UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI — UNIVALI
PRO-REITORIA DE PESQUISA, POS-GRADUAGAO, EXTENSAO E
CULTURA - PROPPEC

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS E JURIDICAS
PROGRAMA DE MESTRADO PROFISSIONAL EM GESTAO DE
POLITICAS PUBLICAS —- PMGPP

INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO DAS MICROEMPRESAS POR
MEIO DAS CONTRATACOES PUBLICAS:

A agenda politica da Lei Complementar n2 123/2006

RODRIGO VISSOTTO JUNKES

ITAJAI (SC), 2010



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI — UNIVALI
PRO-REITORIA DE PESQUISA, POS-GRADUAGAO, EXTENSAO E
CULTURA - PROPPEC

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS E JURIDICAS
PROGRAMA DE MESTRADO PROFISSIONAL EM GESTAO DE
POLITICAS PUBLICAS —- PMGPP

INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO DAS MICROEMPRESAS POR
MEIO DAS CONTRATACOES PUBLICAS:

A agenda politica da Lei Complementar n2 123/2006

RODRIGO VISSOTTO JUNKES

Dissertacao apresentada a Banca
Examinadora no Mestrado Profissional em
Gestao de Politicas Publicas da Universidade
do Vale do Itajai — UNIVALI, sob a Orientacao
do Prof. Dr. Flavio Ramos, como exigéncia
parcial para obtencao do titulo de Mestre em
Gestao de Politicas Publicas.

ITAJAI (SC), 2010



RODRIGO VISSOTTO JUNKES

INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO DAS MICROEMPRESAS POR
MEIO DAS CONTRATACOES PUBLICAS:

A agenda politica da Lei Complementar n2 123/2006

Esta Dissertacao foi julgada adequada para obtencdao do titulo de
Mestre em Gestao de Politicas Publicas Direito e aprovada pelo Curso

da Universidade do Vale de ltajai, ltajai, Santa Catarina.

Area de Concentracdo: Politicas Publicas Direito

Iltajai, 20 de abril de 2010.

Prof. Dr. Flavio Ramos (UNIVALI)
Presidente e Orientador

Prof. Dr. Fernando Cesar Lenzi (UNIVALI)
Membro

Prof. Dr. Oklinger Mantovaneli Junior (FURB)
Membro externo



RESUMO

A presente pesquisa busca apresentar o conjunto de fatores que
serviram de causa para a insercao de regras prevendo beneficios nas
contratacées publicas aos microempresarios no bojo da Lei
Complementar n® 123/2006, conhecida como Estatuto das
Microempresas. O trabalho emprega, para tanto, o0 modelo denominado
multiple streams, idealizado por John Kingdon, e articula informacdes
colhidas a partir de pesquisas documentais que fornecem dados
realisticos acerca das reivindicagdes dos grupos de interesse e demais
detalhes do contexto vivido ao tempo das discussdes que resultaram na
referida Lei Complementar.

Palavras-chave: Politicas publicas. Microempresas. Desenvolvimento.
Contratacoes publicas.



ABSTRACT

This research presents the factors that led to the inclusion of rules
providing benefits in public contracting to small businesses, and which
are at the heart of Supplementary Law no. 123/2006, known as the
Estatuto das Microempresas. This work applies the model known as
multiple streams, conceived by John Kingdon, and articulates the
information gathered from documentary research, which provides
realistic data on the claims of the groups of interest, and other details
relating to the context of the discussions that led to this Supplementary

Law.

Key words: Public policies, Small companies, Development, Public
contracting
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1 INTRODUCAO

A pesquisa na area das politicas publicas tem sido cada vez
maior. Esse aumento do interesse pelo assunto é, em parte,
compreensivel. Ora, tomadas as politicas publicas como os processos
decisérios que resultam nas acbes governamentais, € conseqUéncia
supor que o fluxo de acbdes que orientam essas tomadas de deciséao
receba a atencdo dos especialistas, uma vez que tem sido recorrente
discutir, ao menos nos ultimos anos, o papel do Estado e,

especialmente, o que |lhe incumbe realizar para prover o bem comum.

A parcela do estudo das politicas publicas acima descrita, ou
seja, aquela que dirige a sua atencao para o processo da formacao da
agenda politica, tende a trazer como resultado o enriquecimento das
discussdes travadas em varios ambientes das denominadas ciéncias

sociais.

Uma delas é o do Direito, que certamente colherd ganhos
qualitativos relevantes no processo de problematizacdo, pesquisa e
aplicacdo dos seus institutos. Esses ganhos concentram-se
precipuamente no fato de que as investigacdes dirigidas a
compreensao dos processos decisérios que levaram a edi¢cao das leis —
instrumentos que, por exceléncia, veiculam politicas publicas -
permitirdA que o dogmatismo caracteristico do Direito seja
contrabalanceado com dados concretos da realidade empirica

impulsionadora das agbes estatais.

E certo que, nesse quadro, o processo de interpretacdo e
aplicacdo do Direito tendera a conciliar as duas realidades descritas
(dogmatismo e realidade), conduzindo a um ganho qualitativo

consideravel.

E importante alertar, porém, que ndo se pretende “recriar’ o
processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito ou “fundar” um novo



método hermenéutico. Ao contrario, o que se propde € apenas trazer
para dentro dos limites da realidade ja concebida conhecimentos de
outras areas do saber que, quando conciliada a ela, fara com que deixe
de lado a sua caracteristica insular e passe a integrar outros valores,

resultando no seu fortalecimento.

E dificil imaginar que o conhecimento do conjunto de agdes que
resultou na edicdo de uma lei ndo possa auxiliar na sua interpretacao.
O que é incompreensivel, isso sim, é interpretar uma norma juridica
sem conhecer com propriedade todo o conjunto de fatos que tornaram o
tema ao qual ela alude um problema a ser consagrado na agenda

politica.

Valem, aqui, as cautelas sugeridas por Mario Ferreira dos Santos,
para quem, na visao de Carvalho (2003), a légica analitica pura,
quando nao temperada pela dialética, conduz a abstratismos que toma
os entes de razao por entes naturais. O resultado disso, quando
aplicado a interpretacao das normas juridicas em geral, é a perda da
sua efetividade, o que deve ser sempre evitado, sobretudo em um pais
em que determinadas leis “pegam” e outras, surpreendentemente, “néao

pegam”.

O contraponto, para evitar esse inconveniente, é o de fortalecer e
incentivar, no campo da interpretagdo das normas juridicas, elementos
ligados ao processo da sua criagcdao, ou seja, a definicdo da agenda

politica que a trouxe como resultado |6gico e natural.

No presente trabalho de pesquisa, buscou-se evidenciar o
processo de formacdo da agenda governamental que resultou na edicéo
da Lei Complementar n® 123/2006. N&o se buscou investigar a
totalidade do complexo processo politico que resultou na referida Lei,
mas apenas o de compreender o conjunto de fatores que a conduziram
a estabelecer que os processos de contratacdo publica deveriam
consagrar beneficios dirigidos ao fomento e incentivo ao

desenvolvimento do segmento do “microempresariado”.



Embora esse constitua o objetivo geral da presente pesquisa, ela
também possui objetivos especificos. Paralelamente a ele, serao
apresentadas, também, as medidas eleitas para incentivar as
microempresas nos processos de contratacdo publica, previstas na Lei
Complementar n® 123/2006. Nesse trabalho, cada uma das medidas
sera relacionada com o conjunto de motivos que algou o incentivo aos
microempreendedores por meio das contratacdes publicas a agenda

politica nacional.

A matéria-prima empregada para basear as conclusdées foi,
basicamente, documental, e composta por relatérios e estudos
realizados por o6rgados governamentais e paraestatais, sobretudo
aquelas realizados pelo Servico Brasileiro de Apoio a Micro e Pequena
Empresa - SEBRAE. Vale aqui esclarecer que diversas foram as
tentativas realizadas com o objetivo de ouvir os sujeitos que
participaram da questdo na qualidade de principais atores. Todas elas,
no entanto, foram frustradas. Acredita-se, todavia, que essa omissao
ndao desejada nao prejudica a composicdo da pesquisa, dado ao
relevante valor das informacbées constantes dos documentos

analisados.

O modelo tedrico utilizado para analisar os dados colhidos na
pesquisa, por sua vez, foi o de multiple streams, idealizado pelo

pesquisador norte-americano John Kingdon.

Antes, porém, de partir para a apresentacdo do resultado da
pesquisa (objetivos gerais e especificos), foi fundamental elaborar uma
revisdo da bibliografia existente acerca da definicdo das politicas
publicas, sem deixar de mencionar o processo de questionamento do
papel do Estado que se construiu nos ultimos anos. Em seguida,
elaborou-se uma apresentacao dos elementos tedricos que circundam o
modelo multiple streames, visando a fornecer ao leitor os
conhecimentos necessarios para conhecer sua dindmica. Também
foram relacionados, antes da exposicdo das medidas de incentivo

adotadas pela Lei Complementar n? 123/2006, alguns conceitos
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relativos ao procedimento licitatério que se mostraram indispensaveis

para possibilitar a adequada compreensao das medidas.

A importancia da presente pesquisa, e também a sua justificativa,
sdo encontradas na relevancia que o conhecimento dos elementos que
formaram a agenda politica que resultou na Lei Complementar n®
123/2006 possui no processo de aplicacdo das suas diretrizes,
permitindo aos sujeitos envolvidos em tal tarefa compreender de modo
preciso nao apenas o processo de elaboracdao da politica publica
inaugurada pela ja referida Lei Complementar, mas sobretudo as
finalidades por ela buscadas.

Por fim, resta informar que a presente pesquisa insere-se no
contexto das “dinamicas institucionais”, pois se ocupa de identificar o
modo pelo qual houve formacdo da agenda politica que resultou na Lei
Complementar n®? 123/2006, avaliando, para tanto, o papel dos

protagonistas dessa acao.
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2 POLITICAS PUBLICAS E DEFINICAO DAS AGENDAS

2.1 O CONTEXTO ADMINISTRATIVO/INSTITUCIONAL DO ESTADO E
AS POLITICAS PUBLICAS

As Ultimas décadas do século XX constituiram um periodo
marcado por questionamentos acerca do Estado e, sobretudo, o seu
papel. Alguns autores, inclusive, diagnosticaram a “crise do Estado”
(SOLA, 1999; BRESSER PEREIRA, 1999, 2006; BAUMAN, 2000;
NOGUEIRA, 2004; ESPING-ANDERSEN, 2007). Souza e Araujo (2003),
ao realizarem uma revisdo da literatura daquilo que denominam de “o
estado da reforma”, assim apresentam a questao, conferindo énfase

para o declinio da vertente burocratica de Administragdo Publica:

A vertente burocratica do paradigma publico-estatal de
administragcdo publica, construido nos paises centrais a partir
da segunda metade do século XIX e difundido em todo o
mundo durante o século XX e, em especial, no pbs guerra,
entrou em crise apo6s longo periodo de hegemonia.

Contudo, a crise ndo se manifestou apenas na dimenséao
administrativa do Estado, ou seja, em seu aparelho. Ocorreu
de forma simultdnea também na dimensdo referente a
intervencdo do Estado na economia (com o obsoletismo de
todo o instrumental macroecon6mico keynesiamo) e também
na dimensdo das politicas sociais, consolidadas no chamado
Estado do bem-estar social ou welfare State. (SOUZA e
ARAUJO, 2003, p. 67)

O inicio da década de noventa revela um periodo de crise
intensa para o Pais, marcado pelo deficit fiscal e pela hiperinflagdo. No
ambito do Estado, surgem as primeiras tentativas de reforma,
notadamente as realizadas no governo de Collor de Mello,
caracterizadas pelo corte de pessoal, pela reducdao dos salarios e do
proprio tamanho do Estado. Some-se a isso que, nesse periodo,
comecam a ser sentidos os primeiros impactos provocados pela
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Constituicdo da Republica de 1988, sobretudo dos modelos de gestao
participativa por ela instituidos (BRESSER PEREIRA, 2006, 2007;
ABRUCIO, 2007).

Em 1995, o entdo Ministério de Administracdo e Reformado
Estado (MARE) apresentou o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, o qual influenciou decisivamente as emendas constitucionais
editadas com o propédsito de levar a frente uma espécie de “Reforma do
Estado”, que foi em larga medida implantada por meio da promulgacéao
da Emenda Constitucional n® 19/98. Tal instrumento assim definiu o
momento de crise pela qual passava o Estado brasileiro:

1) uma crise fiscal, caracterizada pela crescente perda do
crédito por parte do Estado e pela poupancga publica que se
torna negativa;

2) o esgotamento da estratégia estatizante de interveng¢do do
Estado, a qual se reveste de duas formas: o Estado do bem-
estar social nos paises desenvolvidos, a estratégia de
substituicao de importagdes, no terceiro mundo e, o estatismo
nos paises comunistas; e,

3) a superacao da forma de administrar o Estado, isto é, a
supera¢do da administragao publica burocratica. (p. 10)

Bresser-Pereira, considerado o mentor intelectual do processo
reformador proposto pelo MARE, afirma que a Reforma Gerencial de
1995 envolveu trés dimensdées. Umas delas, de natureza institucional,
dirigiulse aos elementos estruturais da Administragdo Publica
brasileira. Outra, de natureza cultural, buscou combater o
patrimonialismo e viabilizar a transicdo da cultura burocratica para a

gerencial.

Ainda, o plano de reforma envolvia uma dimensdo de gestao,
considerada pelo autor a mais dificil de ser concretizada, pois envolvia
diretamente a implementacdo do conjunto de acbes e valores
reformistas, colocando em “pratica as novas idéias gerenciais, e
oferecer a sociedade um servico publico de melhor qualidade, em que o
critério de éxito seja sempre o do melhor atendimento ao cidadao-
cliente a um custo menor.” (BRESSER-PEREIRA, 2000, p. 33)
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O mesmo autor afirma (BRESSER-PEREIRA, 2000), inclusive, que
o modelo da Reforma Gerencial de 1995 foi concebido a partir da
definicdo dos setores em que o Estado atua, as formas de organizacéao
correspondentes e as estratégias de administracdo mais adequadas
para cada setor. Nesse sentido, definiu-se que os Estados modernos
sdo constituidos de trés setores, quais sejam:

o setor das atividades exclusivas do Estado, constituido pelo
nucleo estratégico e as agéncias executivas e reguladoras; os
servigos sociais e cientificos, que ndo sdo exclusivos, mas
que, dadas as externalidades e os direitos humanos
envolvidos, demandam, do ponto de vista técnico e ético, forte
financiamento do Estado; e, finalmente, o setor de producéao
de bens e servicos para o mercado. (BRESSER-PEREIRA,
2000, p. 36)

Com base nesses setores, Bresser-Pereira sustenta que o modelo
reformista passa a se ocupar do tipo de administracdo, do tipo de
propriedade e do tipo de instituicdo organizacional que deve prevalecer

em cada um deles.

Quanto ao tipo de administracao, o autor afirma que devera ser o
de administracdo gerencial, ressalvando que no campo dos servicos
exclusivos, em que a efetividade é, no mais das vezes, mais relevante
que a eficiéncia, ainda ha lugar para alguns controles burocraticos, os
quais, no entanto, devem ser fortalecidos e reforcados. Informa, ainda,
que nas atividades de Estado, a administracdo deve ser
descentralizada, enquanto nos servicos nao exclusivos deve ser

totalmente auténoma, inclusive compartilhada com a sociedade civil.

O autor aponta, além disso, que as acgdes relativas as atividades
exclusivas do Estado devem envolver propriedade estatal, enquanto
aquelas relativas a producao de bens e servicos devem envolver
propriedade privada, embora em determinadas ocasidées, que envolvem
monopolio natural, &€ possivel que as empresas ficarem sob o controle
majoritario do Estado. Com relagdo aos setores nao exclusivos, por sua
vez, a propriedade deve ser “publica ndo estatal”. Isso se deve ao fato



14

de que, nessa hipdtese, ndo ha o exercicio de poder extroverso do
Estado nem a finalidade lucrativa, o que impede que, nesses casos, a

propriedade seja exclusivamente publica ou privada.

Por fim, o autor apresenta as instituicbes organizacionais que
surgem com a reforma. Tratam-se das agéncias reguladoras, das
agéncias executivas e das organizacbes sociais. As agéncias
reguladoras e as agéncias executivas atuam no ambito das atividades
exclusivas do Estado. As primeiras, regulando segmentos de mercado,
enquanto as segundas destinam-se ao cumprimento e execug¢ao das
leis em geral. As organiza¢cdes sociais, por sua vez, seriam

constituidas no setor “publico ndao estatal”.

Ao tomar em conta essas consideragdes, pode-se dizer que é
nitida a intengdo da Reforma Gerencial de 1995 de promover um
aumento de “governanc¢a”, ou seja, da capacidade do Estado de atuar
com eficiéncia, promovendo resultados mais efetivos das acgdes

publicas destinadas aos cidadaos em geral.

Mendes (1999), acrescenta que para reverter o quadro de
ineficiéncia do aparelho do Estado, o Plano Diretor:

propée uma transicdo programada de um tipo de
administragdo publica burocratica, rigida e ineficiente, voltada
para si prépria e para o controle interno, para uma
administragdo publica gerencial, flexivel e eficiente, voltada
para o atendimento do cidadao. Condiciona, porém, a reforma
do Estado a redefinicdo do seu papel, que deixa de ser o
responsavel direto pelo desenvolvimento econémico e social,
pela via da producdo de bens e servicos, para fortalecer-se na
funcdo de promotor e regulador desse desenvolvimento.
(MENDES, 1999, p. 78)

Embora ndo se tenha apresentado uma nocao conceitual acerca
das politicas publicas, ndo parece fora de contexto afirmar que é dentro
do complexo emaranhado de ideias e praticas, acima apresentadas,
que as politicas publicas transitam no presente. E que, mesmo

intuitivamente, todos sédo levados a vincular as politicas publicas ao
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aparato estatal. Logo, elas serdao diretamente influenciadas, e, em
alguns casos, totalmente concebidas, a partir do conjunto de perfis
administrativos e de gestdo que sdo adotados no momento da sua
idealizacao.

Dai decorre a importancia de iniciar o presente trabalho
pontuando, ainda que sem a profundidade que a complexidade do tema
reclama, as modificacdes pelas quais a concepcdo de administracao e

gestao publica atravessaram nos altimos anos.

Importante ressaltar que ndo ha um consenso sobre a intencéao
dessas reformas. Autores mais criticos, como Sola (1999), Nogueira
(2004), Paes de Paula (2005) questionam tais mudancas na (re)
configuracdo do Estado brasileiro e a propria concepcao de
gerencialismo adaptado as funcdes publicas.

2.2 NOCAO DE POLITICAS PUBLICAS

A dificuldade em conceituar politicas publicas deve-se ao fato de
que nao existe uma unica, nem melhor, definicdo sobre politica publica
(SOUZA, 2007).

A auséncia de um consenso acerca da noc¢ao de politicas publicas
pode ser creditada, talvez, a falta de uma sistematizacdo adequada da
matéria na academia brasileira. Arretche (2003) ressalta que as
pesquisas acabam por se ocupar quase exclusivamente do estudo de
casos em vez de de se dedicar a construcdo de uma teorizacéao
propriamente dita.

De qualquer forma, Fernandes (2001) destaca que os sujeitos em
geral sdo levados a acreditar que as politicas publicas, tomadas como
conjunto das varias fungcdes que podem ser desempenhadas pelo
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Estado, possuem tdo-somente uma dimens&do administrativa ou técnica,
cuja implementacao, portanto, depende quase que exclusivamente da

compreensao da mecanica institucional do Estado.

Mas o mesmo autor esclarece que as politicas publicas também
possuem uma dimensao politica, sobretudo porque representam
intervencdes na vida social em que o processo decisdrio € constituido
por negociacdes e intermediacdes entre grupos de interesses
(FERNANDES, 2001).

Dai porque conclui o mesmo autor, com apoio no pensamento de

Bolivar Lamounier, que:

a compreensdao do significado das politicas publicas
corresponde a um duplo esforgco: de um lado entender a
dimensao técnico-administrativa que a compde buscando
verificar a eficiéncia e o resultado pratico para a sociedade
das politicas publicas; e de outro lado reconhecer que toda
politica publica é uma forma de intervencdo nas relagdes
sociais em que o0 processo decisorio condiciona e ¢é
condicionado por interesses e expectativas sociais.
(FERNANDES, 2001, p. 01)

Compreender as politicas  publicas como algo que,
simultaneamente, possui uma dimensao técnica e politica também

requer a realizacdo de uma reflexdo ampla.

Para tanto, parece adequada a proposta de Bolivar Lamounier, o
qual, citado por Fernandes (2001), destaca que esse trabalho fica mais
facil quando dois conceitos de fundamental importancia na formulacéao
e implementacao de politicas publicas sao revelados, quais sejam o de
agenda e o de arena decisorias.

Para o autor, a agenda é o fator determinante dos objetos e dos
agentes de conflito no poder politico. A partir do objeto da politica que
constitui o processo decisério sao evidenciados os individuos e grupos
de interesses que serdo articulados quando da sua realizacao
(FERNANDES, 2001). As arenas decis6rias, por sua vez, sao
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compostas por objetos de decisdo que, na perspectiva de Lowi, podem
assumir feicdes regulatérias, distributivas ou redistributivas
(FERNANDES, 2001; SOUZA, 2007).

Abaixo disso, fica a Administracdo Publica que, enquanto aparato
técnico-burocratico destinado a realizacdao da politica publica, esta
submetida a agenda e as arenas decisoérias.

Ho6fling (2001), ao que parece, possui entendimento bastante
similar. Ap6s defender que as politicas publicas sdo entendidas como o
“Estado em acéao”, destaca que o

Estado ndo pode ser reduzido a burocracia publica, aos
organismos estatais que conceberiam e implementariam as
politicas publicas. As politicas publicas sdo aqui
compreendidas como as de responsabilidade do Estado -
quanto a implementagdo e manutencao a partir de um
processo de tomada de decisGes que envolve 6rgaos publicos
e diferentes organismos e agentes da sociedade relacionados
a politica implementada. Neste sentido, politicas publicas nao
podem ser reduzidas a politicas estatais. (HOFLING, 2001, p.
31)

Couto (2005) também desenvolve um interessante raciocinio para
conceituar politicas publicas. Para tanto, parte de trés diferentes
dimensdes da politica: a da politica constitucional, a da politica
competitiva e a das politicas publicas.

A politica constitucional refere-se aos elementos fundamentais do
Estado. E nela que estdo previstas todas as caracteristicas basicas de
um Estado, definido, por exemplo, quem governa e como se governa
(com participacdo popular, etc.), os direitos e as garantias
fundamentais, entre outras. Sdo as politicas constitucionais, portanto,
que enunciam as caracteristicas e a natureza de um Estado. O autor
atribui as politicas constitucionais, ainda, a denominacdo de polity
(COUTO, 2005)

A politica competitiva, por sua vez, traz em si a ideia de jogo
politico. Como tal, na sua concepcao estao presentes a nocao de
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conflito, cooperacéao, aliancas, derrotas, ganhos, perdas, entre outros.
E no campo da competicdo politica que as decisdes de governo sido
tomadas e que a estrutura estatal é transformada (COUTO, 2005). A tal

dimensédo da politica, o autor denomina de politics.

As politicas publicas, as quais o autor também denomina de
policy, constituem:

tudo aquilo que o Estado gera como um resultado de seu
funcionamento ordinario. Podemos dizer, por isso, que a
producdo das politicas publicas é condicionada tanto pela
politica competitiva, como pela politica constitucional, sendo
que esta define duas coisas. Primeiramente, o par&metro
possivel no qual a competicdo politica pode se desenvolver.
Em segundo lugar, os conteudos legitimos das politicas
publicas concretizadas como um desfecho do jogo politico —
determinando os programas de ac¢ao governamental iniciados,
interrompidos, alteados ou que tém prosseguimento. (COUTO,
2005, p. 02).

Pensamento bastante similar é encontrado na proposta Frey
(2000). Ao dedicar sua atencao a policy analysis, o autor identifica que
a literatura costuma diferenciar trés dimensdes da politica: polity,
politics, e policy. Tais dimensbdes, que na perspectiva do autor,
possuem conteudo equivalente ao acima apresentado, entrelacam-se e

influenciam-se mutuamente.

Saravia (2007) também proporciona a construgdo de um
interessante debate ao apresentar a sua proposta conceitual para
politicas publicas. O autor inicia a sua andlise fixando as visdes sobre
a atividade estatal, dando énfase para a diferengca havida entre os
paises de origem ibérica e aqueles abrangidos pela influéncia anglo-
saxbnica, em que questdes de administracdo publica que, nos
primeiros, sao normatizadas, sao, nos segundos, amplamente

estranhos a ordem juridica.

