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RESUMO

Este trabalho argumenta pela inconstitucionalidade material dos paragrafos 1° e 2° do artigo 4° da
Lei n° 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos). Esses dispositivos
restringem o acesso de micro e pequenas empresas (MPEs) a beneficios licitatorios com base em
um critério prospectivo: os valores que podem eventualmente receber da Administragdo Publica
por dado contrato, ou pela soma dos ja firmados em dado exercicio. Sustenta-se que essa restri¢cao
viola o nucleo essencial do art. 170, IX da Constitui¢do Federal, que eleva ao grau de principio da
ordem econdmica nacional o dever de favorecimento estatal a essas empresas. Em vez de fomentar
seu crescimento, a norma cria um desincentivo paradoxal, punindo-as justamente quando tém a
oportunidade de expandirem-se. A analise demonstra que a lei parte da premissa falha de que um
contrato administrativo equivale a receita garantida, ignorando os riscos de inadimpléncia do Poder
Publico e a morosidade do sistema de precatdrios. A restricdo também fere o principio da isonomia,
tratando de forma desigual empresas com faturamentos idénticos, a depender da origem da receita
(publica ou privada), além de agravar muito a falta de acesso ao mercado de contratos publicos que
a tendéncia a centralizagdo de compras através de consorcios tem causado. O artigo contextualiza
a norma em um padrdo mais amplo de esvaziamento do comando constitucional de protec¢do as
MPEs, e refuta a "falacia da opcionalidade" como justificativa para a manutengdo dessas provisoes.
Por fim, propde uma alteracdo legislativa baseada em um modelo de "rampa de transi¢do" para um
desenquadramento gradual, que efetivamente promovesse o desenvolvimento empresarial.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, beneficios licitatorios,
favorecimento a micro e pequenas empresas, inconstitucionalidade material.

ABSTRACT



This paper argues for the substantive unconstitutionality of paragraphs 1 and 2 of Article 4 of Law
No. 14,133/2021 (Brazil’s New Public Procurement Law). These provisions restrict micro and
small enterprises (MSE’s) from accessing procurement preferences based on a forward-looking
metric: the amounts they may ultimately receive from the Government under a given contract or in
the aggregate over a fiscal year. It argues that this restriction infringes the essential core of Article
170, item IX, of the Federal Constitution, which enshrines the State’s duty to favor such firms as a
principle of the national economic order. Instead of fostering growth, the rule creates a paradoxical
disincentive, penalizing them precisely when they have an opportunity to expand. The analysis
shows that the law rests on the flawed premise that an administrative contract equates to guaranteed
revenue, disregarding the risks of government payment delinquency and the delays inherent in the
court-ordered payment system (precatorios). The restriction also violates the principle of equality,
treating companies with identical revenues differently depending on the source of those revenues
(public or private), and it greatly exacerbates the lack of access to the public contracts market
brought about by the trend toward centralized purchasing through consortia. The article
contextualizes this rule within a broader pattern of erosion of constitutional protections for MSEs
and rebuts the “optionality fallacy” as a justification for retaining these provisions. Finally, it
proposes a legislative change that would adopt a “transition ramp” model for a graduated phase-
out of eligibility, which would effectively promote business development.

Keywords: Brazil’s New Public Procurement Law; procurement preferences; preferential treatment
for micro and small enterprises; substantive unconstitutionality.
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A Inconstitucionalidade Material da Restricio Prospectiva aos Beneficios
Licitatorios para Micro e Pequenas Empresas na Lei n° 14.133/2021

1 INTRODUCAO

Murilo Melo Vale comegou 6timo artigo no Conjur! exprimindo sua surpresa com a pouca
discussdo juridica a respeito da constitucionalidade do artigo 4°, §§ 1° € 2°2 da Lei 14.133 de abril
de 2021. O dispositivo restringe, com base em uma perspectiva exclusivamente prospectiva,
independentemente da presente condi¢do de micro ou pequena empresa, os beneficios que o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (LC 123/2006) lhes concede
em procedimentos licitatorios, colaborando para manté-las desse tamanho.

Ele escrevia trés anos e meio depois da entrada em vigor do diploma. Hoje, passados outros
quase dois anos, o continuado siléncio sobre o tema estarrece. Nao encontrei uma Unica outra
manifestagdo doutrinaria questionando a compatibilidade do dispositivo com o art. 179 da CE.? Os
dois unicos exemplos que achei defendiam-no* mas o faziam de um ponto de vista utilitarista, de
conveniéncia politico-econdmica. Por exemplo, Renan Thamay:>

Ora, nao faz sentido o licitante beneficiar-se no momento da contratacdo da condic¢ao de

micro ou pequena empresa se durante a execucdo ele automaticamente perdera esta
condicao.

' VALE, Murilo Melo. Inconstitucionalidade da nova limitagdo aos beneficios para ME e EPP nas licitagdes. In:
CONSULTOR JURI'DICO SﬁO Paulo, 24 nov. 2023 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-nov-24/inconstitucionalidade-da-nova-
limitacao-aos-beneficios-para-me-e-epp-nas-licitacoes/ Acesso em: jun 2025

2 Art. 4° Aplicam-se as licitagdes e contratos disciplinados por esta Lei as disposi¢des constantes dos arts. 42 a 49 da
Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

§ 1° As disposigoes a que se refere o caput deste artigo ndo sdo aplicadas:

I - no caso de licitagdo para aquisi¢do de bens ou contratacdo de servigos em geral, ao item cujo valor estimado for
superior a receita bruta maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte;

IT - no caso de contratagdo de obras e servigos de engenharia, as licitagdes cujo valor estimado for superior a receita
bruta maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte.

3 Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios dispensardo as microempresas ¢ as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagdo de
suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducdo destas por
meio de lei.

4 Conjunto universo da busca: Fortini, Oliveira, Camardo, 2022; Justen Filho, 2021; Marrara, 2025; Nohara, CAmara,
2019; Oliveira, 2025; Pietro et al., 2025; Pires, Parziale, 2021; Pozzo, Cammarosano, Zockun, 2021; e Thamay, 2021.

S THAMAY, Renan. Nova Lei de Licita¢oes e Contratos Administrativos comentada. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2021. E-book. Comentario ao art. 4° da Lei 14.133.


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

A nova lei, portanto, acertou em excluir o beneficio legal concedido a pequenas empresas,
no caso de licitagdes cujo valor estimado seja superior a receita maxima admitida para o
enquadramento da LC n. 123/2006.

E Christianne de Carvalho Stroppa, in Pozzo, Cammarosano, Zockun (org.),® citando trecho
de acorddo do Plenario do Tribunal de Contas da Unido (n° 2992/2016) que, no entanto, versava
sobre caso totalmente diverso, de pretensa empresa de pequeno porte coligada a outra que havia
recebido naquele exercicio mais de 7,5 milhdes apenas de fontes federais:

Nao se justifica conferir tratamento diferenciado e mais benéfico a uma empresa, ainda
que se declare de pequeno porte, se o beneficio ndo é necessario, pois, nesse caso, ofende-
se a isonomia entre os licitantes. [...] [Na Lei Complementar n°® 123/2006] sobressai a
nitida inteng@o do legislador de vedar a concessdao do beneficio a sociedade empresaria
que dele ndo necesite.

Neste artigo busco reavivar o debate sobre o tema. Sustento a inconstitucionalidade material
do dispositivo, retomando os fundamentos apresentados por Melo Vale, centrados na sua
incompatibilidade com o art. 179 da Constituicdo, e acrescento novas objecdes, a principal das
quais ¢ o fato de que um contrato com a Administracdo Publica estd muito longe de significar
moeda sonante e tilintante.

Infelizmente a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos insere-se num padrdo
mais amplo de esvaziamento do comando constitucional. Assim, procurei também contextualiza-
la, na quarta se¢do, através de breve exame de outras instdncias em que nossa legislacdo tem
restringido indevidamente o tratamento favorecido as micro e pequenas empresas.

Diante de alegagdes de inconstitucionalidade de regras prejudiciais contidas em regimes
juridicos que deveriam favorecé-las, a jurisprudéncia e parte da doutrina frequentemente invocam
o argumento da opcionalidade. Trata-se de uma tese comumente empregada no contexto tributario,
mas que se presta, com facilidade, a desautorizar impugnagdes a vedagdes de acesso a qualquer
regime juridico favoravel as micro e pequenas empresas. Inclui, por isso, uma ultima se¢do que
discute essa argumentagao.

¢ POZZO, Augusto Neves Dal; CAMMAROSANO, Mircio; ZOCKUN, Mauricio (org.). Lei de Licitagdes e
contratos administrativos Lei 14.133/21 comentada. 1. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. E-book.
Comentario ao art. 4° da Lei 14.133.

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, Plenario. Acérddo n® 2992/2016. Relator: Min. Walton Alencar Rodrigues.
Brasilia, 23 nov. 2016. Disponivel em:

https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-
completo/*/ NUMACORDAO:2992%20ANOACORDAO:2016%20COLEGIADO:%22Plenario%22/DTRELEVANCIA %20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0

Acesso em: jun. 2025.
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2 O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL FAVORECIDO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS COMO
INSTRUMENTO DE DESENVOLVIMENTO NACIONAL

2.1 A Ordem econdmica constitucional e o dever de incentivo

A arquitetura constitucional brasileira de 1988 ndo relegou o tratamento das microempresas
(ME’s) e empresas de pequeno porte (EPP’s) a conveniéncia do legislador constituido. Pelo
contrario, inseriu-o no cerne da ordem econdmica e social, estabelecendo um verdadeiro programa
de acdo para o Estado. Dois dispositivos sdo a pedra angular dessa construcao: o artigo 170, inciso
IX, e oart. 179.

O artigo 170, ao delinear os principios gerais da atividade econdmica, elenca em seu inciso
IX o "tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administragdo no Pais". A inser¢do deste comando como principio
fundamental da ordem economica confere-lhe uma forga normativa irradiante, que deve orientar a
interpretacdo e aplicagdo de toda a legislagdo infraconstitucional e, inclusive, dos demais
dispositivos constitucionais no que concerne as micro e pequenas empresas (MPEs). Nao se trata
de uma mera faculdade, mas de um preceito balizador da atuacdo estatal, cujo objetivo, que
compartilha com os demais principios da ordem econdmica, ¢ assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social (Schoueri, 2023 apud Mello; Campos; Mendes).®

De forma ainda mais explicita, o artigo 179 da CF estabelece um dever positivo para todos
os entes da federacao:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas ¢ as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes
administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou pela elimina¢do ou redugio
destas por meio de lei.

A escolha do verbo "incentivar" pelo constituinte originario ¢ de crucial importancia
hermenéutica. Incentivar ndo ¢ meramente simplificar ou manter um status quo; é, por defini¢do,
um ato dindmico, que visa a impulsionar, a estimular uma transformagdo, um crescimento. O
proposito do tratamento diferenciado, portanto, ndo ¢ apenas aliviar o fardo das pequenas empresas,
mas ativamente fomentar seu desenvolvimento para que possam, eventualmente, transcender essa
condigao.

Esse tratamento diferenciado €, em sua esséncia, a concretizagdo do principio da isonomia
em sua dimensdo material ou substancial. Reconhece-se que MPEs enfrentam desvantagens

8 MELLO, Jamol Anderson Ferreira de; CAMPOS, Carolina Silva; MENDES, Guilherme Adolfo Dos Santos.
Inconstitucionalidade da vedacao a op¢ao pelo Simples Nacional pelas micro € pequenas empresas que possuam so6cio
domiciliado no exterior. /n: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 2023, Balneario Camboriti. Anais (Direito

Tributario e Financeiro II), XXIX. Balneario Camboria: CONPEDI, 2023. p. 180-201. Disponivel em:
https://siteAconpediAorg.br/publicacoes/906terzx/6x2z78u9/67V6t‘8LV6nAberng ACGSSO em: jun- 2025 p 186
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estruturais significativas em comparacgao com as grandes corporagdes, como dificuldades de acesso
a financiamentos, custos administrativos, contabeis e juridicos proporcionalmente maiores, além
de barreiras tecnologicas, advindas dos altos —e marginalmente sempre crescentes — custos
envolvidos no avango da técnica, frequentemente proibitivos para negocios desse porte.” Assim,
"um regime juridico mais favoravel aos menores ndo € privilégio, mas sim a concretizacdo da
maxima de tratar os dessemelhantes na medida das suas desigualdades".!® O favorecimento,
portanto, ndo ¢ uma benesse, mas um mecanismo de equalizacdo de oportunidades, indispensavel
para a vitalidade da livre concorréncia e da livre iniciativa, pilares da ordem economica.

2.2 A Importiancia socioecondmica das pequenas empresas: geracido de emprego,
distribuiciao de renda e a concretizacio do desenvolvimento nacional

A protecdo constitucional as MPEs ndo se justifica apenas por um imperativo de isonomia
material, encontrando razao de ser também no papel estratégico que essas empresas desempenham
na consecu¢do de um dos objetivos fundamentais da Republica: "garantir o desenvolvimento
nacional" (art. 3°, I, da CF). O fomento aos pequenos negocios ¢, portanto, uma politica de Estado
com implica¢gdes macroecondmicas e sociais diretas.

Dados empiricos demonstram de forma inequivoca a centralidade das pequenas empresas
para a economia brasileira. Elas constituem a esmagadora maioria numérica das atividades
empresariais, representando cerca de 98% a 99% das empresas formais existentes no pais (Mello,
Campos, Mendes, 2023, p. 186; Nohara, Camara, 2019)!!. Mais importante, sio as maiores
geradoras de postos de trabalho. Estudos apontam que as micro e pequenas empresas siao
responsaveis por mais da metade dos empregos formais no Brasil, com percentuais que chegam a
57% ou 60% da mao de obra (Mendes, 2017, p. 292; Nohara, Camara, 2019).'> Segundo o Sebrae,
"tém sido responsaveis, nos ultimos anos, por sete em cada 10 novos empregos gerados no pais"
(Vale, 2023, n. 1).

