0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Inconstitucionalidade da nova limitacao
aos beneficios para ME e EPP nas
licitacoes

24/11/2023

Surpreendeu-me a pouca discussao juridica para sabatinar a conveniéncia ao interesse publico,
ou até mesmo a constitucionalidade, do artigo 42, §1¢ e §22, da Nova Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos (Lei 14.133/2021), que restringiu o tratamento diferenciado e
favorecido concedido as microempresas e empresas de pequeno porte (ME e EPPs) pelos
artigos 42 a 49 da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006 (LC 123), que se
referem aos incentivos a essas empresas em licitagdes publicas.

No caso, a Lei 14.133/2021, em seu artigo 49, §19,
expressamente afastou as regras previstas nos artigos 42
a 49, da LC 123, nas seguintes situagoes: (i) “no caso de
licitagao para aquisicao de bens ou contratacao de
servicos em geral, ao item cujo valor estimado for
superior a receita bruta maxima admitida para fins de
enquadramento como empresa de pequeno porte”; e (ii) ~
“no caso de contratacao de obras e servigos de OPIN IAO
engenharia, as licitagdes cujo valor estimado for superior
a receita bruta maxima admitida para fins de
enquadramento como empresa de pequeno porte”.

Além disso, o §29, do artigo 42, da Lei 14.133/2021, ainda trouxe a seguinte e nova limitacdao aos
direitos ja consagrados pelos arts. 42 a 49, da LC 123:

“§ 22 A obtencdo de beneficios a que se refere o caput deste artigo fica limitada as
microempresas e as empresas de pequeno porte que, no ano-calenddrio de realizagdo da
licitagdo, ainda ndo tenham celebrado contratos com a Administragdo Publica cujos valores
somados extrapolem a receita bruta mdxima admitida para fins de enquadramento como
empresa de pequeno porte, devendo o drgdo ou entidade exigir do licitante declaracdo de
observancia desse limite na licitagdo.”

O artigo 49, §§12% e 22, da Lei 14.133/2021, trouxe clara limitacao ao direito de participacao de
ME e EPP, pois impediu que estas possam celebrar mais de um contrato administrativo, através
dos beneficios concorrenciais concedidos pela LC 123, cujo montante, no futuro, possa
ultrapassar o limite de enquadramento para ME e EPP — hoje, no montante de 4,8 milhdes - ou
até mesmo celebrar contrato administrativo — ou item da contratacao — cuja estimativa de
receita seja superior a esse valor.
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Até entdo, o que importava para fins de concessao dos beneficios concorrenciais para ME e
EPPs seria somente averiguacao de a receita anteriormente auferida, no ano calendario em
referéncia, nao tenha ultrapassado 4,8 milhoes, nos termos do artigo 3¢, II, c/c §92, da LC123.
Ou seja, se a referida empresa nao tenha atingido o montante de 4,8 milhGes de receita, no
respectivo ano-calendario, até a data de apresentagdo de proposta na licitagdo, poderia auferir
dos incentivos de acesso ao mercado e crescimento trazidos pela LC 123 em uma ou varias
licitagOoes, mesmo se a receita estimada do contrato administrativo, ou somatério dos contratos
administrativos, eventualmente superarem o patamar de 4,8 milhdes no mesmo ano-calendario.

Pois bem. Até entdo, varias ME e EPPs comemoravam contratos com expectativas de ganhos
que as tirariam do patamar de “pequenas”, no arduo caminho de tentarem ser “grandes”.
Todavia, a partir da aplicacao da nova Lei n. 14.133/2021, teremos restricoes aos beneficios
concorrenciais destinados as ME e EPPs, fazendo com que essas empresas tenham que
disputar, em situacao de igualdade, com grandes empresas, quando houver contratos
administrativos cuja receita estimada podera ser superior a 4,8 milhoes, o que é muito comum.

Inicialmente, confesso que nao entendi o interesse publico e a conveniéncia e oportunidade por
detras dessas novas limitacoes, que geraram, nestes aspectos, e evidentemente, um retorno ao
cenario anterior a LC 123. Também, nao foi possivel vislumbrar, nos documentos que instruem
o Projeto de Lei n? 1.292/1995, que deu origem a Lei n? 14.133/2021, qualquer justificativa
pautada no interesse publico para possa motivar as referidas restrigcoes novas.

