao”, entdo se trata
de um caso de desvio de finalidade e, portanto, desaparece o proprio
interesse publico, retratando situagdo incompativel com o ordenamento e
insuscetivel de fundamentar a atuagao do Estado. Se for um interesse que
possa ser licitamente defendido, entdo, por si s6, pode justificar a intervengéo
(desde que seja publico, relevante e coletivo).

O interesse publico deve estar presente no ato administrativo de fomento, sob
pena de nulidade (MELLO, Celia, 2003, p. 27). A decisdo do agente politico em
fomentar determinada atividade empresarial ou social tem que estar plasmada no
interesse coletivo, ou seja, na maioria de abrangéncia de beneficiario possivel ou para
sanar uma deficiéncia latente'®.

Justen Filho (2013, p. 721) entende que o Estado Fomentador configura
majoragao das praticas de fomento, implantando solu¢gdes permanentes e continuas,
aparelhando-se para desenvolver atividades socialmente relevantes e
economicamente desejaveis. Continua sua linha de pensamento, defendendo, no
entanto, que o ato de fomento, ndo necessariamente, deve ser continuo e ininterrupto.
Pode ser concretizado em momentos diversos, de acordo com as circunstancias e as
necessidades®®.

A postura fomentadora do Estado deve ser perene, porém seus atos de
fomento em atividades determinadas devem ser transitérios, sob pena de tonar a
iniciativa privada e a sociedade superdependente do Estado, o que ndo € natural nem
saudavel.

Salienta-se que estao presentes as caracteristicas externas: transitoriedade e
heterogeneidade. Celia Mello (2003, p. 38) relaciona que a caracteristica transitoria
deve ser colocada, para se evitar o protecionismo indefinido por parte dos agentes
fomentadores, enquanto o carater heterogéneo trata das inumeras modalidades de
formas administrativas revestidas da aplicagédo do fomento administrativo.

Ainda de acordo com a mesma autora (p. 40), O fomento por parte do Estado
possui uma margem de discricionariedade na escolha dos setores a serem
incentivados, trancando prioridades, mas se deve alertar que estdo devidamente

vinculadas aos objetivos expressos na Constituicao Federal.

15 A licitagdo publica pode ser importante instrumento de busca deste elemento, visto que se pode
buscar a contratacdo de empresas locais para reduzir o desemprego ou fomentar determinada atividade
econdmica que sofre com crise econémica.

16 Em momento oportuno, apresentara a ideia de que planejamento administrativo é instrumento
importante para elaboracédo das licitacdes e contratacBes publicas no fomento da atividade privada
local, para que seja atingindo os objetivos desejaveis e o desenvolvimento municipal e regional.



25

Para Meirelles, a discricionariedade € inerente a atividade politica do Estado
Democratico, esta adstrita ao Governo e ideais politicos, que foram escolhidos pelo
Povo no momento historico de tempo e espaco, entretanto deve-se respeitar os
parametros constitucionais, sob pena de se tornarem ilegais e nulos (MEIRELLES,
2013, p. 126).

De acordo com Oliveira (2006, p. 516):

Esta dimensdo dota o fomento de singularidade, em face da atividade
ordenadora e prestacional. Assim, a distingdo ndo esta no modus operandi,
ou seja, ha técnica juridica operativa de estruturacdo ou criacéo do vinculo
juridico-administrativo entre  particular fomentado e Administracédo
fomentadora, em vista do interesse publico colimado pela lei.

Vislumbra-se que cresce a necessidade das atividades regulatérias do Estado
sobre a iniciativa privada, mormente ato de fomento, como forma de promover o
mercado produtor, de consumo, do meio ambiente, da livre concorréncia, entre outros

fatores determinantes. Caracteristicas estas do Estado Fomentador!’-18.

1.2.2 O dever-poder de fomentar do Estado

Em que pese seja comezinho o uso da expressao “poder”, a melhor doutrina
chama a atencdo que é mais adequado utilizar a expressao “funcdo administrativa”,
ja que existe fungcado quando alguém esta ungido no dever de satisfazer interesse de
terceiros, com os poderes neles investidos, poderes instrumentais (MELLO, Celso A.,
2012, p. 72).

Como todo poder inerente ao Estado, a fungao regulatoria de fomento ndo se
trata de faculdade da Administracdo, mas se vela como verdadeiro dever-poder,
porquanto o poder publico tem obrigatoriedade (CARVALHO FILHO, 2013, p. 46) de
exercé-lo em prol do interesse coletivo (DI PIETRO, 2006, p. 81).

Oliveira (2006, p. 525) dita:

A estruturacdo funcional dos deveres-poderes administrativos promocionais
deve estar consignada na lei, com a especificacdo clara das condi¢bes
exigiveis de seus beneficiarios, das limitagfes quantitativas e qualitativas das
vantagens oferecidas, do &mbito material albergado pela atividade, do prazo

17 Antecipe-se, ainda, e pela importancia, que o fomento administrativo € um importante mecanismo a
ser cortejado pela Administracéo Publica para incentivar os particulares, pela via das licitagc8es publicas
e dos contratos administrativos.

18 O processo licitatrio tem papel relevante em realizacéo aos direitos fundamentais e sociais contidos
na Constituicdo Federal, bem como no desenvolvimento nacional e regional (FERREIRA, 2012, p. 63).
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previsto de vigéncia das medidas fomentadoras e, por fim, das limitacdes
processuais a serem observadas no processo de concesséo.

Nota-se que a obrigatoriedade de exercer a atuagado do administrador publico
esta vinculada a finalidade de beneficiar o interesse publico, o qual difere do particular
que possui apenas faculdade de agir (MEIRELLES, 2013, p. 82-83).

A atividade administradora apresenta forte influéncia politico-filoséfica, capaz
de persuadir a delimitagao da extensao da intervengao estatal, na ordem econdémica
e social (MELLO, Celia, 2003, p. 18). Trata-se, verdadeiramente, da vontade politica
do governante, obrigando que seu atos sejam direcionados ao fomento (FERREIRA,
2012, p. 63).

O Estado tem o dever de incentivar a produgao de capital e o desenvolvimento
social, disponibilizando o acesso de condigdes de progredir, mediante o instrumento
do fomento (MOREIRA NETO, 1997, p. 401).

Com a finalidade primaria de instituir o fomento administrativo ao Poder
Publico, é vetado praticar qualquer agdo ou omissao que prejudique aquelas
atividades previstas na Constituicdo e na lei infraconstitucional, de criar ou atuar
instrumentos de estimulo e incentivo, bem como de criar isencdes de forma arbitraria
e ilegal (MOREIRANETO, 1989, p. 468).

O controle da ilegalidade e abusividade dos atos administrativos fica a mercé
de analise do Poder Judiciario, que podera — no caso concreto — analisar incidéncia
de nulidade ou nao*°.

Ademais, além da obrigatoriedade e da finalidade do interesse publico
estarem presentes para a pratica do ato administrativo pelo agente politico, vale
salientar que se 0 mesmo se abstiver de agir, eis que a conduta omissiva deve ser
considerada ilegal (CARVALHO FILHO, 2013, p. 46-47).

Nada obsta, contudo, que se utilize da reserva do dominio para justificar que
nem todas as necessidades e metas sociais dispostas pelo governo podem ser
realizadas, mormente, pela escassez de recursos pecuniarios. Por certo, ndo se pode
exigir do agente administrativo o impossivel (CARVALHO FILHO, 2013, p. 47).

19 E possivel, sendo necessario, estabelecerem-se diferenciacdes entre as cooperativas, de acordo
com as caracteristicas de cada segmento do cooperativismo e com a maior ou a menor necessidade
de fomento dessa ou daquela atividade econémica. O que ndo se admite sdo as diferenciacfes
arbitrarias, o que ndo ocorreu no caso concreto. 10. Recurso extraordinario ao qual o Supremo Tribunal
Federal da provimento para declarar a incidéncia da contribuicdo ao PIS/PASEP sobre os atos
(negdcios juridicos) praticados pela impetrante com terceiros tomadores de servico, objeto da
impetracdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 599362, Tribunal Pleno, Relator Min. DIAS
TOFFOLI, julgado em 06.11.2014, publicado em 10.02.2015).
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Tal 6nus disposto ao administrador publico € missdo herculea da reserva do
erario publico, considerando-se que deve avaliar e ponderar as necessidades mais
aparentes ao interesse publico, naquele momento de espaco e tempo. Trata-se de
disputa entre a reserva do possivel versus minimo existencial?®-21.

Aincidéncia dessa interferéncia administrativa varia de intensidade, de acordo
com as influéncias oriundas das peculiaridades de cada Estado, das necessidades
sociais e das concepgdes politicas e econdmicas, dominantes em cada época
histérica (MELLO, Celia, 2003, p. 3).

No dominio econdmico, o Estado atua de forma irregular; porque ha periodos
em que se deve abster de intervir na esfera econédmica e outros momentos em que
sua atuacgéao de intervir € necessaria (FONSECA, 1995, p. 67).

Pondera-se que é dificultosa a tarefa de obter prova do efetivo desvio, até
porque o ato de ilegalidade vem incumbido de dissimulacdo de falsa aparéncia
(MELLO, Celso A., 1988), ndo por motivo de interesse publico, mas desviando para
finalidades privadas (CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 106).

E fundamental salientar que todo dever emana da Lei, dando autoridade pela
norma vigente e em seu limite (DI PIETRO, 2006, p. 81). Por esta perspectiva, a
discricionariedade trata apenas da margem interpretativa e politica, que a lei permite
ao agente politico realizar escolha, desde que respeite os parametros constitucionais.

Celia Mello (2003, p. 28-29) extrai a ilagcdo de que o Poder Publico fica
obrigado a proteger e promover as atividades que a Constituigao e infraconstitucionais
determinam que sejam fomentadas, verdadeiro dever-poder.

A finalidade intrinseca de concretizar o interesse comum dentro da norma-
objetivo deve ser almejada pelo administrador, o qual o sujeito de fungao necessita
manejar todos os poderes disponiveis, para alcancgar este objetivo mor. Para Celso

20 ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE DE ESGOTO. VIOLACAO
AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007. OCORRENCIA. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. (...) 7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da
ponderacdo de valores, nota-se que, no caso em comento, a tutela do minimo existencial prevalece
sobre a reserva do possivel. S6 ndo prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente publico provar a
absoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa - o que ndo se verifica
nos autos. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1366331/RS, 22
Turma, Relator Min. Humberto Martins, julgado em 16.12.2014, publicado em 19.12.2014).

21 Pelo motivo da reserva do possivel, tem-se total ciéncia de que os recursos do erario publico nao
sdo suficientes para arcar com todos os servigos publicos inerentes do Estado Social, o agente politico
deve ter a sabedoria de fomentar as atividades empresariais e econémicas. Assim, além de recolher
mais tributos, gastara menos com cidad@os que carecem dos servicos publicos e promovera melhora
na qualidade de vida e no poder aquisitivo. Outrossim, é discutivel a questéo da vedacédo do retrocesso.
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Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 45), tais poderes sao outorgados exclusivamente
como meios impostergaveis ao preenchimento de satisfazer o interesse alheio.

Daniel Ferreira (2012, p. 62) ensina que o fomento tem finalidade de incentivar
a iniciativa privada na promogéao dos objetivos fundamentais do Estado Democratico
de Direito.

Pode-se extrair a ilacdo de que ao particular é facultativo receber de forma
voluntaria o instituto do fomento, mas caso aceite deve respeitar e cumprir as
condi¢cbes impostas, enquanto a Administracdo Publica € dever praticar e realizar
todos os instrumentos necessarios, para concretizar as praticas fomentadoras
determinadas pelo ordenamento juridico (MELLO, Celia, 2003, p. 30).

O caso do fomento demonstra-se extremamente necessario ao Estado
estabelecer fatores objetivos, rigidos e inconfundiveis tem dever-poder de promover
incentivos de prestigiar as condutas desejaveis, desde que cobertas pelo manto da

Constituigao.

1.2.3 Principios informadores da atividade de fomento

Tendo em vista que a atividade administrativa de fomento é regulada pelo
direito administrativo, faz-se obrigatério aplicar os principios constitucionais inerentes
a Administracdo Publica, previstos no artigo 37 e seguintes da Constituicdo Federal
de 1988.

Rocha (2006, p. 27-29) destaca:

Atividade de fomento, enquanto atividade administrativa, deve estar
submetida ao regime juridico administrativo, que, no Brasil, decorre,
diretamente da Constituicdo Federal. Assim, a atividade de fomento submete-
se aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37, caput, redacao da EC 19), além da motivacao (art. 93, X),
da igualdade e da finalidade, entre outros.

Para Oliveira (2006, p. 519), no

artigo 37 da Magna Carta, ndo ha como separar a atividade administrativa de
fomento da observincia integral dos principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade, eficiéncia e demais principios
constitucionais (v.g., motivacdo, devido processo legal, segurancga juridica,
boa-fé, finalidade etc.), sob pena de nulidade.
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O principio norteador do fomento € a legalidade. O principio da legalidade
apresenta os contornos de aplicabilidade e os limites da aplicacdo do fomento pela
Administracdo Publica, mesmo que seja mediante principios constitucionais.

Oliveira (2006, p. 526) leciona que “o fomento € legitimo tdo-somente se o fim
colimado constituir razdo juridica prestante para justificar o tratamento
infraconstitucional diferenciado nele albergado”.

Outros dois principios importantes para aplicar limitagdo ao fomento sao os
da razoabilidade e da proporcionalidade, principios da orientagcdo do bom senso
administrativo, adequadas, ponderadas e de respeito a moralidade.

Rocha (2006, p. 32-33) ensina:

A atividade de fomento estd submetida, outrossim, aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, que imp&e limites a configuragdo
normativa de sua atividade, exigindo que ela se revele adequada,
necessérias e ponderada aos valores constitucionais.

Os dois principios impdem limitagdes propostas na norma legal e na aplicagao
administrativa das atividades de fomento, tanto no dominio econémico, quanto na
esfera da ordem social.

Oliveira (2006, p. 519) assevera que

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sao elementos-chaves
para garantir a legitimidade da atividade promocional ou de fomento,
executada pela Administragao para dar plena efetividade a realizagdo dos
objetivos constitucionais, seja no ambito social, seja no &mbito econémico.

Os parametros de aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade ao ato de fomento administrativo devem ser plasmados pelas
caracteristicas da adequacéo, idoneidade e exigibilidade.

O carater da adequacao da atividade de fomento assevera que o ato
administrativo deve ponderar sobre a necessidade do interesse publico e a
possibilidade da Administracdo, em concretizar as medidas promocionais exigidas.

Oliveira (2006, p. 526) preceitua:

Por forca da adequacao, a atividade de fomento deve constituir meio juridico
idéneo para atingir os interesses publicos especificos que presidem sua razéo
de ser. Sem este vinculo légico-juridico entre a compostura das medidas
promocionais e realizacdo dos interesses publicos objeto de sua destinagéo
juridica, a medida fomentadora € inconstitucional, por manifestado desacerto
axiologico que Ihe retira todo fundamento de legitimidade.
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A idoneidade é meio juridico de analise para averiguar se o ato de fomento
administrativo & legitimo e legal, respeitando a finalidade da busca do bem-estar
social. Esta caracteristica da amparo ao administrador de praticar o ato administrativo
de fomento.

Oliveira (2006, p. 526) prevé:

Na verificacdo da idoneidade, a andlise juridica exige a investigacdo das
finalidades de interesse coletivo buscadas com o ato fomentador. Tais
finalidades devem ser acolhidas, expressa ou implicitamente, pelos principios
ou regras constitucionais.

A exigibilidade é o fator determinante absoluto que justifica aplicagdo do
fomento na esfera tempo e espaco, no qual autoriza pela ordem constitucional e legal
a pratica do ato de fomento??.

Ainda seguindo Oliveira (2006, p. 526):

O mandamento da exigibilidade também é perfeitamente aplicavel em sede
de constituicio de medidas administrativas de fomento. S&o legitimas
medidas cujo ambito temporal, espacial, pessoal e material justifiquem a
movimentacdo da autorizagdo constitucional subjacente ao fomento
legalmente estabelecido.

Para Rocha (2006, p. 32) a impessoalidade é fator determinante em todos os
atos administrativos, entre eles o fomento, respeitando assim, o principio da isonomia.
No que tange a impessoalidade do ato de fomento administrativo, € importante que o
agente politico evite favorecer o beneficiario, de modo a assegurar que todos em
situacao equivalente possam concorrer a benesse.

A premissa do principio da eficiéncia assevera que todo ato administrativo
deve ser mais vantajoso para a Administracdo Publica, tal regra ndo é absoluta,
porquanto na busca do desenvolvimento nacional e regional deve o agente politico
direcionar as licitagdes publicas, como forma de fomento administrativo.

Oliveira (2006, p. 516) prevé:

O principio constitucional da eficiéncia oferece parametros juridicos
suficientes para invalidar medidas de fomento, em nivel injustificado e
excessivamente gravosas ao patriménio publico, quando houver induvidosa
possibilidade da doacdo de meios fomentadores menos lesivos ao patriménio

22 Adiante, a limitacdo do ato administrativo de fomento rege-se pelas caracteristicas da adequacéao,
ponderacdo, idoneidade e exigibilidade, mormente nos processos licitatérios que sao utilizados como
forma de aplicacdo ao desenvolvimento local e regional.
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publico, de igual ou maior eficacia em relacdo a promocéo das finalidades
legalmente norteadoras do fomento.

A moralidade deve ser perseguida a todo custo pelo administrador publico,
respeitando os ditames normativos e adequados, ndo sendo utilizada como empecilho
para deixar de aplicar o fomento administrativo e criar barreira exacerbada.

O principio da supremacia do interesse publico € a principal caracteristica a
ser almejada pelo fomento administrativo praticado pelo Estado, mesmo que de forma
indireta seu desvio de finalidade representa inconstitucionalidade.

Para Canas (1994, p. 618), o limite do fomento na esfera do interesse publico

com analogia da expressao do bem-estar geral:

[...] o fomento legitimo e justificado é aquele que visa promover ou estimular
atividades que tendem a favorecer o bem-estar geral. Se a finalidade do bem-
estar ndo é detectavel com clareza a atividade de fomento apresenta-se como
ilegitima, injustificavel e discriminatéria.

Sobre o mesmo tema, Oliveira (2006, p. 527) assevera que:

A atividade de fomento € veiculo de realizagdo, mesmo que indireta, de
interesse publico. Os aspectos impostos pelo dever de necessidade apontam
para a delimitagc&o rigorosa e obrigatéria do campo de abrangéncia temporal,
especial, pessoal e material quando normativo de fomento. Vale aqui a diretriz
teleoldgica pela qual todo fomento instituido que estenda sua incidéncia para
além do seu balizamento finalistico previsto, representa um inconstitucional
agravo ao principio da indisponibilidade do interesse publico, subjacente a
atividade administrativa em uma republica.

Cabe ressalvar que além dos principios acima, dentro do regime juridico do
direito administrativo, um dos maiores limitadores encontra-se plasmado na ordem
financeira dentro do principio da reserva do possivel.

A clausula de reserva do possivel preceitua que a Administracdo Publica tem
a capacidade de prestacao limitada pelo orcamento, dentro da reserva de recursos no
erario publico, de forma planejada e prioritaria a prestar os servigos essenciais,
expressos nos direitos fundamentais e no interesse publico.

Os recursos com erario publico devem preservar os direitos fundamentais de
primeira geragcao (SARLET, 2001, P. 263), de modo que se sobrar recurso devera
alocar as politicas publicas dos direitos sociais de segunda geragdo (BOZO;
GUASQUE, 2014, p. 152).

Barcellos (2008, 261) relata:
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[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado - e em ultima
analise da sociedade, ja que € esta que o sustenta -, € importante lembrar
que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

Nota-se que a clausula de reserva do possivel apresenta trés geragoes:
disponibilidade fatica de recursos; disponibilidade juridica de recursos materiais e
humanos e a proporcionalidade na prestagdo (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 30).

Além destes limites de ordem constitucional inerentes a atividade
administrativa, existem ainda os principios de ordem econémica que sao limitadores
de aplicacdo das praticas fomentadoras, entre eles os contidos no artigo 170 da
Constituicdo da Republica.

Entre os principios inerentes a ordem econémica que exercem influéncia da
atividade de fomento administrativo estdo: valorizacdo do trabalho humano; livre
iniciativa; dignidade da pessoa humana; soberania nacional; propriedade privada; livre
concorréncia; defesa do consumidor; reducao das desigualdades regionais e sociais
e busca do pleno emprego.

A Carta Constitucional apresenta os limites na forma dos principios inerentes
a Administracdo Publica, sendo que o fomento administrativo tem seus contornos
preestabelecidos no tempo, espacgo e na necessidade da coletividade.

A Administracdo Publica deve fixar como meta a gestdo de resultados
eficientes, utilizando como critério delimitacdo: a) efetividade dos principios; b)
motivacdo necessaria; c) controle da discricionariedade; d) supremacia da
Constituicdo, de que flui o carater cogente das politicas publicas nela tracadas
(PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2012, p. 29).

Todas as politicas publicas — tendo em mente que fomento é um instrumento
de concretizagdo de politicas publicas constitucionais e governamentais — apresentam
trés caracteristicas de efetivacdo: o estratégico, o gerencial e o operacional (VILLAC;
BLIACHERIS, 2014, p. 30).

