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RESUMO: O presente estudo objetivou analisar a necessidade de empresas estran-
geiras, no caso de licitagdo internacional, terem o dever de cumprir os mesmos requisitos de
habilitacdo, em especial a habilitagao fiscal, na licitagao internacional. Aimportancia deste
estudo esta no pouco debate do assunto tanto na doutrina como nos tribunais de contas.
Foram expostas algumas possiveis interpretacdes e feita a escolha por um posicionamento
especifico no sentido da presenca do dever mencionado. Posteriormente, foi averiguado se
esse dever poderia se enquadrar, ou ndo, na categoria de dever fundamental. O método
utilizado para encontrar resposta ao problema foi o dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: licitagao internacional; requisitos de habilitagcao; isonomia;
dever fundamental.

ABSTRACT: This study aimed to analyze the need for foreign companies, in the case
of international bidding, to have the duty to comply with the same qualification requirements,
especially tax clearance, in international bidding. The importance of this study lies in the
little debate on the subject in both doctrine and the court of audit. Some possible interpre-
tations were exposed and the choice made for a specific position towards the presence of
the mentioned requirement. After that it was examined whether or not this duty could fall
into the category of fundamental duty. The method used to find the answer to the problem
was the deductive one.

KEYWORDS: international bidding; qualification requirements; isonomy; fundamental
duty.

INTRODUGAO

O presente artigo procurou fazer um estudo sobre a licitagdo internacional prevista
no § 4°do art. 32 da Lei 8.666/93, de modo a examinar se haveria um dever das empresas
estrangeiras de cumprir os requisitos de habilitagdo previstos no ordenamento juridico
nacional no caso de licitagdes internacionais.

Para isso, foram mostradas algumas interpretacdes possiveis do dispositivo legal
mencionado acima, a fim de verificar se alguma delas aponta para o dever aqui analisado.

Explorou-se, também, o conceito de “dever fundamental” advindo de determinadas
doutrinas, bem como do Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos
Fundamentais” do Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu - Mestrado e Doutorado - em
Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitoria (FDV), para analisar
se o dever aqui exposto pode se encaixar, ou ndo, nessa categoria especifica.

Aimportancia desse estudo esta na pouca discussao na doutrina e jurisprudéncia
no que toca a esse tema, notando-se que a regra do § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 é
aplicada de modo diverso em editais de licitagéo.

O método empregado foi 0 dedutivo, pois, depois de constatada a existéncia do
dever, utilizou-se uma premissa maior para, em um raciocinio silogistico, averiguar se esse
dever é fundamental ou néo.
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1. COLOCAGAO DO PROBLEMA REFERENTE A LICITAGAO INTERNACIONAL

Para iniciar o presente trabalho, cabe fazer uma analise da legislagao vigente, a
fim de mostrar como um olhar atento de dispositivos legais pode desencadear diversas
interpretaces, razdo pela qual se deve perquirir acerca da constitucionalidade e raciona-
lidade de tais resultados interpretativos.

Menciona-se o artigo 1.134 do Cédigo Civil, que dispde que:

Art. 1.134. Asociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto,
nao pode, sem autorizagao do Poder Executivo, funcionar no Pais,
ainda que por estabelecimentos subordinados, podendo, todavia,
ressalvados 0s casos expressos em lei, ser acionista de sociedade
andnima brasileira.

Nota-se, entdo, que para uma sociedade estrangeira atuar no Brasil, necessita de
autorizagéo do Poder Executivo. Essa autorizagdo esta regulamentada nos arts. 1.134 e

seguintes do Cadigo Civil.

Pois bem. Partindo agora para o tema licitagdes, temos, na Lei 8.666/93, em seu

art. 28, o seguinte:

Art. 28. A documentagéo relativa a habilitagéo juridica, conforme o
caso, consistira em:

| - cédula de identidade;

Il - registro comercial, no caso de empresa individual;

Il - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente
registrado, em se tratando de sociedades comerciais, €, no caso de
sociedades por agdes, acompanhado de documentos de eleigao de
seus administradores;

IV - inscrigdo do ato constitutivo, no caso de sociedades civis,
acompanhada de prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou socie-
dade estrangeira em funcionamento no Pais, e ato de registro ou
autorizagao para funcionamento expedido pelo érgdo competente,
quando a atividade assim o exigir. (Grifo nosso).