Além da geracdo de empregos, as pequenas empresas desempenham uma fungdo social
crucial na distribui¢do de renda. Enquanto respondem por cerca de 27% do Produto Interno Bruto
(PIB) nacional, sdo responsaveis pelo pagamento de 40% da massa salarial. Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes nota que esses nimeros revelam uma caracteristica fundamental: "a parcela

® MENDES, Guilherme Adolfo Dos Santos. Simples Nacional: anélise da constitucionalidade das exclusdes setoriais.
Conpedi Law Review, Floriandpolis, v. 1, n. 8, p. 107-129, 2016. DOI; 10:26668/2448-3931_conpedilawreview/2015.v1i8.3480 1y 17,

10 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater opcional como
remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. /n: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, VII,

2017, Braga. Anais (Direito Tributario e Financeiro). Braga: CONPEDI, 2017. p. 284-302. Disponivel em:
https://siteAconpediAorg.br/publicacoes/pi88duoz/3g3ub73i/9DMtC8qu77EvP9OApdf. ACCSSO em: jun' 2025 p 290

I NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Tratado de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2019. E-book. v. 6: Licitagdo e contratos administrativos. Capitulo 17.
12 Tbid.
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distribuida aos trabalhadores de cada unidade de riqueza produzida por uma pequena empresa ¢

maior que aquela distribuida por empresas de maior porte".!3

Elas ndo apenas criam mais empregos, mas distribuem uma fatia proporcionalmente maior
da riqueza gerada para seus trabalhadores, contribuindo para uma sociedade mais equitativa.
Ademais, Mendes nota!* que essa percentagem da massa salarial ¢ inferior a parcela da populagdo
empregada em MPEs, de onde tem-se que “sdo os trabalhadores de menor renda que recebem os
beneficios dessa distribuicao”.

Dessa forma, o tratamento favorecido as MPE transcende a esfera da politica empresarial
para se tornar um instrumento de concretizacdo de direitos sociais. Ao fomentar o emprego, o
Estado viabiliza o acesso dos cidadaos a outros direitos fundamentais como saude, educagdo ¢
moradia'®. Promover o crescimento das pequenas empresas €, em ultima analise, uma estratégia
eficaz para reduzir as desigualdades sociais e regionais, erradicar a pobreza e construir uma
sociedade mais justa e solidaria, em plena sintonia com os objetivos elencados no artigo 3° da
Constitui¢do. Portanto, qualquer norma que obstrua o crescimento desses agentes econdmicos nao
atenta apenas contra um principio da ordem econOmica, mas contra o proprio projeto de
desenvolvimento nacional inclusivo delineado pela Constitui¢ao de 1988.

R} A RESTRICAO PROSPECTIVA DO ART. 4° DA LEI N° 14.133/2021: UMA AFRONTA AO NUCLEO
ESSENCIAL DO COMANDO CONSTITUCIONAL

3.1  Os Beneficios licitatorios da Lei Complementar n® 123/2006

Os beneficios em que consiste o tratamento favorecido as MPEs nas licitagdes, contidos
nos artigos 42 a 49 da LC 123/2006, podem ser categorizados em dois eixos: de um lado, direitos
subjetivos do licitante, de aplicagdo geral e imperativa; de outro, instrumentos de acesso ao
mercado, que funcionam como ferramentas de fomento sujeitas a discricionariedade
administrativa.

Os primeiros consistem na possibilidade de demonstragdo da regularidade fiscal e
trabalhista tardiamente (arts. 42 e 43), e no critério de desempate ficto (arts. 44 e 45). Aquela
permite que a comprovagao seja feita somente por ocasido da efetiva assinatura do contrato, € nao
como condi¢do de participacdo. Se a documentagdo apresentada contiver alguma restri¢do, sera
assegurado a empresa o prazo de cinco dias tteis, prorrogavel por igual periodo a critério da

13 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater opcional como
remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. /n: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, VII,

2017, Braga. Anais (Direito Tributario e Financeiro). Braga: CONPEDI, 2017. p. 284-302. Disponivel em:
https://site.conpedi.org.br/publicacoes/pi88duoz/3g3ub73j/9DMtC8qp577EyP90.pdf. ACCSSO em: jun' 2025 p 292

' Ibid.

15 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; CHAMAS, Henrique Nimer. A tributagdo das pequenas revendedoras de
automoveis usados pelo simples nacional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1024, p. 235-253, fev. 2021. p. 237.
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Administragdo, para que regularize sua situag¢do, seja por meio de pagamento, parcelamento do
débito ou emissao das certiddes pertinentes. A ndo regularizagdo nesse prazo sujeita o licitante as
sangdes administrativas previstas na Lei 14.133/21,® e permite a8 Administragdo a convocagio dos
demais classificados.!’

Quanto ao empate ficto, ocorre em situagdes em que propostas de MPEs sdo até¢ 10%
superiores a proposta mais bem classificada. Na modalidade pregdo, essa margem ¢ de 5%.
Ocorrendo, a MPE mais bem classificada tem a oportunidade de apresentar uma nova proposta,
com valor inferior ao da primeira colocada. Se ndo o fizer, convocam-se as remanescentes que se
encontrem na faixa de empate para exercerem o mesmo direito. No pregdo, o prazo para a
apresentacao da nova proposta ¢ de cinco minutos apos o encerramento dos lances.

Ha orientagdo normativa da Advocacia Geral da Unido (n° 7, de 1° de abril de 2009), em
consonancia com jurisprudéncia pacifica do TCU, no sentido de que esses beneficios devem ser

concedidos “independentemente de previsio editalicia”.!8

O segundo eixo de beneficios, os instrumentos de acesso ao mercado, estdo abrigados no
art. 48. Por for¢a do art. 49, dependem da discricionariedade do administrador em cada licitagdo,
uma vez que ndo precisam ser oferecidos — dentre outras hipdteses — se “nao for vantajoso para a
administracdo publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser
contratado”.!” Consistem em licitagdo exclusiva para MPEs em contratagdes de até R$ 80.000,00,
subcontratacdo compulsoria de MPEs em certames de obras e servigos, e cota de mercado de até
25% em aquisi¢des de bens de natureza divisivel.

O art. 47 permite que os outros entes federativos implementem instrumentos mais
favoraveis do que os do art. 48. O art. 46, por sua vez, autorizava que MPEs emitissem titulos de
crédito (cédulas microempresariais) em caso de ndo pagamento apés 30 dias da liquidacdo de
empenho (mais sobre esse processo na se¢do 3.4, abaixo). Seu paragrafo unico, que previa regéncia
subsidiaria pela legislagdo das cédulas comerciais até a nunca concretizada regulacdo pelo
Executivo, foi revogado pela LC n°® 147/2014.

16 Adverténcia, multa, impedimento de licitar e contratar, ¢ declaracio de inidoneidade para licitar ou contratar.

17 Pelo regramento geral da Lei 14.133/21, a verificagdo de documentos ocorre posteriormente ao julgamento das
propostas (arts. 63, I, e 17, § 1° — a excegdo ocorrendo se os beneficios decorrentes superarem a perda de tempo insita
a andlise da documentacdo dos perdedores). No entanto, uma vez apresentados, ndo haverd prazo para sanar
irregularidades. A demonstragdo de regularidade fiscal sera sempre feita apos o julgamneto das propostas, mesmo que
tenha havido a inversdo de fases permitida pelo art. 17, § 1°.

8 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Orientacio Normativa n° 7, de 1° de abril de 2009. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/onsagu ACCSSO em: jun 2025
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3.2 A Inconstitucionalidade de beneficios licitatorios condicionados a “vantagem” — nao
especificada — da administracio publica

Tenho como inconstitucional o art. 49, III da LC n°® 123. Pois a realizacdo de processos
licitatorios destinados exclusivamente as empresas de pequeno porte ¢ inerentemente desvantajosa
ao administrador, uma vez que carrega o risco inafastavel de ndo se tomar conhecimento de
propostas mais favoraveis. E note-se que, exceto para contrata¢des pela Unido, o “vantajoso” que
menciona a Lei deve necessariamente ser entendido como vantagem econdmica. Nao ha outro tipo
de vantagem que ¢ facultado ao administrador publico buscar. Ele obviamente ndo pode contratar
com vistas a influenciar a opinido publica. Nao pode, tampouco, fazé-lo para beneficiar as
empresas, predominantemente pequenas, de seu territorio, ou — salvo a Unido — para fomentar seu
desenvolvimento econdmico.?’

Alids, ndo consigo nem sequer idear beneficio licitatério a MPEs que ndo tenha custos para
a Administragdo. Certamente ndo ¢ o caso de nenhum dos que figura na LC n° 123. Pois se ¢
verdade que, para aproveitar o empate ficto, uma empresa tem de fazer proposta mais barata, pode
fazé-lo por um Unico centavo. Na pratica, o Poder Publico pagard o mesmo, a0 mesmo tempo em
que aumentam — no agregado, claro —, mesmo que minimamente, os riscos de inadimplemento por
parte da contratada. Pois as MPEs tém interesse em dar lances, desde o inicio, tdo baixos quanto
lhe permitam seus custos, uma vez que ¢ s6 a mais bem colocada a quem sera facultado cobrir a
proposta mais bem classificada.

Esse aumento no risco, por minimo que pudesse ser, de descumprimento do contrato, ja
permitiria ao administrador ndo incluir a possibilidade de empate ficto no edital, havendo norma
que o dispensasse nos casos em que “nao fo[sse] vantajoso para a administragdo publica”. Assim,
qualquer condicionante dessa natureza a beneficios licitatorios a MPEs ¢ inconstitucional, pois os
desnatura absolutamente. O contrario — que se permitisse que dada instdncia de incentivo a
empresas de pequeno porte permanecesse letra morta — parece menos consentaneo com o
mandamento constitucional de favorecimento, e com a propria inten¢do do legislador que instituiu
o beneficio. O intento do Congresso seria claramente melhor respeitado pelo controle de
constitucionalidade que extirpasse, da vantagem que idealizou, a restricao que lhe tira o carater de
vantagem.

Demonstracao de que essa ¢ a resposta que prestigia a deferéncia ao legislador ¢ o fato de
que a inexisténcia do art. 48 ndo constituiria inconstitucionalidade por omissdo, que adviria
somente da absoluta inexisténcia de tratamento favorecido as micro e pequenas empresas em
procedimentos licitatorios. Logo, se a intengdo do Congresso realmente for suprimir o beneficio,
lhe ¢ facultado fazé-lo. Ha, felizmente, indicios em sentido contrario.

20 Nao fosse esse tipo de discriminagdo vedado pelo principio da isonomia abrigado na CF, o art. 9° da Nova Lei de
Licitagdes afirma que “E vedado ao agente publico [...] I - admitir, prever, incluir ou tolerar [...] situagcdes que: b)
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou do domicilio dos licitantes”.
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O interessante Projeto de Lei Complementar n° 234,2! aprovado este ano por unanimidade
no Senado, e que agora aguarda revisdo da Camara, procurou em alguma medida forcar a mao do
administrador. Propde alterar o art. 48, II da Lei Complementar n°® 123 para que o legislador deva
— e ndo mais “possa” — “exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou empresa de
pequeno porte”. Também torna obrigatdria a hoje facultativa realizagdo de empenhos diretamente
as MPEs cuja subcontratagdo ¢ determinada em edital, o que elimina o risco do ndo repasse da
parte da contratada.

Aumenta, ademais, o valor maximo para que se possa realizar processo licitatorio exclusivo
para MPEs, de 80 para 100 mil reais, além de indexa-lo, através de remissdo ao art. 182 da Lei
14.133, ao Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E). Institui, ainda, a
possibilidade de processo licitatorio exclusivo para microempreendedores individuais. E realmente
uma pena que virtualmente nenhuma empresa usufruird desses beneficios, ainda que se tornem lei,
uma vez que o Projeto ndo revoga o art. 49, Il da LC n°® 123

Por fim, importante notar que me insurjo contra quaisquer requisitos que vinculem
beneficios licitatorios & um patamar minimo de proveito da Administragio Publica. E essencial, no
entanto, que se fixe esse patamar. E o que faz o inciso II do mesmo art. 49, pelo qual ndo se aplicam
os instrumentos de acesso ao mercado de “ndo houver um minimo de 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”,
salvo nos casos que dispensam licitagdo, por forga do inciso IV,?? ¢ nos quais estdo incluidos
emergéncias e calamidades publicas.

Se o inciso I do art. 49 fosse declarado inconstitucional, os remanescentes II e IV ja
constituiriam — exceto pela constitucionalmente bastante duvidosa meng¢ao exclusiva a empresas
locais — um regramento razoavel. Pois demandam que a Administracdo realize, nas hipdteses do
art. 48, licitagdes exclusivas ou com quota garantida para — ou que exijam a subcontratacdo de —
micro e pequenas empresas, mas ao mesmo tempo em que exigem novo edital sem a limitagdo — ou
a renuncia a obrigatoriedade de subcontratagdo — nas hipdteses de baixa quantidade ou qualidade
das empresas que respondessem ao chamado. Seria possivel, entretanto, editar regramento novo,
de preferéncia que desse melhor conta da variabilidade entre os municipios e Estados brasileiros,
condicionando o nimero de licitantes minimo ao tamanho da populagao.

