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Margens de preferencia nas licitaçOes 
e contratos: como compatibilizar 

a preferência a produtos e serviços 
nacionais e a concessão de tratamento 

diferenciado as microempresas 
e empresas de pequeno porte? 
uma análise do tema a luz do 

construtivismo logico semântico e 
a abordagem do direito penal no 

Iirecionamento de licitaçOes. 

Angélica Guirnar5es'22  
Maria Carolina Amorim'23  

1. Consideraçoes iniciais 
A concessão de tratamento diferenciado as microempresas e 

empresas de pequeno porte e a preferencia a produtos e servicos 

122 Procuradora do MunicIpio do Salvador-BA, doutoranda em Direito iirbanisrico - 
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adn,inistrativos, especialista en, processo civil, membro do Instituto dos Advogados da 
Bahia - lAB, do Instituto de Direito Adn,inistrativo da Bahia - IDAB, professora de 
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nacionais são dois eixos da poiftica püblica de desenvolvimen-
to sustentável. Dito de outro modo, são valores expressamente 
assegurados pelas normas da Constituiçao Federal, que também 
considera o poder de compra governamental como urn importan-
te instrumento de promoção do Mercado interno, considerando 
o potencial de demanda de bens e serviços do setor ptIblico, que 
movimenta nümeros expressivos. 

As preferências ora analisadas possuem efeitos multiplicadores 
sobre a geraçao de emprego e renda, e também, sobre o desenvolvi-
mento nacional, razão pela qual o prof. Jair Santana já advertiu que 

a visao linear e opaca sobre os temas relacionados as aquisiçOes 
governarnentais desconstroem e em nada auxiliarn o Setor"24. 

Na realidade, urn olhar mais amplo e inovador acerca do 
tema acaba por alterar os paradigmas das contrataçOes püblicas, 
sern perder de vista a razoabilidade, a parcimônia e o planejarnen-
to estratégico das opcOes administrativas. Deste conjunto de cau-
telas podera advir eficientes resultados. 

Para a compreensão do tema objeto deste estudo e indispen-
sável analisar as alteraçoes dos beneficios concedidos as ME e EPP 
introduzidas pelo novo marco regulatorio. A Lei Complementar no 
147 trouxe mudanças importantes na dinâmica das aquisiçOes re-
alizadas pelo poder püblico e no procedimento de aplicaçao desse 
tratamento diferenciado, e, por conseguinte, na margem de prefe-
rência para produtos e serviços nacionais. 

E imperioso o entendimento da normodinãmica constitucio-
nal e a compreensäo do conceito e da finalidade da licitação, que 
no Direito Constitucional brasileiro é urn instrumento de realizaçao 
de polIticas piiblicas, de intervenção estatal que busca produzir re- 

124 SANTANA. ]air Eduardo. Novo Estatuto da ME e EPP. Lei Complernentar nQ 147 
de 7 de agosto de 2014. Essencialidades e Orientaçoes. DisponIvel em: < http: ft 
rsantanaconsuftorja.corn.br>. Acesso em: 11 de novembro de 2014. 

sultados mais amplos, promovendo a concretizacão de valores pres-
tigiados pelas normas constitucionais, que vao além da obtençao de 
bens e servicos pelo menor preco possivel; para tanto, deve o sujeito 
cognoscente socorrer-se dos conceitos de ordenamento juridico e 
sistema, especialmente porque, segundo Godoifredo Telles Junior 
"sem sistema de referência, o conhecirnento e desconhecimento1.'25  

Ademais, e preciso questionar a dimensão jurIdica do termo 
"desenvolvimento econômico sustentável" no âmbito das licita-
çOes e contratacOes realizadas pela Adrninistracao Pliblica. 

Nesse contexto, desenvolvimento nacional sustentável im-
porta na utilizacao de práticas que fomentem o crescirnento do 
pals, corn atos de estirnulo a indüstria, ao cornércio, ao emprego 
formal, aç desenvolvimento tecnológico e cientIfico, dentre ou-
tros, corn o cuidado de nao degradar o meio ambiente e os re-
cursos naturais. Em outras palavras, promover o desenvolvimen-
to nacional sustentável é, também, fornentar o desenvolvimento 
social, econômico, ambiental e, sobretudo, hurnano, para efetivar 
polIticas püblicas que visem a meihor distribuiçao de riquezas, a 
geação de renda e emprego. 

Outra questao que merece esciarecimento é saber qual a mens 
legis, a finalidade da Constituicão Federal ao prescrever o desenvolvi-
mento nacional sustentável como urna polftica p6blica e a licitaçao 
como instrumento de concretizaçao e efetivaçao de poifticas pclblicas. 

Para responder a estes questionarnentos, nao basta a utiliza-
ção do usual conceito de sustentabilidade, ou seja, a licitacao sus-

tentável nao se resume a busca por suprir as necessidades da geraçao 
presente sem afetar a habilidade das geracoes futuras de suprir as suas. 

No tocante as poifticas püblicas discutidas, o conceito de sus-
tentabilidade mostra-se muito mais arnplo: significa fazer a opcão 

125 TELLES JR., Godoffredo. 0 Direito Quantico. 8. ed. São Paulo: Max Limonad, 
2006, p. 289. 
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certa, no tempo correto, utilizando os rneios adequados, por urn 
procedirnento formal que prornova o desenvolvimento nacional 
sustentável, rnediante a insercão de critérios sociais, ambientais, 
rnercadológicos e econômicos nas aquisiçOes de bens, contrata-
cOes de servicos e execução de obras. 0 prof. lair Eduardo Santa-
na 126,  tratando do assunto, assevera que: 

( ... ) o desenvolvimento nacional é, assim, o alicerce para 
o progresso do Estado brasileiro. Por isso, deve estar pre-
sente em cada diretriz de cada agente piiblico. A inser-
cão formal desse princlpio na Lei Geral de LicitaçOes e, 
portanto, auspiciosa, pois lembra aos aplicadores desta 
que, inclusive nas aquisiçOes piiblicas, se deve utilizar de 
práticas que fomentem o crescirnento do Pals, o que se 
consegue corn atos de estImulo a indüstria, ao corner-
cio, ao ernprego formal, ao desenvolvimento tecnologi-
co e cientIfico, além de outros. 

A intencao das normas constitucionais e infraconstitucionais 
foi a de aurnentar a circulacao de riquezas nos F.stados, MunicIpios 
e no âmbito da própria União, fortalecendo o empreendedoris-
rno, incrementando os pequenos negócios, gerando o crescimento 

da econornia, potencializando o nümero de postos de trabaiho e 
reduzindo as desigualdades sociais. 

Para alcancar a verdadeira inteleccao dos institutos jurIdicos 
ora comentados, e preciso analisar a organização do direito positi-
vo. Sobre o terna, como afirmado por Aurora Tomanizi: 

o direito é cornposto por urn nürnero finito, mas indeterrnina-
do, de normas jurIdicas. Nã,p somos capazes de contar quan-
tos enunciados, proposiçoes ou norrnas existem no sistema, 
mas temos a certeza de que todas elas se inter-relacionam)27  

Acrescenta a referida autora, de forma objetiva, a ideia de 
coordenaçao e subordinaçao das normas jurIdicas como confor-
maçao hierarquizada do sisterna juridico, implernentada pela fun-

darnentaçao ou derivaçao quanto a rnatéria e forma, segundo a 

ideia de auto prirnazia: 

As norrnas jurIdicas nao estao jogadas ao léu, encontram-se 
dispostas numa estrutura, mantendo relaçoes de'coordenaçao 
(horizontais) e subordinaçao (verticais) entre si, determina-
das por urn unificador cornuin que atribui caracterIsticas de 
si.stema ao conjunto.' 28  

Por outro lado, considerando a constante transforrnaçao e 
rnovimentação do sisterna, é possIvel analisar a ordern positiva sob 

Os enfoques estático e dinârnico, que tambérn orientarn o estudo 

das relaçOes e normas jurIdicas. 
Desta fêita, separando os termos ordenamento e sisterna 

para melhor entender o problerna da interpretação e aplicacao das 

normas prescritivas objeto deste estudo, e oportuno citar o en-

tendirnento de Paulo de Barros Carvaiho, para quern as normas 
juridicas "formam urn sisterna, na rnedida em que se relacionam 
de vrias maneiras, segundo urn princIpio unificador"29, cujas re- 

126 SANTANA. Jair Eduardo. Relativizacao da obrigatoriedade do pregao elerônico 
diante da necessidade de se promover o desenvolvimento local e regional. Poilticas 
püblicas nas aquisiçoes governamencais parafomento dos pequenos negócios. DisponIvel 
em: <hup: //rsantanaconsultoria.com.br>. Acesso em: 11 de novembro de 2014. 

