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Apresentacdo

Setenta e um (71) anos apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) e a criacdo da
Organizacdo das Nagbes Unidas (1945), cinquenta e oito (58) anos apds a adogdo pela
Assembleia Geral da Organizacdo das NagOes Unidas da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos (10 de dezembro de 1948), notam-se, ainda, as violacfes sistematicas dos Direitos
Humanos, os conflitos armados entre Estados, a proliferacdo de grupos armados e o dificil

didlogo parainternacionalizar e efetivar os direitos humanos. A busca e a manutengéo da paz
e da seguranca internacionals se tornam cada vez mais distante, tendo em vista os crimes de
genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade aos quais acrescentam-se 0s
crimes ambientais, em varios casos irreversiveis com danos incalculdveis devido ao

endeusamento da economia

Em sua Enciclica Laudato Si, mi Signore (Louvado segjas, meu Senhor!”), o Papa Francisco,
apesar de considerar as mudangas positivas no processo evolutivo da sociedade, lamenta,
sobremaneira, a falta de conscientizagdo do ser humano diante dos problemas ambientais.
Para o Papa Francisco (2015),

A continua aceleracdo das mudangas na humanidade e no planeta junta-se, hoje, a
intensificacdo dos ritmos de vida e trabalho, que alguns, em espanhol, designam por
«rapidacion». Embora a mudanca faca parte da dindmica dos sistemas complexos, a
velocidade que hoje |he impdem as agdes humanas contrasta com a lentidédo natural da
evolugdo bioldgica. A isto vem juntar-se o problema de que os objetivos desta mudanca
rapida e constante ndo estdo necessariamente orientados para 0 bem comum e para um
desenvolvimento humano sustentével e integral. A mudanca é algo desgjavel, mas torna-se
preocupante quando se transforma em deterioragdo do mundo e da qualidade de vida de
grande parte da humanidade. (PAPA FRANCISCO, 2015, 18).

Dai, a necessidade de um convite urgente a renovar o agir comportamental do ser humano a
fim de construir o futuro do planeta, promovendo-se debates sobre o desafio ambiental. O
presente livro vem, exatamente, retomar os temas mais desafiantes em um mundo em
transformag&o, a saber, Direito, Economia e Desenvolvimento sustentavel. Nao ha dicotomia
entre os trés, menos ainda paradoxo, mas é preciso cuidar do Planeta, considerado, a “ Casa
Comum” em face do poder econdmico e da necessidade de um desenvolvimento humano
sustentavel e integral.



No primeiro capitulo, Rodrigo Fernandes e Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes, em
“ Andlise econdmica da protegdo do meio ambiente: crise e tributagdo ambiental”, analisam a
relac@o entre ordem econdmica e meio ambiente, trazendo & tona a discussdo sobre processo
produtivo e consumo insustentéveis, apontando a necessidade de intervencdo do Estado na
economia através da tributacdo e da regulacdo da prépria economia, tendo em vista
abordagens multidisciplinares.

No segundo capitulo, Andressa Kelle Custédio Silva, Fernando Marques Khaddour,
discorrem sobre a “andlise do papel do estado na puni¢do do crime de perigo abstrato nas
infracbes ambientais como forma de assegurar um futuro sustentavel”, e abordam” a
criminalizagéo das condutas que exaurem o chamado crime de perigo abstrato, sendo essa
punicdo através da tutela ambiental a Unica maneira de alcangar um futuro sustentavel.”
Destaca-se a urgéncia da atuacdo do direito penal ambiental como forma de reduzir e
proteger 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

No artigo “normas tributarias indutoras e o fomento da economia criativa para o

desenvolvimento do nordeste brasileiro”, Evilasio Galdino de Aradjo Junior e Patricia Borba
Vilar Guimaraes propdem “uma reflexdo acerca do papel das normas tributarias indutoras no
cenario politico e econdémico brasileiro, com énfase no objetivo constitucional de promogéo
do desenvolvimento e minimizag&do de desigualdades’, refletindo sobre a. regi&o Nordeste
brasileira com base na doutrina de Geraldo Ataliba e Luis Eduardo Schoueri, bem como a
teoria do desenvolvimento de Amartya Sem. Para os autores, faz-se necessario que a politica
indutora sgja uma ferramenta a ser utilizada dentro de uma politica publica mais solida
vinculada a politica publica de economia criativa.

Tratando-se de “novos paradigmas de direitos sociais e a dignidade da pessoa humana,
analisados sob o enfogue do direito de personalidade do trabalhador em um mundo
globalizado”, Marco Antébnio César Villatore e Marcelo Rodrigues manifestam a
preocupacdo com a atual crise econdmica do Brasil e da necessidade de proteger o
trabalhador da exploragdo dos maus empregadores, ressaltando a dignidade da pessoa
humana perante a globalizacdo.

O ativismo judicial e andlise econdmica dos contratos empresariais € tema do trabalho dos
autores Matheus Moysés Marques Dutra de Oliveira e Deborah Delmondes De Oliveira.
Discutem-se as implicages do ativismo nos contratos mercantis e seu impacto econdmico,
levando em conta as questfes atinentes a previsibilidade e eficiéncia dos contratos comerciais
para reducéo dos custos de transacao.



Carolina Guerra e Souza e Gustavo Ferreira Santos apresentam “a necessidade de uma
governanca democrética na regulamentacéo das agéncias de rating: pluralismo juridico e a
crise econébmica de 2008”, pois, no contexto atual de pluralismo juridico, segundo os autores,
€ primordial o envolvimento da sociedade na formacdo de um consenso alargado para
repensar a atuacao das agéncias de rating. Visa-se, com o trabalho, defender a governanca
democrética como ferramenta de inclusdo na atuacdo autorregul atoria do mercado.

Vinicius Luiz de Oliveira, aborda “os efeitos da globalizagdo econémica na crise da
jurisdicdo brasileira’, partindo do modelo de Estado Social de Direito, para discutir-se o
alcance da atual crise de efetividade das normas juridicas. No entendimento do autor, “os
impactos juridicos e sociais de fendmenos complexos como a globalizacdo econémica néo
sS40 perceptiveis a curto prazo. Questiona-se em que medida a crise da jurisdicdo é reflexo de
uma crise de soberania do Estado moderno”.

O instigante trabalho de Sébastien Kiwonghi Bizawu e Vania Agda de Oliveira Carvalho,
intitulado “ Estabilidade financeira e integrac@o econémica: a efetividade da sustentabilidade
no século XX1”, propde um repensar da atual situacdo financeira econdémica no seculo XXI e
do modelo de crescimento econdmico, procurando alinh&-lo ao ideal preconizado pelo
desenvolvimento sustentével.. Apos discorrer acerca do assunto, conclui-se pela ineficiéncia
daintegracdo monetéria.

Quanto a Mario Jorge Tenorio Fortes Junior e Ariel Salete de Moraes Junior, ambos trazem
no bojo da discussdo a “ globalizacdo mais humana: da boa governanga em prol da defesa do
socioambientalismo”, afirmando que o crescimento econémico deve ser compatibilizado com
outros valores e que é importante “demonstrar a necessidade de melhoria da protecéo
socioambiental, destacando sua importancia em ambito local (nacional)”, mas também a”
necessidade de ampliacdo territorial desta tutela, mediante adocéo de técnicas de boa
governanca que ultrapassem as fronteiras de determinada nagdo com a finalidade de
assegurar a protecdo socioambiental em ambito global”.

No artigo “ICMS ecolégico paraense frente a analise econdmica do direito”, Bernardo
Mendonca Nobrega, tendo por marco tedrico Richard Posner e Steven Shavell, apresenta o
ICMS verde como instrumento de protecéo do meio ambiente e visualiza suas consequéncias
guanto ao desenvolvimento sustentavel.