Percebe-se, entdo que, em regra, qualquer empresa estrangeira pode participar
de procedimentos licitatorios, desde que possua um decreto do Poder Executivo. Até ai,
nao héa problemas, pois estamos tratando da licitagdo comum.

Cabe pontuar que, além dos requisitos de habilitacdo juridica previstos no art.
28, acima transcrito, temos, também, os citados nos artigos subsequentes, referentes a
regularidade fiscal e trabalhista (art. 29), a qualificagéo técnica (art. 30) e a qualificagao
econdémico-financeira (art. 31).
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Esta-se, ainda, na licitagdo comum ou nacional. Ao adentrar na licitagéo internacio-
nal, ja temos um permissivo legal (§ 4° do art. 32 da Lei 8.666/93) de participagao de em-
presas estrangeiras sem decreto de autorizagdo do Poder Executivo e sem necessidade de
possuir os documentos de habilitagao dos arts. 28, 29, 30 e 31 da Lei 8.666/93 (permitindo
a lei “documentos equivalentes”, “tanto quanto possivel’). Veja-se aquele dispositivo legal:

Art. 32. Os documentos necessarios a habilitagdo poderao ser
apresentados em original, por qualquer processo de cdpia autenti-
cada por cartério competente ou por servidor da administragao ou
publicagdo em 6rgdo da imprensa oficial.

(-]

4° As empresas estrangeiras que nao funcionem no Pais, tanto
quanto possivel, atenderao, nas licitagdes internacionais, as exigén-
cias dos paragrafos anteriores mediante documentos equivalentes,
autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor
juramentado, devendo ter representacgéo legal no Brasil com pode-
res expressos para receber citagdo e responder administrativa ou
judicialmente.

A dispensa de necessidade de autorizagdo do Poder Executivo esta na parte em
que o § 4° menciona “que néo funcionem no Pais”. Ora, se a empresa estrangeira ndo
funciona no Pais, obviamente que ndo possui tal autorizagdo, haja vista que o art. 1.134
do Cadigo Civil menciona que “a sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto,
nao pode, sem autorizagdo do Poder Executivo, funcionar no Pais [...]".

Diante do exposto, tem-se, a principio, que empresas estrangeiras podem possuir
um beneficio frente a empresas nacionais nas licitagdes internacionais, haja vista que
enquanto as empresas do Pais necessitam de todos os requisitos de habilitagdo previstos
nos arts. 28 a 31 da Lei 8.666/93, as empresas estrangeiras devem atender “tanto quanto
possivel’ mediante “documentos equivalentes” de seu pais de origem, conforme § 4° do
art. 32 da Lei de Licitagdes.

2. POSSIVEIS INTERPRETAGOES

Diante disso, tém-se algumas interpretagdes possiveis (assim como os respectivos
empecilhos de cada uma dessas formas de interpretar).

Aprimeira interpretagéo é no sentido de que a licitagéo internacional pode ser reali-
zada para qualquer tipo de servigo no Brasil e a empresa ndo necessita de autorizagéo do
Poder Executivo. O problema de se manter tal entendimento esta na quebra de isonomia
com empresas estrangeiras que venham a prestar servigo no Brasil sem ser com a Ad-
ministragéo Publica, de modo que se uma empresa estrangeira estiver prestando servigo
para um particular necessitaria de autorizagdo, mas, se fosse prestagéo de servigo para
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o Estado, néo haveria tal exigéncia. Este & o pensamento (contra essa interpretacéo) de
Margal Justen Filho:

Seria uma inconstitucionalidade estabelecer uma discriminagao en-
tre as empresas estrangeiras (para fins de “funcionamento” no Brasil)
conforme tivessem ou ndo contrato com a Administragéo Publica. A
empresa que nao tivesse sido contratada pela Administragéo Publica
teria de requerer autorizagdo do Governo federal, cumprindo uma
série de requisitos e formalidades.?