127 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Direito Tributário: o constnuivismo 

lsigico-sensântico. São Paulo: Noeses, 2013, p.  637. 

128 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Direito Tributário: o construtivismo 

logico-senthntico. São Paulo: Noeses, 2013, p.  637. 

129 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Direito Tributário: o consrutivismo 

lógico-semaatico. São Paulo: Noeses, 2013, p.  646. 
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lacOes ocorrem de maneira organizada e sb determinada ordem, 
que conformam o que se denomina de ordenamento. 

Na realidade, a fixacao de preferencia nas licitacOes e con-
tratacoes piThlicas significa o estabelecimento de tratamento di-
ferenciado em favorecirnento aos fornecedores que atendern aos 
requisitos prescritos pelas normas (inclusive as normas técnicas), 
para fins de incentivo ao desenvolvimento nacional ainda que os 
respectivos precos sejam superiores aos anteriormente ofertados, 
mas dentro daqueles lirnites percentuais ou margens fixadas no 
art. 39, § 89  da Lei 8.666/93 e na Lei Complementar no  147/14'°. 

Deve-se conjugar a aplicaçao do direito de preferência para 
a aquisicão de produtos e servicos de procedência nacional corn 
a primazia do tratamento favorecido e diferenciado destinado as 
microempresas e empresas de pequeno porte, de forma a garantir 
as preferências acima mencionadas e, na medida do possivel, seguir 
os demais princIpios fundamentais atinentes as licitacoes, em espe-
cial a isonomia e a selecao da proposta mais vantajosa. 

A partir da vigência da Lei federal 12.349/10 e Leis Comple-
mentares 123/06 e 147/14, o Poder PIblico, nas Iicitacoes e contra-
tos, deve atender aos dois eixos primordiais do desenvolvimento 
nacional sustentável acima mencionados, além de garantir a iso-
nomia entre os participantes e a selecao da proposta mais vantajo-
sa, sob o ponto de vista do desenvolvimento nacional sustentável, 
e não so sob o aspecto econômico do menor preço. 

0 novel suporte fIsico que enuncia o tratamento diferenciado 
e favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte encon-
tra fundamento de validade nas normas constitucionais prescritas 
no art. 3°, inc. II; 170, incs. VI e IX; e art. 174, § 10 e 179 da CF. 

Adotando-se como sistema de referência as diretrizes do 
construtivismo lOgico-semantico, em especial, a serniótica (nos 

130 Conforme prescrito no AcórdSo n° 317/2013- TCU- Plenário. 

seus três cortes e corn enfoque da pragrnatica), e possIvel obter 
uma interpretacão sisternática e crItica do tema, principairnente 
das normas procedimentais e das normas jurfdicas em sentido es-
trito prescritas na LC 147/2014. Tais normas devem set cumpridas 
sob pena de nulidade do certame e/ou do contrato, bern como 
eventual responsabilizacao dos gestores, pois o tratamento dife-
renciado as microempresas e empresas de pequeno porte é uma 
decisao administrativa integrante da classe dos atos vinculados. 

Sair da zona de conforto e a (mica forma de tornar factIvel 
uma Constituicão viva, que, embora fechada do ponto de vista 
sintático, e aberta no seu corte sernântico. Outrossim, conside-
rando os diversos complicadores que a aplicacao do tratamento 
diferenciado concedido as ME e EPP apresenta (problemática 
estabelecida desde edicao da LC 123/06 e da Lei 12.349/2010), 
as normas individuais e concretas produzidas pelos Tribunais de 
Contas também serão analisadas, de forma a compor a denotaçao 
maxima da hipOtese normativa objeto deste estudo. 0 artigo ana-
lisará, ainda, a problematica penal surgida corn o desequilibrio a 
competitividade causado pelo direcionamento das licitaçoes. 

Pois bern. A preferência para produtos e servicos nacionais 
que atendam às normas técnicas foi inicialmente prescrita pela 
MP 495/2010, que alterou o art. 39  da Lei 8.666/93 e foi posterior-
mente convertida na Lei 12.349/2010. 

Ja o regime diferenciado e favorecido as microempresas e em-
presas de pequeno porte foi inicialmente regularnentado na LC 
123/06 e, reforcando esse desiderato, foi publicada em 8 de agosto 
de 2014 a LC n2  147/2014, que alterou as normas acerca das aquisi-
cöes püblicas, em especial, as da LC 1-0123/2006 e da Lei 8.666/93. 

A LC 147/2014 inovou os caminhos das licitacoes e contra-
tacOes no Brasil e reforçou o poder de compra governamental dos 
entes püblicos como forma de realizar polIticas pOblicas, a exemplo 
da promocão do desenvolvimento nacional sustentável e tecno- 
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lógico, dentre outros objetivos. As novas. prescriçOes normativas, 
portanto, não são so procedimentajs. 

Por todas essas alteraçoes, sendo a principal delas a compulso-
riedade da aplicaçao da preferência para as ME e EPP, em razäo do 
novo diploma normativo, deve haver uma reestruturaçao dos postu-
lados da govemança e dos procedirnentos de aquisiçoes püblicas para 
alinhar os dois pilares do desenvolvimento nacional sustentvel, diii-
genciando a preparação dos agentes' püblicos envolvidos; redefinindo 
a isonomia e vantajosidade nos procedimentos licitatórios; analisan-
do cuidadosamente a viabilidade rnercadologica; e editando normas 
regulamentadores para operacionalizar as prescriçoes da LC 147/2014 
e proceder a compatibilizaçao do referido tratamento diferenciado 
corn a margem de preferência a produtos e serviços nacionais. 

2. Os complicadores e as balizas do Construtivismo 
lógico-semântico em buca das soluçoes. 

A aplicaçao das prescriçoes da Lei Complementar 147/2014 
implica na análise de aigumas questöes: 

1. Como aplicar o benefIcio enunciado no §30 do art. 48 da 
LC 147/2014 e como fixar perimetros de compra? 

2. De que forma é possIvel operacionalizar o pagarnento di-
reto ao subcontratado ME ou EPP em face das normas de 
contabilidade piblica, ou seja, das normas de pagamento 
da despesa ptIblica? 

3. Qual o limite e os critérios para a subcontrataçao? 

4. E possIvel compatibilizar a cotizaçao para favorecimento 
de microempresas e empresas de pequeno porte corn os 
princIpios da econornia de escala e da eficiência? 

5. Existe antinomja ou tensão entre os benefIcios concedidos 
As. ME e EPP corn os demais princIpios e finalidades da lid- 

tação, em especial a margem de preferência para produtos e 
serviços nacionais? 

6. As normas não prescrevem como o cálculo deverá ser 
previsto no instrumento convocatório para repercutir 
adequadarnente o impacto da aplicacão das margens de 
preferéncia, o que gera dtiividas e dificuldades na sua apli-
cação. Como solucionar tal probiema? 

7. Não restou esclarecido Se, após o exercIcio do direito de 
preferência por urna micro ou pequena empresa, deve-
-se prosseguir corn a aplicacao das demais margens legais 
ou detém a empresa beneficiada a prioridade absoluta 
na contratacao. Neste caso, a faita de clareza dos nor-
mativos em tela colocam em confronto duas poilticas 
püblicas intervencionistas: de urn lado, a preferência a, 
produtos manufaturados e servicos nacionais e, de outro, 
a concessão de tratamento diferenciado e favorecido as 
microempresas e empresas de pequeno porte. Qual das 
duas politicas de fomento deve prevalecer? 

8. Questiona-se também se a concessão de tratamento mais 
benéfico a algumas atividades e setores econômicos espe-
cIficos tende, a curto e médio prazo, a incrementar os cus-
tos da rnáquina administrativa, ou, ainda, a comprorneter a 
eficiência no atendirnento das suas contInuas necessidades. 
Tal questao resta ultrapassada ante a prevalencia da efetiva-
cão do desenvolvimento nacional sustencivel? 

9. A previsão dos benefi'cios as MEs e EPPs e das margens de 
preferência não e urna forma de restricão da competitividade? 

10. E possIvel utilizar (ate mesmo como critério de desernpate) 
a margem de preferência para produtos e serviços nacio-
nais no caso de licitacaes realizadas so para ME e EPP? 
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11. 0 direcionarnento da licitaçao a uma determinada em-
presa em razão do beneffcio em comento nao afetaria a 
competitividade entre as empresas, incidindo na figura 
penal do artigo 90 da lei 8.666/93? 

Apesar das diversas dificuldades ora abordadas, existem fer-
ramentas juridicas próprias para suprir as aparentes lacunas na 
legislacao e dissipar as dcividas porventura encontradas pelos 
aplicadores do direito, em especial se adotarmos como sistema de 
referência o construtivismo lógico-semantico e a ideia de ordena-
mento aberto no nIvel semântico e fechado no nIvel sinttico. 

