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RESUMO

Os processos licitatorios sdo imprescindiveis para a manutencéo e realizacéo de varias atividades pela
Administracdo PUblica. Tais procedimentos possuem regulamentagdo propria, especifica em lei e com
normas rigorosas de observancia obrigatéria, em obediéncia ao principio da legalidade. Por sua vez, a
Unido tem grande interesse, como uma finalidade da Republica Federativa do Brasil, de promover o
desenvolvimento econdmico e social do pais. E diante da relevancia das microempresas e empresas de
pequeno porte no cendrio nacional econdmico, visa incentivar essas empresas com um tratamento
juridico diferenciado e mais benéfico, inclusive nas aquisi¢es publicas. Tais beneficios foram
ampliados, incluindo incentivos para que a microempresa e empresa de pequeno porte participem dos
processos licitatorios e atinja as contratagdes publicas, pois se a Administracéo precisa de terceiros
para adquirir bens e contratar servigos, que seja com mais empresas menores, oportunizando a estas o
crescimento econdmico maior em seu faturamento. Com isso, toda a sociedade e o Estado ganham,
gerando maior economia e crescimento em todos 0s setores. E 0 mais importante é que esses beneficios
ndo ferem nenhum principio licitatério. Ao contrario prestigia o crescimento econdmico e a maxima
de Aristoteles de tratar os desiguais na medida de suas desigualdades, atingindo um objetivo coletivo
e com normas proprias. Assim, todos os beneficios previstos para essas empresas devem ser aplicados
pela Administragdo Puablica, dando efetividade ao preceito de desenvolvimento econdmico e social,
tanto em ambito local, como regional.
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ABSTRAT

Bidding processes are essential for the maintenance and carrying out of various activities by the Public
Administration. Such procedures have their own regulation, specific by law and with strict mandatory
observance standards, in compliance with the principle of legality. In turn, the Union has a great
interest, as a goal of the Federative Republic of Brazil, to promote the country's economic and social
development. And given the relevance of micro and small businesses in the national economic scenario,
it aims to encourage these companies with a differentiated and more beneficial legal treatment,
including in public procurement. Such benefits were expanded, including incentives for micro and
small businesses to participate in bidding processes and reach public contracts, as if the Administration
needs third parties to acquire goods and contract services, let it be with more smaller companies,
providing them with opportunities the greater economic growth in its billing. With that, the whole
society and the State gain, generating greater economy and growth in all sectors. And most
importantly, these benefits do not violate any bidding principles. On the contrary, it honors economic
growth and Aristotle's maxim of treating the unequal to the extent of their inequalities, reaching a
collective objective and with its own rules. Thus, all the benefits provided for these companies must be
applied by the Public Administration, making the precept of economic and social development effective,
both locally and regionally.

Keywords: Administrative. Bidding. Micro enterprise. Small company. Legal benefits.

1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica se apresenta como a responsavel pela
gestdo dos interesses publicos, sempre voltada para o bem estar da
coletividade, ao atendimento do interesse publico. Distingdo interessante
entre administracdo publica e governo foi trazida por Rafael Carvalho
Rezende Oliveira, dizendo que:

A doutrina, tradicionalmente, tem procurado estabelecer distingdes
entre Administragdo (composta por agentes administrativos,
responsaveis pela fungdo administrativa) e o Governo (formada por
agentes politicos que desempenham funcéo politica). No &mbito da
Administracdo, as atividades desenvolvidas resultariam nos atos
administrativos; no Governo, os atos editados seriam atos

governamentais com caracteristicas pr(’)prias.2

Nesse sentido, a Administracdo Publica engloba o exercicio de
atividades, realizac@o de atos administrativos e 0s atos governamentais.

E diante da complexidade das atividades desenvolvidas pela
Administracdo Publica é que se faz necessario que se utilize de terceiros
particulares para a execucdo de servicos e fornecimento de bens de forma
a prestar seus servicos com qualidade e eficiéncia a toda a populacéo. E
para isso, criou-se um mecanismo legal através da realizacdo da licitacao

22 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administragdo Publica, concessdes e terceiro setor. 3% ed.
Séo Paulo: Métodos, 2015, p. 62.
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pela Administracéo Publica, com a instauragéo de um procedimento fixado
como norma geral de observancia obrigatoria para os entes da federagao e
outros mais.

2 PROCEDIMENTO LICITATORIO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz
expresso em seu art. 37, XXI a obrigatoriedade da realizagdo dos processos
licitatorios para a aquisicdo de obras, servigos, compras e alienagdes pela
administracdo publica direta e indireta.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também ao
seguinte:

(.)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras,
servigos, compras e alienagGes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes
de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

José dos Santos Carvalho Filho® diz que

Né&o poderia a lei deixar ao exclusivo critério do administrador a
escolha das pessoas a serem contratadas, porque, facil é prever, essa
liberdade daria margem a escolhas improprias, ou mesmo a
concertos escusos entre alguns administradores publicos
inescrupulosos e particulares, com o que prejudicada, em Gltima
analise, seria a Administragdo PuUblica, gestora dos interesses
coletivos.