O plano estratégico encontra-se na plataforma do planejamento, o gerencial
na plataforma de fiscalizacdo e o operacional na plataforma de execucéo, sendo que
o desempenho de todos € necessario e eficaz para concretizacdo da politica publica

almejada com ato administrativo do fomento.
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Para os fins deste estudo, o que importa é estimular a promocdo do

desenvolvimento local e regional.
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2 DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, salienta-se que nao existe uma definigcdo aceita universalmente
para o desenvolvimento. Esta tematica encontra-se em constante construcdo, de
modo que a intencdo ndo € buscar um conceito perfeito e acabado, mas compreender
suas diferentes nuancas.

Ferreira (2013, p. 922) dita que “de fato, nem é preciso referir a
desenvolvimento sustentavel porque onde houver desenvolvimento ha de haver
sustentabilidade”.

Para Sen, o conceito de desenvolvimento também se encontra ligado ao
sistema econdmico ideoldgico (SEN, 2000, p. 13). Mattedi e Theis (2002, p. 87)

discorrem sobre a formulacdo do conceito de desenvolvimento:

A primeira formulagdo de desenvolvimento enquanto categoria econémica é
a de Adam Smith e da economia cléssica. A ela seguiu-se a de Karl Marx,
gue criticando os economistas classicos, prop6s o entendimento segundo o
qual, parcela do trabalho realizado ndo era paga aos trabalhadores,
constituindo esta o motor do processo de acumulagdo do capital, ou seja, do
desenvolvimento. Com a ascensdo da economia Keynesiana, nova
formulagdo ganharia destaque, a de desenvolvimento como crescimento
econdmico de um pais.

No decorrer do tempo, o conceito de desenvolvimento ampliou-se a outras
areas de estudos, além da econémica, ja que é bastante complexo. Sen, verifica que
outras areas de atuacao foram englobam o estudo do Direito ao Desenvolvimento,
como aspecto social, cultural, politico, ambiental e espacial (SEN, 2000, p. 16).

Para Furtado (1978, p. 149), “o desenvolvimento € um processo através do
qual uma sociedade consegue maior controle sobre o meio, sobre o seu proprio
destino politico e o capacita a obter maior controle sobre si mesmo”.

Furtado (1978, p. 149) continua afirmando:

Trata-se de processo social e cultural, e s6 ancilarmente econémico. Produz-
se o desenvolvimento quando na sociedade manifesta-se uma energia capaz
de canalizar, de forma convergente, forcas que estavam latentes ou
dispersas. Deste modo, uma verdadeira politica de desenvolvimento tera que
ser a expressao das preocupagdes e aspiragbes de grupos sociais que
tomam consciéncia de seus problemas e se empenham em resolvé-los. Ora,
somente a atividade politica pode canalizar essas energias de forma a
produzir os fenbmenos de sinergia.

Nusdeo (2008, p. 284) assevera que “no caso do desenvolvimento, por ser

um objetivo amplo e absorvente, por envolver praticamente todas as manifestagoes
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da vida econdmica, ele devera ser explicitado na atividade regulatoria dos mais
diversos setores”.

Vislumbra-se que ha uma interessante dicotomia entre desenvolvimento e
liberdade; mais precisamente, desenvolvimento como meio de liberdade, conforme
licdo de Sen (2000, p. 14), quando aduz que “o desenvolvimento pode ser encerrado
como um processo de alargamento das liberdades reais que uma pessoa goza”.

Aprofundando sobre o tema, Sen (2000, p. 18) leciona:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privagéo
de liberdade; pobreza e tirania, caréncia de oportunidade econdémica
destituicdo social sistematica, negligéncia dos servidores publicos,
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. A despeito de
aumento sem precedentes da populagdo global, o mundo atual nega
liberdades elementares a um grande numero de pessoas — até mesmo a
maioria. As vezes a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se
diretamente com a pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdade
de saciar a fome, de manter uma nutricdo satisfatéria ou remédios para
doencgas trataveis — a oportunidade de vestir-se ou de morar de modo
apropriado, de ter acesso a agua tratada ou saneamento basico. Em outros
casos, a privagao de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de
servigos publicos e assisténcia social, como por exemplo a auséncia de
programas epidemioldgicos, de um sistema bem planejado de assisténcia
médica e educagao ou de instituicbes eficazes para a manutengao da paz e
da ordem locais. Em outros casos a violagao liberdade resulta diretamente de
uma negacao de liberdades politicas e civis por regimes autoritérios e de
restricdes impostas a liberdade de participar da vida social, politica e
econdémica da comunidade.

Entende-se desenvolvimento como instrumento de modificacbes de ordem
qualitativa e quantitativa, as quais realizam mudancas profundas estruturais na
sociedade (SEN, 2000, p. 20).

Denota-se que desenvolvimento exprime a capacidade qualitativa dos
individuos pertencentes a sociedade de tomarem decisfes mais benéficas para suas
vidas. Nesta perspectiva, o individuo tem liberdade e capacidade de melhorar sua
gualidade de vida e igualdade de oportunidades, para proporcionar este fato social
(FOLTRAN, 2015, p. 22-26).

A Organizacdo das Nacdes Unidas (2015) apresenta o conceito sobre o
prisma humanistico, quando direciona o discurso afirmando que: “o desenvolvimento
humano nasceu definido como um processo de ampliacao das escolhas das pessoas,
para que elas tenham capacidades e oportunidades para serem aquilo que desejam

ser.
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Sobre a complexidade estrutural, o desenvolvimento exerce profundas
modificagdes sociais, almejando o pleno desenvolvimento. Neste sentido, Nusdeo
(2008, p. 284) ensina:

Distincdo entre desenvolvimento e crescimento induzido: aquele é um
processo com alteracdes estruturais, afirmando-se com forcas préprias; este
€ induzido por um fator de fora, ndo provoca propriamente progresso mas
infla a economia, a qual porém se esvazia uma vez cessada a causa. Afora o
crescimento induzido, o crescimento simples é o processo de expansdo da
renda sem mudancas estruturais apreciaveis. Assim, uma vez transformada
a estrutura de um pais ou de uma regido, com a sua ascensao a estagio de
pleno desenvolvimento, aquilo que antes era um processo de evolug¢éo passa
a ser uma situacao, ou seja, ele agora integra o rol dos desenvolvidos. Isto
ndo significa ndo possa ele continuar crescendo ou, eventualmente,
experimentar algum retrocesso nesse crescimento. Mas o grande salto ja foi
dado. A sua estrutura j& passou por aquelas modificagdes substanciais que o
levaram ao novo status. Volta-se, entdo, a falar em crescimento e ndo mais
em desenvolvimento, pois este ja aconteceu.

Vargas (2013, p. 25) pondera que o conceito de desenvolvimento foi e ainda

€ confundido com o de crescimento, quando assevera que:

[...] o fato do nivel de vida da populagéo estar relacionado com a renda,
contribuiu para os conceitos terem certa proximidade. A diferenca esta no
crescimento alterar somente estruturas simples, enquanto, o
desenvolvimento realiza mudangas estruturais em conjuntos complexos.

Feita esta distincdo entre crescimento econdmico e desenvolvimento, parte-
se para a andlise da diferenciacdo entre Direito do Desenvolvimento e Direito ao

Desenvolvimento.

2.1 Direito do desenvolvimento e direito ao desenvolvimento

Grau apud RISTER (2007, p. 52) defende que nao existe um direito do
desenvolvimento com principios independentes e autbnomos suficientes para torna-

lo autoaplicavel, mas objetivo de inGmeros ramos do direito.

Ja Eros Roberto Grau (Notas preliminares a abordagem da relagédo entre
direito e desenvolvimento, p.19), em janeiro de 1979, negou a existéncia de
um novo ramo do direito, a que se denominaria direito do desenvolvimento,
mas afirmou que se trata da verificacdo de que normas contidas em todos os
ramos do direito, em especial as do direito econdbmico, estdo voltadas a
consecucao daquele ideal de perseguicdo do desenvolvimento. Dai por que
se admite “a referéncia a um Direito do Desenvolvimento apenas e tao
somente quando venhamos a tomar, para exame em vista do seu objeto,
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topicamente, o conjunto de normas de todo o Direito, voltado a consecucao
do desenvolvimento: nunca como ramo do Direito, dotado de autonomia.

Wald (2002, p. 7-18) defende que o direito de desenvolvimento € ramo proprio
e autbnomo, mas que possui importancia do direito como catalizador do
desenvolvimento. O Direito ao Desenvolvimento € complexo e multidisciplinar. No
entanto, constata-se que este ramo do direito € autoaplicavel, inerente a sua
importancia evolutiva no atual contexto juridico-social.

O Direito do Desenvolvimento € o conjunto normativo que rege e regulamenta
os direitos adquiridos pelo individuo ou pela sociedade em evolugcdo, em varios
aspectos, como social, cultural, econémico e politico (RISTER, 2007, p. 54).

Ao asseverar sobre o tema Direito do Desenvolvimento, Granger expde que
se trata de modalidade especifica do direito econdmico, mormente aplicavel nos
paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. Contudo, o referendado autor afirma que
tal direito deve permitir a evolucdo da mentalidade social.

Assim, exemplificativamente, nos paises atrasados, os quadros juridicos da
politica de expansédo agricola, a politica de educacgéo ou a politica sanitaria sdo mais
importantes que o direito societario”. E, adiante: “dessa forma, o autor entende o
Direito Econémico dos paises desenvolvidos e o Direito do Desenvolvimento, dos
subdesenvolvidos, diferenciam-se entre si, ndo s6 pelo conteido, mas também pela
importancia respectiva das matérias que abrangem” (GRANGER apud
CARVALHOSA, 2013, p. 244-246).

Propde, o autor, quanto a estrutura cientifica deste Direito, a elaboracao,
primeiramente de uma teoria geral do Direito do Desenvolvimento, tendo por objeto o
estudo dos quadros institucionais do desenvolvimento, a organizacdo do Estado,
desde o nivel nacional, até o nivel local; as formas juridicas capazes de agrupar a
populacao, tendo vista a acdo desenvolvimentista, em comunas, em cooperativas, etc
(2013, p. 244-246).

Uma outra parte desta teoria geral deveria sistematizar as modalidades
juridicas de planificagdo, no que respeita a elaboracdo do plano e sua execucéao. E
como sintese desta teoria geral, propde o estudo da funcdo econémica e social que o
Direito deve preencher no processo do desenvolvimento. Dentro dessa ultima
perspectiva, 0 autor visualiza um direito dos investimentos; um direito da politica de
colocacdo (emprego); um direito da circulacdo dos bens; um direito social do

desenvolvimento e um direito do desenvolvimento regional (2013, p. 244-246).
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O Direito do Desenvolvimento como ramo independente tem funcéo
institucional das ciéncias juridicas, sendo muito discutido no &mbito do Direito
Internacional. As instituicfes juridicas internacionais (ONU, OTIl, OMC etc.) emitem
normativas acerca de politicas publicas, as quais devem ser adotadas pelos paises
signatarios, com for¢ca normativa.

Perrone-Moisés (1999, p. 179) relaciona:

[...] trata-se de um dos direitos humanos na concepcédo das Nacdes Unidas e
no segundo de um conjunto de normas juridicas, ora consideradas como um
ramo do direito internacional, ora como um método de investigacdo e que tem
como caracteristica principal procurar eliminar as diferencas de
desenvolvimento, tanto no plano interno como no internacional.

E cedigo que as normas internacionais das quais o Brasil foi signatario, foram
incorporadas ao ordenamento juridico patrio, ndo apenas indiretamente, mas
expressamente pela Constituicdo de 1988, quando adota o desenvolvimento como
principio e objetivo fundamental do Estado. Para o Direito Constitucional Brasileiro
abrange o Desenvolvimento visando buscar reducéo da pobreza, da desigualdade
regional e nacional e do pleno emprego?:.

Por sua vez, o Direito ao Desenvolvimento ndo pertence apenas a ciéncia do
Direito como relatado acima, considerando-se que faz parte do proprio direito
fundamental do individuo, da sociedade e da comunidade internacional, na busca pelo
desenvolvimento como forma de ser.

Quanto ao Direito ao Desenvolvimento, Delgado (2001, p. 51) ensina:

A Declaracdo sobre Direito ao Desenvolvimento (1986) atribui especial
significado ao referido direito, tendo-o proclamado como um “direito humano
inalienavel”, o que teria feito com que a pessoa humana deixasse de ser vista
como mero fator de producéo e passasse a ocupar uma posicao central no
processo de desenvolvimento, conforme o seu art. 2°: “1. A pessoa humana
€ o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo e
beneficiario do direito ao desenvolvimento”.

O direito ao desenvolvimento iria além do conceito de desenvolvimento
puramente econdmico, visto que pressupde uma aproximacgao centrada nos
direitos humanos. Seria necessario, ao se pensar o desenvolvimento, ter em
mente: paz, economia, meio ambiente, justica e democracia.

23 Sobre o tema ainda, adiante se discutird a necessidade da evolugdo e busca do direito ao
desenvolvimento no sistema juridico brasileiro, mormente por sua importancia aos principios inerentes,
por se tratar de pais em desenvolvimento e reducdo da desigualdade. Por esta justificativa, verifica-se
que a importancia do tratamento diferenciado no processo licitatério como forma de fomento ao
desenvolvimento local e regional.
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O Direito ao Desenvolvimento utiliza-se do Direito do Desenvolvimento como
forma de instrumentalizar e materializar sua natureza juridica de evolugdo do ser
humano, melhorando sua qualidade de vida, com reducéo das desigualdades sociais,
desenvolvimento do plano social, cultural, politico e econémico (CAMPINHO, 2010, p.
157).

Fachin (2010, p. 132-133) ministra que o Direito ao Desenvolvimento sobre a
Otica de protecdo ao Direitos Humanos, como forma de garantir meio existencial ou
condicbes materiais minimas, além de substrato socioeconémico sustentavel, na
busca de uma emancipacéo social. Tal discurso defende a ideia de que o ser humano
tem o direito de possuir igualdade de oportunidades, para manter condicdo minima de

existéncia, desenvolvimento de forma digna e justa.

2.2 Dimensoes do desenvolvimento

De outra banda, o desenvolvimento possui, no minimo, trés dimensdes: a do
incremento da eficacia do sistema social de producdo, a da satisfacdo de
necessidades elementares da populacdo e a da consecucdo de objetivos a que
almejam os grupos dominantes de uma sociedade e que competem na utilizagdo de
recursos escassos (FURTADO, 2000, p. 22-23). Em que pese considerar importante
esta perspectiva, buscara outra modalidade de subdivisdo de desenvolvimento, mais
abrangente na linguem juridica do que sociolégica?*.

A Resolucdo n° 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, Declaracéo
ao Direito ao Desenvolvimento, ja reconhece “que o desenvolvimento é um processo
econdmico, social, cultural e politico abrangente” (ONU 2, 2015).

Sachs (2000, p. 22-23) redistribui as dimensdes do desenvolvimento em cinco
vertentes: social, econdmica, ecoldgica, espacial e cultural?®. Sobre a sinergia entre

as dimensdes, Ferreira (2013, p. 922) faz ilagdo quando assevera:

Nada obstante, a predicacdo do termo serve de reforgo retérico, ainda que
pleonastico, no sentido de advertir acerca da multidimensionalidade

24 E corriqueiro analisar o desenvolvimento apenas pelo aspecto econdémico, ndo se atendo as outras
perspectivas dimensionais, como social, cultural, politica e ambiental. O conhecimento de todas as
dimensdes é de suma importancia, para a compreensdo ldgico-juridico do desenvolvimento
socioecondmico, que é a pedra fundamental desta pesquisa, por ser mais entrelagado com o direito
empresarial e o direito econémico.

25 Aléem das dimensdes ja sedimentadas pela doutrina, € importante destacar e segmentar nesta
pesquisa a visdao de dimensdo espacial ou territorial, porquanto se tratara como foco de
desenvolvimento local e regional.
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intrinseca do desenvolvimento, que pressupde, no minimo, crescimento
econdmico socialmente justo e benigno do ponto de vista ambiental, de forma
a externar um tripé de valores/interesses simultaneamente reclamados. Mas
a eles se somam, ainda, outros fatores, como de indole cultural e politica.

A primeira das dimensdes a ser considerada, eis que foi grande percussora
do Direito ao Desenvolvimento, € a dimensao econémica. A dimensao econémica dita
que os recursos disponiveis (financeiros, naturais, trabalho, etc.) que fazem parte do
sistema, devem ser direcionados de forma eficiente ao desenvolvimento dos
individuos, social e global (SACHS, 2007, p. 292).

O desenvolvimento, do prisma econdmico, ocorre de forma quantitativa, pelo
crescimento econémico, melhoramento na renda per capta, majoragao dos indices
econdmicos, reducdo da inflagao, aumento de investimento e do capital estrangeiro,
capacidade de modernizagao continua dos instrumentos de producéao, razoavel nivel
de autonomia na pesquisa cientifica e tecnoldgica, insercdo soberana na economia
internacional, entre outros (POCHMANN; OLIVEIRA; AMORIM; COELHO; REINACH,
20104, p. 18). Sobre a perspectiva do direito ao desenvolvimento busca-se a
sustentabilidade econdmica.

Sobre crivo da dimensdo econdmica como liberdade dos individuos
pertencem ao mercado consumidor como parte da distribuicdo da renda justa e
adequada, Sen (2005, p. 12) relata:

Os dispositivos econdmicos respeitam as oportunidades de que os individuos
dispdem para utilizar os recursos econémicos para consumo, produgao ou
troca. Na relagédo entre rendimento e riqueza, por um lado, e capacidades
econdmicas dos individuos, por outro, as preocupagdes distributivas também
sao importantes.

Campinho (2010, p. 157) declara que a liberdade econémica é importante
porque proporciona chance ao individuo de participar do mercado de consumo, tao
presente no mundo capitalista “do ser” e “do ter”, bem como o Estado se faz presente
nas politicas publicas e nas acdes governamentais sobre distribuicdo de renda, na
busca formal da isonomia na capacidade econémica.

E imperioso ressaltar que o crescimento econdmico per si ndo é fator
determinante para fixar o desenvolvimento de uma sociedade. Em algumas vezes o
crescimento econémico pode gerar mau desenvolvimento ou “desdesenvolvimento”.
O crescimento €, sem duavida, uma condicdo necessaria, mas de forma alguma
suficiente, para o desenvolvimento (SACHS, 2007, p. 294-308).
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Na mesma linha de entendimento, Ferreira (2013, p. 923) alerta:

O Crescimento econdmico é usualmente mensurado por meio do Produto
Interno Bruto (PIB) que tem por escopo representar a soma de todos os bens
e servicos finais produzidos em determinado tempo e em certo territorio.
Crescendo o PIB (e, pois, a disponibilidade objetiva desses bens e servigos
finais) cresce a economia.

Contudo, ainda assim persiste um problema, qual seja a referida
disponibilidade objetiva ndo se apresenta assim para todos, ficando os menos
favorecidos alijados da sua fruicdo por falta de condicGes econdmico-
financeiras de acesso.

Melhor dizendo, o crescimento econémico tende a produzir efeitos benéficos
para alguns; ndo necessariamente para todos.

Para Furtado (1983, p. 245), o conceito de desenvolvimento econdémico
“‘implica bem mais do que o mero crescimento econémico ou a acumulagao de capital”.
Desenvolvimento é a “capacidade produtiva do sistema social e implica numa
irradiacéo do progresso econdmico para o grosso da sociedade”.

Deveras, o crescimento econémico é fator essencial, mas ndo autossuficiente
para assegurar o desenvolvimento em todas as suas dimensdes: social, cultural,
politica, espacial, humanistica e ambiental (FERREIRA, 2013, p. 923).

Neste sentido, o Programa das Nacdes para o Desenvolvimento (ONU, 2015)

estabelece que:

Diferentemente da perspectiva do crescimento econdmico, que vé o bem-
estar de uma sociedade apenas pelos recursos ou pela renda que ela pode
gerar, a abordagem de desenvolvimento humano procura olhar diretamente
para as pessoas, suas oportunidades e capacidades. A renda é importante,
mas como um dos meios do desenvolvimento e ndo como seu fim. E uma
mudanca de perspectiva: com o desenvolvimento humano, o foco é
transferido do crescimento econdémico, ou da renda, para o ser humano.

Majoracdo do crescimento econdmico sem distribuicdo justa e solidaria da
riqueza adquirida pelo capital, dificiilmente acarretara na redugédo da desigualdade
social e desenvolvimento sustentavel?®. O crescimento econdmico pode provocar
exclusdo social, aumento da desigualdade social, da taxa de desemprego e de crises

isoladas.

26 E oportuno aqui mencionar que o crescimento econdmico justo e solidario é importante para o
desenvolvimento e sera discutido adiante no capitulo de tratamento diferenciado licitatérios as
microempresas como mecanismo de fomento ao desenvolvimento econémico local e regional.
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O crescimento econémico tem carater de mensuracao quantitativa, enquanto
o desenvolvimento possui mensuracdo qualitativa?’. Rister (2007, p. 2) distingue
crescimento de desenvolvimento, afirmando que se trata de mutacdes sociais

dinAmicas e continuas:

[...] a ideia de desenvolvimento supde dinAmicas mutacdes e importa que se
esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de mobilidade
social continuo e intermitente. O processo de desenvolvimento poderia levar
a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da elevacédo do
nivel econdbmico e do nivel cultural-intelectual comunitario. Dai por que,
importando a consumacédo de mudancas de ordem ndo apenas quantitativa,
mas também qualitativa, ndo poderia o desenvolvimento ser confundido com
a ideia de crescimento. Este Ultimo, meramente qualitativo, compreenderia
uma parcela da nocdo de desenvolvimento.