Preliminarmente, e preciso esciarecer que o objetivo da conces-
são de benefIcios e privilégios para as MEs e EPPs é fornentar e utilizar 
este setor da econornia como instrumento para a consecução do de-
senvolvimento econômico, da geracao de emprego e renda e da elimi-
naçao da pobreza e da reducao das desigualdades sociais e regionais. 

0 Direito, como assevera o Professor Paulo de Barros Car-
vaiho, é fato comunicacional, e linguagem, e esta é texto'31, ainda 
que expressada de forma idiomática. Logo, Direito e linguagern 
prescritiva de condutas; é um conjunto de normas jurfdicas, e 
por esta razão o mencionado autor salienta que go( ... ) a expansao 
dos horizontes do saber do exegeta do direito positivado so 
será possIvel por meio de urn rnétodo dogmatico, restritivo do 
conteüdo da realidade sernântica difusa, fundando este corte 
metodolOgico em prernissas s6lidas"32. 

Partindo do modelo filosófico delineado pelo "movimento do 
giro-linguIstico"33, fundamentado no princfpio da autorreferen- 

131 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Método. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, P.  165. 

132 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Método. 5. ed. Sao 
Paulo: Noeses, 2013, p.160. 

133 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tribivario Linguagem e Método. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p.164. 
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cialidade da linguagem, e, portanto, na desconstrucão da ideia de 
verdade objetiva, é preciso não perder de vista que a interpretacao 
e uma construcao de sentidos segundo a ideologia, cabendo ao 
aplicador dizer a norma que vale ante as circunstâncias postas e as 
provas produzidas por meio da linguagem competente. Para essa 
doutrina, o Onico elo entre o evento juridico e o fain jurfdico é a 
linguagern das provas, irrefutável no caso da aplicaçao das prescri-
cöes normativas ora em comento. 

0 sistema de referência utilizado neste estudo combina o 
método anaiftico corn a hermenêutica, que constitui uma Te-
oria do Direito, cujo objeto central são as normas jurIdicas, 
entendidas como mensagens, que são produzidas pelas autori-
dades coppetentes e buscam regular a conduta do homem em 
sociedade. Trata-se de mensagens, com juridicidade, por serem 
prescricôes de condutas que orientam o cornportamento dos 
indivIduos, corn o fito de estabelecer Os valores que se apresen-
tam na consciência coletiva134. 

Por tais razOes, o estudo de qualquer norma juridica deve 
co nsiderar o seu conj unto: o ernitente, a mensagern, o canal e o 
receptor, todos imbricados e integrados ao "processo dialético 
comunicacional"135. 

Posto isto, se Os limites do rneu mundo SO Os Iimites da 
minha linguagern, o raciocfnio, inclusive o juridico, e uma corn-
posição de juizos que, por firn, formarn o sistema corn uma inter-
-relacao estrutural. Então, e fato que: so vejo ate onde a minha 
linguagem permite. 

134 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Método. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p.  164. 

135 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Método. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p.  164. 
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Ainda lancndo o pensamento de Paulo de Barros Carvaiho 
acerca das diversas acepçOes dos termos juridicos, em especial das 
normas jurIdicas, vale ressaltar que "A faka de definicao precisa 
no discurso cientIfico e urn dos grandes problemas enfrenta-
dos pela dogmiica jurIdica"36. 

Quando nada se pode falar sobre determinado fato, é porque 
este fato nao existiu, nao passa de mero acontecirnento que vimos, 
presenciamos, mas não está relatado em linguagern (evento). Ou 
seja, o fato jurIdico exige o relato em linguagem competente (ju-
rIdica), constitui-se por meio das provas, que conformam algo que 
ocorreu em certo local e em certa unidade de tempo'37. 

Logo, toda dificuldade no mundo juridico reside justamente 
em constituir, modificar e desconstituir o fato jurIdico, trabaiho 
a ser realizado pelos julgadores das Cortes de Contas quando do 
controle da aplicaçao e da compatibilizacao dos benefIcios as MEs 
e EPPs e a margern de preferência para produtos e servicos nacio-
nais nas licitacOes e contratos. 

A norma individual e concreta deverá denotar todos os pres-
supostos e requisitos necessários a validade e eficácia da contra-
taçäo püblica em conformidade com os preceitos decorrentes das 
normas gerais e abstratas em cornento, pois e neste momento que 
o direito juridiciza o fato jurIdico referenciado. 

Em sua atividade de interpretaçao, o sujeito cognoscente 
busca captar o sentido dos objetos que estejam sendo interpre-
tados, que passa a ser o produto da racionalidade do intérprete. 
Outrossim, a herrnenêutica vai ordenar a variedade de sentidos 
captados de urn objeto, de maneira que em meio a esta multipli- 

136 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagein e M&odo. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p.  281. 

137 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Méwdo. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p.  281. 

cidade de sentidos seja alcancado o sentido rnais adequado em 
relaçao a certo objeto de interpretação. 

0 estabelecimento de margem de preferência, seja para (I) 
as microempresas e empresas de pequeno porte, seja para (II) os 
produtos e serviços nacionais, será definido de forma valorativa. E 
uma questao de valor, construldo pelo intérprete da norma. 

No mornento de se interpretar a norma jurIdica, volta-se ao 
valor fundamental de uma certa sociedade, a legitimidade e a lega-
lidade. Valor, que não é absoluto, deve ser entendido corno esforco 
empreendido para a obtenço de urn fim, urn bern. Ao considerar 
que o valor juridico por excelência e a busca da Justica e que o bern 

supremo do direito e a Justica, indaga-se, na interpretaço jurIdica - 
seja quanto aos fatos seja quanto as normas - sob quais parâmetros 
a Justiça se verifica, segundo o princIpio da proporcionalidade. 

Partindo do valor fundamental, verifica-se o valor secundá-
rio, que no caso concreto e a garantia da satisfacao do interesse 
püblico, sendo este o bern juridico correspondente, corn a con-
cretizaçao do desenvolvimento nacional sustentável, por meio do 
fomento das MEs e EPPs. E este o norte para a celebraçao das 
litacOes e contrataçães püblicas. 

Estabelecidas estas premissas na aplicacao das normas que 
prescrevern a rnargem de preferência para os produtos e serviços 
nacionais e o tratarnento diferenciado para as ME e EPP, levanta-
-Se outro cornplicador para o exegeta: assimilar que, rnesmo quan-
do a linguagern e proferida corn a autoridade coativa dos órgãos do 
Poder PCiblico, ela nao consegue tocar materialmente as condutas 
e OS eventos que regula, por meio das suas prescricöes. Segundo as 
liçOes de Paulo de Barros Carvaiho: 

(...) o poder retórico que acravessa de cima para baixo a men-
sagem legislada, e sem o qual ficara irremediavelmente corn-
prornetida a eficacia social da norma, faz corn que o discurso 
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jurIdico - prescritivo assurna ares. de autonomia corn relaçao 
a lmguagem da rea1idade.' 

A independência entre os dois segmèntos signicos acima re-
ferida näo pode ser perdida de vista pelo sujeito cognoscente, o 
exegeta, posto que provoca, por vezes, discrepância entre a propo-
sicão prescritiva e a situaco do mundo recoihida como conteüdo 
da linguagern ordinária. 

Estabelecido o método de investigaçao e o sistema de referên-
cia dotado no presente estudo, já se pode afirmar que a atividade 
dos órgãos decontrole no julgamento das opçOes e comportamen-
tos da Administraçao Ptiblica (representada pelo agente püblico 
praticante do ato), é uma tarefa árdua. 

Para a lógica construtivista, o Direito é urn fenôrneno de co-
municacao e como tal nao sobrevive sern urn contexto, lembrando 
que toda comunicaço começa corn a fala e termina corn a recep-
cao desta fala, em conexão psicológica devidamente contextualiza-
da, como garantia da compreensao. A significacao da prescricao 
normativa, portanto, não se encontra na mensagem, e sirn, send 
construida pelo receptor, de acordo corn as suas concepçôes. 

Assirn, o suporte fisico do assunto encontra-se nos textos das 
Leis Cornplementares 123/06 e 147/ 14 e da Lei 12.349/2010, as 
quais atribuem diretrizes válidas aos procedimentos de contrata-
cOes püblicas, mas o seu sentido e sua determinacao são dados 
pelo leitor, pelo exegeta, pelo intérprete. 

A prernissa lógica e ponto de partida tern que ser, sempre, a 
Constituiçao Federal, na qual as referidas normas buscarn funda-
mento de validade e tern relacao de pertinência, sob o enfoque semi-
ótico a partir da teoria dos signos, como técnica de investigaçäo do 

138 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tribut4rio Linguagesn e Método. 5. ed. São 
Paulo: Noeses, 2013, p. 162. 

jurIdico, nos nIveis sintático, semântico e pragmático (destacando-
-Se esse ültimo no presente trabaiho, ern razäo da necessária anlise 
do pensamento dos órgaos de controle sobre o tema em debate). 