Ap6s se ocupar de estabelecer aquilo que denominou de a
perspectiva da politica publica, chamando a atencao para o fato de
que, com o passar do tempo, o exame estatico da Administracao
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Publica, baseado exclusivamente nas normas juridicas e seus aspectos
institucionais, cedeu espaco para a construgcdo de uma realidade que
busca aproximar a Administracao Publica dos processos decisérios das
politicas e sua dificil concretizacao, concluiu Saravia (2007) que a

politica publica:

Trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientado a manter
0 equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a
modificar essa realidade. Decisdes condicionadas pelo préprio
fluxo e pelas reacdes e modificacbes que elas provocam no
tecido social, bem como pelos valores, idéias e visdes dos
que adotam ou influem na decisdao. E possivel considera-las
como estratégias que apontam para diversos fins, todos eles,
de alguma forma, desejados pelos diversos grupos que
participam do processo decisorio. A finalidade ultima de tal
dindmica - consolidagcdo da democracia, justica social,
manutencdo do poder, felicidade das pessoas — constitui um
elemento orientador geral das inUmeras agcbes que compdem
determinada politica. Com uma perspectiva mais operacional,
poderiamos dizer que ela € um sistema de decisdes publicas
que visa a acdes ou omissdes, preventivas ou corretivas,
destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios
setores da vida social, por meio da definicdo de objetivos e
estratégias de atuacdo e da alocagdo dos recursos
necessarios para atingir o0s objetivos estabelecidos.
(SARAVIA, 2007, p. 28)

Souza (2006), ao seu tempo, apresenta a proposta conceitual
mais conhecida para as politicas publicas, que é a de Laswell, para
quem analises acerca de politica publica significam responder as
seguintes perguntas: quem ganha o qué? Por qué e que diferenca faz?

Ha na literatura, ainda, estudos que buscam atribuir uma

conceituacao juridica para as politicas publicas.

Uma dessas tentativas foi elaborada por Bucci (2006), a qual,
apés destacar que a necessidade de entender as politicas publicas
como uma categoria juridica decorre sobretudo da busca por formas de
realizar os direitos sociais e que, nesse sentido, a presenca do Estado
€ indispensavel, seja como participe, indutor ou regulador do processo
econdmico, apresenta aquilo que denominou de expressdes juridicas

das politicas publicas.
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Ao apresentar as expressdes juridicas das politicas publicas, a
autora identifica que wuma politica publica pode assumir varias
categorias reconhecidas pelo sistema juridico. Em seu estudo, detalha
que uma politica publica pode possuir um suporte legal, ou seja, ser
prevista nas leis, assim como pode estar presentes no texto
constitucional ou, ainda, em outros suportes normativos de natureza
infralegal, tais como portarias, resolu¢gdes, instrucdes normativas, entre

outros.

Apds problematizar a questdo relativa ao controle judicial das
politicas publicas, e de enfatizar a necessidade de enfrentar a questédo

adotando uma nocao processual, Bucci (2006) afirma que:

Politica publica é o programa de ag¢do governamental que
resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario,
processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo
de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.
(BUCCI, 2006, p. 39)

Da nocao conceitual acima apresentada emergem trés elementos
fundamentais para a compreensdo da questdo: programa, processo e

acdo-coordenacao.

A ideia de programa abrange a dimensdo material da politica
publica. E nele que estdo contidos os objetivos a serem alcancados e
0S meios a serem aplicados para tal fim. Mais do que isso, os bons
programas devem conter, ainda, os resultados pretendidos e o tempo

em que eles devem ser alcangados.

A acao-coordenacao destaca que as politicas publicas nao se
fundam essencialmente na validade ou na eficacia. Antes disso, sua

preocupacao maior é com os resultados a serem obtidos, ou seja, com
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a repercussao social efetiva da realizagdo das ag¢des que prevé
(efetividade). Dai porque reconhecer que uma politica publica deve ser
desenhada em sintonia tdo alinhada com o arcabougo juridico-
institucional vigente de modo que este ultimo atue de modo a fortalecé-
la, viabilizando, assim, que os objetivos pretendidos sejam realizados
no tempo esperado (BUCCI, 2006).

Por fim, a concepcdo de processo sempre traz consigo o
contraditério. Essa realidade, quando projetada para o processo de
formulacdo de politicas publicas, abre campo para as discussobes
relativas a dimensao participativa, o que envolve, naturalmente, o

dialogo estabelecido entre grupos de interesses.

Outra interessante posicdao que nao pode passar despercebida é a
defendida por Massa-Arzabe (2006). Ap6s inventariar e problematizar
diferentes propostas conceituais existentes no campo do direito e da

sociologia, a autora assim conclui:

Sintetizando, ainda que toscamente, 0s diferentes
entendimentos, as politicas publicas podem ser colocadas,
sempre sob o Aangulo da atividade, como conjuntos de
programas de agado governamental estdaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a
realizacdo de direitos e de objetivos social e juridicamente
relevantes, notadamente plasmados na distribuicdo e
redistribuicdo de bens e posicbes que concretizem
oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e
exercer seus direitos, assegurando-lhe recursos e condi¢gdes
para a ag¢do, assim como a liberdade de escolha para fazerem
uso desses recursos. (MASSA-ARZABE, 2006, p. 63)

De um modo ou de outro, ndo parece equivocado compreender as
politicas publicas como aquilo que os governos, conjugando elementos
técnicos e politicos, decidem fazer ou ndo em um determinado

momento.

De qualquer forma, os modelos de formulagdo e analise de

politicas publicas apresentam grande diversidade (JANNUZZI, 2005;
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CARDOSO, 2006, SOUZA, 2007; CAPELLA, 2007; ARRETCHE, 2007;
TREVISAN e VAN BELLEN, 2008).

E os debates ndo abrangem apenas o Brasil, mas “reformas do
Estado” € um tema debatido globalmente, principalmente a partir da
crise do welfare state (KETTL, 2006; LATHAM, 2006).

Ora, se as politicas publicas assumem essa caracteristica de
decis6es tomadas pelos governos acerca daquilo que se deve fazer,
decorre dai a construcdo de questionamentos dirigidos a compreender
como e por quais motivos os governos optam por essa ou aquela acgao,
em detrimento de todas as demais que poderiam ser escolhidas.

Varias sao as propostas idealizadas com o objetivo de identificar
o0 conjunto de motivos que conduziu o0 governo a tomar essa ou aquela
atitude. Souza (2006) realizou um interessante inventario daqueles
que, na sua concepc¢ao, constituem os principais. Sado eles: o tipo da
politica publica; incrementalismo; o ciclo da politica publica; garbage
can; coalizdo de defesa; arenas sociais; “equilibrio interrompido” e os
modelos influenciados pelo novo “gerencialismo publico” e pelo ajuste

fiscal.

Como esta pesquisa se ocupa de realizar um exame dos
elementos pré-deciosionais que resultaram na politica de
desenvolvimento dos microempresarios por meio das contratacoes
publicas a partir do modelo multiple streams, idealizado por John
Kingdon, é prudente detalhar a mecanica sob a qual ele se processa. E

0 que se fara no proximo tépico.
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3 A DEFINICAO DAS AGENDAS PUBLICAS COM BASE NO MODELO
DE MULTIPLE STREAMS

3.1 NOCAO GERAL

O modelo denominado de multiple streams, idealizado por John
Kingdon, constitui um método de analise que objetiva auxiliar na
compreensao do processo de formulacado de politicas publicas.

Segundo Capella, o ponto de partida de Kingdon na construcdao do
seu modelo é a busca pela resposta das seguintes indagacoes: Por que
alguns problemas se tornam importantes para um governo? Como uma
ideia se insere no conjunto de preocupacbes dos formuladores de

politicas, transformando-as em uma politica publica? (CAPELLA, 2007).

Embora Kingdon considere que as politicas publicas se constroem
com base em quatro processos — formacdao da agenda de politicas
publicas, consideracdao das alternativas de escolha, escolha da
alternativa e implementacdo da decisdéo — o seu modelo privilegia
basicamente aqueles que se situam no momento anterior a formacéao da
decisdao, ou seja, a formacao da agenda e a construcado das alternativas
de solucao.

3.2 OS TRES FLUXOS

Na perspectiva de Kingdon, a agenda governamental € o conjunto
de temas sobre 0os quais o0 governo e 0s seus agentes se ocupam em

um determinado momento.
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Naturalmente, para que uma questdo passe a fazer parte da
agenda, € necessario que ela, de alguma forma, desperte o interesse

dos decisores publicos.

Como existem muitas questbes a serem consideradas, apenas
algumas realmente importam aos formuladores de politicas publicas.
Esses temas passam a integrar um subconjunto da agenda
governamental, denominado de agenda decisional. Esse subconjunto,
portanto, € composto por questbes que se encontram integralmente
aptas a receber uma decisdao, ou seja, estdo amplamente prontas para

se converterem em politicas publicas.

Kingdon justifica a necessidade de distinguir essas categorias de
agendas no fato de que cada uma recebe tratamento diferenciado por

parte dos decisores publicos.

Para que determinadas questées passem a despertar o interesse
dos agentes de politicas publicas e, como tal, a agenda sofra alteracao,
€ indispensavel que trés fluxos razoavelmente independentes
convirjam. E nos momentos normalmente criticos em que tais fluxos
convergem que se cria um ambiente sugestivo para a modificacdo da

agenda.

Os trés fluxos citados por Kigndon sao: problemas, solucdées ou
alternativas e politica. Logo, sera no momento em que tais condigcdes
se aproximarem que se constituira um momento propenso a alteracoes
na agenda. Cabe, com base nisso, melhor detalhar os elementos

constituintes de cada um dos fluxos.
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3.2.1 Problemas

O modelo busca, no fluxo denominado de problemas, identificar
como algumas questdes passam a integrar a agenda governamental.
Baseado no fato de que ndao ha meios de prestar atencdao a todos os
problemas existentes, Kingdon supbde que o interesse dos decisores
sera dirigido a apenas alguns deles, de modo que os demais, naquele

momento em especial, serdo ignorados.

Para detalhar esse critério de selecdao, Kingdon distingue
problemas de questdes. Nessa perspectiva, questdbes constituem
situacbes percebidas que ndo despertam uma acdo em contrapartida.
Os problemas, por sua vez, constituem-se de questbes para as quais
os formuladores de politicas publicas decidem realizar uma acao ao
seu respeito (KINGDON, 2003).

O critério de distingcdo entre questdes e problemas, portanto, esta
fundado na atencdo que cada qual desperta nos formuladores de
politicas publicas. O modelo propde que esse interesse sera
despertado mediante a interferéncia de trés mecanismos basicos:
indicadores, eventos, crises e simbolos e feedback de acgdes

governamentais.

A compreensdao quanto aos indicadores ndo desperta maiores
segredos. Tratam-se, em dultimo caso, de metodologias que buscam
identificar qual o perfil atual de determinada questao.

Assim, por exemplo, uma pesquisa que indique um aumento
consideravel na taxa de mortalidade infantil pode fazer com que tal

questao social atraia a atencdo dos formuladores de politicas publicas.

Kingdon (2003), porém, destaca que os indicadores, por si s0,
ndo sdo capazes de evidenciar se um problema realmente existe. E
natural que isso envolva um processo de interpretacdo (0 que em

seguida sera mais bem detalhado). Em vez disso, segundo o autor “os



26

decisores politicos e aqueles que estdao perto deles usam os
indicadores de dois modos principais: para acessar a magnitude de um
problema e a tornar-se consciente das mudancas no problema.”
(KINGDON, 2003, p. 90)

Mais além, o autor destaca a questdo da interpretacdo dos

indicadores:

Os indicadores nado sao apenas simples reconhecimentos dos
fatos. Precisamente porque os indicadores tém poderosas
implicagdes, a metodologia pelas quais os fatos séao
recolhidos e a interpretacdo que sédo colocadas nesses fatos
tornam-se proeminentes itens para um debate esquentado.
(KINGDON, 2003, p. 90)

Diferentemente disso, os eventos crises e simbolos caracterizam-
se como eventos, normalmente grandiosos, que despertam a atencéao
para uma dada questdo. Kingdon destaca que, em alguns casos,
apenas indicadores nao sdo capazes de evidenciar a efetiva existéncia

de um problema.

Nessas hipbteses, segundo o autor:

Eles precisam de um pouco de empurrdo para ganhar a
atencdo das pessoas dentro e fora do governo. Esse impulso
€, por vezes, fornecido por um evento como a incidéncia de
uma crise ou catastrofe que vem chamar a atencdo para o
problema, de um simbolo poderoso que o captura ou a
experiéncia pessoal que um decisor politico faz. (KINGDON,
2003, p. 94)

O curioso, nesse caso, é que habitualmente tais eventos apenas
acentuam uma percepcao preexistente (Capella, 2007), e raramente
sdo capazes de, por eles mesmos, converter um assunto em problema
a ser considerado na agenda governamental, especialmente porque
devem vir acompanhados por outras circunstancias que,
conjuntamente, serdo capazes de converter a questdo em um problema.

Segundo Kingdon, essa insuficiéncia em alcar uma situacao a questao
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de problema na agenda governamental ocorre por conta de trés

motivos:

Primeiro, porque tais circunstadncias reforcam a percepcao
preexistente do problema, em algo que ja esteve por tras da mente das
pessoas. (KINGDON, 2003).

Segundo, porque a ocorréncia de um desastre serve como uma
espécie de alerta ou aviso, chamando a atencao para uma questao que
pode constituir um problema, se pésteriormente se forma um consenso
em torno de elevar a questdao a condicao de problema. Atuam, portanto,
como um alerta antecipado. (KINGDON, 2003).

Terceiro, porque esses eventos de focagem podem afetar a
definicAo de um problema na combinagcdo com outros eventos
semelhantes. Kingdon, acerca disso, complementa que “A consciéncia
de um problema as vezes vem s com a segunda crise, ndo a primeira,
porque a segunda nédo pode ser rejeitada como um acaso da sorte,
como a primeira poderia.” (KINGDON, 2003).

O feedback de acbes governamentais, por sua vez, podera
despertar o interesse dos formuladores de politicas publicas na medida
em que apresentara o resultado de um monitoramento das politicas
realizadas. Dessa maneira, resultados ineficientes/ineficazes,
reclamacoes, e todas as demais possibilidades de respostas as acdes
governamentais podem atrair a atencdo dos agentes publicos e elevar
uma questdao a condicdo de problema, tornando-a apta a participar da

agenda.

E importante ter em vista que, assim como os indicadores, os
eventos, as crises e os simbolos, bem assim o feedback de acdes
governamentais, nao convertem automaticamente questdes em
problemas. E razoavel supor, e com acerto, que esse trabalho envolve
invariavelmente um coeficiente interpretativo. Isso significa que os

eventos externos necessitam ser percebidos e interpretados pelos
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decisores publicos. O resultado dessa compreensdo fara com que uma
questdo passe a ser um problema (CAPELLA, 2007).

3.2.1.1 A questao orgcamentaria

Ao tratar do fluxo dos problemas, Kingdon ndo deixa de avaliar os
impactos que as questdes de indole orcamentaria provocam na escolha
e na definicao dos problemas que avancardo para a agenda

governamental.

Nesse sentido, segundo o autor, a realidade orcamentaria acaba
influenciando decisivamente na escolhe dos problemas, seja elevando
alguns a agenda ou, em casos de restricbes no orcamento, forcando
com que determinadas questdes fiquem de fora da agenda, por
representarem custos elevados que nao interessam aos decisores
publicos. (KINGDON, 2003)

3.2.2 Solucodes ou alternativas

O segundo fluxo refere-se ao conjunto de alternativas e solugodes.
Capella destaca que Kingdon observa que as alternativas nao estao
necessariamente ligadas a problemas. Na verdade, as alternativas sao
criadas e, a partir de entdo, buscam problemas nos quais possam ser
aplicadas as suas solucdes. (CAPELLA, 2007).

Kingdon assemelha a geracdao de ideias a nocdo de selecao
natural. Assim, as solucdes sado criadas em determinadas comunidades

e passam a flutuar em uma espécie de “caldo primitivo de politicas”.
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Nessa l6gica, algumas solugcdes mantém-se intactas, enquanto as
remanescentes, por sua vez, cedem, sofrendo a influéncia de outras
ou, até mesmo, fundem-se com elas ou sdao meramente descartadas.
Consequentemente, ficam a disposicao dos formuladores de politicas
publicas apenas as solugbes que permanecessem no “caldo primitivo

de politicas”.

Os geradores de ideias compdem comunidades integradas pelas
mais variadas classes de sujeitos. O ponto que os aproxima é a
preocupacao com relacdao a uma determinada area em especial. Assim,
quando determinada solucao é construida, a sua difusdo dentro dessa

rede ocorre de forma bastante rapida.

Isso nao significa, entretanto, a construgcdo de um consenso entre
0s especialistas de determinada comunidade. Ao contrario, €
costumeiro existirem divergéncias entre eles no que se refere a
proposta de solucao apresentada. A prépria difusdao da ideia ndo ocorre
de forma automatica, dado o elevado indice de rejeicao as novas

solucbes que estdo disponiveis nesses ambientes.

A difusdo de ideias, na nocadao de Kingdon, ocorre mediante um
processo de persuasao, ndo apenas dos membros integrantes da
comunidade de criacdo de solucbes, mas de todos os interessados em

geral.

Kingdon chega a afirmar, na interpretacdo de Capella, que as
ideias sdo mais decisivas na escolha de uma solugdo do que a pressao
exercida por grupos de interesses e afins. (KINGDON apud CAPELLA,
2007)
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3.2.3 Politicas

O terceiro fluxo refere-se a politica propriamente dita, a qual
segue uma dinamica prépria, em que as coalizbes sao construidas em
um processo de barganha e negociacdao. Nesse fluxo, a agenda
governamental € influenciada por trés elementos: o “humor nacional”,
as forcas politicas organizadas e as mudancas no governo (CAPELLA,
2007).

O “humor nacional” relaciona-se aos momentos em que existe
uma preocupacdao generalizada quanto a solucdo de determinados
problemas. Nesse sentido, constrbi-se uma espécie de coalizao dirigida
a determinados problemas, criando um ambiente politico sugestivo, ou
nao, para a proposicao de algumas mudancas na agenda.

As forcas politicas organizadas, exercidas pelos grupos de
pressao, representam manifestagdes de apoio ou contrariedade a
determinadas questdes. Quando grupos de interesses e outras forcas
estabelecem um consenso quanto a certa questdo, naturalmente se
identifica um ambiente bastante propicio para a proposi¢cdao de
solucdes.

O terceiro fator de influéncia do fluxo politico sdo as mudancas
no governo. Envolve, em ultima analise, a substituicdo de pessoas em
determinados postos estratégicos da Administracdo Publica. Também
modificacdes na gestao, alteragcdes nas competéncias e na composicao
do Congresso contribuem para a construcao de um momento favoravel
a alteracdao da agenda. Kingdon chega a afirmar, segundo Capella
(2007), que o inicio de um governo € o momento mais propicio para

implementar modificagbes na agenda governamental.
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3.3 CONVERGENCIA DOS TRES FLUXOS: A OPORTUNIDADE PARA
MUDANGCA

Quando os trés fluxos citados se reunem, gera-se uma

oportunidade de mudanca na agenda. Como destaca Capella (2007):

Nesse momento, um problema é reconhecido, uma solucéao
esta disponivel e as condi¢cbdes politicas tornam o momento
propicio para a mudancga, permitindo a convergéncia entre os
trés fluxos e possibilitando que questbes ascendam a agenda.
(CAPELLA, 2007, p. 95)

Embora a mudanca na agenda seja fruto da convergéncia dos trés
fluxos acima apresentados, as oportunidades para a alteragdo séao
influenciadas basicamente pelo fluxo dos problemas e da politica. Mas
isso nao significa que o fluxo de solucdes nao exerca influéncia. Na
verdade, a oportunidade para a mudanca depende dos fluxos dos
problemas e das politicas, mas a entrada de um tema na agenda
decisional é definida pelo fluxo das solucdes.

As oportunidades para a mudanca da agenda, portanto, séao
decisivamente influenciadas pela aproximacdo dos fluxos dos
problemas com o da politica, criando aquilo que Kingdon denominou de
policy windows, o que podera gerar a convergéncia dos trés fluxos
(denominado por Kingdon de coupling).

Uma caracteristica fundamental dessa janela de oportunidades é
0 seu carater transitério. Do mesmo modo que os fluxos se articulam,
eventos externos podem determinar que eles se desalinhem.
Consequentemente, a oportunidade para a mudanca da agenda deixara
de existir. E justamente esse carater transitério da abertura das janelas
para a alteracdo da agenda que determina a importancia da
participacdo dos denominados empreendedores publicos na
modificacdo das agendas.
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3.3.1 O papel dos empreendedores publicos

Conjuntamente com a convergéncia dos trés fluxos acima citados,
Kingdon destaca a importdncia que a participacdo dos sujeitos
denominados de empreendedores publicos exerce na alteracdao da

agenda governamental.

Os empreendedores publicos sao sujeitos que, de forma

semelhante aos empreendedores de negécios:

estdo dispostos a investir seus recursos — tempo, energia,
reputagcdo, dinheiro — para promover uma posi¢cdo em troca da
antecipacdo de ganhos futuros na forma de beneficios
materiais, orientados para suas metas ou solidéarios.
(CAPELLA, 2007)

Tais sujeitos caracterizam-se como héabeis negociadores,
integrando ou nao o governo. Nessa condicdo, mantém-se sempre
ligados na abertura das janelas de oportunidades, momento em que
exercerao a sua influéncia com o propésito de reunir os trés fluxos e,
consequentemente, concretizar a modificacao da agenda

governamental.

A participacdo dos empreendedores publicos, entdo, esta ligada a
sua capacidade de ligar os fluxos dos problemas, das solucdes e das
politicas, aproveitando as oportunidades para tanto abertas e, assim,

promovendo a alteracdo da agenda governamental.

3.4 ATORES ENVOLVIDOS NO PROCESSO DE CRIACAO/ALTERACAO
DAS AGENDAS

Ao lado da convergéncia dos fluxos dos problemas, das solugdes
e da politica, e da acdo dos empreendedores publicos, ha outro fator
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que €& decisivo para a construcao/alteracao das agendas
governamentais. Trata--se da participacdo de alguns atores

estratégicos nesse processo.

No modelo multiple streams, a participacao de alguns atores é
decisiva na formulagdo da agenda governamental, enquanto outros
exercem maior influéncia na definicAo das solugcbdes. Aqueles que
atuam na formacao da agenda sdao denominados de “agentes visiveis”.
Os demais, ou seja, os responsaveis pelas solucdes, denominam-se

“‘agentes invisiveis”.

Kingdon (2003), afirma que um dos mais importantes “agentes
visiveis” é, por exemplo, em um regime presidencialista, o Presidente
da Republica. Isso se deve ao elevado poder de veto que a sua fungéao
concentra, bem como do volume de recursos institucionais e
organizacionais que ficam a sua disposicdo. O curioso é que, ao
mesmo tempo em que o0 presidente possui elevada participacdao na
definicdo da agenda, ele ndo dispbe de meios tendentes a definir as

solucdes, as quais, por sua vez, sao atribuidas a técnicos e burocratas.

Posicao bastante similar é ocupada pelos demais cargos
burocraticos nomeados pelo presidente, tais como, por exemplo, o0s
ministros de Estado. Assim, embora possam influenciar decisivamente
na formacao da agenda, o estabelecimento das solucdes propriamente

ditas escapa da sua atuacao.

Além deles, os membros do Poder Legislativo também exercem
grande influéncia na definicdo da agenda governamental. E o caso, por
exemplo, dos deputados e senadores.

O interessante, no caso dos membros do Poder Legislativo, é que
a sua influéncia nao fica restrita a formagcédo da agenda. Diferentemente
do que acontece com o presidente e as demais fungdées por ele
designadas, os deputados e senadores atuam ativamente no
estabelecimento das solugdes. Kingdon (2003) explica que essa
caracteristica advém do fato de que tais sujeitos sdo os responsaveis
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pela edicdo das leis, instrumentos que, no mais das vezes, ¢
empregado para estabelecer as politicas publicas. Também contribuem
para tanto o uso dos discursos na tribuna, alvo da atuacdo midiatica, e
o fato de os membros do Poder Legislativo utilizarem-se
constantemente de informagdes mais generalistas, diferente do que
acontece com os burocratas e especialistas em geral, que ficam

circunscritos as suas especialidades.

Por fim, Kingdon (2003) considera que a grande influéncia dos
membros do Poder Legislativo na formacédo da agenda esta relacionada
com o indice de alterndncia de seus membros, que €
consideravelmente inferior aquela verificada nos altos escalées da
burocracia do Estado. Assim, a funcdo do parlamento na formacéao das
agendas governamentais €& central porque os legisladores buscam
satisfazer seus eleitores ou defender seus principios politico-
partidarios. (CAPELLA, 2007)

Qutro ator relevante no processo de construcdao das agendas
governamentais sao os partidos politicos e seus compaigners. A sua
influéncia decorre basicamente dos programas de governo que
elaboram (apesar de Kingdon alertar que nem sempre a acao de um
partido no poder é conforme a sua plataforma politica) e do papel de
suas liderancas no Poder Legislativo.

A participacdo dos compaigners esta ligada a barganha tipica das
coalizbes politicas realizadas durante a campanha.

