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Apresentacdo

O IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI: CONSTITUCIONALISMO,
DESENVOLVIMENTO, SUSTENTABILIDADE E SMART CITIES, ocorreu entre os dias
09 a 13 de novembro de 2021 pela plataforma virtual do CONPEDI, com a organizagéo e o
apoio da Universidade do Itgjai. Trata-se do quarto evento realizado pelo meio virtua e
sincrono, a fim de resguardar a salide de todos ante aos desafios ainda presentes da Covid-19.
Em mais este evento foi possivel constatar que as pesquisas juridicas ndo pararam com a
pandemia, pelo contrério, oportunizou-se em mais este evento do CONPEDI debates e
discussbes altamente qualificados, com a reuni&o de pesquisadores nacionais e internacionais
na socializagdo do conhecimento gerado até ent&o.

Mais uma vez o CONPEDI ofereceu aos participantes conferéncias, painéis e grupos de
trabalho de elevadissimo nivel, os quais proporcionaram um olhar multifacetado e plural,
envolvendo as mais diversas &reas do direito e ciéncias afins, reunidas para propor solucdes
criativas, holisticas e transdisciplinares aos complexos problemas da contemporaneidade.

As pesqguisas e debates realizados no Grupo de Trabaho “Direito Administrativo e Gestdo
Pdblica | trouxeram um didlogo enriquecedor, com discussdes abertas, horizontais e plurais,
marcadas pela pertinéncia académica e pela preocupacdo com os desafios do pds pandemia,
com foco no Constitucionalismo, no Desenvolvimento e na Sustentabilidade.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O DIALOGO COMPETITIVO COMO ALTERNATIVA A OPACIDADE
ALGORITMICA DA ADMINISTRACAO: UMA COMPREENSAO DA NOVA LEI DE
LICITACAO A LUZ DA TEORIA DE BAUMAM

2. COMPRAS GOVERNAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO E NOVOS MARCOS
LEGAIS

3. GUIA DE UTILIZACAO — UMA PROPOSTA DE RUPTURA DA DISTINCAO NA
CLASSIFICACAO DO ATO ADMINISTRATIVO SOB A OTICA DA RESOLUCAO N. 37
12020



4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL: ANALISE DO JULGAMENTO
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO EX-MINISTRO DO MEIO AMBIENTE
DO ESTADO DE SAO PAULO: RICARDO AQUINO SALLES

5. A INCIDENCIA DO ARTIGO 28 DA LINDB SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO GESTOR PUBLICO

6. INDISPONIBILIDADE CAUTELAR DE BENS EM ACOES CIVIS PUBLICAS POR
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

7. LEGALIDADE, JURIDICIDADE E AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA NA
REVISAO DE SANCOES DISCIPLINARES: INAPLICABILIDADE DO ELEMENTO
SUBJETIVO ANIMUS ABANDONANDI A MATERIALIDADE DA INFRACAO DE
INASSIDUIDADE HABITUAL

8. EFICACIA EXECUTIVA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL: O
PROBLEMA E AS SOLUCOES

9. O PODER DE POLICIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO:
REPENSANDO ACOES PUBLICAS PARA ENFRENTAR VULNERABILIDADES

10. OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA POR MEIO DE
MEDIDAS DE FOMENTO NO NOVO MARCO LEGAL DAS STARTUPS

11. ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS E ASLIMITACOES IMPOSTAS
PELO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

12. ISONOMIA ADMINISTRATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS:
EFETIVIDADE DE POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS INCLUSIVAS ANTE A
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO POR COMISSAO
DE VALIDACAO DE DECLARACAO ETNICO-RACIAL

13. UMA CARTA VIVA DE DIREITOS PARA GESTAO PUBLICA DE CIDADES
HUMANAS, INTELIGENTES E SUSTENTAVEIS

14. SERVICO PUBLICO DE LIMPEZA EM CRISE: POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS E ASPECTOS DA ECONOMIA CIRCULAR PARA A
LOGISTICA REVERSA



15. POLITICA JURIDICA COMO PROJECAO DA SOCIEDADE QUE DEVE SER E DO
INTERESSE PUBLICO.

16. O SURGIMENTO DO CORREIOS DO BRASIL COM A PRIVATIZACAO DA ECT

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacéo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos participantes
e autores de artigos apresentados.