Caso contrario, ndo se verificaria que muitos paises considerados ricos e
desenvolvidos apresentam elevados indices de desigualdade social, desemprego e
pobreza. O préprio Relatorio de Desenvolvimento Humano de 1994 da Organizagao

das Nacdes Unidas (ONU, 2015) previne esta situagao e alerta:

A riqueza é importante para a vida humana. Contudo, centrar as atengdes
apenas neste indicador é incorreto por duas razdes: Primeiro a acumulagao
de riqueza n&o é necessaria para o preenchimento de algumas das escolhas
do ser humano. Com efeito, os individuos e a sociedade fazem muitas
escolhas que nao precisam da riqueza para concretiza-las. Uma sociedade
nao precisa ser rica para estar habilitada a uma vida democratica. Uma familia
nao precisa ser rica para respeitar os direitos de cada um dos seus membros.
Uma nagéo néo precisa ser rica para tratar os homens e as mulheres de forma
equitativa. Tradi¢gdes sociais e culturais, de grande valor, podem ser mantidas
e - efetivamente o0 sdo - em todos os niveis de renda. Ariqueza de uma cultura
pode ser independente da riqueza material do seu povo. Segundo, as
escolhas humanas se estendem além do bem-estar econémico. Os desejos
humanos seguramente incorporam ter riqueza material. Porém eles precisam
e querem também ter uma vida longa e saudavel, beberem vigorosamente na
fonte do saber, participarem livremente na vida da sua comunidade,
respirarem um ar livre de poluigao, e apreciarem o simples prazer de viverem
num ambiente limpo, com paz em suas mentes, que decorre do fato de
possuirem um local seguro para morar, e ter a seguranca de ter trabalho
estavel, com remuneragao dignificante.

O desenvolvimento do prisma econdmico acontece de forma quantitativa, pelo
crescimento econbémico, melhoramento na renda per capita, diminuicdo da
desigualdade social, justica na distribuicdo de renda, emprego garantidor de qualidade

de vida, acessibilidade de recursos e servigos sociais (SACHS, 2003, p. 85).

27 Assim, observa-se que o crescimento possui apenas o fito de majoracdo dos indices econémicos,
enquanto o desenvolvimento tem escopo de melhorar a qualidade de vida dos individuos e de toda
sociedade, viga mestra da democratica igualitaria do bem-estar.
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O desenvolvimento € uma construgao histérica e cultural, onde se prioriza a
qualidade de vida das pessoas acima da riqueza material (RISTER, 2007, p. 3).

A dimens&o social enquadra-se no conjunto de melhorias que aferem o
desenvolvimento dos individuos de uma sociedade, no que tange melhoramento da
qualidade de vida, reducao da desigualdade social (FURTADO, 1983, p. 248).

Na questéo de liberdade, Sachs (2007, p. 292) ensina:

Social, que se entende como a criagdo de um processo de desenvolvimento
que seja sustentado por um outro crescimento e subsidiado por uma outra
visdo do que seja uma sociedade boa. Ameta é construir uma civilizagdo com
maior equidade na distribuicdo de renda e de bens, de modo a reduzir o
abismo entre os padrdes de vida dos ricos e dos pobres.

As oportunidades sociais estdo relacionadas com os dispositivos que as
sociedades organizam em favor da educagdo, da saude, etc., que tém
influéncia na liberdade concreta de os individuos viverem melhor.

A dimenséao que melhor demonstra o indice de desenvolvimento do individuo
€ a social, visto que demonstra o grau de qualidade de vida da sociedade e seus
cidadaos (educacéao, saude, mortalidade infantil, expectativa de vida etc.) (RISTER,
2007, p. 8).

Sepulveda (2005, p. 46) preceitua que cabe a prépria sociedade seu processo
de desenvolvimento, exercendo papel de protagonista de atores sociais, na condugéo
da melhoria na qualidade de vida.

A dimenséo cultural muitas vezes confunde-se com a dimensio social, ndo
por menos, visto que seus elementos de analise sao inseparaveis e idénticos
(FURTADO, 1983, p. 250). A dimensao cultural esta interligada com as outras duas
dimensdes anteriores, principalmente com a social.

Para Rister (2007, p. 3) ao majorar o indice cultural de determinada sociedade
demonstra que atingiu elevado estagio de desenvolvimento social, o qual capacita o
discernimento dos membros da sociedade na concepg¢ao da realidade e de futuro.

S6 se considera culturalmente desenvolvido um povo quando atinge
determinado patamar de igualdade formal, em que haja reducdo da desigualdade
social, onde membros da sociedade tenham as mesmas oportunidades (CAMPINHO,
2010, p. 157). Adimenséo cultural sustentavel encontra-se na garantia de estabelecer
equilibrio, entre tradigao e inovagao social-tecnolégica (SACHS, 1993, p. 32).

A dimensdo politica esta intrinsicamente ligada ao sistema democratico,
cabendo esta incumbéncia ao desenvolvimento de forma sustentavel (SACHS, 2003,

p. 87). A importancia da dimensao politica relaciona-se ao fato de que incumbira a
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democracia trilhar o caminho ao desenvolvimento, porquanto, trata-se de instrumento
de decisdes e negociagdes (SEPULVEDA, 2005, p. 49).

Outra visdo interessante e ampla € apresentada por Sen (2005, p. 12), quando
defende a teoria do desenvolvimento com liberdade. Neste sentido, o autor assim

assevera liberdade politica (leia-se dimensao politica de desenvolvimento):

As liberdades politicas referem-se as possibilidades que as pessoas tém de
decidir quem e segundo que principios deve governar, e inclui a possibilidade
de vigiar e criticar as autoridades, de gozar da liberdade de expressao politica
e de uma imprensa sem censura prévia, de escolher entres diferentes
partidos politicos, etc.

Deste modo, apenas a liberdade politica ou o direito do individuo de realizar
escolhas dentro do processo politico, demandara seu grau de desenvolvimento,
mesmo que nao possa ser analisado de forma isolada, mas dentro do contexto das
outras dimensdes.

Para Fachin (2010, p. 146), a democracia € elemento capital do Direito ao
Desenvolvimento e tem como escopo de plena realizagao dos direito humanos. Nao
ha direitos humanos sem democracia, nem democracia sem direitos humanos,
assumindo o elemento politico papel central no processo de desenvolvimento.

A dimensao ambiental € mais discutida na atualidade, sob a preocupagao dos
ambientalistas, sociedade civil organizada e parcela da comunidade internacional
(paises industrializados). Nao ha como se falar em desenvolvimento sustentavel, sem
mencionar a dimensdo ambiental de desenvolvimento, bem como mecanismos de
protecdo e renovagao de recursos naturais (SACHS, 1993, p. 32).

Quanto a sustentabilidade ambiental, Sachs (2003, p. 89) estabelece:

Sustentabilidade ecolégica: preservacao dos recursos naturais na produgao
de recursos renovaveis e na limitagcdo de uso dos recursos nao-renovaveis;
limitagdo do consumo de combustiveis fosseis e de outros recursos
esgotaveis ou ambientalmente prejudiciais, substituindo-os por recursos
renovaveis e inofensivos; redugao do volume de residuos e de poluigao, por
meio de conservacdo e reciclagem; autolimitacdo do consumo material;
utilizagao de tecnologias limpas; definicdo de regras de prote¢cdo ambiental.

O meio ambiente deve ser visto como um todo, sendo que sua preservagao
precisa ser realizada de forma proporcional e razoavel em todas as regides, nao se

usurpando ou prestigiando determinada regido em detrimento ou prol de outra (LIMA,;
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OLIVEIRA, 2003)28.

Para Mansur (2011), o crescimento e desenvolvimento deve ser isonémico
para todas as regides e o respeito ao meio ambiente necessita ser de todos os
individuos e de toda sociedade. Nao ha que se falar em sustentabilidade e vida sem
meio ambiente equilibrado.

O desenvolvimento da perspectiva da dimensao territorial ou espacial tem
carater central sobre a 6tica do desenvolvimento local e regional ou, principalmente,
da redugao das desigualdades regionais.

Na atualidade, cada vez mais, a academia, sociedade civil organizada e setor
politico encontram-se preocupados em desenvolver mecanismos de desenvolvimento
municipal, microrregional e de regido metropolitana.

Trazer a gestao publica planejada para areas menores e descentralizadas é o
unico meétodo ideal que se vislumbra nos dias atuais, eis que o método antigo de
centralizagdo esta falido e em decadéncia (SEPULVEDA, 2005, p. 51). Neste contexto,
extrai-se a importancia da dimensao espacial para o Direito ao Desenvolvimento.

A dimensao espacial busca equilibrio das areas urbanas e rurais, melhoria na
distribuicao territorial, dos assentamentos e das atividades econdmicas, benesses no
meio ambiente urbano e rural, superagdo de disputas interregionais, entre outras
(SACHS, 2003, p. 87).

O desenvolvimento territorial € de suma importancia para que o Brasil evolua
como Pais em desenvolvimento, com a redugéo das desigualdades sociais, sob pena
de haver elevado custo para o Estado suportar com agdes governamentais e politicas
publicas (POCHMANN; OLIVEIRA; AMORIM; COELHO; REINACH, 2014, p. 19), com
o fito de atingir igualdade formal.

Em entrevista ao Jornal Diario Catarinense, Amorim (2015) estabelece os

resultados do Atlas de Exclusio Social:

O estudo serve justamente para mostrar o crescimento econémico e a
necessidade de mais programas de distribuicdo de renda. Devemos prestar
atencao nas regides mais carentes e fazer uma politica regional para alterar
a desigualdade.

28 Introduzindo conceitos e ideias para proximo capitulo, € importante asseverar que o desenvolvimento
apenas sera promovido de forma sustentavel se preservar o meio ambiente. Sabe-se que cada regiao
deve ser desenvolvida, respeitando as suas carateristicas ambientais, bem como fomentar o
desenvolvimento econdmico-social-empresarial planejando o impacto ecolégico sobre o crescimento.
Cabe a Administracdo Pubica fomentar politicas publicas de preservacao ao meio ambiente e fiscalizar
0 descumprimento das normas legais, com a aplicacéo rigorosa das penalidades, com o fito de proteger
as riquezas naturais, utilizacéo de energias renovaveis e reutilizacdo dos materiais.
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O desenvolvimento regional esta relacionado ao crescimento econémico,
agregado com distribuicdo de renda, implantagao de politicas publicas regionais, com
o intento de redugao da desigualdade (POCHMANN; OLIVEIRA; AMORIM, COELHO;
REINACH, 2014, p. 18)?°. Os autores ressalvam que ndo se deve ater apenas ao
carater econbmico como ja mencionado acima e aponta alguns pontos que sdo

importantes debater para reduzir as desigualdades regionais:

Pobreza: proporgao de domicilio particulares permanentes com rendimento
nominal mensal domiciliar per capita de até % salario minimo.

Emprego: proporg¢ao de trabalhadores com carteira de trabalho assinada e
funcionarios publicos estatutarios na populagdo economicamente ativa.
Desigualdade: indices Gini da renda domiciliar per capita da populagéo
residente.

Alfabetizagao: taxa de alfabetizagao das pessoas de 5 anos ou mais de idade.
Escolaridade: proporgédo de pessoas com 17anos ou mais que concluiram o
ensino médio.

Concentragao Juvenil: proporgéao da populagdo com até 19 anos de idade.
Violéncia: taxa de homicidios por mais de 100 mil habitantes.

Por certo, o Atlas de Exclusdo Social ndo exauriu todos os elementos de
analise para apresentar uma resposta definitiva sobre como reduzir a desigualdade
regional, mas é mister destacar que enumerou importantes elementos de estudo que
podem servir de norte aplicador de politicas publicas eficientes para atingir esta
finalidade.

Assim, parte-se da analise do desenvolvimento nacional para depois evoluir

para desenvolvimento local e regional.

2.3 Desenvolvimento nacional

29 A titulo de exemplo, o Estado de Santa Catarina é destaque em reducéo da exclusao social em varios
setores da analise, por possuir bons niveis de emprego, alfabetizacdo, escolaridade, juventude e baixos
quanto a pobreza, desigualdade e violéncia. Ademais, verifica-se que o Estado de Santa Catarina
possui cidades mais igualitarias, com fatores histérico-regionais, com efetivaces de politicas publicas
e melhor sistema educacional. (...) A prépria Secretaria de Estado da Assisténcia Social, Deputada
Angela Albino, relata sobre os bons resultados e os fatores que o Estado tem alcancado na reducéo da
desigualdade regional, quando diz que “SC tem conseguido alcangar uma melhor distribuicao de renda
pelo tipo de desenvolvimento econémico, com bons salérios aliados a uma distribuicdo de renda
igualitaria”.

Todavia, chama atencdo que o Estado ainda possui deficiéncias regionais que devem ser supridas,
quando exemplifica que “apesar do cenario positivo é preciso enfrentar as desigualdades regionais
como focos de pobreza extrema a cerca de 100 mil analfabetos no Estado, principalmente nas regiées
de Xanxeré e Serra catarinense” (FOLTRAN, 2015).
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Com o advento da Constituicdo Cidadad de 1988 criou-se novo ciclo de
desenvolvimento econbmico e a implementacdo de inumeras politicas publicas
(VILLAC, BLIACHERIS; SOUZA, 2014, p. 194) ao Estado Brasileiro com escopo de
buscar no desenvolvimento nacional a viga mestra da vontade do povo®.

O desenvolvimento nacional € uma disposigao proativa do Estado Brasileiro,
na busca por uma mudanca social (SEN, 2000, p. 14), o qual vai ao encontro do
progresso, do desenvolvimento dos cidadaos e da redugao das desigualdades sociais
(FERREIRA, 2013, p. 922).

Sao diversos os dispositivos constitucionais que preveem o desenvolvimento
nacional, como mecanismo de progresso e anseio social. O desenvolvimento nacional
deve ser almejado por todos e buscado pelo Estado, criando mecanismos que
possibilitem o progresso e a reducdo das desigualdades econdmica, social, politica,
cultural e ambiental.

Ao analisar o texto constitucional, verifica-se que a expressao
“‘desenvolvimento” € encontrada cinquenta e uma vezes, aferindo importancia a este
principio dentro do sistema juridico brasileiro. Em que pese néo deixar de mencionar
a palavra “nacional”’, na maioria das vezes subentende-se que se trata deste tema,
ressalvadas quando acompanhada da expressao “regional”’, o que sera estudado
subsequente nesta pesquisa.

A expressao desenvolvimento encontra-se tdo enraizada, desde o primordio
do sistema democréatico republicano brasileiro, que até a palavra “progresso’,
sinénimo de “desenvolvimento”, esta presente na Bandeira Nacional3!.

Para se entender o atual cenario de direito ao desenvolvimento nacional, sera
analisado o sistema juridico constitucional e infraconstitucional, procurando dentro do
arcabouco juridico as normas diretivas, programaticas e de politicas publicas que
direcionam o Estado Desenvolvimentista.

Corolario a este entendimento, o préprio Preambulo da Constituicdo

Republicana, aponta que o Estado Democratico Brasileiro tem como destino

30 Imperioso, neste momento, antecipar que a promogéao constitucional do desenvolvimento nacional
foi instrumentalizado para Lei n° 8.666 de 1993 (Lei Geral de Licitagcdes), Medida Provisdria n°
495/2010, convertida na Lei n° 12.349/2010, que estabeleceu no caput do artigo 3°, a promoc¢éo do
desenvolvimento nacional sustentavel como terceira finalidade “legal” das licitacdes (FERREIRA;
GODOY, 2015)

31 A Republica brasileira nasceu das ideias de liberdade, igualdade e fraternidade, ideais de um sistema
liberal-capitalista-nacional, dependendo do periodo histérico ha predominéncia de um dos fatores e
distanciamento de outro. Este contexto € importante para se entender o desenvolvimento nacional atual
do Estado Social Democratico de Direito e sua projecao futura, numa nova ordem econémica social.
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assegurar o desenvolvimento, demonstrando a importancia constitucional dedicada a
este principio (FERREIRA; GIUSTI, 2012).

O Predmbulo é importante instrumento de interpretacdo da vontade do
constituinte, em direcionar mediante desenvolvimento o Estado Democratico Social
de Direito, com principios de tornar uma sociedade livre, justa e solidaria, na busca
plena do bem-estar (SILVA, 2006, p. 22).

Para Gabardo (2009, p. 381), o desenvolvimento € necessario ao Estado e é
garantia do interesse publico de um povo, que busca projeto socializador de uma
sociedade justa, solidaria e feliz®2.

No sistema constitucional brasileiro, o Preambulo traca meios de assegurar
aplicacdo do exercicio dos valores supremos, funcdo programética diretiva com
implantacdo de politicas publicas de cunho instrumental aos direitos sociais, entre
eles, desenvolvimento nacional (FERREIRA; GODOY, 2012).

Neste sentido, Silva (2006, p. 22) ensina:

O Estado Democratico de Direito, destina-se a assegurar 0 exercicio de
determinados valores supremos. Assegurar tem, no contexto, funcéo de
garantia dogmaético-constitucional; n&o, porém, de garantia dos valores
abstratamente considerados, mas do seu exercicio. Este signo desempenha,
ai, funcdo pragmética, porque, com o objetivo de assegurar, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva realizagéo
dos ditos valores em direcdo (funcdo diretiva) de destinatarios das normas
constitucionais que dao a esses valores contelido especifico.

Grau (2000, p. 67) leciona que:

[...] como as Constituicdes diretivas ou programaticas — doutrinais — séo
concebidas as que ndo se bastam em conceber-se como mero instrumento
de governo, mas, além disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem
pelo Estado e pela sociedade realizados.

82 Sobre o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal referente ao contexto
constitucional dos valores supremos sociais da solidariedade, do bem-estar, fraternidade e sem
preconceitos: “Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao PreAmbulo da Constituicdo, no qual
se contém a explicacdo dos valores que dominam a obra constitucional de 1988. Ali se esclarece que
os trabalhos constituintes se desenvolveram “para instituir um Estado democratico, destinado a
assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
€ sem preconceitos ...”.

Nao apenas o Estado havera de ser convocado para formular as politicas publicas que podem conduzir
ao bem estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se organizar segundo aqueles
valores, a fim de que se afirme como uma comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 2649, Tribunal Pleno, Relatora Min. Carmen LUcia, julgado em
08.05.2008, publicado em 17.10.2008.).
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Desta feita, o principio do Direito ao Desenvolvimento esta presente no
Predmbulo da Constituicdo, sendo uma norma programatica desejavel pelo Estado.
As normas programaticas sao instrumentalizadas pelas normas garantias que
materializam as politicas publicas eficazes de fito politico-juridico-filoséfico-social
(RISTER, 2007, p. 248)3.

Assim, tem-se que o Preambulo apresenta importante papel no cenario atual
juridico, servindo de fundamento norteador do Estado Brasileiro e de politicas publicas
eficazes, para perseguir o principio desejavel do Direito ao Desenvolvimento
(FERREIRA; GIUSTI, 2012).

A Carta Magna de 1988 prevé varios artigos plasmados no desenvolvimento
nacional, como pedra fundamental do Estado Social de Bem-Estar. Diretamente a
expressao “desenvolvimento nacional” aparece apenas duas vezes na Constituicao
Federal, artigo 3, inciso Il e artigo 174, 81°.

O inciso Il do artigo 3° da Constituicdo Federal prevé o desenvolvimento
nacional como objetivo fundamental do Estado Brasileiro. Verifica-se que a Carta
Magna estabelece como um dos objetivos fundamentais do Estado o desenvolvimento
nacional, considerada a importancia deste elemento para constru¢cdo econdémica e
social, além de psiquica da sociedade na busca do progresso e evolucdo (FERREIRA,;
MACIEL FILHO, 2012).

Quanto ao desenvolvimento nacional como objetivo da republica, Ferreira
(2012, p. 58-59) posiciona-se:

O Desenvolvimento Nacional como objetivo da Republica.

Ou seja, € com essa vocacao que se deve conceber o Estado Brasileiro,
portanto compulsoriamente comprometido com desenvolvimento nacional,
mas que, num primeiro subito, poderia supor-se confundivel com o
crescimento econdémico, pura e simplesmente.

[--]

Sem medo de errar, pois, a analise sisteméatica dos objetivos da Republica
revela a busca de um crescimento econémico socialmente benigno, portanto
gue propicie, afinal, uma transformacéo social estrutural.

O objetivo fundamental em promover o desenvolvimento nacional de uma

sociedade livre, justa e solidaria, encontra-se no fato juridico de realizar de forma

33 O principio de Direito ao Desenvolvimento presente no Preambulo, possui funcéo dirigida de norma
programatica, enquanto as normas garantias sdo as materializadoras das politicas publicas. Exemplo:
0 principio do direito ao desenvolvimento presente no Predmbulo da Constituicdo possui funcgédo
programatica, enquanto o dispositivo constitucional que assevera sobre incentivo as microempresas
tem funcdo de norma garantia, tanto que regulamentada por duas normas infraconstitucionais (Lei n°
8.666 e LC n° 123).
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consistente uma modificagcdo robusta na estrutura socioeconémica sustentavel, na
qgual majore estatisticamente de forma progressiva e qualitativa, a evolucado do
individuo e da sociedade (FACHIN, 2010, p. 146).