Miguel Etinger De Araujo Junior e Lincoln Rafagl Horacio falam da “Inducéo da economia
pelo estado em prol do meio ambiente”, buscando inspiracdo em Norberto Bobbio (Da
Estrutura & Funcdo: novos estudos da Teoria do Direito), analisam o papel do Estado



enquanto ente obrigado constitucionalmente a proteger 0 meio ambiente, apresentam um
estudo dos instrumentos de inducéo econdmica que podem ser utilizados na atuacéo estatal.
Para tanto, abordam a “relacéo existente entre o poder estatal e a protecdo ao meio ambiente
a luz das externalidades negativas e das possiveis intervencdes indutivas das quais o Estado
pode se valer para minimizar as mazelas del as decorrentes’.

A Le complementar n°® 147 e a incansavel busca pelo controle da atividade econdmica € o
trabalho da autoria de Carlos Augusto Dos Santos Nascimento Martins em gue destaca a
funcdo do Estado enquanto fomentador da atividade empresarial e orientador de politicas
publicas voltadas a consecucdo dos objetivos revelados pela Constituicdo Republicana,
guanto a ordem econémica e o desenvolvimento social.

Alexandre Pedro Moura D'Almeida e Aline Bastos Lomar Miguez, escrevendo sobre “O
desenvolvimento promovido no brasil pelo himineu entre o banco do desenvolvimento
nacional e o tesouro nacional”, discorrem sobre o desenvolvimento promovido pelo impacto
dos desembol sos praticados pelo BNDES na sociedade, considerando o seu entrelacamento
com o Tesouro Nacional e tendo em vista a seletividade dos seus desembolsos. O autor
afirma que houve uma distorcdo no poder de compra da moeda por meio de técnica
inflaciondria, prejudicando toda a sociedade.

Para Osmar Gongalves Ribeiro Junior e Heber Vinicius Brugnolli Alves, “O protecionismo
comercia pos Bretton Woods e o mito do desenvolvimento econdmico”, demonstra que o
protecionismo aplicado pelos paises desenvolvidos, bem como a difusdo da ideia do
desenvolvimento econdmico pelos paises em desenvolvimento leva a criacdo do mito do
desenvolvimento econémico.

Luan Pedro Lima Da Conceicéo trata de “Paragominas municipio verde e a participacéo
popular: a busca pelo desenvolvimento sustentavel”, abordando as politicas publicas
destinadas ao desenvolvimento sustentavel adotadas na Regido Amazonica, notadamente, as
politicas implantadas no Municipio de Paragominas através do conceito de “Municipios
Verdes’. Analisa também, do outro lado,tais politicas sob a 6tica de uma cidadania
ambiental.

Jodo Adolfo Maciel Monteiro escreve sobre a “Politica agricola comum: uma perspectiva
histérica sobre avancos e embates internacionais’, destacando o papel da Unido Europeia
com relacdo ao desenvolvimento e financiamento do setor agricolaregional. Para o autor, “0s



valores dispensados a titulo de financiamento, subsidios e compensacdes para esse sector sdo
elevados frente ao orcamento da Unido Europeia, e nem sempre distribuidos de forma
igualitéria entre os Estados-Membros, bem como no tratamento com o mercado externo.”

Os autores Giovani Clark e Bruno Fernandes Magalhées Pinheiro de Lima discutem sobre a
auséncia da efetividade qualitativa das politicas urbanas brasileiras baseadas no artigo 182 da
CF/88 e nos instrumentos presentes na Lei n° 10.257/2001 e formulam problema de que as
politicas urbanas ndo estéo alcancando seus objetivos, reproduzindo as desigualdades e
problemas configuradas na permanente "crise urbana' brasileira que os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal de 1988 e aLei n° 10.253 de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade —
pretendem combater.

Pelo exposto, caros leitores, ndo se pode olvidar que os trés pilares, objetos do titulo do
presente livro “Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentéavel”, uma vez conjugados,
corroboram para combater a pobreza e visam a melhorar as condi¢des de vida e, a0 mesmo
tempo, assegurar a prosperidade e a seguranca as geracoes futuras e o bem estar-socia a
todos os povos. O desenvolvimento ndo pode ser apenas econdmico, mas também e,
sobretudo, humano e sustentével, pois, conforme a ONU, “o objectivo do desenvolvimento
sustentavel € estabelecer padrbes que equilibram 0s aspectos econdmicos, sociais e
ambientais das atividades humanas para encontrar um equilibrio coerente e sustentavel a
longo prazo.” (traducéo nossa).

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC



LEI COMPLEMENTAR N°147E A INCANSAVEL BUSCA PELO CONTROLE DA
ATIVIDADE ECONOMICA

LAW 147 SUPPLEMENTARY AND RELENTLESS SEARCH THE CONTROL OF
ECONOMIC ACTIVITY

Carlos Augusto Dos Santos Nascimento Martins

Resumo

Esta pesguisa tem como propésito primeiro analisar a funcéo do Estado enquanto fomentador
da atividade empresarial e orientador de politicas publicas voltadas a consecugdo dos
objetivos revelados pela Constituicdo Republicana, quanto a ordem econdmica e o
desenvolvimento social. Busca ainda demonstrar que a orientacdo do Estado social de
intervencdo na atividade econdémica encontra obstaculos na propria dindmica do mercado e
na realidade dispar de municipios e diferentes regides brasileiras.

Palavras-chave: Lc 147, LicitacOes, Atividade empresarial, Atividade econdmica, Iniciativa
privada, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumeé

This research has the purpose to first analyze the role of the State as stimulate business
activity and policy guidance aimed at achieving the objectives revealed by the Republican
Constitution , as the economic order . Also seeks to demonstrate that the orientation of the
welfare state intervention in economic activity finds obstacles in the dynamics of the market
and disparate reality of cities and different regions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lc 147, State intervention, Economic activity, The
welfare state, Private sector, Public policies
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INTRODUCAO

Desde a publicacdo da Lei Complementar n® 147 , em agosto de 2014, a qual teve por
objeto alterar diversos dispositivos da Lei Complementar n® 123, além de outros diplomas
legais com destaque para a Lei 8.666/93, o Tribunal de Contas do Estado do Parana tem
realizado juntamente com outras entidades como o Sebrae e o Férum permanente das
Microempresas e Empresas de pequeno porte do Estado do Parand (FOPEME), encontros
regulares ocorridos durante o ano de 2015, tendo como publico alvo gestores e todo corpo de
apoio das administragbes municipais, para que através da interpretacdo das novas regras
relacionadas a obrigacdo de contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte
estabelecida pelo artigo 48 da ja referida Lei Complementar, seja possivel o controle
preventivo de eventuais ilegalidades na aplicagéo das regras de licitagéo brasileira.

A iniciativa embora saudavel e proativa por parte do Tribunal de Contas do Estado do
Paran revela a existéncia de questfes incomodas na relagdo entre a administragdo publica; a
iniciativa privada e o arcabouco juridico que pretende regulamentar as relagdes contratuais
entre o Poder Pablico e seus fornecedores.

Né&o ha qualquer inovacdo em afirmar que o maior cliente das empresas brasileiras é a
administracdo publica, seja ela direta ou indireta. De igual forma, sdo os municipios os
maiores contratantes de bens e servicos dado que é justamente em seu territorio que vive a
brava gente brasileira. Os problemas do cotidiano da nagédo devem ser enfrentados prima facie
pelo gestor do municipio, sendo certo que empresas de pequeno porte e microempresas
também tém sua génese nos municipios.

A questdo ganha contornos outros quando a Lei Complementar estabelece a
obrigatoriedade da contratacdo de empresas pequeno porte e microempresas, observado o
limite de R$ 80.000,00. Isso porque em assim fazer o Estado interfere nas relaces da
iniciativa privada com seu contratante estabelecendo regras com o fito de garantir o
tratamento preferencial estabelecido pela Constituicdo Federal. Contudo, é possivel que a
obrigatoriedade estabelecida por ordem do legislador ndo alcance o objetivo cogitado nas
razGes de origem da Lei Complementar, mas sim efeito diverso ao afastar da concorréncia
empresas que ndo se enquadrem na condigdo legal estabelecida pelo artigo 48, da LC
143/2014.