Cumprimentos a toda equipe do CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da
organizacao de mais este evento virtual, congregando pesquisadores em torno da socializacéo
da pesquisa cientifica produzida na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem aleitural
De Passo Fundo (RS), Florianopolis (SC) e de Balnedrio Camborit (SC), novembro de 2021.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Newton Cesar Pilau — Universidade do Vale do Itgjai (UNIVALI)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |

apresentados no 1V Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



OSLIMITESDA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA POR MEIO DE
MEDIDASDE FOMENTO NO NOVO MARCO LEGAL DASSTARTUPS

THE LIMITSOF STATE INTERVENTION IN THE ECONOMY THROUGH
FOSTERING MEASURESIN THE NEW LEGAL FRAMEWORK FOR STARTUPS

Pedro Burdman da Fontoura

Resumo

Foi publicada no dia 1 de junho de 2021 a LC 182/2021, que institui 0 marco legal das
startups e do empreendedorismo inovador. Um dispositivo especifico (artigo 15, caput), com
claro escopo de fomento dessas empresas, dispde que a startup que celebrou o contrato
pubico para solucdo inovadora podera ser contratada, sem nova licitagdo, para o
fornecimento do produto, processo ou solugéo resultado do CPSI. Neste artigo, busca-se
responder a seguinte pergunta: essa hipotese de dispensa de licitagdo, estabel ecida como mais
um mecanismo de fomento as startups, € constitucional ?

Palavras-chave: Direito administrativo, Intervencéo, Fomento, Startup, Limites

Abstract/Resumen/Résumé

On June 1, 2021, LC 182/2021 was published, establishing the legal framework for startups
and innovative entrepreneurship. A specific provision (article 15, caput), with a clear scope
of promotion of these companies, provides that the startup that signed a public contract for an
innovative solution may be contracted, without a new bidding, to supply the product, process
or solution resulting from the CPSI. In this article, we seek to answer the following question:
is this hypothesis of waiver of bidding, established as another mechanism for fostering
startups, constitutional ?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative law, Intervention, Fomentation,
Startup, Limits
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1 INTRODUCAO: UM PANORAMA SOBRE O NOVO MARCO LEGAL DAS
STARTUPS

Foi publicada no dia 1° de junho de 2021 a LC 182/2021, que institui o marco legal
das startups e do empreendedorismo inovador. Um dos objetivos expressos da lei é fomentar
a criacdo e desenvolvimento dessas empresas, de modo a promover a inovagao e incentivar a
criacdo de empregos qualificados.

Considera-se startup a empresa de carater inovador que visa a aperfeicoar sistemas,
métodos ou modelos de negdcio, de producdo, de servigos ou de produtos. A inovacao &,
portanto, o traco distintivo dessas empresas.

Segundo o art. 4° da LC 182/2021, sdo enquadradas como startups as organizagdes
empresariais ou societarias, nascentes ou em operacao recente, cuja atuacdo caracteriza-se
pela inovagdo aplicada a modelo de negocios ou a produtos ou servigos ofertados.

Se 0 produto ou servico ja existe, mas serd melhorado pela empresa, trata-se de uma
startup de natureza incremental. Se o produto ou servigo esta relacionado a criacdo de algo
totalmente novo, estamos diante de uma startup de natureza disruptiva.

As startups caracterizam-se por desenvolver suas inovacfes em condicdes de
incerteza que requerem experimentos e validacdes constantes, inclusive mediante
comercializacdo experimental provisoria, antes de procederem a comercializacdo plena e a
obtencdo de receita.

A LC 182/2021 é pautada pelos seguintes principios e diretrizes: | - o
empreendedorismo inovador € um vetor de desenvolvimento econémico, social e ambiental,
Il - deve-se incentivar a constituicdo de ambientes favoraveis ao empreendedorismo
inovador, com valorizacdo da seguranca juridica e da liberdade contratual como premissas
para a promocdo do investimento e do aumento da oferta de capital direcionado a
iniciativas inovadoras; 11l - as empresas sdo agentes centrais do impulso inovador no livre
mercado; IV - é necessaria a modernizacdo do ambiente de neg6cios no Brasil, a luz dos
modelos de negdcios emergentes; V - deve-se incentivar empreendedorismo inovador, que
faz com que a economia brasileira aumente a sua produtividade e competitividade, gerando
postos de trabalho qualificados; VI - é necessario aperfeicoar as politicas publicas e o0s
instrumentos de fomento ao empreendedorismo inovador; VII - deve-se promover a
cooperacao e a interagdo entre os entes publicos, entre os setores publico e privado e entre

empresas, como forma de construir um ecossistema de empreendedorismo inovador efetivo;
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VIII - deve-se incentivar a contratacdo, pela administracdo publica, de solucbes
inovadoras elaboradas ou desenvolvidas por startups, como forma de garantir a
economicidade e a solugdo de problemas publicos com solugdes inovadoras; IX - deve-se
promover a competitividade das empresas brasileiras, aléem da internacionalizagdo e
atracdo de investimentos estrangeiros.

As startups poderdo admitir aporte de capital realizado por pessoa fisica ou juridica.
A pessoa que fizer os aportes poderd, ou ndo, participar do capital social da startup, a
depender da modalidade de investimento escolhida pelas partes. Assim, existe a possibilidade
de a pessoa investir na startup sem se tornar sdcia da empresa e sem alterar o seu capital
social.