Trata-se, verdadeiramente, de dever de fomentar o desenvolvimento nacional
sustentavel.

Neste vértice, acertadamente, Daniel Ferreira (2012, p. 63-64) ensina:

O Dever de Fomentar Estatal do Desenvolvimento Nacional. E preciso atentar
gue as determinagfes constitucionais ndo se dirigem a efetivagdo (direta e
imediata) do desenvolvimento nacional pelo Estado, apenas. Em varias
oportunidades a Constituicdo indica deveres atribuidos aos legisladores e aos
gestores publicos no sentido de estimular o desenvolvimento nacional. Fica
claro, portanto, que o desenvolvimento do Brasil, no ideario do Constituinte,
revela-se como um processo compartilhado pela sociedade com o Estado, e
gue a este incumbe, por diversas formas, fomentar as acdes privadas
afirmativas desse desiderato, tendo destacado algumas desde logo. Todavia,
a revelacédo das situacdes valoradas na Lei das leis ndo descarta que outras
(leis) venham a exprimir equivalentes atribuicdes, alids, como a
hodiernamente imposta pela Lei n° 8.666/93, atualizada pela Lei n°
12.349/2010.

Corroborando, Rister (2007, p. 36) defende que:

o desenvolvimento consiste num processo de mudanga estrutural e
gualitativa da realidade socioecon6mica, pressupondo altera¢des de fundo
gue irdo conferir a tal processo a caracteristica da sustentabilidade, entendida
esta como a capacidade de manutencdo das condicbes de melhoria
econdmica e social e de continuidade do processo.

Nesta mesma linha de pensamento, pode-se concluir que o Direito ao
Desenvolvimento estd plasmado na terceira geracdo de direitos, no qual deve ter
participacdo ativa de todos os membros da Sociedade e da Administracdo Publica
(PEIXINHO; FERRARO, 2008).

Peixinho e Ferraro (2008) fazem uma critica consistente e com razao

sustentam:

Contudo, o problema para o desenvolvimento esté na falta de efetividade das
normas, quer por falta de interesse politico e da insuficiente iniciativa da
sociedade civil no controle dos atos publico. No entanto, existem instrumentos
juridicos que podem direcionar a atuagdo estatal rumo ao desenvolvimento,
a exemplo da adogédo de politicas publicas aliadas a transparéncia na gestéo
publica e ao controle do Judiciario que podem ser o elo entre a positivagdo
constitucional e a efetivacdo do direito ao desenvolvimento.
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A ligacéo entre desenvolvimento nacional e aplicacdo de politicas publicas
eficazes como forma de instrumentalizagdo dos objetivos desejaveis pelo Estado é
inerente a propria natureza juridica da vontade constitucional (RISTER, 2007, p. 36).

Bercovici (2000) chama atencao que “a fixagdo constitucional dos objetivos da
Republica no art. 3° insere-se neste contexto da legitimacdo do Estado pela
capacidade de realizar fins pré-determinados, cuja consecu¢do ocorre por meio de
politicas publicas e programas de agao estatal’”.

Segundo Bucci (2012), o proprio fundamento das politicas publicas seria “a
existéncia dos direitos sociais, que se concretizam mediante prestacdes positivas do
Estado, e o conceito de desenvolvimento nacional, que € a principal politica publica,
conformando e harmonizando todas as demais”. Assim, ndo h& que se falar em pleno
desenvolvimento, sem se falar de politicas publicas eficazes.

Desta maneira, ndo resta duvida que o constituinte quis elevar o principio do
desenvolvimento ao patamar de objetivo fundamental do Estado Brasileiro,
ostentando sua importancia merecida e ja reconhecida pelo Povo Brasileiro. Ferreira
adverte que desenvolvimento trata de direito fundamental, imperativo e consonante a
dignidade da pessoa humana (FERREIRA, 2012, p. 67).

Gustavo Oliveira (2009) destaca sobre dignidade da pessoa humana como

direito fundamental ao desenvolvimento:

Em que pesem as indmeras transformacdes pelas quais passa o Estado
contemporaneo, com eles permanece (e, no caso brasileiro por expressa
previsdo constitucional) o papel de indutor, promotor e garantidor do
desenvolvimento nacional. E se no centro da nocdo de desenvolvimento
encontra-se a pessoa humana [...].

No que tange aos principios da ordem econdmica, estdo expressamente
enumerados junto aos artigos 170 a 181 da Lei Maior, delineando os parametros de
intervencao estatal no ambito econémico, bem como as finalidades desejadas que
devam ser priorizadas (FERREIRA; MACIEL FILHO, 2012).

O desenvolvimento nacional pelo sistema econémico esta devidamente
representada no artigo 170 da Constituicido da Republica, que cita a “reducao das
desigualdades regionais e sociais”, como um dos principios gerais da atividade
econdmica (inciso VII) (MAMEDE, 2013, p. 104). Estes dispositivos demonstram a
importancia do desenvolvimento elevado a preceito constitucional e norma imperativa.

2.4 Desenvolvimento local e regional
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Em termos conceituais, o emprego mais comum do conceito de
desenvolvimento regional se refere ao processo de acumulacdo, que tem lugar no
espaco de uma determinada regiéo.

Nesta perspectiva, o desenvolvimento regional é um processo de mudanca
social sustentavel, que tem como propdésito primordial o progresso permanente de
uma comunidade e de seus respectivos membros, que vivem num determinado
espaco regional (MATTEDI; THEIS, 2002, p. 77).

Na visdo de Siendenberg (2006, p. 72), existe a necessidade do
desenvolvimento regional ser entendido em suas diferentes escalas e complexas

relagdes:

A utilizagado do termo desenvolvimento regional normalmente esta associada
as mudangas sociais e econémicas que ocorrem num determinado espago,
porém, & necessario considerar que a abrangéncia dessas mudangas vai
além desses aspectos, estabelecendo uma série de inter-relagbes com outros
elementos e estruturas presentes na regido considerada, configurando um
complexo sistema de intera¢des e abordagens.

O desenvolvimento regional atualmente alicerga-se em diferentes modelos e
fatores, que geram praticas e dindmicas distintas. Quando se instala um processo de
desenvolvimento local, em determinado territorio, aparecem sinais que sao evidéncias
presentes e que o caracterizam como préprias da sua natureza. Jordan (2004, p. 4)

identifica estes sinais da seguinte forma:

Sao eles: mobilizagdo para a organizagdo e o empoderamento dos atores;
articulagdo para a concertacao das instituicdes; protagonismo dos atores;
empreendedorismo, tanto social quanto econémico, com formas de inovagao,
assunc¢ao de riscos e geracao de riquezas, endogenia a partir das préprias
potencialidades de territério; perspectiva de expansao regional das agoes;
superando os limites do territério original, formagdo dos consorcios
intermunicipais, estabelecimento de redes de cooperagdo; e busca e
construcéo da identidade territorial.

S&8o0 muitos os conceitos de desenvolvimento regional, no entanto, em
principio, todos abordam melhoria da renda e qualidade de vida das populacdes. Este
novo enfoque proporcionado ao desenvolvimento, voltado para o local, tende a reduzir
as desigualdades, no momento em que se observa e se age localmente, aproveitando
as diferencas e potenciais de cada regido (DAMO, 2006, p. 45).

Mister afirmar, que a preocupagdo com a reducdo das desigualdades
regionais esta expressa na Constituicao Brasileira de 1988, onde se |é que constituem
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objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais do Pais.

A Carta Constitucional prescreve que: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais [...]".

Quanto a reducdo da desigualdade regional, o constituinte dedicou
consideravel importancia ao inserir preceito ao desenvolvimento entre os principios
da ordem econdmica, como a diccdo do inciso VIl do artigo 170 da Constituicdo
Federal: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagado do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] VIl - reducdo das
desigualdades regionais e sociais”.

No artigo 43 da Constituicdo Federal, o constituinte buscou atingir a reducao
das desigualdades regionais, com mecanismos de fomento administrativo, como
redugéo, isencdo e diferimento de tributos, financiamento com juros e taxas
diferenciadas34-3°.

Rister (2007, p. 260) ensina as duas inten¢des do dispositivo constitucional:

A Unido, para efeitos administrativos, na forma do art. 43 da CF, podera
“articular sua agdo”, em um mesmo complexo geoecondmico, visando duas
coisas. Em primeiro lugar, seu desenvolvimento, o que poderia levar ao
entendimento de que esta a tratar de seu desenvolvimento préprio, no sentido
subjetivo. Mas, em segundo lugar, ao estipular como escopo a reducéo das
desigualdades regionais, avulta novamente a instituicdo de um padréo
cooperativo de desenvolvimento, no sentido objetivo, de modo a compor ou
limitar o aspecto subjetivo do desenvolvimento almejado.

O artigo 163, inciso VII, da Carta Constitucional assevera sobre o incentivo de
credito que as instituicdes financeiras oficiais devem promover para o
desenvolvimento regional. O recurso financeiro € necessario a instrumentalizacdo da
solidariedade e fomento nas regides menos desenvolvidas, visto que acelerara a
reducdo das desigualdades, mormente provenientes dos défices cultural-social-
econdmico (CONTIPELLE; MENEZES, 2015).

34 Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducdo das desigualdades regionais.

35 O dispositivo denota a importancia estratégica da Uniéo pela busca do desenvolvimento e da reducéo
das desigualdades regionais. Trata-se expressamente de fomento ao planejamento de
desenvolvimento das regides menos evoluidas, as quais devem receber incentivos e benesses, para
que possam equiparar as regides em melhores condicdes.
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Sao varias as normas juridicas pos-Constituicdo de 1988, que buscam
aplicacédo do direito ao desenvolvimento local e regional, sendo que para esta
pesquisa serao abordadas a Lei Geral das Licitacbes e a Lei das Microempresas e

Empresas de Pequeno Porte.
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3 TECNICAS DE FOMENTO NAS LICITACOES PUBLICAS

Nesta derradeira fase da pesquisa, cuida-se do fomento administrativo como
técnica de tratamento diferenciado para contratacdo de empresas de pequeno porte,
como instrumento de desenvolvimento local e regional.

Com este pensamento, verifica-se que o tratamento diferenciado possui duas
modalidades de técnicas: a) Legislativas; b) Editalicias.

Constata-se que as técnicas provenientes da Lei sdo restritivas, contudo néo
taxativas, cabendo ao agente municipal procurar desenvolver e aplicar outras técnicas
editalicias como forma de fomentar a contratacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte, sempre com o fito de desenvolvimento local socioecondémico.

De acordo com Fernandes (2008, p. 15):

Como as compras publicas podem ser um investimento no desenvolvimento
local? De forma pratica, o uso de poder de compra relativamente as MPE é
um meio eficaz de reinvestir o orcamento das unidades do Sebrae no local,
para gerar riquezas, renda e desenvolvimento tecnoldgico. Dito de outra
maneira: o dinheiro fica em casal!! Assim, as unidades comprometidas com
o desafio de melhorar as condi¢cdes de vida da sua comunidade devem ter
por missdo incentivar politicas de desenvolvimento que consigam gerar
emprego e distribuir renda. Ora, o uso do poder de compra da instituicdo
permite que: * os fluxos de negdcio e geragdo de renda se distribuam no
contexto local ou regional; * a renda das familias seja ampliada; e * 0 mercado
se desenvolva, aumentando a arrecadacdo de impostos que se reverterdo
em receita para programas e ac¢des locais. Ou seja, cria-se um ciclo de
desenvolvimento sustentével, pois a comunidade que produz para o mercado
local e regional, geralmente, consome também produtos desses mercados.

O fomento é utilizado como poder de compra nos processos licitatorios para
contratacdo de empresas enquadradas como microempresas e empresas de pequeno
porte, mormente no ambito municipal, promovendo politicas publicas, fonte de
geracdo de emprego e renda local, majora competitividade entre empresas de
diferentes portes, estimulando a economia local.

A utilizacdo do poder de compra como meio de fomento na contratagédo de
microempresas no desenvolvimento local, tem como caracteristica elevar o fluxo de
negoécios, financeiro e arrecadacdo de tributos que reverterd& em programas
governamentais locais.

Deste modo, este capitulo abordara, preferencialmente, as técnicas previstas
na norma, entretanto, procurard desenvolver situagcdes que sdo importantes para

instrumentalizagéo dos editais e da concretizacao efetiva de aplicacao do tratamento
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diferenciado para contratacdo das microempresas e empresas de pequeno porte nos
contrato administrativo.

Vislumbra-se que as técnicas aqui expostas nesta fase da pesquisa referem-
se as formas de tratamento diferenciado que recebem as microempresas e empresas
de pequeno porte no processo licitatorio, as benesses previstas ha norma juridica que
discrimina de forma favoravel a contratagdo desta modalidade de empresas
enquadradas com Administracao Publica. A préatica de fomento prevista no arcaboucgo
juridico tem escopo de criar desenvolvimento socioecondmico sustentavel local.

O marco legislativo de fomento de tratamento diferenciado no poder de uso
de compra da Administracdo Publica foi estabelecido com a promulgacdo da
Constituicdo Republicana de 1988. Até entdo, ndo havia legislacdo nesta linha de
busca ao desenvolvimento.

As técnicas legislativas de fomento licitatorio diferenciadas para contratacao
de microempresas e empresas de pequeno porte constam em todo ordenamento
juridico, partindo da Constituicdo da RepuUblica, Lei de Licitacbes, Lei das
Microempresas e suas alteracdes, além dos Decretos Regulatorios.

Aborda-se, a seguir, o tratamento diferenciado da contratacdo publica das
microempresas e empresas de pequeno porte da perspectiva da Constituicao
Republicana.

3.1 Tratamento diferenciado a luz da Constituicdo Federal

Partindo-se da andlise da Constituicdo Federal de 1988, o inciso I1X do artigo
170 assegura tratamento diferenciado para pequenas empresas3®. O tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte € previsto
expressamente na Carta Magna, ndo deixando margem para ddvidas sobre sua

constitucionalidade?’.

3 Art. 170 (...) IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

87 Sobre o aspecto constitucional do tratamento diferenciado as microempresas e empresas de
pequeno porte, o Tribunal de Contas da Unido prolatou voto da lavra do Ministro Guilherme Pereira:
“Nada obstante a existéncia do preceito constitucional da realizagado de licitagdo para as contratacoes
publicas com o objetivo de melhor atendimento ao interesse publico, assegurado o tratamento
isondmico entre os participantes, ndo ha que se olvidar que é também principio constitucional o
tratamento favorecido as empresas de pequeno porte (CF/88, arts. 170, IX e 179), com o justo intuito
de algar a condicéo de iguais sujeitos desiguais. Creio que esses principios ndo se antagonizam, ao
contrario. Formam um todo harménico em busca, justamente, da almejada isonomia, da igualdade.
Penso, ainda, nao ter sido outro o espirito com que o legislador ordinario promulgou a LC 123/2006,
estabelecendo as normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
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No mesmo vértice de atuacdo, o Supremo Tribunal Federal jA delineou a
posicdo de que a Lei pode estabelecer situacdes especificas, sem violar o principio
da isonomia, a fim de conferir tratamento diferenciado entre pessoas, desde que se
respeite sua universalidade, garanta condi¢Ges equiparaveis e vede privilégios:.

O principio da isonomia encontra-se resguardado e protegido em razdo do
proprio tratamento diferenciado que a Lei prevé para contratacdo, por meio das
licitacOes, das microempresas e empresas de pequeno porte.

Lima (2008, p. 34) defende a mesma posicéo sobre o tratamento diferenciado

e 0 atendimento ao principio da isonomia:

N&o se pode esquecer que a igualdade devera ser respeitada em virtude das
diferencas criadas na prépria Lei para as microempresas e empresas de
pequeno porte, inclusive, partindo da sua definicdo prevista no artigo 3°.
Afinal de contas, igualdade € tratar desigualmente os desiguais,
compensando assim as desigualdades existentes na prética (2008, p. 34).

Ademais, Knoerr e Lorga (2013) demonstram que o principio da isonomia na
norma diferenciada estd bem na equiparacédo das forcas empresariais, de aplicar o
principio aristotélico de tratar os desiguais na propor¢cao da sua desigualdade pois,
como leciona Ferreira (2012, p. 69), “qualquer critica lastreada na suposicdo de
violagdo ao principio da isonomia resta, em boa medida, superada”.

A fundamentacdo da constitucionalidade do tratamento diferenciado nas
licitacbes publicas passa ndo apenas pela previsdo expressa acima, mas também

sobre contextualizacdo dos outros preceitos constitucionais.

microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e o Executivo baixou o Decreto 6.204/2007, regulamentando o
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado a ser aplicado aos entres em questdo nas
contratacdes publicas no ambito da Administracdo Federal. Além do mais, como bem assentou o
representante do parquet, o atendimento ao interesse publico visado pelo instituto da licitacéo, lato
sensu, compreende ndo s6 a melhor proposta financeira, mas também fomentar a ampliacdo da oferta
de bens e servicos, inibindo a formacéo de estruturas andbmalas de mercado. Dessa forma, ndo vejo
como prosperar a tese de inconstitucionalidade aventada” (BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao.
Acérdao n° 1.231/2008 — Plenario. Relator Min. Guilherme Palmeira, julgado em 25.06.2008, publicado
em 30.06.2008. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight> Acesso em: 20 mai.
2015).

38]...] 4. A lei pode, sem violacéo do principio da igualdade, distinguir situacdes, a fim de conferir a uma
um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem que tal violagéo se
manifeste, é necessario que a discriminagcdo guarde compatibilidade com o contetdo do principio.
BRASIL. Supremo Tribunal Federa. ADI n° 3070 RN, Rel. Min., Julgamento: 29 nov. 2007, Tribunal
Pleno, Publicado em 19 dez. 2007. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=502946> Acesso em: 20 mai. 2015.
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As técnicas licitatorias devem ser aplicadas como mecanismo de fomento
para contratacdo das empresas enquadradas como microempresas e empresas de
pequeno porte como forma de desenvolvimento local e regional.

Neste prisma, esta claro no proprio inciso VII do artigo 170 da Constituicdo
Federal, que é principio da ordem econdmica € desenvolver as regides, reduzindo sua
desigualdade econbmica e social. Quanto ao desenvolvimento, extrai-se do
predmbulo e incisos Il e 11l do artigo 3° da Carta Magna de 1988.

O fomento na contratacdo direcionada no processo licitatorio de
microempresas e empresas de pequeno porte devera almejar o desenvolvimento
local, eis que reduzira desigualdade entre pequenas e grandes empresas, bem como
incentivarda injecdo de recursos financeiros, recolhimento de tributo e geracdo de
emprego em ambito municipal®®.

N&do bastando esta importante caracteristica, verifica-se que o fomento
licitatorio diferenciado favorecera o aumento da contratacdo de empregados pelas
microempresas locais, 0 que atinge diretamente o principio da busca do pleno
emprego, preceito disposto no inciso VIl do artigo 170 da Constituicdo Republicana.

Deveras, a intencao precipua da pesquisa é o fomento como meio de incentivo
da contratacdo de microempresas objetivando o desenvolvimento local e regional.
Neste sentido, ndo se pode deixar de olvidar que a Constituicdo Federal, no caput do
artigo 174 prevé o fomento como meio intervencdo econdmica, ao estabelecer a
funcéo do Estado de incentivo.

E imperioso frisar que o caput do artigo 179 da Constituicdo Federal prevé
expressamente o fomento administrativo as microempresas como modalidade de

tratamento diferenciado 1.

39 Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido tem se pronunciado: “4.5. Apds analise sumaria dos
elementos apresentados pela representante, nos presentes autos, em contraponto com a legislagéo,
nao se vislumbram quaisquer motivos que possam levar a concluséo pela existéncia de favorecimento
irregular as pequenas empresas. A diferenciacdo que se constata decorre literalmente da Lei
Complementar n.° 123/2006, que segundo o art. 47 é dada as pequenas organizacdes com o objetivo
de promover o desenvolvimento econdmico e social no &mbito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacdo tecnolégica, desde que previsto e
regulamentado na legislacdo do respectivo ente, oferta de bens e servicos, inibindo a formacédo de
estruturas anébmalas de mercado” (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 1.231/2008 —
Plenario. Relator Min. Guilherme Palmeira. Julgado em 25 jun. 2008. Publicado no DJ, 30 jun. 2008.
Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight> Acesso em: 20 mai. 2015).

40 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

41 Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
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Claro esta que a Constituicdo Federal ampara o tratamento diferenciado de
fomento administrativo na contratacdo licitatéria de microempresas e empresas de

pequeno porte como forma de desenvolvimento local e regional.

3.2 Modalidades licitatorias a luz da Lei de Licitacdes alterada

O marco legal divisério do tratamento diferenciado para a contratacdo das
microempresas e empresas de pequeno porte foi instituido pela Lei Complementar n°
123 de 2006, quando estabeleceu critérios objetivos, formas, técnicas e novas
espécies de aplicacéo das licitagBes para concretizacdo deste Direito.