E possivel crer que ao apresentar a sociedade as alteracdes as regras de licitacdo
promovidas pela Lei Complementar n® 143/2014, o legislador em conciliacéo de esforgos com
0 poder Executivo ndo consideraram que a contratagdo exclusiva com empresas de pequeno

porte tende a elevar os custos para a prdpria administracdo, isso porque como regra 0S
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produtos comercializados e servicos oferecidos pelas pequenas e médias empresas ndo
possuem a mesma possibilidade de oferecer pre¢cos como fazem as empresas ndo enquadradas
em tal categoria. Outro problema possivel € a violagdo da mens legis dado que possivel
observar, no plano do ser, que as grandes vendedoras e fornecedoras de servigos para
administracdo publica devem buscar a adequacdo dos seus servigos, criando pequenas e
medias empresas que se compatibilizem com a imposicéo estabelecida pelo artigo 48, da Lei
Complementar n° 48/2014.

As questdes apresentadas nos paragrafos anteriores merecem reflexdo mais
aprofundada, cognicdo exauriente a qual nos propomos a realizar com esta pesquisa. O artigo
encontra supedaneo na bibliografia contemporéanea através de diferentes escolas do Direito, da
sociologia juridica, da filosofia do direito entras areas das ciéncias sociais. O Estudo serd
realizado ndo sO junto as ciéncias juridicas para além dela considerando as diversas
possibilidades epistemoldgicas.

Algumas expressdes como micro e pequena empresa e Lei Complementar n® 147/2014
tendem a repeticdo ao decorrer do texto. Sabemos que ndo se trata da melhor técnica, contudo
ndo é possivel a concatenacdo de ideias sem a fidelidade ao que vem expresso no texto legal.
O artigo tem sua estrutura formada pelas consideracbes introdutorias, prevé revisdo da
legislacdo sobre licitagOes, consideragdes sobre o papel do Estado na atividade econdmica

como fomentador do desenvolvimento nacional e consideracdes finais.

LICITACOES NO BRASIL APARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Realizar a apresentacdo e cotejo critico entre legislacdo e doutrina relacionada a
licitacdo no Brasil ndo pode ser considerada tarefa aprazivel, isso porque muito j& se escreveu
sobre licitagBes e muito ainda ha por se dedicar a academia e doutrina especializada dado que
a necessidade das licitagbes para contratos administrativos/aquisicbes por parte da
administracdo publica direta e indireta pode considerar a negacdo do principio do terceiro
excluido, ou seja, ndo é nem boa tampouco exclusivamente ruim é sim o que temos; o que foi
possivel conquistar e avancar até a atual quadra do ordenamento posto brasileira.

A questdo que se revelard central no estudo no qual nos propomos é que o legislador é
sempre incapaz de formular proposi¢oes que contemplem todas as possibilidades na aplicagdo
de determinada regra juridica. 1sso porque a sociedade avanca a passos largos enquanto a
legislacdo tende a cristalizagdo, salvo nos casos em que cortes superiores promovem
interpretagcdes que nem sempre representam evolugdes ao contelido da norma.

Sem ignorar a existéncia de regras anteriores ao advento da Constituicdo Federal, mas
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para os fins especificos que aqui propostos considera-se como marco temporal a Constitui¢do
Federal de 1988. Foi através da nova ordem estabelecida pelo artigo 37, inciso XXI que a
licitacdo ganhou status de fundamento maior, por muitos considerado principio da
obrigatoriedade da licitacdo, embora ndo disponha de conteldo principiogico a partir das
consideracOes de Robert Alexy que se refere a distingdo entre regras e principios considerando
os ultimos como mandamento de otimizagdo. Segundo Alexy, principios sd@o normas que
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades féticas e
juridicas existentes. O Grau de realizagdo dos principios, ao contrario, poderd sempre variar,
especialmente diante da existéncia de outros principios que imponham a realizacdo de outro
direito ou dever que colida com aquele exigido pelo primeiro. (ALEXY apud VIRGILIO,
2008: 29). Nesse sentido o Poder dever de licitar ndo deve ser considerado como mandamento
de otimizagdo, sobretudo quando considerada o ordem emanada do artigo 48, da ja referida
Lei Complementar n°® 143/2014, tema que serd tratado com maior vagar no momento
oportuno.

Tantos outros principios constitucionais sdo considerados de essencial observancia em
matéria de contratos puablicos, sdo caros o Principio da Moralidade, da eficiéncia e da
proporcionalidade. E certo que a moralidade enquanto principio positivado da administragio
publica remete o leitor a reflexdo das razbes que levaram o legislador a explicitar no texto
constitucional norma segundo a qual o homem publico e todos que com ele atuam nos
assuntos da administragdo publica devem observar a moralidade. Trata-se de principio
diagndstico do contetdo moral de uma sociedade na medida em que ndo seria necessario
positivar tal ordem se estivessem os atores da vida publica balizado sua conduta pela
moralidade enquanto norte da vida em sociedade. “Em oposicdo a logica Kantiana segundo o
qual O principio de uma acéo se transforma numa lei universal”, Hans Jonas prop&e um novo
imperativo. “Age de tal maneira que os efeitos de tua agdo sejam compativeis com a
permanéncia de uma vida humana autentica”. (JONAS, 2006:18).

Para Flavio Amaral Garcia o principio da moralidade aplicado aos contratos
administrativos alcanca ndo apenas o administrador publico, mas também os licitantes. A
despeito do seu carater subjetivo ja que moral é um conceito aberto, sujeito a variagbes de
época, de locais e de pessoas, implica a observancia de comportamento ético no transcorrer
das licitacdes publicas. Conluios entre os licitantes e carteliza¢des no mercado se enquadram
como ag¢Bes imorais que devem ser banidas das licita¢ces publicas. (GARCIA, 2010:5).

O Principio da Eficiéncia aplicado as licitagcfes e contratos publicos segue a mesma

sorte do principio da moralidade, isso porque em uma sociedade em que a eficiéncia na gestéo
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da administragdo publica direta e indireta precisa ser positivado no texto da Constituicdo
Federal, aqui por Emenda Constitucional n® 19/98 na entdo chamada reforma administrativa
que para muitos teve fundamento neoliberalizante da economia, dada orientacdo da coalizéo
de governo que administrava o Brasil ao tempo da edicdo da referida emenda, ha claro
sintoma da auséncia de maturidade civilizacional, questdo que poderia render tantos outros
estudos antropoldgicos e socioldgicos sobre a formacéo do povo Brasileiro.

Tal principio exige do administrador publico acBes balizadas pela legalidade, que
produzam resultados eficazes para a sociedade. Consectario I6gico da eficiéncia nos negécios
da administracdo publica é principio da economicidade, previsto no artigo 70 da Constitui¢éo
Federal. Para Flavio Amaral Garcia a economicidade tem direta ligagdo com as licitagdes
pablicas, eis que o que se busca é a melhor relacdo custo/beneficio nas contratacdes
administrativas. Assim, nem sempre 0 menor preco poder se revelar com a melhor alternativa
para a Administragio Publica. E preciso que seja 0 menor preco dentre os bens e servigos que
atinjam um padrdo minimo de qualidade previsto no edital. (GARCIA, 2010:5).