Ern resumo, so e possivel fazer urna inteleccao correta dos 
dois institutos jurIdicos se forem adotados corno postulados (I) o 
indispensável planejamento das dernandas da Administracao Pu-
blica; (11) a ideia de sustentabilidade; (III) a necessidade de con-
cretizaçao do desenvolvimento nacional; (IV) a imperiosidade de 
incentivar a inovacão tecnológica; (V) a ampliacao da eficiéncia 
das polfticas pithlicas; (VI) o fomento do mercado intemo; (VII) o 
entendimento dos benefIcios concedidos as MEs e EPPs como dois 
eixos de concretizacao de poiftica publica constitucional; (VIII) a 
isonomia (IX) a releitura dos conceitos de economicidade e efi-
ciência; (X) a compreensão de que tais vantagens baseiarn-se na 
leitura valorativa efetuada pelo intérprete, não havendo antino 
rnia ou tensão entre estes benefIcios, ou entre Os demais valores e 
princIpios prescritos nas normas constitucionais. 

3: As akeraçoes introduzidas pela LC 147/2014 e 
a sua compatibilizaçao corn a legislaçao anterior. 

Além da Lei 12.349/2010 e da LC 147/2014, outras normas 
estabelecern, corn muita semelhanca, rnargens de preferência nos 
processos de cornpras püblicas para determinados produtos, bens e 
atividades, todas associadas ao fomento de setores estratégicos para 
o desenvolvimento da economia nacional sustentável e concretiza-
ção da poiltica de regular ao de mercado por rneio de instrurnentos 
pciblicos de incentivo. Dentre estes benefIcios, podern ser citados 
o fornecimento de fármacos e medicarnentos (Decreto 8.225, que 
alterou o Decreto 7.713/2012); de máquinas e equipamentos elé-
tricos (Decreto 8.224/2014); de brinquedos e artigos para esporte 
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(Decreto 8.223/2014) e aeronaves (Decreto 8.185/2014); os incen-
tivos que vêm sendo concedidos ao mercado nacional de tcnolo-
gia da informaçao (Decretos 8.184, 8.194/2014); os relacionados a 
aquisição de licenciarnento de uso de programas de computador e 
serviços correlatos que sejam desenvolvidos ou prestados no pals 
por pessoa jurfdica nacionaP39  e devidamente certificados pelo 
Ministério da Ciência e Tecnologia como resultado de desenvolvi-
mento tecnologico realizado no território nacional, nos termos da 
Portaria MCT 555, de 18 de junho de 2013 (Decreto 8.186). 

Vale esclarecer que essas margens de preferência devern res-
peitar a primazia dos benefIcios concedidos as MEs e EPPs. 

As funcoes extra econômicas das licitaçoes e contratos, exter-
nalizadas em poifticas pCiblicas - especialmente as que implicam na 
criaçao de beneffcios ou preferências para certos grupos sociais e de-
terminados setores da econornia -, encontram fundamento de valida-
de nas normas constitucionais e, por essa razão, não são incompatfveis 
corn os princlpios da proporcionalidade, economicidade e isonomia. 
0 que não pode ser cornprometida, no entanto, e a eficiência. 

0 regime juridico da margern de preferência para produtos e 
servicos nacionais encontra-se na Lei 12.349j2010, no Decreto Fede-
ral 7546/11, além das demais normas regulamentares. Os requisitos e 
pressupostos estabelecidos para a sua aplicaçao são os seguintes: 

I) Necessidade de previsão em regulamento especIfico, a 
exemplo dos inümeros Decretos já editados pelo Poder Exe-
cutivo Federal, na forma da norma individual e concreta 
prescrita pelo Acórclão n° 1.317/2013 - TCU - Plenário; 
II) Os produtos manufaturados e serviços nacionais de-
vem atender regulamentos técnicos pertinentes e normas 
técnicas brasileiras; 

139 Assim classificada, pelo artigo 1.126 do C/2OO2, como sociedade organizada em 

conformidade corn a tel brasileira e que tenha no Brasil a sede de sna administraçao. 

III) A margem de preferência deve limitar-se a 25% e será 
calculada em termos percentuais em relaçao a proposta 
meihor classificada para produtos manufaturados estran-
geiros ou serviços estrangeiros; e 
IV) Nas licitaçOes processadas sob a modalidade pregao, a 
margem de preferência será aplicada após a fase de lances 
e depois dos beneffcios e favorecimentos concedidos as 
MEs e EPPs, observando-se criteriosamente as formulas 
constantes nos Decretos especificamente elaborados para 
as categorias de produtos manufaturados e serviços nacio-
nais privilegiados pela margem de preferéncia. 

Ja o tratamento diferenciado e favorecido destinado as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte encontra previsão na 
Constituicao Federal, especificamente, nos artigos 170, inciso IX, 
179 e foi inicialmente regulamentado na Lei Complernentar if 
123/2006, que institui o Regularnento das Microempresas e Em-
presas de Pequeno Porte. 

A LC 123/06 e norma geral de caráter nacional e estabelece 
urna série de normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e 
favorecido a ser dispensado a tais categorias empresariais no am-
bito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municlpios, consoante estabelece o seu art. 1°. 

Deste modo, as microempresas e empresas de pequeno por-
te possuem preferência nas contratacoes püblicas desde que suas 
propostas encontrem-se dentro do intervalo percentual de 10% 
estabelecido pela referida norma, sendo que, no caso do pregão, o 
intervalo e de 5%. 

A LC no 123/2006 considera existir urn "empate ficto" e as-
segura a ME ou a EPP melhor classificada a prerrogativa de apre-
sentar proposta de valor inferior a de menor preço, situacao em 
que o objeto licitado será adjudicado em seu favor, desde que aten-
da as demais condicOes do edital. 
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Tal benefIcio incide em toda e qualquer Iicitaçao cujo critério 
de julgamento seja o menor preço, independentemente de previsão 
editalfcia nesse sentido, muito embora seja recomenclável sua in-
sercão no instrumento convocatório para garantir major seguran-
ça jurfdica e respeito ao princIpio da vinculaçao ao edital. 

Para fazer jus ao referido privilégio, é necessário que os lici-
tantes preencham os requisitos estabelecidos nas normas do art. 
32 da citada lei, o qual firma as condiçoes para a caracterizaçao 
e qua!ificaçao das microempresas e empresas de pequeno porte. 

Os critérios e!eitos pela Lei Complementar 123/06 para o 
enquadramento na condicao de ME ou EPP se estabelecem em 
funcao da receita bruta auferida pela empresa em cada ano-calen-
dário, conforme enunciado no mencionado art. 32  Além disso, é 
imprescindivel que a ME ou EPP não incorra em nenhurna das 
situacoes de exclusão prescritas no § 40 do mesmo art. 3° 

A ausência de efetividade da comentada Lei Complementar 
tinha causa no posicionamento de que este suporte fisico enuncia- 
va normas de eflcácia contida e normas dependentes de enunciados 
suplementares ou supletivos, o que motivou a edicao da Lei Comple-
mentar 147/2014. Tal legislaçao, como é sabido, foi introdutória de 
importantes a!teracOes no regime juridico das MEs e EPPs e afastou 
em definitivo a düvida acerca da autoaplicabilidade das normas gerais 
fruto da competéncia legislativa da União prescrita nas normas do 
art. 22, XXVII da CE Ademais, o novo diploma legal enunciou a im-
peratividade de se materializar os beneficios dados as microempresas e 
empresas de pequeno porte que participassem de licitaçôes ou proces-
sos de contratacao direta, conforme prescreve a Constituiçao Federal. 

Desta forma, inexiste margem de discricionariedade. A apli-
cacao da legislaçao é irrestrita, uma vez que a LC 147 /2014 substi-
tuiu a expressão "poderá" da LC 123/06 por "deverá". 