Procura-se desenvolver a linha de pensamento sobre o prisma processual e
material da contratacdo diferenciada das microempresas e empresas de pequeno
porte nas aquisicdes governamentais como forma de promover o desenvolvimento
local e regional.

Quanto a importancia de estudar o interesse material e processual do tema,

Santana (2014, p. 11) torna relevante:

Os primeiros se materializam no curso dos processos de aquisicao publica
(licitacBes) e os demais criam, no geral, campos de exclusividade dentro dos
quais as microempresas e as empresas de pequeno porte podem desfrutar
de prerrogativas ndo conferidas a quem néo se enquadra em tal condigéo.

O artigo 47 da Lei das Microempresas estabelece um corte para aplicacdo das
modalidades de licitagcdes diferenciadas para fomento da contratacdo das empresas
enquadradas como microempresas e empresas de pequeno porte ao estabelecer que
o certame podera limitar ou fragmentar apenas participacdo de empresas na sua area
de atuacéo, ou seja, municipio ou regidao*?.

Lima (2008, p. 88) defende que a aplicacdo da norma que instituiu o

tratamento diferenciado é facultativa do ente estatal, dentro do seu poder

discricionério da Administracao Publica.

incentiva-las pela simplificagdo de suas obrigacbes administrativas, tributérias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminagao ou reducéo destas por meio de lei.

42 Art. 47. Nas contratacdes publicas da administracdo direta e indireta, autarquica e fundacional,
federal, estadual e municipal, devera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promoc¢éo do desenvolvimento econdmico
e social no &mbito municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a
inovacgéao tecnolégica.
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[...] tem-se também clara percepc¢éo de que a faculdade da Administracdo de
realizar ou ndo uma licitacdo diferenciada, de acordo com essas condicdes
especificas, serd objeto de decisdo ainda quando da elaboracédo de cada
edital licitatorio. Nesse momento havera discricionariedade do agente publico.
Depois de decidida a aplicacdo das regras ao caso concreto passara a haver
a efetiva vinculacgéo.

Todavia, tal entendimento dava-se em razdo da analise literal do dispositivo
quando previa em seu texto a expressdao “podera”, a qual foi substituida pela
expressao “devera” estabelecida pela Lei Complementar n° 147 de 2014 (SANTANA,
2014, p. 15), a qual supriu qualquer discussdo e controvérsia, ndo ocasionando
qualquer margem interpretativa errdnea no futuro.

A atual posicao adotada pela Lei Diferenciada comunga na busca da vontade
e necessidade social, bem como em todo conjunto normativo vigente. E neste sentido
que nao restam duvidas de que a aplicagdo do tratamento diferenciado ndo € uma
faculdade, mas obrigacdo do ente estatal fomentador. Inexiste controvérsia que a
norma é imperativa e autoaplicavel (FERREIRA, 2012, p. 62).

Bittencourt (2010, p. 91), ao analisar o proprio dispositivo 47 da Lei
Complementar extrai que a obrigatoriedade € medida que se imp&e no caso de
aplicacdo do tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno
porte, ndo fixando margem de discricionariedade a Administracdo Publica.

Contudo, o que se vé na atualidade é que o tratamento diferenciado carece
de efetividade de aplicagdo, seja por falta da vontade politica, ou por desconhecimento
por completo dos agentes publicos municipais em aplicar tais mecanismos
fomentadores e modalidades licitatorias.

Deveras, vé-se que no plano pratico a Lei Complementar n® 123 de 2006 ndo
contém conteldo necessario para seu cumprimento, sendo que o Decreto n° 6.204 de
2007 que tinha fito de tornar efetivo a potencialidade de aplicagdo da norma
diferenciada néo a fez.

E intenc&o mestra do Estado atingir desenvolvimento pleno (ou o mais perto
disto), e com este objetivo primario € que o dispositivo acima relata que as normas de
tratamento diferenciado devem ser aplicadas como forma de desenvolvimento
socioeconémico municipal e regional, por meio de efetivacdo de politicas publicas
(PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2008, p. 7).

A questdo de limitacdo de contratacdo de microempresas e empresas de

pequeno porte que exercem atividades empresariais dentro do ambito do territorial
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municipal ou regional adere a premissa do tratamento diferenciado, porquanto busca
desenvolvimento local.

Além do artigo 47 da Lei Complementar n°® 123 de 2006, redacgao prevista pela
Lei Complementar n® 147 de 2207, prevé que o direcionamento das licitacGes para
contratacdo de empresas enquadradas como microempresas e empresas de pequeno
porte dentro da esfera territorial do municipio ou regional, o inciso | do artigo 1° do
Decreto n° 6.204 de 2007 corre no mesmo sentido*3,

A aplicacdo da Norma Diferenciada pelos entes federados municipais é de
suma importancia para o desenvolvimento nacional. Ndo ha que se falar em
desenvolvimento nacional, sem buscar a reducao da desigualdade local e regional
(SANTANA, 2014, p. 16).

Ao analisar a Lei Especifica das Microempresas, observam-se trés
modalidades licitatorias de fomento para contratacdo de empresas enquadradas nesta
categoria, sendo: a) contratagcdo exclusiva; b) subcontratacdo compulséria e;
aquisicao parcial.

Todas estas modalidades de tratamento diferenciado encontram-se
plasmadas dentro do artigo 48 da Lei Complementar n° 123 de 2006 alterada pela Lei
Complementar n°® 147 de 2014, tendo como escopo o fomento de contratacdo da
Administracdo Publica de microempresas e empresas de pequeno porte no ambito
municipal.

Justen Filho (2010, p. 88) dita:

A questéo da regulamentacdo da LC n° 123

Existem dispositivos da LC n° 123 que sdo autoapliciveis e independem de
regulamentacdo. Assim se passa com o disposto nos arts. 42 a 45, que
asseguram os beneficios da regularizacao fiscal tardia e da preferéncia em
caso de empate ficto. Isso ndo impede a edi¢do de atos regulamentares para
detalhar praticamente o modo de execucao das regras.

J& as contratacdes e licitagcdes diferenciadas, previstas nos arts.47 e 48 da
LC n® 123 somente poderdo ser implementadas mediante regulamentacéo
por meio de lei especifica. A exigéncia de lei deriva da insuficiéncia da LC n°
123 para dispor sobre as condic¢des de efetivacdo dos beneficios.

A Unido editou o Dec. n° 6.204/2007, destinado a regulamentar a matéria.
Esse Decreto ndo € aplicavel diretamente pelos demais entres federativos,
0s quais sdo titulares da competéncia para produzir as normas especificas
aplicaveis no seu ambito préprio. Ressalte-se que, mesmo na 6rbita da Unido,
a implementacéo de licitacBes diferenciadas dependera de lei especifica.

43 Art.1°. Nas contrataces puUblicas de bens, servicos e obras, deverd ser concedido tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte,
objetivando: | - a promocao do desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional [...].
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A regulamentacdo da Lei das Microempresas ocorreu com a edicdo do
Decreto n° 6.204 de 2007, estabelecendo procedimentos e limites, o que facilitou os
agentes politicos e publicos a aplicarem como melhor técnica a norma diferenciada.
Todavia, ndo se exauriu com 0s dois preceitos normativos a discussao sobre a
matéria, ficando ao encargo da doutrina e da jurisprudéncia tal missdo ardua de

modelar o preceito normativo, dando correta interpretacao.

3.2.1 Contratacao exclusiva

O processo licitatorio com escopo de contratacdo exclusiva de microempresas
e empresas de pequeno porte encontra-se plasmada no inciso | do artigo 48 da Lei
Complementar n° 123 de 2006, redacado preconizada pela Lei Complementar n® 147,
de 201444, Além da Lei Complementar, cabe destacar que a Norma Regulatéria previu
0S mesmos contornos da contratacao exclusiva em seu artigo 6° do Decreto n° 6.204
de 20074.

Nota-se ressaltar que a Norma Diferenciada adotou como parametro de
guantum do objeto licitado os mesmos valores da modalidade licitacdo da carta
convite, ou seja R$ 80.000,00 (DONATTI, 2015), nos moldes da alinea “a” do inciso Il
do artigo 23 da Lei n° 8.666 de 1993.

Outra modificacdo legislativa importante adotada com nova redacdo da Lei
Complementar n® 147, de 2014, estabeleceu carater de obrigatoriedade na aplicacao
da modalidade licitatoria exclusiva as microempresas e empresas de pequeno porte.

Neste sentido, Ronny Torres (2014, p. 942) defendia a tese da obrigatoriedade

da aplicacédo da licitagdo exclusiva as microempresas:

Nada obstante, cumpre salientar que, neste caso, a criacdo ou restricao do
direito de participagéo foi positivada pelo legislador, ao permitir que poderiam
ser estabelecidos certames exclusivos. O que o Poder executivo Federal fez
foi, no exercicio de seus poderes regulamentar e hierarquico, restringir a
discricionariedade administrativa, tornando obrigatoria a (outrora facultativa)
realizacdo do certame exclusivo ME e EPP, em relacdo aos certames com
valores até R$ 80.000,00. Percebendo assim tal regramento, ele se adéqua
ao nosso ordenamento constitucional.

44 Art. 48. Para o cumprimento do dispositivo no art. 47 desta Lei Complementar, a administragao
publica: | - devera realizar processo licitatério destinado exclusivamente a participacdo de
microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratacdo cujo valor seja de até R$
80.000,00 (oitenta mil reais).

45 Art. 6°. Os 6rgdos e entidades contratantes deverdo realizar processo licitatério destinado
exclusivamente a participacédo de microempresas e empresas de pequeno porte nas contratacdes cujo
valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
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Assim, claro estad que a norma instituiu a expressao “devera”, dando caréater
de obrigatoriedade da aplicacdo — quando possivel — desta modalidade licitatoria.

E visivel que o mecanismo licitatério de permitir que apenas empresas
engquadradas como microempresas e empresas de pequeno porte poderao participar
do certame convocatorio tem intuito salutar de fomentar o desenvolvimento econdémico
destas empresas municipais.

Bittencourt (2010, p. 91) preceitua:

Com intuito de oferecer condi¢Bes efetivas de fomento, crescimento e
desenvolvimento das micro e pequenas empresas, é cedico que, ao fazer a
previsdo das licitacdes destinadas exclusivamente a participacdo dessas
empresas, a LC n°® 123/06 tem como propoésito reservar uma pequena parcela
do dinheiro publico a ser necessariamente utilizado em cada exercicio
financeiro.

A discussao sobre restricao territorial de participacdo no processo exclusivo
licitatorio de empresas enquadras como microempresas e empresas de pequeno porte
é estudada tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia.

Dificilmente verifica-se que empresas deste porte de outras localidades
participaram desta modalidade de licitacdo, até porque ndo possuem estrutura e
logistica para cumprir 0s contratos ou para prestar o servico licitado. Desta feita, a
restricdo intrinseca na aplicacdo desta modalidade licitatoria tornara eficiente a
participacdo apenas de empresas locais, no maximo do ambito regional.

Lima (2008, p. 91-92) corrobora quando assevera:

A respeito do tema bastante polémico de se realizar licitagdes exclusivas,
mas apena para microempresas e empresas de pequeno porte sediadas em
uma determinada regido ou municipio, existe entendimento, ainda néo
pacificado pelo Poder Judiciario, de que isso é possivel, porque a Lei
Complementar n° 123/2006, para dar efetividade aos principios
constitucionais do artigo 170, inciso IX, e artigo 19, apenas teria aberto uma
excegdo ao inciso Ido §1° do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, quebrando, em
parte, o antigo paradigma de restricdo da licitacdo em face da sede do
licitante.

Em que pese respeitar entendimentos contrarios a legalidade de restricdo

territorial de participacédo dos licitantes no processo licitatério*®, constata-se que o

46 Tratamento dispensado a microempresas e a empresas de pequeno porte em licitagBes: 1- Nas
licitacbes em que for conferido o tratamento diferenciado previsto no inciso | do artigo 48 da Lei
Complementar n® 123/2006 e no art. 6° do Decreto n° 6.204/2007 n&o se deve restringir o universo de
participantes as empresas sediadas no estado em que estiver localizado o 6rgéo ou a entidade licitante
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tratamento diferenciado para realizacdo de participacdo de microempresas e
empresas de pequeno portes a nivel municipal ou regional é totalmente admissivel,
razodvel e prudentemente devendo ser aplicado pela Administracdo Publica, como
forma de fomentar o desenvolvimento local (SANTANA, 2014, p. 16).

A Lei Complementar n°® 147 de 2014 estabeleceu limite de quantum
quantitativo do valor do objeto licitado, que pode incidir o tratamento diferenciado,
flagrante reserva e de acesso ao mercado que permite a municipalidade que direcione
as licitagcdes e compras publicas as microempresas e empresas de pequeno porte.

Na questéo da reserva de mercado e restricdo de competicdo de empresa que
nao estdo enquadradas no manto da Lei Complementar n® 123 de 2006, torna-se
necessario em virtude do tratamento diferenciado buscado pelo legislador
infraconstitucional, em fomentar o desenvolvimento das pequenas empresas.

Para Fernandes (2008, p. 33):

Em poucas palavras, a inovagdo, plasmada na Lei Complementar n°
123/2006 e a Resolucdo CND n° 166, foi uma permissao para o gestor realizar
um certame restrito aos beneficidrios microempresas e empresas de pequeno
porte. A clausula restritiva & competicdo, que podera ser inserida no convite
ou edital, transformou-se em uma condi¢cdo de habilitacdo. Desse modo, a
norma determina que a se faga uma licitagc&o restrita a MPE quando o valor
do objeto for inferior a esse limite.

O Poder Executivo, Tribunal de Contas, CADE, Poder Judiciario e o Ministério
Publicos devem ficar atentos as grandes empresas que se podem utilizar de meios
administrativos e artimanhas burocréticas, para burlar esta regra, com a criacdo de
novas empresas com enquadramento adequado para receber as benesses da Lei
Diferenciada, utilizacéo de sécios laranjas, apenas com fito de obter éxito no processo
licitatorio (BITTENCOURT, 2010, p. 91).

Algumas peculiaridades devem constar nos editais convocatorios, como forma
de instrumentalizar aplicacdo eficaz da modalidade de licitagdo exclusiva para as
microempresas e empresas de pequeno porte como, por exemplo, a exigéncia de
comprovacdo de documentacdo que corrobore com a situacdo de enquadramento

como microempresa e empresa de pequeno porte.

(BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo. Acérddo n°® 2.957/2011 — Plenario. Relator Min. André Luis de
Carvalho. Julgado em 9 nov. 2011. Aprovado em 16 nov. 2011. Publicado no DJ, 18 nov. 2011.
Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_ATA 0 N 2011 49.pdf>
Acesso em: 26 mai. 2015).
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A legitimidade de aferir se a empresa participante do certame licitatorio pode
ser agraciada com tratamento diferenciado, encontra-se na apresentacdo de
documentacdo comprobatdria, devendo estar previsto no edital convocatorio.

Apenas tem direito de receber tratamento diferenciado nas licitacdes, as
empresas enquadradas como microempresas e empresas de pequeno porte, sendo
dever da Administracdo Publica Municipal exigir prova desta condicdo (SANTOS,
2008, p. 38). A documentacao exigida pode ser pela simples declaracdo da propria
empresa que é enquadrada no regime juridico; certiddo simplificada da Junta
Comercial; balanco patrimonial e financeiro, entre outros que achar necessario e
adequado.

A titulo de concesséo do tratamento diferenciado apenas se exige da empresa
como condi¢do do enquadramento, a declaracéo de responsabilidade sob pena da Lei
de que atende os requisitos legais*’. A alegacéo falsa ou equivocada pode causar
exclusdo do processo licitatério e as penalidades administrativas*e.

Anacleto Santos (2008, p. 40) leciona:

O Decreto federal 6.204/07, de aplicacdo para a Administracdo Publica
Federal — nos certames licitatérios promovidos pelas entidades que o proprio
regulamento indica no paragrafo Unico do art. 1° - estabeleceu um critério
para a demonstragdo da condi¢cdo de ME ou EPP: para o fim de concesséo
do tratamento diferenciado e favorecido, a prova dessa condi¢cdo se fara
mediante apresentacao pelas empresas, de declaragéo, sob as penas da lei,
de que cumprem os requisitos legais para a qualificagdo como ME ou EPP.

Parte da doutrina admite que a simples apresentacdo de declaracdo da
empresa exaurindo que é enquadrada na Lei Complementar n° 123 de 2006, sob as
penas da Lei e, assim, faz jus receber o tratamento diferenciado licitatorio. Por certo,

o agente fomentador municipal pode e deve exigir outros documentos que corroborem

47 3.2.2 Para fins do disposto no art. Il do Decreto 6204/07, o enquadramento como ME e EPP dar-se-
a nas condi¢cBes do Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, instituido pela
Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, em especial quanto ao seu art. 3°, devendo ser
exigido dessas empresas a declaracdo, sob as penas da lei, de que cumprem os requisitos legais para
a qualificacdo como ME ou EPP, estando aptas a usufruir do tratamento favorecido estabelecido nos
arts. 42 a 49 da Lei Complementar 123/06 (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdado n® 330/2015
— Plenério. Relator Min. Vital do Régo. Julgado em 04 mar. 2015. Publicado no DJ, 04 mar. 2015.
Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight> Acesso em: 27 mai. 2015).

48 EMENTA: REPRESENTACAO. FRAUDE A LICITACAO. APRESENTACAO DE DECLARACAO
FALSA REFERENTE A LEI COMPLEMENTAR 123/2006. ENQUADRAMENTO IRREGULAR COMO
EMPRESA DE PEQUENO PORTE. DECLARACAO DE INIDONEIDADE. PEDIDOS DE REEXAME.
CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO PRIMEIRO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL DO SEGUNDO. ALTERACAO DE REDACAO DE DETERMINACAO (BRASIL. Tribunal de
Contas da Unido. Acérdao n° 3.186/2014 — Plenario. Relator Min. Aroldo Cedraz. Julgado em 19 nov.
2014. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight> Acesso em: 27 mai. 2015).
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0 enquadramento das microempresas e empresas de pequeno porte dentro do edital
convocatorio.
Neste sentido, Lima (2008, p. 55-56):

1°) a mera declaracéo da prépria empresa sobre o seu enquadramento como
ME e EPP muitas vezes culminou em fraude;

[...]

Neste contexto, apesar de terem os editais melhorado muito em sua
redacdes, no periodo de janeiro a agosto de 2007, em setembro desse ano o
Decreto n° 6.204/2007 voltou a colocar tudo em risco hovamente, com uma
regra que representa um verdadeiro retrocesso (uma “volta a estaca zero”),
pois estabeleceu a comprovacdo da condicdo de microempresa ou de
empresa de pequeno porte unicamente por declaracdo do empresario,
dispensando assim qualquer comprovagdo realmente eficaz e deixando
margem uma vez as fraudes [...].

Ora, de nada adianta exigir declaracdo, ainda que “sob as penas da lei”,
porque ja se viu que isso ndo funcionou na pratica.

A simplificacdo da apresentacdo de documentos ndo deve ser por si sé
justificativa para deixar de averiguar a legitimidade e legalidade da empresa licitante
receber as benesses do tratamento diferenciado, caso contrario podera facilitar
fraudes de maus empresarios.

E de se registrar a opinido de que, em se tratando de conduta que privilegia o
principio da boa-fé e que a violagdo do principio, neste caso implica grave infracéo
por parte dos licitantes, as san¢fes cabiveis para a declaragéo fraudulenta deve ser
severamente punida. A declaracao falsa implica subsun¢édo da conduta licitante aos
tipos penais previstos nos arts. 90, 93 e 95 da Lei 8.666/93, sem prejuizo das san¢cdes
administrativas preconizadas nos incs. lll e IV do art. 86 da lei geral das licitacOes, nos
termos do disposto no art. 88, I, do mesmo diploma legal. Bem como das sancdes
previstas na Lei 10.520-02 (SANTOS, 2008, p. 59-60).

Em que pese a certiddo simplificada da Junta Comercial ndo ser o Unico
documento comprobatorio valido de condi¢cdo do enquadramento juridico, como prova
nos meios do certame convocatorios para concesséao do tratamento diferenciado.

Neste vértice, José Anacleto Santos (2008, p. 38) assevera que “nao se trate
de lei formal, certamente a certiddo expedida pela Junta Comercial constitui prova
valida da condicdo de ME ou EPP e pode ser indicada como meio de prova nos
instrumentos convocatoérios”.

N&o se quer aqui defender qualquer especificacdo de caréter tributario, de
adesado no Simples, contudo deve-se ter plena ciéncia de que a adesao no Simples

Nacional pela empresa constitui prova inequivoca da condi¢do atual de microempresa



67

e empresa de pequeno porte, porquanto apenas esta categoria goza do regime
tributério simplificado instituido pela Lei Complementar n° 123 de 2006 (SANTOS,
2008, p. 38).

A documentacdo atualizada simplificada da Junta Comercial € prova da
condicdo da empresa enquadrada no tratamento diferenciado, de modo que tal
exigéncia junto ao edital convocatério é recomendavel.

Ja o balanco patrimonial e financeiro ndo é documento habil per si para
integrar o edital convocatério como exigéncia de comprovacao de enquadramento de
microempresa e empresa de pequeno porte, com raras exce¢des que necessitem
demonstrar alguma condicdo determinante para o cumprimento do objeto licitatorio,
caso contrario é abusiva e desnecesséria. Todavia, a quem entenda diversamente
(SANTOS, 2008, p. 30-40).