Por derradeiro o Principio da Proporcionalidade que muito embora ndo conste
explicitamente da Constituicdo Federal enquanto norma cogente ligada & administracéo
publica tem seu conteldo e utilizagdo historicamente ligados ao direito administrativo tendo
larga difusdo no Brasil atraves da interpretacdo de direitos sociais ou no campo do Direito
Tributario (8 1° do artigo 149) ou ainda no Direito eleitoral relativamente & representacéo
proporcional como regra constitucional de composicdo de uma das Casas do Poder
Legislativo (caput do § 1° do artigo 45), ainda: incisos V, X e XXV do artigo 5° CF/88;
Incisos IV, V e XXI do artigo 7° CF/88; 8§ 3° do artigo 36 sobre Intervencdo da Unido nos
Estados; Inciso IX do Artigo 37, sobre disposicOes gerais pertinentes a administracéo publica;
84°, bem como alineas C e D do inciso Il do art. 40 sobre aposentadoria do servidor publico;
inciso; V do artigo 40 sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional, Inciso VIII do
artigo 71; Artigo 84, Incisos Il e IX do artigo 129; Caput do artigo 170; Caput e §83°, 4° e 5°
do artigo 173 sobre exploragdo da atividade econémica pelo Estado; 8 1° do artigo 174; Inciso
IV do artigo 175 sobre prestacdo de servicos publicos. (BONAVIDES, 2005:434/435).

De dificil estabelecimento conceitual, a proporcionalidade pode ser entendida a partir
das seguintes nocbes: Em sentido amplo, o principio da proporcionalidade é a regra
fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o poder.
Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de
relagdo adequada entre um ou varios fins determinados e os meios com que sdo levados a

cabo. Pierre Muller, defensor primeiro das duas acepg¢des acima mencionadas, entende que na
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dimensdo menos larga h& violagdo do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de
arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos
apropriados e ou quando a desproporcdo entre meios e fim é particularmente evidente, ou
seja, manifesta. (MULLER, apud BONAVIDES, 2005:393).

Assim, a proporcionalidade exige do administrador que utilize 0s meios corretos ao
atingimento dos fins pretendidos. Tal atribuicdo é dada ao gestor publico, para os casos de
analise da LC: 147/2014, gestor municipal, muito embora devesse ser também observada
pelos legisladores quando da edigdo de leis que muitas vezes tendem a dificultar a
materializacdo de principio nodal como € o caso da proporcionalidade.

Avancado para além dos principios se observa na doutrina firme conceitos para
licitagOes, podendo ser entendida como o processo administrativo por meio do qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato que melhor atenda
ao interesse publico (CUNHA e NOVELINO, 2011:344). As locugbes “vantajosa” e
“interesse publico” devem ser compreendidas com especial atengdo pelo leitor dado que
carregadas de contetido axiol6gico de grande importancia para o estudo do tema.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello trata-se de um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relacfes de contetdo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada isonomicamente
entre 0s que preencham os atributos e aptidGes necessarios ao bom cumprimento das
obrigagGes que se propdem assumir. (BANDEIRA DE MELO, 2007:514).

Em assim sendo, a regra cogente de licitar na administracdo vertente da Constituicdo
Federal autorizava edigdo de legislacdo ordinaria especifica para tal fim, sendo apresentado ao
sistema de direito administrativo brasileiro a Lei 8.666/93. Na ementa da lei o legislador fez
constar que a entdo nova lei de licitagbes regulamentava o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal ao instituir normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica.

Mas a edicdo de uma lei per si ndo tem a condi¢do suprema de curvar a realidade em
que foi inserida, isso porque o legislador embora busque prever todas as hipdteses ndo
consegue realizar no plano cognitivo as mudangas significativas no paradigma das relagdes
entre Estado e sociedade. Tampouco tem o legislador a condi¢éo suprema de frear o impeto de
frustrar a execucgdo da lei por parte daqueles que buscam de forma irrefredvel fazer valer a
vontade de poucos em detrimento ao interesse de muitos.

Deste modo, a legislacdo que de inicio se mostrou vanguardista, logo apresentou

vicios e lacunas que permitiram a criacdo de mecanismos de manipulagdo das atividades de
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licitagdo, a reconhecida criatividade brasileira fez com que os atores dos processos de
licitacdo desenvolvessem métodos de burla e preferencias, ferindo principios caros a
administracdo publica como a legalidade, isonomia, impessoalidade e moralidade.

Em seu processo de amadurecimento a Lei 8.666/93, cujo objeto de estudo ndo €é o
principal escopo deste trabalho, recebeu inimeras alteracBes e adi¢fes. Contudo, nenhuma
delas estabeleceu obrigacBes para a administracdo publica contratar com empresas de
determinado seguimento econdmico. A titulo de exemplo, foram relevantes as alteragdes
estabelecidas pela Lei Complementar n® 123/06, que Instituiu o Estatuto da Microempresa e
Empresa de Pequeno porte, introduzindo relevantes alteracfes na sistemética de licitagbes no
Brasil. Ainda a Lei 12.441/11, que estabeleceu a necessidade da comprovagédo da regularidade
trabalhista para contratar com a administracdo puablica, refletindo jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quanto as obrigagcBes do particular sobre débitos trabalhistas nos casos de
contratagdo com o servigo publico.

A caminho da alteracdo realizada através da LC 143/2014, o artigo 3°, da Lei 8.666/93
foi alterado pela Lei 12.349/2010 para receber em seu texto adi¢do consubstanciada no norte a
ser perseguido em nome da “promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel”. Trata-se de
metanorma ou norma aberta que em verdade traduz decisdo politica fundamental e ndo
legislacdo regulamentadora do artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, tal como um dia quis
fazer o legislador primitivo.

Por fim veio ao plano juridico a Lei Complementar n° 147/2014, de técnica
questiondvel introduziu em seu artigo 48 obrigagdes ao poder publico, notadamente do ente
federativo municipio, em contratar com a iniciativa privada dentro de seguimentos
especificos. Cumpre observar que ndo se trata de preferencia, mas sim de verdadeira
obrigagdo em contratar exclusivamente com empresas de pequeno porte e micro empresas,
sendo clara a intervengédo do Estado nos assuntos vocacionados ao mercado, tudo sob o palio
da busca pelo desenvolvimento nacional sustentvel e do tratamento favorecido as empresas
de pequeno porte e microempresas. Contudo, e como tudo no plano das realizagdes humanas
nada é absolutamente previsivel e estdtico, € preciso investigar por quais caminhos as
alteracbes da impostas pela Lei Complementar n® 147/2014 podem levar as relacdes entre o

Poder publico e o particular.

Lei Complementar n°® 147/2014
De inicio a Lei Complementar n°® 147/2014 foi apresentada como alteracdo as

disposicdes de outra Lei Complementar de n® 123/2006, tendo como prop6sito permitir o
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abatimento de parcela dedutivel do valor devido mensalmente pelo pagamento do Simples
Nacional, ou seja, quando apresentado o projeto de Lei Complementar (PLP 221/2012), pelo
Deputado Vaz de Lima (PSDB-SP) o objeto do debate sobre a referida Lei Complementar
tinha como escopo uma orientacdo distinta daquela para qual foi ao fim utilizado. Contudo,
como é comum as praticas legislativas do Pindorama, apds ser submetido as comissdes de
analise da Camara dos Deputados e plenério das duas casas legislativas, o projeto de Lei
Complementar sofreu verdadeiro contrabando legislativo. Em 06 de novembro de 2013 foi
aprovado requerimento para apensar outro projeto de lei sob n° PLP 237/2012, da autoria do
Deputado Pedro Eugenio (PT-PE), ambos os projetos passaram entéo a tramitar em conjunto
em comissdo Especial da Camara dos Deputados. Parte das alteracdes da Lei Complementar
n® 123/2006 contidas na Lei Complementar ° 147/14 ja constavam no PLP 237/12. Outras
foram introduzidas pelo Relator da Comisséo Especial.

Foi o PLP 237/12, da lavra do Deputado Pedro Eugenio (PT-PE) o qual sob o
argumento de buscar aperfeicoar a legislagdo das microempresas e empresas de pequeno porte
acabou por promover o que foi chamado no relatdrio da comisséo especial da cdmara como
“revisdo dos critérios para participagdo das microempresas e das empresas de pequeno porte
em licitagcOes governamentais”.