Dai a necessidade de um processo licitatério com normas rigidas
e de observancia obrigatdrio a todos os entes da Federagdo e Administragdo
Indireta, permitindo também que seja escolhida a proposta mais vantajosa

3 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 209
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para a Administragao, porém, sempre com a preocupacgdo e cuidado de que
interferéncias externas por questdes politicas e pessoais ndo interfiram na
escolha dos fornecedores, trazendo prejuizos ao interesse publico.

Edimur Ferreira de Faria ensina que “é para evitar as escolhas
subjetivas e casuisticas que a lei prescreve a necessidade de publicagdo, do
tratamento isonémico e do julgamento objetivo das propostas e
documentos de habilitagdo, além de outras formalidades.”* O art. 3° da Lei
8.666/93 sintetiza uma definicdo da licitagdo com todos o0s seus
fundamentos:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo e a promogédo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

Marcal Justen Filho conceitua a licitagdo como um

procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo
critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratagdo mais
vantajosa para a Administracdo e a promover o desenvolvimento
nacional sustentavel, assegurando-se a ampla participacdo dos
interessados e o seu tratamento isondmico, com observancia de

todos os requisitos legais exigidos.5

E diz ainda que a licitagdo tem uma natureza instrumental, pois
visa o “atingimento de certos fins.” Porém, “ndo € um fim em si mesmo,
mas um instrumento apropriado para o atingimento de certas finalidades.
O mero cumprimento das formalidades licitatorias ndo satisfaz, de modo
automatico, os interesses protegidos pelo Direito.”®

Maria Adelaide de Campos Franca, citando Hely Lopes Meirelles
diz que

os principios que regem a licitacdo, em qualquer de suas
modalidades podem ser resumidos nos seguintes preceitos:

4 FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 261.

5 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 16 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 15.

6 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 16 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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“procedimento formal; publicidade de seus atos; igualdade entre os
licitantes; sigilo na apresentacdo das propostas; vinculagdo ao
edital ou convite; julgamento objetivo; adjudicagdo compulséria ao
vencedor.”

Diante de tais consideraces percebe-se que a licitagdo tem a
finalidade de garantir a efetividade de aplicacdo do principio da isonomia;
da selecdo da proposta mais vantajosa e da promog¢édo do desenvolvimento
nacional sustentavel.

Visa a Administracdo, por meio da licitacéo, obter a melhor e mais
vantajosa proposta entre todos os ofertantes interessados, atuantes
no ramo do objeto pretendido. Para conseguir a proposta que
melhor atenda a Administracdo e ao interesse publico, ter-se-a de
observar os seguintes principios: legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculag&o ao instrumento convocatério, julgamento objetivo, além

de outros pertintentes (...)8

E tal norma ndo se aplica estritamente a Administragdo Publica.
O art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988 diz que estdo
obrigadas a realizacdo da licitacdo para suas aquisiches, 0s entes
federativos — Unido, Estados e Municipios — as autarquias, as sociedades
de economia mistas, as empresas publicas e as fundacBes criadas ou
mantidas pelo Poder Publico.

No mesmo sentido o art. 1° da Lei 8.666/93 diz que:

Art. 1° Esta lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos  pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagbes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
6rgdos da administragéo direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundacdes pulblicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Geralmente se pensa em licitacdo voltada mais para o Poder
Executivo, seja da Unido, do Estado ou do Municipio, entretanto, ressalta-

" FRANGCA, Maria Adelaide de Campos. Comentarios & lei de licitacdes e contratos da administragio
pab. p. 9.

8 FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 261.
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se que além destes, estdo subordinados a obrigatoriedade da realizagéo da
licitacdo, o Poder Legislativo e Judiciario de cada uma das esferas estatais.

Inclusive os consércios publicos criados nos termos da Lei n°
11.107/2005 devem se submeter ao rigor do processo licitatorio em suas
aquisicoes, obras, servigos, compras, alienacdes e locagdes, conforme
dispde a Lei 11.107/2005 e art. 112 da Lei 8.666/93.

Portanto, qualquer ente que receba dinheiro publico ou que faca
a gestdo do dinheiro puablico, tem como poder-dever a obrigacdo de
observancia rigorosa dos preceitos legais quanto a realizagéo de licitacdo
prévia para as suas aquisicdes e prestacdo de servicos a terceiros.

Tal exigéncia se baseia no principio de que a Administracdo deve
ser protegida, contra qualquer intencdo escusa de qualquer cidadéo,
garantindo a realizacdo de um procedimento rigido e com regras pré-
determinadas, que € o processo licitatorio.

