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1. Introdugdo

Pouco mais de duas decadas de vida de uma nova Constituigdo séo insuficientes para
permear na sociedade todos os seus valores. Ndo é dificil observar que as normas
constitucionais ainda ndo foram totalmente compreendidas. Muitas vezes o foram, é
verdade, mas, mesmo assim, ndo lograram éxito em serem efetivadas. Sera que a
sociedade ndo estava pronta para receber a Constituicdo de 1988 como promulgada?

Vérias teorias buscam legitimar o texto Magno. De certo, a0 mesmo tempo em que
busca ser descritiva, a teoria da constituicio deve ser também prospectiva,
reconstruindo o significado do texto constitucional, dando-lhe contornos
democréticos[1]. Em parte, é o que se pretende fazer neste estudo.

Somente apds o advento da Constituicdo de 1988 o dever da Administragdo Publica
em licitar - existente apenas na legislacdo infraconstitucional até entdo - foi erigido a
canone constitucional.

Em Constituicdes pretéritas, a autoridade se personalizava, ao invés de
institucionalizar-se, como bem preleciona LUIS ROBERTO BARROSO[2]. E assim, a



corrupcdo firmava suas raizes na maquina administrativa, tornando os homens
publicos reféns de uma grande “troca de favores”.

Um dos mecanismos para trazer lisura as contratacbes do Poder Publico foi a
instituicho da obrigatoriedade do procedimento de licitagdo. Buscava-se evitar a
selecdo desmotivada — e arbitraria, diga-se de passagem — de quem seria contratado
pelo Estado para realizar determinada atividade.

Sob outro prisma, o direito a participar das licitacdes em igualdade de condi¢des com
0s demais concorrentes consubstancia um direito fundamental, e deve ser observado (e
promovido) pelo Estado. Neste ponto, surge a probleméatica da equalizacdo das
propostas nas licitagdes.

Algumas sociedades fazem jus a um regime tributario mais brando do que as demais.
Obviamente, isto faz com que 0s servigos prestados por elas sejam, em regra, mais
baratos, em virtude da ndo-incidéncia ou isencdo de alguns tributos sobre seus atos.
Menos carga tributaria, preco menor.

Isto cria uma vantagem as referidas sociedades em certames licitatorios, uma vez que,
na maioria das vezes, os tipos de licitacdo levam em conta o valor da proposta para
decidir quem sera o licitante vencedor.

Por isso, hd algum tempo, uma pratica no &mbito administrativo dos Poderes tem sido
observada e gerado uma certa polémica: a equalizacdo das propostas nas licitagdes. O
raciocinio é simples: em nome da isonomia, as propostas dos concorrentes
(beneficiados pela ndo-incidéncia ou isenc¢do tributarias) devem ser hipoteticamente
majoradas por determinada formula matemaética, levando em consideragéo os tributos
— devidos pelos outros licitantes - que ndo incidem sobre suas atividades.

O Estatuto das Licitaches prevé expressamente a pratica da equalizagdo em
concorréncias internacionais. Quanto as licitacdes nacionais, ndo h& qualquer ato
normativo a respeito. Nesta seara, as principais afetadas com a equalizacdo séo as
cooperativas, que gozam da n&o-incidéncia de alguns tributos sobre os atos
cooperativos.

Mas até que ponto, em nome da isonomia, deve-se onerar as sociedades que fazem jus
a um regime fiscal mais benéfico? O principio da isonomia tem o cond&o de legitimar
a equalizagéo das propostas?

N&o basta uma resposta objetiva, carecedora de maiores fundamentagdes. Toda
intervencdo estatal em um direito fundamental deve ser constitucionalmente
justificada[3], possibilitando, assim, um maior controle sobre os atos do Poder Publico.

Portanto, o objeto do presente estudo € analisar a constitucionalidade da equalizacdo
das propostas na licitacdo, sob a Otica da nova interpretacéo constitucional.



Para uma melhor compreensdo do tema, o leitor sera remetido a uma breve explanagéo
sobre a ciéncia da hermenéutica, para que, de forma racionalmente justificada, possa
chegar a uma conclusdo acerca da compatibilidade da pratica ora em questdo com a
Constituicéo.