Deste modo, apds sofrer com incontaveis emendas aglutinativas, emendas de plenario
e subemendas substitutivas de plenarios sofrendo assim com a ingeréncia das diversas forcas
politicas que habitam o planalto central do Brasil, teve assim ementa alargada para nela
constar além da alteragdo da LC 123/09, alteracBes as Leis 5.889/73.9.099/95, 11.598/2007,
8.934/94 e finalmente a Lei 8.666/93. Em tempos bicudos da vida politica brasileira ndo se
pode deixar de observar que o primeiro projeto de lei foi apresentado por Deputado filiado ao
PSDB, enquanto o projeto que introduziu a obrigagdo de contratacdo de micro e pequenas
empresas teve sua origem em Deputado filiado ao Partido dos Trabalhadores. N&o se quer
aqui fazer qualquer juizo de valor sobre as correntes ideoldgicas dos respectivos
parlamentares, reflexdo deixada ao gosto do leitor. H4 porem, que se registrar o que parece ser
um vicio habitual do legislador brasileiro quando da edi¢do de normas, dado que em muitos
casos ndo esta presente a preocupagdo com a exequibilidade das mesmas. Produzir leis que no
plano tedrico sdo de rara beleza, mas que quando confrontadas com a realidade demonstram
inaptiddo aos resultados pretendidos.

A incansavel busca pelo controle da atividade econdmica mais uma vez se revela
presente na producéo legislativa, quando nos deparamos com a redagdo do artigo 47 o qual

impbe obrigagdo a administracdo direta e indireta em promover tratamento diferenciado e
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simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte com vistas ao almejado
desenvolvimento nacional. Como forma de dar efetividade ao dispositivo o legislador
estabeleceu obrigacdes expressas no artigo 48, sendo certo que a partir da publicagéo da LC n°
147/14 a administracdo publica direta ou indireta deverd realizar processo licitatorio destinado
exclusivamente a participagdo de microempresas e empresas de pequeno porte considerando o
valor de R$ 80.000,00 como limite para a contratacdo. O legislador entendeu ainda necessario
estabelecer exigéncia de contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte para 0
caso de subcontratagdes nos processos licitatdrios.

Cumpre observar que o artigo 47, da Lei Complementar n°® 123/06 estabelecia regra
inovadora e plenamente concatenada com a ordem emanada da Constituicdo Federal nos
seguintes termos: Nas contratacfes 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 promogéo do
desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional, a ampliagdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacdo tecnoldgica.

Ao comparar o texto do acima mencionado artigo da LC 123/06 com o novel artigo
48, 1, da LC 147/14, possivel observar que o legislador ndo se muniu da melhor técnica, Em
melhor redacéo fez o legislador retroceder com a intencdo de avangar. Caso mantida a
orientacdo para o tratamento diferenciado ao invés da obrigacdo de contratacdo para
microempresas e empresas de pequeno porte, estaria posto a salvo todo o equilibrio da Ordem
econdmica e da livre iniciativa, ao nosso sentir violados pela obrigacdo determinada pelo
legislador ao administrador publico, notadamente aquele dos municipios do Brasil.

Ao incluir no plano normativo brasileiro dispositivos que impde a administracéo
direita e indireta obrigacdo de contratacdo com empresas de pequeno porte o legislador
buscou materializar a ordem emanada da Constituicdo Federal em seu artigo 146, incido “d”,
0 qual estabelece que lei complementar poderé definir tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte. Do mesmo modo, atende o
contido no capitulo da Constituicdo Federal destinado a Ordem Econ6mica, quando no artigo
170, XI o constituinte originério entendeu por bem estabelecer como principio o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte, bem como o artigo 179 que com redagéo clara
estabelece obrigacdo a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em dispensas tratamento
juridico diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno porte, tudo com vistas ao
desenvolvimento nacional que muito embora ndo conste do texto constitucional, pode ser

extraido como norte orientador dos dispositivos constitucionais.
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Para Fabio Tokars o pequeno e o médio empresério brasileiros geram cerca de 97%
dos postos de trabalho no Brasil. Por isso, diante de tamanha representatividade, quando se
pretende promover o desenvolvimento econdmico, a reducdo das desigualdades sociais, a
busca do pleno emprego e a materializacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ndo
h& como se negar que a atividade empreendedora de pequeno e médio porte assume papel de
elevada importancia nesse cenario, merecendo ser incentivada.(Tokars apud Nitschke Jr.,
2008: 43).

O legislador mais uma vez impde aos processos licitatdrios e por consequéncia aos
contratos administrativos dele decorrentes, funcdo anémala. Dai se poderia aludir a uma
“funcéo extra econdmica” da licitacdo, para indicar a orientagdo do certame ndo propriamente
a obtencdo da proposta mais vantajosa, mas a selecdo da proposta apta a realizacéo de outros

fins ndo diretamente relacionada com a vantagem economica. (FERREIRA, 2012:69).

INTERVENCAO INSTITUCIONALIZADA NAATIVIDADE ECONOMICA

Enquanto decisdo politica que busca o fomento da atividade empreséaria o conjunto
normativo mencionado linhas acima ndo merece qualquer reparo, dado que no plano do dever
ser atende aos interesses nacionais no sentido de combater desigualdades que impegam ou de
algum modo dificultem o empreendedorismo empresarial. Para Fernando Garrido Falla a
atividade de fomento publico deve ser considerada como atividade administrativa que se
dirige a satisfazer indiretamente, certas necessidades de carater publico protegendo e
promovendo, sem empregar a coacdo, as atividades dos particulares ou de outros entre
publicos que diretamente a satisfazem (FALLA apud OLIVEIRA, 2006:515). Cecilia Cunha
Mello entende que a atividade de fomento publico caracteriza-se pelo exercicio de funcédo
administrativa, voltada & protecdo e/ou promocdo de seu objetivo, visando & satisfacdo
indireta de necessidades publicas, sem o uso de compulsoriedade (MELLO apud OLIVEIRA,
2006: 515).

Ocorre que a atividade empreséria desde tempos idos tem grande dificuldade de
compatibilizar seus interesses com intervencdes Estatais que, de algum modo limitem sua
atuacéo ou crie condiges artificiais de concorréncia entre atores de mercado. Por seu turno o
Estado tem demonstrado em sua relacdo com a sociedade e a distribui¢do de fins publicos
uma alteragdo paulatina de fins transitando de mero guardido para um interventor esporadico e
por fim, para um interventor institucionalizado (GABARDO, 2009:155).

Como leciona Joaquim B. Barbosa Gomes “(...) de um Estado absenteista e mero

garantidor da ordem e do cumprimento dos contratos, expressdo méaxima do direito de
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propriedade, o mundo assistiu a emergéncia de um Estado intervencionista, provedor de
prestacOes tendentes a minimizar e a corrigir as imperfeicdes e iniquidades do sistema
capitalista”. O Estado teve que abandonar sua postura negativa, de ndo intervencdo, tipica do
regime liberal, para passar a adotar uma postura positiva, de intervengdo e regulagéo
econdmico-social, tipica do Estado de bem-estar social. (Gomes Apud Bertoncini e Campos
Filho, 2012: 154).

Ao estabelecer por lei complementar a excluséo de atores da atividade econdmica que
ndo estejam enquadrados como micro e pequenas empresas o0 Estado assume o risco de pagar
mais pelos mesmos produtos e servigos. Trata-se de verdadeiro subsidio estatal em favor de
determinado seguimento empresarial em detrimento aqueles que podem oferecer bens e
servicos em precos melhores. Tal hipdtese ndo mereceria atencéo e sequer justificaria escrever
longas linhas sobre o tema caso nio fosse o Estado cortés com o dinheiro alheio. E dizer que a
lei impGe ao administrador publico que abandone critérios de economia e eficiéncia como o
menor preco e melhor técnica estabelecidos pelo artigo 45 da Lei 8.666/93, aparentemente
ignorando o legislador a existéncia do principio da eficiéncia previsto no artigo 37 Caput da
Constituicdo Federal. Jose Roberto Pimenta Oliveira observa que as atividades de Estado
voltadas ao fomento com ndo sdo dotadas de simples liberalidade e que os Principios da
Legalidade, Isonomia, Eficiéncia entre outros devem ser observados (OLIVEIRA: 2006: 518-
519).