Reafirma-se, desse modo, a possibilidade de fomento das startups por meio do
chamado investidor-anjo. O “investidor-anjo” é uma pessoa fisica ou juridica que podera
investir na startup aportando capital, ou seja, fornecendo recursos para que a empresa se
desenvolva e, com isso, depois ele recebe o retorno desse investimento realizado. Ele ndo é
considerado sécio nem tem qualquer direito a geréncia ou a voto na administracdo da
empresa, ndo respondendo por qualquer obrigacdo da empresa. E remunerado, portanto, por
seus aportes financeiros.

A grande vantagem, para a empresa, ¢ que esse dinheiro que o “investidor-anjo” ira
repassar ndo integrard o capital social da empresa e ndo sera considerado como receita da
sociedade. Assim, ela tera mais recursos para trabalhar sem que seja necessario abrir mao de
regimes tributarios mais vantajosos, como o Simples, por exemplo.

Nesse sentido, ndo sera considerado como integrante do capital social da empresa o
aporte realizado na startup por meio dos seguintes instrumentos: | - contrato de opg¢édo de
subscricdo de acBes ou de quotas celebrado entre o investidor e a empresa; Il - contrato de
opcdo de compra de acdes ou de quotas celebrado entre o investidor e 0s acionistas ou sdcios
da empresa; |11 - debénture conversivel emitida pela empresa nos termos da Lei n® 6.404/76;
IV - contrato de mutuo conversivel em participacdo societaria celebrado entre o investidor e a
empresa; V - estruturacdo de sociedade em conta de participacdo celebrada entre o investidor
e a empresa; VI - contrato de investimento-anjo na forma da Lei Complementar n° 123,
de 14 de dezembro 2006; VII - outros instrumentos de aporte de capital em que o investidor,
pessoa fisica ou juridica, ndo integre formalmente o quadro de socios da startup e/ou ndo

tenha subscrito qualquer participagéo representativa do capital social da empresa.
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Realizado o aporte por qualquer das formas previstas no pardgrafo supracitado, a
pessoa fisica ou juridica somente sera considerada quotista, acionista ou sécia da startup apos
a conversdo do instrumento do aporte em efetiva e formal participacdo societaria.

O investidor que realizar o aporte de capital referido acima: i) ndo serd considerado
sOcio ou acionista; ii) ndo possuira direito a geréncia ou a voto na administracdo da empresa;
iii) ndo respondera por qualquer divida da empresa, inclusive em recuperacgdo judicial; iv) ndo
sera atingido pelo art. 50 do Cddigo Civil, pelo art. 855-A da CLT, pelos arts. 124, 134 e 135
do CTN nem qualquer outra disposicao relacionada com a desconsideracdo da personalidade
juridica (ex: art. 28 do CDC).

O art. 50 do Cadigo Civil versa sobre a desconsideracdo da personalidade juridica; o
art. 855-A da CLT dispde acerca da desconsideracdo da personalidade juridica no processo do
trabalho; os arts. 124, 134 e 135 do CTN versam, respectivamente, sobre a solidariedade
tributaria, a responsabilidade “solidaria” pelo pagamento dos tributos ¢ a responsabilidade
pessoal de terceiros.

A excecdo, quando o investidor podera responder pelas dividas da empresa, incide
somente em casos de dolo, fraude ou simulacdo com o seu envolvimento. Pela relevancia

dessa disposicao, transcreve-se 0 artigo:

Art. 8° O investidor que realizar o aporte de capital a que se refere o art. 5° desta Lei
Complementar:;

I - ndo sera considerado sécio ou acionista nem possuira direito a geréncia ou a voto
na administracdo da empresa, conforme pactuagéo contratual;

Il - ndo responderd por qualquer divida da empresa, inclusive em recuperacao
judicial, e a ele ndo se estenderd o disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), no art. 855-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, nos arts. 124,
134 e 135 da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario Nacional), e
em outras disposi¢des atinentes a desconsideragdo da personalidade juridica
existentes na legislacdo vigente.

Paragrafo Unico. As disposi¢des do inciso Il do caput deste artigo ndo se aplicam as
hipoteses de dolo, de fraude ou de simulagdo com o envolvimento do investidor.

Outro ponto relevante da lei versa sobre determinadas empresas que possuem
obrigacdo de investir dinheiro em pesquisa, desenvolvimento e inovacdo. A LC 182/2021
previu que tais empresas ficam autorizadas a cumprir seus compromissos com aporte de
recursos em startups por meio de: | - fundos patrimoniais (Lei n® 13.800/2019), destinados a
inovacdo, na forma do regulamento; Il - Fundos de Investimento em Participacdes (FIP),
autorizados pela CVM, nas categorias: a) capital semente; b) empresas emergentes; e c)

empresas com produgdo econémica intensiva em pesquisa, desenvolvimento e inovacao; e IlI
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- investimentos em programas, em editais ou em concursos destinados a financiamento, a
aceleracdo e a escalabilidade de startups, gerenciados por instituicbes publicas, tais como
empresas publicas direcionadas ao desenvolvimento de pesquisa, inovacdo e novas
tecnologias, fundacgdes universitarias, entidades paraestatais e bancos de fomento que tenham
como finalidade o desenvolvimento de empresas de base tecnoldgica, de ecossistemas
empreendedores e de estimulo a inovacéo.