A respeito desse tratamento diferenciado as MEs e EPPs, res-
saltam-se os beneficios legais concedidos relativamente as licitaçOes  

e pnncipais diretrizes enunciadas na LC 147/ 2014, dentre os quais, 
(I) a vigéncia irnediata das regras prescritas no art. 15, corn excecão 
do quanto disposto no art. 15, I, parte final e 16, V, para os quais 
prescreveu vacatio, iniciando a vigência em 10  de janeiro de 2015; (II) 
a eflcácia contida das normas do art. 46, parágrafo iInico; (III) a apli-
cação da legislaçao federal enquanto nao sobrevier norma estadua!, 
municipal ou regularnento especifico de cada órgão mais favorável 
A microempresa e empresa de pequeno porte, conforme prescreve 
o paragrafo (inico, do art. 47; (IV) o benefIcio processual relativo a 
disputa e ao julgamento de propostas (empate ficto), que foi manti-
do, na Integra, e na forma da redaçao originéria (art. 44); (V) o be-
nefIcio processual da habilitacao tardia, com a concessäo do prazo 
de cincodias üteis, prorrogáveis por igual perfodo, as ME's C EPP's 
vencedoras do certame, para possibilitá-las atuar no sentido de solver 
pendências fiscais porventura existentes (art. 43); (VI) possibilida-
de de LicitaçOes exclusivas para ME e EPP para compras de ate R$ 
80.000 - benefi'cio material prescrito no art. 48, 1; (VII) faculdade do 
Poder Pfiblico de fixar a subcontrataçao cornpulsória de urn oleto 
liçitado, corn pagarnento direto para ME e EPP (art. 48, II); (VIII) a 
obrigatoriedade de cotizaçao de ate 25% do objeto divisfvel, em favor 
de ME e EPP, corn a finalidade de ampliar o rol de cornpetidores e 
viabilizar urn acesso rnaior as licitaçoes pfiblicas (art. 48, III); (IX) a 
preferência nas dispensas de licitaçao prescritas nos incisos I e II do 
art. 24 da Lei 8.666/93 (art. 49, IV); (X) a prioridade de contratacao 
para as ME's e EPPs sediadas local ou regionalmente, inclusive corn 
o pagarnento major ate o limite de 10% do melhor preço válido (art. 
48, § 31; (XI) a preferéncia dos beneficios materiais do "Estatuto 
das MEPs" em face da aplicação da margem de preferência para 
produtos e servicos nacionais (art. 3 °, §§ 14 e 15 da Lei 8.666,93) e 
(XII) a vinculacao da participacao do CNJ e do Ministério da Justi-
ça, que ficarn incumbidos de implernentar medidas para efetivacao 
dos beneficios concedidos as MEs e EPPs (art. 74-A). 
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Como benefIcios processuais, os quais se materializam no 
curso do processo de licitaçao, tern-se, exemplificadamente, a ha-
bilitaçao tardia e empate ficto; corno benefIcios materiais - que 
criam campos de exciusividade dentro dos quais as referidas em-
presas podem desfrutar de prerrogativas não extensivas a empre-
sas nao enquadradas nessa condicao - tern-se as compras exciusi-
vas ate R$ 80.000; a subcontratacao compulsória nos limites da 
Lei 8.666/93; o pagamento direto ao subcontratado e a cotizacao 
compulsória de ate 25% do valor contratado, nos casos em que o 
objeto admita cotizacao ou parcelamento. 

Destacando-se algumas das prescriçOes do novo regrarnento ju-
rfdico Para traçar urn discrIrnen em relaçao ao que prescrevia a LC 
123,2006, tern-se o exemplo da "habilitaço tardia', cujo prazo foi am-
pliado Para 5 (cinco) dias citeis contados a partir do momento em que 
o licitante (ME e EPP) for declarado vencedor, podendo ser prorrogado 
por igual e sucessivo perfodo (§IQ do art.43 da LC 147/2014). 0 benefi'cio 
se limita ao saneamento da regularidade fiscal e no a cornplementaçao 
da docurnentaço bsica, sob Pena de desordem processual. 

Outro ponto relevante é a cotizacao de ate 25% do objeto 
Para a contratacao de tais empresas Para aquisiçao de bens de 
natureza divisIvel, a chamada "cota de reserva", que possibilita o 
parcelamento da licitaço em vrios lotes do mesmo objeto, favo-
recendo as ME e EPP's. A antiga redaçao do artigo 48, inciso III, 
do Estatuto Nacional da ME e EPP, já permitia o estabelecimento 
de "cota de ate 25% (vinte e cinco por cento) do objeto Para a con-
trataçao de microempresas e empresas de pequeno Porte, em cer-
tames Para aquisição de bens e servicos de natureza divisIvel"40, 

140 Considera-se de natureza divisIvel para fins de cumprimento das prescriçaes 
normativas, aqueles que pot sua natureza podem set adquiridos separadamente, 
licitaçio pot item. 

mas a nova redacao torna a possibilidade obrigatoria Para a Admi-
nistracao P1blica, e não facultativa. 

Em que pese o silêncio do dispositivo legal, e importante 
prever o procedimento no instrumento convocatório. Em rela-
ção aos processos destinados a aquisicao de obras e servicos, a 
novidade e a exigência de os licitantes contratados subcontra-
tarem as referidas empresas certarnes. 0 inciso II do artigo 48 
da Lei Complementar 123/2006 preconizava que as leis espe-
cificas deveriam propor procedimento licitatório no qual seria 
exigida dos licitantes a subcontratacäo de microempresa ou de 
empresa de pequeno Porte, desde que o percentual rnáxirno do 
objeto a ser subcontratado nao excedesse a 30% (trinta por 
cento) do total licitado. 

Corn a alteracao introduzidas pela LC 147/2014, ye-se man-
tida a possibilidade de se exigir dos licitantes, em obras e serviços, 
a subcontrataçao de ME ou EPP. A ünica diferenca e que na re-
dacao anterior havia uma limitacao Para essa subcontratacao, que 
nao poderia exceder a 30% do total licitado, e na redaçao atual 
não ha essa limitacao. 

No entanto, caberá ao gestor fazer essa definiçao, pois a sub-
contratacao necessita de controles e lirnites, salientando ser veda-
da a subcontratacao total do objeto no contrato administrativo. 
F.ssa subcontratacao tern o seu regime intrmnseco prescrito na Lei 
8.666/93, que também prescreve o limite dessa subcontratacao. A 
regra geral é a de no subcontratar a atividade firn. 

Novidade importante é a preferência local ou regional, con-
forme a nova redacao do § 32 do art. 48 da LC n2  123/2006, corn 
prioridade daqueles pequenos empreendimentos na contratacao 
W o limite de 10% do meihor preco válido. 

A LC 147/2014 criou essa prioridade Para beneficiar as ME's 
ou EPP's em âmbito local ou regional. 0 art. 48 passou a contar 
corn o § 32, que dispöe que: 
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( ... ) Os beneuIcios referidos no caput deste artigo poderão, 
justificadamente, estabelecer a prioridade de contratação 
para as microempresas e empresas de pequeno porte Se-
diadas local ou regionalmente, ate o limite de 10% (dez 
por cento) do meihor preço válido. 

Corn isso, foi criada uma margern de preferência, a exemplo do 
que ocorre hoje corn alguns produtos nacionais, podendo a Adminis-
tracao pagar preço superior ao meihor preco válido, no lirnite de ate 
10%, para privilegiar as ME's e EPP's sediadas a região. Destaca-se 
que o comando desse dispositivo e a "faculdade", em razão da expres-
são "poderão". Trata-se, pois, de decisão administrativa discricionária. 

0 artigo 48, I, da LC 123/2006, c/c §19., anteriormente as al-
teracoes introduzidas pela LC n2  147/2014, possibilitava a realizaçao 
de processo licitatório destinado exclusivamente a participação de 
ME's e EPP's nas contrataçOes cujo valor fosse de ate R$ 80.000,00 
(oitenta mil reais, desde que o valor licitado não excedesse 25% 
(vinte e cinco por cento) do total licitado em cada ano civil. Tal 
prescricao era ineficaz por conta da falta de planejamento das aqui-
siçOes püblicas e os problemas da execução orçamentária. 

Corn a nova redaçao do artigo 48, I e corn a revogação do §1 
realizadas pela LC 147/2014, a Administraçao PClblica passou a ter o 
dever de realizar processo licitatório destinado exclusivarnente a par-
ticipaçao de ME's e EPP'S nos itens de contrataçoes cujo valor seja de 
ate R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), sern a limitaçao de que o valor li-
citado não excedesse a 25% (vinte e cinco por cento) do total licitado 
em cada ano civil. Corn a revogação do §1 do artigo 48, I, o que era 
uma faculdade do administrador passou a ser uma obrigaçao. 

Importante mudança foi a revogaçao da norma do inciso I, 
art. 49, que previa que os critérios de tratamento diferenciado dos 
arts. 47 e 48 não se aplicariam quando não estivessern expressa-
mente previstos no instrumento convocatório. Corn a mencionada 
revogação do inciso I, abriu-se a possibilidade do pleito do bene- 

ffcio por parte do interessado, independenternente de previsão no 
edital. No entanto, na prática, a prev.isáo em edital e imprescindI-
vel, já que através dela serão dispostos os procedimentos, prazos e 
outras diretrizes para a efetivacao do benefIcio. 