Logo, a busca de apoio politico pode fazer com que a plataforma
eleitoral de determinado partido ceda a pressdao de possiveis
apoiadores, 0os quais acabam atuando na sua elaboracdo. Também
nesse caso nao existe garantia de que, ao chegar ao poder, as
questdes inseridas pelas coalizbes de apoio sejam efetivamente

inseridas na agenda governamental.
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Grupos de interesses, constituidos por categorias profissionais,
empresarios, industriais, lobistas, etc., também s&o relevantes na

definicdo das agendas governamentais.

Tais grupos atuam diretamente, propondo questdes, ou
indiretamente, restringindo medidas. Mas o modelo considera que a sua
participacao, apesar de importante, ndo € responsavel exclusiva pela
insercdo de uma questdo na agenda correspondente. Normalmente,
elas aparecem como consequéncia de uma rede de fatores, o que
abrange a acao de outros atores.

O papel desenvolvido pela midia na formacdo das agendas é
debatido no modelo de forma bastante interessante. Embora reconheca
a influéncia desse ator, Kingdon (2003) destaca que as suas pesquisas
ndo foram conclusivas no sentido de atestar concretamente essa

realidade.

Uma das razdes que justifica isso esta associada ao fato de que
os aspectos ligados as arenas pré-deciosionais nao despertam o
interesse da midia, que realiza a divulgacdo de informacdes apo6s a

construcdo das agendas.

Consequentemente, a midia atua indiretamente na formagéo das
agendas, sobretudo por transmitir a opinido publica tida como
generalizada. Nessa logica, uma opinido negativa pode demandar a
atencado de determinados atores para certas questées que poderdo, em
vista disso, ser consideradas na agenda.

Ao lado desses atores, caracterizados como “visiveis”, ha os
atores “invisiveis”, cuja atuacdo nao esta vinculada a formacado das
agendas, mas sim na geracao de alternativas e solu¢gdes. Formam tal
grupo os servidores publicos, analistas de grupos de interesses,

assessores parlamentares, académicos, pesquisadores e consultores.

Os servidores publicos atuam na definicao de solucées em virtude

da organizacao hierarquica que caracteriza a burocracia publica. Essa
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organizagdo desenvolve-se a partir de uma nocao centralizadora da
definicdo da agenda governamental. Nesse caso, aos servidores
compete a funcdo de detalhar solucdes, e ndo de elaborar proposicdes

para a agenda.

A participacao dos académicos, pesquisadores e consultores
ocorre apés a definicdo de uma questdo na agenda. Nesse caso, 0S
formuladores voltam-se a tais sujeitos na busca de uma solucédo para
os elementos que constam da agenda respectiva.

Assessores parlamentares e analistas de grupos de interesse,
normalmente, elaboram solucées baseadas em estudos e aguardam o

momento para prop6-las.
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4 AS MICROEMPRESAS NO FOCO DO “USO DO PODER DE COMPRA
DO ESTADO”

4.1 DA “EFICI?NCIA” AO “USO DO PODER DE COMPRA™: A
ALTERACAO DO PARADIGMA DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Na forma daquilo que foi exposto no decorrer do desenvolvimento
deste trabalho, o Estado brasileiro sofre no presente uma grande
influéncia das idéias propostas pela Reforma Gerencial de 1995. Como
consequéncia disso, alguns entendem que o perfil da Administracao
publica € o gerencial, ou seja, “orientada predominantemente pelos
valores da eficiéncia e da qualidade na prestacdao dos servicos publicos
e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizag¢des.”
(COSTA, 2008, p. 281).

E natural que as contratacdes publicas, enquanto atividades
desempenhadas pelo Poder Publico, fossem diretamente influenciadas
por essa racionalidade. Logo, a boa contratacao é aquela considerada

“eficiente”.

A nocao de eficiéncia, aqui, € tomada em termos aproximados da
nocao proposta por Garcia (2001, p. 38), para quem ela “é a relacao
existente entre os produtos resultantes da realizacdo de uma acéao
governamental programada e os custos incorridos diretamente em sua

execugao”.

Uma contratacdo eficiente, portanto, é aquela que alcan¢ca os
objetivos pretendidos com o menor dispéndio de recursos possivel, o
que envolve ndao apenas recursos financeiros, mas também recursos de

pessoal, aparato institucional-burocratico, etc.

Essa proposta conceitual tem sido desafiada por uma nova
concepcdo de objetivos para as contratagdes publicas. E claro que ela

nao pretende abandonar radicalmente a ideia de eficiéncia, tao
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elementar para a gestdo publica, mas sim ilumina-la com outros
valores, aptos a possibilitar a sua conjugacdo com outras finalidades

igualmente relevantes.

Ciente do volume total de recurso que as contratacdes publicas
movimentam anualmente, e, especialmente, do impacto econémico que
provocam, o Poder Publico passou a buscar formas de utiliza-las como
instrumento capaz de impulsionar o desenvolvimento econdmico e
social de dados setores estratégicos da nacdo. Tal proposta passou a
ser denominada de “uso do poder de compra do Estado”, e nada mais
representa sendo o0 exercicio de uma politica publica de fomento

exercida pelo Poder Publico.

Stroppa (2007) bem identifica essa questdo, ao sustentar que
com o advento da Constituicdo da Republica e, sobretudo, do dever de
o Estado buscar assegurar a funcdo social nas suas atividades, a
contratacao publica e, naturalmente, a licitacdo que deve Ilhe
anteceder, deixou de ser vista como uma atividade instrumental dirigida
a viabilizacdo de meios para o Estado atingir seus fins, para ser vista
como uma finalidade autébnoma, dirigida a proporcionar 0s

desenvolvimentos econdmico e social:

Na busca da fun¢ado social, percebe o Estado que, ao se
utilizar do instituto da licitagcdo, objetivando uma obra, compra
ou servico, em face do montante despendido, ele se apresenta
como fonte geradora de emprego e renda para uma grande
parcela da sociedade.

Tanto é assim que ha empresas que se especializaram em
fornecer bens Unica e exclusivamente para a Administracao
Publica.

Em razao desses fatos, a licitagcdo se constitui em atividade
de desenvolvimento econémico sustentadvel, geracado de
emprego e renda e erradica¢ao da pobreza.

Eis porque entendemos que a licitacdo é uma atividade-fim do
Estado e ndo uma atividade instrumental. (STROPPA, 2007, p.
9)

Nos Uultimos tempos, portanto, o paradigma vigente para as
contratacées publicas €é o da eficiéncia, porém dirigida ao
desenvolvimento, o que possibilita dizer que os neg6cios estatais séo,
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cada vez mais, vistos como uma espécie de “financiamento secundario”
de certos segmentos econémicos. Vale dizer: eficiéncia com uso do
poder de compra. Alguns autores, inclusive, chegam a aludir a uma
finalidade extra-econdmica das licitacdbes e contratagdes publicas.
(JUSTEN FILHO, 2007)

As microempresas e empresas de pequeno porte passaram a ser
alvo dessa politica de incentivo ao desenvolvimento por meio das
contratacdes publicas. E o marco que estabeleceu essa agenda foi a
edicdo da Lei Complementar n? 123/2006, a qual consagra, entre outras
disposi¢cdes, uma série de beneficios a serem usufruidos pelos micro e
pequenos empresarios nos certames licitatérios de que participam,
ampliando consideravelmente a probabilidade de que tais categorias de
empresarios vencam a licitagdo e, como tal, celebrem contratos com o
Poder Publico.

Tudo leva a crer, sobretudo diante dos elementos pesquisados,
que apenas a previsao constitucional ndao determinou a realizagao de

politicas de incentivos aos microempresarios.

Da mesma maneira, também é insuficiente justificar a decisdo de
fomentar o desenvolvimento das microempresas por meio das
contratacdes publicas apenas com base no surgimento da concepcao
do “uso do poder de compra do Estado”. E verdade que tal fato
constituiu a solucdo adotada e consagrada pela agenda politica (Lei
Complementar n® 123/2006). Mas, na forma pontuada por Kingdon, as
solucbes ndao necessariamente surgem a partir de problemas. Alias, a
l6gica inversa é a costumeira, no sentido de que solugcbes sao
concebidas e, entdo, passam a buscar problemas.

Paralelamente a isso, portanto, um conjunto de fatores fez que
com a “questdo” das microempresas emergisse como um “problema”,
bem como que outras circunstancias constituiram um ambiente politico

propicio para, assim, possibilitar a convergéncia dos fluxos dos



40

problemas, das solucdes e da politica e, assim, permitir a instituicdo da
agenda consagrada pela Lei Complementar n® 123/2006.

Evidenciar esse conjunto de fatores consiste no objeto dos
proximos subtitulos.

4.2 AS MICROEMPRESAS NO CENARIO BRASILEIRO

4.2.1 O perfil constitucional

O “microempreendedorismo” ndo passou despercebido da atencao
do constituinte, que dele se ocupou em duas disposicoes da

Constituicao da Republica promulgada em 1988.

No art. 170, inc. IX, previu-se, entre os principios da ordem
econbmica, o “tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracdo no Pais”.

Em seguida, o art. 179 é claro ao determinar que:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios dispensardo as microempresas e empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentivid-las pela simplificacdo de
suas obrigagcdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacdo ou redugcédo destas por meio de
lei.

As disposicbes constitucionais citadas sao claras e dirigem-se
diretamente a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
impondo-lhes o dever de dispensar tratamento favorecido as
microempresas e as empresas de pequeno porte com o propoésito de
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viabilizar o desenvolvimento desse segmento estratégico e fundamental

da economia nacional.

A questao, todavia, ndo € avessa as criticas. Ao contrario,
disposi¢cdes constitucionais com conteudo equivalente as citadas séao
muito questionadas por aqueles que acreditam que a
constitucionalizacao de decisdes de governo é prejudicial ao processo

democratico.

Couto (2005), em trabalho acerca do problema, destaca que:

Constituicdo que contenha muito do que é objeto da disputa
politico-partidaria cotidiana de um pais provavelmente
restringir4d consideravelmente a liberdade de que terdo os
partidos vencedores das nas urnas para implementar suas
agendas governamentais. (COUTO, 2005, p. 13)

Nesse contexto, caberia a Constituicdo apenas definir os direitos
e as garantias fundamentais e as regras para a realizacdo do processo
democratico. As condutas que representam decisbées de governo, ou
seja, politicas publicas, deveriam tanto quanto possivel ser evitadas no
texto constitucional. A sua previsdo e, consequentemente,
concretizacao, ficaria relegada ao campo da disputa politica, constando
do “projeto de agenda” que integram as plataformas governamentais
daqueles que aspiram alcancgar a posicao de decisores publicos.

Um dos exemplos tratados pelo autor de disposicdao que, por
encerrar uma decisdo de governo, nao teria lugar no texto
constitucional, é justamente a determinagcdao que impde a promocao de

politicas de incentivo aos microempresarios. Eis sua concluséo:

Uma decisdo como essa, claramente relacionada a certa
opcado em termos de estratégia de desenvolvimento
econdmico, € uma tipica politica publica de caréater regulatério
(Lowi, 1995), que nenhuma semelhanca tem seja com os
direitos fundamentais (civis, politicos ou sociais), seja com as
regras do jogo poliarquico, a menos que se trate de uma pais
no qual ou o grupo social dos pequenos empresarios nacionais
esteja disposto a pegar em armas e sublevar-se caso nao



42

receba tratamento privilegiado (o que nédo parece algo muito
plausivel), ou o tecido social se veja ameacado de
esgargcamento caso o0 mesmo nao acontega (o que também néao
parece ser muito verossimil). Por isso, a sua aprovacédo pela
maioria em nada ameacaria a preservagdo do Estado
democratico de direito. Desta forma, ndo haveria qualquer
motivo para que tal norma estivesse incluida em um texto
constitucional, ao menos numa democracia. (COUTO, 2005, p.
13)

4.2.2 Histoérico da legislacao dirigida as microempresas

Ao lado do perfil constitucional atribuido as microempresas, é
conveniente listar o historico da legislacdo que, até o advento da Lei
Complementar n® 123/2006, ocupou-se de conferir disciplina juridica as
microempresas e empresas de pequeno porte:

a) Lei n® 7.256, de 27/11/1984: a Lei em questdo conferiu
tratamento diferenciado, simplificado e favorecido as
microempresas nos campos administrativo, tributario,
previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento
industrial. Em momento algum, a referida norma juridica
estabeleceu um tratamento diferenciado as microempresas nos

processos de licitacdo publica;

b) Lei n® 8.864, de 28/03/1994: tal como no caso acima citado, a
Lei em questdo, embora se destinasse a criar um tratamento
diferenciado as microempresas em varios setores, entre eles o
administrativo, ndo estabeleceu nenhum beneficio a ser usufruido

por tais empresarios nas licitagoes;

c) Lei n® 9.317, de 05/12/1996: a referida lei ocupa-se
exclusivamente de criar um tratamento tributario diferenciado as

microempresas;

d) Lei n® 9.841, de 05/10/1999: a lei em questdo previu, em seu
art. 24, que a politica de compras governamentais deveria
conferir prioridade a microempresa e a empresa de pequeno
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porte. Todavia, o exame do texto legal da conta de que tal

questdao nao foi verdadeiramente implementada;

e) Lei n® 10.933, de 11/08/2004: inseriu, como meta a ser
alcancada pelo Plano Plurianual de 2004/2007, o desafio de
“Incentivar e fortalecer as micro, pequenas e médias empresas

com o desenvolvimento da capacidade empreendedora”.

4.2.3 A construcao da agenda decisional: a aplicacdao do modelo
multiple streams e a identificacao do conjunto de fatores que
resultaram na Lei Complementar n2 123/2006

4.2.3.1 O Fluxo dos problemas

4.2.3.1.1 O papel das microempresas no contexto sécioeconémico

nacional: a anéalise dos indicadores

O presente topico tem a finalidade de compilar e apresentar
alguns dados colhidos quando da realizagcdo da pesquisa que dao conta
do papel ocupado pelas microempresas e empresas de pequeno porte

no cenario econdomico-social brasileiro.

Optou-se por conferir especial atencdo aos indicadores e
percentuais apurados no periodo em que se intensificaram as
discussdes acerca do projeto de lei que deu origem a Lei
Complementar n® 123/2006.

Nao por outro motivo, a fonte primordial das informacdes que, em
seguida, serdao apresentadas, foi o Boletim Estatistico das Micro e

Pequenas Empresas (2005, p. 5), elaborado pelo observatério do
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SEBRAE durante o primeiro semestre de 2005, o qual é “voltado a
realizacdo de estudos e pesquisas para o0 acompanhamento dos
pequenos empreendimentos em termos de geracdo de emprego, renda,
producao, exportacdo e outras variaveis basicas.”

Ao se ocupar de avaliar a evolugcdo do numero de empresas,
empregos e salarios durante o periodo compreendido entre os anos de
1996 e 2002, a pesquisa que originou o Boletim Estatistico das Micro e
Pequenas Empresas adotou dados constantes do CEMPRE — Cadastro
Central de Empresas, o qual é levantado pelo IBGE, da qual foram
excluidas as informacdes relativas a 06Orgaos governamentais e
empresas agricolas, razao pela qual ficou restrita as empresas formais

do setor privado brasileiro.

Além disso, a pesquisa estruturou-se de modo a classificar as
empresas de acordo com a seguinte ordem: microempresa (até 19
pessoas ocupadas na industria ou 09, na area de comércio e servigos);
pequena empresa (de 20 a 99 pessoas ocupadas na industria ou de 10
a 49, no setor de comércio e servigos); média empresa (de 100 a 499
pessoas ocupadas na industria ou de 50 a 99 no setor de comércio e
servicos); e grande empresa (acima de 500 pessoas ocupadas na

industria e acima de 100 pessoas no setor de comércio e servicos).

Os principais resultados colhidos pela pesquisa indicam a
expressiva participacdo das micro e pequenas empresas na
composicao do numero total de empresas formais, dando conta de que,
em 2002, 99,2% delas eram ou micro ou pequenas empresas. Também
€ quantitativamente consideravel o numero de empregos gerados por
tais categorias de empresas, na medida em que, em 2002, elas
arrebanhavam 57,2% dos empregos formais e respondiam por 26% da

massa salarial.

As grandes e médias empresas, no mesmo periodo, contavam

com 42,8% do total de empregos e 74% da massa salarial.
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Embora a pesquisa indique um incremento na massa salarial das
micro e pequenas empresas no periodo examinado, os percentuais
indicados sao suficientemente claros para proporcionar a leitura por
meio da qual as micro e pequenas empresas, embora constituam a
maioria esmagadora das empresas formais existentes no pais e
respondam pela maioria dos empregos, possuem uma participacao na
composicao da massa salarial inferior aquela correspondente as
grandes e médias empresas.

Outro dado considerado pelo Boletim foi a Relagdo Anual de
Informagbes Sociais — RAIS para os anos de 2002 e 2003. A
metodologia empregada aproxima-se daquela antes apresentada, que
adotou as bases do IBGE, pois se baseia no mesmo critério para dividir
as empresas conforme o seu porte, do mesmo modo que nao considera

a realidade da Administracdo Publica e do setor agropecuarista.

Entretanto, o proprio Boletim apresenta as diferencas basicas
entre as informacdes colhidas com base na RAIS e aquelas
apresentadas com fundamento nos dados divulgados pelo IBGE:

i) os dados da RAIS registram o nimero de empregados por
estabelecimento, sendo os do IBGE selecionados para esse
Boletim selecionados por empresa e, ii) o nUumero de pessoas
ocupadas nas tabelas do IBGE inclui os trabalhadores, os
sécios e os proprietadrios, e na RAIS sdo considerados
somente os trabalhadores.

Os principais resultados colhidos com fundamento na base de
dados da RAIS indicam que as micro e pequenas empresas
representaram, no ano de 2002, 99,2% do numero total de
estabelecimentos, significando 52,8% do numero de empregos.

O Boletim indica, quanto a esse ultimo aspecto, uma diferenca
com o resultado obtido a partir dos dados do IBGE (em que as micro e
pequenas empresas foram responsaveis, no mesmo periodo, por 57,2%
dos empregos). A justificativa apresentada pelo Boletim para essa
disparidade baseia-se no fato de que a base de dados da RAIS néao
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incluem proprietarios, sécios e trabalhadores por conta prépria, que é
considerada segundo os padrbes adotados pelo IBGE.

O Boletim Estatistico das Micro e Pequenas Empresas
considerou, também, dados originados dos denominados
empreendimentos informais. A base pesquisada para tal fim foi a
Pesquisa da Economia Informal Urbana — ECINF, levantada pelo IBGE,
realizada durante os anos de 1997 e 2003, e que alcangou todos os
Estados e as regidoes metropolitanas de Belém, Fortaleza, Recife,
Salvador, Belo Horizonte, Vitoria, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Curitiba,
Porto Alegre e Goiania.

A pesquisa em questao considerou empreendimentos informais na
area urbana todos aqueles que, independentemente de possuirem
constituicado juridica, eram compostos por até cinco empregados ou por
trabalhadores por conta propria. Segundo o Boletim em questao:

Esse conceito de informalidade procura refletir o conjunto de
unidades caracterizadas por iguais modos de organizagcdo e
de funcionamento, independente de sua condi¢cdo legal. Dessa
forma, uma parte das empresas constante dos levantamentos
da ECINF dispde de registro no CNPJ da Receita Federal, mas
como apresentam as mesmas caracteristicas organizacionais
das demais unidades, como a baixa escala de producéo,
organizagcdo contabil simples e quase nenhuma separacao
entre capital e o trabalho, podem ser analisadas em conjunto
com as empresas sem registro no CNPJ. (Boletim IBGE, p. 52)

A ECINF realizada em 1997 apontou a existéncia de 9.477.973
empreendimentos informais. Desses, 14% eram compostos por
empregadores, e os demais (86%) eram constituidos por trabalhadores
por conta prépria. Esses empreendimentos empregavam 12,9 milhdes
de pessoas. Ainda, desse total de empreendedores, 13% possuiam
constituicao juridica formal (CNPJ), enquanto 34% possuiam algum tipo

de registro em 6rgdos municipais.

A ECINF realizada em 2003 detectou 10.335.962
empreendimentos informais. Desse total, 12% eram constituidos por
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empregadores, e os demais (88%) eram formados por trabalhadores por
conta propria. Tais empreendimentos empregavam 13.860.868 pessoas.
Ao comparar os resultados obtidos em 2003 com aqueles colhidos em
1997, identificou-se um aumento de 9,1% no nudmero de
empreendimentos informais e de 7,7% no numero de pessoas
empregadas. Por fim, do numero de empreendimentos identificados,

11,6% possuiam constituicao juridica.

A pesquisa realizada pelo SEBRAE foi composta, ainda, de um
relatdério que posiciona a capacidade exportadora das micro e pequenas
empresas. Nesse aspecto, o Boletim é constituido pelo resultado de
uma coleta de dados anteriormente realizada pela FUNCEX — Fundacao
Centro de Estudos do Comércio Exterior a pedido do SEBRAE.

A caracterizacdao das empresas conforme o porte, realizada pela
FUNCEX, diverge em parte dos critérios empregados pelo SEBRAE nas
demais pesquisas que integram o Boletim. E que, além de considerar o
padrao utilizado pelo SEBRAE, baseado no numero de pessoas
empregadas, esse critério € combinado com o volume de exportagédo

das empresas.

O resultado da aplicacdo desse método resultou na definicdo de
microempresa como a empresa industrial com até 19 pessoas ocupadas
e exportacbes anuais de até 300 mil délares americanos. Pequena
empresa, por sua vez, foi considerada a empresa industrial cujo
numero de pessoas empregadas varia de 20 a 99, e as exportagdes
anuais acima de 300 mil dbélares americanos e inferiores a 2.500 mil
dolares americanos. Criou-se, ainda, a categoria especial das “micro e
pequenas empresas especiais”, composta por aquelas que, apesar de
empregarem menos de 100 pessoas, exportam anualmente mais de
2.500 mil délares americanos. As médias empresas foram consideradas
aquelas que ocupavam de 100 a 499 pessoas e, por fim, grandes
empresas foram consideradas aquelas que ocupavam mais de 500

pessoas.
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A pesquisa indica os seguintes resultados:

a) microempresas: o numero de microempresas industriais foi de
2.627 para o ano de 2003, as quais responderam a um volume de
exportagcbes de 132,4 milhdes de ddblares americanos, o que
significou 0,2% das exportacdes totais das empresas industriais.

E importante acrescentar que, no periodo verificado entre 1998 e
2003, a pesquisa indicou um interessante incremento no numero de
microempresas que figuraram todos 0s anos na pesquisa. Enquanto em
1998 o numero de microempresas com exportagdo continuada foi de

381, em 2003 esse numero chegou a 1.303.

b) pequenas empresas: 0 numero de pequenas empresas
industriais exportadoras, em 2003, foi de 4.375, as quais
responderam por 1.382,8 milhées de ddlares americanos, o que
significou 2,2% no numero total de exportacdes industriais.

O mesmo incremento no numero de estabelecimentos
exportadores verificados no periodo da pesquisa para as
microempresas foi verificado para as pequenas empresas. Enquanto em
1998 havia 1.410, em 2003 esse numero saltou para 2.899

estabelecimentos com exportagcdes continuadas.

Outros dados estatisticos relevantes que devem ser considerados
para o fim desta pesquisa sdo aqueles divulgados pelo Ministério do
Orcamento, Planejamento e Gestao.

Segundo tal fonte, das cerca de dez milh6ées de empresas
existentes no Brasil, apenas metade delas encontra-se devidamente
formalizada. Destas, 99,2% sao microempresas, as quais respondem
por 60% do numero de trabalhadores com registro em carteira de
trabalho, correspondendo a 26% da massa salarial brasileira. E,
segundo informagdes colhidas perante as Juntas Comerciais, 50% das
microempresas que iniciaram as suas atividades no ano de 2002

encerram-nas em 2004.
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Apesar desse quadro, as microempresas participaram, no ano de
2005, de 14% do total de compras governamentais. Outro estudo
indica, inclusive, que 790 mil empregos seriam gerados se a
participacdo passasse a ser da ordem de 30%.

A propria proposigao origindria apresentada pelo Deputado Jutahy
Junior, que resultou ao final na edicdo da Lei Complementar n®
123/2006, traz outros dados estatisticos que evidenciam o grau de
participacdo das microempresas e empresas de pequeno porte no
contexto econdmico e social brasileiro. O interessante, nesse caso, €
que além de posicionar as microempresas no plano econdmico e na
geracdo de empregos, o estudo indica o elevado grau de
empreendedorismo existente no Brasil, fornecendo dados concretos

acerca desse levantamento:

Segundo dados do BNDES, 98% do total de empresas do pais
sdao constituidas de micros e pequenas empresas e
representam 93% dos estabelecimentos empregadores, que
correspondem a cerca de 60% dos empregos gerados no pais,
participando com 43% da renda total dos setores industrial,
comercial e de servicos.