Além disso, a LC 182/2021 também tratou sobre o sandbox regulatorio. O
sandbox regulatorio, também chamado de ambiente regulatério experimental, consiste no
conjunto de condi¢des especiais simplificadas para que as determinadas pessoas juridicas que
aceitem participar possam receber dos 6rgdos ou entidades que regulamentam o setor uma
autorizacdo temporaria para desenvolver modelos de negdcios inovadores e testar técnicas e
tecnologias experimentais, devendo, para isso, cumprir certos criterios e limites previamente
estabelecidos pelo 6rgdo ou entidade reguladora.

Em outras palavras, é como se fosse uma autorizacdo temporaria dada pelo governo
para que a startup teste a nova tecnologia que ela pretende implementar. Tome-se como
exemplo as muitas startups que atuam no sistema financeiro (fintechs), algumas delas
funcionando, inclusive, como instituicdes financeiras.

O funcionamento das instituicbes financeiras é autorizado pelo Banco Central,
existindo inUmeras regras e exigéncias que devem ser cumpridas. Essas startups pretendem
revolucionar o sistema financeiro, com novas formas de pagamentos, contratos inteligentes,
inovacOes baseadas em blockchain e outras tecnologias inovadoras.

No entanto, essas inovagdes somente podem ser colocadas em préatica depois de
autorizadas pela entidade que regulamenta o setor, no presente caso, 0 Banco Central. Essa
autorizacdo, em regra, tem muitas fases e é demorada. Muitas vezes, a empresa, em inicio de
operacdo, ndo pode aguardar e investir muito na obtencdo dessa autorizacdo final, ainda mais
se 0 produto ou servi¢o ainda estiver na fase de desenvolvimento.

De modo a solucionar esse problema, o Banco Central, antes mesmo da LC
182/2021, instituiu um sandbox regulatério junto a autarquia. E uma iniciativa que permite
que as startups com projetos voltados ao sistema financeiro possam receber uma autorizacao
proviséria do Banco Central para testar, por periodo determinado, iniciativas inovadoras na
area financeira ou de pagamento, respeitados os limites e condigdes impostos pela autarquia.

A LC 182/2021 autoriza expressamente que essa iniciativa do sandbox regulatorio

seja realizada. Veja-se o dispositivo autorizativo:
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Art. 11. Os orgdos e as entidades da administragdo publica com competéncia de
regulamentacdo setorial poderdo, individualmente ou em colaboragdo, no &mbito de
programas de ambiente regulatério experimental (sandbox regulatorio), afastar a
incidéncia de normas sob sua competéncia em relacdo a entidade regulada ou aos
grupos de entidades reguladas.

Feito um breve apanhado geral sobre alguns dos pontos relevantes da LC 182/2021,

passa-se a abordagem do problema de pesquisa deste artigo.

2 PROBLEMA DE PESQUISA: OS LIMITES DO FOMENTO NO CONTRATO DE
FORNECIMENTO

A analise da LC 182/2021 permite concluir que seus trés principais objetivos sdo os
seguintes: i) estabelecer principios e diretrizes para a atuacdo da administragdo publica
federal, estadual, distrital e municipal no que tange as startups; ii) apresentar medidas para
incentivar o empreendedorismo inovador; e iii) disciplinar a licitacdo e a contratacéo de
solucbes inovadoras pela administragdo publica.

Este artigo vai focar nos dois Ultimos objetivos supracitados. Mais especificamente,
na analise dos quatro artigos que tratam sobre a contratacdo, pela Administracdo Publica, de
“solu¢des inovadoras”. Talvez seja o ponto mais relevante da lei, sendo dele extraido o
problema de pesquisa deste artigo.

As finalidades expressas dessa contratacdo especial sdo | - resolver demandas
publicas que exijam solucdo inovadora com emprego de tecnologia; e Il - promover a
inovacdo no setor produtivo por meio do uso do poder de compra do Estado.

Essa contratacdo pode ser realizada por qualquer dos Poderes, nos @mbitos da Uniao,
dos Estados, DF e Municipios. As empresas publicas e sociedades de economia mista também
poderdo se utilizar dessas regras.

Ha previsdo legal de licitacdo para contratar pessoas ou empresas que fornecam a
melhor solucdo para um problema enfrentado pela Administracdo Publica. Nesse sentido, o
art. 13 da LC autoriza que a administracao publica deflagre um procedimento licitatério para a
contratacdo de teste de solucGes inovadoras.