E nitido o interesse do legislador em fazer da licitagdo mecanismo de regulagio
diretiva ou indutiva da economia, seja para coibir praticas que limitem a competitividade, seja
para induzir préticas que produzam efeitos sociais desejaveis (FERRAZ apud FERREIRA,
2012: 98). O fomento através de licitagdo tem sido largamente utilizado pela administracéo
publica em atencdo & ordem que emana da Constituicdo Federal. Exemplo disso é o Decreto
n® 7. 546 de 2011, o qual teve o proposito de regulamentar o disposto nos §§ 5°a 12 do art. 3°
da Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, e institui a Comissdo Interministerial de Compras
Publicas. Ao assim agir o Estado brasileiro em nada se desvia do norte a ser seguido, do
mandamento constitucional segundo o qual a licitagdo pode e deve ser utilizada “o tanto
quanto possivel” para materializar interesses caros a na¢do como o desenvolvimento
econdmico, a livre concorréncia e a promogédo do desenvolvimento econémico e social no
ambito municipal e regional, esta Gltima orientacdo utilizada com habitual regularidade nos
dias atuais para justificar toda forma de interferéncia estatal na atividade produtiva.

Para Flavio Amaral Garcia a licitagdo também tem a funcédo regulatéria ou social nos

casos de contratacdo de instituicOes voltadas aos presos e a questdo das organizacgdes sociais,
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por exemplo, previstos na propria Lei n° 8.666/93, sdo espécies que, em certa medida, ndo
maximizam o valor da competitividade (a busca Unica e exclusiva pelo menor preco). Em tais
casos, a licitagdo se torna um instrumento para o atendimento de outros valores previstos na
Constituicdo Federal. (GARCIA, 2010: 74).

Jose Maria Rodrigues de Santiago bem define a tensdo existente entre as premissas do
modelo liberal, que pressupunha leis gerais e abstratas que ndo diferenciassem o tratamento
dispensado aos individuos, ainda que eles se encontrassem em situaces distintas, e a clausula
do Estado Social. De acordo com essa Ultima, o Estado h& de intervir nas posi¢des juridicas
especialmente, nas de carater patrimonial, ainda que ndo somente nelas dos faticamente mais
favorecidos para que seja possivel realizar o fim estatal de conseguir mais igualdade e mais
justica social”. (RODRIGUES apud Hachen, 2014:16).

O Estado social caracteriza-se por introduzir por meio da ordem constitucional um
especifico modelo de forte intervencdo cujo modo de producdo é pautado pela apropriacéo
mista dos meios de produgdo e por um esquema de planejamento parcial em um sistema
econdmico predominantemente capitalista. Estruturagdo esta que, a partir das mudancas
institucionais ocorridas na ultima década no século XX, passou a ser determinada fortemente
pelo equilibrio fiscal e pelas parcerias privadas em posi¢do ao modelo antecedente, cuja
caracteristica era justamente contréria, ou seja, de imposicdo do déficit e da intervencgéo direta
como meio de fomento econdmico (VALE apud GABARDO, 2009:156).

Possivel assim afirmar que, prima facie, operou o legislador com absoluta retiddo de
propdsitos embora percorrendo caminho pantanoso durante o processo legislativo, algo ja
habitual na terra brasilis. H& porem, que se considerarem outros aspectos relevantes
aparentemente deixados & margem das preocupacgdes do legislador da Lei Complementar n°
147/2014, notadamente quando da elaboragdo da inovagdo do artigo 48, que obriga a
contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte. O dever de contratar nos termos
dados pelo legislador imp&e ao gestor publico, notadamente dos municipios, o fardo de ter
que aceitar pregos e servigos que podem estar acima daqueles praticados pelo mercado. Isso
porque empresas com maior envergadura financeira podem oferecer ao contratante publico,
precos e condigdes mais vantajosas que em Ultima analise promoveriam economia de verbas
publicas, estas por seu turno uma vez ndo despendido com excessos nas licitagdes poderiam
retornar ao contribuinte como equipamentos publicos e servigos. Cabe observar que quando
das alteracGes promovidas pela LC 123/06 houve a introducdo da sistemética de licitacdes
diferenciadas, ou seja, licitagbes em que os entes publicos poderiam, por meio de suas

legislacdes proprias, fomentar a participacdo das microempresas e das empresas de pequeno
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porte, como, por exemplo, por meio de fomento da subcontratacdo até o limite de 30% do
objeto da licitagdo (GARCIA, 2010:75).

Outro ponto que merece destaque é o0 ajuste organico realizado pela propria iniciativa
privada. Em melhor redacéo é dizer que em ndo podendo participar dos processos licitatorios
tal e qual atualmente se apresentam no mercado, € crivel que a pessoa juridica passe a
fragmentar a corporacdo para que ela assuma personalidade juridica compativel com a
realizada imposta pela lei. Tal como um organismo vivo 0 mercado possui a condi¢éo de se
adequar a nova realidade imposta. Outros podem dizer que ha aqui burla ao sistema imposto
pelo legislador, contudo, h4 que se considerar a natureza da prépria atividade produtiva que
em meio a interferéncias por vezes excessiva do Estado, busca outros meios dentro das balizas
da legalidade para sobreviver.

Concordamos com Silvio Luis Ferreira Rocha que entende como fomento legitimo
aquele que visa promover ou a estimular atividades que tendem a favorecer o bem estar geral.
Se a finalidade do bem-estar ndo € detectavel com clareza a atividade de fomento apresenta-se
como ilegitima, injustificavel e discriminatoria (ROCHA apud OLIVEIRA, 2006:526).

Bandeira de Melo contribui ainda estabelecendo um panorama da interferéncia do
Estado na ordem econdmica, considerando trés modalidades distintas, a saber: (a) Através do
“poder de policia”, isto é, mediante leis e atos administrativos expedidos para executé-las,
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, caso no qual exercera funcbes de
“fiscalizacdo” e em que o planejamento que conceber serd meramente indicativo para o setor
privado e determinante para o setor pablico, tudo conforme prevé o art. 174. (b) E possivel
que o Estado, em casos excepcionais, atue empresarialmente, mediante pessoas que cria com
tal objetivo. (c) Por fim fara mediante incentivos a iniciativa privada (também supostos no art.
174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até mesmo a fundo perdido.
(BANDEIRA DE MELLO, 2007: 783).

Oportuno observar que 0 mesmo autor arremata afirmando que em todos 0s casos,
necessariamente, a interferéncia estatal terd que estar volvida a satisfacdo dos fins dantes,
aludidos como sendo os caracterizadores do Estado brasileiro; e jamais — sob pena de
nulidade — podera expressar tendéncia ou diretriz antindmica ou gravosa aqueles valores
(ibidem).

Se é verdade que a autorregulagdo do mercado com sua médo invisivel defendida por
Adam Smith ndo se demonstrou plenamente eficaz a afastar os riscos de padecimento, sendo a
fé no capitalismo fortemente abalada pela crise econdmica dos anos 1930 em razdo dos

cataclismos que dela decorreram causando duro golpe a tradicional doutrina de laissez-faire e
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ndo intervencdo do governo na vida econdmica, que prevalecera em todos os paises no século
XIX e, em grande medida, até o inicio dos anos 1930 (PIKETTY, 2014:137). lgualmente
verdadeira € a critica a0 modelo intervencionista aos moldes do Keynesianismo do século
XX, baseado no intervencionismo estatal para a geragdo de empregos. A doutrina keynesiana
propunha a intervencdo artificial dos pregos, a manutengdo de uma balangca comercial
favoravel, o pleno emprego e o crescimento sustentavel promovendo assim alteracéo radical
do sistema econdmico, que antes era baseado na determinagdo autbnoma dos precos pelas
unidades de produgdo (que em decorréncia da lei) da oferta e da procura seriam sempre 0s
melhores, agora tem como objetivo o desenvolvimento sustentado, como o setor publico
sendo responsavel pelo controle das deficiéncias do mercado, inclusive tornando-se o
aparelho estatal um dos maiores produtores e consumidores de bens e servicos (PASTOR
apud GABARDO, 2009:162-163).