Todo ato administrativo deve ser justificado. Porém, como ato de fomento
aplica, ao caso concreto, tratamento diferenciado ao licitante, por certo deve ser
fundamentado e justificado para ser valido, dando legitimidade a discricionariedade
do sujeito fomentador.

Justen Filho (2010, p. 83) preconiza:

Deve-se ter em vista a impossibilidade de avaliar, de modo abstrato e em
condicdes hipotéticas, a validade de qualquer clausula discricionaria adotada
em uma licitagdo. E imperioso examinar o objeto concreto da licitagio e
identificar as suas caracteristicas. Em face de tais circunstancias da vida real,
torna-se-a possivel identificar se a discriminagéo € pertinente e relevante para
selecionar a proposta mais vantajosa.

A justificativa do ato administrativo fomentador € a vontade exteriorizada do
sujeito fomentador, ocorrendo em duas circunstancias: a) para realizar coisa
socialmente desejada; b) ou para impedir o advento de coisa repelida (MELLO, Celia,
p. 88).

A vontade do sujeito fomentador deve-se nortear na busca do interesse
publico, elemento utilizado para tornar o ato administrativo de fomento valido e eficaz.

No que tange a vantagem que Administracdo Publica deve perceber ao
praticar o ato fomentador, verifica-se que n&@o necessita ser apenas de ordem
econbmica mas, no atual modelo licitatério desenvolvimentista, deve prever outros
carateres como: social, cultural, humano, tecnologico, protecdo do mercado e do
produto interno, acesso ao mercado das microempresas, geracao de emprego, entre

outros.
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No momento em que a Administracdo Publica Municipal justifica interesse em
realizar uma licitacdo de participacdo exclusiva de microempresas e empresas de
pequeno porte, € visivel que possui interesse em desenvolver essa modalidade de
empresas, proporcionando-lhe aparato de acesso ao mercado e de participacdo de
parcela das compras publicas, além de intervir diretamente no desenvolvimento
socioecondmico local e regional.

A clausula de justificativa e de vontade do sujeito fomentador tera validade na
analise do caso concreto. A Administracdo Publica Municipal justificard o ato
administrativo de fomento e os meios de tratamento diferenciado aplicados no
processo licitatorio sobre os fundamentos que demonstrem busca do interesse publico

e da vantagem administrativa desenvolvimentista, sob pena de torna-lo nulo.

3.2.2 Subcontratacdo compulséria

Outra hipotese de tratamento licitatério diferenciado previsto € a
subcontratacdo compulséria de empresas enquadradas como microempresas e
empresas de pequeno porte, por empresas de maior porte vencedoras do processo
licitatorio, obrigatoriamente nas licitacbes acima R$ 80.000,00. Conquanto, nas
licitacBes abaixo deste valor a obrigatoriedade da Administracdo Publica esta na
realizacdo de licitacdo exclusiva (BITTENCOURT, 2010, p. 94).

Subcontratacdo é a transferéncia parcial da execucdo do objeto licitado
realizada pela empresa contratada a outrem de forma dirigida pela Administracao
Publica as microempresas e empresas de pequeno porte sediadas no municipio
fomentador. A relacdo de subcontratacdo é de ordem juridica entre a empresa
subcontratante e a empresa subcontratada (SANTOS, 2008, p. 123).

A subcontratacdo de empresa de pequeno porte para execucdo parcial do
objeto licitado, ndo ofende a natureza intuitu personae, este é o entendimento

jurisprudencial#.

49 2 — A parcial cessado do objeto contratado, pela vencedora da licitagdo, é ato juridico previsto no art.
72, da Lei 8.666/93, ndo constituindo tal procedimento, por si sO, desrespeito a natureza intuitu
personae dos contratos. 3 — Na espécie, embora o Municipio busque a anulagé@o de contrato de cesséo
praticado entre a original vencedora da licitagdo e a empresa recorrida, bem como de todos os atos dali
decorrentes, ndo ha qualquer ofensa a legislagao federal, razao suficiente para a denegacéo do pedido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 468.189/2008 — Plenario. Relator Min. José
Delgado. Julgado em 18 mar. 2003. Publicado no DJ, 18 mar. 2003. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=398063&nreg=20020
0999904&dt=20030512&formato=HTML> Acesso em: 25 mai. 2015.
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Tal pratica de subcontratacdo em decorréncia da execucéo € normal, comum,
necessaria e prevalece dentro dos contratos administrativos, admitindo-se mesmo que
ndo h& qualquer previsdo no instrumento convocatorio.

Destarte, ha quem defenda posi¢cado contraria, admitindo que é obrigatorio
estar presente previsdo da subcontratacdo no edital, bem com anuéncia pela
Administracdo Publica (SANTOS, 2008, p. 123), com intepretacao restritiva do fulcro
no inciso VI do artigo 78 da Lei n° 8.666 de 1993 (BITTENCOURT, 2010, p. 95).

Ja havia a previsdo na Lei Geral de Licitacbes a modalidade de
subcontratagdo de empresas terceirizadas para execucéo de parte do objeto licitado°.
Todavia, a Lei Complementar n® 123 de 2006, alterada pela Lei Complementar n® 147
de 2014, promulgou, expressamente, em seu texto a modalidade da subcontratagao
obrigatéria de microempresas nos contratos com a Administracdo Publica.

Bittencourt (2010, p. 97) explica:

Na hipétese de modalidade licitatorias tradicionais, verifica-se que restara
impossivel a verificagdo, na fase de habilitacdo, da previsdo da
subcontratacdo quanto ao preenchimento do requisito minimo de 30%, ja que
somente quando forem abertos os envelopes de proposi¢cdes de precos —
portanto na fase de julgamento e classificacdo — é que se tera condi¢cfes de
avaliar se o licitante previu subcontratagdo correspondente ao percentual
minimo do valor da proposta. No caso da licitagdo pregédo, vislumbra-se,
entretanto, que inexistird analise quanto a subcontratacdo na etapa de
propostas e lances, uma vez que o decreto disciplina que essa verificacdo so
ocorrera na “aceitagao”.

O processo licitatorio com fito de subcontratacdo compulséria de
microempresas e empresas de pequeno porte para parcelamento da execucdo de
servigo, obra ou aquisi¢cdo, encontra-se autorizado pelo inciso Il do artigo 48 da Lei
Complementar n° 123 de 2006, redacédo dada pela Lei Complementar n° 147, de
201451,

Trata-se de verdadeira clausula de reserva de mercado, fomentadora das
microempresas e pequenas empresas municipais, como forma de garantir que
busquem acesso ao mercado de forma eficiente e quantitativa, possibilitando, assim,

gue cresgcam e auxiliem na promocao do desenvolvimento local.

50 Art. 72. O contratado, na execucédo do contrato, sem prejuizo das responsabilidades contratuais e
legais, podera subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada
caso, pela Administragcao”.

51 Art. 48. [...] Il - podera, em relacdo aos processos licitatorios destinados a aquisicdo de obras e
servicos, exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou empresa de pequeno porte..
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A imposicdo de aplicar modalidade de subcontratacdo de microempresa e
pequenas empresas representa limitacdo de ordem juridica e econdmica para
empresas ndo enquadradas (SANTOS, 2008, p. 123), porém buscam promover o
desenvolvimento municipal.

A limitacdo quantitativa da subcontratacdo compulséria do tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno encontra-se prevista pelo §3°
do artigo 48 da Lei Complementar n°® 123 de 2006, novel redacao entabulada pela Lei
Complementar n° 147, de 20142,

Visivel que o legislador infraconstitucional atualizando o0s preceitos
constitucionais de reducdo da desigualdade regional e desenvolvimentista das
microempresas e empresas de pequeno porte municipais, alterou, em boa hora, 0
texto da Lei das Microempresas para dar mais flexibilidade a Administracao Publica e,
muito mais fomento aos processos licitatorios.

Em recente estudo, o Santana (2014, p. 49) exprime entendimento que:

A inclusdo deste novo paragrafo é de fundamental importancia para o
desenvolvimento social e econdmico de determinadas localidades. A
possibilidade de priorizar a contratagdo de microempresas e empresas de
pequeno porte sediadas local ou regionalmente, até o limite de 10% (dez por
cento) do melhor preco valido, visa dinamizar as economias regionais,
impulsionando o crescimento local.

E latente que o mecanismo licitatorio de subcontratagdo compulsério de
microempresas e empresas de pequeno porte pelas grandes é meio eficaz de
fomento, eis que nao seria realizada de forma voluntaria pelo grande conglomerado
de grandes empresas nacionais e multinacionais (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2008).

O novel conceito da Lei Complementar n® 147 de 2014 vem para estimular o
desenvolvimento local e regional, quando faz reserva de mercado para contratacao
de microempresas e empresas de pequeno porte. Deveras, o limite de 10% é um
retrocesso com antiga redacao que previa 30%, 0 que nos parece mais adequado e
intuito fomentador. Melhor redacéo seria manter o importe de 30% sobre todo valor
licitado pela Administracdo Publica Municipal, excluindo as licitagbes exclusivas de

microempresas e empresas de pequeno porte.

52 Art. 48 [...] 83°. Os beneficios referidos no caput deste artigo poderéo, justificadamente, estabelecer
a prioridade de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte sediadas local ou
regionalmente, até o limite de 10% (dez por cento) do melhor preco valido.
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Perdeu-se grande oportunidade de inovar o texto normativo do tratamento
diferenciado, eis que poderia torna-lo mais moderno, retirando a barreira de percentual
do dispositivo alhures e deixar na margem de discricionariedade do sujeito fomentador
sua quantificacdo, desde que justificasse mediante levantamento de fornecedores
locais, planejamento de contratacdo e desenvolvimento local.

O percentual pode ser por determinada porcentagem do total do objeto ou
parcela do objeto licitado, ndo se confundindo com a contratagdo por cotas, que sao
licitacOes independentes, por parcelamento do objeto.

Outro fator que a Lei deixou a desejar € a utilizagao da expressao “podera”
para aplicacdo do instituto, contraditéria com toda a redagdo da modificacdo
implantada pela Lei Complementar n® 147 de 2014 que preferiu a utilizacao acertada
da expressdo “devera”, dando como aplicagdo obrigatoria. Deve-se aplicar a
modalidade licitatoria de subcontratacdo como forma imperativa e autoaplicavel.

Ademais, o legislador infraconstitucional implantou como forma de garantia do
pagamento das empresas subcontratadas, conforme determina o 82° do artigo 48 da
Lei Complementar n° 147 de 2014°3,

Anacleto Santos (2008, p. 125-126)defende este tratamento diferenciado:

A norma complementar inova neste aspecto, e autoriza 0 ingresso
administrativo nesta seara da subcontratacdo, com a pretensdo de evitar
prejuizos financeiros ao subcontratante (caso, por exemplo, de o
subcontratante receber os valores a que faz jus do contratante publico, e ndo
proceder ao repasse do valor devido ao subcontratado).

Ora, sem protecao de reserva de pagamento do importe correspondente pelo
servico, produto ou obra da empresa subcontratada enquadrada como microempresas
e empresas de pequeno porte, estaria em risco a preservacao desta modalidade
empresarial e de sua “saude financeira”. A nao realizagcdo de tal pratica poderia
ocasionar resultado contrario da Lei que é de fixar e desenvolver pequenos negocios
municipais.

Constata-se que esta forma de garantia de empenho e pagamento pelo
servico, obra ou produto entregue pela microempresa subcontratada, deve estar

prevista diretamente no edital convocatorio, taxando os parametros e procedimentos

53 Art. 48 (...) 82°. Na hipotese do inciso Il do caput deste artigo, os empenhos e pagamentos do 6rgao
ou entidade da administracdo publica poderdo ser destinados diretamente as microempresas e
empresas de pequeno porte subcontratadas.
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claros a serem adotados para que ndo haja qualquer davida entre os litigantes e os
contratantes.

O artigo 7° do Decreto n° 6.204 de 2007 estabelece forma de procedimento
para disciplinar o tratamento diferenciado estabelecido pela Lei das Microempresas,
prevendo inlmeras situacdes, porém nédo taxando todas as possibilidades®*.

Cabe ao ente fomentador que procedeu ao certame licitatorio a devida
fiscalizacéo®®, nos termos constates do edital convocatério ou no regimento normativo
municipal, sob pena de praticar ato de irregularidade administrativa pelo agente
publico responséavel por realizar o ato de fiscalizacdo e improbidade administrativa
pelo agente politico.

O ente fomentador tem obrigacao de efetuar fiscalizacdo, tanto do contrato e

suas nuncias juridicas, quanto da execucéo do servi¢o, obra ou entrega de materiais.

> Art. 7° Nas licitagbes para fornecimento de bens, servigos e obras, os érgaos e entidades contratantes
poderdo estabelecer, nos instrumentos convocatorios, a exigéncia de subcontratacdo de
microempresas ou empresas de pequeno porte, sob pena de desclassificacdo, determinando: | - o
percentual de exigéncia de subcontratacdo, de até trinta por cento do valor total licitado, facultada a
empresa a subcontratacdo em limites superiores, conforme o estabelecido no edital; Il - que as
microempresas e empresas de pequeno porte a serem subcontratadas deverdo estar indicadas e
qualificadas pelos licitantes com a descri¢cdo dos bens e servi¢cos a serem fornecidos e seus respectivos
valores; Il - que, no momento da habilitacdo, devera ser apresentada a documentagéo da regularidade
fiscal e trabalhista das microempresas e empresas de pequeno porte subcontratadas, bem como ao
longo da vigéncia contratual, sob pena de rescisdo, aplicando-se o prazo para regularizacéo previsto
no § 1°do art. 4% IV - que a empresa contratada compromete-se a substituir a subcontratada, no prazo
maéaximo de trinta dias, na hipétese de extingdo da subcontratagdo, mantendo o percentual originalmente
subcontratado até a sua execucao total, notificando o 6rgdo ou entidade contratante, sob pena de
rescisdo, sem prejuizo das sancfes cabiveis, ou demonstrar a inviabilidade da substituicdo, em que
ficard responséavel pela execucdo da parcela originalmente subcontratada; V - que a empresa
contratada responsabiliza-se pela padroniza¢do, compatibilidade, gerenciamento centralizado e
gualidade da subcontratagcdo. §1° Devera constar ainda do instrumento convocatério que a exigéncia
de subcontratacdo ndo serd aplicavel quando o licitante for: | - microempresa ou empresa de pequeno
porte; Il - consdrcio composto em sua totalidade por microempresas e empresas de pequeno porte,
respeitado o disposto no art. 33 da Lei n° 8.666, de 1993; Ill - consorcio composto parcialmente por
microempresas ou empresas de pequeno porte com participacdo igual ou superior ao percentual
exigido de subcontratagéo. 82° Ndo se admite a exigéncia de subcontratacdo para o fornecimento de
bens, exceto quando estiver vinculado a prestacéo de servigos acessorios. §3° O disposto no inciso |l
do caput deste artigo devera ser comprovado no momento da aceitagdo, quando a modalidade de
licitacdo for pregdo, ou no momento da habilitagdo nas demais modalidades.

84° N&o devera ser exigida a subcontratacdo quando esta for invidvel, ndo for vantajosa para a
administracdo publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado,
devidamente justificada. §5° E vedada a exigéncia no instrumento convocatério de subcontratacéo de
itens ou parcelas determinadas ou de empresas especificas. 86° Os empenhos e pagamentos
referentes as parcelas subcontratadas serdo destinados diretamente as microempresas e empresas de
pequeno porte subcontratadas.

55 2. A Administracao contratante de obras rodovidrias, antes da autorizacdo para o inicio das obras,
deve definir os instrumentos de controle e fiscalizacdo dos servigos a serem contratados, fixando a
adequada proporgéo entre o nimero de trechos rodoviarios a serem fiscalizados e a atribuigdo de cada
gestor publico designado para assumir a funcao de fiscal da obra (BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Acorddo n° 2.265/2006 — Plenario. Relator Min. Augusto Nardes. Julgado em 29 nov. 2006.
Publicado no DJ, 29 nov. 2006. Disponivel em: < https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIiHighLight> Acesso
em: 26 mai. 2015).
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Quanto a fiscalizacao juridica, deve o sujeito fomentador municipal resguardar
o direito das empresas subcontratadas das empresas maiores, para que nao haja
quebra dos termos contratuais, respeito ao pregco minimo de mercado e verificar se
nao foram contratadas empresas de fachada ou laranja, mas realmente empresas
engquadradas como microempresa e empresa de pequeno porte locais.

Ha necessidade do ente fomentador fiscalizar a regularidade tributéaria,
trabalhista e financeira da empresa subcontratante e a empresa subcontratada. E
inadmissivel empresas que possuam irregularidades, prestem servico e fornecam
obras e bens a Administracdo Publica.

Neste sentido, segue doutrina de Santos (2008, p. 41):

[...] a declaracéo feita na forma do regulamento federal tem presuncéo juris
tantum e tem validade juridica até prova em contrario. A afericdo da
declaracdo prestada pode ser realizada pela prépria Administracdo, ou pelos
licitantes que participam da competicdo pela contratacao.

Quanto a fiscalizacdo da execucao do contrato, é responsabilidade do sujeito
fomentador realizar vistoria in loco, por meio de seus agentes administrativos da fase
de execucao da obra, com fito de corroborar com a devida prestacéo do servico, bem
como da conferéncia da entrega de materiais pereciveis ou ndo. A fiscalizagdo por

parte do ente fomentador deve ser de ordem qualitativa e quantitativa.

3.2.3 Aquisicéao parcial

O processo licitatério com intuito de aquisi¢cdo parcial de microempresas e
empresas de pequeno porte de bens divisiveis para parcelamento da execucéo de
servigo, obra ou aquisi¢cdo, encontra-se autorizado pelo inciso Il do artigo 48 da Lei
Complementar n° 123 de 2006, redacéo estabelecida pela Lei Complementar n° 147,
de 201455,

Conforme as demais técnicas legislativas, o novel conceito de imperatividade
de aplicacao da reserva de contratacdo de microempresas e empresas de pequeno
porte fica expressa quando insere a palavra “deverd”, inserida pela Lei Complementar
n® 147 de 2014.

56 Art. 48. [...] lll - devera estabelecer, em certames para aquisicdo de bens de natureza divisivel, cota
de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte.
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O Estatuto das Microempresas tem funcdo de ampliar a participacdo da
competividade das empresas enquadradas como microempresa e empresa de
pequeno porte no certame licitatério e na contratacdo com 0s entes governamentais,
mormente dos municipios.

Ao criar mecanismo de aquisicdo de bens de natureza divisivel que
possibilitam ampliacdo de participacdo e contratacdo das microempresas nas
licitacdes publicas, a Administragdo Publica Municipal fomenta de forma incontestavel
o desenvolvimento local e regional.

Deste modo, quando admitida a contratacdo em separado de parte do objeto
licitado, visto natureza divisivel do bem licitado, por licitacdo item ou lote, obriga que
parcela seja direcionada a contratacdo as microempresas e empresas de pequeno
porte (SANTANA, 2014, p. 27).

Em que pese a intencédo do legislador infraconstitucional, a realidade difere da
utopia legal. Na realidade, verifica-se que h& pouca aplicacdo desta forma
diferenciada pelos agentes publicos municipais, o0 que acaba ndo instrumentalizando
a Norma de forma eficaz como técnica de fomento e de desenvolvimento.

A municipalidade deverd apresentar de forma explicita a divisdo ou
parcelamento por cotas, deixando claro para os licitantes quais bens ou percentuais
sejam direcionados para a contratacdo das microempresas e empresas de pequeno
porte.

Logo, é evidente que a aplicacdo eficaz desta técnica de fomento licitatério
proporcionard que as empresas de pequeno porte possam participar
competitivamente das contratacfes publicas, permitindo que crescam de forma
sustentavel e desenvolvam 0s municipios socioeconomicamente.

Santana (2014, p. 28) leciona:

Assim, quando da aquisicdo de “bens de natureza divisivel” - aqueles que por
sua natureza podem ser adquiridos separadamente (licitacdo por item ou
lote), - uma parcela do objeto devera obrigatoriamente ser direcionada as
microempresas e empresas de pequeno porte. Insta dizer que essa intencao
ndo é de todo nova, pois antes mesmo dessa alteracao a cotizagao do objeto
ja era prevista e até mesmo incentivada, contudo, pouco praticada pelos
entes administrativos. Assim, cabe afirmar que, com a nova Lei, essa
intencdo alusiva a ampliagcdo da competitividade, sera de fato concretizada,
permitindo o crescimento dos pequenos negdcios e, consequentemente,
promovendo o desenvolvimento econémico e social.

Entende-se que a reserva de pagamento instituida pelo §2° do artigo 48 da
Lei Complementar n° 147 de 2014 deve ser aplicada neste topico também, desde que
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regida pelo edital convocatério, como forma garantidora do funcéo social da licitacéo.

Os termos do edital seguem diretrizes do artigo 8° do Decreto n°® 6.204 de 2007°’.

3.3 Técnicas editalicias

Nesta etapa da pesquisa, se abordarq as técnicas editalicias que sé&o
utilizadas como instrumento de fomento nas licitacdes publicas, para a contratacdo de
microempresa e empresas de pequeno porte como forma de desenvolvimento
municipal e regional.