2. Um breve histdrico sobre a nova interpretacdo constitucional

A existéncia de um governo desprovido de qualquer legitimidade democratica, cujas
atrocidades ainda ecoam nas geracbes mais jovens, ndo podia culminar em outro
resultado sendo na total irrelevancia da Constituicdo. E assim foi o Governo Militar,
que, a partir de 1964, comegou a se instalar no pais, suprimindo direitos fundamentais
outrora consagrados e trazendo a baila os mais fortes tracos de autoritarismo.

A Constituicdo passou a ser considerada um mero “pedago de papel”, incapaz de
inspirar até mesmo os defensores mais fervorosos da ordem democratica. O que
impulsionava os revolucionarios era justamente o contrario: a luta por uma nova Carta
Politica, que refletisse os anseios da sociedade de forma real, trazendo de volta a téo
sonhada democracia. Mas a historia mostra que néo foi facil atingir este desiderato.

Mas é verdade que mesmo antes do Governo Militar, a Constituicdo ndo gozava da
forca normativa necesséria a fazer valer todos os seus comandos. O proprio RUY
BARBOSA - um dos maiores defensores do constitucionalismo em sua época -
classificava as normas constitucionais, baseado nas licoes de George Tucker, em
normas “self executing” e “not self executing” [4]. As primeiras estariam aptas, desde



sua entrada em vigor, a produzir efeitos juridicos, mas as segundas, ao revés,
dependeriam da conformagc&o legislativa para produzirem efeitos.

Somente ap6s o advento da Constituicdo de 1988 a interpretacdo constitucional
comegca a tomar lugar de destaque em nosso sistema juridico. Com a for¢a normativa
atribuida a Lex Fundamentalis, era necessario voltar a atencdo para a hermenéutica
constitucional, que passaria a irradiar os efeitos das normas constitucionais para todo o
restante do ordenamento juridico[5].

Foi quando comegou a ganhar forga em terras tupiniquins um novo movimento, que
buscava reconhecer os valores insculpidos na Constituicdo, pretendendo dotar as
normas constitucionais de efetividade. E introduzido no Brasil, neste momento, o pos-
positivismo.

Insurgiam-se seus defensores contra a inefetividade da Constituicdo, pregando a
aplicacdo do que viria a ser denominada “a nova interpretacdo constitucional”, com
uma outra concepg¢do da hermenéutica, considerando, na atividade interpretativa, um
fator ha muito desconsiderado: a forga normativa da Constituicéo.

Mas o que seriam as normas? Com a descredibilidade sob a qual pairava a ciéncia da
interpretacdo, em virtude do Governo Militar, que se negou a conferir qualquer
efetividade a Constituicdo, a propria conceituacdo da norma constitucional, ha pouco
tempo, era algo que ndo encontrava uma sistematizacdo cientifica[6] capaz de dar-lhe
contornos concretos.

2.1 Da norma constitucional

A norma é o resultado do processo da interpretacdo de um texto normativo, que,
levando em conta fatores varios, tem o seu sentido desvendado pelo intérprete. Assim,
a concepgéo do operador do Direito quanto a determinados valores, sua experiéncia de
vida e outras particularidades, influem consideravelmente na atribuigdo de significado
a uma norma. Os conceitos juridicos indeterminados sdo o mais claro exemplo disso.
O que e “tratamento desumano”, proibido pelo art. 50, 111, da Constituicdo? Para um
carcereiro de uma unidade prisional, alocar vinte detentos em uma cela de 10m? pode
estar longe de se enquadrar como qualquer pratica desumana. Para uma comisséo de
direitos humanos, a conclusdo, com certeza, seria em sentido diametralmente oposto.

Com isso é possivel afirmar que a concepcdo de vida do intérprete influencia no
desvendamento do sentido de uma norma. Ha casos em que duas pessoas, ao
analisarem o mesmo dispositivo, extraem normas com significados diversos. Dai a
afirmacdo de EROS ROBERTO GRAU, parafraseando RUIZ e CARCOVA[7], de que
o0 texto normativo, enquanto tal, nada diz; ele diz o que o intérprete diz que ele diz.