Com estes dados, podemos perceber a importadncia das
pequenas e microempresas no desenvolvimento de nossa
economia e principalmente como fator de geracdo de emprego
e distribuicdo de renda. Nessa linha foi feita uma pesquisa em
37 paises, em 2002, coordenada pela GEM- Global
Entrepreneurship Monitor, projeto criado pela London Busines
School da Inglaterra e pela Babson School nos Estados
Unidos, coordenado no Brasil pelo Instituto Brasileiro de
Qualidade e Produtividade do Parana e Sebrae, em que o
Brasil se destaca em sétimo lugar no ranking dos paises com
maior nivel geral de empreendorismo. A taxa brasileira da
atividade empreendedora total, ou seja, a que indica
aproporgao de empreendedores na populagdo de 18 a 64 anos
de idade, foi de 13,5%, estimando-se em 14,4 milhdes o
nimero de empreendedores no pais, dos quais 42% sao
mulheres. (p. 06)

A partir disso, pode-se afirmar que o principal fator que deslocou
a questdo do microempresariado brasileiro da condicdo de questao
para a de problema foram o0s indices acima apresentados
(especialmente a interpretacdo a eles conferida) que revelam o papel
de destaque ocupado por esse segmento na composicao da economia e
da geracao de empregos nacional. O relato feito por Silvano Gianni no
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texto denominado Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas ¢é
bastante claro nesse sentido:

Quando assumi a Presidéncia do SEBRAE, em 2003, recebi
dos técnicos uma série de dados e estatisticas que me
deixaram muito impressionado com a importancia das micro e
pequenas empresas para a geracdo de empregos (cerca de
60%), sua pequena contribuicdo para a formacdo do PIB
(cerca de 20%) e sua escassa participagdo nas exportacdes
brasileiras. (p. 56)

Reconhecer que os indices estatisticos foram os principais
componentes da conversdo da questdao em problema néao significa que
ele foi o unico. Diferentemente disso, a pesquisa realizada dé& indicios,
ainda que nao expressos, de que o fracasso das medidas anteriormente
adotadas também contribuiu para a construcao desse contexto. Nesse
sentido, vale salientar parcela do texto Lei Geral das Micro e Pequenas
Empresas, que ao descrever o histérico da Lei Complementar n°
123/2006, assim se reportou as experiéncias anteriormente praticadas

no Brasil:

E bem verdade que ndo se comecava do zero. Ja existia
desde 1984 o Estatuto da Microempresa e estava em vigor o
Simples Federal, que juntava os impostos federais em uma
Unica guia, bem como os Simples estaduais, hoje presentes
em todos os Estados do Brasil. Mas se tratava agora de algo
muito mais abrangente que buscar apenas beneficios
tributarios. Era algo que se movia com a energia de uma nova
idéia-forca (...). (p. 24)

4.2.3.2 O fluxo da solucao

Ao se ocupar da busca dos elementos que subsidiaram a escolha
da solucao para os problemas identificados no tépico anterior, o
presente trabalho identificou que o fomento a determinados segmentos
da economia, por meio da previsdao de beneficios nos processos de
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compras governamentais, ndo constituiu uma ferramenta criada para a
Lei Complementar n® 123/2006.

Isso se deve ao fato de que fomentar determinados segmentos da
economia por meio da criacdo de um regime de beneficios a serem
usufruidos nos processos de contratacdo publica ndo representa uma
acao inédita, e muito menos foi concebida com o propésito de
solucionar o problema das microempresas e empresas de pequeno

porte.

Em interessante estudo acerca do tema, Jonas Lima (2008)
destaca que os Estados Unidos foram os pioneiros na criacao de
beneficios a serem usufruidos por pequenas empresas n0S processos

de compras governamentais.

Tal politica, que iniciou no esforco aplicado durante a Segunda
Guerra Mundial, e tinha por propésito inserir os pequenos negdcios no
“mercado da guerra”, foi mantida apés o seu término, repercutindo
efeitos também na década de 1950 durante a Guerra da Coreia.

Na mesma década, mais precisamente em 30 de julho de 1953, a
situacdo ganhou maior estabilidade. E que, nessa data, foi aprovada a
lei de iniciativa do entdo presidente Eisenhower (Small Business Act —
Public Law 83-163, 67 Stat 232) que, além de criar uma agéncia
independente para as pequenas empresas (The US Small Business
Administration — SBA), criou uma série de beneficios a serem gozados
por tal categoria de empresarios nos processos de compras

governamentais.

O autor destaca, ainda, que Japao, Franca, Alemanha, Canada,
Inglaterra, Peru e Africa do Sul, ja dispunham de politicas de incentivo
a pequenas empresas por meio de beneficios nas compras
governamentais quando as discussdes acerca da Lei Complementar n?
123/2006 se iniciaram.
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O estudo realizado pela unidade de politicas publicas do SEBRAE
Nacional e denominado Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas
(2007), com o proposito de contribuir com a elaboragcao do projeto,
rastreou experiéncias passiveis de serem adaptadas a realidade
brasileira, assim detalhou a Small Business Act, chamando a atencéo,
ainda, para outras duas iniciativas de incentivo norte-americanas
baseadas na criacdo de beneficios a serem usufruidos pelos pequenos

empresarios nas compras publicas:

Sob o0 regimento do ‘Small Business Act’, de 1953, as
agéncias federais sao obrigadas a comprar, no minimo, 23%
dos seus suprimentos de pequenas empresas. O exemplo mais
empolgante vem da Nasa. Apesar de seus elevadissimos
requisitos de qualidade e seus niveis de exigéncia
tecnoldgica, a agéncia espacial gasta 31% do seu orgcamento
com MPE’s americanas, quando a legislacdo obriga a comprar
apenas 8%.

Outras regras de ouro criaram nos Estados Unidos o ambiente
ideal para os pequenos negdcios prosperarem. A ‘two and
more’ estabelece que, havendo duas ou mais MPE’s capazes
de fornecer, a licitagcdo tem que ser feita entre elas. A ‘Small
Acquisitions’ permite que compras até US$ 10 mil possam ser
feitas diretamente das MPE’s, sem necessidade de licitacdao. A
Nasa ainda fornece advogados para defender as MPE’s dos
questionamentos das grandes corporacgdes. (p. 21)

E certo, portanto, que a solugdo de fomentar determinados
segmentos econdmicos por meio dos processos de compras
governamentais tanto preexistia aos debates que resultaram na
construcdo da Lei Complementar n® 123/2006 como também ja contava

com aplicacado concreta em diversos paises.

Mesmo na experiéncia politica brasileira a solugdo nao é inédita.
Embora abrangendo segmentos econémicos distintos daquele objeto da
Lei Complementar n® 123/2006, a concepc¢do por meio da qual as
compras governamentais podem servir como ferramenta para o
desenvolvimento ndao é nova e, inclusive, conta com precedentes

legislativos concretizando-na.

Um exemplo que bem ilustra essa realidade e comprova a
conclusdo acima apresentada € a politica publica de incentivo ao setor
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de tecnologia da informacédo e automacao concretizada por meio da Lei
Federal n® 8.248/91.

Por intermédio da referida Lei, buscou-se incentivar o setor de
producdo nacional de equipamentos e demais suprimentos de
informatica, visando a, com isso, estabelecer um ambiente favoravel
para o pleno desenvolvimento de um nucleo tecnol6gico relativo a esse

setor no ambito nacional.

Os instrumentos utilizados para tal fim foram os processos de
contratacdo publica, nos quais haveria a definicdo de um “direito de
preferéncia” a ser exercido por empresas nacionais que atuavam no

desenvolvimento de concepcdes tecnolégicas de informatica.

Essa finalidade ndo foi alterada mesmo apés a realizacdo de
sucessivas alteracdes legislativas no corpo da Lei n® 8.248/91. Tanto é
assim que a redacao atual do seu art. 3° ainda prevé que os 6rgaos e
as entidades da Administracdo Publica Federal, direta ou indireta, as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as demais
organizagcdées sob o controle direto ou indireto da Unido daréao
preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos de informéatica e

automacao, observada a seguinte ordem, a:

Lei n? 8.248/91

Art. 32 (...)

| - bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais;

Il - bens e servigos produzidos de acordo com processo
produtivo basico, na forma a ser definida pelo Poder
Executivo.

A lbogica empregada na politica publica materializada na Lei
Federal n® 8.248/91 em muito se assemelha aquela constante da Lei
Complementar n® 123/2006. E que, em ambos os casos, utilizou-se da
criacao de beneficios nas contratacbes publicas, estabelecendo uma
espécie de “reserva de mercado” com o objetivo de incentivar o

desenvolvimento dos setores econdmicos eleitos por cada uma delas.
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A identificacdo dessa realidade contribui para o acerto da intuicao
construida por John Kingdon de que as solu¢cdes ndo sao criadas para
atender aos problemas, mas que, ao contrario disso, elas sao
concebidas e, a partir de entdo, passam a procurar problemas que
possam ser resolvidos por meio da sua aplicagao.

4.2.3.3 O fluxo da politica

As pesquisas realizadas com o objetivo de compreender o fluxo
da politica e a abertura da janela de oportunidade para a mudanca
indicaram que foi a substituicdo do grupo politico no d&mbito do Poder
Executivo federal, como resultado das eleicdes de 2002, que
impulsionou tanto as discussdes relativas a criacao de um programa de
incentivo as microempresas e empresas de pequeno porte como criou

um ambiente favoravel a sua implementacao.

Essa conclusdo baseia-se no reconhecimento de que o primeiro
passo trilhado nessa direcdo foi a apresentacdo e aprovacgcdo, em
dezembro de 2003, do projeto que objetivava alterar partes do regime
constitucional tributario até entao vigente.

No trabalho denominado Rumo a lei da pequena empresa: uma
estratégia para o Brasil, essa questdao foi detalhada com bastante

clareza:

Com a promulgagdo da Reforma Tributaria, em 19/12/20083,
abriu-se o caminho para o fortalecimento das pequenas
empresas, a alternativa mais eficaz para viabilizar a geracao
de emprego, o crescimento econémico e a inclusdo social na
atualidade. Agora, haverd uma Lei Geral das Pequenas
Empresas, estabelecendo e regulamentando os estimulos e
incentivos para o setor, como a introdu¢do de um sistema
mais simples e justo de pagamento de impostos e
contribuicées, crédito facilitado, reducdo da burocracia e
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maior acesso as compras governamentais, as exportagdes e
as novas tecnologias.

(.-0).

Com as mudancas introduzidas na Constituicao pela Reforma
Tributaria, prevendo-se no art. 146 a elaboragao de uma lei
complementar para o setor, havera um novo marco regulatoério.
A Lei Geral terd o poder de criar e fomentar um ambiente
favordvel aos pequenos negdécios, na medida em que reunird
todos os estimulos necesséarios para dar suporte e servir de
alavanca para os pequenos negécios. Esse novo texto vai
melhorar, uniformizar e simplificar as varias legislagdes hoje
existentes com relacdo aos direitos e obrigagcbes das
pequenas empresas — nos planos federal, estadual e
municipal. Ao racionalizar a carga tributaria que incide sobre
0s pequenos negécios, a Lei Geral terda um papel relevante
tanto para os contribuintes como para os agentes fiscais, o
que resultara em aumento de competitividade das pequenas
empresas e ampliacdo da capacidade produtiva do setor.

O interessante nisso tudo €& que a questdo da criacdao de
beneficios para as microempresas e empresas de pequeno porte ja
fazia parte do texto constitucional. Na forma antes citada, as
disposi¢cdes constantes dos arts. 170 e 179, da Constituicdo da
Republica, sao bastante claros ao dirigir ao Estado a obrigacado de
definir politicas destinadas a fomentar e desenvolver o setor das

microempresas.

Entretanto, esse regime n&o foi capaz de incitar um
desenvolvimento ordenado de discussdes acerca do tema, que resultou
na edigcdao de programas reconhecidamente insuficientes para tal fim, os
quais foram detalhados anteriormente. Para tanto, foi preciso tanto a
substituicdo do grupo politico e, especialmente, a apresentacao, pela
nova gestao, da Proposta de emenda a Constituicdo que resultou na
Reforma Tributaria de 2003, para estabelecer o momento politico
adequado para que o regime até entdo vigente fosse questionado e
sugerida a sua substituicdo por outro, baseado no conjunto de ideias
que foram concretizados na Lei Complementar n® 123/2006.

Isso destaca o papel que alteracbes no governo provocam nha
definicdo das agendas politicas. No caso objeto do presente estudo, o
regime vigente, que ja amparava a questao, foi insuficiente para
deflagrar um processo de discussdao acerca do “problema do
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microempresariado brasileiro”. Foi apenas com a proposicdo de uma
alteracdo constitucional que destacou e reafirmou o papel do Estado
enquanto agente impulsionador do desenvolvimento das
microempresas, patrocinado conjuntamente por setores interessados e
pelo grupo politico que sucedeu ao anterior no comando do Executivo
Federal, que se abriram as possibilidades para alterar o regime

vigente, o que coube a Lei Complementar n? 123/2006.

O reconhecimento de que a iniciativa de todo o processo
reformador partiu do governo federal, ainda que a proposta em si tenha
contado com a participacdo de diversos setores, evidencia o elevado
grau que a influéncia presidencial teve na definicdo da agenda que
resultou no processo de emenda a Constituicao do qual se originou a
Reforma Tributaria que, nos termos vistos, fixou as premissas politicas
para que se retomassem as atencbes para a necessidade de
estabelecer um Estatuto para as Microempresas e Empresas de

Pequeno Porte.

Na verdade, é mais adequado qualificar o Presidente da
Republica como um dos principais ou, talvez, o principal ator politico
no desenvolvimento da questdo, o que faz eco as observacbes de John
Kingdon quanto ao relevante papel que tal agente politico desenvolve
nos processos de formacao da agenda governamental.

Essa realidade, no entanto, nao pode desqualificar o
reconhecimento de que a Lei Complementar n® 123/206 foi concebida
com a participagdo efetiva de diversos setores interessados da
sociedade que, a partir da formagcdo de uma verdadeira coalizdo de
apoio e sustentacdo ao projeto apresentado, contribuiu diretamente
para a sua edi¢cdo. Entre esses atores, vale salientar o relevante papel
que o SEBRAE desempenhou no acompanhamento do problema. Tal
entidade organizou as forcas dos grupos de interesses respectivos,
categorizando as suas reivindicacdes e apresentando-as ao Poder

Legislativo.
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Vale salientar, inclusive, que esse papel ndo foi desempenhado
apenas no que se refere as discussbdes relativas ao Estatuto das
Microempresas, posteriormente aprovado por meio da Lei
Complementar n? 123/2006. Diferentemente disso, a sua participacao,
notadamente sob o viés propositivo, foi sentido durante os trabalhos
relativos a prépria Emenda Constitucional que discutia a Reforma

Tributaria.

Embora a proposta apresentada pelo Presidente da Republica
contasse com o apoio dos governadores, e tivesse sido elaborada com
a participacdo do Conselho de Desenvolvimento Econémico e Social -
CDES, o SEBRAE capitaneou as pretensdes dos grupos de interesses
da area com o objetivo de propor que se fizesse inserir, ja no texto da
Reforma Tributaria, uma disposicao prevendo a elaboragcdo de uma Lei
Complementar para o microempresariado. O texto denominado Rumo a
Lei da Pequena Empresa — Uma Estratégia para o Brasil bem relata

esse fluxo de acontecimentos:

Tao logo o tema das reformas estruturais - tributaria,
previdenciaria e trabalhista, em especial — voltou a ordem do
dia, no comeco de 2003, com a mudanca de governo na esfera
federal, as entidades de representacdao e apoio ao setor da
pequena empresa sairam a campo para “apresentar sua
contribuicdo ao debate e pleitear aquilo que Ihes parece
legitimo e consoante com o interesse nacional”. Contavam
com a sustentagdo do Conselho Deliberativo Nacional (CDN),
6rgdao maximo do Sistema Sebrae e responsavel por tracar as
politicas e estratégias gerais de atuacéao, instituindo normas e
orientando o trabalho de todo o conjunto, bem como dos
Conselhos Deliberativos Estaduais (CDEs). Em 6 e 7 de
marc¢o, o Movimento Nacional das Micro e Pequenas Empresas
(Monampe), a Associacao Brasileira dos Sebrae/Estaduais
(Abase) e o Sebrae fizeram uma Oficina de Trabalho em
Brasilia. Desse evento saiu uma tomada de posi¢cdo de apoio
as reformas e da necessidade de colaboracdo do segmento
com a elaboracdao das emendas constitucionais que viriam a
seqguir.

(--2).

Pouco depois, em junho de 2003, o Sebrae divulgou um
documento de 26 paginas, sob o titulo de Justica Fiscal as
Micro e Pequenas Empresas — Proposta de Emendas a PEC 41
para Impulsionar os Pequenos Negécios. A entidade aplaudia
a iniciativa do governo federal e formalizava suas sugestodes.
“Constitui enorme e importante avan¢go ao fomento dos
pequenos empreendimentos no Pais a proposta do governo
federal de reforma do Sistema Tributario Nacional, ora em
apreciagcdo pelo Congresso. Requer, porém, alguns
aperfeicoamentos, a fim de que possa atingir plenamente os
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objetivos a que se destina”, dizia o Sebrae. O documento
acentuava que varias das normas propostas pelo governo
federal representavam “uma sinalizacdo inequivoca” do
reconhecimento de que as pequenas empresas carecem de
estimulos para o seu desenvolvimento e demandam a
concessao de um tratamento tributario favorecido,
diferenciado e simplificado.

A proposta do Sebrae consistia em introduzir no capitulo da
Constituicao referente ao Sistema Tributario Nacional a
possibilidade de ser criada uma lei complementar que viesse a
regulamentar o tratamento diferenciado, simplificado e
favorecido para os pequenos negécios — ou Lei Geral da
Pequena Empresa, como foi batizada. O entendimento era o
de que somente a lei complementar tem o poder de
uniformizar e dar o tratamento tributario adequado para o
setor, com normas gerais aplicaveis as trés esferas de
governo (federal, estadual e municipal). Do ponto de vista
pratico, fazia-se necessario, entdo, a aprovacao de emenda a
PEC 41, permitindo a alteragdo do artigo 146 da Constituicao
para criar a lei complementar. Embora o texto original da
Reforma Tributaria ndo previsse a Lei Geral, desde que o
Sebrae comegou a articular a sua inclusdo, a proposta passou
a contar com o apoio suprapartidario, tanto do Congresso
Nacional como do Poder Executivo, além do conjunto das
representagcdbes das pequenas empresas e de toda a
sociedade.

O depoimento do Deputado Federal Gerson Gabrielli, constante
do documento denominado Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas,
acentua ainda mais essa questdao, ao detalhar os acontecimentos e,
também, vincular o inicio das discussdes relativas a Lei Geral a

Reforma Constitucional:

A Frente Parlamentar da Micro e Pequena Empresa, que
fundamos hd mais de dez anos, levou ao SEBRAE o deputado
Virgilio Guimaraes, relator da reforma tributaria. Reunimo-nos
com a Diretoria, e o SEBRAE apresentou um anteprojeto a
Virgilio, que incluiu seus principios na Reforma Tributaria. A
partir dai, aconteceu o start da Lei Geral: foram montadas as
comissdes, iniciou-se grande movimento capitaneado pelas
confederagdes da industria, do comércio e dos servigos, e
comegamos a construir, a muitas maos, a Lei Geral, com
meses e meses de negociagdo e embates com o governo
federal, até chegarmos ao final do processo. (...).

E preciso aqui honrar o papel do SEBRAE. (...). Eles foram a
pedra fundamental nesse projeto. (p. 59).

Essa mesma realidade é observada, ainda, no testemunho do
Deputado Carlos Melles, entdo presidente da Comissao Especial MPE,

constante do mesmo texto:
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Ao buscar um tema para marcar minha passagem pela
Presidéncia da Comissdo de Relagbes Exteriores, no
relacionamento com o SEBRAE encontrei uma parceria para a
promocao de um seminario desenvolvimentista. Acabamos nos
deparando com a Lei Geral, que era o projeto mais
desenvolvimentista que poderiamos encontrar, de absoluta
inclusdo, e que daria uma legitimagdo do emprego para os
micro e pequenos empresarios e, para o0 pais, uma
oportunidade clara de desenvolvimento.(...).

Houve uma grande mobilizagcdo, com o langamento da Frente
Empresarial de Apoio a Micro e Pequena Empresa na Fiesp,
em Sao Paulo, com todo mundo — as associagbes comerciais,
os Sebraes, etc. Ali construimos um alicerce para que a Lei
Geral acontecesse. (p. 69)

As pesquisas realizadas indicaram, ainda, que 0 primeiro passo
dado pelo SEBRAE no sentido da elaboragdo de um projeto para o
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte foi dado
com a realizagdo de um seminario ocorrido em fevereiro de 2003 em
Brasilia, do qual participaram os SEBRAE estaduais. O texto Lei Geral
das Micro e Pequenas Empresas assim descreveu o conjunto de
medidas acordadas nesse encontro:

Na ocasiao, o Conselho Deliberativo Nacional definiu
prioridade para a melhoria do ambiente legal para permitir a
sobrevivéncia e o desenvolvimento das micro e pequenas
empresas. Foi uma volta as origens do Servico, ja que a alta
taxa de mortalidade precoce das MPEs langava uma sombra
de luto sobre a vitalidade criativa do Sistema Sebrae e
tornava inutil muitos esforgos. (p. 20)

Para iniciar os trabalhos, coube a unidade de politicas publicas
do SEBRAE Nacional realizar um inventario das medidas de incentivo
aplicadas as microempresas e empresas de pequeno porte que
tivessem obtido sucesso e pudessem, em alguma medida, ser
adaptados a realidade brasileira. O resultado dessa diligéncia reuniu
um interessante acervo de medidas aplicadas na Europa, nos Estados
Unidos e, até mesmo, em alguns Estados Brasileiros (Rio de Janeiro,
Bahia, Parana, Sao Paulo, Minas Gerais, Rondbnia, Santa Catarina e
Maranhao.
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Em seguida, o SEBRAE (sobretudo suas unidades estaduais),
aproveitou as comemoracdes relativas ao dia da Micro e Pequena
Empresa (ocorrido em 05 de outubro), para impulsionar a acao
denominada de mobilizagcdo nacional pela Lei Geral. Fundamentado no
reconhecimento de que a realizagdo da justica social tdo aclamada
pelas reformas constitucionais apenas poderia ocorrer se houvesse o
apoio e o incentivo ao segmento dos microempreendedores, lancou-se
a semana de debates sobre o tema, ocorrida entre os dias 6 e 10 de
outubro de 20083.

Nesses encontros, buscou-se reunir os setores e demais grupos
de interesse para colher subsidios para a elaboragcdo de um Estatuto
Geral das Microempresas que efetivamente superasse as tentativas
frustradas do passado (inventariadas no presente trabalho) e
impulsionasse o desenvolvimento das microempresas e empresas de
pequeno porte. Essas informagdes constituiram o conteddo de
relatdérios regionais que reuniam os anseios do segmento. Novamente é
importante recorrer ao relato explicativo dos acontecimentos constante
do documento denominado Rumo a Lei da Pequena Empresa — Uma
Estratégia para o Brasil:

Organizada pelo Sebrae e pela Abase, a semana teve como
tema A Reforma Tributaria e a Microempresa — Uma Questao
de Desenvolvimento e Justica Social. Houve uma adesao sem
precedentes aos eventos, realizados em 26 das 27 unidades
da Federagcdo, com a presengca de cerca de 5.500
participantes de centenas de instituicdes de representacéo e
apoio ao segmento, entre empreendedores de pequenos
negodcios, autoridades, parlamentares, liderangas de classe e
formadores de opinido.

Por meio de grupos de discussdo e da aplicagdo de
questionarios padronizados, procurou-se obter subsidios para
a elaboragdo de um projeto para a Lei Geral — uma maneira
democratica e madura de consulta.

Cada um dos levantamentos estaduais gerou um relatério. Em
seguida, essas contribuicbes viram-se consolidadas em cinco
grandes relatérios regionais: Norte (Acre, Amazonas, Amapa,
Para, Ronddnia, Roraima e Tocantins); Centro-Oeste (Distrito
Federal, Goias, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul); Nordeste
(Alagoas, Bahia, Ceara, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco,
Piaui, Rio Grande do Norte e Sergipe); Sudeste (Minas
Gerais, Sado Paulo e Rio de Janeiro) e Sul (Parana, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina). Para finalizar esse amplo
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processo de consulta, procedeu-se a uma consolidagao
nacional de todos os subsidios, realizada pelo Nucleo de
Pesquisa e Informag¢ao da Universidade Federal Fluminense,
do Rio de Janeiro.