Mesmo dotado de inten¢bes baseadas em uma justiga social e redistributiva o Estado
desde que perdeu seu carater absenteista e foi chamado a desempenhar um maior numero de
funcbes estendendo a sua atuagdo a areas que antes Ihe eram inéditas (PRATES, 2005: 25), j&
demonstrou por incontdveis vezes sua inaptiddo na promocdo de politicas publicas de
intervencdo na economia. No Estado social a administragdo deixa de ser meramente policial,
de atuar em cardter preventivo, para se transformar em agente participador, prestador e
organizador, interferindo ativamente no espago dos interesses privados (PALIERO apud
PRATES: 32-33). Os avangos e conquistas sociais com incremento do consumo de base,
pleno emprego e a melhoria geral das condi¢des de vida no ocidente contribuiram para a
crenca no Estado e na sua capacidade de normatizagdo da realidade. Crenca que ndo se
sustentou por muito tempo (HOBSBAWN apud GABARDO, 2009:156).

Tomando por empréstimo as palavras do Professor Jose Gomes Canotilho, em palestra
proferida no Centro Universitario Curitiba, disse 0 mestre “Constitucionalizar o Direito ndo é
constituir direitos”, diz-se entdo que elaborar leis com viés de intervencdo na atividade
econdmica sob o palio da promogdo do desenvolvimento econdmico e social ndo significa
atingir o fim pretendido, sobretudo quando a aplicacdo de politica publica equivocada podera
levar a elevagdo dos gastos publicos pela impossibilidade da participagdo de empresas que no
plano tedrico poderiam oferecer bens e servigos a pre¢os mais competitivos.

Admitir a interpretacdo de que o legislador pode, a seu livre alvedrio legislar sem
limites, seria por abaixo todo o edifico juridico e ignorar, por inteiro, a eficicia e manifestada
dos principios constitucionais. A Constituicdo estaria despedacada pelo arbitrio do legislador
(ibidem: 436).
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Ao promover a intervencdo por forca de lei o proprio Estado legislador sinalizada para
que a livre iniciativa se ajuste a nova realidade legal, Mutatis Mutandis, que o empresariado
crie mecanismos de burla com o propdsito de nédo ser prejudicado com a intervencdo sofrida.
Referimo-nos aqui a criagdo de micro e pequenas empresas por parte de grandes corporagoes
com o proposito Unico de participar dos processos de licitagdo. Como ilustragdo da dindmica
de mercado mencionada em linhas acima lembramos a méxima utilizada por grandes
imperadores como Cesar, Felipe da Maceddnia Napoledo Bonaparte. Divide et impera (dividir
para conquistar).

Do mesmo modo, ao promover intervencdo que proibe ou de algum modo causa
embaraco ao exercicio da livre iniciativa, o Estado em verdade sd faz aumentar o grau de
burocracia e dos riscos com o emprego do dinheiro pablico, isso porque tenta fazer algo como
armazenar 0 vento ou reter 4gua com maos abertas. Mesmo 0s mais igndbeis regimes
totalitarios que buscaram controlar a atividade econdmica foram vencidos pela histdria,
irrefredvel é o avango da humanidade e em tal contexto deve o Estado Social buscar
concentrar atividades nos elementos basilares que mantem e projetam uma sociedade ao
futuro. Tantos sdo os exemplos de Estados que promovem o fomento da atividade empresarial
sem que isso represente risco de violagdo a livre iniciativa e por outro vies eventual elevacéo
de gastos publicos. Contudo, ndo se pode de todo atribuir responsabilidade ao Estado como
executor das politicas publicas, mas sim ao Estado enquanto formulador de tais politicas,
novamente nos referimos ao legislador que ao elaborar e promover modificacbes na
legislacdo, sob o nobre argumento do aprimoramento da norma, promove nitida violacdo ao
equilibrio de forcas na atividade econémica, fazendo com que a balanca penda em desfavor da
sociedade que podera pagar mais pelos mesmos produtos e servigos. Fosse o legislador de boa
técnica ndo teria incluido no texto da LC 147 a obrigagdo pela contratagdo de microempresas
e pequenas empresas, mas sim a preferencia pela contratagéo, desde que atendido ao melhor
interesse da administragdo publica. Novamente aqui estdo todos os brasileiros pagando o
preco de um estado paquidérmico e indbil na elaboracdo de politicas publicas alinhadas com o
novo paradigma determinado pelo momento pos-industrial em que vivemos.

Sobre a funcéo interventiva do Estado Bauman assina-la que ndo se espera mais que 0S
novos Estados, exatamente como 0s mais antigos na sua condigéo atual, exergam muitas das
funcdes outrora consideradas a razdo de ser das burocracias da nagéo-estado. A fungdo mais
notdria abandonada pelo Estado ortodoxo ou arrancada de suas mdos foi a manutencdo do
“equilibrio dindmico” que castoriadis descreve como uma “igualdade aproximada entre 0s

ritmos de crescimento do consumo e de elevagdo da produtividade” — tarefa que levou os
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Estados soberanos em diversas épocas a impor intermitentes proibi¢des de importacdo ou
exportacdo, barreiras alfandegarias ou estimulacdo estatal keynesiana da demanda interna.
Qualquer controle desse “equilibrio dindmico” esta hoje além do alcance e mesmo das
ambicdes da imensa maioria dos Estados de outro modo soberanos (estritamente no sentido de
policiamento da ordem) (BAUMAN apud Bertoncini, 2014: 28).

No estado de coisas atual em economia e sociedade, sabe-se que ndo é possivel a
existéncia de um mercado isento da participacdo do Estado, ao menos tal quadro ndo é
possivel no Brasil considerando seu atual estagio civilizatério. Do mesmo modo, ndo se pode
admitir a intervencdo em profusdo do Estado em todo e qualquer atuagdo da atividade
econdmica. Nas Ultimas décadas a América Latina tem flertado com regimes cujo a orientacdo
social democrata ou meramente socialista como preferem muitos, tem provocado grande
distorg&o nos assuntos relacionados ao papel do Estado como agente fomentador da atividade
econdmica. No caso do Brasil mecanismos de intervengdo como o materializado pela Lei
Complementar n° 147/2014, em seus artigos 47 e 48, definem uma politica que pretende os
nobres fins do desenvolvimento social e econdmico nacional sem considerar a viabilidade dos
meios empregados.

Conforme registra Flavio Amaral Garcia a licitagdo nada mais € do que um processo
seletivo de contratacdo de um determinado objeto havendo obvia ululante distorgdo no Direito
brasileiro dado que a maior parte da preocupacéao do legislador é com a licitagéo, e ndo com o
contrato administrativo, fato que causa perplexidade dado que licitacdo é meio, ndo e um fim
em sim mesma (GARCIA,2010:84). Cumpre repisar que ao buscar os objetivos consagrados
pela Constituicdo Federal quando ao tratamento diferenciado para microempresas e empresas
de pequeno porte operou com aparente grandeza de propdsitos o legislador. Contudo, néo
dotado da melhor técnica e limitado apenas nobre oficio legiferante rompeu a barreira da
razoabilidade ao atribuir obrigagdes a entes da federagdo como os combalidos municipios
brasileiros. E dizer que o remédio da intervencdo para a promocio do desenvolvimento
econdmico e social, do fomento estatal, ou seja, 14 qual for o nome que se veja dar pelos
legisladores do amanhd - sempre ser& proveitoso aos interesses da nacdo, desde que aplicados
em doses adequadas as caracteristicas do paciente. Ndo se pode acreditar que um camelo
passe pelo buraco de uma agulha porque tal orientagcdo esta registrada em um documento
escrito, ainda que quem tenha o feito estivesse imbuido de nobres intencdes.