Mas € importante frisar que o programa normativo do dispositivo interpretado jamais
pode ser desconsiderado, servindo, a0 mesmo tempo, como objeto e como limite a



atividade interpretativa. Como objeto, o texto normativo € o ponto de partida do
intérprete, que, ao analisar os seus signos linguisticos, construira, orientado por varios
fatores, a norma. Como limite, o dispositivo normativo serve como uma barreira, a
qual o intérprete ndo podera ultrapassar[8].

Finda a interpretacdo, e extraida a norma, duas formas podem té-la revestido: a de
principio ou a de regra.

2.1.1 Dos principios

N&o raro vemos na Constitui¢do valores consagrados, 0s quais devem ser a0 maximo
promovidos. Sdo os denominados principios constitucionais.

Como exemplo classico, temos as normas constantes no catadlogo dos direitos
fundamentais, que, para a maioria da doutrina, sdo estruturalmente concebidas como
principios[9].

A estrutura dos principios, ao contrario das regras, permite-os veicular valores por
meio de mandamentos abstratos, que visam a atingir gradativamente um estado ideal
de coisas. A titulo ilustrativo, o principio da isonomia, inserto no rol dos direitos
fundamentais, tem por fim promover ao maximo a igualdade entre os desiguais,
colocando-os em pé de igualdade. O valor da igualdade vai inspirar a todos os Poderes
no desempenho das funcdes estatais: ao Executivo, na administragdo do Estado; ao
Legislativo, na funcdo legiferante; ao Judiciario, na perquiricdo da norma de decisao a
ser aplicada ao caso concreto.

Além da pluralidade de valores veiculada nos principios constitucionais -
principalmente em virtude do carater compromissario da Constituicdo -, diversas
funcdes[10] séo exercidas por esta categoria de norma no nNosso sistema normativo.

Foram com as lices de RONALD DWORKIN[11] que os principios ganharam a tdo
merecida importancia, fortalecida, apos, com a doutrina de ROBERT ALEXY, que os
definiu como “mandados de otimizacdo”. Para este ultimo autor, os principios
conteriam uma determinacao para que fossem promovidos ao maximo os valores neles
consagrados.

Conclui-se que, no corpo dos principios, ao contrério das regras, ndo ha uma conduta
pré-estabelecida a ser adotada. H4, isto sim, um valor que vai orientar o intérprete na
escolha da decisdo mais adequada ao caso concreto.

Para apreender o conceito de principio, é fundamental a analise da estrutura das regras,
como explanado no topico a seguir.



2.1.2. Das regras

As regras sdo normas que contém em seu interior uma conduta a ser observada, sob
pena da aplicacdo de uma consequiéncia juridica. S&o tipos estruturados segundo o
método hipotético-condicional (se / entdo)[12].

Assim, e possivel dizer que toda regra veicula uma hipotese, que, se preenchida, entéo
devera culminar em uma consequéncia juridica, prevista na propria norma.

Ao contrério dos principios, as regras estabelecem qual é a conduta a ser adotada, e,
por isso, ndo ha lugar para o processo de ponderagao.

A titulo ilustrativo, a nossa Carta Politica dispde, em seu art. 37, I, que a investidura
em cargo ou emprego publico deve ser precedida por concurso publico, salvo as
nomeacdes para cargos em comisséo e funcdes de confianca. O 8 20 do mesmo artigo
dispde que “A ndo-observancia do disposto nos incisos Il e 1l implicara a nulidade do
ato e a punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.”.

Podemos extrair do dispositivo acima mencionado uma regra, no sentido de que se
algum cargo de provimento efetivo for preenchido sem concurso publico, entdo deve
ser declarada a nulidade da nomeacdo e punida a autoridade responsavel pela
ilegalidade cometida.

N&o ha como deixar de aplicar a regra. Preenchido o seu suporte fatico, a conseqiiéncia
juridica deve ser implementada.

2.2 Da solugéo do conflito normativo

A depender do tipo de normas (regras ou principios) em conflito, teremos um método a
aplicar.