Os debates em todo o Brasil concentraram-se em dez tépicos

principais, sendo um deles o relativo ao acesso a novos mercados. O

conjunto de proposi¢cdes inerentes a tal ponto foi assim enunciado pelo

documento denominado Rumo a Lei da Pequena Empresa — Uma

Estratégia para o Brasil:

A administragcdo publica federal compra cerca de R$ 15
bilhées por ano em bens e servicos. De acordo com
estimativas, provavelmente as pequenas empresas sé tenham
13% deste mercado, ainda que ja representem metade das
empresas no Sistema de Cadastro dos Fornecedores (Sicaf).
Se adicionarmos as estatais e as administragdées estaduais e
municipais, ha quem diga que sdo R$ 200 bilhdes por ano em
aquisicbes publicas de bens e servicos. As compras
preferenciais no local também tém sido amplamente
discutidas, como, por exemplo, a merenda escolar ser
composta, sempre que possivel, por produtos da regiao.
Quanto as sugestboes para acesso a novos mercados,
verificou-se entre os participantes em todo o Brasil uma
distribuicdo entre os que querem a simplificacdo da burocracia
(28%), o estabelecimento de cotas ou outros mecanismos de
protecdo (26%) e a oferta de mais informacéo (18%).

Essas observacdes sao confirmadas pela narrativa que Armando

Monteiro Neto prestou ao trabalho denominado de Lei Geral das Micro

e Pequenas Empresas, que, sem desconsiderar o papel das demais

entidades participantes da mobilizacdo criada em torno do projeto do

Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, assim

resumiu a agao:

A aprovacdo da lei é conseqiéncia do trabalho de uma ampla
frente empresarial liderada pelas confedera¢cdes nacionais da
Indastria (CNI), da Agricultura (CNA), do Comércio (CNC), do
Transporte (CNT) e das Associagcdes Comerciais (CACB), com
0 apoio do Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (SEBRAE).

Vale destacar que o SEBRAE desempenhou um papel
importante nesse processo, pois fez um trabalho de pesquisa,
promoveu uma ampla audiéncia com os setores interessados
em todo o pais e estudou modelos de legislagdo comparada
no mundo. (p. 45)
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A atuacao do SEBRAE, no entanto, nao ficou circunscrita apenas
a proposicdao das medidas propriamente ditas. Ao contrario, o SEBRAE
foi decisivo no papel de articulador politico, exercendo presséo,
inclusive, sobre o Poder Legislativo. Nesse sentido, vale destacar
partes do testemunho de Silvano Gianni, entdo presidente do SEBRAE,
destacando sua atuacdo junto aos deputados federais para alcancar o

apoio necessario e superar as opiniées contrarias ao projeto:

Fui a Camara dos Deputados e conversei com o Carlos Melles.
Ele logo se entusiasmou com o Projeto da Lei Geral e colheu
430 assinaturas entre os 513 deputados para fazé-la tramitar.
Sabiamos que a iniciativa tinha que ser do Executivo.
Entregamos o projeto ao Presidente Lula, mas, na hora de
apresenta-lo, o grupo palaciano tirou da gaveta o antidoto.
Percebemos entdo que o projeto da Lei Geral sé tramitaria se
mobilizassemos a sociedade. O Congresso e o Governo fazem
0 que a sociedade quer. Concentrei a parte livre do orgamento
de publicidade do SEBRAE na ampla divulgacado da Lei Geral.
Era como o samba de uma nota sé6. Falavamos apenas
naquilo, até convencer setores importantes da sociedade.

(--2).

No Congresso, Melles foi nomeado Presidente da Comisséo
Especial e se esmerou ao procurar cada lider de partido para
pedir que indicasse, como integrantes da comissao, deputados
comprometidos com a causa das MPE’s e que pudessem
ajudar. Foi a melhor Comissao ja constituida no Congresso,
formada inteiramente por deputados recomendados. Essa
Comissao Especial, ampliou o projeto da pré-empresa que
havia sido encaminhado pelo Governo, emendando-o e
apensando a ele todos os artigos da Lei Geral. Foram dois
anos de tramitag@o no congresso Nacional. (p. 58)

Isso tudo, no entanto, ndo pode desconsiderar, ainda, os centros
de apoio ao projeto construidos dentro da prépria burocracia estatal
que também tiveram papel importante no processo de formacao,
discussao e aprovacao do projeto que resultou na Lei Complementar n®
123/2006. Nesse sentido, vale destacar o depoimento de Joseph Couri,
entdo presidente do Sindicato da Micro e Pequena Industria do Estado
de Sao Paulo — SIMPI, e da Associacao Nacional dos Sindicatos das
Micro e Pequenas Industrias — ASSIMPI, constante do texto Lei Geral

das Micro e Pequenas Empresas (2007):
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Gostaria de ressaltar um importante nidcleo de apoio que néao
pode ficar no anonimato: O Conselho de Desenvolvimento
Econémico e Social da Presidéncia da Republica, cujos 90
conselheiros criaram um comité teméatico para debater o tema
das MPES, e aprovaram por unanimidade o relatério que foi
enviado ao Presidente. (p. 73)

Esse conjunto de fatos e demais acontecimentos destacam que o
papel exercido pelo Poder Executivo federal, no caso, o Presidente da
Republica, foi decisivo para que a formacao da agenda que resultou na
edicdo da Lei Complementar n? 123/2006. Reafirme-se que essa
conclusao advém da postura propositiva desse agente quanto ao ciclo
de reformas constitucionais que nao apenas estabeleceu o momento

politico propicio que instituiu o marco inicial para a discussao do tema.

A atuacdao do SEBRAE, enquanto organizador dos grupos de
apoio da sociedade, em muito se assemelha aquela desenvolvida pelos
denominados por John Kingdon como agentes invisiveis. Isso se deve
ao fato de que, embora tenha contribuido de forma incontestavel na
formacao da agenda politica, propondo temas a serem abrangidos pela
reforma constitucional, também atuou de forma muito intensa na prépria
concepcado das solugcbes que deveriam ser implementadas para o fim de

fomentar o segmento dos microempresarios.

Tanto é assim que a proposicao originaria enviada com o objetivo
de definir o Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte,
elaborada pelo Deputado Jutahy Junior, ficava restrita a aspectos de
natureza fiscal, sobretudo com o objetivo de reduzir entraves
burocraticos. E certo que as discussdes evoluiram, e o projeto
incorporou outras solucdes, entre elas a de empregar as contratagdes
publicas como mecanismo para desenvolver as microempresas, por
conta do trabalho elaborado pelo SEBRAE que, ao organizar 0os grupos
de interesse, compilou as suas reivindicacbes, sendo uma delas o

acesso a novos mercados.
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4.3 A ABERTURA DA POLICY WINDOW E A CONVERGENCIA DOS
TRES FLUXOS (COUPLING)

O resultado da pesquisa realizada indica que o principal fator que
conduziu a criacdo das politicas de incentivo ao microempresariado por
meio das contratagbes governamentais foram os indicadores colhidos
pelas acdes compiladas na presente pesquisa e que destacavam néo
apenas o papel ocupado pelas microempresas no cenario produtivo
nacional (econémico) como também a relevante fungédo social por elas
realizada, sobretudo no que se refere a criacdo de empregos/postos de
trabalho.

Ha, ainda, outro elemento que merece ser considerado. Embora
os documentos examinados nesta pesquisa nao fizessem alusao clara a
questdao, em diversas oportunidades aludiu-se ao fracasso ou a
insuficiéncia das medidas anteriormente adotadas com o objetivo de
incentivar o segmento dos microempresarios, sobretudo aquelas

materializadas nas leis anteriores a Lei Complementar n® 123/2006.

Por esse motivo, é possivel conjugar aos indicadores a existéncia
de demandas do setor baseadas em feedbacks de acodes
governamentais anteriores. Assim, o fluxo dos problemas foi orientado
basicamente a partir da interpretacédo de indicadores e da existéncia de
requisicbes dos setores interessados, baseados no exame de
resultados de medidas anteriores que, quando nédo foram fracassadas,
resultaram insuficientes para os fins que fundamentavam as suas

pretensdes.

O fluxo da politica, por sua vez, foi orientado pela mudanca
ocorrida no governo federal como resultado das eleicdes de 2002, que
inseriu na agenda governamental a realizacdo de Emendas a
Constituicdo que estabeleceram as bases para a discussdao do
“problema” do microempresariado. Some-se a isso, também, o

relevante papel desempenhado pelo SEBRAE que, ao capitanear varios
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grupos de interesse do setor, organizou as forcas politicas e conduziu
o0 processo de reivindicacdo das suas pretensdes.

Esse ambiente de aproximacdo entre os fluxos dos problemas e
da politica, motivados sobretudo pela proposicao do projeto de emenda
a Constituicdo que abriu campo para as discussdes relativas a Lei
Geral, quando conjugado a escolha de uma solucdo preexistente, no
caso, a criacao de beneficios em licitacbes para que o0s contratos
publicos possam atingir determinados segmentos econémicos
estratégicos, constituiu as bases fundamentais para o coupling, o qual
resultou na inclusdo, na agenda governamental, do emprego do uso do
poder de compra do Estado como ferramenta de desenvolvimento das

microempresas.

Bruno Quick, gerente de Politicas Publicas do SEBRAE Nacional,
acrescenta que a abertura da janela das oportunidades para a mudanca
foi motivada pela busca, pelo Congresso Nacional, da criacdao de uma
agenda positiva que o livrasse das cicatrizes deixadas pelas graves
crises a que havia passado naqueles tempos. Eis suas palavras,
retiradas do texto Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas (2007):

Como tudo na vida, o timing é fundamental, e, nesse caso, € 0
tempo do grupo, do tema das instituicbes e da agenda. E
aproveitar o momento e combinar a oportunidade com a
maturidade das idéias, o engajamento e o nivel de satisfacao
dos interessados.

Na Lei Geral, tais fatores foram observados, aproveitando a
conjuntura favoravel que se apresentava: uma proposta
longamente debatida, assumida e sustentada por tantos
milhares de pessoas, combinada pelo momento vivido pelo
Pais, em que as micro e pequenas empresas buscam
desenvolver-se, a sociedade precisa ter acesso a mais
empregos e renda e 0S governos precisam prover essas
necessidades. A janela da oportunidade se abriu quando o
anteprojeto foi levado a um Congresso que buscava uma
agenda positiva para superar a grave crise que atravessou. (p.
99-100)

Com base nisso e, sobretudo, conjugando as premissas acima
apresentadas, pode-se afirmar que a abertura das oportunidades para
que a questao dos microempresarios adentrasse na agenda politica
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deveu-se a dois motivos basicos que, em ultima analise, misturam-se
entre si: de um lado, a apresentacdo da proposta para a emenda da
Constituicao; de outro, a busca, pelo Poder Legislativo, de acdes

positivas para recompor a sua imagem perante a sociedade.
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5 0S BENEFiICIOS CONCEDIDOS AS MICROEMPRESAS NAS
LICITACOES PUBLICAS

A Lei Complementar n® 123/2006 estabeleceu, nos termos vistos,
uma politica de incentivo a participacdo dos microempresarios e
empresarios de pequeno porte nas contratacdes publicas. Ja se disse,
também, que essa politica de incentivo foi concretizada por meio da
definicdo de um conjunto de beneficios a serem estendidos a tal
categoria de empresarios nos processos de licitagcdo publica.

No presente capitulo, buscar-se-a situar cada um dos beneficios
instituidos pela Lei Complementar n® 123/2006, definido seu conteudo
e, igualmente, a forma da sua aplicacdo dentro da rotina procedimental
das licitagcbes. Também se buscara relacionar cada um dos beneficios
com os fluxos dos problemas e solucdes antes apresentados quem
conjuntamente com o fluxo da politica, definiu a agenda que gerou a ja
referida Lei Complementar n® 123/2006.

Para tanto, porém, é indispensavel posicionar algumas questdes
relativas as licitacoes propriamente ditas e que se mostram
indispensaveis para a adequada compreensao das informacdes que se
pretende passar neste momento do trabalho.

5.1 A LICITACAO

5.1.1 Nocao geral

A Administracdo Publica, no mais das vezes, necessita recorrer a
iniciativa privada para satisfazer algumas de suas necessidades, as
quais podem passar pelas mais elementares, como a aquisicdo de
material de expediente, assim como por atividades de relativo grau de
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complexidade, como o desenvolvimento de um software destinado ao
controle da arrecadacao tributaria ou a realizacdo de uma obra de

engenharia, por exemplo.

Logo, diante da impossibilidade de prover diretamente algumas
de suas necessidades, a Administracdo atribui a terceiros a sua
execucdo, o que faz mediante a celebracdao de relacdes juridicas de

natureza contratual (contratos administrativos).

Mas, diferentemente do que ocorre na iniciativa privada, em que a
escolha dos contratados, ou seja, daqueles que executarao atividades
destinadas a satisfacdo dos seus anseios, pode ocorrer de modo
arbitrario e imotivado, na Administracdo Publica a selecdo dos
contratados deve ser realizada de modo que a escolha efetiva do
sujeito que sera contratado seja decorrente do resultado de um
procedimento. A esse procedimento denomina-se licitacao.

O art. 37, inc. XXI, da Constituicao da Republica, prevé que,
ressalvados os casos expressamente definidos na lei, a contratagcdo de
obras, servicos e fornecimentos pela Administracdo Publica deve ser

antecedida de licitagcdo, assegurada igualdade entre os participantes.

A despeito dessa previsdo constitucional, tudo leva a crer que é
possivel categorizar a licitacdo como um resultado, um produto, do
principio republicano. E que, dentro de um ideéario replblico, ndo seria
admissivel que os negdécios realizados em nome e nos interesses da
res publica o fossem conforme a livre escolha dos agentes incumbidos
de zelar por ela. E natural, para ndo dizer I6gico, que essa escolha
fosse realizada de modo impessoal, mediante critérios de selecao
previamente detalhados e que se fundem basicamente em critérios
destinados a propiciar a obtencdo da maior vantagem para a
Administragdao Publica. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 35)

A licitagdo, dentro dessa ideia, consiste no procedimento
administrativo por meio do qual a Administragcdo Publica, assegurada a

igualdade de participacdo a todos os possiveis interessados, seleciona
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a proposta mais vantajosa ao interesse publico, conforme as regras de
julgamento previamente definidas e divulgadas.

E bastante claro que a licitacdo “estriba-se na idéia de
competicdo, a ser travada isonomicamente entre os que preenchem os
atributos e aptidées necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se propde assumir.” (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 501)

Dai porque ela sera estruturada, basicamente, dentro da busca de
dois objetivos principais: o primeiro deles, denominado de habilitagéo,
que se ocupa de aferir a reunido, pelos interessados, de alguns
atributos pessoais reputados indispensaveis para gozar da posse do
estado de contratado do Poder Publico; e o segundo, destinado a
selecionar a proposta mais vantajosa, conforme os critérios para tanto

definidos e previamente divulgados.

O procedimento licitatério estrutura-se de modo a criar fases e
etapas destinadas a viabilizar que os objetivos acima apresentados
sejam alcancados. A efetiva realizagdo dessas etapas, bem assim a
maneira de fazé-las, variara conforme a modalidade de licitacao
empregada. As modalidades de licitacdo possuem todo o seu perfil e
forma previamente definidas na lei, o que serd examinado no tépico

seguinte.

5.1.1.1 Modalidades da Lei n® 8.666/93 e da Lei n® 10.520/2002
(pregéao)

No presente, duas leis federais cuidam da disciplina dos
procedimentos que devem ser observados durante as licitacbes e as
contratacdes publicas. Ambas foram editadas dentro da competéncia
entregue a Unido para legislar normas gerais acerca de licitacdes e
contratos (Constituicdo da Republica, art. 22, inc. XXVII), e tratam-se
da Lei n® 8.666/93 e da Lei n® 10.520/2002.
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A primeira delas, amplamente conhecida como a Lei de Licitagdes
e Contratacbes Administrativas, disciplina os aspectos relativos ao
julgamento das licitacbes e ao desenvolvimento dos contratos

administrativos.

A segunda disciplinou a modalidade de licitacdo pregao, a qual
possui diferencas marcantes frente as modalidades estabelecidas na
Lei n® 8.666/93, inclusive possibilitando a realizacdo da licitacao
mediante o emprego de recursos de tecnologia da informacao,
conforme regulamentacdo de cada ente federado. As principais
caracteristicas que distinguem e conferem identidade a modalidade
pregdo, que repercutem efeitos para o desenvolvimento do presente

trabalho, serdo pontuadas conforme se mostrarem oportunas.

Enquanto as modalidades de licitagdo previstas na Lei n?®
8.666/93 (concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo)
sdo definidas por conta de opcbes legais para determinados objetos
(leilao e concurso — alienacdo de bens e selecdo de trabalhos
intelectuais, respectivamente) ou em virtude do valor estimado definido
para a contratacdo (convite, tomada de pregos e concorréncia), a
modalidade pregdo, consagrada na Lei n® 10.520/2002 tem seu
cabimento condicionado a verificagdo de que o objeto da contratacao é
um bem ou servico comum, assim entendidos aqueles cujos padrdes de
desempenho e qualidade sdo amplamente conhecidos no mercado e
podem ser objetivamente indicadas no edital do certame.

De qualquer modo, é preciso dizer que, muito embora a
modalidade pregao goze de caracteristicas que lhe sao peculiares, a
Lei federal n® 8.666/93 acaba por servir como uma espécie de grande
alicerce sobre o qual repousa o regime das licitagcbes, na medida em
que serve, inclusive, como elemento de integracao de lacunas da Lei n®
10.520/2002, sobre a qual se aplica subsidiariamente (art. 92 da Lei n?
10.520/2002).
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5.1.2 Habilitacao

A habilitacdo constitui a fase do procedimento licitatério na qual
se busca a comprovacdo da idoneidade do licitante e da sua
capacidade para executar de modo satisfatério o objeto da contratacao.

Ao veicular normas gerais acerca da questdo, a Lei federal n®
8.666/93 definiu, no bojo dos seus artigos 27 a 31, os elementos que
podem ser requisitados dos licitantes para comprovar que sao idéneos
e, também, que possuem capacidade para satisfazer a contento a
necessidade publica.

Isso torna bastante claro que a atividade da Administragdo, no
que se refere a definicdo dos requisitos de habilitacdo que serao
demandados dos licitantes, é estritamente subordinada a lei. Logo, néao
poderdo ser requisitados outros requisitos, com o proposito de aferir a
habilitacdo, que ndo aqueles expressamente previstos na lei

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido entendeu, no
Acérdao n® 2521/2008 — Plenario, que:

Voto do Ministro Relator

16. Finalmente, para efeito de habilitacdo dos interessados, a
jurisprudéncia predominante deste Pretério (a exemplo dos
Acérdaos oriundos do Plenario n% 808/2003 e 1355/2004),
estabelece que as exigéncias ndao podem extrapolar os limites
fixados na Lei n® 8.666/93.

Mais do que isso, como a licitacdo se baseia na nocao de
competicdo ampla, a Administragdo apenas podera solicitar, entre as
exigéncias autorizadas, aquelas que forem indispensaveis para atestar
a idoneidade do licitante e sua capacidade frente as caracteristicas do
objeto que se pretende contratar.
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Portanto, exigéncias desnecessarias, que representem excesso,
haverdao de ser consideradas ilegais, como demonstra a experiéncia e o
avancgo da jurisprudéncia dos tribunais em geral. Exemplo disso pode
ser visto na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que ja
decidiu, no Recurso Especial n® 474781 que

E certo que ndo pode a Administragdo, em nenhuma hipétese,
fazer exigéncias que frustrem o carater competitivo do
certame, mas sim garantir ampla participagdo na disputa
licitatoria, possibilitando o maior numero possivel de
concorrentes, desde que tenham qualificagdao técnica e
econdmica para garantir o cumprimento das obrigagdes.

Na forma estabelecida pela Lei federal n? 8.666/93, a
Administracdo poderd demandar dos licitantes requisitos relativos a
habilitacdo juridica, regularidade fiscal, qualificacdo técnica e

qualificacdo econdmico-financeira.

A habilitagcédo juridica busca aferir a existéncia regular do licitante
e, consequentemente, a capacidade juridica do interessado em celebrar
a contratacdo. Busca, portanto, aferir e atestar um requisito essencial
para a comprovacao da idoneidade do interessado, na medida em que
investiga a sua existéncia e a sua capacidade juridica (requisito
essencial para a validade de qualquer contrato — art. 104, inc. I, do
Cédigo Civil), bem como a existéncia de outros registros eventualmente
requisitados pela ordem juridica como indispensaveis para o0
desenvolvimento da sua atividade. Tais requisitos encontram-se
previstos no art. 28, da Lei federal n® 8.666/93.

A regularidade fiscal busca atestar a idoneidade do interessado
por meio da verificagdo da sua condicdo perante as autoridades
tributarias. Isso significa que o seu foco de exame é a situagdo regular
do interessado enquanto contribuinte, condicdao reputada indispensavel
para habilita-lo a disputar uma contratacao publica.

A Lei federal n® 8.666/93 previu, em seu art. 29, requisitos que
abrangem os fiscos federal, estadual e municipal, o que lanca sérias



73

duvidas acerca dos limites que devem ser observados pela
Administracdo quando da definicdo das exigéncias que devem ser

requisitadas dos licitantes.

De um lado, surgem entendimentos no sentido de que a exigéncia
deve abranger, em qualquer caso, as trés esferas antes citadas. Os
defensores dessa corrente baseiam-se no fato de que, se o objetivo da
regularidade fiscal é aferir a idoneidade do interessado, deve ele, para
gozar da posse desse estado, manter-se regular com todas as

instancias tributarias/fiscais.

Ha, inclusive, precedentes jurisprudenciais nesse sentido, como
bem espelha o Recurso Especial n® 138.745/SP, julgado pelo Egrégio
Superior Tribunal de Justica, que assentou a ideia de que “A Lei n®
8.666/93 exige prova de regularidade fiscal perante todas as fazendas,
Federal, Estadual e Municipal, independentemente da atividade do

licitante”.

De outro lado, ha abalizada doutrina a qual defende que as
exigéncias devem se limitar a carga tributaria provocada pela execucéao
do objeto da contratacdo, representando excesso injustificavel
requisitar que o interessado comprove dispor de regularidade para com
todas as instancias tributarias em todas as ocasidées (JUSTEN FILHO,
2005, p. 316).

A qualificacao técnica, por sua vez, busca aferir a capacidade de
que dispbe o particular para executar o objeto licitado. Isso é feito
tanto mediante a comprovacao de que dispde dos registros necessarios
para atuar na execucdo do objeto (como ocorre nos casos de
profissdes regulamentadas, por exemplo, servigcos de engenharia, que
reclama a inscricdo no CREA), como também por meio do exame da
experiéncia pregressa do interessado. Nesse Ultimo caso, a
comprovacao é feita por meio da apresentacao de atestados emitidos
por pessoas juridicas de direito publico ou privado que dao conta da
execucao anterior, pelo interessado, de objetos equivalentes ao licitado
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em quantidades, caracteristicas e prazos. As exigéncias que podem ser
demandadas dos licitantes constam do art. 30 da Lei federal n®
8.666/93.

Ainda, a qualificagdo econOmico-financeira, cujos requisitos
encontram-se estabelecidos no art. 31 da Lei federal n® 8.666/93,
buscam investigar a saude financeira do interessado e, nessa condicéo,
atenuar os efeitos danosos que uma eventual bancarrota do futuro
contratado pudesse provocar na execuc¢ao do contrato.

Vale salientar, ainda, que os mesmos requisitos estabelecidos
pela Lei n° 8.666/93, para as modalidades por ela estabelecidas,
repercutirdo na modalidade pregdo. Isso se deve ao fato de que a Lei
n® 8.666/93, na forma ja dita, possui aplicacao subsidiaria sobre a Lei
n® 10.520/2002, disciplinando os aspectos nao tratados por esta ultima.
Assim, os requisitos de habilitacao, no pregao, serdao aqueles previstos
pela Lei n® 8.666/93.

Ressalte-se, apenas, a existéncia de entendimento doutrinario
diverso, por meio do qual a Lei n® 10.520/2002, ao tratar do tema,
estabeleceu um regime proéprio, ndo havendo lacuna a ser suprimida
pela aplicacdo subsidiaria da Lei n® 8.666/93 (NIEBUHR, 2008, p. 135).

QOutra caracteristica interessante que nado pode passar
despercebida refere-se ao momento do exame dos requisitos de
habilitacdo, que se processa de forma amplamente distinta nas
modalidades da Lei n? 8.666/93 e no pregao.

Nas primeiras, o cumprimento dos requisitos de habilitacdo é
aferido de todos os licitantes, em momento anterior ao julgamento das
propostas comerciais. Sera apenas com a divulgacao do resultado final
do julgamento da habilitacdo que sera permitido avangar para o
julgamento das propostas, que abrangera somente os licitantes
habilitados.
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No pregédo, ocorre aquilo que se costumou denominar inversdo de
fases. Assim, primeiramente se avaliam as propostas dos licitantes,
para somente apds avaliar o cumprimento dos requisitos de habilitacao,

0 que é feito apenas em relacdo ao licitante que ofertou o menor preco.

5.1.3 Julgamento das propostas

O julgamento das propostas comerciais apresentadas pelos
licitantes busca, basicamente, dois objetivos: aferir se o objeto
proposto pelos interessados condiz com a pretensdo publica,
devidamente retratada no edital da licitacdo e, entre elas, selecionar a

que condensa a melhor vantagem para o interesse publico.