Mesmo que atendido o disposto no artigo 3° § 4° da Lei Complementar 123/06, o qual
estabelece diversos critérios para definicdo legal de microempresas e empresas de pequeno

porte, vedando o tratamento juridico diferenciado e por consequéncia a

180



obrigagéo/exclusividade da contratagdo prevista no artigo 48, |, da LC 147/14, para empresas
que: | - de cujo capital participe outra pessoa juridica; Il - que seja filial, sucursal, agéncia ou
representacdo, no Pais, de pessoa juridica com sede no exterior; Il - de cujo capital participe
pessoa fisica que seja inscrita como empresario, ou seja, socia de outra empresa que receba
tratamento juridico diferenciado nos termos desta Lei Complementar, desde que a receita
bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput do artigo 3°; IV - cujo titular
ou sdcio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de outra empresa nao
beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de
que trata o inciso Il do caput do artigo 3° V - cujo socio ou titular seja administrador ou
equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput do artigo 3°; VI - constituida sob a forma
de cooperativas, salvo as de consumo; VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;
VIII - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de desenvolvimento, de
caixa econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou de crédito
imobiliario, de corretora ou de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de
empresa de arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizagdo ou de previdéncia
complementar; 1X - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos cinco (cinco) anos-
calendério anterior; X - constituida sob a forma de sociedade por a¢des; XI-cujos titulares ou
socios guardem, cumulativamente, com o contratante do servico, relagdo de pessoalidade,
subordinagéo e habitualidade.

Retomando, mesmo que formalmente atendida regra legal, é possivel vislumbrar que o
mercado enquanto organismo organico e criativo promoverd ajustes e acomodagBes que
devem permitir a participacdo de atores nos processo de licitagcdo cuja condigcdo econdmica
atendera ao critério da lei somente sob o prisma formal.

N&o se nega conhecimento do contido no artigo 49, Ill da LC 123/06, o qual
estabelece o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de
pequeno porte ndo for vantajoso para a administracdo publica ou representar prejuizo ao
conjunto ou complexo do objeto a ser contratado. Todavia, o legislador afirma pouco mais que
nada quando considerados aspectos da realidade nos processos de licitagéo, sobretudo aqueles
realizados nos municipios.

Sob 0 mesmo impeto de politica publica de fomento nos Estados Unidos da América
houve edigdo de legislagcdo para o tratamento diferenciado em favor de microempresas e

empresas de pequeno porte havendo inclusive criacdo de agéncia de governo para a protegao
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das empresas eventualmente lesadas em concorréncias publicas. Contudo, como é da natureza
humana em dado momento se percebeu que as grandes empresas estavam manipulando, se
fracionando e criando pequenas empresas, como forma de obtengdo dos beneficios a elas
conferidos. Ndo foi outra a reacdo do legislador sendo promover o recrudescimento do aparato
legal bem como teve o executivo o papel de fiscalizar e punir aqueles que tentaram burlar os
processos licitatérios (GARCIA, 2010:85).

E preocupacio comum do administrador plblico, notadamente aquele com oficio nos
municipios brasileiros, bem como de toda a sociedade no sentido de ndo permitir que tao
importante politica publica ndo seja desvirtuada ora sendo utilizada como instrumento para
contratagdes com precos e condi¢Bes desfavordveis a sociedade, ora em condi¢bes de
concorréncia desfavoraveis aos legitimos microempresarios e empresarios de pequeno porte.
Cabe saber se tal como nos Estados Unidos da América teremos aqui condicdes de fiscalizar e
punir os desvios de finalidade na aplicacdo da lei, papel que serd possivelmente
desempenhado pelos Tribunais de Contas Estaduais, na inconveniente porem necessaria forma
de controle repressivo, tardio, dotado de elevado grau de técnica e pouca equidade nas
decisbes que devem no mais das vezes punir gestores municipais que realizaram
procedimentos licitadores irregulares sob o estrito limite legal, mas despidos de dolo em sua
conduta. Novamente estariamos aqui nos desviando do tema proposto caso aceitdssemos o

avanco sobre o tema.

CONSIDERACOES FINAIS

Na busca para concretizar as ambi¢des do constituinte originario quanto ao tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte com vistas ao
desenvolvimento econbmico e social no &mbito municipal e regional trouxe o legislador
ordinario ao plano legal regra impositiva de contratacdo que em Ultima anélise viola o
equilibrio entre os Principios norteadores da livre iniciativa e o papel de fomento ou social
para 0 qual esta orientado o Estado brasileiro. Do todo que foi visto até a edicdo na Lei
Complementar n°® 147/14 possivel crer que cada vez mais o legislador utilizada & ferramenta
incorreta para o conserto do mecanismo social. Se for verdade que copiamos modelos
comprovadamente exitosos em outros paises, igualmente verdadeira é a firmacdo de que ao
assim agirmos, deixamos de considerar as diferencas e particularidades do Estado brasileiro
cuja formacdo enquanto grande nacdo desenvolvida/industrial e periférica ainda esta em vias
incipientes de concretizacao.

As boas intengdes do legislador impds aos gestores municipais 6nus de ter que realizar
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contratagBes que podem representar maiores despesas ao ja combalido erério publico, e
quanto nos referimos aos municipios consideramos tanto aqueles que possuem rendas outras
que ndo aquelas vinculadas por forca de lei, os chamados municipios ricos como também
aqueles que vivem a situacdo de penuria e indigéncia federativa.

O Estado do Parand serve ao propdsito exemplificativo. Isso porque dos 399
municipios sete (7) estdo entre os cem (100) mais ricos do Brasil, (IPARDES-IBGE, 2015).
De modo que eventuais despesas extras do dinheiro publico para contratacdo de servicos
vinculados a exclusividade ditada pelo Legislador podem ndo refletir em prejuizos a
comunidade. Contudo, o prospero estado do Parana, quarta economia do Brasil tem em seu
conjunto de municipios unidades que padecem com a mais cruel pobreza. Cidades como
Laranjal, Guaraquegaba, Doutor Ulysses, Santa Maria do Oeste, Inacio Martins, Campina do
Simdo, Mato Rico e Rio Bonito do Sul apresentam nimeros de desenvolvimento humano e
sociais absolutamente incompativeis com a média dos 399 municipios do Parani. Novamente
a pergunta retorica € saber se a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte
em detrimento a outras empresas que podem apresentar bens e servigos em precgos e condigdes
mais benéficas pode refletir nas contas municipais no sentido de salvar recursos publicos que
no plano ideal poderiam, a contar com a capacidade do gestor publico, ser empregados em
beneficios para toda a comunidade.

Questdo menor, mas, igualmente tormentosa é saber que todos os gestores dos
municipios devem apresentar suas contas ao Tribunal de Contas do Estado. Devem
obviamente cumprir in totum a ordem emanada pelo legislador da Lei Complementar
147/2014, sob pena de ter contas reprovadas e sofrer com 0s rigores e constricdes impostas
pelos Tribunais de Contas. Ao leitor incauto deve parecer obvio ululante a adequagéo do
gestor publico com as regras de fiscalizagdo e com o rigor dos Tribunais de Contas. Contudo,
quando a questdo sai no plano tedrico para a realidade pode o gestor ser severamente
penalizado em raz&o da inadequada interpretacdo e aplicagéo da lei, bem como pela tentativa
de burla e da criatividade do empresério brasileiro ja mencionada linhas acima.

Deste modo, temos por adequado refletir com mais vagas sobre politicas publicas
interventivas no dominio econémico, dado que pode o legislador obter resultados satisfatorios
e de todo benéficos para os fins colimados pela Constituicdo Federal, sem por em risco o

ténue equilibrio entre a livre iniciativa e a atividade interventiva ou de fomento publico.
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