As regras, quando em colisdo, abrem apenas duas alternativas: ou é declarada a
invalidade de uma delas ou é aberta uma excecdo, para que apenas a regra
excepcionadora seja integralmente aplicada. N&o h& como aplica-las conjuntamente.
Por isso, DWORKIN define este método de resolugéo de conflito como all-or-nothing.
Ou se aplica uma regra por inteiro, ou ndo, caso em que outra sera integralmente
observada. Com os principios, a questdo toma outros contornos.

Em virtude da imprevisibilidade do comportamento humano, é impossivel ao
legislador regular todos os tipos de relagfes. Ha casos, portanto, em que a subsunc¢ao
da conduta humana a hipétese prevista em abstrato pela lei (regra) ndo é suficiente.
Trata-se dos hard cases, nos quais € exigido do intérprete um esforco maior para a
solugéo do caso colocado perante seu crivo.



De fato, quando da elaboracdo da Constituicdo, 0s mais diversos grupos sociais
participaram da sua discussdo na Constituinte, lutando pela positivacdo dos valores
que Ihes eram mais caros.

O resultado foi a promulgacdo de uma Constituicdo compromissaria, que terminou por
consagrar interesses de varios grupos. Nada mais natural em um pais plural como o
Brasil, dotado de uma imensa diversidade cultural. Mas, ndo raro, estes valores, em
determinados casos, colidem, e entra em cena a técnica da ponderagéo de principios.

A ponderacdo é uma técnica de decisdo juridica[13]. Para fins de sistematizacao,
HUMBERTO AVILA denomina-a “postulado normativo aplicativo”, deixando claro
que, ao contrario dos principios, ndo ha qualquer valor sendo veiculado[14] na norma
que consagra a ponderacdo. Porém, mais importante que a nomenclatura € a sua
sistematizacdo, de forma a permitir ao operador do Direito chegar a conclusdes
racionalmente justificadas, evitando, assim, eventuais “decisionismos” e possibilitando
0 controle das decisOes tomadas.

No processo de ponderacdo, duas ou mais normas apontardo para solugdes em sentido
oposto. Deve-se levar em conta as circunstancias do caso concreto para, através da
argumentacdo racionalmente justificada, decidir qual principio vai imbricar sobre o
outro, extraindo, dai, a norma de decisao, que solucionara o conflito.

A ponderacdo se faz necessaria nos conflitos normativos entre principios, pois ndo ha
em nosso ordenamento juridico as “normas constitucionais inconstitucionais”
(Verfassungswidrige Verfassungsnormen)[15], e a necessidade de harmonizar o0s
principios em colisdo é imperiosa.

3. Do principio da igualdade na licitacdo



N&o ha davidas quanto a obrigatoriedade da observancia da isonomia pela
Administragdo Publica nos certames licitatorios. Mas qual a extens&o dos efeitos desta
norma? E uma garantia que visa tdo-somente a proteger os particulares? Por tras de
simples perguntas, respostas complexas se poem.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 37, XXI, dispde que:
“Art. 37 (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.”

O dispositivo ora em analise expressa que a licitacdo devera assegurar a “igualdade de
condicBes a todos os concorrentes”. Pode ser extraido, do texto normativo em
comento, um subprincipio, o qual, para o fim deste estudo, denominaremos de
principio da igualdade na licitacdo. A sua funcdo é explicada a seguir, para que o leitor
melhor se atenha ao tema.

H& principios varios corporificados na Lei Maior cujos significados sdo delimitados
por subprincipios, que sdo normas mais especificas a serem aplicadas diretamente a
determinadas situaces do que as normas gerais. Entra em cena a chamada funcéo
definitoria dos principios[16], que consiste na delimitacdo, pelos (sub)principios, da
extensdo do comando veiculado nos (sobre)principios que lhes sdo axiologicamente
superiores.

Para ilustrar, tomemos como exemplo um caso ocorrido no Municipio do Rio de
Janeiro.

No ano de 2007, foi publicado edital do concurso publico para o cargo de Guarda
Municipal, dispondo que seria “considerado INAPTO o candidato que possuir menos
de 20 (vinte) dentes, sendo 10 (dez) em cada arcada”, com a sua posterior excluséo do
certame. Previsivelmente, com as criticas de varios setores da sociedade, ndo tardou
muito para que o proprio 6rgdo que promoveu o concurso resolvesse anulé-lo.