2l SENADO FEDERAL. Senador Chico Rodrigues. Projeto de Lei Complementar n° 234/2020. Brasilia, 2020.
DiSpOl’liVel em: https://www25.senado.le; Abr/web/atividade/matenas/-/materla/144668' Acesso em: jun. 2025.

22 Que remete aos arts. 24 ¢ 25 da revogada Lei de Licitagdes, aos quais o corresponde o art. 75 do atual diploma.

16


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144668

3.3 A Mecéanica da limitacio: andlise dos paragrafos 1° e 2° e o critério do faturamento
futuro

O artigo 4° da Lei n® 14.133/2021, embora inicie, no caput, com a recepgao dos beneficios
para MPEs previstos nos artigos 42 a 49 da Lei Complementar n° 123/2006,% introduz em seus
paragrafos 1° e 2° limitacdes inéditas e de profundo impacto. Tais dispositivos criam barreiras de
acesso com base em um critério prospectivo, fundamentado no valor de contratos ainda nao
executados, e ndo na condi¢ao atual da empresa licitante.

O paragrafo 1° estabelece duas situagdes em que os beneficios da LC n°® 123/2006 ndo se
aplicam:
Art. 4°, § 1°, 1 - Para aquisi¢ao de bens ou contratagdo de servicos em geral, a exclusio
ocorre quando o valor estimado de um item da licitagdo for superior a receita bruta maxima
admitida para o enquadramento como empresa de pequeno porte.

II: Para contrata¢ao de obras e servigos de engenharia, a exclusao se da quando o valor
estimado da licitagdo for superior a referida receita bruta maxima.

A primeira coisa que se nota ¢ que, por descuido do legislador, a leitura literal do inciso I
leva a um resultado esdrixulo e incompativel com o seguinte inciso. Para compatibiliza-los, ¢
preciso ler o inciso I de modo a vedar os beneficios também quando a soma dos items da
contratacdo exceda o teto do faturamento para enquadramento como empresa de pequeno porte.
Neste sentido, Justen Filho:%*

Deve-se reputar que ndo se admite que a entidade usufrua do beneficio quando o somatdrio
dos diversos itens ultrapassar o limite legal. Nao teria cabimento que a regra incidisse
relativamente a um item isoladamente, mas nao fosse aplicada quando a soma do valor de
varios itens conduzisse a idéntico resultado.

Atualmente, o teto de faturamento bruto para enquadramento como empresa de pequeno
porte ¢ R$ 4.800.000,00, nos termos do art. 3°, II da LC n°® 123.

O paragrafo 2° aprofunda essa logica prospectiva, ao negar acesso aos beneficios a empresas
com base nos valores acordados com o Poder Publico, € ndo nos efetivamente recebidos:

Art. 4°, § 2° A obtengdo de beneficios a que se refere o caput deste artigo fica limitada as
microempresas € as empresas de pequeno porte que, no ano-calendario de realizagdo da
licitagdo, ainda n3o tenham celebrado contratos com a Administracdo Publica cujos
valores somados extrapolem a receita bruta maxima admitida para fins de enquadramento

23 Note-se que ndo haveria dbice formal a que esses beneficios, abrigados em lei complementar, fossem revogados por
uma lei ordinaria, como a nova Lei de Licitagdes. A Constituigdo (art. 146, III, “c”) reserva a leis complementares a
disciplina do tratamento favorecido para MPEs em um unico contexto, o tributario.

O Congresso que editou a LC n° 123 achou por bem reforgar o 6bvio através de seu art. 86, que afirma que matérias
nela tratadas que ndo sejam “reservadas constitucionalmente a lei complementar pode[m] ser objeto de alteragdo por
lei ordinaria.”

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. 1. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2021. E-book. Comentario ao art. 4° da Lei 14.133, item 4.3.
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como empresa de pequeno porte, devendo o o6rgdo ou entidade exigir do licitante
declaragdo de observancia desse limite na licitagdo.

Nos termos do § 3° do dispositivo, nas contratacdes com prazo de vigéncia superior a 1 ano,
sera considerado o valor anual do contrato para a aplica¢do dos limites previstos nos §§ 1° e 2°.

A logica subjacente a essas regras representa uma mudanca de paradigma fundamental. Até
entdo, o direito aos beneficios era aferido com base na efetiva condi¢do economica da empresa,
verificada através do faturamento no ano-calenddrio em questao e no anterior. Nos termos dos arts.
3°, §§ 9° € 9°-A do Estatuto Nacional da ME e da EPP?°, a empresa perde esse stafus caso haja
extrapolado, no ano calendario anterior, o teto do faturamento para enquadramento; se o0 excesso
for superior a 20% (para um total de R$ 5.760.000,00), a exclus@o ocorre ja no més subsequente a
superacao desse valor.

A nova lei, contudo, desloca o critério de analise do passado para o futuro. A elegibilidade
para o beneficio passa a depender ndo de quem a empresa ¢, mas de quem ela podera vir a ser caso
venga a(s) licitagcao(0es) e efetivamente receba.

3.4 O Paradoxo do desincentivo: como a norma atua para perpetuar a condi¢io de
pequena empresa

A consequéncia direta da mecanica restritiva imposta pelo artigo 4° ¢ a criagdo de um
poderoso e paradoxal desincentivo ao crescimento. A norma, na pratica, comunica as pequenas
empresas que elas s6 serdo merecedoras do tratamento favorecido enquanto disputarem contratos
que as mantiverem pequenas. No exato momento em que uma ME ou EPP se depara com uma
oportunidade contratual transformadora — um contrato de maior vulto que lhe permitiria expandir
operagdes, contratar mais, investir e, finalmente, superar o patamar de "pequena" —, o principal
instrumento legal para viabilizar essa vitdria competitiva lhe ¢ retirado.

Cria-se, assim, um dilema sem saida: para vencer um contrato grande e deixar de ser
pequena, a empresa precisa dos beneficios que a lei lhe confere; contudo, a lei lhe nega esses
beneficios justamente porque o contrato ¢ grande e a faria deixar de ser pequena. O efeito pratico
¢ a instituicdo de um "teto de vidro" para o desenvolvimento das MPEs, uma barreira invisivel que
atua para perpetuar a condicao de ME e EPPs.

Esse desincentivo ¢ frontalmente contrdrio a prépria razdo de ser do estatuto. A Lei
Complementar n° 123/2006 foi concebida como um motor de desenvolvimento, um conjunto de

25 Art. 3° § 9° A empresa de pequeno porte que, no ano-calendario, exceder o limite de receita bruta anual previsto no
inciso II do caput deste artigo fica excluida, no més subsequente a ocorréncia do excesso, do tratamento juridico
diferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12, para todos os efeitos legais,
ressalvado o disposto nos §§ 9°-A, 10 e 12.

§ 9°-A. Os efeitos da exclusdo prevista no § 9o dar-se-20 no ano-calendario subsequente se o excesso verificado em
relagdo a receita bruta nao for superior a 20% (vinte por cento) do limite referido no inciso II do caput.
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ferramentas para que as MPEs pudessem ndo apenas sobreviver, mas prosperar e crescer. A nova
lei, ao invés de aprimorar esse motor, instala um freio de mdo que ¢ acionado precisamente na
subida mais ingreme. As empresas sdo, na pratica, desestimuladas a buscar contratos de maior
valor, pois para disputa-los teriam que competir em absoluta igualdade de condi¢des com grandes
corporagdes, anulando o propdsito do tratamento diferenciado.

A andlise dos paragrafos 1° e 2° do artigo 4° da Lei n® 14.133/2021 revela que a norma ndo
se limita a uma regulamentac¢ao inadequada ou a uma "decisdo legislativa ruim"; ela “extrapol[a] a
margem de discricionariedade do legislador” para ofender diretamente o nticleo essencial e a
finalidade teleologica do artigo 179 da Constituigdo (Vale, 2023).2° O comando constitucional é
claro: o tratamento diferenciado visa a incentiva-las. A nova lei, ao contrario, desincentiva-as.

O legislador ordinario possui discricionariedade para definir os contornos do tratamento
favorecido, como os critérios de faturamento para enquadramento ou a natureza especifica dos
beneficios a serem concedidos. Contudo, ela ndo o autoriza a criar regras que operem em sentido
diametralmente oposto ao do principio que pretende regulamentar. Ao estabelecer uma vedagao
baseada em um raciocinio prospectivo — ou seja, em razao dos efeitos futuros que o contrato podera
ter para o crescimento da empresa — a lei incorre no que Melo Vale define "inarredéavel
contrassenso a finalidade constitucional?’.

O autor traz felicissima analogia:>® é como se se vedasse a uma empresa a op¢do pelo
Simples Nacional (SN) caso se constatasse que tal regime lhe permitiria crescer e superar o limite
de faturamento no futuro. Permito-me tentar trazé-la para termos concretos, com o que a situagao
evidencia-se ainda mais bizarra. Pois as vedagdes do art. 4° da Lei 14.133 padecem do mesmo mal
que hipotética exigéncia para adesdo ao SN, de que estivesse abaixo do limite de 4,8 milhdes de
reais ndo apenas o faturamento bruto do exercicio anterior, mas também sua soma com os custos
incorridos no exercicio anterior para manter-se em conformidade com o regime geral, € com
eventuais redugdes na carga tributaria que teria tido, se houvesse pago seus tributos ja na
sistematica do SN.

E o dito mal ¢ a absurda confusdo que o dispositivo faz entre o resultado almejado pelo
incentivo (o crescimento da empresa para além do limite de EPP) e o critério de desqualificagdo
para a obten¢do do proprio incentivo. Ela pune o sucesso antes mesmo que ocorra.

Em que deve consistir o favorecimento as micro e pequenas empresas nao ¢ evidente. Assim
como nao ¢ evidente quais devem ser os passos dados para a concretizacdo de ndo importa qual
norma constitucional programatica. O que ¢ evidente, entretanto, sdo instancias em que a legislagdo

26 VALE, Murilo Melo. Inconstitucionalidade da nova limitagdo aos beneficios para ME e EPP nas licitagdes.
Consultor Juridico, SéO Paulo, nov. 2023 DiSpOHiVCl em: https://www.conjur.com.br/2023-nov-24/inconstitucionalidade-da-nova-limitacao-aos-
beneficios-para-me-e-epp-nas-licitacoes/ Acesso em: jun 2025

27 Ibid.
28 Ibid.
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comporta-se de maneira absolutamente contraria ao mandamento constitucional, uma vez que seus
efeitos nos distanciam do objetivo enunicado. E o que ocorre aqui.

3.5 Um Contrato com o Poder Publico nio pode ser considerado dinheiro certo

O grande problema do art. 4° da nova Lei de Licitacdes e Contratos Publicos ¢ que considera
certas receitas muito mais que duvidosas. Justen Filho?® insurge-se contra considerar, para fins do
§ 2°, contratagdes sem a efetiva concretizacdo da receita.

Também sdo irrelevantes hipdteses em que o sujeito participou de contratagdo, mas nao
auferiu a receita prevista. Assim, por exemplo, suponha-se que a Administracdo

contratante ndo tenha promovido o pagamento da prestacdo devida ao sujeito. E relevante
a efetiva percepcao da receita.

Nao o faz, contudo, contra o § 1°, embora padeca da mesma vicissitude. Este paragrafo
supde que uma pequena empresa com condigdes de competir por um grande contrato ndo sofre,
por uma razao ou outra, as mesmas dificuldades do grosso das MPEs, pelo que ela pode algar-se
ao patamar de “grande” pelas suas proprias forgas.

Mas o mesmo também poderia ser alegado com relacdo a uma empresa que ja tenha
firmado, no ano-calendario, contratos com a Administragdo Publica cuja soma ultrapassa 4,8
milhdes de reais, embora nada tenha recebido. Depois de tal feito, pela logica do dispositivo
tampouco faria sentido que pudesse disputar nova contrata¢do na condi¢ao de MPE.

Ha multiplas razdes pelas quais uma empresa pode ndo receber os valores acordados com
o Poder Publico — ou somente quando ja for tarde demais —, a mais singela das quais sendo nao ter
ela cumprido a sua parte do contrato. E mesmo que o faga, o recebimento estd longe de ser uma
certeza. A titulo ilustrativo, em 2016 o presidente da Confederacdo Nacional de Municipios (CNM)
afirmava que “[havia] pelo menos 70% das prefeituras [...] com atraso a fornecedores”, citando
pesquisa feita pela entidade em maio daquele ano, em que 59,2% o admitiram, mas reputando esse
nimero excessivamente otimista, uma vez que aferido proximo ao do recolhimento do IPTU e
IPVA.3? Jaem 2019, a Associagdo Brasileira de Empresas de Limpeza Publica e Residuos Especiais
(Abrelpe)®! afirmava que seus associados tinham 16 bilhdes de reais a receber de prefeituras
inadimplentes.?

29 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentirios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. 1. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2021. E-book. Comentario ao art. 4° da Lei 14.133, item 4.8.

30 WATANABE, Marta. Grupos de lixo urbano preveem rombo de mais R$ 5,2 bi neste ano. Valor Econdmico, Sio
Paulo, 24 out. 2016 Disponivel em: https://valor.globo.com/google/amp/brasil/coluna/atraso-a-fornecedores-ating -pelo-menos-70-das-prefeiturasghtml'

Acesso em: jun. 2025.
31 Atual Associagdo Brasileira de Residuos € Meio Ambiente (Abrema).