Nas modalidades de licitacdo previstas pela Lei n? 8.666/93, com
excecao do leilao, o exame da compatibilidade do objeto constante das
propostas com aquele descrito no instrumento convocatoério é feito apds
a solucao final do julgamento da habilitacdo, ou seja, com o julgamento
de todos os recursos eventualmente apresentados pelos licitantes
questionando as decisdes exaradas nessa fase (de habilitacdo ou de
inabilitacdo). Segue dai a conclusdo de que apenas os licitantes que
alcancaram éxito na comprovacao dos requisitos de habilitacao
avancarao para a fase de julgamento das propostas e, nessa condicao,
terdo os envelopes contendo as suas ofertas abertos e julgados.

Promovida a abertura dos envelopes contendo as propostas,
serdao desclassificadas aquelas que nao atendam as disposi¢cées do
edital relativas ao objeto da licitacdo ou que apresentem precos
excessivos ou demasiadamente abaixo das referéncias habitualmente
praticadas no mercado privado, o que as torna economicamente
inviaveis (inexequiveis). E perceptivel, entdo, que nas modalidades de

licitacdo constantes da Lei n® 8.666/93, o exame da adequacdo do
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objeto e do preco proposto ocorre a um s6 tempo, qual seja, durante o
julgamento das propostas.

O pregao possui sistematica distinta. Primeiramente, os
envelopes contendo as propostas escritas sao abertos e apenas as
caracteristicas do objeto ofertado pelos interessados € avaliada, o que
€ feito por meio do seu confronto com as disposi¢cdes constantes do

instrumento convocatério da licitacao.

No pregao dito presencial, ou seja, naquele que ndo é processado
por meio de recursos da tecnologia da informacdo, a Lei n®
10.520/2002 prevé que, entre as propostas classificadas, o autor da
melhor proposta, e todos os demais cujas propostas nado sejam
superiores a sua em até 10% ou, se ndo alcangado o numero de trés
propostas, os autores das trés melhores propostas, serdo convocados a
participar de uma etapa de lances. Nessa etapa, os licitantes
apresentam lances verbais e sucessivos, reduzindo suas propostas, até
que se alcance a de menor valor. Definida essa questao é que o preco
sera avaliado, apenas com relagdo a de menor prego.

No pregdo eletrénico realizado no ambito federal, o Decreto n®
5.450/2005 nao prevé critério para a selecdao dos licitantes que
avancarao para a etapa de lances. Baseado nisso, convencionou-se
que, nessa especial forma de pregao, todos os licitantes avangcam para
a etapa competitiva de lances, razdo pela qual serdo convocados a
oferecer lances verbais e sucessivos. A verificacdo da adequacéao dos
precos, a semelhanca do que acontece no pregao presencial, sera feita
apenas ap6s a etapa de lances, com relacao a proposta de menor
preco. Essa posicao ja foi, inclusive, adotada pelo Tribunal de Contas
da Unido, como se observa na determinacdo constante no Acdérdao
934/2007 — Primeira Camara:

Acérdao (...)

9.2. determinar ao Instituto Nacional de Colonizacao e
Reforma Agréaria - Incra que, nos pregdes que vier a realizar,
ndo adote procedimentos que ocasionem a desclassificagcao
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de propostas antes da fase de lances, em decorréncia da
oferta de valores acima do preco inicialmente orgcado pela
autarquia, como no item 9.5 do Pregao Eletrénico n® 35/2006,
uma vez que o exame da compatibilidade de pregos em
relagdo ao total estimado para a contratacdo deve ser
realizado ap6s o encerramento da referida fase, consoante o
art. 492, incisos VII, VIII, IX e XI, da Lei n? 10.520/2002 e o
art. 25 do Decreto n? 5.450/2005;

Embora essa forma definida para o processamento do pregao seja
amplamente adotada no presente, inclusive contando com a defesa por
parte de algumas cortes de contas, como é o caso do TCU acima
citado, acredita-se que é possivel langcar sobre ela alguns olhares de

desconfianca.

O motivo maior para a critica refere-se a efetividade da etapa de
lances. E que, se a fase de lances busca otimizar a economia de
recursos publico, forcando os licitantes a reduzirem ainda mais os
pregcos respectivos, isso apenas acontecera se as propostas
inicialmente apresentadas, que serdo modificadas durante a fase de
lances, ja estiverem dentro dos limites razoaveis do mercado privado.
Quando a aceitabilidade das propostas escritas, ou seja, o exame
acerca da sua excessividade ou inexequibilidade, ndo é realizado, todo

esse objetivo é colocado em xeque.

Inclusive, no mais das vezes, a experiéncia tem revelado algumas
etapas de lances ligeiramente “fantasiosas”, que apesar de contarem
com reducbes substanciais nos precos ofertados, ndo resultam na
obtencdo de ganhos consideraveis quando o prec¢o final é confrontado
com a realidade de mercado. E os motivos para que tais situacdes
acontecam decorrem da auséncia do exame inicial da adequacao dos
precos das propostas, que tolera que precos consideravelmente altos

adentrem na etapa competitiva.

Tudo indica que, para evitar esse desvio, o0 ideal seria avaliar,
ainda que sem a completude necessaria, a adequacao dos pregos
constantes das propostas escritas, afastando da disputa desde logo

aquelas que sao manifestamente excessivas ou inexequiveis.
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Vale recordar que a Lei n® 10.520/2002, ao definir o procedimento
a ser seguido ap6s a abertura das propostas escritas no pregéao, prevé
que sera promovida a verificacdo da sua conformidade com os
requisitos do instrumento convocatério — art. 49, VII.

Sendo o pregco um dos requisitos do edital, nada obstaria que,
desde logo, tal questao fosse aferida, possibilitando que avancem para
a etapa de lances somente as propostas dentro das margens habituais
de valores consagrados pelo mercado privado.

E apenas ap6s o posicionamento dessas questdes marginais que
tem cabimento avancar no raciocinio e explorar o regime de beneficios
estabelecidos pela Lei Complementar n® 123/2006 para as
microempresas e empresas de pequeno porte nas licitacdes.

5.2 OS BENEFICIOS CONCEDIDOS AS MICROEMPRESAS NAS
LICITACOES PUBLICAS

5.2.1 Destinatarios e comprovacao

5.2.1.1 A definicao legal de microempresario e empresario de pequeno
porte

Nao faria sentido apresentar e detalhar o regime de beneficios
instituidos em favor dos microempresarios e empresarios de pequeno
porte, nas licitagcbes, sem identificar quem sdo efetivamente tais

sujeitos.

A Lei Complementar n? 123/2006, ao tratar do tema, estabeleceu
que sera microempresario a sociedade empresaria, a sociedade
simples e o empresario individual a que se refere o Cddigo Civil,
devidamente registrados na Junta Comercial ou no Registro Civil de
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Pessoas Juridicas que aufira, no ano-calendario, receita bruta igual ou

inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) — art. 39, inc. I.

O empresario de pequeno porte serdo os sujeitos que, nas
mesmas condi¢cdes previstas para 0os microempresarios, possuam renda
bruta auferida no ano-calendario superior a R$ 240.000,00 (duzentos e
guarenta mil reais) e inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e

quatrocentos mil reais) — art. 32, inc. Il.
Alguns comentarios merecem ser feitos quanto a tais questdes.

O primeiro deles é o de situar juridicamente quem pode ostentar o
estado de sociedade empresaria, sociedade simples ou empresario

individual.

E o Coédigo Civil brasileiro que define e fornece os elementos
caracteristicos dos empresarios individuais, a sociedade empresaria e
a sociedade simples. Na forma do que prevé o seu art. 966, o
empresario individual é o profissional (pessoa natural) exercente de
atividade econémica organizada para a producdao e a circulacao de
bens e servigos.

A sociedade empresaria, por sua vez, é a pessoa juridica que
exerce atividade de empresario (art. 981 do Cddigo Civil). Baseado

nessa diretriz, Fabio Ulhoa Coelho destaca que:

Na construcdo do conceito de sociedade empresaria, dois
institutos juridicos servem de alicerces. De um lado, a pessoa
juridica, de outro, a atividade empresarial. Uma primeira
aproximag¢ao ao conteudo deste conceito se faz pela idéia de
pessoa juridica empresaria, ou seja, que exerce atividade
econdmica sob a forma de empresa. (COELHO, 2006, p. 109)

O mesmo art. 981 do Cédigo Civil, aponta que todas as demais
sociedades devem, como regra, consideradas sociedades simples. Mas,
na verdade, a identificacdo das sociedades simples nao é tdao simples,

de modo que o critério meramente residual, no sentido de reconhecer
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que, excluindo-se as sociedades empresarias, 0 remanescente

constituira as sociedades simples nao é totalmente acertado.

Na verdade, a sociedade simples é aquela que desenvolve
atividades econdmicas no ambito das profissdes intelectuais, de
natureza cientifica, artistica ou literaria. Todavia, mesmo nesses casos,
a sociedade simples se convertera em sociedade empreséaria se adotar
uma das formas/tipos previstos para as sociedades empresarias ou,
ainda, quando o exercicio da profissdao constituir elemento de empresa,
assim entendidos os casos em que a profissao intelectual representa
parte de um conjunto de atividades maior, os quais, por si s6, sao
capazes de constituir elemento de empresa (GONCALVES NETO, 2002,
p. 102).

O segundo aspecto que merece ser aprofundado, por sua vez,
refere-se ao reconhecimento de que o critério legal estabelecido para a
definicAo dos microempresarios e empresarios de pequeno porte é

eminentemente econémico.

Isso significa que todo o sujeito, independente de quaisquer
outros fatores, que se trate de sociedade empreséaria, sociedade
simples ou empresario individual que possua renda bruta auferida no
ano-calendéario dentro dos limites acima citados serd microempresario

ou empresario de pequeno porte.

E irrelevante para tal caracterizacdo, assim, a situacdo fiscal do
interessado. Com essa assertiva, deve-se reconhecer que nao existe
vinculacao entre o estado de microempresario e a obtencao dos
beneficios tributarios previstos pela prépria Lei Complementar n®
123/2006, denominado de SIMPLES.

Nao ha duavida de que, para usufruir os beneficios do SIMPLES, o
sujeito deve ser microempresario ou empresario de pequeno porte.
Todavia, para ser microempresario ou empresario de pequeno porte
nao é necessario estar legalmente habilitado para recolher os tributos
dentro da légica do SIMPLES. Relembre-se que o critério legal
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estabelecido para tanto é, tdo-somente, a renda bruta realizada no ano-

calendario, nada mais.

O terceiro aspecto que deve ser pontuado é a necessidade de que
0 sujeito que pretenda usufruir a condicdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte ndo incida em uma das situacdes objetivas
de impedimento estabelecidas pela propria Lei Complementar n?®
123/2006. Nesse sentido, prevé o art. 3?2, paragrafo quarto, da referida
Lei, que nao podera se beneficiar do regime de beneficios aquele que:

1 - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

2 - que seja filial, sucursal, agéncia ou representacao, no Pais,

de pessoa juridica com sede no exterior;

3 - 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 deste artigo;

4 - cujo titular ou sécio 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 deste artigo;

5 - cujo sbcio 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 deste

artigo;
6 - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
7 - que participe do capital de outra pessoa juridica;

8 - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e

de desenvolvimento, de caixa econbmica, de sociedade de
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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 capitalizacao ou de previdéncia complementar;

9 - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma
de desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em

um dos 5 (cinco) anos-calendario anteriores;
10 - constituida sob a forma de sociedade por agdes.

As microempresas e empresas de pequeno porte, portanto, nao
constituem um novo tipo de sociedades. Na realidade, sao os
empresarios individuais, as sociedades empresarias e as sociedades
simples que realizem no ano-calendario receitas dentro dos limites de
valores indicados no art. 32 da Lei Complementar n® 123/2006 e néao
incidam em uma das situacbes objetivas de impedimento estabelecidas

pela mesma disposicao.

5.2.1.2 A comprovacédo do estado de microempresa

A Lei Complementar n® 123/2006, ao estabelecer os critérios
definidores dos microempresarios, ndo se ocupou de definir uma forma
para que o0s interessados comprovem possuir a condicao de

microempresario ou empresario de pequeno porte.

No ambito da Administracdo Publica federal, o Decreto n®
6.204/2007 buscou superar essa lacuna, prevendo, em seu art. 11, que
‘o enquadramento como microempresa ou empresa de pequeno porte
dar-se--4 nas condicoes do Estatuto Nacional da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte, instituido pela Lei Complementar n® 123,
de 14 de dezembro de 2006, em especial quanto ao seu art. 3%,



83

devendo ser exigido dessas empresas a declaracao, sob as penas da
lei, de que cumprem o0s requisitos legais para a qualificacdo como
microempresa ou empresa de pequeno porte, estando aptas a usufruir
do tratamento favorecido estabelecido nos arts. 42 a 49 daquela Lei

Complementar.”

Na forma da regra regulamentar citada, entdo, a comprovacao do
estado de microempresa ou empresa de pequeno porte é feita mediante
uma declaracdo emitida pelo préprio empresario, dando conta de que
reine os requisitos do art. 32, da Lei Complementar n® 123/2006.

Em sentido bastante equivalente, o Departamento Nacional de
Registro do Comércio editou a Instrucao Normativa n? 103/2007, cujo
art. 12 prevé que:

Art. 1° 0] enquadramento, reenquadramento e
desenquadramento de microempresa e empresa de pequeno
porte pelas Juntas Comerciais serda efetuado, conforme o
caso, mediante arquivamento de declaragdo procedida pelo
empresario ou sociedade em instrumento especifico para essa
finalidade.

Em seguida, o art. 8% dessa mesma Instrucdo Normativa
estabelece que “A comprovacdo da condicdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte pelo empresario ou sociedade sera efetuada
mediante certiddo expedida pela Junta Comercial”.

Embora nesse ultimo caso a Junta Comercial emita um documento
formal atestando a condicdo de microempresario ou empresario de
pequeno porte do interessado, o seu conteudo é baseado em uma
declaracao arquivada pelo préprio empresario. Logo, quando analisado
a partir do seu conteudo, tanto o documento emitido pela Junta
Comercial quanto a declaracdo a que alude o Decreto n® 6.204/2007

sao rigorosamente equivalentes.

Isso possibilita lancar certa davida quanto a efetividade da

comprovagdo do estado de microempresario. A razdo maior que
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justifica esse receio decorre do fato de que a forma de comprovacéao
(declaracao) é desvinculada dos requisitos propriamente ditos para a
caracterizacdo do estado de microempresario ou empresario de
pequeno porte (receita bruta realizada no ano-calendéario).

Melhor seria, para evitar tal situacdo, vincular a comprovagao da
qualidade de microempresario ou empresario de pequeno porte a sua
situacao junto a Receita Federal, no sentido de entregar a tal 6rgéao a
competéncia para, com base na receita declarada pelos empresarios,
atestar quais deles podem se dizer microempresarios ou empresarios

de pequeno porte.

De qualquer maneira, deixando as criticas de lado e seguindo as
diretrizes tracadas pelas normas acima apresentadas, é prudente
concluir que, no ambito da Administracdo Publica federal, a
comprovagdo sera feita mediante a declaracdo do licitante, que, no
pregdao, deve ser tomada ja no credenciamento e, nas demais
modalidades, deve ser apresentada em conjunto com o envelope
contendo os documentos de habilitagéo.

As demais instadncias administrativas (estadual, municipal e
distrital), que nao possuam regulamentos disciplinando a questéo,
poderdo adotar a solucdo preconizada pelo Departamento Nacional de
Registro de Comércio, apresentando a certiddao respectiva na fase de
credenciamento, se a modalidade for o pregdo, ou no envelope
contendo os documentos de habilitacdao, nas demais modalidades.

5.2.2 Regularidade fiscal

O primeiro dos beneficios previstos pela Lei Complementar n®
123/2006, aos microempresarios ou empresarios de pequeno porte nas
licitacbes publicas, liga-se a comprovacao da regularidade fiscal, a
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qual, nos termos vistos, constitui um requisito de habilitacdo
habitualmente exigido dos licitantes em geral. Esse beneficio consta

dos artigos 42 e 43, nos seguintes termos:

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

Art. 43. As microempresas € empresas de pequeno porte, por
ocasido da participagdo em certames licitatérios, deverao
apresentar toda a documentagdo exigida para efeito de
comprovagdo de regularidade fiscal, mesmo que esta
apresente alguma restrigao.

§ 12 Havendo alguma restricdo na comprovacdo da
regularidade fiscal, sera assegurado o prazo de 2 (dois) dias
uteis, cujo termo inicial correspondera ao momento em que o
proponente for declarado o vencedor do certame,
prorrogaveis por igual periodo, a critério da Administracao
Publica, para a regularizagdo da documentagdo, pagamento
ou parcelamento do débito, e emissdao de eventuais certiddes
negativas ou positivas com efeito de certiddo negativa.

§ 2° A ndo-regularizagdo da documentagao, no prazo previsto
no § 19 deste artigo, implicara decadéncia do direito a
contratacdo, sem prejuizo das sangdes previstas no art. 81
da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, sendo facultado a
Administracdo convocar os licitantes remanescentes, na
ordem de classificacdo, para a assinatura do contrato, ou
revogar a licitagao.

As disposi¢cdes legais citadas esclarecem que as microempresas
ou empresas de pequeno porte, quando participarem das licitacbées em
geral, na&o necessitardo comprovar que sao possuidoras de
regularidade fiscal. Ao seguir o texto literal da lei, o que sera mais bem
explorado em seguida, o licitante devera comprovar essa situacao

apenas para fins de contratacao.

Ha, aqui, uma estrita ligacdo entre o texto legal e o fluxo dos
problemas e das solucdes, apresentados no capitulo anterior. Isso fica
claro quando se percebe que ndo passou despercebido do legislador a
existéncia de microempresas que se encontram em um estado de
informalidade, ou seja, ndo estdo devidamente regularizadas. Para
atenuar essa situacao, definiu-se que as microempresas apenas serao
obrigadas a promover a sua regularizagao para com o fisco na hipétese

de vencerem a licitagao.
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Ao invés de exigir essa condicdo para participar da licitacao,
como seria a regra geral, tal exigéncia apenas existira para fins de
contratagdo. A contratacdo serve, portanto, como um convite para que
0os microempresarios deixem a informalidade sem necessitar correr
riscos acerca da realizacdo da contratagcado, que ja estara definida para
ser firmada com eles. A nocdao de desenvolvimento, razao maior de
toda a Lei Complementar em exame, nesse caso, ndo se restringe ao
elemento econ6mico apenas. Ao contrario, conjuga a ele também
elementos de natureza burocratica que podem servir de fundamento
para a obtencdo de beneficios futuros (como empréstimos financeiros,
que pressupde existéncia regular), impulsionando a atividade dos

microempresarios.

Visto isso, vale salientar que, segundo o texto legal, uma vez
proclamado o vencedor do certame, e verificado que ele é
microempresa ou empresa de pequeno porte, a Administracao devera
conceder-lhe o prazo de dois dias uteis, para que o vencedor do

certame promova a correcao dos defeitos que o tornam irregular.

Esse prazo, na forma do que prevé o proprio texto legal, podera
ser prorrogado. E natural reconhecer que essa prorrogacdo ndo podera
ocorrer de forma arbitraria. Diferente disso, sua concessao fica a
depender da existéncia de uma motivacao plausivel e concreta que a
justifique, como, por exemplo, a ocorréncia de uma greve do 6rgao no
qual se deve buscar a regularizacao (LIMA, 2008, p. 5). Alguns autores,
inclusive, reforcam a impossibilidade de a Administracdo fundamentar a
prorrogacao exclusivamente no interesse publico, devendo tal deciséo,
sempre, possuir justificativas concretas. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 77)

E sequer poderia ser diferente, na medida em que o
reconhecimento de que a prorrogacdo poderia ocorrer de modo
imotivado resultaria em ofensa direta aos principios da isonomia e
impessoalidade, possibilitando a criacao de tratamento diferenciado

entre sujeitos em igual posicao.
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Ao lado dessas consideracbdes gerais acerca da questdao, devem
ser colocadas algumas dificuldades interpretativas geradas pelo
dispositivo, que podem criar transtornos e duvidas no momento da sua

aplicacao nos procedimentos licitatérios. Cabe detalha-los.

5.2.2.1 Documentos que devem constar dos envelopes

O art. 43, caput, da Lei Complementar n® 123/2006, é bastante
claro ao determinar aos licitantes microempresas e empresas de
pequeno porte que juntem, em seus envelopes de habilitagdo, todos os
documentos exigidos para fins de comprovacado da regularidade fiscal,

inclusive os que apontam irregularidades.

A previsdo € fundamental, na medida em que possibilita a
Administracdo conhecer desde logo quais sao os defeitos que
prejudicam a regularidade fiscal do interessado e, nessa condicao, ter
ciéncia de quais vicios deverao ser corrigidos se ele eventualmente

vencer a licitacao.

A partir disso, fica claro que o licitante que deixar de apresentar
algum dos documentos requisitados para a regularidade fiscal devera
ser inabilitado. E que, como visto, o fato de existirem irregularidades
na situacao fiscal do licitante ndo o autoriza a deixar de apresentar o
documento respectivo, mas apenas a corrigi-las na hipdtese de se
sagrar vencedor do certame. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 67)



88

5.2.2.2 O momento para a concessao do prazo para a regularizacao da
situacéao fiscal do licitante

Uma das questdes mais controvertidas na doutrina refere-se ao
momento em que deve ser oportunizada ao licitante a possibilidade de
corrigir sua situacao fiscal. A razado para essa realidade deve-se
especialmente a insuficiéncia da previsdo legal, que se refere
genericamente ao momento em que o proponente for declarado

vencedor do certame

Margal Justen Filho faz um interessante inventario das
possibilidades que, em conformidade com o procedimento da licitacao,

poderiam ser cogitadas.

Segundo seu estudo, nas modalidades processadas em
conformidade com a Lei federal n? 8.666/93, o momento adequado para
permitir ao licitante que corrija os defeitos da sua situacado fiscal
podera ser: (a) depois de classificadas as propostas, mas antes da
oportunidade para interposicdo do recurso respectivo; (b) depois de
decididos os recursos, porém antes da adjudicacdo e homologacéao do
certame; (c) depois de encerrada a licitacdo, com a adjudicacao do
objeto ao vencedor. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 69)

Quanto ao pregdo, o mesmo autor cogita da concessao do prazo
(a) depois de examinados os documentos de habilitacdo, antes da
oportunidade para interposicdo de recurso; (b) depois de julgados os
recursos, antes de a licitacdo ser apreciada pela autoridade
competente ou (c) depois de homologado e adjudicado o seu objeto
pela autoridade superior. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 70)

Apesar de o autor opinar no sentido de que, em termos abstratos,
a solucado mais adequada seria a primeira das cogitadas em ambos os
casos, sustenta que a opcao legal foi pela terceira delas. Isso significa
que, no seu entender, a Administracdo deve adjudicar o objeto ao

vencedor e convoca-lo para contratar, oportunidade em que devera
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apresentar a documentacdo dando conta de que os vicios verificados
na sua situacao fiscal foram devidamente corrigidos. (JUSTEN FILHO,
2007, p. 72)

Na sua visdao, os fundamentos que justificam essa posicéao
decorrem tanto do art. 42 da Lei Complementar n? 123/2006, que
realiza a exigéncia da regularidade fiscal apenas para a contratacao,
como também pelos efeitos provocados pela ndo correcdo dos defeitos
pelo interessado, que, no caso, seriam os relativos a decadéncia do
direito a contratagéo.

Todavia, € possivel interpretar as disposicées legais no sentido
de vincular a questdo da concessdao do prazo para a correcao da
situacao fiscal do licitante a habilitacdo, numa espécie de regime
especial. E que, embora o texto legal preveja a regularidade fiscal
como requisito para a contratagdo, isso nédo significa que
necessariamente devera o licitante ter para si constituido o direito a
contratacao para, ap0s, regularizar a sua situacao fiscal.

Relembre-se que, nos envelopes, os licitantes devem trazer toda
a documentacao fiscal, ainda que irregular, e o efeito, para a nao
entrega, é a inabilitacdo. O beneficio, entdo, versa sobre a habilitacéo,
a qual deve ser concluida antes da homologacao/adjudicacdo da
licitacdo. Dai porque reconhecer que o prazo deve ser concedido apés
a proclamacao do vencedor, antes dos recursos inerentes as propostas.

Ressalte-se, apenas, que essa realidade nao se alteraria se a
modalidade fosse a de pregdao. Também aqui, logo apds a declaracao
do licitante vencedor, a Administracao devera oportunizar ao licitante a
possibilidade de corrigir os defeitos fiscais e, apds deliberar sobre os
documentos apresentados, retomar a sessdo e abrir a possibilidade de

os licitantes motivadamente manifestarem o seu interesse em recorrer.