Mas quais principios constitucionais foram violados com aquela exigéncia? O da
isonomia, com certeza. No entanto, € importante ressaltar que o contetdo desta norma
é delimitado pelo (sub)principio do livre acesso aos cargos publicos, que assegura o
direito a todos os brasileiros de concorrerem a uma vaga para cargos, empregos ou
funcbes publicas, desde que atendidos aos requisitos (razoavelmente) fixados em lei.



Assim, é correto afirmar que se 0 requisito para a posse em determinado cargo,
emprego ou fungdo for justificavel em raz&o do exercicio das respectivas atribui¢oes
do agente publico, ndo h& qualquer ofensa ao (sub)principio do livre acesso aos cargos
publicos, e, conseqlientemente, tampouco ao (sobre)principio da isonomia. Vé-se que
0 conteudo do principio da isonomia tem o seu alcance, no caso em anélise, definido
pelo principio do livre acesso aos cargos publicos. Esta é funcdo definitoria dos
principios, que faz com que uma norma mais especifica (subprincipio) delimite, em
determinadas situacdes, a extensdo do principio detentor de maior abstracéo.

Cumpre, neste ponto, analisar a extensdo do principio da isonomia, e a definicdo do
seu &mbito de incidéncia pelo (sub)principio da igualdade na licitacdo.

E fato que o principio da isonomia ndo se limita apenas & sua feicdo formal,
consubstanciada na “igualdade perante a lei”. Objetiva também a norma em comento
criar condicOes para que os desiguais se ponham em pé de igualdade com aqueles que,
de alguma forma, estejam em uma situacdo mais favoravel, visando a promocao da
chamada igualdade substancial.

No entanto, nas licitagcdes, a isonomia ndo goza de alcance tdo abrangente. O art. 37,
XXI, da Constituicdo, do qual extraimos o principio da igualdade na licitacdo, ao
dispor que os certames licitatérios devem promover a “igualdade de condic@es a todos
0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigaces”, claramente pretende assegurar apenas uma vedagdo a
discriminacdo dos concorrentes no edital, ou seja, as condi¢gdes devem ser iguais para
todos.

Chega-se, entdo, a extensdo com a qual o principio da isonomia vai ser aplicado nas
licitagOes: apenas na medida da sua feicdo formal. Sem sombra de dividas, esta é a
definicdo do (sobre)principio da isonomia trazida pelo (sub)principio da igualdade na
licitagdo, nos casos de selecdo publica de propostas.

Uma analise mais apressada poderia levar a concluir que esta seria a Unica razdo para
a ndo aplicacédo da feicdo material da isonomia em matéria de licitagdo. Ledo engano.

Quando a Administracdo Publica pretende licitar, ela deve, em observancia ao
principio da eficiéncia, escolher a proposta mais vantajosa que lIhe é apresentada.
Justamente por isso, se fosse aplicado o critério da isonomia substancial nas licitacoes,
dificilmente seria escolhida a proposta que mais beneficios trouxesse ao Poder
Publico. N&o sera trazido ao processo de ponderacdo deste estudo o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, uma vez que ndo merece guarida a
alegacdo da sua existéncia[17].

Em atencdo aos principios da eficiéncia e da igualdade na licitacdo, é forcoso concluir
que, em certames licitatdrios, a isonomia que deve ser promovida pela Administracdo
Publica ¢é aquela que assegure a igualdade formal a todos os concorrentes (“igualdade



perante a lei”) e ndo mais do que isso, refutando-se a idéia da aplicacdo da igualdade
substancial.

Conclui-se, portanto, que a isonomia — embora limitada em sua extenséo -, quando
aplicada a processos de licitagdo, € uma benesse voltada ndo somente ao particular,
mas, principalmente, a Administracdo Publica, que se beneficiard com a melhor
proposta.

4. Da concorréncia internacional

Nos procedimentos de licitacdo, € na fase do julgamento o momento em que a
Administracdo Publica ira decidir qual é a melhor proposta, para que, apds, possa
declarar o vencedor do certame e adjudicar-lhe o objeto do contrato.