32 HIRATA, Thais. Grupos de lixo urbano preveem rombo de mais R$ 5,2 bi neste ano. Valor Econémico, Sio Paulo,
25 jun- 2019 Disponivel em: https://valonQlobo.com/empresas/noticia/ZO19/06/25/grupos-de—lixo-urbano-preveem-rombo-de-mais-r—SZ-bi-neste-anoAghtml'

Acesso em: jun. 2025.
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3.5.1 O Moroso e iniquo sistema de precatorios

E mesmo que o Poder Publico j& tenha dado quitacdo das obrigagdes da contratada ou
reconhecga voluntariamente sua inadimpléncia em juizo, o recebimento ainda pode demorar muito.
Pois tanto a execugdo (art. 910 do CPC) quanto o cumprimento de sentenca (arts. 534 e 535 do
CPC) contra a Fazenda Publica se dao através da sistemdtica da emissdo de precatorios,
estabelecida no art. 100 da Constitui¢do.’> Mesmo na melhor das hipoteses, aquela em que o ente
ndo tem precatdrios atrasados, entre a emissdo e o pagamento ainda pode haver mais de dois anos
e meio.

Afinal, se o juizo expedir em meados de abril o oficio requisitério, em que requer ao
presidente do tribunal a determinagdo da inclusdo do precatorio no orgamento do ente federado, ela
ocorrera ndo para o exercicio seguinte, mas para o subsequente (art. 100, § 5° da CF).** Efetuando-
se o pagamento até o final do dito exercicio, ndo haverd mora. H4 inclusive, para ndo deixar
davidas, simula vinculante (n° 17)** afirmando a ndo incidéncia de juros de mora nesse periodo.
Pode-se, assim, esperar mais de dois anos e meio para a quitagdo do valor do referido precatoério,
sem que se tenha direito a qualquer compensagdo por isso0.3® Por mais questionavel que seja essa
disposicao de nossa Constitui¢ao, ¢ originaria, e portanto inatacavel por outra via que ndo a reforma
constitucional.

E veja-se que a corre¢do monetaria, nesse “periodo de graga”, se dara pelo IPCA-E.?’ Podia
ser pior, claro. Por for¢ca da EC n°® 62 de 2009, até margo de 2015 (que fixou para inicio dos efeitos
da decisdo), era feita pela taxa da caderneta de poupanca, indice absolutamente incapaz de
recompor a desvalorizagdo da moeda. Nas ADI’s 4.357 e 4.425% o STF julgou inconstitucional
— por ofender o direito de propriedade — o § 12 do art. 100, incluido pela dita Emenda, além de
disposicao infraconstitucional que o reproduzia. Em embargos a questdo de ordem, escolheu para

33 Exceto, dada a previsao dos §§ 3° ¢ 4° do art. 100 da CF, pelos valores inferiores aos fixados por cada ente federativo
como “de pequeno valor”. Em Ribeirdo Preto, por exemplo, este teto ¢ de 15 mil reais, nos termos Decreto Municipal
n° 235 de 17/10/2023.

3 Art. 100 § 5° E obrigatoria a inclusdo no orgamento das entidades de direito publico de verba necessaria ao
pagamento de seus débitos oriundos de sentengas transitadas em julgado constantes de precatdrios judiciarios
apresentados até 2 de abril, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente.

35 Stimula Vinculante n°® 17. Durante o periodo previsto no paragrafo 1° [atual § 5°] do artigo 100 da Constituigdo, ndo
incidem juros de mora sobre os precatorios que nele sejam pagos.

36 Incidem, claro, os juros de mora eventualmente fixados em sentenga, e também os relativos ao periodo entre a
realizagdo dos calculos de liquidagdo e a expedi¢ao do oficio requisitério, no evento de a Fazenda se opor a execugao
ou ao cumprimento de sentenga. No sentido deste ultimo ponto, a tese do Tema 96 de Repercussao Geral.

37 Salvo para os que tém origem em relagdes juridicas tributarias. No julgamento das agdes citadas em seguida, o STF
definiu que ¢ inconstitucional que esses créditos em favor do contribuinte sejam atualizados por indice diverso do
usado pela Fazenda Publica para corrigir débitos tributérios (para a Unido, a Selic, que serve de teto para outras fixadas
por Estados e municipios).

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenirio. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade 4.357/DF. Redator do
aC(,)I'dglO: Mln LuiZ Fux. Brasﬂia’ 14 mar. 2013. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.js| ?docTP:TP&docID:6812428'
Acesso em: jun. 2025.
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exercer essa fungdo o IPCA-E, “qualquer que seja o ente federativo de que se trate”,’ o que é

refletido no art. 21-A, § 5° da Resolugao n° 303 do Conselho Nacional de Justicga.

Mas mesmo o IPCA-E ndo ¢ capaz de remunerar os custos de oportunidade do capital.
Ainda que ndo fossem, num primeiro momento, usados nas operagdes da empresa, os valores
devidos pela Administragdo poderiam ter sido aplicados em titulos publicos indexados pela Selic,
ou em titulos de renda fixa ainda mais rentaveis, privados mas garantido por fundo regulado pelo
Banco Central. Imagine-se uma situagdo como a descrita acima, em que o oficio requisitério foi
expedido em meados de abril. De maio de 2022* a janeiro de 2025, houve variagdo de apenas
11,1%. No mesmo periodo, um titulo publico indexado pela Selic haveria remunerado a empresa
com um rendimento mais de trés vezes superior (36,9%).

O legislador até quis alterar esse cenario, por meio do art. 3° da EC 113/2021, que afirma

que:
Art. 3° Nas [...] condenagdes que envolvam a Fazenda Publica, [...] para fins de
atualiza¢do monetaria, de remuneragdo do capital e de compensagdo da mora, inclusive

do precatorio, havera a incidéncia, [...] da taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e de Custddia (Selic), acumulad[a] mensalmente.

O STF, no entanto, decidiu que “l. Nao incide a taxa Selic, prevista no art. 3° da EC n°
113/2021, no prazo do § 5° do art. 100 da Constitui¢ao [...], [durante o qual] os valores inscritos
em precatdrio terdo exclusivamente corre¢cdo monetaria, nos termos decididos na ADI 4.357-
QO/DF e na ADI 4.425-QO/DF” (tese do Tema 1.335 de Repersussdo Geral). A justificativa € que,
nos proprios termos do dispositivo, a taxa englobaria também juros de mora, pelo que nao poderia
funcionar como o indice de atualizacdo durante o “periodo de graga”.

Nio me parece a melhor interpretagdo. E verdade que construgio empregada (“para fins de
atualizacdo monetaria, de remuneragdo do capital e de compensagdo da mora”) pode tanto sugerir
que a taxa devera servir a qualquer um desses fins, quanto dar a entender que incidird somente na
conjuncdo dessas trés hipoteses. Entretanto, a linguagem ampla do dispositivo aponta para a
intencdo do legislador de equitativamente compensar o particular que se viu, injustamente, privado
do que deveria ter sido seu, tivesse o Estado agido corretamente. S6 assim se explica a mengao a
“remuneracdo do capital”. O sentido técnico do termo restringe-se a contraprestagdo pela cessao
de fundos — ou de bens, havendo sociedade em empreendimento que os requeira —, no bojo de um
negocio juridico, pelo uso, risco de impossibilidade de restituicao integral, e custo de oportunidade.

Nenhuma situagao que origine precatdrios pode ser caracterizada desse modo. Nos casos
em que ha um negdcio dessa natureza, como quando o particular adquire titulos da divida publica,

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario. Segundos Emb. Decl. na Questio de Ordem na ADI 4.357. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, 9 dez. 2015. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.js; ?docTP:TP&docID:747860108' Acesso
em: jun. 2025.

400 indice do més de referéncia € relativo ao periodo desde o meio do més anterior (as datas exatas variam em torno
do dia 15, a depender do calendério fixado pelo IBGE).
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se ndo lhe forem versados os rendimentos acordados — decorrentes de taxa pré-fixada, ou de indices
variaveis —, ndo ¢ admissivel que decisdo judicial os substitua, fazendo incidir a Selic pela unica
razao de que o que se busca ¢ a “remuneragdo de capital” investido. Certamente os tribunais ndo
chancelariam essa conclusdo, pelo que seria absurdo reconhecer somente a esse termo, € ndo a
“compensacgdo pela mora”, que lhe segue, significado amplo e atécnico.

Nao havendo o mais minimo fundamento para que o § 5° do art. 100 seja considerado
clausula pétrea, uma vez que existe meramente em beneficio da conveniéncia administrativa,
deduz-se que a EC 113 revogou-o quanto a ndo incidéncia de juros de mora nesse intervalo.
Ademais, como observa Ravi Peixoto, “ndo ha nenhuma justificativa constitucional para que haja
uma espécie de remuneragdo do crédito em matéria tributaria e outra para os demais ramos do

direito. Ainda mais quando a propria Constitui¢do assim o determinou.”*!

Ele tem razdo. A légica do Supremo, de que deve haver isonomia no que tange a correcao
e remunerac¢do das dividas entre os particulares e o Poder Publico, também se aplica quando o polo
passivo ndo ¢ a Administragdo Fazendaria. Pois o particular ndo tem a possibilidade de suspender,
a partir do indeferimento de seus embargos contra a execu¢do ou de sua impugnagdo ao
cumprimento de sentenca, a incidéncia dos juros de mora por um minimo de 12 meses. Isso ndo ¢
menos verdade quando sua divida surge, por exemplo, de inadimplemento de contrato publico, ou
de ilicito penal. Motiva a distin¢do de tratamento apenas o fato de dividas com o Poder Publico
terem, quase sempre, origem tributaria? Nao pode ser. A licitude de um comportamento independe
de sua singularidade ou prevaléncia, e a constitucionalidade de uma norma da frequéncia de sua
incidéncia.*?

Mas essa demora inerente ao sistema de precatorios, e pela qual ndo hd adequada
compensagdo, ainda ¢ o cenario mais favoravel a contratada. No mais das vezes, quando
Administragdo Publica ndo paga, ¢ porque estd disposta a litigar o efetivo cumprimento das
obrigagdes da empresa. Uma a¢do de conhecimento adicionara varios anos ao ja& moroso processo
de execucdo por precatorios, ao que se somarao alguns outros no caso de eventual impugnagdo ao
cumprimento de sentenga ou oposi¢cdo de embargos a execugao.

A situacdo se tornara verdadeiramente calamitosa, porém, se os precatérios de um ente
estiverem em atraso. Nessa hipotese, o pagamento pode demorar mais de uma década da inclusdo
orcamentaria. O Estado de Sdo Paulo, por exemplo, no primeiro quadrimestre de 2025 ainda tinha

um estoque de 731 milhdes de reais em precatorios de 2011.4

41 PEIXOTO, Ravi. Manual dos precatérios: como entender e trabalhar com esse método de pagamento das
dividas publicas. 3. ed. Londrina: Editora Thoth, 2025. E-book. Item 3.1.2.1.

42 Ainda que uma série de atos licitos possa constituir, em conjunto, um ilicito, como no caso da violagdo positiva do
a contrato.

4 SAO PAULO. Quadro resumo do estoque de precatorios do Estado de Sdo Paulo - 1° quadrimestre de 2025.

S30 Paulo: Procuradora Geral do Estado, 2025. DiSpOl’liVCl em: https://portal.fazenda.sp.gov.br:443/acessoinformacao/Paginas/Quadro-resumo-do-
estoque-de-precat%C3%B3rios-do-Estado-de-S%C3%A30-Paulo.aspx ACCSSO em: agO 2025
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E absolutamente possivel que uma empresa ja tenha fechado suas portas no momento em
que finalmente deveria receber o que o Poder Publico lhe devia. Dados de 2018 do IBGE, relativos
a empresas nascidas em 2008,* mostram que 39,2% ja haviam desaparacido apés trés anos, 52,5%
apos cinco anos, e assustadores 74,7% apds dez anos.

Fernando Facury Scaff*> desenvolveu uma solidissima argumentag¢do no sentido de que a
execucdo de contratos administrativos regularmente firmados ndo estd sujeita a sistematica dos
precatorios. Por ocasido da assinatura do contrato (art. 60, caput da Lei n° 4.320/1964),* a
autoridade competente deve exarar a chamada “nota de empenho”, ato pelo qual reserva os valores
do orgamento corrente para garantir seu pagamento, bem como a fiel execuc¢ao da Lei Or¢amentaria
Anual através da qual houve a dotacdo dos recursos destinados ao objeto da contratacdo. A
liquidacdo ¢ o despacho em que a autoridade reconhece o cumprimento das obrigacdes da
contratada, e lhe gera direito adquirido (art. 63, caput da Lei n® 4.320/1964).47

Sua tese ¢ de que os sistemas contratual (por empenho e liquidagdo) e precatorial de
pagamento das obriga¢des do Poder Publico t€ém a mesma funcdo, de programacdo or¢amentaria,
buscando dar previsibilidade e seguranca juridica as partes envolvidas. Em razdo disso, uma
interpretacdo teleoldgica — que reconhece nele a mesma finalidade da sistematica de pagamentos
através do sistema de empenhos — e axioldgica — que prestigia a igualdade entre todos os
contratantes com o Poder Publico — do art. 100 deve levar a conclusdo de que a execucdo de
contratos administrativos regulares nao se submete a ele.

Os recursos permanecem bloqueados no orgamento, na rubrica “restos a pagar”, até que
haja pagamento ou o cancelamento do empenho, o que exige a oportunizagao do contraditério e
ampla defesa, sob pena de improbidade administrativa. Sendo assim, “inaplicavel [...] a teoria da
impenhorabilidade dos bens publicos”,*® uma vez que a penhora é algo que ocorre a revelia do

penhorado, e ndo para atender a um fim ao qual destinou e reservou recursos.*’

Essa tese, infelizmente, ndo encontra recepg¢ao junto aos tribunais.