Poucos questionamentos se deram no tocante a constitucionalidade formal do referido
dispositivo, considerando que se trataria de lei ordinaria que estaria restringindo aspectos
materiais trazidas em uma lei complementar. Neste ponto, em poucas passagens, ja
vislumbramos algumas mencgoes sobre a inexisténcia de inconstitucionalidade formal,
considerando que (i) inexiste hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria; (ii) que lei
complementar pode prever sobre normas de licitagdes e contratos, cuja competéncia se exerce
através de lei ordinaria — razao pela qual a lei ordinaria poderia revogar tacitamente
disposicoes de lei complementar nessa matéria — e (iii) que o tratamento diferenciado para ME
e EPP em licitagOes nao é matéria de competéncia exclusiva para a lei complementar, sob o
prisma de que o artigo 146, III, “d”, da CR88, estaria se referenciando ao tratamento
diferenciado em matérias de legislacao tributaria.

Sem adentrar no mérito da questao de inconstitucionalidade formal, entendemos que estao
sendo preteridos relevantes pontos sob o ponto de vista da constitucionalidade material dessa
nova restrigcao. Neste aspecto, compreendemos que o artigo 42, §§12 e 22 sao materialmente
inconstitucionais. E a inconstitucionalidade se deve em razao de nitida — em nosso modesto
entendimento — violagao ao nticleo essencial da clausula constitucional que prevé a
necessidade de concessao de tratamento diferenciado para ME e EPPs para atendimento ao
objetivo da Republica pertinente ao desenvolvimento macroecondémico.

Constitui objetivo da Republica Federativa do Brasil (“CR88”) “garantir o desenvolvimento
nacional” (artigo 3, II, da CR88). Nesse sentido, dentre as clausulas da Ordem

Econdmica, a CR88 determinou que os entes federativos devem dispensar as ME e EPPs, tal
como definido em lei, “tratamento juridico diferenciado” (artigo 179). Esse dispositivo
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constitucional deixa claro que o propoésito para o tratamento diferenciado é “incentiva-las pela
simplificacao de suas obrigacoes administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminagdo ou reducgdo destas”. As normas gerais pertinentes ao tratamento juridico
diferenciado, pertinentes a favorecimentos tributarios, cumprimento de obrigacdes trabalhistas,
como também ao acesso ao mercado, foram estabelecidos pela Lei Complementar n2 123/2006.

As normas relacionadas ao acesso ao mercado e que implicam em vantagens na participacao em
licitagOes €, na interpretagao constitucional realizada pelo legislador, um prisma do incentivo a
ser concedido as ME e EPPs, como decorréncia direta da aplicacao do artigo 179, da CR88, que
¢ o fundamento para tal diferenciagao. Caso nao houvesse essa determinacao constitucional,
seriam totalmente vedados todos os beneficios licitatorios conferidos a ME e EPPs, em razao da
evidente violagao ao principio da isonomia concorrencial, também de natureza constitucional,
que ¢é pilar justificador da realizagao da licitacao.

Logo, é evidente, ao nosso ver, que a Constituigdo, através do artigo 179, determina que o
poder publico incentive as ME e EPPs por meio de tratamento diferenciado mediante beneficios
concorrenciais nas licitagoes, de forma a impulsionar o crescimento desse porte de empresas no
Pais, visando atender aos objetivos de desenvolvimento nacional. Por isso, através da LC123,
definiu-se quais empresas poderiam usufruiu dos beneficios, tendo como elemento identificador
o status de seu faturamento no momento da disputa licitatéria, tendo em vista que a apuracgao
do direito ao beneficio se daria pelo faturamento real do ultimo exercicio (e nao do futuro).

Por isso, pode-se dizer que o nucleo essencial do artigo 179, da CR88, é determinar que o
Estado tome medidas de incentivo — inclusive nas licitagdoes — que possibilitem o crescimento
das ME e EPPs. O que quer o dispositivo é que as pequenas empresas possam ter meios para
que consigam serem grandes. E isso condiz com a ratio constitucional de desenvolvimento
nacional: considerando que os micro e pequenos empreendimentos sao a maioria numérica das
atividades empresariais e certamente consubstanciam a classe empresarial que mais emprega
no pais [1], o desenvolvimento econdmico vai ser mais robusto caso tais empresas tenham mais
condicoes de crescimento.

Se o cenario de desenvolvimento de cada ME e EPPs, individualmente, é aprimorado, as
repercussoes na geracao de emprego, renda e arrecadacao serao exponenciais, se comparado

ao cendrio de perpetuacao apenas das grandes empresas. Essa é a ideia central do tratamento
favorecido trazido pela CR88. Somente com o crescimento das ME e EPPS é que se
homenagearao os objetivos pretendidos pela protecao dos pequenos empreendimentos, com o
aumento da geracao de emprego, renda e arrecadacao publica, em um maior nivel de escala.