N&o se procura exaurir todas as possibilidades de fomento pelo meio
editalicio, até porque o limite esta na busca da eficiéncia plena do desenvolvimento e
dos processos licitatérios, que ndo cessara sem atingir uma sociedade justa, solidaria
e gestao publica eficiente. Neste objetivo, o Brasil ainda esta longe.

Nota-se que o tratamento diferenciado deve estar previsto, obrigatoriamente,
no edital convocatorio para ter vinculagéo e validade (VILLAC; BLIACHERIS, SOUZA,
2014, p. 108). Cabe salientar que o préprio legislador infraconstitucional buscou inserir
vinculacao do processo editalicio, conforme determina o caput do artigo 3° da Lei n°
8.666 de 1993 e o caput do artigo 10 do Decreto n° 6.204 de 2007.

Em que pese respeitar tal entendimento e possuir fundamento robusto de
existir, ndo se comunga tal tese como absoluta. Ja foi aqui defendido nesta pesquisa
gue h& preceitos normativos de tratamento diferenciado que sédo imperativos e
autoaplicaveis, ndo necessitando estarem previstos no processo administrativo
licitat6rio para serem aplicados de plano pelo agente administrativo. Até porque, sabe-
se que milhdes de editais sdo deficiente e elaborados com vicios.

Desta feita, apresenta-se algumas clausulas de técnicas editalicias que
podem ser aplicadas como forma de fomento licitatorio, para a contratacdo de

microempresa e pequenas empresas para o desenvolvimento local e regional.

57 Art. 8° Nas licitacdes para a aquisicdo de bens, servicos e obras de natureza divisivel, e desde que
ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo do objeto, os 6rgaos e entidades contratantes poderdo
reservar cota de até vinte e cinco por cento do objeto, para a contratagdo de microempresas e empresas
de pequeno porte. 81° O disposto neste artigo ndo impede a contratagdo das microempresas ou
empresas de pequeno porte na totalidade do objeto. §2° O instrumento convocatério devera prever
gue, ndo havendo vencedor para a cota reservada, esta podera ser adjudicada ao vencedor da cota
principal, ou, diante de sua recusa, aos licitantes remanescentes, desde que pratiquem o preco do
primeiro colocado. 83° Se a mesma empresa vencer a cota reservada e a cota principal, a contrata¢éo
da cota reservada devera ocorrer pelo preco da cota principal, caso este tenha sido menor do que o
obtido na cota reservada.
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3.3.1 Clausula de apresentacao de documento da regularizacéo fiscal posterior

O artigo 42 da Lei Complementar n° 123 de 2006 regulamenta a possibilidade
de apresentacdo de documentos da regularidade fiscal a posteriori®®.

Trata-se, verdadeiramente, de benesse por tratamento diferenciado as
empresas enquadradas como microempresa e empresa de pequeno porte, para
regulamentacdo da situacao fiscal postergada. Justen Filho (2010, p. 425) estende
este direito a todos os participantes da licitacdo, por entender que amplia
competividade, isonomia e proposta mais vantajosa para Administracdo Publica.

Todavia, tal entendimento é equivocado porque supre a intencao do legislador
infraconstitucional de implantar tratamento diferenciado as empresas desiguais. E
constitucional o discrimine justificado (TORRES, 2014, p. 928).

O legislador infraconstitucional criou oportunidade as empresas enquadradas
pela Lei das Microempresas, para apresentarem a comprovacao regular fiscal na
assinatura do contrato, diferente do costumeiro que é na fase de habilitacdo, € o que
prevé o artigo 43 da Lei Complementar n° 123 de 2006°°. No mesmo sentido, o artigo
4° do Decreto n° 6.204 de 2007 incorpora que o momento da apresentacdo da
regularidade fiscal é da assinatura do contrato®°.

Verifica-se que a Norma Diferenciada nao exclui a obrigagéo da apresentacao
de documentacao fiscal no momento da habilitacédo pelas empresas enquadradas pela
benesse junto com as outras empresas licitantes, mas apenas postergar sua

regulamentagdo. Mesmo entendimento possui Bittencourt (2010, p. 49-50):

O art. 43 torna clara a obrigatoriedade dos documentos comprovadores de
regularidade fiscal dessas empresas estarem acondicionados no envelope de
habilitacdo, mesmo que algum contenha determinada restricdo. Tal fato
demandard a exclusdo do certame daqueles que n&o apresentem
documentacao dessa natureza.

Em entendimento diverso, tal obrigacéo temporal ndo se justifica em razdo de
que a intengdo da norma é postergar apresentacdo da documentacao regularidade

fiscal, assim nada adiantaria apresentacdo na fase de habilitacdo, sendo que,

%8 Art. 42. Nas licitacbes publicas, a comprovagdo de regularidade fiscal das microempresas e
empresas de pequeno porte somente sera exigida para efeito de assinatura do contrato.

59 Art. 43. As microempresas e empresas de pequeno porte, por ocasido da participagdo em certames
licitatérios, deverao apresentar toda a documentacdo exigida para efeito de comprovacdo de
regularidade fiscal, mesmo que esta apresente alguma restricao.

60 Art. 4°. A comprovacao de regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte
somente serd exigida para efeito de contratacdo, e ndo como condicao para participacdo na licitacéo.
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posteriormente, na assinatura do contrato (fase de adjudicacdo) apresentaria
novamente a mesma documentacao.

Nesta linha de pensamento, Anacleto Santos (2008, p. 69) dialoga:

Questéo relevante é a concernente a necessidade, ou nédo, de apresentacao
de todos os documentos relativos a regularidade fiscal, mesmo que
contenham restricdo. A interpretacao literal da lei leva a conclusao de que
todos os documentos devem ser apresentados. Contudo, a dinamica
contemporénea das licitacbes e a interpretacdo sistematica da norma
induzem a concluséo no sentido de que nao ha significado l6gico ou pratico
exigir a apresentacdo de documentos que contenham restri¢éo fiscal (...)

Se o propésito da lei € o de postergar a prova da regularidade fiscal e o
licitante ndo apresenta desde logo tal prova (na fase de habilitag&o ordinaria),
ndo serd a falta de apresentacdo de documentos que tera o conddo de
suplantar o direito legalmente posto, afastado o licitante ME ou EPP sob o
argumento de descumprimento da regra. Nesse aspecto modifica-se o
entendimento anteriormente defendido, para sustentar que o licitante néo
apresenta os documentos de regularidade que contém restricdo fiscal ndo
deve ser inabilitado e tem direito & prova posterior de sua situacgéo juridica.

Parece-nos que este Ultimo entendimento € mais adequado, até como forma
de economicidade e eficiéncia do processo administrativo licitatorio.

O prazo legal para apresentacdo da comprovacdo da regularidade fiscal
encontra-se previsto no 81° do artigo 43 da Lei Complementar n°® 123 de 2006,
redacdo editada pela Lei Complementar n° 147 de 201461,

Modificou-se o prazo de 02 (dois) dias Uteis da Lei Complementar n° 123 de
2006 para 05 (cinco) dias uteis da Lei Complementar n® 147 de 2014, garantindo mais
chance da microempresa e empresa de pequeno porte de cumprir 0 prazo que era
exiguo, sabendo que os 6rgdos publicos sdo morosos e burocraticos.

E correto afirmar que a regularidade fiscal € importante para o Estado e para
a Sociedade (SANTOS, 2008, p. 67-68) que acaba tendo revertido os tributos em
programas sociais e obras de infraestrutura, essenciais para o desenvolvimento ou
pelo menos deveria.

A modalidade diferenciada de tratamento em postergar a entrega da
documentacéo fiscal regularizada, fomenta a contratacdo para as microempresas e

pequenas empresas com a Administracdo Publica.

61 Art. 43 (...) 81° Havendo alguma restrigdo na comprovacao da regularidade fiscal, sera assegurado
o prazo de 5 (cinco) dias Uteis, cujo termo inicial correspondera ao momento em que o proponente for
declarado o vencedor do certame, prorrogavel por igual periodo, a critério da Administracdo Publica,
para a regularizacdo da documentacdo, pagamento ou parcelamento do débito e emissao de eventuais
certidées negativas ou positivas com efeito de certiddo negativa.
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Tal situacéo diferenciada oportuniza que pequenas empresas gue passam por
dificuldade financeira possam contratar com o ente publico, ao parcelar os débitos
fiscais, retirar as negativas de débitos e formular contratacado do objeto licitado.

Basicamente, o sentido que se extrai da norma € de preservacdo da
microempresa ou empresa de pequeno porte no certame, 0 maximo possivel, porque,
caso ela seja declarada vencedora, terd condi¢cdes se de capitalizar em instituicdo
financeira e, com isso, regularizar suas pendéncias fiscais a tempo de assinar o
contrato (LIMA, 2008. p. 61-62)

Torres (2014, p. 926) ensina:

Para tanto, deverdo apresentar normalmente os documentos pertinentes,
mesmo que existentes restricdes. E que o dispositivo Ihes assegura um prazo
de 02 (dois) dias Uteis, prorrogaveis por igual periodo, para a regularizacdo
da documentacdo, pagamento ou parcelamento do débito, e emissdo de
eventuais certiddes negativas ou positivas com efeito de certiddo negativa.

Com a expectativa de contratacdo junto a Administracdo Pubica e de majorar
recurso financeiro, a microempresa ficara motivada em regularizar a sua situacao
fiscal e, consequentemente, estabilizar e obter lucro com o processo licitatério.

Desta feita, cabe salientar que a nao regularizacdo fiscal por parte da
microempresa ou empresas de pequeno porte vencedora, pode ocasionar:
convocacdo de outra empresa participante na ordem classificatoria; revogacao do
certame licitatorio; aplicacdo das sanc¢des administrativas e penais, prevista no 82° do
artigo 43 da Lei das Microempresas e Pequenas Empresas. No mesmo vértice, o §4°
do Art. 4° do Decreto n° 6.204 de 2007

3.3.2 Clausula de desempate

O artigo 44 da Lei Complementar n° 123 de 2006 estabelece “critério de
desempate”, quando fixa margem de percentual em benesse das microempresas e
empresas de pequeno porte, proporcionando possibilidade de contratacdo as estas

empresas®s,

62 Art. 4° [...] 84° a ndo regularizacdo da documentagdo no prazo previsto no § 1° implicara decadéncia
do direito a contratagéo, sem prejuizo das sancdes previstas no art. 81 da Lei n® 8.666 de 21 de junho
de 1993, sendo facultado a administragcdo convocar os licitantes remanescentes, na ordem de
classificacdo, ou revogar a licitacéo.

63 Art. 44. Nas licitagGes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratacéo para
as microempresas e empresas de pequeno porte.
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Bittencourt (2010, p. 67) dita:

O art. 44 estabelece um novo critério de desempate nas licitagdes publicas,
independentemente da modalidade adota, quando delas participarem micro
e/ou pequenas empresas, caso resultem empatadas com licitante que néo
seja de tal categoria empresarial.

A doutrina tem fornecido nomenclatura “empate ficto” ou “direito de
preferéncia” ao fato de que as empresas concorrentes no certame licitatorio
enquadradas como microempresas e empresas de pequeno porte possam propor
preco menor do que apresentado pela licitante vencedora que ndo se enquadra,
dentro do percentual permitido pela norma diferenciadora (SANTOS, 2008, p. 95).

Destaca-se que a empresa enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte ndo possa igualar o lance minimo da empresa que nao é portadora de
receber a benesse, mas deve cobri-la por prego menor.

Sobre o tema, Nierbuhr (2007, p. 233) esclarece:

A rigor, reconhecendo-se o empate, na forma dos paragrafos do art. 44 da
Lei Complementar 123/06, a microempresa ou a empresa de pequeno porte
mais bem classificada faz jus a oportunidade de oferecer proposta de prego
inferior & proposta até entdo considerada vencedora do certame, conforme
dispbe o inc. | d art. 45 da mesma lei complementar. Enfatiza-se que ndo
basta & microempresa ou empresa de pequeno porte igualar o menor prego
até entdo ofertado. A microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem
classificada deve cobrir o menor preco até entdo ofertado, reduzi-lo. Se o
fizer, prescreve referido inc. | do art. 45 da Lei Complementar, o objeto da
licitagdo deve ser adjudicado a ela.

Deste modo, sempre que houver presenca de empresa enquadrada como
microempresa ou empresa de pequeno porte, nos moldes da Lei, a aplicagdo do
empate ficto é obrigatoria, bem como da Lei Complementar n° 123 de 2006. Tal
medida nada mais é do que norma fomentadora, com escopo de contratar empresas
deste enquadramento nos processos licitatérios (BITTENCOURT, 2010, p. 67-68).

Lima (2008, p. 74), chama atengdo de que nao se trata de “situacédo de
empate, mas de verdadeira possibilidade para que a microempresa ou empresa de
pequeno porte possa, se desejar, exercer ‘faculdade’ de ‘cobrir a oferta da outra
empresa nao enquadrada ne lei”.

A modalidade diferenciada de “empate ficto” ou, como melhor terminologia
“preferéncia de contratacao”, € admitida em todas as espécies licitatérias: Lei n° 8.666

de 1993 — Lei de Licitagdes (concorréncia, tomada de precos e convite); Lei n° 10.520
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de 2002 (pregdo em termos gerais); Decreto n° 3.555 de 2000 (pregao presencial) e;
Decreto n° 5.4450 de 2005 (pregéo eletronico) (SANTOS, 2008, p. 95).

Entretanto, apds analisar as varias modalidades de licitac@o e as espécies de
procedimento, como menor pre¢o, maior preco, melhor técnica, maior lance ou oferta,
pode-se concluir que o desempate ficto se aplicaria apenas para o menor preco.

Villac, Bliacheris e Souza (2014, p. 94):

Art. 5° Nas licitacSes do tipo menor preco, sera assegurada, como critério de
desempate, preferéncia de contratacao para as microempresas e empresas
de pequeno porte.

O Decreto n°® 6.204/07 excluiu do tratamento favorecido a oportunidade de as
microempresas e empresas de pequeno porte reduzirem suas ofertas de
precos, uma vez caracterizado o empate previsto nos 8§ 1° e 2° do art, 5°,
para os tipos de licitacdo melhor técnica, técnica e preco e maior lance ou
oferta (art. 45, 81°, incs, Il, lll e IV, Lei n° 8.666/93). Somente o tipo de
licitacdo menor preco admite, como critério de desempate, a preferéncia de
contratacdo em favor dessas entidades.

Vislumbra-se, como amplamente ja defendido nesta pesquisa, que isto ndo
ocorre, sendo que sua aplicabilidade deve ser plena, conforme entendimento de
Justen Filho (2007, p. 21) , afirma que:

[...] no cabera negar a uma ME ou a um EPP a possibilidade de beneficiar —
se das regras previstas nos arts. 42 a 45 da LC n° 123, nem mesmo sob o
argumento de auséncia de regulamentagéo. Também néo caberd afirmar que
0 ato convocatdrio ndo forneceu a solugdo cabivel para o exercicio e para o
deferimento dos beneficios. Ainda que ndo haja regulamentacdo e néo
obstante o siléncio do edital, os beneficios previstos da LC n° 123 deverao
ser reconhecidos, deferidos e aplicados — sob pena de configuracdo de
nulidade da decisdo denegatoria.

A interpretacdo dos dispositivos 44 e 45 da Lei das Microempresas tem
aplicabilidade imperativa, nos moldes do inciso XXVII do artigo 22 da Constituicdo
Federal de 1988°%. Tal preceito é verdadeiro, que aplicabilidade da benesse nem ao
menos necessita estar prevista no edital licitatério, sendo obrigatoriedade a sua
aplicacdo pela Administracdo Publica. A prépria norma diferenciada utiliza a
expressao “sera assegurada”’, o que j& demonstra a intengdo do legislador na
obrigatoriedade.

Lima (2008, p. 75) alerta sobre o teor de obrigatoriedade da norma:

64 BRASIL. Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15.12.2006, republicado em 31.1.2009, republicado em 31.1.2012 e
republicado em 6.3.2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp123.htm>.
Acesso em: 22 mai. 2015.
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Trata-se de uma regra obrigatéria para o agente publico que conduz o
procedimento licitatorio, que deve ser por ele aplicada independentemente de
solicitacdo da empresa interessada, lembrando-se que ndo ha uma
faculdade, uma vez que a norma materializa um direito da empresa sempre
gue se verificar concretizada a hipétese prevista na Lei.

Por outro lado, infeliz redag&o do artigo 10 do Decreto n° 6.204 de 2007 que
exige de forma desnecessaria e contraditoria, a intencdo expressa da Lei que os
critérios diferenciados devem estar plasmados expressamente no edital®®.

Nota-se que a edicdo do Decreto n° 6.204 de 2007 tem fito de regulamentar a
Lei e ndo contraria-la, latente que o Poder Executivo procurou dar mais
discricionariedade para si, mas neste intuito provocou afronta a Lei, ferindo o principio
da legalidade (LIMA, 2008, p. 75).

Assim, mesmo ndo havendo necessidade de previsdo no instrumento
convocatoério para aplicacao do beneficio, eis que a lei € impositiva, vé-se importante
deixar claro e explicito aos licitantes este procedimentoss.

N&o restam davidas de que o dispositivo diferenciado que instituiu o empate
ficto ou preferéncia de contratacdo é constitucional e importante meio de fomento de
oportunizar (aumentando as chances) das empresas enquadradas como
microempresas e empresas de pequeno porte efetuarem contratacdo com
Administracdo Publica (NIERBUHR, 2007, p. 233), mormente no ambito municipal e
regional.

A licitacdo é meio processual administrativo importante para fomentar a

contratacdo destas empresas, devendo ser utilizada com amplitude pela

65 Art. 10. Os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de
pequeno porte deverao estar expressamente previstos no instrumento convocatorio.

66 Jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido: “17. Registro, por oportuno, que no interregno
existente entre a concessao da cautelar e o retorno dos autos a meu gabinete foi editado o Decreto
6.204/2007, que dispds em seu art. 10: “Art. 10. Os critérios de tratamento diferenciado e simplificado
para as microempresas e empresas de pequeno porte deverdo estar expressamente previsto no
instrumento convocatério”. 18. Em uma analise ligeira, parece-me que o referido artigo conflita com a
lei que se propds a regulamentar, padecendo do vicio de ilegalidade. A restricdo imposta pelo decreto
conforme assinalei nos itens 3 e 8 deste voto, ndo ha que se falar em omisséo da lei, mas siléncio
eloquente do legislador.19. Alids, em face da imperatividade dos comandos contidos nos arts. 44 e 45
da Lei Complementar 123/2006, consoante descrito no item 8 deste voto, parece-me que exigir a
previsdo editalicia da concessao dos privilégios neles estabelecidos implicara, na pratica, em se
considerar nulos todos os editais que ndo expressem tal vantagem. 20. Tal discussao, contudo, ndo
interfere no processo ora em exame, uma vez que o procedimento licitatério sob foco iniciou-se quando
do decreto ndo havia, ainda, sido editado” (BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Ac6rdao 2.144/2007-
Plenario. Ministro Relator Aroldo Cedraz. DOU de 15/10/2007. Publicado no DJ, 30 jun. 2008.
Disponivel em: Acesso em: 20 mai. 2015).
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Administracdo Publica Municipal, para que sirva de instrumento do desenvolvimento
local e regional, social e economicamente.

O percentual do beneficio para desempate em favor das microempresas e
empresas de pequeno porte no processo licitatorio, esta plasmado nos paragrafos do
artigo 44 (BITTENCOURT, 2010, p. 57-58)%".

O percentual do paragrafo §2° do artigo 44 da Lei Complementar n° 123 de
2006 refere-se a modalidade de licitacdo por pregao, que é regida pela Lei n° 10.520
de 2002.

Todavia, verifica-se que a modificacdo de procedimento criada pela Lei
Complementar n°123 de 2006 de inserir o percentual de empate ficto, néo foi alterada
no texto da lei especifica que rege a matéria, ou seja, a Lei n° 10.520 de 2002. Desta
feita, ndo se sabe qual foi a intencdo do legislador infraconstitucional, sofrendo
inUmeras criticas, da aplicabilidade e da eficiéncia destes dispositivos (NIERBUHR,
2007, p. 233).

Neste sentido, Rigolin (2007, p. 37) considera absolutamente inutil o paragrafo

§2° da Norma:

[...] considerando o disposto no inciso VI, do art. 4°, da Lei do Pregéo (Lei n®
10.520/02), n&o se pode entender qual a intencéo do legislador ao criar essa
ficcdo, vez que, no pregdo, todas as propostas com valor superior em até
10% da de menor valor ja passam naturalmente a fase de lances verbais.

De modo que mesmo achando desnecessaria, a norma especifica posterior
inseriu tal direito no qual deve ser aplicado em consonancia ao principio da legalidade,
inserindo nos editais convocatérios a clausula de 5% para empate ficto as
microempresas e empresas de pequeno porte (BITTENCOURT, 2010, p. 57-58).

E crescente entre os 6rgdos publicos a tendéncia de se aplicar a modalidade
de licitag&o pregdo, mormente na espécie virtual, o0 que ndo parece ser mais acertada
por incentivar empresas de fachada ou noteiras.

Porém, a modalidade de pregédo presencial — debatida a seguir — é salutar a
estrutura desta pesquisa que possui escopo de fomentar a contratagdo de

microempresas locais nos processos licitatérios (RIGOLIN, 2007, p. 37).