O edital da licitagdo pode simplesmente dizer qual é o “problema” que a
Administracdo Publica possui, convocando pessoas ou empresas a apresentarem a solucao
para essa dificuldade. As propostas s@o julgadas por uma comissdao formada por especialistas

no assunto.
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Sdo critérios para a escolha da melhor proposta: | - o potencial de resolugdo do
problema pela solucdo proposta e, se for o caso, da provavel economia para a administragdo
publica; 11 - o grau de desenvolvimento da solucéo proposta; Il - a viabilidade e a maturidade
do modelo de negdcio da solucdo; IV - a viabilidade econdmica da proposta, considerados 0s
recursos financeiros disponiveis para a celebracdo dos contratos; e V - a demonstracdo
comparativa de custo e beneficio da proposta em relacdo as opcbes funcionalmente
equivalentes.

A escolha da melhor proposta ndo é baseada no critério do menor prego, sendo
possivel a escolha de mais de uma proposta, hipotese em que caberd ao edital limitar a
quantidade de propostas selecionaveis.

Apos a escolha da proposta, a Administracdo Publica ainda podera negociar com 0s
selecionados para tentar conseguir condi¢cdes econdmicas mais vantajosas. A Administracao
Pablica pode aceitar preco superior a estimativa, desde que ainda seja vantajoso e que nao
supere o limite maximo que se propde a pagar.

ApoOs a homologacdo do resultado da licitacdo, a Administracdo deve assinar
“Contrato Publico para Solu¢ao Inovadora” (CPSI). O CPSI devera conter, entre outras
clausulas: 1 - as metas a serem atingidas para que seja possivel a validacdo do éxito da solucéo
inovadora e a metodologia para a sua afericdo; Il - a forma e a periodicidade da entrega a
administracdo publica de relatérios de andamento da execucdo contratual, que servirdo de
instrumento de monitoramento, e do relatério final a ser entregue pela contratada apds a
conclusdo da ultima etapa ou meta do projeto; Il - a matriz de riscos entre as partes, incluidos
os riscos referentes a caso fortuito, forca maior, risco tecnoldgico, fato do principe e alea
econbmica extraordinaria; 1V - a definicdo da titularidade dos direitos de propriedade
intelectual das criacdes resultantes do CPSI; e V - a participacdo nos resultados de sua
exploracdo, assegurados as partes os direitos de exploracdo comercial, de licenciamento e de
transferéncia da tecnologia de que sdo titulares.

A lei estabelece um valor maximo de R$ 1.600.000,00 (um milhdo e seiscentos mil
reais) por CPSI. A remuneracdo da contratada devera ser feita de acordo com um dos
seguintes critérios: I - preco fixo; Il - preco fixo mais remuneracdo variavel de incentivo; Il -
reembolso de custos sem remuneracdo adicional; IV - reembolso de custos mais remuneracao
variavel de incentivo; ou V - reembolso de custos mais remuneragéo fixa de incentivo.

Os pagamentos devem acontecer de acordo com o cronograma de execugéo, e, em
regra, serdo realizados somente apds a execucao dos trabalhos e, a fim de garantir os meios

financeiros para que a contratada implemente a etapa inicial do projeto, a administragéo
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publica deverd prever em edital o pagamento antecipado de uma parcela do prego
anteriormente ao inicio da execuc¢do do objeto.

Encerrado o contrato de que trata o art. 14 desta Lei Complementar, a administracdo

publica poderd celebrar com a mesma contratada, sem nova licitacdo, contrato para o

fornecimento do produto, do processo ou da solucéo resultante do CPSI ou, se for o caso, para

integracdo da solucdo a infraestrutura tecnologica ou ao processo de trabalho da
administragdo publica. Os contratos de fornecimento serdo limitados a R$ 8.000.000,00 (oito
milhdes de reais), incluidas as eventuais prorrogacoes.

Como ficou claro da anélise dos principais dispositivos do marco legal das startups,
um dos objetivos expressos da lei é fomentar a criacdo e desenvolvimento dessas empresas.
Para tanto, utiliza-se de diversos mecanismos legitimos, muitos deles assentados no poder de
compra do Estado.

No entanto, um dispositivo especifico (artigo 15, caput), também com claro escopo

de fomento dessas empresas, dispde que a startup que celebrou o contrato pubico para

solucdo inovadora poderd ser contratada, sem nova licitacdo, para o fornecimento do produto,

processo ou solucdo resultado do CPSI.

Neste artigo, busca-se responder a seguinte pergunta: essa hipotese de dispensa de
licitacdo, estabelecida como mais um mecanismo de fomento as startups, € constitucional? A
analise tomara como parametro 0s principios constitucionais da impessoalidade, eficiéncia,
proporcionalidade e subsidiariedade.

Para melhor avaliacdo da questdo, vamos analisar o instituto do fomento estatal, suas
caracteristicas e limites, passando, entdo, a resposta do problema de pesquisa formulado,
realizada por meio do cotejo entre o dispositivo legal e os principios constitucionais de

regéncia.

3 OFOMENTO ESTATAL: CARACTERISTICAS E LIMITES

A Constituicdo elenca objetivos a serem perseguidos pelo Estado. Seu texto
determina uma atuacdo concreta do Estado no dominio econémico sempre que necessaria para
o cumprimento de um dos objetivos elencados em seu artigo 170, dentre os quais estdo a
busca do pleno emprego, a justica social e a reducdo das desigualdades sociais (MARQUES
NETO, 2010, p. 57).