Entende-se aqui que, nesse caso, nao ha que se falar em inconstitucionalidade por
esse motivo. Ora, se ha um beneficio por prestar servigo a Administragdo Publica ao invés
de prestar para um particular, ndo ha que se falar em violagao ao principio da igualdade.
De fato, pode parecer ildgico, mas néo inconstitucional, haja vista que a possibilidade de
prestar servigos a Administragao Publica por meio de licitagao é ampla.

Outra interpretagéo seria na dire¢ao de que licitagdo internacional ndo pode ser
feita para servigo realizado de forma continua e permanente no Brasil, apenas para servigo
pontual ou entrega de bens produzidos no exterior (em razao do conceito de funcionamento).
Considerando que 0 § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 menciona “empresas estrangeiras que
nao funcionem no Pais”, ha esse entendimento. Acontece que esse néo funcionar pode
se referir a poder participar da licitagao, o que ndo impede que a empresa, apos vencer o
procedimento licitatdrio, preste servigo de forma continua e permanente.

Esse entendimento, de que a licitagdo internacional apenas pode ser para servico
pontual ou entrega de bens, possui forte amparo na doutrina. Além de Margal Justen Filho,
ja exposto anteriormente, temos, também, Egon Bockman Moreira:

A hipétese ¢ reservada para aquelas situagdes em que se admite
a participagdo no certame de sociedades que ainda ndo atuam
diretamente no mercado nacional, mas pretendem fornecer bens
€ servigos para a administragao publica (sem que isso represente
efetiva atuagao no mercado brasileiro).

Nesse ponto, & importante ter claro que a prerrogativa de apresenta-
¢ao de documentos similares aos nacionais esta restrita aos casos
em que a sociedade néo atue no Brasil. E essa hipdtese s6 podera
existir nos casos em que a execugao do contrato ndo conduzir a
atuacdo direta de empresa estrangeira no Brasil.3

2 JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios a Lei de Licitagées e Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 655.

% MOREIRA, Egon Bockman; GUIMARAES, Bernardo Strobel; TORGAL, Lino. Licitacdo internacional e
empresa estrangeira: 0s cendrios brasileiro e europeu. Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de
Janeiro, v. 269, p. 67-106, maio/ago. 2015.
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Por fim, a terceira interpretagao seria a de que, na hipétese de licitagdo internacional,
caso a empresa seja vencedora, ela devera buscar aquela autorizagdo antes da assinatura
do contrato, mas apds a adjudicacdo. O entrave nessa logica esta no fato de prejudicar ou
atrasar o procedimento licitatério caso a empresa seja declarada vencedora da licitagao
para apenas depois da adjudicacdo buscar essa autorizagdo do Poder Executivo, consi-
derando que ela pode vir a ndo obter tal permissivo no prazo concedido em edital. Rafael
Wallbach Schwind explica como essa interpretag@o pode trazer prejuizos a Administracéo:

Em tese, até seria defensavel exigir que a autorizagdo para fun-
cionamento no Brasil fosse comprovada apenas para a assinatura
do contrato, e ndo ja na fase de habilitagdo [porém] isso geraria
problemas praticos insollveis. Toda a licitagdo seria realizada
mediante uma condi¢do suspensiva, qual seja, a obtengéo de au-
torizagdo governamental para que o licitante estrangeiro pudesse
ser contratado.*

No que pese isso, na Concorréncia Internacional n® 001-SMT-2019 (Prefeitura de
Sé&o Paulo): Concessao onerosa para exploragao, por particulares, do servigo de estacio-
namento rotativo em vias e logradouros publicos do municipio de Sao Paulo, foi exigido que
a autorizacdo para funcionamento no Pais devesse ser comprovada apés a adjudicacéo,
caso a empresa vencedora fosse estrangeira:

11.12 Na hipétese de néo existir documentagéo equivalente nos
respectivos paises de origem, as pessoas juridicas estrangeiras
deveréo apresentar declaragdo formal e expressa.

(-]

20.3 Na hipétese de o ADJUDICATARIO, ou pessoa juridica do
CONSORCIO ADJUDICATARIO, ser sociedade estrangeira, devera,
no mesmo prazo estipulado no subitem anterior, demonstrar que
possui autorizagéo para funcionamento no Pais ou equivalente [...].