4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Demografia das empresas e estatisticas

de empreendedorismo 2018. Rio de Janeiro: IBGE, 2018. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com mediaibge/arquivos/ff965833d0568£196dded2838b6d19f6. df. Acesso em: jun' 2025. Tabela 15’ p. 46.

45 SCAFF, Fernando Facury. Uma interpretagdo contemporanea para o art. 100, CF, relativa a execugdo de contratos
administrativos entre empenhos e precatorios. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 284, n. 1, p. 99-126,
abr. 2025. DOT: 10.12660/da.v284.2025.91360

46 Art. 60, caput. E vedada a realizagio de despesa sem prévio empenho.

47 Art. 63, caput. A liquidagdo da despesa consiste na verificagdo do direito adquirido pelo credor tendo por base os
titulos e documentos comprobatodrios do respectivo crédito.

48 SCAFF, 2025, p. 122.

4 Parece-me que trata-se sim de penhora, mas de um bem dominical (art. 99, III, do CC), alienavel e portanto
penhoravel a meu ver (visto que o CPC [art. 833, I] define bens impenhoraveis em fungdo de sua alienabilidade). Note-
se que a CF ndo proclama expressamente a impenhorabilidade dos bens publicos. E algo que se infere do art. 100 que,
como Vvisto, ndo tem aplicagdo a valores empenhados.
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3.5.2  Esquizofrenia normativa: o tratamento dado pelo direito tributdrio as receitas de contratos
publicos

E a propria Administracdo Fazendaria reconhece, de forma pragmatica, que a possibilidade
de inadimplemento da parte do Poder Publico ¢ muito real, e que a sistematica dos precatdrios
implica, nesse caso, em uma demora contra a qual o contribuinte ndo pode se precaver, ja que nao
lhe pode exigir garantias, e ja que seus bens ndo podem ser alvos de medidas de execugdo. Esse
reconhecimento se dé através de disposi¢ao do Regulamento do Imposto de Renda (RIR) (Decreto
n°® 9.580/2018) que discrimina em favor do fornecedor que contrata com a Administra¢do, em
detrimento daquele que contrata com particulares.

A regra geral para a apuragdo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) pelo Lucro
Real ¢ o regime de competéncia. Isso significa que a receita ¢ considerada realizada (e, portanto,
tributavel) quando o fato gerador ocorre, independentemente do efetivo recebimento do
pagamento. No caso de uma venda ou prestagdo de servico, a receita ¢ computada quando o servigo
¢ prestado ou o bem ¢ entregue.

Assim, nos termos do art. 479 do Regulamento do RIR, no que tange a “construgdes ou aos
fornecimentos contratados com base em preco unitidrio de quantidades de bens ou servigos”
— caracterizacdo que € certamente apta a descrever os contratos publicos resultantes de licitagdes —
, seu “resultado devera ser reconhecido a medida da execu¢do”, se de prazo interior a um ano.
Entretanto, ndo ¢ isso o que ocorre em contratos firmados com entidades da Administragao. Por
disposi¢do do art. 480, a contratos dessa natureza firmados com pessoa juridica de direito publico,
ou de direito privado sob seu controle, ndo se aplica o dispositivo anterior, podendo o contribuinte
“diferir a tributagdo do lucro até sua realizacdo”, nos termos dos incisos.

Pelo inciso I do caput, “podera ser excluida do lucro liquido [no sentido de “resultado
operacional”’] do periodo de apuracdo, para fins de determinar o lucro real, a parcela do lucro da
empreitada ou do fornecimento [...] proporcional a receita dessas operagdes consideradas nesse
resultado e ndo recebida até a data do balango de encerramento do mesmo periodo de apuragdo”.
E, nos termos do inciso II, essa parcela excluida “devera ser computada [...] para fins de
determinagdo do lucro real do periodo de apuracdo em que a receita for recebida”.

A titulo de ilustracdo, imagine-se contrato de servigo de engenharia com a Administragao,
por 1 milhdo de reais, que preveja a entrega de 60% da obra no primeiro trimestre. Pelo critério da
execugdo, nesse periodo de apuragdo deveria ser considerada receita de R$ 600.000,00. Entretanto,
se até 31/03 a Administrag@o s6 pagou R$ 400.000,00 — seja porque esta em mora, seja porque era
isso que previa o contrato —, os outros R$ 200.000,00 sao considerados receita ndo recebida. Do
resultado operacional do periodo (digamos R$ 150.000,00, imaginando que a contratada incorreu
em R$ 450.000,00 em custos para entregar 60% da obra), sobre o qual incidira o IRPJ, pode ser
excluida a parcela que diga respeito a receita ndo recebida, proporcional a receita total (150/600 =
25%). Assim, do resultado devem ser excluidos 25% da receita nao recebida, ou R$ 50.000,00. Se
eventualmente a contratante pagar esses outros R$ 200.000,00, ao resultado operacional do periodo
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de apuracdo em que isso acontecer — que pode ser zero, ou mesmo negativo — se somarao aqueles
R$ 50.000,00.

A existéncia desta norma ¢ reveladora. Se os pagamentos governamentais fossem tao
confiaveis quanto os do setor privado, tal excecao seria desnecessaria. O mecanismo de diferimento
funciona, na realidade, como uma mitiga¢ao de risco oferecida pelo proprio Estado contra sua
propria inadimpléncia. E uma apélice de seguro implicita, um reconhecimento legislativo de que a
aplicacdo da regra geral de tributacdo sobre a receita meramente faturada tem chances anormais de
levar a asfixia financeira das empresas que contratam com o governo, for¢cando-as a pagar impostos
sobre um dinheiro que talvez nunca recebam, ou com anos de atraso.

Ha uma verdadeira esquizofrenia normativa na contradi¢do entre o tratamento dado pelo
direito tributario e pelo administrativo a receita de contratos publicos. De um lado, o sistema
tributario, por meio do art. 480 do RIR trata essa receita como fundamentalmente incerta, de
realizacdo duvidosa e de risco consideravel. Ele reconhece a realidade da inadimpléncia estatal e
cria um mecanismo de prote¢do ao particular, permitindo que a obrigacao fiscal seja postergada até
o efetivo recebimento dos valores. A visdo do Estado, nesta norma, é a de um devedor nio
confiavel.

Do outro lado, o sistema de licitagdes, especificamente nos §§ 1° e 2° do art. 4° da Lei n°
14.133/2021, opera sob a premissa diametralmente oposta. Ele presume que a mesma receita ¢
absolutamente certa e de realizacdo garantida. Com base no mero valor estimado de um contrato
futuro, a lei impde uma consequéncia imediata e gravosa: a exclusdo da MPE dos beneficios que
lhe sdo assegurados pela Lei Complementar n® 123/2006. A visdo do Estado, aqui, ¢ a de um
devedor infalivel.

3.6 A Falta de isonomia inerente ao dispositivo

Outro mandamento constitucional que o art. 4° da nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos fere é o da isonomia. E absurdo que uma empresa possa ja ter recebido — amparada
pelo art. 3°, §§ 9° ¢ 9°-A da LC n° 123/06 — até R$ 5.760.000,00 em contratos com o setor privado,
e ainda assim continuar participando de licitacdes na condicdo de MPE pelo resto do exercicio,
enquanto isso ¢ vedado a outra que ja venceu licitacdo de mais de R$ 4.800.000,00, mas nem um
tostdo embolsou.

E igualmente absurdo que uma empresa possa vencer duas licitacdes de R$ 4.800.000,00
usufruindo dos beneficios do Estatuto das MPEs, enquanto outra ndo possa participar, nessa
condigdo, de uma unica disputa de contrato cujo valor estimado se eleve a R$ 4.800.000,01.

E igualmente desvairado o fato de que uma pequena empresa impedida de usufruir dos
beneficios licitatorios possa sair vencedora de uma disputa com lance menor do que aquele
realizado em outra, na qual pode aproveitd-los. Pois o teto que o dispositivo da Lei 14.133 fixa
para enquadramento depende do valor que o edital estima para os bens ou servigos em disputa.
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Ocorre, porém, que o lance vencedor sempre pode ser inferior a esse limite. Dou um exemplo
concreto disso na se¢do abaixo, em que um lote tinha valor estimado em R$ 4.920.000,00, mas foi
arrematado por R$ 4.629.979,47.

Assim, pode eventualmente ter lugar a paradoxal situagdo em que uma pequena empresa
sai vencedora desse modo, sem ter podido fazer jus aos beneficios licitatorios da LC n°® 123, mas o
valor do contrato que firmou, mesmo que versado integralmente no ato da assinatura, ndo tera o
condao de tird-la de sua condicao de empresa de pequeno porte, mesmo no exercicio seguinte.

3.7  Os Consodrcios municipais e os §§ 1° e 2° do art. 4° da Lei 14.133

Os consorcios publicos ndo sdo exatamente uma novidade no Brasil. Nao o eram mesmo

antes de haver qualquer lei que os disciplinasse, e mesmo antes da Emenda Constitucional n°® 19
de 1998, que trouxe o termo a CF, ao dar a sua atual redacdo ao art. 241:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio

de lei os consoércios publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados,

autorizando a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou

parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais & continuidade dos servigos
transferidos.

Em grafico de Linhares, Messenberg e Ferreira,*® vé-se que em 1997 passou-se a marca dos
100 consoércios publicos e em 2005, ano de edicdo da Lei dos Consorcios (n° 11.107), ja beiravam
250. Dados do IBGE, em publicagio do Ipea,’! apontam que, em 2005, ano de publica¢do da Lei
dos Consoércios (n° 11.107), 45% dos municipios brasileiros ja estavam consorciados,
majoritariamente como mecanismo para a gestdo municipal da satde, inclusive para obter “ganhos
de escala na compra de medicamentos™.>? A rigor, ndo participavam de verdadeiros consorcios,
pois foi esse diploma que os dotou de personalidade juridica. Assim, tinham de licitar em nome de
alguma entidade da Administragdo Publica, direta ou indireta.

Presumivelmente, os dados do IBGE se referiam ou a regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregides, ou a convénios administrativos. Aquelas, por for¢a do originario § 3° do
art. 25 da CF,>? sdo divisdes administrativas que os Estados podem instituir por Lei Complementar,
para o oferecimento de (certos) servigos publicos de maneira unificada. Hely Lopes Meirelles nota

30 LINHARES, Paulo de Tarso Frazio Soares; MESSENBERG, Roberto Pires; FERREIRA, Ana Paula Lima.
Transformagdes na federagdo brasileira : o consércio intermunicipal no Brasil do inicio do século XXI. Boletim de
Analise Politico-Institucional do Ipea, Rio de Janeiro, v. 12, p. 67-74, dez. 2017. Disponivel em:
http://repositorioAipeaAgov.br/handle/11058/8102- Acesso em: ago. 2025. p. 68.

STINSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (Ipea). Consorcios piblicos municipais e o debate relativo
a agenda urbana no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), 2024. Disponivel em:
https://repositorio.ipeaAgovar/handle/l1058/13903- Acesso em: ago. 2025. p. 12.

52 Ibid. p. 11.

53 Art. 25. § 3° Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas
e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagao, o planejamento
e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum.
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que sua administragdo pode se dar por autarquia, empresa publica ou sociedade de economia mista,
por uma Secretaria estadual, ou por um colegiado com representantes do Estado e municipios.
Salvo por este tltimo, as outras entidades podem licitar.>*

De maneira similar, municipios licitavam através de convénios administrativos.>> Lopes
Meirelles os define como entidades de “cooperacdo associativa, livre de vinculos contratuais”, pelo
que “ndo [se] admite cldusula [...] sancionadora dos denunciantes”. Sempre “se fizeram com
autorizacao legislativa e recursos financeiros para atendimento dos encargos assumidos no termo
de cooperacao”, embora o STF ja tenha decidido que a exigéncia de autorizacdo legislativa fere a
independéncia dos Poderes.>®

Imagino que todos devem ter se convertido a consorcios, principalmente depois da edi¢do
do Decreto n® 6.017 de 2007, que regulou a lei de 2005, e que afirma em seu art. 39, caput, que a
partir de 2008 “a Unido somente celebrar[ia] convénios com consorcios publicos constituidos sob
a forma de associacao publica ou que para essa forma tenham se convertido”. Ambos os diplomas
contém varios dispositivos que versam sobre licitagdes.>’

Dados do IBGE apontam que, em 2019, 69% dos municipios ja eram consorciados a pelo
menos um dos 3.665 consdrcios municipais existentes.>® Atualmente este nimero sera certamente
maior. Essa tendéncia ¢ sem duvida salutar aos municipios, pois lhes assegura a possibilidade de
realizar economias de escala muito significantes em processos licitatorios. Por outro lado, limitara
muito o numero de processos de valores suficientemente baixos para que micro e pequenas
empresas possam usufruir dos beneficios licitatorios de seu Estatuto.

Ilustro este ponto com o exemplo do Consorcio Publico Intermunicipal de Inovagdo e
Desenvolvimento do Estado de Sao Paulo (CINDESP). Criado em 2017, com sede em Sao José do
Rio Preto, é composto por 38 municipios®® pequenos e médios do (predominantemente) noroeste
paulista. Os trés maiores participantes sdo Tupa, Mirassol e Taquaritinga, com 63.928, 63.337 e
52.260 habitantes, respectivamente; os menores sdo Guarani D'Oeste, Mong¢des e Aspdsia, com
1.968, 1.948, e 1.673 habitantes. Todos os integrantes t€ém, somados, uma populacao de 468.312

5* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 84.