Um dos instrumentos do qual o Estado pode se valer para realizar essa intervengéo

no dominio econdmico é o fomento. Sdo varias as suas modalidades, cada uma com distintas
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intensidades, dosadas de acordo com o setor e finalidades da intervencdo (MARQUES NETO,
2010, p. 58).

Vale ressaltar que o fomento tem um ambito potencial de incidéncia maior que as
possibilidades de atuacdo direta do Estado: basta a existéncia de algum interesse coletivo, néo
incidindo a imposicdo do artigo 173, CF, de que esse interesse seja relevante. Ja os limites
para sua intensidade sdo mais restritos, tendo em vista que o Estado ndo pode planejar de
maneira impositiva a atuacdo dos agentes privados (artigo 174, CF) (ARAGAO, 2016, p. 18).

O fomento pode ser definido como a “atividade estatal de incentivo positivo ou
negativo a outra atividade desenvolvida por um ou varios particulares, de forma a condicionar
0 comportamento privado”.

No fomento positivo, o Estado atua para tornar a atividade viavel, interessante ou
abrangente, por meio de medidas positivas, com carater premial e ndo coativas. Ja o fomento
negativo é caracterizado pelo abrandamento ou intensificagcdo pontual e direcionada de
medidas ou restrigdes estatais, no intuito de induzir, incentivar ou desincentivar condutas dos
agentes privados, de modo a desenvolver ou reduzir certas atividades (MARQUES NETO,
2010, p. 65).

A atuacdo estatal de fomento também pode ser dividida em duas principais espécies:
0s casos em que o fomento ndo é a atividade-fim, mas acessorio e reflexo aos objetivos da
atividade estatal (por exemplo, licitacbes e contratos publicos com objetivos
extraecondmicos); e 0s casos em que o fomento constitui a atividade-fim da atuacdo estatal
(vide o caso da atuacio do BNDES) (ARAGAO, 2016, p. 19).

Ressalta-se que a Constituicdo Federal elegeu a livre iniciativa como fundamento da
Republica e da ordem econdmica, priorizando um modelo de organizacdo econémica que
seria negado se submetido a uma intervencédo estatal sem limites ou pardmetros para regular
incidéncia.

Nesse sentido, “a intervencgdo estatal no dominio econdmico encontra limites nos
principios da subsidiariedade e proporcionalidade, sem o que estariamos diante da propria
negacdo do principio da liberdade de iniciativa” (MARQUES NETO, 2010, p. 60). O cotejo
da atividade de fomento com os principios constitucionais da proporcionalidade e
subsidiariedade serd melhor abordada no préximo tépico.

Em sentido semelhante, tem-se que nenhuma intervencdo estatal no dominio
econdmico € neutra: causa impacto no setor objeto da intervencéo, afeta a livre concorréncia e
inibe a acdo dos particulares. Assim, sempre que o Estado intervém e confere um beneficio
atinge desigualmente os particulares (MARQUES NETO, 2010, p. 62).
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N&o h4, portanto, interesse publico ndo relacionado com o interesse privado. O
sacrificio do ultimo deve ser justificado pela persecucdo de interesse publico suficientemente
denso e relevante.

Da mesma forma, os interesses privados contemplados na consecugdo do interesse
publico devem ter tamanha importancia que o eleve ao patamar do interesse publico
perseguido. Na acdo estatal de fomento, fica clara a apropriagdo ndo uniforme pelos
particulares dos resultados de uma medida de interesse publico (MARQUES NETO, 2010, p.
64-65).

Assim, por meio do fomento o Estado, sem assumir a titularidade de uma atividade
ou o compromisso de oferecé-la, emite normas e assume o papel de agente econdmico,
orientando e direcionando a atuacdo dos particulares em direcdo a um objetivo de interesse
publico. Normalmente, o destinatario da acdo de fomento é o particular, entendida como meio
para a consecucao do interesse publico (MARQUES NETO, 2010, p. 66).

Na atividade de fomento, ha a escolha de um setor, atividade ou agente econémico
para 0 recebimento de um incentivo, incremento ou suporte que O torne mais apto ou
capacitado para se desenvolver, trazendo consigo um beneficio coletivamente mensuravel,
real objetivo da atividade de fomento. Assim, a apropriacdo desigual de vantagens entre 0s
particulares é caracteristica inerente da atividade de fomento (MARQUES NETO, 2010, p.
67).

Ressalta-se, contudo, que a atividade de fomento constitui exercicio de funcédo
administrativa, orientada pelos principios contidos no artigo 37, CF, dentre 0s quais se destaca
o0 principio da impessoalidade (CAGGIANO, 2021, p. 22).

E justamente a analise dos limites impostos ao fomento pelos principios
constitucionais que orientam a Administracdo Publica que sera realizada no préximo topico,
especificamente no que se refere a dispensa de licitagdo para o fornecimento do produto,

processo ou solucdo resultado do CPSI.