Uma das modificacoes mais expressivas foi a extensão dos 
benefIcios para alguns casos de licitaçao dispensável. 0 art. 49, 
inciso IV, da Lei, dispunha expresSarnente que os benefIcios dos 
arts. 47 e 48 nao se aplicariarn aos casos quando "a licitacao for 
dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei 
8.666/93' Tal redaçao se viu cornplernentada, excluindo da não 
aplicacao os casos de dispensa de licitacao tratados pelos incisos 
I e II do art. 24 da mesma Lei. Nesses casos, a legisl'açao previu 
que a copra deverá ser feita preferencialmente de ME's e EPP's, 
fator importante quando se atérn ao fato de que as aquisicOes de 
pequeno valor representarn nümero rnuito expressivo no cenrio 
nacional em todas as esferas de govemo. 

4. Do procedimento regulamentado para 
aplicaçao cia Iegislacao em discussão. 

Antes de mais nada, repise-se nao haver incompatibilidade 
entre as normas que regulamentam as margens de preferência para 
a aquisicão de produtos manufaturados ou serviços de procedência 
nacional corn o tratamento diferenciado e favorecido destinado as 
micro e pequenas empresas, tarnpouco hierarquia entre esses valo-
res. A questao, corno já se disse, e de ponderacao em face dos obje-
tivos alrnejados pelo Estado Brasileiro e pela Constituição Federal. 

Nesse sentido, vide a norma individual e concreta produzida 
pelo Tribunal de Contas da União no Acórdão no 2.241/2011 - 
Plenário, na qual restou consignado que "( ... ) a prornocao do de-
senvolvimento nacional sustentável nao se resume a aplicação da 
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margem de preferencia, mas abrange uma série de outras medidas, 

todas formalmente previstas em Lei". 

Mesmo antes da LC 147/ 2014, o 'ICU já entendia pela preva-
lência do tratamento diferenciado as microempresas e empresas de 

pequeno Porte, conforme prescrito no supracitado julgamento. E mais: 

mesmo antes da vigencia da LC 147/ 2014, já bavia previsao legal regu-

larnentadora da margem de preferêcia para a aquisição de produtos 

manufaturados, a exemplo do Decreto 7.7562012, Para o qual "a aplica-
çäo da margem de preferencia nAo excluirá o direito de preferéncia das 

microempresas e empresas de pequeno Porte, previsto nos arts. 44 e 45 

da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006." 

Na análise do direito administrativo, as margens de prefe-

réncia nao visam restringir ou frustrar o caráter competitivo da 

licitacao. Como se disse, é uma questao de valor e de semântica 

dos instrurnentos legais. 

Corn a vigência da LC 147/2014, primeiro a Administracao 
aplicará o tratamento diferenciado e favorecido as ME'S e EPP's e 
depois a margem de preferência para produtos e servicos manufatu-

rados nacionais, se ainda couber. Dito de outro modo, em primeiro 

lugar deverão ser aplicadas as regras de tratamento benéfico e ía-
vorecido as microempresas e empresas de pequeno Porte previstas 

nos arts. 44 e 45 da LC no 123/2006, alterados pela LC 147/2014, 

oportunizando-se as propostas de tais categorias empresariais. 

Nesse caSo, e importante consignar que a origem do pro-

duto ofertado (estrangeiro ou nacional) será desconsiderada para 

todos Os efeitos, tendo em vista que nem a Lei Complementar no 

123/2006 e nem a LC 147/2014 prescrevem tal critério diferencia-

dor para o exercfcio da preferencia por elas disciplinada. 

Feito isso, caberá a Administraçao reclassificar as propostas 
apresentadas corn base no novo valor ofertado pela rnicroempresa  

ou empresa de pequeno Porte e, a partir dal, verificar a existência 

de empresas que ofertararn produto ou serviço de procedéncia 100% 
nacional e que se encontrern dentro dos percentuais de margem de 
preferência estabelecidos pelos Decretos que regularnentam a questao. 

Essa é a sisternática logica, a qual encontra fundamento legal 
no ordenamento jurIdico a partir da análise de custo-beneficio da 

medida de incentivo, isto e, a análise comparativa entre os bene-

fIcios econômico-sociais almejados e Os prejuizos advindos corn a 

escoiha (onerosidade imposta aos cofres pCiblicos pela polftica de 

benefIcio em comento, já que a escoiha do futuro fomecedor de 
bens e serviços vai além da escoiha do menor preco). Trata-se, pois, 
de urna questao de valor conotado das normas constitucionais. 

Emsuma, o procedirnento apresentado é o mais adequado 

em face das finalidades da licitacao p(iblica, pois, além de assegu-
rar ambos os valores previstos pela Constituicão, busca atender, na 

medida do possIvel, os princIpios atinentes as licitaçOes piblicas, 

em especial oda isonomia. 
Apesar da escassez de jurisprudéncia acerca do tema, tal 

entendimento vem sendo aplicado pelo TCU em normas indivi-
duais e concretas, a exemplo dos Acórdãos 2144/2007, 702/2007, 

1.785/2008, 4.161/2009, 265/2010, 821/2010, 206/2013. 

5. 0 crime definido no art. 90 da lei 8.666/93 

diante da modificacao do patamar utilizado 
para aferir o caráter competitivo das licitaçOes. 

Algumas problemáticas penais. 

Como já aduzido, as margens de preferência nao visam res-

tringir a condiçao de competitividade da licitaçao. Mas o que 
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acontece quando, na prática, essas margens acabam por frustrar, 
efetivamente, o caráter competitivo do certame? 

Segundo o expresso texto da lei 8.666/93, comete o crime 
definido no seu artigo 90 quern frustra ou frauda, mediante ajuste, 
combinaçao ou qualquer outro expediente, o cathter competitivo 
do procedimento licitatório, corn o intuito de obter, para si ou para 
outro, vantagern decorrente da adjudicaçao do objeto da licitaçao. 

0 crime do artigo 90 pode ser praticado pela parte concor-
rente a licitaçao (particular) ou pelo representante do ente licitan-
te, ou por ambos em coautoria. 

Enquanto a segunda modalidade descrita no nikleo do tipo 
(fraudar) exige a prática de ardil ou engodo que irnpeca a eficácia 
da disputa, a modalidade de frustrar a licitaçao verifica-se quando 
o agente, tao somente, impede a disputa equitativa do certame e 
afasta a competiçao regular, assegurando, mesmo scm a elabora-
ção de meio fraudulento, a vitória de urn determinado licitante. E 
o caso, em exemplo utilizado pela doutrina de Marçal Justen Filho, 
do servidor p6b1ico que introduz cláusula no ato convocatório que 
possibilite a participaçao e habilitaçao de apenas uma empresa"'. 

A objetividade juridica do tipo em discussão é o interesse da 
administraçao através da proposta mais vantajosa e da moralidade 
dos atos, como bern esciarece a doutrina de Jesse Torres": 

"31 - Objetividade Jurfdica 
Proposta mais vantajosa 
A Administraçao Pciblica, no particular aspecto de seu 
patrimônio, que deve ser protegido através da aquisição 
mediante a proposta mais vantajosa, sobretudo quanto ao 

141 JIJSTEN FILHO, Marçal. Comentários a Lei de Licitaçoes e Contratos 
Administrativo. Sao Paulo: Dialética 2010. Pag. 908. 

142 PEREIRA JUNIOR, Jesse Tortes. Cornentários a lei de licitaçoes e contrataçñes da 
adrninistraçao ptiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pag. 906. 

preço, da moralidade que deve presidir seus atos e da livre 
concorréncia que se aplica ao processo licitatório, permi-
tindo a competiçao salutar entre todos os participantes"  

Para Bitencourt, além da objetividade jurIdica genérica dos 
crimes licitatórios (que seria a protecao aos princIpios básicos da 
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade publicidade e 
probidade administrativa), destaca-se o bern jurIdico especffico, 
qual seja, o caráter cornpetitivo do procedirnento licitatório, já que 
a finalidade perseguida corn a incriminacao da conduta seria 

"A concorrência legftirna na competiçao licitatóna, corn pre-
ços justos, assegurando a participaçao honesta, âberta, legfti-
mae saudável entre os concorrentes, e, ao mesmo tempo, pre-
servando sempre a clignidade e moralidade administrativa" 

A lei penal em comento busca proteger, portanto, a competi-
tividade do certame e o resguardo ao interesse da Administracao, 
através da obtencao da proposta mais vantajosa. 

E se o servidor püblico faz uso de sua convocatória ao certa-
me para restringir a participaçao de apenas uma empresa que se 
enquadre em 'categoria de tratamento especial (como e o caso de 
microempresas ou empresas de pequeno porte), sabendo que, mdc-
pendentemente da constataçao da competitividade de precos, essa 
seth beneficiada em razão da disposicao de preferência? 