55 Meirelles, 2008, p. 433: “A execu¢do dos convénios tem ficado, comumente, a cargo de uma das entidades
participantes ou de comissdo diretora. [...] recomenda-se a organizagdo de uma entidade civil ou comercial com a
finalidade especifica de dar execug@o aos termos do convénio, a qual recebera e aplicard seus recursos nos fins
estatutarios, realizando diretamente as obras e servicos desejados pelos participes ou contratando-os com terceiros.”

¢ Ibid., p. 433-434.

57O mais relevante dos quais talvez seja o art. 4° da Lei n° 11.107/15, pelo qual é clausula necessaria do protocolo de
intengdes de consoércio a que estabeleca autorizagdo para gestdo associada de servigos publicos, bem como autorizagao
para licitar.

58 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (Ipea), 2024, p. 12 ¢ 17.
59 Conforme a lista que figura no edital do ltimo processo licitatorio ja finalizado realizado pelo Consorcio.

PORTAL NACIONAL DE CONTRATACOES PUBLICAS. Id contratacdo PNCP: 29185021000100-1-
000010/2025. [S. L], [s. d.]. Disponivel em; https:/pnep.gov.briapp/editais/2918502100010012025/10 ' A cesso em: ago. 2025.
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pessoas,’® equivalente 4 de um municipio de grande porte (seria o 11° maior do Estado, atras
justamente de Sao José do Rio Preto).

E as contratacdes publicas desse grupo efetivamente se assemelham as de um grande
municipio. Em 2024, as 12 licitagdes que promoveram em conjunto totalizaram 1,571 bilhdes de
reais.®! Desses editais, alguns foram parcelados em lotes, ou items pelo regime de pregos unitarios
(por oposicdo a aquisicao por prego global do grupo de items), pelo que poderiam ter diferentes
vencedores.

Houve apenas quatro lotes — ou items ajudicéveis separadamente — de valor menor que os
4,8 milhdes de reais que configuram o limite para enquadramento como pequena empresa. Eram
relativos a projetos de educagdo supletiva para para jovens e adultos, de valores estimados entre
2,9 e 4,6 milhdes de reais. Houve um quarto lote arrematado por valor inferior a 4,8 milhdes, apesar
de ter valor estimado superior. Também houve dois contratos cujos valores estimados globais eram
inferiores a esse patamar, um de 2,04 milhdes e outro de 57 mil, em que houve dispensa de licitagao.

Assim, dos 2,2 bilhdes em valores estimados para todos os procedimentos licitatorios de
2024, somente 9,7 milhdes — meio por cento — eram disputaveis com o auxilio dos beneficios
licitatorios do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas. Por situagdes como essa — que, penso,
serdo cada vez mais frequentes no futuro — € que o critério de desempate ficto, mesmo que fossem
revogados os paragrafos do art. 4° da Lei 14.133, ndo ¢ mais suficiente para garantir o
favorecimento das MPEs, de maneira minimamente relevante, em licitagdes.

A solugdo para isso passa necessariamente pelo fortalecimento dos mecanismos de acesso
ao mercado da LC n° 123, e pela revogagdo do art. 49, III do diploma, condi¢do para que sua
aplicacdo se torne mandatoria.

3.8  Como os Tribunais tém se posicionado

3.8.1 Licitante tenta alegar a inconstitucionalidade do dispositivo em juizo

Encontrei uma Unica tentativa, infrutifera, de alegar em juizo a inconstitucionalidade do
dispositivo. Trago-a aqui pois a decisdo me parece uma otima prévia do que se pode esperar dos
Tribunais quanto ao tema, uma vez que se limitou a reproduzir o objetivo manifesto do art. 4°, § 2°

%0 Ntimeros do Censo 2022.

6l Foram trés para a realizacdo ¢ manutencio de obras de infraestrutura urbana (terraplanagem, sinaliza¢do vidria,
drenagem, recapeamento asfaltico, etc.); duas para projetos pedagogicos paradidaticos; uma para uniformes escolares;
uma para mobilidrio; uma para a compra de acervo bibliografico; uma para a instalagdo de luminarias publicas, postes
da rede elétrica e sistemas de energia fotovoltaica; uma para a disponibilizag¢@o e operag@o de caminhdes (incluindo de
lixo), maquinario pesado e veiculos leves; e uma para a contratagdo de seguros.

Informagdes do Portal da Transparéncia do CINDESP.

CONSORCIO PUBLICO INTERMUNICIPAL DE INOVACAO E DESENVOLVIMENTO DO ESTADO DE SAO

PAULO (CINDESP). Portal da Transparéncia do CINDESP: Licitac¢es. Sdo Jos¢ do Rio Preto, 2024. Disponivel
em: http://e7eéOeb474a0AsnAmvnetnameAnet:8079/tralmﬂencia/?Acessolndividual=1nkLicnacoes' AC@SSO em: agO. 2025

29


http://e7e60eb474a0.sn.mynetname.net:8079/transparencia/?AcessoIndividual=lnkLicitacoes

da Lei 14.133, e dar-lhe interpretacdo literal, isto €, que ndo exige receita efetivamente recebida
dos contratos ja firmados com a Administragdo Publica em dado exercicio.

Digo que os Tribunais provavelmente se comportardo assim pois, a primeira vista, essa
justificativa— fazer com que mais empresas de pequeno porte tenham acesso facilitado a contratos
publicos — parece consentanea com o art. 179 da Constitui¢do. E, pois, uma saida facil ao julgador
para fazer prevalecer a intencdo do legislador.

Menos previsivel € como se comportarao quando se alegar a inconstitucionalidade do § 1°,
mais evidente. Ainda assim, se tivesse que apostar, com base na propensdo dos tribunais (vide
secdes 4 e 5, abaixo) em validar restricdes inconstitucionais ao regime tributario favorecido, diria
que as decisdes tenderdo a considera-lo valido.

Tata-se de caso em que, em 2024, empresa de pequeno porte foi a vencedora de certame
para contratacdo de servicos de recapeamento asfaltico em municipio paulista. Outra licitante
ajuizou mandado de seguranga,’? em que notava que a ganhadora, ja tendo firmado naquele ano
contrato com outra prefeitura do Estado por quase 5 milhdes de reais,®® fora selecionada em
violagdo ao art. 4°, § 2° da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

A vencedora, incluida no polo passivo da demanda, apontou a incompatibilidade do
dispositivo com o art. 179, sustentando que ndo se pode presumir a perda do status de pequena
empresa em razao do potencial recebimento de valores futuros, argumento ecoado pelo prefeito.

Em resposta, o juiz de piso nota, com razdo, que “[a] nova Lei de Licitagdes nao fala em
recebimento da receita bruta, mas sim em celebragdo de contrato cuja receita bruta ultrapasse
aquela maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte”. Entretanto,
parece ignorar que hd muitas outras hipdteses, afora “excegdes contratualmente previstas”, que
podem resultar em falta de pagamento pelo Poder Publico:

Nao se trata de suposicdo de um faturamento incerto, como tentam aparentar os
demandados, mas sim de uma receita futura ja consolidada por contratagdo com o poder

publico que, salvo excegdes contratualmente previstas, por certo ira integrar os ganhos da
empresa.

Segue refutando a inconstitucionalidade através do chavao de que “ndo existem direitos
absolutos”. Essa afirmagdo — tdo frequentemente repetida que me parece despiciendo buscar
citagdes para fundamentar esta aqui — é patentemente falsa, ao menos em nosso regime
constitucional. Nao acho que alguém se arriscaria a formular, por exemplo, tese no sentido de que
o direito ao relaxamento da prisdo ilegal ndo ¢ absoluto.

62 SAO PAULO. Tribunal de Justica, 2* Vara da Comarca de Palmital. Mandado de Seguran¢a n° 1000969-
77.2024.8.26.0415. Palmital, 23 jul. 2024.

63 A rigor, esta outra contratagdo ja violaria o art. 4°, contrariando seu § 1°.
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Qualquer direito abrigado em cldusula constitucional intangivel, e definido em termos
suficientemente estreitos, ¢ absoluto. Nao que isto ndo seja verdade também para os formulados
nos termos mais amplos; afinal, ¢ uma situagdo necessariamente binaria: ou se os esta a respeitar,
ou ndo. Mas os postos mais profusamente tém conteudo sujeito a debate, de modo que € possivel
que ndo haja consenso sobre as situagdes em que incidam. Se a falta de sintonia tem origem em
discussdo sobre se dado cendrio ¢ suficientemente similar a um outro que enseja sua aplicagdo,
eventual resposta negativa pode dar a impressdo de que se esta relativizando o direito.

Nao ¢ o que ocorre, e notd-lo ¢ imensamente importante. Garantias constitucionais sao
mutilacdes do poder do Estado, que com isso perde os meios juridicamente permissiveis para fazer
valer intengdes que lhes sejam contrarias. E nega-lo afirmar que todo direito é relativo. E permite
0 que se viu nesta sentenca, imiscuir-se ao dever de fundamentacio, que se torna inutil na medida
em que a motivacdo do Estado torna-se higida o bastante para servir, sozinha, de justificativa a
relativizagdo do direito.

A obvia inten¢do do art. 4°da Lei 14.133 — “garantir que varias [empresas] tenham
oportunidade de crescer” — foi, entdo, usada para afastar a inconstitucionalidade do dispositivo,
sem que se se debrucgasse sobre seus efeitos inconstitucionais. O acérdao da apelacdo que se seguiu
ndo se deu nem ao menos ao trabalho de parafrasear o fim manifesto da norma, limitando-se a
afirmar que “ndo se constat[ou] a afronta ao artigo 179 da Constituicdo Federal.”

3.8.2  ADI distrital invalidou dispositivo andlogo, mas pela razdo errada

A andlise da constitucionalidade de uma norma nacional frequentemente se limita, por
décadas a fio, a debates doutrindrios e a mera expectativa de uma manifestagao futura do Supremo
Tribunal Federal. Contudo, a dindmica do federalismo brasileiro — em que as Constituigdes
estaduais tem pouquissima margem de manobra, com relagdo a Federal — por vezes nos oferece
vislumbres de como podera decidir o Supremo eventualmente. Assim, Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade Estadual, previstas no art. 125, § 2°da CF,** podem se apresentar como
verdadeiros laboratdrios juridicos em ambito estadual.

Poderia ter sido o caso da decidida no Acérddo n® 1.797.115,% proferido pelo Conselho
Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT) em 2023, que

64 «“Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituigdo. § 2° Cabe
aos Estados a institui¢do de representagao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da Constitui¢ao Estadual, vedada a atribuicdo da legitimagao para agir a um tnico 6rgdo.”

Apesar dessa designag@o ndo constar na CF, costuma-se chama-las ADI’s.

6 BRASIL. Tribunal de Justica do DF e dos Territorios, Conselho Especial. A¢do Direta de
InconstitucionalidadDistrital 0732110-10.2021.8.07.0000. Relator: Des. Getalio Moraes Oliveira. Brasilia, 12 dez.
2023. Disponivel em:

https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-

web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorld=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.Controlador

BuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&endere
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invalidou um dispositivo que, embora analogo ao § 1° do art. 4° da Nova Lei de Licitagdes, exceto
por fixar o valor limite como o de enquadramento como microempresa, foi criado 10 anos antes.
O fez, em primeiro lugar e com razdo, por inconstitucionalidade formal. No entanto, afirmou
também sua inconstitucionalidade material, mas o fez com base, precipuamente, em interpretacao
erronea e — o que francamente espanta — nenhuma mengao a sua patente incompatibilidade com o
art. 175 da Lei Organica do Distrito Federal, que essencialmente reproduz o art. 179 da CF.

Quanto ao dispositivo atacado, da Lei n® 4.611, de 09 de agosto de 2011, que regulamenta,
no Distrito Federal, “o tratamento favorecido, diferenciado e simplificado” as MPEs, ele dispoe
que:

Art. 24. O tratamento favorecido e diferenciado de que trata a presente Lei ndo podera ser
aplicado em favor de entidade que, em decorréncia do valor da licitagdo a que estiver

concorrendo, venha a auferir faturamento que acarrete o seu desenquadramento da
condi¢do de microempresa.

O art. 2°, § 2° do Decreto n° 35.592 de 02 de julho de 2014, que a regulamenta a dita lei,
tem redacdo essencialmente idéntica. Ambos se referiam exclusivamente a aplicagdo do regime de
contatacdo exclusiva, cota reservada e subcontratagdo, que, ndo fosse seu art. 24, seria mais
favoravel que o da Unido, pois mandatdrio, o que é permitido pelo art. 47 da LC n°® 123.%

A inconstitucionalidade formal ocorreu por violagdo a competéncia legislativa exclusiva da
Unido em matéria de normas gerais de licitagdo (CF, art. 22, XXVII),%” entre as quais as da LC n°
123, que instituiu beneficios as MPEs, mas s6 os afastou (e apenas os do art. 48), nas hipdteses do
art. 49. Teve razao o TJDFT nesse ponto. Os Estados € o DF podem suplementar as normas gerais
fixadas pela Unido, por for¢a do art. 24, § 2° da CF,%® mas quando envolvem restri¢des a direitos,
a auséncia de restricdo especifica tem efeito analogo a dispositivo que a vedasse expressamente.

coDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeR egistros=20&baseSelecionada=BASE_ ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscalndexada=1&mostrar

PaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1797115. ACCSSO em: jun 2025

% A ndo aplicagdo ao empate ficto extrai-se do trecho “independentemente do direito de preferéncia e de saneamento”
do art. 23 da Lei n° 4.611:

Art. 23. O tratamento favorecido e diferenciado a ser dispensado as entidades preferenciais sera concedido,
independentemente do direito de preferéncia e de saneamento, nos percentuais de no minimo 10% (dez por cento) e
no maximo 25% (vinte e cinco por cento) do gasto publico com contrata¢des.