4 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS AO FOMENTO DAS STARTUPS

Passemos ao cotejo do artigo 15, caput, do novo marco das startups, que determina
que “a administragdo publica podera celebrar com a mesma contratada, sem nova licitacéo,
contrato para o fornecimento do produto, do processo ou da solugao resultante do CPSI”, com
0s principios constitucionais aplicdveis ao caso, iniciando com os principios da

subsidiariedade e proporcionalidade.
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A Constituicdo faculta a intervencgdo estatal no dominio econémico, porém a opcéao
pela intervengdo, bem como o mecanismo a ser utilizado, ficam subordinados & demonstracéo
de que a intervencgdo é necessaria para perseguir um interesse publico e que sua intensidade é
suficiente e adequada ao objetivo perseguido (principio da proporcionalidade) (MARQUES
NETO, 2010, p. 61).

O principio da proporcionalidade se divide em trés subprincipios: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O ato estatal serd adequado quando
contribuir para a realizacdo do resultado pretendido.

Nesse caso, pode-se afirmar que o dispositivo legal em questdo é adequado, na
medida em que a dispensa de licitacdo para o fornecimento do produto, processo ou solucao
resultado do CPSI atinge o escopo legal de fomentar as startups.

No entanto, o dispositivo legal ndo passa no crivo da necessidade. Em razéo da
proibicdo do excesso, caso existam duas ou mais medidas adequadas para alcancar os fins
perseguidos (interesse publico), o Estado deve adotar a medida menos gravosa aos direitos
fundamentais.

Nesse ponto, restringir sobremaneira a livre iniciativa, impedindo a participacéo de
empresas em geral em eventuais certames licitatérios, ndo se mostra necessario para atingir o
proposito legal de fomentar a criacdo e desenvolvimento das startups. Nesse sentido, a propria
lei prevé diversas outras medidas menos severas, ja expostas neste trabalho, para a
consecucao desse objetivo (fomento das startups).

No mesmo sentido, o ato legislativo ndo passa na analise da proporcionalidade em
sentido estrito. Esse subprincipio impde uma tipica ponderacdo, no caso concreto, entre o
onus imposto pela atuacdo estatal e o beneficio por ela produzido, razéo pela qual a restri¢éo
ao direito fundamental deve ser justificada pela importancia do direito fundamental que sera
efetivado.

No caso concreto, o beneficio concedido (maior oportunidade de desenvolvimento de
uma startup) ndo € suficiente para compensar a restricdo genérica a livre iniciativa da
generalidade das demais empresas.

Com relacdo ao principio da subsidiariedade, € relevante frisar que seu ambito de
aplicacdo ndo € restrito ao artigo 173, CF/88, mas a toda a ordem econémica, em razdo do
carater fundante conferido pela Constituicdo a livre iniciativa.

Essa ideia de subsidiariedade pressupbe autonomia, incluindo em seu escopo as
empresas e individuos, que devem perseguir seus interesses e, de forma mediata, 0s objetivos

da sociedade. E somente quando isso ndo é possivel, de acordo com a subsidiariedade, que a
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acdo estatal deve suprir, complementar ou reforcar as agdes dos entes privados. Nesse sentido,
deve-se avaliar qual modalidade de intervencdo € mais apta para assegurar o interesse publico
com o menor sacrificio a livre iniciativa (MARQUES NETO, 2010, p. 62).

Aqui, tal como no cotejo com o principio da proporcionalidade, temos que a medida
legislativa acaba por colidir com o principio da subsidiariedade. A uma, porque restringe
sobremaneira a livre iniciativa, impedindo que a generalidade das empresas, na defesa de sua
autonomia, compitam pela contratacdo pelo Estado. A duas, porque ndo €é caso de
impossibilidade de consecuc¢do dos objetivos da sociedade sem intervengdo do Estado, ndo
havendo, portanto, legitima justificativa para o Estado suprir, complementar ou reforcar as
acOes dos entes privados (no caso, as startups). A trés, porque ndo pode ser caracterizada
como a modalidade de intervencdo mais apta para assegurar o interesse publico com o0 menor
sacrificio a livre iniciativa.

Ja o principio da impessoalidade se relaciona com a igualdade ou isonomia. A
Administracdo Publica deve conferir tratamento isonémico e impessoal aos particulares,
sendo proibida a discriminacdo odiosa ou desproporcional. Trata-se da propria aplicagdo do
principio da igualdade no Direito Administrativo (OLIVEIRA, 2013, p. 97).

E corolario do principio da impessoalidade a obrigatoriedade de licitagdo para
celebracdo de contratos da Administragdo Puablica (artigo 37, XXI, CF). Por obvio, a
igualdade perseguida pelo Estado € a material, e ndo meramente formal.