Exemplificando. Urn determinado gestor municipal, ao to-
mar conhecimento da norma de preferência, recomendou a seus 
amigos que estabelecessem microempresas para prestacao de de-
terminados servicos que iriam ser licitados pela Prefeitura. Cada 
amigo estabeleceu uma empresa para determinado tipo de servico, 

143 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal das licitacoes. Sao Paulo: Saraiva, 
2012. Pag. 184. 
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e tais microempresas passaram a vencer as licitaçOes do MunicIpio 
sob a alegaçao de que detinham preferência sobre as demais con-
correntes convidadas, empresas de médio porte. 

Em análise do tipo penal, atente-se para o fato de que a des-
consideraçao do carter competitivo näo é, segundo a lei penal, 
obrigatoriamente vinculada a pacto ou acordo entre as partes con-
correntes ou concorrente-licitant; mas se dá mediante "qualquer 
outro expediente" que, por si, desonere o certame da competitivida-
de exigida. Pouco importa se houve ou não ajuste ou combinaçao, 
basta que a disputa seja ilusOria e a Iicitaçao se mostre urn jogo de 
cartas marcadas. Sobre o tema, como alerta a doutrina de Nucci, "o 
importante é eliminar a competição ou promover uma ilusória corn-
peticao entre os participantes da licitacao por qualquer mecanisrno, 
pouco importando ter havido ajuste ou combinaço."44  

Por outro lado, o dolo exigido ao tipo consiste no intuito de 
obtençao de vantagem decorrente da adjudicaçao, a qual pode 
ser aferida pelo servidor pOblico (ente licitante) ou pelo particu-
lar concorrente ao certame. E h6 que defenda, tanto na doutrina 
quanto na jurisprudência brasileira, que a vitória de uma das par-
tes concorrentes e elaboraçao de contrato corn setor p6blico, por si 
so, já consiste em obtencao de vantagem pelo particular. 

Sobre a desnecessidade de comprovaçâo de prejuizo ao ente 
pOblico corn a elaboraçao do contrato direcionado a urn dos con-
correntes para caracterização do crime do art.90, tern-se, a tftulo 
exemplificativo: 

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. DELITOS TIPIFI-
CADOS NA LEI DE LICITAçOES (ARTS. 89 E 90 DA 
LEI 8.666/93). FRALJDE A PROCEDIMENTO LICITA-
TORIO. DISPENSA DELICITAçA0. PRESCRIçA0. 

144 NUM, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. São 
Paulo: RT, 2013. 

MATERIALIDADE. AUTORIA. DOLO. ART. 21 DO 
CODIGO PENAL. (...) PJEJU!ZO AO ERARIO. CUL-
PABILIDADE ELEVADA. DOSIMETRIA. PARCIAL 
PROVIMENTO. 1. (..). 2. Existindo nos autos provas que 
comprovem de forma inequlvoca a materialidade e autoria 
dos delitos previstos nos arts. 89 e 90 do Lei 8.666/93, correta 
a sentença condenatOria. 3. A análise do contexto probatório 
demonstra que o apelante agiu corn dolo ao praticar OS Cri-
mes descritos na dentncia, previstos nos arts. 89 e 90 da Lei 
8.666/93. 4. 0 intuito de fraudar o caráter competitivo do 
certame, direcionando o resultado da licitacao para uma 
ünica empresa em que a esposa do ex-prefeito e rnembro 
efetivo da cornissao de licitacao era sócia majoritária, foi 
devidamente cornprovado pelos documentos e depoimen-
tos prestados, configurando a prática do delito tipificado 
pelo art. 90 da Lei 8.666/93. 5. (...) 6. 0 delito previsto 
no art. 90 da Lei 8.666/93 é formal, não exigindo para 
a sua consumação a efetiva ocorrência do resultado, 
qual seja, o prejuIzo ao erário. (Precedente da Turma). Z 
(...) 8. (...) (TRF I - ACR 00085455320084013900 - DE-
SEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES 
- TERCEIRA TURMA - e-DJFI DATA:13/03/2015 PAGI-
NA:704 TERCEIRA TURMA - e-DJFI DATA:13/03/2015 
PAGINA:704. Data do decisão: 3/03/2015). 

E mais: a doutrina especializada entende que a vantagem exi-
gida para a caracterizacao tIpica, travestida no objetivo de obter 
vantagem econômica, pode ser considerada a própria adjudicacao 
do objeto licitado: 

"3.5.2 - Necessário, ademais, o elernento subjetivo do 
injusto corn o intuito de obter vantagem, vantagem esta 
que deve decorrer da adjudicaçao do objeto da licitaçao. 
Exige-se, pois, do agente urn especial firn de agir, corres-
pondente ao objetivo de alcançar vantagem de conteüdo 
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econômico, que deverá, necessariamente, decorrer da ad-
judicaçao do objeto da Iicitaçao. Este, portanto, em iii!-
dma análise, o desiderato do autor do delito: obter a 
adjudicacao do objeto do torneio, de que ihe advirá a 
vantagem pretendida." 45  

A caracterizaçao da vantagem pela própria adjudicaçao do 
contrato se da através da ausência de limitaçao legal que o dis-
positivo penal faz ao termo "vantagem". Perceba-se que, quando a 
lei penal quer definir a espécie de vantagem, utiliza os elementos 
normativos indevida, injusta, ilegal, sem justa causa 46  ou, ate mes-
mo, define a sua natureza como patrimonial, sexual, entre outras. 
Assim, ao estipular que a vantagem adviria "adjudicaçao do objeto 
da licitaçao' o art. 90 bern delirnitou a desnecessidade de verifica-
ção de vantagem financeira corn a conduta. 

Assim, considerando a inexigência de demonstraçao de 
conluio (já difIcil de provar) e a inexigibilidade de demonstraçao 
de prejuizo para a adrninistraçao e benefIcio para uma das partes, 
torna-se dificil a comprovação do dolo do agente pi1blico em favo-
recer esta ou aquela empresa, frustrando o carter competitivo da 
licitaçao, se a decisão por uma das empresas seguiu o criterio de 
favorecimento definidos na LC 123/2006 e na LC 147/2014. 

Percebam que, quando se utiliza o critério de menor pre-
ço, ainda que o gestor piblico resolvesse favorecer uma empresa 
amiga, mas tal empresa apresentasse proposta de preço menor do 
que as demais, era certo que a Administraçao Piiblica nao se viu 
prejudicada, e foi o critério estabelecido - menor preco - quern 
definiu a escoiha. Tal situacao e mais difIcil quando se coloca urn 
outro critério - o do tamanho e porte da empresa - o qual nem 

145 PEREIRA JUNIOR, Jesse Tortes. Comentários a Iei de licitaçoes e contrataçoes da 
adrninistraçao pOblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pag. 907. 

146 Como bern lembrado por Bitencourt, em Op. Cit, pag. 201. 

sempre resulta na proposta mais vantajosa a administracao, e, ao 
mesmo tempo, permite uma difereruiacao entre os concorrentes 
antes mesmo da abertura dos envelopes. 

Ora, o tipo penal estaria perfeito e consumado Se, cumprin-
do a legislaçao trazida pela LC 147/2014, a Administracao püblica 
instaurar o certame já corn conhecimento de que dana tratamen-
to diferenciado e favorecido a ME ou EPP em detrirnento dos de-
mais interessados. Não haveria, nesse caso, competitividade entre 
as partes e estaria estabelecida a vantagem do particular por ato 
da administracao. 

E óbvio que, preenchidas as determinacoes legais, mostrar-se-
-ia dificiima a verificacao do dolo por parte do agente'piilblico, so-
mente pqrceptIvel se o mesmo (tarnbérn) auferisse vantagem direta 
corn a contratacao da ME ou EPP. 0 elemento normativo "caráter 
competitivo do procedimento licitatório", por envolver inegavel car-
ga de interpretação valorativa, remete o investigador a observaçao 
dos atos externos, finalidade perseguida e fundamentaçao utilizada 
pelos funcionários püblicos na elaboracao do certame. 

Dito de outra forma, se a essência do procedimento licitatório 
é trazer vantagem a administracão corn contrataco de empresa es-
tranha aos seus quadros, o desequilibrio na disputa e a violaçao da 
livre concorrência já afeta a escoiha a rnelhor proposta, seja ela pelo 
meihor preco, ou pelo melhor custo-benefIcio. Se essa escolha nao se 
dá corn imparcialidade do órgao decididor, já terlarnos os elementos 
objetivo e normativo do tipo penal do art. 90, faltando-ihe apenas a 
verificacao do dolo do agente, de difi'cil constatacao quando nao ha 
vestIgio indicadores de fraude na frustracao do procedimento. 