67 Art. 44. (...) 81° Entende-se por empate aquelas situagbes em que as propostas apresentadas pelas
microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a
proposta mais bem classificada. §2° Na modalidade de pregéo, o intervalo percentual estabelecido no
§1° deste artigo sera de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco.
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Quando se aplica modalidade licitatéria de pregéo presencial, exige-se que 0s
interessados em participar do certame se desloquem até o local da realizagdo do ato
administrativo.

Assim, 0 pregdo presencial evita que empresas aventureiras participem
apenas com o escopo de prejudicar o mercado e prestigia as empresas da cidade ou
da regido para que sejam vencedoras do processo licitatério, desenvolvendo com
geracdo de empregos e incremento na economia local.

As demais modalidades de licitagcdes previstas no arcabouco juridico devem
incidir aplicacdo do percentual 10%, nos moldes do 81° do artigo 44 da Lei
Complementar n° 123 de 2006.

Bittencourt (2010, p. 68) leciona:

O 81° define o que seria empate nas licitagbes com participacéo de micro e
pequenas empresas, reputando como empatadas, numa verdadeira ficcao
juridica, as propostas de pre¢o das micros e pequenas empresas iguais ou
até 10% superiores a proposi¢éo melhor classificada.

Constata-se que o percentual entabulado pelo legislador € adequado, eis que
possibilita chance ao licitante enquadrado como microempresa e empresa de pequeno
porte, em concorrer com as empresas de maior capacidade econdmica, fomentando

sua contratacao e seu desenvolvimento.

3.3.3 Clausula de escolha da modalidade

Pregéo presencial: A modalidade de licitacdo denominada pregao foi instituida
pela Lei n° 10.520 de 2002, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, em consonancia aos preceitos da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
Geral de Licitagcoes (SANTOS, 2008, p. 95) e dispbe de elementos diferenciados da
Lei n° 8.666 de 1993, com fito de aquisicdo de bens e servicos comuns (JUSTEN
FILHO, 2010, p. 273), nos moldes do artigo 1°¢%,

Sobre as peculiaridades diferenciadas, Justen Filho (2009, p. 11-12) ensina:

As caracteristicas diferenciais do pregdo consistem em sua aplicacdo apenas
para a contratacdo de bens e servigos comuns, a inversdo das fases de
competicdo e de habilitacdo e a dissociacdo da fase competitiva em uma

68 Art. 1° Para aquisicao de bens e servicos comuns, podera ser adotada a licitacdo na modalidade de
pregdo, que sera regida por esta Lei.
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primeira etapa de formulacdo de propostas, a que se seguem lances
sucessivos.

Vislumbra-se que os preceitos ditados pela Lei do Pregdo sdo aplicados
subsidiariamente as normas previstas na Lei Geral de Licitagdes, esta € licdo do llustre
Ronny Torres (2014, p. 809): “De qualquer forma, respeitadas suas peculiaridades, o
pregao deve ser compreendido em conformidade com a Lei n° 8.666/93, motivo pelo
qual a prépria Lei n° 10.520/2002 estabelece a aplicacdo subsidiaria daquele
estatuto”.

O pregédo é a modalidade licitatoria mais moderna e funcional, entretanto a
forma de pregao eletrdnico ndo é recomendavel como fomento ao desenvolvimento
local e regional, enquanto a modalidade presencial atende em sua plenitude tais
preceitos.

Observa-se que as pequenas empresas hdo possuem aparato tecnologico e
de sistema digital para participar de forma eficiente nos processos licitatérios pela rede
mundial de computadores (SANTOS, 2008, p. 87-88).

A cartilha do comprador elaborada pelo SEBRAE e pela Confederacao
Nacional dos Municipios tem fito de aplicar a técnica como fomento da economia local,
regional e de acesso ao mercado das microempresas e empresas de pequeno porte
nos procedimentos de compras governamentais, sugerindo critérios objetivos, entre a
realizacdo dos pregdes eletrbnicos e do pregdo presencial. Esta cartiiha é
esclarecedora.

Donatti (2014, p. 47-48) relata:

O Brasil vive um momento em que € preciso repensar as compras
governamentais. A decisdo de exercer o uso do poder de compras para
contratacbes que gerem o desenvolvimento econdmico local de maneira
sustentavel é hoje a principal diretriz a ser seguida nas contratacdes e na
busca da op¢é@o mais vantajosa para a administracao publica.

A modalidade de pregdo, na sua forma presencial, atingi a maxima de
aplicacdo do fomento licitatorio da contratacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte locais, com escopo de desenvolvimento socioecondmico na esfera

municipal.
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Trata-se de verdadeiro uso do poder de compras que Administracdo Publica
possui de incentivo ao desenvolvimento local, com a contratacdo de microempresas
sediadas no ambito municipal, para geracdo de emprego e fomento socioecondmico®.

Os entes municipais poderéo editar leis especificas, tracando peculiaridades,
podendo inovar, planejando de forma estratégica as politicas publicas, que buscam o
desenvolvimento socioeconomico. No caso de n&o regulamentagdao pelo ente
municipal fomentador, pode-se aplicar, subsidiariamente, o procedimento previsto no
Decreto no 3.555 de 2000 do Governo Federal.

Carta Convite: A modalidade de pregao presencial parece ser mais adequada
em razao de abranger nimero maior de empresas participantes no certame licitatorio
(TORRES, 2014, p. 809). Deve-se também considerar a modalidade licitatéria de carta
convite, como instrumento de direcionar favorecimento da contratacdo de
microempresas e empresas de pequeno porte locais.

Neste sentido, Anacleto Santos (2008, p. 59) dita:

Logo, mesmo no caso de convite, modalidade na qual é faculdade da
Administrac@o direcionar as convocagdes para o certame, se devera ter
presente o principio que reza pelo tratamento favorecido e diferenciado das
microempresas e empresas de pequeno porte. Nesta linha, na medida da
razoabilidade, da eficiéncia, e da possibilidade técnica e material dever ser
incluidas no rol dos convidados, empresas que detenham esta condi¢éo, o
gue pode ser feito mediante adoc¢do de procedimento administrativo de pouca
complexidade.

E obvio que a escolha da modalidade de licitagdo influencia na forma de
participacdo e de contratacdo das empresas. Na questdo do fomento licitatorio, a
modalidade de convite influencia diretamente na contratacdo de empresas
enquadradas pelo beneficio da Lei Complementar 123 de 2006 incluidas pela redacao
dada pela Lei Complementar n° 147 de 2014.

Ademais, a municipalidade poderia utilizar os critérios da oportunidade e
conveniéncia para direcionar licitagdo na modalidade de convite, enquanto
participagcédo exclusiva de microempresas e empresas de pequeno porte (TORRES,
2014, p. 809), como mecanismo de fomento administrativo em prol do

desenvolvimento local e regional.

69 O poder de compra da entidade € uma ferramenta apta a: desenvolver politicas publicas voltadas
para o desenvolvimento local; potencializar a economia da regido, auxiliando-a a aumentar a
competitividade industrial e tecnoldgica; estimular as empresas locais a melhorar a qualidade dos bens,
servicos e obras; e incentivar a formacao de parcerias e arranjos produtivos, com crescentes ganhos
para a economia e o desenvolvimento locais (FERNANDES, 2008, p. 13).
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O adequado seria a municipalidade manter banco de cadastro de empresas
municipais e regionais fornecedoras de diversos bens e servigos, com atualizagéo
constante de valores, que pudesse servir de base para realizacdo do convite do
certame. Nao se pode deixar de olvidar que no minimo devem ser enviados convites
a trés empresas inidéneas, reconhecidas do ramo de atuacdo e preferéncia do

municipio do agente fomentador local (SANTOS, 2008, p. 59).

3.3.4 Clausula de retirada de edital junto & Administragédo Publica Municipal

A obrigatoriedade de retirada do edital junto ao municipio, ndo busca
direcionar para determinada empresa, mas, privilegia que empresas locais
interessadas no certame sejam contratadas. A restricdo é territorial. Cuida-se,
verdadeiramente, de reserva de mercado em detrimento do direcionamento das
microempresas e empresas de pequeno porte.

Faz jus ressalvar que as clausulas dirigidas do instrumento convocatério ndo
devem ficar restringidas as regras de tratamento diferenciado contidas na Lei
Complementar n° 123 de 2006, mas devem ser norteadas pela norma
infraconstitucional e, mormente, pela Constitui¢ao.

Nota-se que o edital convocatdrio pode contemplar inUmeras outras situacoes
que possam fomentar o desenvolvimento local e a contratagdo das empresas
enquadradas como microempresas e empresas de pequeno porte, desde que
respeitados os principios constitucionais (mormente da isonomia formal) e da Lei
Geral de Licitagdes.

Anacleto Santos (2008, p. 63) preceitua:

O instrumento convocatério ndo deve cingir-se a reproduzir as normas ja
fixadas na lei. Deve fazé-lo, mas as previsdes editalicias ndo devem se limitar
a mera reproducdo do texto legal. A lei contempla inUmeras situagtes
juridicas que podem ser mais bem esclarecidas no edital, desde que com ela
ndo conflitem. (...) porém, as disposi¢cdes normativas administrativas que
preencham lacunas, esclarecam antecipadamente as ddvidas, ou
estabelecam regras claras e objetivas em relacdo a direitos e obrigacfes
legalmente fixados s@o necessarias e desejaveis.

Evita-se com esta pratica que empresas oportunistas e noteiras’, que ndo

possuem qualquer compromisso com o desenvolvimento local, prejudiguem o

70 Empresa noteira: empresa de fachadas que ndo possuem qualquer estrutura para prestacdo do
servico ou da realizacdo da obra participam dos certames licitatérios apenas com escopo de efetuar



87

comércio municipal. No momento que empresas de fora da cidade vencem o processo
licitatorio e efetuam contratagdo com a municipalidade, retiram importante recurso
econdbmico que poderia girar no préprio comércio local, sendo utilizado para
desenvolver e gerar varios beneficios sociais como geracédo de emprego, recolhimento
de impostos, crescimento econdmico entre outros.

E notorio que empresas especializadas em licitagdes buscam apenas
enriquecer seus socios, sem exercer qualquer fungcdo social, sdo vencedoras da
grande maioria dos contratos publicos, sem realizar qualquer retorno socioeconémico
para 0s municipios contratantes.

Enquanto isso, as microempresas e empresas de pequeno porte municipais
perdem importante capital de giro e de fluxo de caixa que seria necessario para seu
crescimento. Verifica-se que o desenvolvimento local fica comprometido porque
evasao de recursos financeiros exaurem do municipio sem qualquer retorno
socioeconbémico, ao invés de ficar retido para geracdo de emprego, renda, reducéo da
desigualdade social, recolhimento de imposto local e investimento da gestédo publica
municipal.

Além disso, cabe destacar que ao obrigar retirada do edital junto ao municipio,
o fornecedor interessado em manter relagdo com a Administragdo Publica Local
conhecera as necessidades, peculiaridades e obrigacées do contrato e da realidade
fatica. Contudo, como todo ato administrativo que gera tratamento diferenciado, deve
ser justificado e fundamentado pelo ente municipal fomentador.

De modo, a presente exigéncia de retirada do edital junto ao municipio
fomentador ndo fere os preceitos licitatorios, pelo contrario estimula a contratacéo de

empresas sediadas no municipio e o desenvolvimento local.

3.3.5 Clausula de obrigatoriedade sede da empresa municipal ou regional

Villac, Bliacheris e Souza (2014, p. 81) afirmam que o direcionamento

obrigatério da contratacéo licitatoria de empresas com sede municipal ou regional

contratacdo com Administracdo Publica e depois subcontratar impondo ao mercado local precos com
infima margem de lucro ou tirando das empresas do municipio a possibilidade éxito na licitacdo.
Ademais, grande parte destes tipos de empresas séo de fachada para maquina publica da corrupcéo.
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ofende o principio constitucional da isonomia, por criar reserva de mercado. Existem
diversas decis@es julgadas neste sentido pela inconstitucionalidade’?.

Todavia, outro vértice que contrapde o entendimento acima, coaduna com a
ideia de que a obrigatoriedade de sede da empresa no municipio ou regido pode
fomentar a fixacdo de empresas junto ao ente publico licitante, bem como ao
desenvolvimento local e regional.

As amarras antigas ficaram para tras, nasce novo marco legal de
desenvolvimento empresarial e das microrregides brasileiras, ndo tendo mais espaco
para protecionismo e enriguecimento demasiado dos grandes conglomerados
empresariais. E verdadeira luta do capital sem fronteira e da forga invisivel do mercado
de capital impessoal versus reserva de mercado e de desenvolvimento regional.

A evolucdo socioecondmica e a necessidade de se criar tratamento
diferenciado as formas de contratacdo por meio licitatério de empresas sediadas no
local do sujeito fomentador é fator determinante para o desenvolvimento local. O
direcionamento da contratacdo das empresas com sede no municipio do agente
fomentador ndo violando o principio constitucional da isonomia.

Bittencourt (2010, p. 23) relata que respeita o principio da isonomia a
equiparacao de forgcas econdmicas muito desiguais, a contratacdo mediante licitacdo
de microempresas locais atende fomento administrativo desenvolvimentista.

Justen Filho (2010, p. 88-89) ja defendia o tratamento diferenciado para a
contratacdo de empresas sediadas no municipio ou regido do agente fomentador

guando assevera:

Verifica-se, no caso, a conjugacao de principios. Pode-se admitir licitacao
restritiva a participacdo de ME e EPP sediada em certas regides, sem que
isso configure violagdo ao principio da Federacdo. A controvérsia poderia
surgir porque a CF/88 veda, no art. 19, inc. lll, a discriminacdo entre os
brasileiros ou entre as préprias pessoas politicas. Essa vedacdo nao é
infringida na hipdtese examinada porque se reconhece a auséncia de
condi¢des das ME e EPP estabelecidas em regides carentes de competir com
aquelas que atuam em locais com maior indice de desenvolvimento

! Licitacdo Publica. Concorréncia. Aquisicao de bens. Veiculos para uso oficial. Exigéncia de que sejam
produzidos no Estado-membro. Condicdo compulséria de acesso. Art. 1° da Lei n® 12.204/98, do Estado
do Parana, com redagdo da Lei n° 13.571/2002. Discriminagdo arbitraria. Violagdo ao principio da
isonomia ou da igualdade. Ofensa ao art. 19, Il, da vigente Constituicdo da Republica.
Inconstitucionalidade declarada. Acéo direta julgada, em parte, procedente. Precedentes do Supremo.
E inconstitucional lei estadual que estabeleca como condi¢do de acesso a licitagdo publica, para
aquisicdo de bens e servicos, que a empresa licitante tenha a fabrica ou sede no Estado-membro
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.583/PR — Plenério, Relator Min. Cezar Peluso,
Julgamento em: 14 mar. 2008. Publicado em: Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=515121>. Acesso em: 30 Mai
2015.).
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econdmico, social e tecnolégico. O direcionamento das licitagcdes configura-
se como um meio de promover a intervencdo do Estado nos dominios
econdmico e social, inclusive para cumprir o designio constitucional da
reducédo das desigualdades regionais e da eliminacédo da pobreza.

Deveras, a licitacdo publica possui funcdo social de promover o
desenvolvimento social sustentavel local e regional, com escopo de gerar emprego,
erradicar a pobreza e reduzir a desigualdade social (FERNANDES, 2008, p. 14).

Apés comecar a criar corpo ha melhor doutrina, o legislador infraconstitucional
comecou a inserir no ordenamento juridico patrio as regras de tratamento direcionado
e favorecido para empresas situadas no municipio ou regiao do agente fomentador.

O direcionamento geografico encontra-se plasmado no caput do artigo 4772 e
§3° do artigo 4873, ambas da Lei Complementar n® 147 de 2014. Verifica-se que a Lei
Complementar posterior a Lei Geral de Licitagdes criou novo marco regulatério no
tratamento direcionado, para aplicar direcionamento geografico na contratacdo de
microempresas sediadas no municipio ou regiéo.

A instrumentalizacdo do direito criado pela Norma Diferenciadora deve
transcender para o edital convocatério, determinando limitacdo territorial das
empresas licitantes que poderéo receber a concesséo do tratamento favorecido com

flagrante promocéo do desenvolvimento local e regional.

CONSIDERACOES FINAIS

Em 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal brasileira, a primeira apés
duas décadas de ditadura e fruto de um longo e arduo trabalho da Assembleia

Nacional Constituinte. O resultado: a Constituicdo Cidada, assim apelidada pois

72 Art. 47. Nas contratagdes publicas da administracéo direta e indireta, autarquica e fundacional,
federal, estadual e municipal, devera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promog¢éo do desenvolvimento econémico
e social no ambito municipal e regional, a ampliacao da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a
inovacao tecnoldgica.

73 Art. 48 [...] 83° Os beneficios referidos no caput deste artigo poderao, justificadamente, estabelecer
a prioridade de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte sediadas local ou
regionalmente, até o limite de 10% (dez por cento) do melhor preco valido.
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pretendeu a tutela dos interesses dos cidaddaos das mais diversas categorias
entendendo-se, assim, inclusive, as chamadas minorias.

A Constituicdo Federal traz, nos artigos 1° a 4°, verdadeiro arcabouco
axioldgico, ou seja, um extenso rol de valores e principios que deverdo ser seguidos
nao so pelo Estado, mas igualmente pelo individuo para a consecucéo dos objetivos
da Republica, quais sejam, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalizagao,
a reducao das desigualdades sociais e regionais e a promocéo do bem de todos (o0
bem comum).

Ap0s aproximados trinta anos de vigéncia da Constituicdo Federal, uma das
maiores criticas que a ela se faz € a sua falta de efetividade. Entende-se, assim, que
a despeito de sua redacao primorosa e técnica apurada, ainda esta longe o tempo de
se alcancar os objetivos nela propostos. Isso porque da tradicdo romanistica do direito
muitos dos dispositivos constitucionais dependem de legislagdo complementar que
Ihes possibilitem a producéo de efeitos.

E exatamente o caso dos comandos axiologicos estampados nos primeiros
artigos constitucionais. Dependem, eles, de lei infraconstitucional que Ihes amoldem
a realidade dos fatos.

No que respeita ao desenvolvimento nacional, primeiramente ha que se
compreender a extensao e alcance da expressao. O desenvolvimento nacional, como
se viu, engloba nédo s6 o desenvolvimento econdmico, mas social e cultural.

A partir da andlise da sociedade e seus anseios, observou-se que o pequeno
empresario, denominado na Lei por Microempresa e Empresa de Pequeno Porte (ME-
EPP) é o responsavel por uma parcela substancial do mercado brasileiro respondendo
de forma importante pela movimentacdo da economia. Outra caracteristica importante
do pequeno empresario € que, enquanto o grande empreendedor estd amparado
financeiramente, mas, com a mesma forca, € amparado juridicamente para a
constituicio de uma empresa podendo suportar as flutuacbes do mercado
especialmente nos primeiros anos de exercicio da atividade econdmica, em sentido
contrario, o pequeno empreendedor, na maioria dos casos, ndo detém conhecimento
(know-how) sequer sobre a atividade econdmica a ser exercida, quanto mais sobre 0s

riscos e dificuldades que vira a enfrentar.
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Isso ocorre porque, na maioria dos casos, 0 pequeno empresario € aquele
trabalhador que, saindo da economia formal onde ocupava o cargo de empregado,
reune todas as suas for¢gas e economias para “abrir um negdcio” e sobreviver.

Esta iniciativa € aplaudida pela Constituicdo Federal. Mais que isso: porque é
vital para a economia nacional e para o desenvolvimento sécio cultural, todos parte
do que se convencionou chamar desenvolvimento nacional, tal iniciativa € encorajada
pelo ordenamento juridico que disciplinou a forma de constituicdo da microempresa e
empresa de pequeno porte, bem como pelo tratamento diferenciado que tais
modalidades empresariais encontram em varias situacbes como tributacdo
diferenciada, tratamento distinto na recuperacao judicial e faléncia e, também, nédo
poderia deixar de ser, no fomento a contratacdo por meio de licitacao.

O pequeno empreendedor precisa do suporte juridico para que possa
competir com os grandes empreendedores.

Ficou bastante claro que o fomento, introduzido na Lei de Licitacdes pelas leis
n. 123/2006 e 147/2014, é medida que da a efetividade necessaria aos comandos
constitucionais de protecdo do microempresario e empresario de pequeno porte,
favorecendo, ainda, como relacéo de causa e efeito, a efetivacdo de outros comandos,
como a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a valorizagcdo social do
trabalho, a livre iniciativa, a dignidade humana, a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, tudo isso levando ao desenvolvimento nacional e a realiza¢do do bem
comum.

Importa, sobremaneira, que o agente publico, seja ele o agente politico ou o
funcionario publico, tenha em mente, tanto no estrito cumprimento da lei quanto no
exercicio de sua discricionariedade, que a contratacdo com o pequeno empreendedor
estimula a economia em todos 0s setores.

Verificou-se que, para tanto, ha diversas formas de contratar que permitem ao
microempresario e empresario de pequeno porte competir, em pé de igualdade, com
os grandes empreendedores podendo, assim, alavancar a sua atividade.

Por fim, é de ressaltar que o fomento ndo se constitui em favor ao pequeno
empreendedor. Ao contrério, deriva da necessidade de fortalecimento da economia
nacional como meio de atingimento do desenvolvimento nacional.
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