Mas ha, também, editais de licitagdo internacional que ndo exigiram tal autorizagao
em momento algum, até porque exigi-la vai contra o préprio § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93.
Veja-se o Edital de Pregéo Eletronico n® PI.PPSA.1001/2018 (Pré-Sal Petréleo): Contra-
tacdo de licenga de uso temporario (12 meses) e flutuante, manutengao e de treinamento
de softwares de plataforma de simulagao de reservatérios e de analise de incertezas
integradas para a PPSA, localizada na cidade do Rio de Janeiro:

13.7.1.b As empresas estrangeiras que néo funcionem no Pais,
quando ndo puderem atender a alguma das exigéncias constantes
do item 13 e seguintes, por ndo haver equivaléncia no seu pais de

+ SCHWIND, Rafael Wallbach. Licitagdes internacionais: participagdo de estrangeiros e licitagdes realizadas
com financiamento externo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 56.
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origem, deverdo apontar a inexisténcia do documento por meio de
declaragéo formal.

O entendimento defendido neste artigo é de que deve haver, pela empresa es-
trangeira, o cumprimento dos requisitos de habilitagio previstos na Lei 8.666/93, sendo
que tal empresa poderia prestar qualquer tipo de servico, haja vista que 0 § 4° do art. 32
da Lei 8.666/93 nao trouxe tal restricdo (o “ndo funcionar” mencionado neste dispositivo
legal pode se referir a poder participar da licitagdo mesmo sem funcionamento no Pais, o
que ndo impede que a empresa, apds vencer o procedimento licitatorio, preste servigo de
forma continua e permanente, ainda que sem autorizagdo do Poder Executivo).

Sem duvida que isso deve ser analisado caso a caso, mas é fato que a empresa
estrangeira deve estar sem débito fiscal com seu pais de origem sob pena de um privilégio
nao justificado frente a empresas nacionais. Este estudo é contrario, entdo, ao posiciona-
mento, de que é exemplo 0 mencionado abaixo, de que o fato de a empresa estrangeira
estar inadimplente com seu pais nao é de interesse do Estado nacional:

O licitante estrangeiro que n&do funcione no pais e mesmo assim
possa participar da licitagdo ndo precisara apresentar quaisquer
documentos relativos a regularidade fiscal perante o seu pais de
origem. Isso porque o Estado brasileiro ndo detém interesse na
verificagdo da regularidade perante o pais de origem do licitante.®

Entende-se que a inconstitucionalidade estaria em dispensar o dever aqui men-
cionado, pois pode vir a eximir a empresa de estar quite com as obrigagdes tributarias de
seu pais. Como ja exposto, pode-se fundamentar que o fato da empresa possuir débitos
com seu pais ndo gera prejuizos ao Brasil, mas isso permitiria um beneficio injustificado
a essas empresas, 0 que, muitas vezes, pode reduzir o seu custo, gerando uma discre-
pancia no critério competitivo. O inciso XXI do art. 37 da Constituicio é claro ao prever a
necessidade de assegurar “igualdade de condigdes” nas licitagdes:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras,
servicos, compras € alienagdes serdo contratados mediante pro-
cesso de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢oes a
todos os concorrentes, com cldusulas que estabele¢am obrigacoes
de pagamento, mantidas as condi¢es efetivas da proposta, nos
termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagéo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

Ora, se uma empresa pode ter débitos tributarios com seu pais, € outra néo, é 6bvio
que o prego daquela serd menor, o que retiraria a “igualdade de condi¢gdes” mencionada
nesse inciso.

5 ldem, p. 65.
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Atitulo de curiosidade, cabe pontuar que ndo se deve confundir a licitagao interna-
cional presente no § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 com a licitagdo sob normas internacionais
presente no § 5° do art. 42 desta Lei:

Art. 42. Nas concorréncias de dmbito internacional, o edital devera
ajustar-se as diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior
e atender as exigéncias dos 6rgéos competentes.