Nesse sentido, deve ser interpretada de acordo com o principio da proporcionalidade,
permitindo tratamento diferenciado a quem se encontra em posicdo juridica diversa. Como
exemplo de discriminacdo legitima no direito brasileiro, temos o tratamento diferenciado
conferido as microempresas e empresas de pequeno porte quando participam de licitacdo
publica (OLIVEIRA, 2013, p. 98).

Neste ponto, poderia se pensar que a possibilidade de tratamento diferenciado
conferido as microempresas e empresas de pequeno porte quando participam de licitacdo
publica poderia justificar, analogicamente, a possibilidade de dispensa de licitacdo para o
fornecimento do produto, processo ou solucdo resultado do CPSI. No entanto, 0s casos Sao
absolutamente distintos.

A legislagdo de regéncia estabelece que as “normas de licitagdo e contratos devem
privilegiar o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de pequeno
porte na forma da lei” (artigo 5°A c/c artigo 3°, §14, Lein® 8.666/93).

N&o ha, portanto, hipotese de dispensa de licitacdo, mas mera previsdo geneérica pelo

favorecimento dessas empresas. Além disso, 0 que o novo marco legal das startups prevé é
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uma nova hipdétese sui generis de dispensa de licitacdo: a empresa que celebrou o contrato
publico para solucdo inovadora obtém potencialmente a dispensa para a celebracdo do
contrato de fornecimento, a despeito de 0s objetos de ambas ndo se confundirem. Ha,
portanto, discriminacéo desproporcional, a violar também o principio da impessoalidade.

Por fim, com relagdo ao principio da eficiéncia, pode-se afirmar ser fruto de uma
nova visao e de um novo modelo de Estado, tendo sido inserido no artigo 37 da Constituigéo
por meio da EC19/1998.

No ambito da denominada “administracdo de resultados”, a interpretagdo e aplicagao
do Direito ndo podem se afastar das consequéncias geradas pelas escolhas que sdo realizadas
pelo Estado. Assim, o Direito passa a se preocupar em especial com os resultados
demandados pelo texto constitucional (OLIVEIRA, 2013, p. 113).

Nesse ponto, ¢ interessante mencionar a releitura do “6timo de Pareto” promovida
por John Rawls (1999, p. 61), que considera que um sistema de direitos e deveres é eficiente
se e somente € impossivel mudar as regras, para redefinir o esquema de direitos e deveres, de
modo a aumentar as expectativas das pessoas representativas (a0 menos uma) sem que ao
mesmo tempo diminuam as expectativas de algumas (a0 menos uma) outras pessoas
representativas.

Assim, a medida administrativa sera eficiente se implementar, com a maior
intensidade e com 0s menores custos possiveis, 0s resultados legitimamente esperados com
sua instituicdo (OLIVEIRA, 2013, p. 120).

A medida legislativa sob analise também ndo passa no crivo desse principio. Isso
porque as consequéncias da lei podem gerar impactos muito negativos, tanto na execucao do
contrato quanto em seu custo financeiro para a Administracao Publica.

N&o ha como garantir, ou sequer presumir, que a startup vencedora que celebrou o
contrato publico para solucdo inovadora tenha condigdes minimas para a celebracdo do
contrato de fornecimento.

Deve-se lembrar que as startups tém, por sua natureza, estruturas enxutas, e seus
integrantes ndo possuem muitos anos de experiéncia. O fato de ter fornecido uma solugdo néo
implica, de forma alguma, que tenha capacidade para executd-la de modo minimamente
eficiente.

Ainda que a startup em questdo tenha condigdes financeiras, logisticas e de recursos
humanos para a execugdo do contrato de fornecimento, ndo ha como presumir que poderia

fazé-lo em condicBes financeiramente vantajosas para a Administracdo. Afinal, empresas
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maiores, com escala, poderéo, ao menos potencialmente, executar o contrato de fornecimento
por preco menor, de forma mais eficiente.

Assim, pode-se afirmar que essa dispensa de licitacdo ndo é eficiente, tendo em vista
que aumenta as expectativas das startups, porém diminui em maior intensidade as
expectativas de todas as demais empresas. A medida legislativa é ineficiente porque
implementa, com custos muito altos, os resultados legitimamente esperados com sua

instituicdo.

5 CONCLUSAO

O novo marco das startups € medida legislativa salutar. O legislador entendeu que o
incentivo estatal a criacdo e desenvolvimento das startups é importante para tentar alcar o pais
a um patamar de relevancia na producao de tecnologias inovadoras.

No entanto, o caput do seu artigo 15, ao permitir a dispensa de licitacdo para o
fornecimento do produto, processo ou solucdo resultado do CPSI, é medida inconstitucional,
por violagdo aos principios constitucionais da proporcionalidade, subsidiariedade,
impessoalidade e eficiéncia.

Assim, pode-se afirmar que, se a questdo for submetida ao crivo do Poder Judiciario,
a solucdo para o caso devera passar pelas questdes supracitadas, e, inevitavelmente, ensejar a

declaracéo de inconstitucionalidade da norma.
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