Nesse aspecto, qualquer tipo de preferência dada a uma das 
partes licitantes, seja ou näo institulda em lei, já frustraria o card-
ter competitivo do procedimento e violaria os objetos material e 
jurfdico do crime, respectivamente, a competicao e a protecao dos 
interesses da administracao püblica, nos seus aspectos patrimonial 
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e moral. Se essa preferência se deu exciusivamente corn base na lei 
que favorece as MEs e EPPs (independentemente dos motivos não 
declarados pelo gestor piThlico), nao poderia haver crime, já que 
a lei penal não pode punir uma conduta que baseia-se em outra 
determinaçao legal, ainda que extrapenal. 

E inegável, pois, que a preferencia dada a determinado tipo 
de empresa abre uma brecha paa fraudes a competitividade das 
licitaçOes, independenternente da futura dificuldade na caracteri-
zaçäo de dolo do agentes em beneficiá-las. 

E mais: se a legislaçao nao exige prejuIzo ao erário e as cons-
truçOes jurisprudenciais e doutrinária considerarn que a própria 
adjudicaçao do objeto licitado já e a vantagem considerada pelo 
artigo 90 ao particular, somente a comprovação do dolo especIfico 
- vontade de violar a competição e dar a vantagem a determinada 
empresa, sabendo da caracterização tfpica e pretendendo nela in-
cidir - e que pode enquadrar o agente na figura tipica. 

Ate porque, repita-se, o elemento norrnativo do tipo - o ca-
rater competitivo do procedimento licitatório - já se viu atingido 
e violado corn o direcionamento da disputa para favorecimento de 
uma ME ou EPP. 

Por fim, diga-se que a dificuldade na comprovação do dolo 
do agente no cometimento da figura do art. 90 deve sempre bene- 
ficiar o réu (in dubio pro reo), impedindo a condenaçao quando a 
acão do agente pelo favorecimento se deu no estrito cumprimento 
das leis de beneficiamento das micro e pequenas empresas. 

6. ConclusOes 

Dc acordo corn a redaçao antiga do art. 47 da LC 123/2006, 
nas contrataçoes pciblicas da União, dos Estados e dos MunicI-
pios, poderia ser concedido tratamento diferenciado e simplificado 
para as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando  

a promocao do desenvolvimento econôrnico e social no âmbito 
municipal e regional, a ampliacao da eficiência das polfticas pCi-
blicas e o incentivo a inovacão tecnológica, desde que previsto e 
regulamentado na legislacao do respectivo ente. 

Corn as alteracoes apresentadas pela LC 147/2014, foi ex-
cluldo do texto do artigo 47 a disposicao "desde que previsto e 
regulamentado na legislacao do respectivo ente" e o mencionado 
artigo passou a ser autoaplicável em todas as esferas. Enquanto 
nao sobrevier legislaçao estadual, municipal ou regulamento es-
pecIfico mais favothvel a microempresa e a empresa de pequeno 
porte, deverá ser utilizada a legislaçao federal. 0 objetivo foi fazer 
corn que os demais entes federados não aleguem irnpossibilidade 
de implantar as polIticas por falta de legislacao local. 

Corno anteriormente havia para a Administracao apenas 
uma faculdade de propiciar as poifticas de tratarnento diferenciado 
do art. 48, muitos entes federados acabaram por não efetuar a le-
gislacao a respeito e, consequentemente, não puseram em prática 
essas poifticas de incentivo. Por essa razão, a LC 147/2014 tornou 
otratamento diferenciado e favorecido as MEs e EPPs uma obri-
gação e nao mais uma faculdade. 

Na verdade, as microempresas e as empresas de pequeno por-
te são irnportantes no cenário nacional e internacional, por ser urn 
segmento da econornia que atua como agente de inclusão social 
e econômica, gerando emprego formal e renda. Essas empresas 
servem de ponto de equilfbrio entre o desenvolvimento social e 
O econômico, além de incrernentarem o PIB nacional. Busca-se, 
corn tal favorecimento, o crescimento da modalidade empresarial 
corn o consequente aumento na geração de emprego e renda e 
beneficiarnento estatal corn o aumento da arrecadacao. 

Feitas essas consideracoes propedêuticas, vale lembrar que 
são vetores das licitacoes e contratacöes publicas, enunciados 
no art. 32  da Lei Federal 8.666/93, a vantajosidade econOmica, 
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social e ambiental para a Administraçao Pthlica; a isonomia entre 
os licitantes e amplitude da competição; 0 desenvolvirnento nacio-
nal sustentável, na forma da Lei 12.340/10, acompanhando a poll-
tica internacional, a exemplo dos EUA, da China (Lei 68/2002), 
Colombia (Lei 816/2003 e Argentina (Lei 25.551/2001); o fomento 
ao emprego e renda, dentre outros. 

As prescriçoes da LC 147/14, na realidade, conotam a inten-
çãø de retirar o trabalhador individual da informalidade, enqua-
drando-os como ME e ampliando a participação nas licitaçoes, 
vedando imposição de restriçOes e ampliando a competição (art. 
18, -E, H 2°)  3° e 4°) e o fomento do mercado local e regional. 

A soluçao para a questäo da cornpatibilizaçao da margern de 
preferência para produtos e servicos nacionais corn o tratarnento 
diferenciado e favorecido as pequenas e microempresas está nas 
prescriçOes norrnativas dos §§ 14 e 15 do artigo 32  da Lei Federal 
8.666/93, introduzidos no ordenamento pela LC 147/ 2014. 

No corte semântico, e possIvel concluir que tais normas pres-
crevern a rnecãnica da margem de preferência enunciando que tais 
beneffcios são posteriores àqueles dados as microempresas e em-
presas de pequeno porte. 

Do ponto de vista pragmático, diga-se que o Tribunal de Con-
tas da União, antes mesmo da vigência da LC 147,2014, já havia se 
manifestado através do Acórdão n2  4241i2009, no sentido de que ha 
uma ordem para a aplicaçao das preferências ora analisadas. 

Em resumo, corn a mudança de regime jurfdico, primeiro 
aplica-se o tratamento diferenciado e favorecido as MEs e EPPs 
e, depois, a margem de preferência para produtos nacionais, sem 
que exista conflito entre ambos os beneffcios (os quais, guardam 
relaçao de pertinência corn o sistema e corn as prescriçOes das 
normas constitucionais, bern como realizam a polItica püblica que 
preconiza 0 desenvolvimento nacional sustentável). Como a licita-
ção é urn instrumento de realizaçao de polIticas püblicas, qualquer  

aparente tensão entre o princIpio da isonomia e as novas finalida-
des da licitaçao e dos contratos administrativos foi resolvida pela 
Constituiçao e pelas normas infraconstitucionais, conforrne Acór-
dão TCU n2  1231/2008-Plen6rio. Ou seja, prevalece o desenvolvi-
mento nacional e dentro desta polftica pciblica, o fortalecirnento 
das microempresas e empresas de pequeno porte. As ME/EPP são 
privilegiadas nos processos de licitacao e nos contratos, por serern 
frágeis frente as empresas de grande porte; desta feita, nao ha que 
se falar em violaçao do princlpio da isonomia, haja vista que os 
desiguais devem ser tratados desigualmente. 

Alias, é possivel observar que houve considerável arnpliacao 
dos direitos de participacao das ME'S C EPPs nos processos lici-

tatOrios ç  tarnbérn em alguns casos de contratacao direta, corn o 
objetivo de aurnentar a participacao dessas empresas nos contratos 
püblicos, como forma de poiftica social e fomento ao mercado. 0 
desaflo, portanto, é compatibilizar estes rnecanismos de incenti-
vo inseridos no ârnbito das licitacoes e contratacoes püblicas - 
cujo objetivo imediato e, inegavelmente, a obtencao da proposta 
economicarnente mais vantajosa -' e a inafastável eficácia das 
compras governarnentais corn a relevância do interesse socioeco-
nôrnico que se pretende prornover. 

Quanto a discussão penal, o desequilfbrio na disputa ante a 
preferência e favorecimento por urn dos interessados pode repre-
sentar a frustracao da competitividade do certarne, caracterizadora 
da conduta tIpica do art. 90 da Lei 8.666/93. Caso essa vantagern 
tenha origem, tao sornente, no corpo da LC 147/2014, e havendo 
imparcialidade do ente licitante (ausência de dolo em direcionar 
a contratacão), é óbvio que a conduta não pode ser criminalizada, 
já que baseada no próprio ordenamento jurIdico. Aguardemos que 
o tempo (e a jurisprudência) construam os argumentos para corn-
patibilizar os benefIcios das MEs e EPPs e o escopo da lei penal 
discutida, de forma a evitar injusticas e garantir, efetivamente, seja 
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observado o interesse püblico e a proposta mais vantajosa para a 
administraçao, já que se abriu uma brecha para ferir, nesses espe-
cIficos casos trazidos pela LC 147, o caráter competitivo protegido 
pelo mesmo artigo 90 da lei 8.666/93. 
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