(-]

§ 5° Para a realizagao de obras, prestacéo de servigos ou aquisi¢éo
de bens com recursos provenientes de financiamento ou doagéo
oriundos de agéncia oficial de cooperagao estrangeira ou organismo
financeiro multilateral de que o Brasil seja parte, poderdo ser admi-
tidas, na respectiva licitagéo, as condi¢des decorrentes de acordos,
protocolos, convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo
Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daque-
las entidades, inclusive quanto ao critério de sele¢do da proposta
mais vantajosa para a administragéo, o qual podera contemplar, além
do prego, outros fatores de avaliagéo, desde que por elas exigidos
para a obtengéo do financiamento ou da doagao, e que também néo
conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de
despacho motivado do drgdo executor do contrato, despacho esse
ratificado pela autoridade imediatamente superior.

Percebe-se que a licitagao acima é ainda mais peculiar do que a ja tratada (licitagéo
internacional comum), pois permite até mesmo afastar a lei nacional no que toca ao critério
da selegéo da proposta mais vantajosa, mas desde que atendidas algumas condigdes, como
presenca de “recursos provenientes de financiamento ou doagéo oriundos de agéncia oficial
de cooperagao estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte”.®

Expostas essas interpretagdes, no capitulo seguinte sera aprofundado o dever
aqui analisado das empresas estrangeiras, bem como se discutira se esse dever pode
ser enquadrado na figura de “dever fundamental”.

3. DO DEVER (FUNDAMENTAL?) DAS EMPRESAS ESTRANGEIRAS ATENDEREM
AOS REQUISITOS DE HABILITAGAO DA LEI 8.666/93

Em nivel constitucional, o dever aqui abordado (das empresas estrangeiras terem
de cumprir os mesmos requisitos de habilitagdo das empresas nacionais) encontra amparo
no inciso XXI do art. 37 e na revogagéo do art. 171, todos da Constituicdo da Republica.

¢ Para fins de estudo sobre a constitucionalidade desse artigo da Lei 8.666/93, recomenda-se: PEDRA,
Anderson Sant'Ana. Licitagao internacional: normas nacionais x normas estrangeiras (uma visao
constitucional). Férum de Contratagéo e Gestéo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 2, n. 19, jul. 2003.
Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=8142. Acesso em: 1 set. 2019.
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Como este dever tem origem na Constituicdo, analisa-se se se trata de verdadeiro
dever fundamental. Para isso, cabe mostrar algumas consideragbes sobre este tipo de
dever. José Casalta Nabais afirma que, além dos deveres fundamentais necessitarem de
previsdo na Constitui¢do, devem se configurar como:

Posicdes juridicas passivas (ndo activas), auténomas (face aos
direitos fundamentais), subjectivas (ja que exprimem uma categoria
subjectiva e ndo uma categoria objectiva), individuais (pois tém por
destinatarios os individuos e s6 por analogia as pessoas colectivas)
€ universais e permanentes (pois tém por base a regra da univer-
salidade ou da n&o discriminagao).”

Pela citagao acima, ha um obstaculo em caracterizar o dever aqui discutido como
fundamental, ndo pelo fato de ndo possuir como base um regramento constitucional, mas
por ser decorrente de um direito constitucional (igualdade de tratamento em procedimentos
licitatérios), ndo sendo, por conseguinte, autbnomo.

Nabais deixa claro que néo se deve confundir deveres fundamentais com os “deveres
correlativos dos direitos fundamentais (ou deveres de direitos fundamentais tout court),
que nada mais ndo sdo do que a face passiva dos direitos”.®

Os deveres decorrentes do direito a igualdade nao seriam, conforme a explicagao
acima, deveres fundamentais, mas deveres decorrentes de direitos fundamentais, pois
faltaria a eles o atributo da autonomia.

N&o obstante a citacdo acima, ndo é pacifica tal necessidade de autonomia do
dever (frente a um direito fundamental) para que haja sua caracterizagdo como dever
fundamental, conforme sera explicado abaixo.

Julio Pinheiro Siqueira, ao diferenciar os deveres das obrigagoes, pontua que o
termo dever é amplo, abrangendo as obrigacoes (“‘quando ao dever juridico se contrapu-
ser um direito subjetivo, a relagao juridica sera obrigacional”)® e os deveres em sentido
estrito (nesse caso, “o individuo tem dever apenas em relagao a si proprio, pois no caso de
nao exercé-lo, abre mao de um possivel direito (subjetivo) que teria, ndo violando direito
algum, apenas suportando um énus que ele préprio escolheu”).™ Tal autor opta por tratar
os deveres fundamentais no sentido amplo, abarcando tanto obrigagdes como deveres
em sentido estrito."