Dependendo do tipo de licitacdo, o julgamento pode ser pautado nos critérios de
“menor preco”, “melhor técnica”, “técnica e pre¢o” e “maior lance ou oferta”, nos
termos do art. 45, 8 1o, da Lei n° 8.666/93. Portanto, o valor pelo qual o licitante
pretende prestar um servigco ou alienar um bem influi de forma decisiva no julgamento
das propostas, a exce¢do do tipo “de melhor técnica”, que, por ndo se incluir no tema
aqui tratado, seré excluido deste estudo.

Nas concorréncias internacionais, o Estatuto das Licitacdes determina que, para fins de
julgamento, as propostas de licitantes estrangeiros sejam acrescidas dos tributos
incidentes exclusivamente os concorrentes nacionais, cComo transcrito a seguir:

“Art. 42 - Nas concorréncias de ambito internacional o edital deverd ajustar-se as
diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos
0rgdos competentes.

(.

8 4° - Para fins de julgamento da licitacdo, as propostas apresentadas por licitantes
estrangeiros serdo acrescidas dos gravames consequentes dos mesmos tributos que
oneram exclusivamente os licitantes brasileiros quanto a operacao final de venda.”

O que o dispositivo acima pretende dizer é que, ao julgar as propostas, se houver um
regime tributario que favoreca os licitantes estrangeiros em detrimento dos licitantes



nacionais, dever-se-4 adotar uma formula para, hipoteticamente, equalizar as
propostas.

Assim, se um licitante estrangeiro ndo paga determinado tributo que é devido pelo
licitante nacional, a sua proposta — que tende a ser menor, em virtude do regime
tributario mais brando - seré hipoteticamente aumentada, com uma férmula que simule
o0 valor da sua proposta caso fosse pago os tributo. Com o valor simulado da proposta
do licitante estrangeiro, far-se-a o julgamento da licitacdo. Note-se que a proposta ndo
é majorada de forma real, mas, apenas, “para fins de julgamento”, como diz a lei.

Da redacdo do dispositivo em comento soa claro que ndo é qualquer tributo que pode
ensejar a equalizacdo, mas tdo-somente aqueles que onerem os licitantes brasileiros
“guanto a operacdo final de venda”. Mas o que se entender por tributos que onerem a
“operacdo final de venda™?

N&o obstante as divergéncias doutrinarias, temos que os tributos que oneram a
“operacao final de venda” séo aqueles que séo repassados aos contribuintes de fato,
embutidos no valor do bem e pagos pelo adquirente no final da cadeia produtiva. Esta
parece ser a melhor exegese do dispositivo sob andlise, uma vez que, ao alargar demais
0 alcance da expressdo, chegariamos a hipdtese em que qualquer tributo poderia onerar
a operacao final de venda. Se fosse esta a intencdo da lei, com certeza a expressao
“guanto a operacdo final de venda” ndo seria incluida, bastando a mencéo de que “as
propostas apresentadas por licitantes estrangeiros serdo acrescidas dos gravames
consequentes dos mesmos tributos que oneram exclusivamente os licitantes
brasileiros”.

Obviamente a intencdo do legislador foi a de ndo deixar que as sociedades
empresariais estrangeiras se sobrepusessem sobre as nacionais, criando, para tanto, um
mecanismo de protecdo, equalizando as propostas nas concorréncias internacionais, e
colocando-as em um patamar que ndo eliminasse a competitividade do comércio e da
industria nacionais.

Mas até que ponto pode a lei excepcionar a Constituicdo, ou, mais precisamente, 0
principio da isonomia? Se o principio da igualdade na licitagdo, com sua funcédo
bloqueadora[18], dispbe que aos licitantes devem ser asseguradas as mesmas
“igualdades de condigdes”, estaria a lei ordinaria abrindo uma excegéo a Constituicéo,
eivada, portanto, de inconstitucionalidade? De maneira alguma.

No texto constitucional, consta como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil “garantir o desenvolvimento nacional”. Trata-se de uma norma
programatica, revestida com a forma de um principio. E, assim, temos uma coliséo de
principios: de um lado, o principio da igualdade na licitacdo, e, de outro, o principio
que visa a garantir o desenvolvimento nacional.