Portanto, sera apenas apdés receber e julgar os documentos
enviados pelo licitante vencedor com o objetivo de corrigir os defeitos
fiscais, que a Administracdo concedera o prazo recursal. Nas
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modalidades da Lei n® 8.666/93, a possibilidade de receber os
documentos deve ser concedida logo ap6s a declaragcdo do vencedor e
antes da abertura do prazo para questionar o julgamento das
propostas. No pregdo, como anteriormente visto, essa faculdade devera
ser concedida ap6s a declaracao do vencedor e antes de colher a
manifestacdo dos licitantes quanto ao interesse de apresentar recurso.

Essa realidade levou alguns a reconhecer que 0 recurso, nesse
caso, abrange além de todas as matérias ja reconhecidas, a decisao
que declarou saneadas ou nao as irregularidades fiscais constantes da
documentacéao original apresentada pelo licitante. (LIMA, 2008, p. 66)

Essa parece ter sido a opcao adotada pelo Decreto federal n®
6.204/2007 (art. 4°, § 2%, o qual, na visdao de alguns, corrigiu a
omissdo constante do texto da Lei Complementar n® 123/200.6 (LIMA,
2008, p. 66) Na visao de outros, no entanto, a disposicado € ilegal, na
medida em haveria estabelecido solucédo distinta daquela consagrada
pela lei, o que é inviavel para um regulamento. (JUSTEN FILHO, 2007,
p. 75)

5.2.2.3 A comunicacao para o exercicio do direito

Tanto nas modalidades de licitagdo realizadas com fundamento
na Lei n® 8.666/93, como no pregdo, a presenca fisica do licitante as
sessdes publicas respectivas nao constitui uma condicdo para a

participacgao.

Logo, é possivel que o licitante microempresa ou empresa de
pequeno porte ndo esteja presente a sessdo em que € reconhecido
como o vencedor da licitacdo e, nesses termos, nao possa ser
comunicado formalmente da abertura do prazo para o exercicio do
direito de promover a correcdao dos vicios que lhe atribuem

irregularidades fiscais.
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Nesses casos, a Administracdo deverd adotar procedimentos
tendentes a cientificar o vencedor do resultado da licitacédo e, ainda, da
abertura do prazo para a correcdao dos defeitos fiscais verificados. A
questdo, a partir disso, fica por conta de definir qual a forma para

realizar tal comunicagéo.

Uma solucdo apontada por parte da doutrina é a de expedir uma
convocagao para que os licitantes comparegam a sessdo em que sera
divulgado o resultado da licitagdao, hipdétese em que o inicio do prazo
serda contado a partir da sessao propriamente dita. (JUSTEN FILHO,
2007, p. 76)

A disciplina legal, no entanto, parece abrir caminho, também,
para uma comunicacao posterior a sessao, dirigida exclusivamente ao
licitante vencedor do certame, que dispord do prazo para promover as
regularizacdes necessarias. Todo e qualquer meio idéneo podera ser
empregado para tal fim, como, por exemplo, correspondéncias com
aviso de recebimento, envio de fac-simile, etc. O inicio do prazo, nessa
hipbétese, sera contado a partir da ciéncia, pelo interessado, do
resultado da licitacdo e da aplicagdao do beneficio.

5.2.2.4 Efeitos da auséncia da regularizacado da documentacéao fiscal

O art. 43, § 2% da Lei Complementar n® 123/2006, prevé que o
sujeito que deixar de promover a regularizacdo dos seus defeitos
fiscais decaird do direito a contratacdo e se sujeitara aos efeitos do art.
81, da Lei n® 8.666/93 (o qual prevé que a recusa injustificada do
adjudicatario em firmar a contratacao resultard em inadimplemento total

das obrigacdes e na aplicacao de sancbes administrativas).

Como acima exposto, alguns doutrinadores entendem que a

realizacdo da adjudicagdo €& condicdo para que o licitante
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microempresa ou empresa de pequeno porte possa usufruir da
prerrogativa de regularizar sua situacao fiscal. (JUSTEN FILHO, 2007,
p. 72)

Dentro dessa linha de pensamento, ndo haveria maiores
dificuldades em compreender os efeitos da nao regularizacao dos
defeitos fiscais pelo licitante vencedor. A adjudicacdo a ele feita seria
desconstituida e a ele aplicadas as sangbes administrativas
estabelecidas para o caso do inadimplemento total das obrigacdes
contratuais. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 75)

A dificuldade fica por conta de compreender essa questdo quando
se adota o entendimento por meio do qual a concessao do prazo para a
regularizacao fiscal deve acontecer em momento anterior a
adjudicacao, mais precisamente apds a declaracdao do vencedor e antes
da concessao do direito de recurso.

Nesse caso, a regra do art. 43, § 2°% da Lei Complementar n®
123/2006 deve ser compreendida dentro da linha procedimental
estabelecida para a aplicacao do beneficio. Assim, a despeito da
previsao literal da lei, a questdo ndo encerra propriamente uma
decadéncia do direito a contratacao, direito esse que, nesse momento,

sequer o licitante possui.

Na verdade, com a auséncia da correcdo das irregularidades, o
licitante perde o estado de vencedor do certame, hipdtese para a qual a
Lei tornou equivalente a do adjudicatario, que deixa de firmar a
contratacao (art. 81 da Lei n® 8.666/93), sujeitando-o a aplicacao de

sancgoes.
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5.2.3 Direito de preferéncia

Outro dos beneficios instituidos pela Lei Complementar n®
123/2006 em favor dos microempresarios e empresarios de pequeno
porte nas licitacbes vem sendo denominado de “direito de preferéncia”,

o0 qual é previsto em seus arts. 44 e 45, nos seguintes termos:

Art. 44. Nas licitacbes serda assegurada, como critério de
desempate, preferéncia de contratacéao para as
microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 12 Entende-se por empate aquelas situagbes em que as
propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de
pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento)
superiores a proposta mais bem classificada.

§ 2° Na modalidade de pregédo, o intervalo percentual
estabelecido no § 1° deste artigo sera de até 5% (cinco por
cento) superior ao melhor prego.

Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei
Complementar, ocorrendo o0 empate, proceder-se-a da
seguinte forma:

| — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem
classificada podera apresentar proposta de preco inferior
aquela considerada vencedora do certame, situacdo em que
serda adjudicado em seu favor o objeto licitado;

Il — ndo ocorrendo a contratacdo da microempresa ou
empresa de pequeno porte, na forma do inciso | do caput
deste artigo, serdo convocadas as remanescentes que
porventura se enquadrem na hipétese dos §§ 1% e 2° do art.
44 desta Lei Complementar, na ordem classificatéria, para o
exercicio do mesmo direito;

[l — no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas
microempresas e empresas de pequeno porte que se
encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1% e 2° do art.
44 desta Lei Complementar, sera realizado sorteio entre elas
para que se identifiqgue aquela que primeiro podera
apresentar melhor oferta.

§ 12 Na hipotese da nao-contratagcdo nos termos previstos no
caput deste artigo, o objeto licitado seréd adjudicado em favor
da proposta originalmente vencedora do certame.

§ 2° O disposto neste artigo somente se aplicara quando a
melhor oferta inicial nao tiver sido apresentada por
microempresa ou empresa de pequeno porte.

§ 32 No caso de pregado, a microempresa ou empresa de
pequeno porte mais bem classificada sera convocada para
apresentar nova proposta no prazo maximo de 5 (cinco)
minutos apd6s o encerramento dos lances, sob pena de
precluséo.
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A ligagdo entre as razdes determinantes da edicdo da Lei
Complementar n® 123/2006, constantes especialmente dos fluxos dos
problemas e das solucdes, e o texto legal, sdo bastante evidentes. Ora,
considerada a relevancia econémica das microempresas e estabelecida
a contratacdo publica como forma apta a impulsionar o
desenvolvimento desse segmento, € natural que o procedimento que
seleciona os contratados da Administracao Publica haveriam de contar
com regras que estabelecessem beneficios a serem diretamente
usufruidos pelas microempresas, tornando a competicdo a elas mais
favoravel. Dai porque estabelecer um direito de preferéncia as

microempresas nas licitagcoes.

Nos casos em que houver empate entre licitantes microempresas
e empresas de pequeno porte e os demais, a Lei assegura preferéncia

aos primeiros.

Mas o empate a que alude a regra legal que, verificado,
determinara que se conceda preferéncia as microempresas e empresas
de pequeno porte, ndao é verificado a partir de uma equivaléncia
matematica nas propostas. Nos termos das disposi¢cées constantes dos
paragrafos primeiro e segundo do art. 44, serdo reputadas em condicao
de empate as propostas apresentadas por microempresas ou empresas
de pequeno porte que sejam iguais ou até 10% superiores a proposta
de menor preco classificada. No pregdo, todavia, a diferenca
percentual entre a proposta de menor preco e a da microempresa, para

que constitua uma situacao de empate, ndao podera ser superior a 5%.

O reconhecimento disso, no entanto, nédo significa dizer que, em
qualquer caso em que se verificar o empate acima descrito, a
Administracdo deva conceder uma preferéncia automatica as
microempresas ou empresas de pequeno porte e desde logo considera-

las vencedoras do certame.

Ao contrario disso, esse “direito de preferéncia”, para que se
concretize, depende da disposi¢cdo das microempresas ou empresas de
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pequeno porte de reduzir as suas ofertas para parametros inferiores
aqueles constantes nas propostas de menor preco. Logo, para que a
preferéncia se efetive, o licitante microempresa ou empresa de
pequeno porte mais bem classificado e em condicbées de empate com a
proposta de menor preco, devera ofertar uma nova proposta em valores
inferiores aos da proposta de menor preco. Esse procedimento tem sido

comumente denominado de “cobrir” a proposta.

E interessante o alerta feito por Justen Filho (2007), no sentido
de que em momento algum a Lei Complementar n® 123/2006 impde aos
microempresarios ou empresarios de pequeno porte a obrigacado de
“cobrir” a oferta de menor preco no caso de a sua proposta se
encontrar em situacdo de empate. Isso significa que os licitantes
dispéem da faculdade de reduzir a sua proposta. Mas o fato de
disporem dessa faculdade né&o significa que deverdao requerer a
Administragcdo responsavel pela licitagdo o exercicio do “direito de
preferéncia”. Uma vez identificada a situacdo de empate, a
Administracdo deverd conceder aos licitantes microempresarios ou
empresarios de pequeno porte a prerrogativa de exercerem a
preferéncia legal, independentemente de qualquer manifestacdo ou
pedido. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 97)

Outra interessante questao que se retira do texto legal é a de que
a posicao ocupada pelo licitante microempresario ou empresario de
pequeno porte, na ordem de classificacdo das propostas, € irrelevante
para o exercicio do “direito de preferéncia”. O que basta, para tanto, é
que a sua proposta esteja dentro do percentual que qualifica a situacéao
de empate e que, logicamente, ndo exista um licitante microempresa ou
empresa de pequeno porte que tenha ofertado um preco inferior ao seu

e, nessa condicao, ocupe lugar a sua frente na ordem de classificagao.

Assim ocorre, por exemplo, se um licitante oferece uma proposta
de 100 unidades monetarias, e nao é microempresa, o licitante
microempresa ou empresa de pequeno porte que tenha ofertado preco

de 109 unidades monetarias serda chamado para exercer o direito de
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preferéncia, ainda que outros trés licitantes (ndo qualificados como
microempresas ou empresas de pequeno porte) tenham oferecido

propostas de 103, 105, 107 unidades monetarias, respectivamente.

Vale ainda salientar que a Lei Complementar nao define critério
algum para a “cobertura” da proposta de menor preco. Logo, conclui-se
que qualquer reducdo de preco da proposta de menor preco, pela
microempresa ou empresa de pequeno porte, devera ser tomada em
conta e, nessa condi¢cao, declara-la vencedora do certame. Isso
significa que, no exemplo acima citado, se a microempresa que ofertou
originariamente 109 unidades monetarias, reduzir sua oferta para 99,99

unidades monetarias, devera ser tomada como vencedora do certame.

A partir dessas consideracdes gerais acerca da questdo, cabe
detalhar algumas particularidades essenciais para compreender com a

extensdo necessaria o “direito de preferéncia”.

5.2.3.1 A nao contratacao do beneficiario

O art. 45, inc. Il, da Lei Complementar n? 123/2006 afirma que na
hipbétese da nao contratagdo da microempresa ou empresa de pequeno
porte detentora do “direito de preferéncia”, a Administracdo devera
convocar os licitantes remanescentes, conforme a ordem de

classificagcdo, para que exercam o mesmo direito.

Isso significa que, se determinado licitante ndo exerce o “direito
de preferéncia”, cabera a Administragcdo verificar se existem outros
interessados, abaixo do desistente na ordem de classificacdo, que
estejam em situacdo de empate com a proposta de menor preco. Acaso
exista, a ele devera ser concedida a faculdade para exercer o direito de

preferéncia.
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A grande dificuldade, nesse caso, fica em determinar quais séo
os limites efetivos para a adogdo desse procedimento. E que a Lei, ao
detalhar a questao, restringe-se em fazer mencao a nao contratacao da
microempresa ou empresa de pequeno porte detentora do direito de
preferéncia. O carater vago da disposicao permite supor que toda e
qualquer circunstancia que frustre a contratagcdo devera ser tomada em

conta e determinar a aplicacao da regra do art. 45, inc. Il.

Portanto, tanto na hip6tese de o licitante ndo exercer o “direito de
preferéncia”, como no caso dele exercé-lo, mas posteriormente ser
afastado da disputa (pela auséncia de regularizacao dos documentos
fiscais, por exemplo), determinard a Administracao que retome a ordem
de classificagdo e convoque as microempresas ou empresas de
pequeno porte em condicdbes de exercer o direito de preferéncia.
Exaurida a ordem de classificacdo, o objeto devera ser adjudicado em

favor do licitante que ofertou a menor proposta originariamente.

Justen Filho (2007), ao tratar da expressdao “ndo contratacao”,
destaca que “Essa férmula verbal destina-se a abranger todas as
hipoteses possiveis que conduzam a auséncia de contratacéo, tornando
irrelevante o motivo pelo qual a referida auséncia de contratacdao se

verificar.”

5.2.3.2 Aplicagcao do direito de preferéncia ao pregéao

A aplicacao do direito de preferéncia, nas licitac6es processadas
pela modalidade pregéo, possui algumas caracteristicas peculiares que

ndao podem passar despercebidas.

Uma delas refere-se ao fato de que o seu exercicio deve ocorrer
no prazo de até cinco minutos posteriores a etapa de lances, sob pena
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de o licitante perder a oportunidade para exercer a preferéncia e
“cobrir” a proposta de menor preco (art. 45, § 39).

A dificuldade procedimental que se lanca a partir disso refere-se
ao modo por meio do qual o transcurso do prazo assinalado para o
exercicio do direito de preferéncia serda controlado. Para tanto, é
prudente que o pregoeiro, autoridade responsavel pelo processamento
do pregao, ao conceder aos licitantes microempresas ou empresas de
pequeno porte a possibilidade de exercer o direito de preferéncia, que
faca constar na ata de julgamento o horario de inicio e de fim do prazo
para tanto assinalado.

Outra caracteristica ndo menos importante refere-se ao fato de
que, embora a disposicao constante no art. 45, § 3% da Lei
Complementar n® 123/2006 mencione que a microempresa ou empresa
de pequeno porte sera convocada para exercer o direito de preferéncia
logo apbés o encerramento dos lances, tal procedimento ndo ocorre

imediatamente em seguida ao término da referida etapa.

E que, logo apés o encerramento dos lances, ao pregoeiro
incumbe analisar a aceitabilidade da oferta de menor valor, com o
objetivo de identificar se ela ndo é, eventualmente, excessiva (porque
possui preco demasiadamente maior que os apurados no mercado) ou
inexequivel (porque possui prego razoavelmente inferior aos praticados
no mercado) — art. 42, inc. Xl, da Lei n® 10.520/2002.

Como néao faria sentido algum verificar se os licitantes
microempresas ou empresas de pequeno porte possuem interesse em
cobrir propostas que ndo podem ser aceitas (porgque excessivas ou
inexequiveis), porque poderia prejudicar a aceitabilidade das suas
proprias ofertas, sera apenas apés a providéncia do art. 4°, inc. Xl, da
Lei n® 10.520/2002, que o pregoeiro convocara os interessados para

exercerem o direito de preferéncia.
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5.2.3.3 Direito de preferéncia e convocacao dos licitantes

A questdao da forma por meio da qual os licitantes devem ser
convocados para exercer o direito de preferéncia ndao desperta maiores
duvidas quando a modalidade de licitacdo é a de pregao. Nesse caso,
como o direito deve ser exercido logo apdés o encerramento dos lances
(aceitabilidade da proposta de menor preco), os licitantes
microempresas ou empresas de pequeno porte deverdao ser
cientificados acerca disso na propria sessdao publica. E, como a
auséncia de manifestagcao significa a preclusdao do direito, os licitantes
que nado comparecerem a sessao publica abdicam da prerrogativa de
exercer o direito de preferéncia.

Quanto as demais modalidades, Justen Filho (2007, p. 99) cogita
a possibilidade de o instrumento convocatorio da licitacao estabelecer
que “a sessao publica possui efeitos presuntivos da ciéncia dos
eventos ali ocorridos” Nesse caso, 0 prazo para o exercicio do direito
de preferéncia, que também deve ser definido no edital, em razdo da
auséncia de previsdao a respeito da questdo na Lei Complementar n®
123/2006, deve ser computado a partir de sessao publica. Isso significa
que ao licitante cabe ser diligente e apurar os fatos acontecidos na
sessado publica, se eventualmente decidir dela ndo participar.

Outra solucdo passivel de ser cogitada é a do edital da licitacéao,
ao prever o prazo para o exercicio do direito de preferéncia, definir que
a comunicacao ao interessado sera feita mediante o envio de

correspondéncia, com certificacdo do recebimento.
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5.2.4 As licitacoes diferenciadas — os artigos 47 e 48 da Lei
Complementar n? 123/2006

Os beneficios aplicados a regularidade fiscal e ao direito de
preferéncia, instituidos pela Lei Complementar n? 123/2006 e avaliados
até o presente momento, nada mais representam sendo situacdes
topicas aplicadas dentro de uma licitacdo que, enquanto procedimento,

nao se diferencia de todas as demais.

Isso fica evidente quando se relembra que o regime previsto para
a regularidade fiscal apenas sera aplicado se o licitante microempresa
for declarado vencedor do certame, o que deve ser interpretado com as
reservas antes apresentadas. De igual modo, o direito de preferéncia
somente terd lugar se a situacdao de empate ficto for verificada

concretamente.

A Lei Complementar n® 123/2006, porém, nédo fica restrita a isso.
Conjuntamente aos beneficios ja apresentados, ela vai além e
estabelece a possibilidade do estabelecimento de licitacdes
diferenciadas, ou seja, licitacbes que, desde logo, tem seu
procedimento habitual alterado para o fim de incentivar as

microempresas e empresas de pequeno porte.

Tal questdao vem tratada nos arts. 47 e 48 da Lei Complementar
n® 123/2006. O primeiro deles prevé que:

Art. 47 Nas contratagcdes publicas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, poderé ser concedido tratamento diferenciado
e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno
porte objetivando a promo¢ao do desenvolvimento econémico
e social no ambito municipal e regional, a ampliagdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacéao
tecnolégica, desde que previsto e regulamentado na
legislagdo do respectivo ente.
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O segundo, por sua vez, detalha em seus incisos os “modelos” de
licitacdo que poderdo ser adotados para o fim de cumprir os fins

estabelecidos pelo art. 48. Sao eles:

Art. 48. (...)

I - destinados exclusivamente a  participacao de
microempresas e empresas de pequeno porte nas
contratacdes cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil
reais);

Il - em que seja exigido dos licitantes a subcontratacdo de
microempresa ou de empresa de pequeno porte, desde que o
percentual maximo do objeto a ser subcontratado ndo exceda
a 30% (trinta por cento) do total licitado;

Il - em que se estabelega cota de até 25% (vinte e cinco por
cento) do objeto para a contratacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte, em certames para a aquisi¢cdo de
bens e servicos de natureza divisivel.

Justen Filho (2007) destaca a complexidade do regime juridico
das licitacbes diferenciadas. Evidencia essa qualidade ao defender que
a adocao do regime pressupbe a reunido de trés requisitos: um formal,
relativo a necessidade de a questdo ser tratada na legislacao
especifica, ou seja, em lei formal editada por cada um dos entes
federados com base na sua competéncia para editar normas
especificas; um teleolégico, no sentido de que as licitacoes
diferenciadas apenas serdao aplicadas na realizacdo de determinadas
finalidades; e um material, relativo a adocdao de determinadas
restricbes que, em certames usuais, seriam reconhecidas como

contrarias a ordem juridica.

Vale, aqui, estabelecer uma vinculagao entre a situacédo descrita
no texto legal e o conjunto de fundamentos que formaram a agenda
politica que resultou na edicdo da Lei Complementar n? 123/2006. No
capitulo proprio do presente estudo, foi destacado o propdsito maior da
lei em questdao, qual seja o de prover desenvolvimento ao setor

microempresario.

O que fundamentou essa necessidade foi, entre outros, o elevado

papel desempenhado por tais empresarios na economia nacional e na
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geracdo de empregos. As regras em analise, ao projetarem a Uniéo,
aos Estados e aos Municipios a possibilidade de legislar beneficios aos
microempresarios vem ao encontro disso tudo, promovendo uma
espécie de regionalizacao da politica de incentivos. O depoimento de
José Guilherme Barbosa Ribeiro, constante do trabalho intitulado Lei
Geral Das Micro e Pequenas Empresas, deixa essa questao bastante

clara:

Esperamos que os prefeitos ndo s[o respeitem, mas também
estimulem essa iniciativa, por compreenderem que, se as
compras das prefeituras forem atendidas preferencialmente
pelas MPE’s, havera um giro muito grande de recursos
financeiros e mais empregabilidade para seus municipes.
Vamos democratizar as oportunidades, permitindo que também
0s pequenos empreendedores participem das compras de que
s6 as médias e grandes participam. (2007, p. 50)

Também nesse sentido foi a opinido do entdo Deputado Federal

José Pimentel, prestada para o mesmo trabalho:

Outra novidade sdo as compras governamentais. O Brasil
constituiu um conjunto de fundos setoriais, fundos para a
educacdo e a saude, recursos vinculados de ambito federal,
estadual e municipal. Mas no momento da compra, tinhamos
barreiras que beneficiavam sempre o grande, em detrimento
do empreendedor local. As mudangcas implementadas
permitem que o poder local possa contratar um conjunto de
micro e pequenos empreendedores através de um sistema de
consércios, instrumento da cultura brasileira, para que se
possa fazer compras governamentais gerando empregos e
deixando os recursos publicos na prépria localidade. (2007,
60)
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5.2.4.1 A vinculacao da legislacao especifica aos fins do art. 47

As medidas previstas no art. 48, da Lei Complementar n?°
123/2006 deverdo ser adotadas como medidas destinadas a viabilizar
os fins previstos no art. 47, da mesma Lei. Logo, a validade da
legislacdo especifica depende da sua adequacdao a causa que lhe
legitima, no caso, um dos fins do art. 47.

Em termos diretos, é necessario que a legislacdo especifica
observe os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Tais
principios, aqui, podem ser resumidos na virtude da prudéncia, que
“determina o que €& necessario escolher e 0 que é necessario evitar”
(Comte-Sponville, 2007). Logo, a validade da legislacdo especifica
dependera dela efetivamente concretizar um dos fins a que alude o art.
47. Mais do que isso, & importante que ela, na busca disso, néao
implique sacrificio desmedido e desnecessario a outros valores
juridicamente protegidos.

5.2.4.2 Licitagbes exclusivas

A possibilidade de realizar licitacbes com participacao exclusiva
de microempresas e empresas de pequeno porte encontra-se prevista
no art. 48, inc. I, da Lei Complementar n? 123/2006. A regra legal é
altamente compativel com o conjunto de motivos que inspirou a
legislacdo em analise, na medida em que, para impulsionar o
desenvolvimento das microempresas e empresas de pequeno porte,
define uma categoria de contratacées de cujas licitagdbes apenas

poderdo participar tais categorias de empresarios.
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Segundo as diretrizes tracadas pela regra citada, as licitacbes
exclusivas poderdo ser realizadas para as contratagdées cujo valor
estimado nao ultrapasse o limite de R$ 80.000,00. Esse, no entanto,
nao constitui o Unico requisito que deve ser observado para autorizar a
realizacdo de licitagdes restritas a participacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte. O art. 48, § 2° da mesma Lei
Complementar n® 123/2006 projeta outro fator de limitagcdo que deve
ser atendido para realizar as licitacées exclusivas, qual seja o de que o
valor licitado com fundamento nas medidas estabelecidas no art. 48
nédo ultrapasse o equivalente a 25% do total licitado no decorrer do

exercicio orgamentario.

Portanto, embora a legislacao especifica a ser adotada por cada
ente com o objetivo de regulamentar as licitagbes exclusivas,
ajustando-as aos fins estabelecidos no art. 47, possam criar outras
limitagbes, a préopria Lei Complementar n® 123/2006 apenas a autoriza
se, conjuntamente, o limite de R$ 80.000,00 for observado e se a
contratacao nao extrapolar o percentual de 25% do total licitado

durante o ano civil (exercicio orgamentario).