” NABAIS, José Casalta. Aface oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista
de Direito Publica da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 153-181, out./dez. 2007.

8 |dem.

® SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Elementos para uma teoria dos deveres fundamentais: uma
perspectiva juridica. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: RT, ano 24, v. 95, p. 125-
159, abr.fjun. 2016. p. 132.

0 |dem, p. 133.
" Idem, p. 134.
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Que fique claro que a doutrina menciona outras formas de separar dever e obrigagao.
Conforme Fabiano Marques e Daury Fabriz, o dever seria uma decorréncia da obrigacao:

Enquanto uma norma juridica, abstrata e geral, estabelece um
comando obrigatorio ou proibitivo, a sua concretizagéo sera indivi-
dualizada na forma de um dever juridico, ou seja, uma determinada
pessoa ou um conjunto de pessoas tem um dever juridico baseado
em uma obrigacdo juridica. Portanto, um dever decorre de uma
obrigagdo, positiva ou negativa (proibigdo), mas ndo o contrario.™

Adiferenciacdo que aqui nos interessa € a de Julio Siqueira, em razao de sua relagéo
com a autonomia (ou ndo) dos deveres fundamentais frente aos direitos fundamentais.
Isso porque os autbnomos seriam o que se chamou acima de deveres em sentido estrito,
e 0s ndo autdnomos o que se denominou como obrigag&o. "

Considerando que este autor, ao tratar dos deveres fundamentais, ponderou a
necessidade de se adotar o sentido amplo (abrangendo tanto as obrigagdes quanto os
deveres em sentido estrito), nota-se que a autonomia ndo seria um requisito obrigatorio
dos deveres fundamentais.

Tanto € assim, que o conceito de dever fundamental elaborado no Grupo de Pes-
quisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais” do Programa de Pés-
-Graduagao Stricto Sensu - Mestrado e Doutorado - em Direitos e Garantias Fundamentais
da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV) nédo faz mengéo a autonomia:

Dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada
na solidariedade, que impde condutas proporcionais aqueles sub-
metidos a uma determinada ordem democratica, passiveis ou ndo
de sangdo, com a finalidade de promogao de direitos fundamentais.

Fato € que ha outras formas de se relacionar dever fundamental e direito funda-
mental sem ser de autonomia (ou ndo) daquele frente a esse. Como exemplo, podemos
citar Adriano Pedra e Anderson Pedra, que mencionam que o dever de pagar tributo é
uma forma de dar concretude a direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo
da Republica, haja vista que esses exigem custos financeiros para sua implementag&o.™

Pode-se levantar, também, a revogagéo do artigo 171 da Constituigdo da Republica,'
que permitia um tratamento diferenciado em favor das “empresas brasileiras de capital

2. MARQUES, Fabiano Lepre; FABRIZ, Daury Cesar. Breves consideragdes sobre deveres com sangéo e
deveres sem sangao no direito brasileiro. Derecho y Cambio Social, Lima, v. 10, n. 31, 2013. p. 13.

¥ SIQUEIRA, op. cit., p. 136.
' PEDRA, Adriano Sant’Ana; PEDRA, Anderson Sant'Ana. Dever fundamental de pagar tributos, omissao

legislativa inconstitucional e deslocamento provisério da Competéncia Legislativa. In: BUSSINGUER, Elda
Coelho de Azevedo (org.). Direitos e deveres fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 68.

15 Art. [.]
§ 1°Alei podera, em relagdo a empresa brasileira de capital nacional:
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nacional” frente as “empresas brasileiras”, sob a seguinte logica: se houve tal revogacéo
nao seria permitida mais nenhuma forma de diferenciagéo.

Embora ndo sejam as espécies de empresas que se trata aqui, percebe-se que
a Constituicdo se preocupou em regular uma situagdo de discriminagdo acima (como tal
artigo foi revogado, cabivel fundamentar a ndo possibilidade, em tese, de nenhuma forma
de tratamento diferenciado).