Como ja expresso em topico anterior, ha valores varios consolidados no Texto Magno
que, ndo raro, entram em conflito no caso concreto. Orientado pelo principio da



concordancia prética, sempre que possivel, o operador do Direito deve achar uma saida
para evitar a quebra de sistema[19], harmonizando as normas em conflito.

Deve ser levado em conta o fato de que, caso ndo fosse feita a equalizacdo, 0s
licitantes estrangeiros com um regime tributario mais brando certamente teriam grande
vantagem no certame, e, com a derrota dos licitantes nacionais, postos de trabalho
deixariam de ser criados, e o incentivo ao desenvolvimento da inddstria e do comércio
nacionais restaria fragilizado.

Seria justo sacrificar o desenvolvimento nacional em nome da isonomia dos paises
que, no mais das vezes, ndo eliminam os subsidios aos seus produtos, protegendo o seu
mercado interno e prejudicando as exportacdes brasileiras?

Tais fatos devem ser levados em conta no processo de ponderacdo, e, sendo assim,
outra saida ndo vemos sendo a de atribuir maior peso a norma que garante o
desenvolvimento nacional, fazendo-a imbricar sobre o principio da igualdade na
licitacdo. Nestes casos, talvez a proposta ndo seja a mais vantajosa aos olhos do érgéo
licitante. Mas aos olhos do pais seré.

5. Da equalizacgéo das propostas das cooperativas

E inquestionavel a benesse que as cooperativas tém recebido no tocante ao tratamento
tributario, quanto aos atos cooperativos. Justamente por isso, ha uma infindavel



controvérsia sobre a possibilidade da sua participacdo em certames licitatorios, o que
néo sera objeto deste estudo.

Para alguns, uma das condicdes para admiti-las em licitacdes é a equalizacdo das
propostas. Mas, estando em jogo uma restricdo a um direito fundamental, € necessario
trazer algum fundamento constitucional que legitime tal prética.

A questdo se resume na seguinte pergunta: tendo em vista o regime tributario mais
benéfico dispensado as cooperativas, é possivel a equalizagdo das propostas entre elas
e as sociedades empresarias, a fim de fazer imperar a isonomia?

Como j& explanado em topico anterior deste trabalho, a isonomia, por forca da
delimitacd@o que Ihe € dada pelo principio da igualdade na licitacdo, s6 tem o condéo de
garantir a vedacdo da estipulacdo aos concorrentes de condicOes diferenciadas no
edital. Portanto, ndo é caso de ponderar os principios em conflito, pois ndo ha o que
sopesar.

Para que ndo haja uma ma compreensdo do tema, cumpre tecer breves comentarios
sobre as teorias externa e interna acerca da restricdo dos direitos fundamentais.

A teoria interna prega a definicdo, de anteméao, do conteudo dos direitos fundamentais,
sem a andlise do caso concreto, estatuindo obriga¢des definitivas. Os limites do direito,
para esta teoria, ja estariam delimitados no plano abstrato, excluindo determinadas
posicOes juridicas de seu ambito de protecdo. Assim, o direito de locomocao, a titulo
de exemplo, ndo protegeria a pretensao de ingressar na propriedade privada alheia.

Nega-se, com esta concepcao, qualquer aplicabilidade ao processo de ponderacéo, por
um motivo Obvio: se os limites de um direito ja estdo definidos, ndo ha& porque
ponderé-lo. Por isso, os direitos fundamentais, para a teoria interna, S&o
estruturalmente concebidos como regras, e, portanto, irrestringiveis.

Ao contrario, a teoria externa aduz que, em todos os casos, devemos expandir ao
méaximo o ambito de protecdo dos direitos fundamentais, para, somente apds a
ponderacdo com outra norma, reduzir o seu ambito de protecdo, dando ensejo & norma
de decisdo, que ir4 reger o caso concreto.

Para esta concepcao, é correto afirmar que, a principio, o direito a liberdade confere ao
seu titular o direito de ingressar em quaisquer lugares. No caso concreto, se o local no
qual se pretende adentrar for uma propriedade privada, teremos uma coliséo entre o
direito a liberdade e o direito a protecdo da propriedade privada. Se ndo houver
motivos excepcionais, obviamente, o direito & protecdo da propriedade privada
prevalecera, e 0 &mbito de protecdo do direito a liberdade, apds a ponderacéo, restara
reduzido.