No ambito federal, o Decreto n® 6.207/2007 disciplinou a questéo.
Mas, ao fazé-lo, ndo desceu a maiores detalhes para além daqueles ja
estabelecidos pela Lei Complementar n® 123/2006. Entretanto, o
regulamento em questdo estabeleceu uma diretriz geral para a
Administracdo na determinacdo das hipdteses de cabimento das
licitacbes diferenciadas, entre elas as exclusivas a participacao de
microempresas e empresas de pequeno porte. Trata-se do inc. Il do art.
2%, o qual determina a Administracdo o dever de “estabelecer e divulgar
um planejamento anual das contratacdées publicas a serem realizadas,

com a estimativa de quantitativo e de data das contratagcbes”.

A definicdo do cabimento das licitagdes exclusivas, portanto,
deve ser realizada a partir do planejamento a ser realizado pela
Administracdo. Resta, pois, informar de que € constituido esse

planejamento. Nesse sentido, €& valioso destacar as disposi¢coes
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constantes da cartilha “O que vocé pode fazer para comprar mais das
Micro e Pequenas Empresas (MPE’s)”, editada pelo Ministério do
Planejamento Orgamento e Gestdo com o proposito de oferecer
diretrizes a Administracao federal:

Exclusividade para MPE’s em compras de até R$ 80 mil

— as licitagdes para contratos de até R$ 80 mil deverdo ser
destinadas, exclusivamente, a participagdao de MPE’s (art. 48,
inciso | e art. 62 do Decreto n® 6.204/07).

A operacionalizagdo deste beneficio pode ser feita
considerando o valor total estimado para a licitagdo, quando o
certame tratar de aquisicdo de itens da mesma “familia”. Caso
a estimativa seja inferior a R$ 80 mil, devera ser aplicado o
beneficio da exclusividade para as MPE'’s.

Percebe-se que o legislador ndo fez qualquer diferenga no
tocante ao objeto, modalidade de licitacdo ou tipo de
julgamento, posto que o critério é Unica e exclusivamente o
valor de contratacdo. Isto ndo impede, contudo, que os demais
entes da federag¢do, ao efetuarem a adequacdo de suas
legislagdes, venham a impor novas restricdes quanto ao
objeto e/ou modalidade e/ou critério de julgamento.

A partir disso, verifica-se que a Administracao devera planejar e
estimar as contratacbes de bens da mesma “familia” a serem realizadas
no decorrer do ano civil. Se o valor obtido com base nessa estimativa
gerar contratacdées que observem as limitacées antes apresentadas, as
licitacbes dirigidas a aquisicdo de tais bens serdo exclusivas a

participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte.

5.2.4.3 Subcontratacao obrigatéria

O art. 48, inc. Il, da Lei Complementar n® 123/2006, prevé a
possibilidade de se realizarem licitacées definindo a obrigatoriedade de
o contratado subcontratar uma parcela do objeto a microempresas ou
empresas de pequeno porte, contanto que nao exceda a trinta por
cento do total contratado. Também aqui se visualiza uma vinculacéao

direta entre os fatores que justificaram a edicdo da legislacdo em
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analise e a opcao constante do art. 48, inc. Il, na medida em que impde
a necessidade de que parte dos contratos seja subcontratado junto a

microempresas ou empresas de pequeno porte.

Na subcontratacdo ndo se estabelece uma relagao juridica direta
entre a Administracdo contratante e o subcontratado. Na verdade, o
subcontratado obriga-se perante o contratado quanto a parcela objeto
da subcontratacao. Este, por sua vez, mantém-se obrigado perante a
Administracdao quanto a totalidade do objeto contratado.

E justamente em virtude disso que ndo parece possivel impor ao
particular a opcédo por este ou aquele microempresario. A escolha,
portanto, constitui escolha exclusiva do particular contratado, que o
fard conforme suas predilecdes e interesses. (JUSTEN FILHO, 2007, p.
117)

Mas, se de um lado ndo é possivel impor a escolha ao particular,
de outro parece prudente requisitar, no edital, que ele indique a sua
escolha. Como a questao esta intimamente ligada a proposta comercial
do interessado, na medida em que indicara a quem sera atribuida a
execucdo de parte do objeto, a indicacao referida devera ser feita na

proposta do licitante.

E importante ressaltar, todavia, que isso ndo autoriza nem torna
possivel que a Administracdo exija o cumprimento das obrigacdes
diretamente do subcontratado. Trata-se de uma exigéncia realizada
com fundamento na indisponibilidade do interesse publico, o que torna
necessario que a Administracdo conheca desde logo todas as nuances
que cercam a oferta do interessado.

Justen Filho (2007) aponta, com destaque, os efeitos nefastos
que a previsdao do art. 48, paragrafo segundo, por meio do qual a
Administracdo pagara diretamente ao subcontratado, podem provocar.
Entre eles, destaca o autor a impossibilidade de o particular contratado

realizar adiantamentos nos pagamentos, situacdo no mais das vezes
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elementar para viabilizar a prépria manutencao das atividades da

microempresa.

Some-se a isso a prépria incompatibilidade juridica da solucéao
legal. E que, se a subcontratacdo nao cria relacdo juridica entre a
Administracdo e o subcontratado, ndao ha fundamento para que esta
ultima realize os pagamentos. O ideal, nesses casos, é que 0s
pagamentos sejam feitos aquele que assumiu a obrigacdo perante a

Administracdo, ou seja, o contratado.

5.2.4.4 Cota do objeto destinada a microempresas e empresas de

pequeno porte

O art. 48, inc. Ill, da Lei Complementar n® 123/2006 institui a
possibilidade de estabelecer uma cota da totalidade do objeto para ser
contratada exclusivamente com microempresas ou empresas de
pequeno porte. Essa cota ndo podera representar fracdao superior a
25% do total do objeto.

Os efeitos praticos da aplicacao desse dispositivo nada mais
representam sendo a divisdo do objeto licitado, de modo que uma das
suas partes fique reservada para microempresas € empresas de
pequeno porte. A opcédo legal é bastante coerente com as razées que

fundamentaram a edicdo da Lei em exame.

Mas vale salientar que isso nao significa que a licitacao sera
processada em dois ambientes distintos, um exclusivo as
microempresas e empresas de pequeno porte e outro nao, dirigido as
demais categorias de empresarios. Na verdade, a regra legal, ao
reservar uma cota exclusiva para microempresas e empresas de
pequeno porte, ndo impede que estes também disputem a contratacao
da parte nao reservada. (JUSTEN FILHO, 2007, p. 120)
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O que é importante, dentro dessa realidade, é que a definicdo das
regras de acesso ao certame (condicbes de participacado, requisitos de
habilitacao, dentre os demais) seja feita de modo compativel com a
realidade de cada parte do objeto, visando a com isso evitar desvios
que possam comprometer a competitividade do certame. (JUSTEN
FILHO, 2007)

5.2.5 Excludentes da aplicacao das licitacoes diferenciadas

O art. 49, da Lei Complementar n? 123/2009 traz um rol de
situagbes que afastam o cabimento das licitagdes diferenciadas a que
aludem os artigos 47 e 48.

Na forma do que estabelece o seu inc. I, a licitagcdo diferenciada
sera afastada quando “os critérios de tratamento diferenciado e
simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte néao

forem expressamente previstos no instrumento convocatério.”

Uma primeira e rapida analise da disposicdo poderia resultar na
conclusdo de que nao haveria a necessidade imprescindivel de o edital
estabelecer que a licitacdo € uma daquelas estabelecidas nos incisos
do art. 48 e, nessa condicéao, diferenciada.

A razao disso decorre do fato de que, na forma do que prevé o
art. 47 da Lei Complementar n® 123/2006, as licitagbes diferenciadas
devem ser previstas e regulamentadas na legislacdo do ente
respectivo. Ora, € sabido que as normas juridicas, de modo geral,
possuem aplicacdo cogente, ndo necessitando de reserva alguma no
edital, ou em qualquer outro instrumento, para que sejam observadas.
Nao é sem razao que se convencionou dizer que o edital ndo necessita
reproduzir todos os dispositivos legais existentes para que estes sejam

cumpridos. H4, inclusive, um precedente na jurisprudéncia do Superior
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Tribunal de Justica, no caso o Recurso Especial n? 138745/RS, o qual
reconhece que:

Ementa (...)

Dispositivos do ordenamento juridico, ainda que néo previstos
no edital — o edital ndo tem como reproduzir todas as normas
positivas vigentes — devem ser observados pela Administracéo
e pelo particular, os quais se aplicam a licitagao
indubitavelmente.

Logo, uma vez previsto pela legislacédo, a realizacao de licitacbes
diferenciadas nao poderia ficar condicionada a existéncia de previsdo
ao seu respeito no edital da licitacao.

E importante pontuar, no entanto, que a simples previsdo
normativa nao esgota a aplicacdo das hip6teses de licitacao
diferenciada. Ao contrario, é necessario, em cada certame, indicar se
ele sera exclusivo a participacao de microempresas ou empresas de
pequeno porte, se havera casos de subcontratacdo obrigatéria ou se
existira cota reservada para contratacdo de microempresas e empresas
de pequeno porte. Como a funcao do edital é a de disciplinar as regras
que serao praticadas em cada licitacdo, cabera a ele, nesses casos,

indicar se o certame é ou nao diferenciado.

Dai porque Justen Filho (2007) alude a um equivoco técnico-
juridico na disposicdao, na medida em que a auséncia de previsao nao
inviabiliza a realizagdo da licitacdo diferenciada, cabendo a ele
estabelecer detalhadamente as exigéncias de participacao inerentes a

esse tipo de certame licitatério, sob pena de invalidade.

Ja o art. 49, inc. Il, da Lei Complementar n® 123/06, afasta o

cabimento das licitagdes diferenciadas quando:

Art. 49 (...)

Il - nado houver um minimo de 3 (trés) fornecedores
competitivos enquadrados como microempresas ou empresas
de pequeno porte sediados local ou regionalmente e capazes
de cumprir as exigéncias estabelecidas no instrumento
convocatorio.
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A disposicao busca conjugar o estabelecimento de um regime de
beneficios com a competitividade que deve se fazer presente nas
licitagcdes. Disso decorre o estabelecimento de um numero minimo de
microempresas ou empresas de pequeno porte, no caso trés, para

autorizar que se concretizem as licitacbes diferenciadas.

Vale acrescentar, apenas, que a regra estabelece um numero
minimo de microempresas e empresas de pequeno porte sediadas local
ou regionalmente. E certo que a base para a definicdo do local ou da
regiao devera ser a Administracdo responsavel pela licitacdo e
interessada na contratacdo. E ndo poderia ser diferente, uma vez que
se busca um numero minimo de potenciais competidores para a

licitacao.

Portanto, as licitacdes diferenciadas nao serdao realizadas
quando, no local ou na regidao em que houver o certame, ndo houver,
no minimo, trés microempresas ou empresas de pequeno porte que
atuem no ramo do objeto da contratacdo e que possam, eventualmente,
possuir interesse em disputar a licitacao.

Justen Filho (2007, p. 123) propde uma interpretacdo ampliativa
para a disposicdo. Na sua visdo, a constatacdo de possiveis trés
interessados em disputar a licitacdo que se localizem local ou
regionalmente e sejam qualificados como microempresas ou empresas
de pequeno porte, autoriza a realizacao das licitacdes diferenciadas.
Todavia, a participacao de trés licitantes microempresas ou empresas
de pequeno porte constitui verdadeiro requisito de validade imposto a
licitacao.

O art. 49, inc. Ill, ainda prevé que nao havera lugar para as
licitacdes diferenciadas quando:

Art. 49 (...)

Il - o tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte nao for
vantajoso para a administragdo publica ou representar
prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado.
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Nos termos da regra citada, dois sao os casos que afastam a
licitacdo diferenciada.

O primeiro deles refere-se a auséncia de vantagem, para a
Administracdo, com o emprego das licitagdes diferenciadas. A nocéao de
vantagem, aqui, ndo parece outra que ndao a econdmica. Logo, sera
possivel deixar de realizar licitacdes diferenciadas sempre que, com
base em critérios materiais e concretos, ela representar a obtencao de
precos e condigdes superiores aos habitualmente praticados pelo
mercado em geral, aferido a partir das pesquisas de mercado
realizadas com o objetivo de estabelecer o valor estimado/méaximo que

servira de referéncia para o julgamento das propostas na licitagao.

Nesse sentido, o Decreto n® 6.204/2007, ao disciplinar a questao
no ambito federal, previu solugdo similar. E que, em seu art. 92, inc. Il,
previu que “considera-se ndo vantajosa a contratagdo quando resultar

em preco superior ao valor estabelecido como referéncia”.

Outro aspecto que deve ser observado pela licitagcao diferenciada,
para que nao seja afastada, € que o seu estabelecimento nao
represente prejuizo para o conjunto ou complexo do objeto a ser
contratado.

A regra, na verdade, busca proibir que com o intuito de realizar
uma licitacdo diferenciada criem-se situacdes estranhas perante o
mercado e, nessa condicao, prejudiquem a competitividade do certame.
Dai porque dizer que, mesmo em sede de licitagbes diferenciadas, a
definicAdo do objeto, notadamente do desenho pelo qual ele sera
licitado, deve ser feito em estrita relagdo com as regras habituais de

mercado.

Por fim, o inc. IV do art. 49 prevé que nao havera cabimento para
as licitagcdes diferenciadas quando a situacdo de fato comportar
contratacao direta, seja por dispensa ou inexigibilidade de licitacao.
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Justen Filho (2007) destaca, a esse propésito, que a regra deve
ser entendida em termos. E que, nos casos em que ha inviabilidade de
competicao e a licitacao, por esse motivo, for inexigivel, ndo ha porque
supor que os regimes diferenciados seriam aplicados.

O Autor, no entanto, destaca que, em se tratando de casos de
dispensa de licitacao, o problema deve ser analisado por outro vértice.
E que, em boa parte dos casos de dispensa, a licitacdo é passivel de
ser realizada. A Administracado, ao verificar o cabimento da hipétese a
uma das previsdes legais que autorizam a dispensa, decide nao
realiza-la. Assim, se a licitagdo for viavel e a Administragcdo decidir
fazé-la, havera lugar para o regime de beneficios, ainda que o0 caso
concreto se amolde a um dos casos que autorizam a dispensa da
licitacao.

5.2.6 Os efeitos da perda do estado de “microempresa” durante a
execucao do contrato

Como visto anteriormente, a definicdo e a caracterizacdo de um
sujeito como microempresario ou empresario de pequeno porte nao fica
condicionada a elementos imutaveis. Ao contrario, por se ligar ao
faturamento do empresario, poderao ocorrer variagdes na qualificacao
do sujeito como microempresario, conforme a evolugcdo das receitas
realizadas no ano-calendario. Em termos mais diretos, havera casos
em que, durante o ano-calendario, os microempresarios poderao auferir
quantia superior aos limites estabelecidos na Lei Complementar n®
123/2006, razdao pela qual deveriam, a rigor, ser desenquadrados do
regime de beneficios por ela previstos.

Ciente dessa realidade, o legislador inseriu algumas disposicdes
na Lei Complementar n® 123/2006 prevendo solucdées para o problema,
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as quais, como adiante se demonstrara, constituem beneficios a serem

usufruidos pelas microempresas e empresas de pequeno porte.

Tais regras constam do art. 3%, paragrafos terceiro e quinto a

doze, nos seguintes termos:

Art. 32 (...)

§ 32 O enquadramento do empreséario ou da sociedade simples
ou empresdria como microempresa ou empresa de pequeno
porte bem como o seu desenquadramento nao implicardo
alteragao, denudncia ou qualquer restricdo em relagdo a
contratos por elas anteriormente firmados.

(...).

§ 52 O disposto nos incisos IV e VIl do § 4° deste artigo néao
se aplica a participagdo no capital de cooperativas de crédito,
bem como em centrais de compras, bolsas de subcontratacéao,
no consdrcio referido no art. 50 desta Lei Complementar e na
sociedade de propésito especifico prevista no art. 56 desta
Lei Complementar, e em associagdes assemelhadas,
sociedades de interesse econ6mico, sociedades de garantia
solidaria e outros tipos de sociedade, que tenham como
objetivo social a defesa exclusiva dos interesses econémicos
das microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 62 Na hipotese de a microempresa ou empresa de pequeno
porte incorrer em alguma das situagbes previstas nos incisos
do § 40 deste artigo, sera excluida do regime de que trata
esta Lei Complementar, com efeitos a partir do més seguinte
ao que incorrida a situagédo impeditiva.

§ 7° Observado o disposto no § 2° deste artigo, no caso de
inicio de atividades, a microempresa que, no ano-calendario,
exceder o limite de receita bruta anual previsto no inciso | do
caput deste artigo passa, no ano-calendario seguinte, a
condi¢gdo de empresa de pequeno porte.

§ 8?2 Observado o disposto no § 2° deste artigo, no caso de
inicio de atividades, a empresa de pequeno porte que, no ano-
calendario, nao ultrapassar o limite de receita bruta anual
previsto no inciso | do caput deste artigo passa, no ano-
calendario seguinte, a condicao de microempresa.

§ 9° A empresa de pequeno porte que, no ano-calendario,
exceder o limite de receita bruta anual previsto no inciso Il do
caput deste artigo fica excluida, no ano-calendéario seguinte,
do regime diferenciado e favorecido previsto por esta Lei
Complementar para todos os efeitos legais.

§ 10. A microempresa e a empresa de pequeno porte que no
decurso do ano-calendario de inicio de atividade
ultrapassarem o limite de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
multiplicados pelo nimero de meses de funcionamento nesse
periodo estarao excluidas do regime desta Lei Complementar,
com efeitos retroativos ao inicio de suas atividades.

§ 11. Na hip6tese de o Distrito Federal, os Estados e seus
respectivos Municipios adotarem o disposto nos incisos | e Il
do caput do art. 19 e no art. 20 desta Lei Complementar, caso
a receita bruta auferida durante o ano-calendéario de inicio de
atividade ultrapasse o limite de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
ou R$ 150.000,00 (cento e cinqUienta mil reais),
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respectivamente, multiplicados pelo nimero de meses de
funcionamento nesse periodo, estard excluida do regime
tributéario previsto nesta Lei Complementar em relagcdao ao
pagamento dos tributos estaduais e municipais, com efeitos
retroativos ao inicio de suas atividades.

§ 12. A exclusdo do regime desta Lei Complementar de que
tratam os §§ 10 e 11 deste artigo nao retroagira ao inicio das
atividades se o excesso verificado em relacdo a receita bruta
ndo for superior a 20% (vinte por cento) dos respectivos
limites referidos naqueles paragrafos, hip6teses em que os
efeitos da exclusdo dar-se-ao no ano-calendario subseqlente.

A leitura superficial dos dispositivos citados pode conduzir a uma
primeira conclusdao no sentido de que a perda da condigcdao de
microempresario traz como consequéncia a necessidade de revisar o
contrato. Afinal, a perda dos beneficios instituidos pela Lei
Complementar n® 123/2006 podem impactar das mais variadas formas
no equilibrio econdmico-financeiro da contratacdo. Exemplo notério
disso € 0 aumento da carga tributaria, na hip6tese de o contratado ser
optante do SIMPLES.

Ainda, seria preciso considerar que embora a Lei preveja que a
perda dos beneficios ndao resulta em alteracdao do contrato (art. 39,
paragrafo terceiro), essa disciplina ndo atingiria o direito ao equilibrio
da equacao econdmico-financeira, previsto e protegido
constitucionalmente (art. 37, inc. XXI). A auséncia de impacto da perda
da qualificacdo, em matéria de contratos, repercutiria para todo e

qualquer outro fim que ndo o de impedir a revisdao do contrato.

A questdo, no entanto, precisa ser filtrada a partir de outros

principios e valores.

z

E que o regime estabelecido pela Lei Complementar n® 123/2006
foi idealizado com o claro propésito de estabelecer um regime de
beneficios aos microempresarios e empresarios de pequeno porte.
Logo, a interpretacdo das suas disposicdes, quando feita a partir da
finalidade da lei, deve privilegiar a solucdo que beneficiar os seus
destinatarios.
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Dai porque ser possivel defender que a interpretacdao conjunta
das disposicdes acima citadas deve conduzir a conclusdo de que,
verificadas as hipbéteses constantes dos paragrafos quinto a doze,
havera a perda da qualificacdo de microempresa ou empresa de
pequeno porte, com efeitos a serem sentidos a partir do momento
estabelecido em cada uma das hipo6teses. Isso, todavia, ndo trara como
consequéncia a necessidade de revisar os contratos firmados enquanto
ainda eram destinatarios do regime de beneficios da Lei Complementar
n? 123/2006.

Ha, no acervo de decisdes exaradas pelo Tribunal de Contas da
Unido, um interessante excerto que defende a impossibilidade de vedar
a participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte em
licitacbes porque o valor previsto para a contratacdo é superior aos
limites para tal fim estabelecidos, bem como alterar contratos firmados
com tais sujeitos quando a receita bruta por eles realizada ultrapassar
os mesmos limites. Trata-se do acérdao n® 1231/2008 - Plenario,
julgado na sessao de 25/06/2008, cujo relator foi o Ministro Guilherme
Palmeira. Do parecer do Ministério Publico, acolhido pelo julgado,

extrai-se a seguinte passagem:

Em relagdo ao argumento de que microempresas e empresas
de pequeno porte ndao poderiam participar do certame, porque
o valor anual do contrato é superior aos limites legais para
enquadramento nestas naturezas, também ndo pode
prosperar.

Na hip6tese de a vencedora da licitacdo ser uma pequena ou
microempresa, apenas a partir da efetiva percepcao de renda
bruta anual superior ao limite estabelecido em lei, havera o
desenquadramento automético da empresa, entdo, ndo mais
podera participar de licitagdes em condi¢gdao de privilégio. No
entanto, o desenquadramento ndo terd o condao de alterar
contratos assinados quando a empresa ainda detinha a
condi¢gdo de pequena empresa. (...).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi conclusiva no sentido de indicar que,
baseado no modelo multiple streams idealizado por John Kingdon, a
construcdo da agenda politica que deu ensejo a edicdo da Lei
Complementar n® 123/2006 foi baseada nos seguintes fatores:

a) os indices que indicavam a participacdo das microempresas no
contexto econémico e social (especialmente sob o aspecto da sua
importante participacdo na geracao de emprego), acrescido ao
feedback de acdes anteriormente realizadas, fizeram com que a

questao fosse elevada a condicao de problema;

b) a solucdo de incentivar o desenvolvimento de determinados
segmentos reconhecidamente estratégicos por intermédio das
contratagdes publicas ja havia sido implementada antes das
discussdes que nortearam a edicdo da Lei Complementar n®
123/2006. Logo, a solugcao aplicada por meio da referida Lei

preexistia ao problema;

c) o marco inicial do fluxo da politica foi a propositura do projeto,
pelo Presidente da Republica, que objetivava implementar uma
Reforma Tributaria no bojo da Constituicdo da Republica. A partir
de entdo, as discussdes e proposicdes dos grupos de interesses,
capitaneados pelo SEBRAE, conduziram os debates até a edicao
da Lei n® 123/2006.

Essa sintese requer a realizacao de algumas reflexdes sobretudo
aquelas ligadas ao papel que a interpretacao dos indices levantados
desempenhou no desenvolvimento e na insercdo da questao objeto do

presente trabalho na agenda governamental.

Isso se deve ao fato de que foi apenas a partir do reconhecimento
de que o resultado apresentado por eles evidenciava, de forma

bastante clara, o papel relevante desempenhado pelas micro e
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pequenas empresas no Brasil, razdao pela qual deveriam ser
incentivadas a se desenvolver, para que, como consequéncia disso,

resultassem na ampliacdo do emprego € na geracao de renda.

Esse mesmo comentario pode ser estendido para o feedback de
acdes governamentais anteriores que buscaram incentivar o setor
microempresario brasileiro. Nesse caso, a observagédo é feita baseada
na escolha da solucédo aplicada, que deixou de ficar restrita apenas a
beneficios fiscais, mas envolveu também um papel direto do Estado
como de agente incentivador do referido segmento econdmico, abrindo
a ele uma série de beneficios a serem usufruidos nos processos de

contratacao estatal.

A pesquisa da conta de que essa mudanca de diretriz, que retira
o Estado de uma condi¢cédo passiva e o coloca em uma postura ativa de
incentivador, deveu-se a interpretacdo dos resultados colhidos com
medidas governamentais anteriores, que foram reconhecidas como
fracassadas ou, quando menos, nao alcancaram na plenitude os
objetivos esperados. Em termos mais diretos, apenas beneficios fiscais
nao tinham sido suficientes para o fim de desenvolver adequadamente

as microempresas.

O reconhecimento desses fatores concretiza a observacao feita
por John Kingdon em seus estudos, de que tanto os indices, como os
feedbacks de acbes governamentais subordinam-se a um natural
coeficiente interpretativo, razado pela qual podem, para alguns, resultar

em problemas e solucdes, e para outros, néo.
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Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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