Ha&, é verdade, um siléncio do constituinte frente a diferenca de tratamento de
empresas estrangeiras e nacionais, siléncio esse que pode ser interpretado das seguin-
tes maneiras: a) lacuna constitucional; b) permissdo para o legislador regular a matéria;
c) impossibilidade de qualquer diferenciacéo (frente ao principio da igualdade e do inciso
XXl do art. 37 da Constitui¢éo).

Entende-se, aqui, pela hipotese “b” acima, pois “a falta de regulagdo de uma questao
no plano constitucional pode significar, pura e simplesmente, que o tema foi deixado para
o legislador infraconstitucional ou para a decisao de outros poderes publicos”.®

Até porque, de fato, o legislador chegou a regulamentar excegdes a isonomia nos
procedimentos de licitagao:

Lembre-se que a isonomia pressupde, por vezes, tratamento desi-
gual entre as pessoas que ndo se encontram na mesma situagéo
fatico-juridica (tratamento desigual aos desiguais), desde que
respeitado o principio da proporcionalidade [...].

Menciona-se, ainda, a denominada “margem de preferéncia” para
os produtos manufaturados e servigos nacionais, que atendam a
normas técnicas brasileiras, a ser definida pelo Poder Executivo
Federal, limitada a até vinte e cinco por cento acima do prego dos
produtos manufaturados estrangeiros (art. 3°, §§ 5° a 12, da Lei
8.666/93)."

| - conceder protecdo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades consideradas
estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;

Il - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnoldgico nacional,
entre outras condigdes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso Il do caput se estenda as atividades tecnoldgicas da
empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para desenvolver ou absorver
tecnologia;

b) percentuais de participagao, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no pais ou entidades
de direito publico interno.

§ 2° Na aquisicéo de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos termos da lei, a
empresa brasileira de capital nacional.

6 SARMENTO, Daniel. As lacunas constitucionais e sua integragdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitoria, n. 12, p. 29-58, jul./dez. 2012. p. 31.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2015. p. 354-355.
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A mitigag&o da isonomia no caso em andlise decorreria da forma de se analisar
a presenca dos requisitos de habilitagdo da empresa estrangeira (sem duvida que deve
haver uma flexibilizagao neste ponto, em razao de possiveis peculiaridades do pais de
origem, mas ndo uma dispensa disso).

Ou seja, para que se interprete 0 § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 como constitucional,
haveria um dever de as empresas comprovarem efetivamente a regularidade fiscal, por
exemplo, ndo prosperando entendimento como este ja citado:

O licitante estrangeiro que n&o funcione no pais e mesmo assim
possa participar da licitagdo ndo precisara apresentar quaisquer
documentos relativos a regularidade fiscal perante o seu pais de
origem. Isso porque o Estado brasileiro ndo detém interesse na
verificagdo da regularidade perante o pais de origem do licitante."

Abstrai-se, entdo, que ndo se deve afirmar que 0 § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 seria
inconstitucional, mas para que haja sua aplicagao conforme a Constitui¢do, dependera de
uma analise pontual da presenca da regularidade de habilitagdo da empresa estrangeira,
isto é, para evitar argumentos de incompatibilidade™ entre este dispositivo da Lei de Licita-
¢Oes e o inciso XXI do art. 37 da Constituigdo, necessario fazer uma andlise caso a caso.

Ricarlos Almagro deixa claro que, para proteger os direitos fundamentas, deve-se
evitar uma interpretagdo matematica da legislagéo sob a justificativa de se estar buscando
“seguranca juridica”:

No ambito do Direito, essa vocagdo humana para um experienciar a
vida em seguranca acabou seduzindo-o, e a previsibilidade regrada
pelas precisas formas e férmulas matematicas acabou servindo-lhe
de inspiragdo. Essa seguranga juridica assume o status de um
principio e fim de todo “operar” do jurista, € o arché e o télos do
Direito. Quanto mais objetivarmos o processo de sua atuagao,
menos interferéncias “subjetivas” e, portanto, menor a inseguranca
da operacao, pois tanto mais sera ela previsivel, j& que presidida
por canones, nao raro, rigorosamente matematicos.