Portanto, para a teoria externa, os direitos fundamentais estabelecem obrigacdes prima
facie, e sdo estruturalmente concebidos como principios. Dai a possibilidade da sua
ponderacdo e a afirmacdo de que podem ser sempre restringidos[20].



Ao afirmar que a isonomia em matéria de licitacdo abrange t&o-s6 a sua feigdo formal,
n&o se esta, com isso, adotando a teoria interna. E preciso reiterar que a defini¢do dos
limites da isonomia, em matéria de licitacdo, é dada pelo (sub)principio da igualdade
na licitacdo. Ou seja, 0 ambito de protecdo da isonomia em certames licitatorios fica
limitado, mas ndo por conflitar com alguma outra norma — como pretende fazer a
teoria interna -, e sim por uma delimitacdo fornecida expressamente pela propria
Constitui¢do, consubstanciada na norma extraida do art. 37, XXI. N&o ha uma relagéo
de contrariedade entre os referidos principios, mas, sim, uma relacdo definitoria, no
qual um (sub)principio delimita os lindes da protecdo de um (sobre)principio.
Justamente por isso é excluida a possibilidade de ponderacéo entre tais normas, dada a
auséncia de conflito normativo.

E forcoso concluir que nos casos em que a propria Constituicio expressamente limita
em determinados casos o ambito de protecdo das suas normas, ndo € legitimo ao
intérprete estendé-lo além dos parametros constitucionais.

Além disso, outra norma que reforca esta interpretacdo —restringindo o ambito de
protecdo da isonomia, em relacdo a concorréncia das sociedades empresarias com as
cooperativas - € a extraida do 8 20 do art. 174 da Constituicdo, que determina ao
legislador o incentivo e apoio as cooperativas atraves da lei. Dai a legitimacdo do
tratamento tributario diferenciado destas ultimas, concretizando o mandamento
constitucional.

Equalizar as propostas, portanto, € uma medida que ndo esta protegida pelo principio
da isonomia, restando, certamente, maculada com o vicio da inconstitucionalidade, por
ir de encontro a concretizacdo do mandamento constitucional que visa a apoiar e a
incentivar as sociedades cooperativas.

6. Conclusdo

A Constituicdo deve irradiar os seus valores para todo o ordenamento juridico.
Qualquer norma que ndo se mostre compativel com o texto magno deve ter a sua
aplicabilidade afastada, sob pena de ofensa ao principio da supremacia da
Constituicéo.

Foi concluido, ao longo do trabalho, que a isonomia, em matéria de licitagdo, se
encontra limitada a sua feigdo formal, por forga da norma extraida do art. 37, XXI, da
Lei Maior.

No entanto, a equalizacdo das propostas dos licitantes estrangeiros, na concorréncia
internacional, ndo desrespeita a isonomia, uma vez que estd em jogo também o
desenvolvimento nacional — objetivo fundamental da Republica -, que, no processo de
ponderacdo, é a norma que deve prevalecer.



Ja no tocante a equalizacdo das propostas das cooperativas, a questdo toma outros
contornos. H4, neste caso, uma inconstitucionalidade patente, a qual ndo pode passar
despercebida.

N&o ha lugar para invocar o (sobre)principio da isonomia, em razdo da definicdo que
Ihe € dada pelo (sub)principio da igualdade na licitagdo, garantindo apenas uma
igualdade de condicbes no edital. Sendo assim, entre estes principios ndo ha o que
ponderar, dada a auséncia de conflito normativo. O que ha e uma relacéo de definigéo.

Equalizar as propostas das cooperativas vai de encontro ao mandamento constitucional
insculpido no art. 174, § 20, da Constituicdo, que busca justamente o contrario:
incentivar e apoiar as cooperativas.

Portanto, em atencdo a forca normativa da Constitui¢do, a equalizacdo das propostas
deve ser vista com restri¢des, pois, do contrario, pode dar cobertura a ilegalidades por
parte da Administracdo Publica, as quais devem ser ao maximo repelidas.
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