§ 1° O tratamento favorecido e diferenciado a que se refere este artigo sera implementado por meio de contratagdo
exclusiva, cota reservada e subcontratagdo compulsoria.

7 A observancia dessa norma pode ser objeto de ADI estadual pois Constitui¢cdes estaduais nio tém o conddo de
outorgar ao ente federativo competéncias legislativas que lhes sdo vedadas pela Federal. Como nao podem dispor de
modo diverso, mesmo que o fagam, ou que se omitam quanto a competéncia legislativa do ente, considera-se que a
proclamam nos limites fixados pela CF, e por isso podem servir de pardmetro para questionar a compatibilidade de ato
normativo estadual ou municipal com o art. 22 da Constitui¢io. E exemplo — um dos indiscutiveis — do que se chama
norma de reprodugdo obrigatoria.

%8 Art. 24 [...] § 2° - A competéncia da Unifo para legislar sobre normas gerais nio exclui a competéncia suplementar
p p g g p p
dos Estados.
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Do contrério, o art. 5°, II Constituicdo, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, ndo teria aplicacdo a legislacdo federal.

Nao ¢ incomum que, a despeito disso, Estados € municipios (que também tém competéncia
legislativa suplementar) imponham requisitos adicionais para a participacdo em licitagdes. Outro
exemplo, citado no proprio acérddo, é a ADI 3.735,% que julgou inconstitucional exigéncia, pelo
Mato Grosso do Sul, de “certiddo negativa de violacdo aos direitos do consumidor” para a
celebragdo de contratos com a administrag¢ao estadual.

Quanto a inconstitucionalidade material do dispositivo, foi reconhecida a partir de uma
interpretacdo erronea do art. 24 da Lei distrital. Leu-se-o como se dissesse:

“O tratamento favorecido desta Lei podera ser aplicado em favor de empresa de pequeno

porte e microempreendedor individual, nos casos em que, em decorréncia do valor da

licitagdo a que estiverem concorrendo, venham a auferir faturamento maior do que o limite

fixado para enquadramento na condi¢do de microempresa; ndo podera ser aplicado nesta
hipotese, entretanto, em favor de microempresas”.

E uma interpretagio descabida. Como achar que se vedaria os beneficios a empresa menor,

e se lhes permitiria a empresa maior? Ademais, por que o0 MEI com o mesmo faturamento da

microempresa teria acesso aos beneficios, mas apenas se nao aceitasse um soécio? Entretanto, foi a

interpretagdo que se extrai ndo s6 do voto relator, mas também o dos dois outros que escreveram,
e também da manifestacdo do Ministério Publico. Do voto do relator:

Se isso ndo bastasse, sob o aspecto material, o referido normativo impds dnus excessivo

exclusivamente as microempresas, ndo sendo aplicados aos demais integrante do grupo de
pequenos negocios, o que demonstra clara afronta ao principio da razoabilidade.

O que o descuidado legislador distrital quis foi que, onde se 1€ ‘“‘acarrete o seu
desenquadramento da condi¢dao de microempresa”, figurasse “acarrete o seu desenquadramento da
condi¢cdo de pequena empresa”. A Assembleia, manifestando-se no processo, argumentou nesse
sentido. Mas quer dizer que se o teto que veda os beneficios fosse o de enquadramento como
pequena empresa, ou que cada tipo de entidade tivesse o seu proprio, ndo haveria problema?

4 UM PADRAO DE ESVAZIAMENTO DO COMANDO CONSTITUCIONAL

A problematica restrigdo imposta pelo artigo 4° da Lei n° 14.133/2021 ndo ¢ um evento
isolado. Infelizmente, ela se insere em um padrdo mais amplo e preocupante de esvaziamento do
comando constitucional de favorecimento as micro e pequenas empresas. Por meio de leis
ordindrias, atos infralegais e interpretagcdes administrativas, o que a Constitui¢ao estabeleceu como
um robusto programa de desenvolvimento vem sendo sistematicamente erodido, muitas vezes sob

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario. A¢io Direta de Inconstitucionalidade 3.735/DF. Relator: Min.
Teori Zavascki. Brasilia, 8 set. 2016. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.js| ?dOCTP:TP&dOCID:13259250' Acesso em:
jun. 2025.
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pretextos falaciosos que ocultam a prote¢do de interesses de grandes corporacdes ou a simples
conveniéncia arrecadatoria do Estado.

4.1 A Exclusido de optantes do Simples Nacional de beneficios setoriais: o caso do PERSE

Um exemplo paradigmatico desse esvaziamento € o tratamento dado as MPE no ambito do
Programa Emergencial de Retomada do Setor de Eventos (PERSE), instituido pela Lei n°
14.148/2021. O programa foi criado para socorrer um dos setores mais devastados pela pandemia
da Covid-19, concedendo, entre outros beneficios, a aliquota zero de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins por
cinco anos. As MPEs optantes pelo Simples Nacional, correspondem a 81% da totalidade das
empresas de eventos, como notam Mendes, Chamas, e Figueiredo,”® de cujo artigo nasceu esta
secdo. Deveriam ser, portanto, as principais destinatarias de qualquer politica de recuperagdo
setorial.

Contudo, por meio da Instru¢cdo Normativa RFB n°® 2.114/2022, a Receita Federal do Brasil
vedou expressamente a aplicacdo do beneficio fiscal as empresas do Simples Nacional. A
justificativa para tal exclusdo se baseia em argumentos frageis, como a suposta impossibilidade de
cumulacdo de beneficios, partindo da premissa equivocada de que o Simples Nacional seria um
"beneficio fiscal" e ndo um regime tributario especifico, cuja criagdo ¢ um dever constitucional.
(Mendes; Chama; Figueiredo, 2023, p. 97).7!

Os autores notam (p. 99) que o caso demonstra como o interesse dos pequenos contribuintes
¢ "marginalizado", perpetuando um "cenario de subserviéncia das pequenas empresas ante o capital
mais influente".

4.2  As Vedacgoes setoriais no Simples Nacional como reserva de mercado para grandes
corporacoes

Outra faceta desse padrdo sdo as diversas exclusdes setoriais a op¢ao pelo Simples
Nacional, previstas no artigo 17 da LC n°® 123/2006. Setores como o automobilistico, de energia,
de transporte intermunicipal de passageiros, de fabricacdo de armas, e de bebidas e produtos de
tabaco sao vedados as MPEs que queiram aderir ao regime tributario favorecido. Embora discursos
legitimadores, como a protecdo da saide publica ou a complexidade da atividade, sejam
frequentemente invocados, uma andlise critica revela que "o intento oculto almejado com as

70 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; CHAMAS, Henrique Nimer; FIGUEIREDO, Tiago Lucena. A Restri¢do
de acesso ao Programa Emergencial de Retomada do Setor de Eventos (Perse) pelas pequenas empresas. In:
ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, XII, 2023, Buenos Aires. Anais (Direito Tributario e Financeiro).
Buenos Aires: CONPEDI, 2023. p. 83-101. Disponivel em:
https://site.conpedi.org.br/publicacoes/w7dsqk3y/tn56p83k/16 1 AeHdcr XkdBOnv.pdf. Acesso em: jun. 2025. p. 81

MO art. 24, caput e § 1° da Lei Complementar n° 123/2006 veda as optantes pelo Simples Nacional o gozo de incentivos
tributarios ndo previstos no proprio diploma. Os autores o reputam, com razio, inconstitucional.
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exclusdes foi o de reservar para o grande capital, em detrimento das iniciativas de menor porte,
setores econdmicos de elevada lucratividade" (Mendes, 2016, p. 107).72

No caso da fabricacdo de bebidas e tabaco, o argumento da saude ¢ facilmente refutado
pelas proprias contradigdes da lei que, em redagdes passadas, chegou a excluir cervejas sem alcool
e refrigerantes, e que permite o beneficio para o varejo, essencial para o escoamento da produgado
das grandes industrias “do pecado”, mas o nega aos pequenos fabricantes.””> As verdadeira
motivagdes parecem ser a protecao de cartéis e a reserva de mercados altamente lucrativos, onde o
consumo € impulsionado pelo vicio ou por compras governamentais.”

43 A Inversiao de valores: o desestimulo ao capital produtivo em contraste com o
favorecimento ao capital especulativo

O padrao de esvaziamento revela um nivel de incoeréncia sistémica ainda mais profundo
quando se compara o tratamento dado ao investimento produtivo nas MPEs com o tratamento
conferido ao capital especulativo. A legislacao brasileira, paradoxalmente, cria obstaculos para o
primeiro enquanto ao segundo oferece tapete vermelho.

A vedacado a opgao pelo Simples Nacional por uma MPE que possua sécio domiciliado no
exterior (art. 17, II, da LC n°® 123/2006) ¢ um exemplo claro desse desestimulo. Em um mundo
globalizado, e considerando a cronica dificuldade das MPEs em obter financiamento, essa regra
impede ou onera o aporte de capital produtivo vindo do exterior, que poderia trazer ndo apenas
recursos, mas também — como apontam Mello, Campos, € Mendes —'> novos modelos de negdcios
e tecnologias.

Esse tratamento restritivo contrasta de forma gritante com as benesses fiscais concedidas
ao capital estrangeiro de natureza puramente especulativa. A Lei n® 11.312/2006, por exemplo,
estabelece aliquota zero de imposto de renda para os rendimentos auferidos por investidores
estrangeiros em titulos da divida publica e em diversos tipos de fundos de investimento. O resultado
¢ uma "total subversdo de valores": a ordem juridica dificulta o investimento na base da piramide
empresarial, que gera empregos e desenvolvimento local, enquanto atrai um capital com poucas
chances de financiar a economia real, num ciclo que tende a desindustrializagio.’®

2 MENDES, Guilherme Adolfo Dos Santos. Simples Nacional: analise da constitucionalidade das exclusdes setoriais.
Conpedi Law Review, Florianopolis, v. 1, n. 8, p. 107129, jun. 2016. DOI 10:26668:2448-3931_conpedilawreview/2015.v1i8.3480

73 Ibid., pp. 122, 125.
74 Ibid., pp.123, 126.

7S MELLO, Jamol Anderson Ferreira de Mello; CAMPOS, Carolina Silva; MENDES, Guilherme Adolfo Dos Santos.
Inconstitucionalidade da vedacao a op¢ao pelo Simples Nacional pelas micro € pequenas empresas que possuam so6cio
domiciliado no exterior. /n: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 2023, Balneario Camboriti. Anais (Direito
Tributario e Financeiro II), XXIX. Balneario Camboria: CONPEDI, 2023. p. 180-201. Disponivel em:
https://site.conpedi.org.br/publicacoes/906terzx/6x2z78u9/67V6fSLVonAbrCdg.pdf. Acesso em: jun. 2025.

76 Ibid., pp. 195, 197.
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4.4 O Paradoxo do prejuizo: quando o regime "favorecido' se torna mais oneroso que o
regime geral

A falha mais elementar de um regime que se pretende "favorecido" ocorre quando ele se
torna, na pratica, mais prejudicial do que o regime geral. Essa distor¢do acontece em situagdes
especificas, devidas ao "desleixo do legislador patrio" (Mendes; Chamas, 2021, p. 252).7” Nesses
cenarios, tem-se o que talvez seja a faceta mais incontestdvel do esvaziamento do comando
constitucional.

O caso das pequenas revendedoras de automoéveis usados € ilustrativo. Para as empresas no
regime geral, a legislagdo permite o uso de uma base de célculo mitigada para se apurar o lucro
presumido, no que tange aos tributos federais, considerando como receita apenas a diferenca entre
o preco de venda e o custo de aquisicao do veiculo. No entanto, para as optantes pelo Simples
Nacional, essa mitigagcdo nao se aplica, e a tributacdo incide sobre o valor total da venda. Conforme
a receita da optante pelo Simples Nacional cresce, sua carga tributdria pode se tornar
"vultuosamente" superior a do Lucro Presumido, especialmente para PIS e COFINS.”®

5 A FALACIA DA OPCIONALIDADE COMO JUSTIFICATIVA PARA A INCONSTITUCIONALIDADE

Frente a alegagdes de inconstitucionalidade de regras prejudiciais inseridas em regimes
juridicos que favorecem as pequenas empresas, ou que lhes vedam acesso, a jurisprudéncia e parte
da doutrina frequentemente recorrem ao argumento da opcionalidade do regime. Segundo essa
linha de raciocinio, como a empresa ndo ¢ obrigada a aderir ao sistema, ela anui as suas condigdes,
ndo havendo que se falar em coag¢do ou violagao de direitos.

Nesse sentido, em Otimo artigo sobre o tema,”® Guilherme Adolfo dos Santos Mendes cita,
arespeito da higidez do art. 17, V da LC n°® 123, que veda a adesdo ao Simples Nacional as empresas
com débitos tributarios cuja exigibilidade ndo esteja suspensa, 0 RMS 30.777/BA%, em que se
afirmou que “A adesdo ao Simples Nacional ¢ uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou
ndo as condi¢des estabelecidas, razdo pela qual ndo ha falar-se em coagdo”. Do STF, cita o RE
523.416/SC,}! de fundamentagio essencialmente idéntica.

77 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; CHAMAS, Henrique Nimer. A tributagdo das pequenas revendedoras de
automoveis usados pelo simples nacional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1024, p. 235-253, fev. 2021.

78 Ibid., p. 252.

7 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas € regime juridico favorecido: carater opcional como
remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. /n: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, VII,

2017, Braga. Anais (Direito Tributario e Financeiro). Braga: CONPEDI, 2017. p. 284-302. Disponivel em:
https://siteAconpediAorg.br/publicacoes/pi88duoz/3g}ub73j/9DMtC8qp577EyP9OApdf. Acesso em: jun' 2025. p. 296.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 12 Turma. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 30.777 - BA.

Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 16 nov. 2010. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200902091908&dt_publicacao=30/11/2010. Acesso em: jun 2025

81 Apenas o agravo regimental no recurso encontra-se digitalizado na base de dados do STF:
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E um argumento nascido no contexto tributario, mas é evidente como pode ser facilmente
adaptado para fulminar questionamentos a respeito de restricdes ao acesso a quaisquer regimes
juridicos favoraveis as micro e pequenas empresas. Poderia-se dizer — para retomar formulacao do
RE 523.416/SC — que “cab[e] a parte interessada sopesar as vantagens e as desvantagens inerentes”
a decisdo de apresentar uma proposta mais baixa que, embora dificulte a execu¢do do contrato,
manteria soma das licitagdes que venceu abaixo de 4,8 milhdes, o que lhe permitiria continuar a
usufruir dos beneficios da LC n°® 123 pelo resto do ano-calendério, ao invés de ofertar um valor
mais realista.

Também se poderia dizer que lhe cabe “sopesar as vantagens e as desvantagens inerentes”
a voltar sua atuacdo a iniciativa privada, uma vez que as receitas dela provenientes s6 tém o condado
de influenciar seu status de MPE uma vez em caixa, ou volta-la a Administragao Publica, ¢ ter de
competir de igual para igual com grandes empresas.

5.1 A Natureza juridica da op¢iao: um remédio para o cidaddo, ndo uma carta branca para
o legislador

O argumento da opcionalidade interpreta a natureza juridica da faculdade de escolha de
forma invertida. Em 6timo artigo sobre o tema,3? Guilherme Adolfo dos Santos Mendes nota que a
opcao conferida ao particular ndo ¢ uma "carta em branco" para que o legislador possa, a seu bel-
prazer, inserir no regime regras dissonantes do quadro constitucional de garantias. A verdadeira
funcdo da opcionalidade, Gnica leitura consoante ao mandamento de favorecimento, € servir como
b

um ultimo remédio, um escudo de prote¢do para o cidaddo contra o exercicio arbitrario do poder:
O cardter opcional do regime simplesmente confere aos potenciais destinatarios da
disciplina diferenciada a faculdade de desistir de lutar pelo direito a que faz jus. Nao ¢
uma arma posta a disposi¢do dos Poderes Publicos, dentre os quais o proprio Legislador,

para ser sacada sempre que 0s pequenos ousarem questionar suas imposi¢des abusivas.

Pelo contrario, ¢ um escudo contra praticas abusivas dos Poderes Publicos ao instituir e
aplicar um regime juridico diferenciado supostamente mais favoravel aos pequenos.®’

5.2 O Regime simplificado como necessidade pragmatica, nio como verdadeira escolha

A premissa de que o pequeno empresario realiza uma escolha plenamente livre entre o
regime especial e os regimes "gerais" ignora a realidade pragmatica da vasta maioria das MPEs.
Os regimes gerais, como o do Lucro Real, sdo "construidos com uma enorme gama de regras

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2* Turma. Agravoe Regimental no Recurso Extraordinario 523.416/SC.

Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 18 out. 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629299 Acesso em: jun 2025

82 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater opcional como
remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. /n: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, VII,
2017, Braga. Anais (Direito Tributario e Financeiro). Braga: CONPEDI, 2017. p. 284-302. Disponivel em:
https://site.conpedi.org.br/publicacoes/pi88duoz/3g3ub73j/9DMtC8qp577EyP90.pdf. Acesso em: jun. 2025. p. 296.

% Tbid., p. 300.

37


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629299
https://site.conpedi.org.br/publicacoes/pi88duoz/3g3ub73j/9DMtC8qp577EyP90.pdf

minuciosas e multifacetadas"”, cuja complexidade e custo de conformidade sdo, na pratica,
proibitivos para as pequenas e até médias empresas. A apuragdo contabil precisa, o grande nlimero
de obrigacdes acessorias e a necessidade de contratar especialistas bem remunerados tornam a
adesdo a esses regimes inviavel para quem possui recursos limitados.?*

Nesse contexto, a liberdade de escolha €, nas palavras de Eros Grau (apud Mendes; Chama;
Figueiredo, 2023, p. 97), "meramente formal, ndo se tratando de liberdade real". A opcao pelo
regime simplificado ndo ¢ uma escolha entre alternativas equivalentes, mas uma necessidade
pragmatica, ¢ muitas vezes a unica via possivel para a sobrevivéncia do negdcio. Atribuir ao
pequeno empresario a "culpa" por ter escolhido um regime que se revela prejudicial € uma cruel
inversdo de valores, que mascara a falha do proprio sistema em oferecer uma alternativa
constitucionalmente adequada.

5.3 O Simples Nacional como regime juridico mandatorio, ndo como mero beneficio fiscal
nao acumulavel

Finalmente, o argumento da opcionalidade frequentemente parte de uma premissa
juridicamente equivocada: a de que regimes como o Simples Nacional sdo meros "beneficios
fiscais", uma concessdo graciosa do Estado. Essa caracterizagdo ¢ incorreta. O tratamento
favorecido para as MPE, incluindo um regime tributario unificado e simplificado, ndo ¢ uma
faculdade, mas o cumprimento de um dever constitucional de legislar, imposto pelos artigos 146,
III, "d", 170, IX, e 179 da Constitui¢ao.

Diferentemente de incentivos fiscais discricionarios, que o legislador pode criar ou revogar
segundo um juizo de oportunidade, o regime para as MPEs "¢ um regime, cuja criacao ¢ obrigatoria
e [cuja] extingdo ¢ constitucionalmente vedada" (Mendes; Chamas; Figueiredo, 2023, p. 98). Seus
pressupostos hermenéuticos s3o, portanto, substancialmente distintos. Por se tratar da
materializagdo de um dever constitucional, o regime ndo pode ser condicionado de forma a violar
outros principios e garantias fundamentais. E falaciosa a alegacio de que a adesdo ao Simples
Nacional impediria a frui¢do de outros direitos (como no caso PERSE), sob o pretexto de "ndo
cumulacdo de beneficios". O Estado tem a obrigagdo de oferecer um regime que seja, em si,
constitucionalmente higido e compativel com o restante do ordenamento juridico.

6 PROPOSTA LEGISLATIVA: UM MODELO DE "RAMPA DE TRANSICAO" PARA O
DESENQUADRAMENTO

O modelo adotado pelos paragrafos 1° e 2° do Art. 4° cria o que a literatura econdmica
denomina "efeito abismo" (cliff edge effect [REFERENCIA])®. Este fenomeno ocorre quando a

% Ibid., p. 299.

85 “Lidar com situag¢des de “abismo” (as situagdes em que um pequeno aumento na receita leve a grandes perdas de
beneficios ou ao aumento da tributagdo, conceito de ‘cliff edge’) [...]”. LODGE, Martin et al. Regulacio da
infraestrutura logistica no Brasil. [S. L: S. n.], 2017. Disponivel em:
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superagdo de um limiar especifico acarreta a perda abrupta e total de um beneficio. O resultado ¢ a
criagdo de um forte desincentivo para que os agentes econdmicos cruzem esse patamar. No caso
em tela, uma MPE que se aproxima do teto de faturamento pode, racionalmente, optar por nao
competir por um contrato maior, mesmo que tenha capacidade para tal, a fim de ndo perder o
tratamento favorecido que garante sua sobrevivéncia e competitividade em contratos menores.

Essa estrutura legislativa ¢ ineficiente e ignora a dindmica real do crescimento empresarial.
Uma empresa ndo se torna "grande" e plenamente competitiva no instante em que assina um
contrato de maior vulto. A execugao de tal contrato exige capital de giro, investimentos em escala,
contratacdo de pessoal e um periodo de adaptagdo a nova realidade operacional. A lei atual, ao
retirar o suporte legal justamente nesse momento critico de transi¢do, age como um freio, e ndo
como um incentivo.

6.1  APropostadeuma "rampa de transi¢ido': mecanismos de desenquadramento gradual

Em contraposi¢do ao "efeito abismo", um modelo de "rampa de transi¢do" permitiria um
desenquadramento gradual e suave, alinhando a legislacdo ao objetivo constitucional de incentivo
ao crescimento. Tal modelo poderia ser implementado por meio de alteragdes legislativas pontuais
na Lei de Licitagdes, com base nos seguintes pilares:

1. Manutencao dos Beneficios para o Contrato de Transi¢do: A alteragdo mais crucial
seria garantir que a MPE que participa de uma licitagdo de valor superior ao de enquadramento
como empresa de pequeno porte pudesse usufruir dos beneficios da LC 123/2006 (empate ficto,
regularizacdo fiscal tardia, etc.) naquele certame especifico. A vitoria nesse contrato seria o
"passaporte" para um novo patamar, ¢ ndo a barreira que a impede de chegar 1la. O
desenquadramento formal da condi¢do de MPE ocorreria apenas no exercicio fiscal seguinte (ou
no més subsequente, se extrapolasse esse valor em mais de 20%), conforme ja prevé a LC 123/2006
para o faturamento obtido em contratos com o setor privado, ou no més subsequente, se o valor do
contrato

2. Foco na Receita Efetivamente Auferida: A norma deveria ser alterada para que o
critério de exclusdo (§ 2°) se baseie no valor dos contratos cujas receitas foram efetivamente
recebidas no ano-calendério, e ndo no mero valor de contratos celebrados. Isso corrigiria a grave
falha da lei atual, que presume como certa uma receita que, na realidade das contratagdes publicas,
¢ frequentemente incerta e sujeita a longos atrasos, e alinharia a regra das licitacdes a regra geral
de apuracdo de faturamento da LC 123/2006.17

3. Criacdo de um Periodo de Caréncia: Apos o desenquadramento formal, a empresa
poderia ter acesso a um "periodo de caréncia" (por exemplo, de 12 ou 24 meses) durante o qual
ainda poderia usufruir de alguns beneficios, talvez de forma mitigada (e.g., mantendo apenas a

https://gestaoconteudo.presidencia.gov.br/gestao_proreg/agenciasreguladoras/eventos/2017/seminario-regulacao-de-infraestrutura-no-brasil/carr-rand_brazil-infrastructure-logistics-

translated-final.pdf/view. Acesso em: ago 2025 p 42
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possibilidade de regularizagdo fiscal tardia). [sso permitiria uma adaptacao mais suave da empresa
ao regime geral de competi¢do, reconhecendo que a transicdo de "pequena" para "média" ou
"grande" € um processo, € ndo um evento instantaneo.

Enfim, as inconstitucionalidades apontadas ndo sdo um problema insoluivel, mas o resultado
de um desenho legislativo falho que pode e deve ser corrigido. A ado¢do de uma "rampa de
transicao" reafirmaria o compromisso do Estado brasileiro com o espirito da Constitui¢ao de 1988,
transformando o regramento de licitagdes em uma verdadeira ferramenta de desenvolvimento
nacional inclusivo.

7 CONCLUSAO

A andlise aprofundada do artigo 4° a luz da Constitui¢do Federal conduz a uma conclusdo
inequivoca: o dispositivo padece de vicio de inconstitucionalidade material. Ao instituir uma
barreira prospectiva, que nega os beneficios licitatorios as micro e pequenas empresas com base no
potencial de crescimento que um contrato futuro, de cumprimento incerto, pode lhes proporcionar,
a norma atua em sentido diretamente contrario ao nticleo essencial do artigo 179 da Constituigao.
O comando constitucional, que impde ao Estado o dever de incentivo as pequenas empresas, ¢
assim subvertido e transformado em um mecanismo que freia seu crescimento, perpetuando sua
condi¢ao de menor porte e criando um teto artificial para seu desenvolvimento.

Este desvio de finalidade ndo ¢ um ato isolado, mas se insere em um padrdo sistémico de
esvaziamento do tratamento favorecido as MPEs. Demonstrou-se que, por meio de vedagdes ao
acesso ao Simples Nacional, que parecem mais orientadas a reserva de mercado para grandes
corporacdes do que ao interesse publico, o arcabouco de protecdo constitucional vem sendo
corroido. Essa tendéncia revela uma profunda incoeréncia na politica economica nacional, que
chega ao paradoxo de penalizar o investimento produtivo em pequenas empresas enquanto concede
generosos beneficios fiscais ao capital especulativo.

A falécia do carater opcional, frequentemente utilizada para legitimar tais distorgdes, ndo
resiste a uma analise critica. A op¢ao ndo ¢ uma carta branca para o legislador violar a Constituicao,
mas um remédio para o cidaddo. A escolha pelo regime tributario simplificado, por exemplo, ¢ para
a maioria uma necessidade pragmatica. Acima de tudo, o tratamento favorecido ndo ¢ uma benesse
estatal, mas o cumprimento de um dever constitucional que impde ao legislador a obrigacao de
conceber um regime que seja, em sua integralidade, compativel com o mandamento constitucional
de favorecimento.

Diante do exposto, sustenta-se a imperiosa necessidade de que o Judiciario, provocado a se
manifestar, declare a inconstitucionalidade do artigo 4° da Lei n® 14.133/2021, por violacdo direta
a finalidade do artigo 179 e ao principio do tratamento favorecido do artigo 170, IX. Urge, ademais,
uma ampla revisao legislativa e administrativa da postura do Estado frente aos pequenos negocios,
de modo a resgatar o espirito da Constituicdo de 1988 e a reafirmar o papel central das micro e
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pequenas empresas como vetores indispensdveis para um desenvolvimento nacional pautado na
justica social.
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