O problema é que, ao matematizar o mundo, nds o empobrecemos,
na medida em que os multiplos sentidos que ele pode assumir em
nossa liberdade s&o tolhidos nesse processo objetificante que pre-
tende, sob a bandeira de uma pretensa seguranga, constrangé-los 2

8 SCHWIND, op. cit., p. 65.

'S *ha incompatibilidade entre duas normas (com ambitos de aplicabilidade total ou parcialmente coincidentes)
se uma atribui uma pretens@o a uma classe de sujeitos, e a outra atribui, a outra classe de sujeitos, um
privilégio; ou se uma atribui um poder e a outra uma imunidade” (COMANDUCCI, Paolo. Problemas de
compatibilidade entre direitos fundamentais. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, n. 4,
p. 45-63, jul./dez. 2008. p. 52).

2 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Direitos fundamentais e mundo da vida. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitria, n. 8, p. 115-133, 2010.
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Apenas como exemplo de como essa situagédo pode ser problematica e ndo pode
ser vista de forma matematica, no sentido do dispositivo ser ou ndo inconstitucional, veja-
-se o inciso V do art. 27 da Lei 8.666/93, que exige como requisito de habilitacdo que a
empresa cumpra o previsto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal (“proibigao
de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos”).
Paralelamente a isso, 0 § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 afirma que a empresa estrangeira
deve atender tanto quanto possivel a habilitacdo prevista na Lei de Licitagdes mediante
documentos equivalentes.

Nesse ponto, se 0 ordenamento juridico do pais da empresa estrangeira permitir o
trabalho aos 13 anos como aprendiz, ele pode estar cumprindo a lei de seu pais, mas, ao
mesmo tempo, estaria indo contra o previsto na Constituicdo Federal.

Isso mostra como o § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 deve ser interpretado conforme
0 caso concreto, de modo que os editais de licitagdo sempre busquem que as empresas
internacionais cumpram o dever de regularidade de habilitagdo conforme a lei nacional,
mas, como ja mencionado, isso ndo deve ser feito de forma matematica, deve-se, em cada
caso concreto, avaliar as peculiaridades de se obter tal documentagéo, até mesmo pelas
normas do ordenamento juridico estrangeiro.

CONCLUSAO

Pode-se concluir, entdo, que 0 § 4° do art. 32 da Lei 8.666/93 deve ser interpretado
de forma a exigir uma efetiva regularidade fiscal da empresa estrangeira frente ao seu
pais de origem, devendo o administrador publico se cercar de todas as cautelas, no caso
concreto, para realizar essa conferéncia.

Isso porque, caso nao seja feita tal exigéncia, os licitantes ndo estariam sendo
tratados com igualdade de condigGes, haja vista que isso influencia diretamente no prego
a ser ofertado pelas empresas na licitagdo. Até seria possivel uma relativiza¢do da isono-
mia entre as empresas, mas apenas no que for extremamente necessario para atender
as peculiaridades do pais de origem da licitante estrangeira.

Quanto a espécie desse dever das empresas estrangeiras em cumprir 0S mesmos
requisitos de habilitagéo da lei nacional, é possivel enquadra-lo como um dever funda-
mental, porém em sentido amplo, haja vista que equiparado a uma obrigagao decorrente
de um direito constitucional.

Sem duvida que o tema é complexo e muitas outras duvidas podem surgir no que
se refere a licitagdo internacional, apenas a titulo de exemplo: se a Administracdo Publi-
ca, em uma licitagéo internacional, adquire um produto de uma empresa estrangeira x e
esta ndo atende o inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal (ou, no maximo, caso
assim se entenda, ndo observe aregra de seu pais de origem que seja equivalente a essa
previsdo de nossa Constitui¢do), ela devera ser inabilitada. Mas, caso a Administracdo
adquira esse mesmo produto da empresa x (que ndo cumpre tal obrigagao constitucional
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trabalhista) por meio de uma empresa nacional importadora, e esta cumpra o inciso XXXIII
do art. 7° da Constituicdo Federal (o que é muito simples em uma empresa de importagdo),
a aquisi¢@o desse produto serd valida. Ora, qual a logica desse raciocinio? Mas isso ja é
objeto de um estudo a parte.
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