Sendo incontestavel essa premissa, também se torna incontestavel, ao nosso ver, a
inconstitucionalidade do art. 42, §12 e §22, da Lei 14.133/2021. Ao impedir que as ME e EPPs
tenham direito ao tratamento juridico diferenciado (tal como ja era contemplado antes) quando
disputarem por contratos que, no futuro, lhe garantam receita que as alterem de patamar, os
referidos dispositivos atentam diretamente contra o nucleo essencial do art. 179, da CR88. Isto,
porque, o efeito das novas regras é criar medida juridica para perpetuar o enquadramento das
ME e EPPs. E de se dizer, as novas regras propagam, em um aspecto objetivo, o interesse que
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as ME e EPPs sempre sejam para sempre “pequenas”, mas nunca “grandes”.

Com efeito, se as MEs e EPPs somente podem ter o tratamento juridico diferenciado nas
licitacdes quando disputarem contratos de menor vulto, ou quando nao tiverem celebrado
outros contratos administrativos que as facam superar, no futuro, o limite financeiro para seu
enquadramento, tais empresas serao desincentivadas ao crescimento.

Neste aspecto, ndao se busca argumentar que as novas limitacdes da concessao dos beneficios
para MEs e EPPs sejam uma decisao legislativa ruim (apesar de entendermos que sim). As
limitagoes criadas pela Lei n? 14.133/2021 extrapolaram a discricionariedade conferida ao
legislador para ofender a normatividade material do referido dispositivo constitucional. A
discricionariedade do legislador poderia se expressar de inumeras formas nesse cenario, como,
por exemplo, na definigao dos critérios de faturamento e forma para fins de enquadramento, na
especificagao dos beneficios previstos, dentre outros.

Todavia, ao estabelecer uma vedacao da concessao dos beneficios em razdao de um raciocinio
prospectivo — ou seja, em razao dos efeitos que terao para o crescimento da empresa e vista do
seu histérico de seu faturamento — enseja-se inarredavel contrassenso a finalidade
constitucional sobre o dever de se buscar incentivar o desenvolvimento de ME e EPPs.
Analogamente, no prisma do tratamento fiscal favorecido, seria o mesmo de vedar
determinadas ME e EPPs de recolherem no regime especial de tributagao caso se constate que
o tratamento favorecido possa criar estruturas que permitam que a empresa se desenvolva e
supere a marca que a defina como empresa de pequeno porte.

Assim, é inegavel que a definicao para estabelecer o critério de enquadramento em razao do
faturamento, deve levar em consideracao apenas o passado e nao a visao prospectiva do futuro
— que é justamente aonde se quer chegar com o tratamento favorecido. Por isso, a violagao a
finalidade do dispositivo constitucional é clara, gerando para tais alteragodes, o vicio de
constitucionalidade material.

Nao se olvida, neste entendimento, o direito da Administragdo Publica em deixar aplicar as
regras do tratamento juridico diferenciado nas licitacdes para as ME e EPPs quando “nao for
vantajoso para a Administragdo Publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do
objeto a ser contratado”, tal como disposto no artigo 49, III, da LC 123. Todavia, tais
dispositivos se apresentam como “excegdes” as regras gerais, razdao pela qual devem ser
devidamente justificados os motivos que demandam o afastamento dos referidos beneficios. E
tais justificativas tangenciam tao somente a apuracao do cumprimento de determinada
necessidade da Administragao Publica.

Contudo, as vedagoes trazidas artigo 42, §1¢2 e §22, da Lei 14.133/2021 ndo tém o condao de
guarnecer o atendimento a uma necessidade da Administragao Publica, tampouco é possivel
dizer isso de forma genérica e indiscriminada. Ademais, nao se vislumbra outro raciocinio
positivado por esses dispositivos sendo impedir a concessao dos beneficios previstos as MEs e
EPPs em determinadas situacgoes faticas que viabilizem a estas deixarem de ser de “pequeno
porte”.
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Enfim, a inconstitucionalidade é evidente. E, para concluir, é de se reprisar a auséncia de
justificacao de conveniéncia e interesse publico em tais novas vedacoes, que tém o condao de
apenas favorecer o acesso ao mercado as grandes e consolidadas empresas do mercado.

[1] Segundo o Sebrae, as Micro e Pequenas Empresas “tém sido responsaveis, nos ultimos anos,
por sete em cada 10 novos empregos gerados no pais” (https://agenciasebrae.com.br/economia-
e-politica/volume-de-pequenos-negocios-soma-3-milhoes-de-registros-no-acumulado-do-ano/)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-nov-24/inconstitucionalidade-da-nova-limitacao-aos-beneficios-para-me-e-epp-nas-
licitacoes/
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