3 OBJETIVOS LICITATORIOS

3.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia é o principio basilar do processo
licitatorio. O art. 3° da Lei 8.666/93 diz que “a licitacdo destina-se a
garantir a observancia do principio constitucional da isonomia (...)” O
isonomia esta contida no caput do art. 37 da CF/88 no ambito do principio
da impessoalidade.

José dos Santos Carvalho Filho nos diz que o principio da
impessoalidade “objetiva a igualdade de tratamento que a Administragéo
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica situacao
juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da isonomia.®”

Nesse sentido, a Administracdo deve dispensar idéntico
tratamento a todos os participantes na licitacdo que se encontrem na mesma
situacdo juridica. Ou seja, em regra, nenhum interessado pode ter qualquer
vantagem sobre ou diferente do outro, a ndo ser que seja adotado critérios
de diferenciacdo compativeis com a ordem juridica.

9 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 17.
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Marcal Justen Filho aponta que a alguma discrimina¢do ou
diferenciacdo somente é admitida juridicamente se estiverem presentes 0s

seguintes elementos:

Diz ainda que

“a) existéncia de diferengas efetivas e reais nas proprias situa¢des
de fato que serdo reguladas pelo Direito;

b) compatibilidade dos critérios de diferenciagdo com a ordem
juridica;

c) adequacéo entre os critérios de diferenciagdo e a finalidade da
diferenciagéo;

d) proporcionalidade entre o tratamento discriminatério e os
valores juridicos consagrados pelo ordenamento juridico"’10

é invélida a discriminagdo que néo retrate uma diferenca efetiva no
mundo real. Sob esse angulo, o Direito ndo cria a diferenca, mas a
reflete”. “Em segundo lugar, existem limites para a autonomia da
escolha dos critérios de diferenciacdo. (...) Somente podem ser
adotados critérios de diferenciagdo compativeis com a ordem
juridica.” Que “a finalidade da discriminagdo determina e
condiciona os critérios a serem adotados. Deve existir uma relacdo
de adequacéo entre o fim e 0 meio.

E o mais importante, diz que o

tratamento discriminatorio deve ser adequado e necessario em vista
dos valores juridicos. Isso significa que a diferencia¢do deve ser um
instrumento para a realizagdo dos valores juridicos e que o
tratamento mais benéfico ou mais restritivo deve ser o minimo
necessario para assegurar a realizagdo dos ditos valores.

Néo ha duvidas de que o principio da isonomia esta intimamente
ligado ao principio da impessoalidade, pois oferecendo igual oportunidade,
livre acesso de todo e qualquer interessado ao certame licitatorio, a
Administracdo estd garantindo tratamento isondmico de todos os

concorrentes.

Ao iniciar um processo licitatdrio a Administracdo deve fixar
critérios de diferenciacdo para a escolha do interessado licitante, devendo

10 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios a lei de licitagBes e contratos administrativos. 16 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.
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sempre ter como observancia o ordenamento juridico, de forma, que seja
fundamentada a diferenciacéo acaso adotada.

Ndo se pode admitir € que a Administracdo se utilize de
elementos subjetivos, aleatérios no processo licitatorio.

3.2 GARANTIA DA SELECAO DA PROPOSTA MAIS
VANTAJOSA

Nos termos do art. 3° da Lei 8.666/93 uma das finalidades da
realizacdo do processo licitatério é a garantia da selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administragdo. Essa selegdo vantajosa que colima na
melhor contratacdo, seria mais voltada para o cunho financeiro, de forma
que a Administragao dispense 0 menor valor possivel adquirindo o produto
ou a prestacdo de servico de forma satisfatdria e com qualidade.

Marcal Justen Filho ensina que

A maior vantagem possivel configura-se pela conjugagéo de dois
aspectos inter-relacionados. Um dos angulos relaciona-se com a
prestacdo a ser executada por parte da Administracdo; o outro
vincula-se a prestacdo a cargo do particular. A maior vantagem
apresenta-se quando a Administragdo assumir o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a
melhor e mais completa prestacdo. Configura-se, portanto, uma
relacdo de custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a

situagio de menor custo e maior beneficio para a Administraggo.**

Além disso, ndo se pode esquecer que para se chegar a
contratacdo mais vantajosa para a Administracdo, esta deve manter uma
posicdo de neutralidade — isonomia — sem envolver elementos subjetivos
ou favorecimentos, de forma que realmente as contratacfes assegurem a
obtencdo da proposta mais vantajosa, tanto em qualidade, como na
economicidade.

3.3 PROMOGAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL
SUSTENTAVEL

11 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios & lei de licitacdes e contratos administrativos. 16 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 71.
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Ainda em relacdo aos preceitos ditados pelo art. 3° da Lei Geral
de Licitagcbes, tem-se a promogdo do desenvolvimento nacional
sustentavel. A previsao deste contexto foi inserido na Lei 8.666/93 como
uma das bases e finalidades da licitacdo através da Lei 12.349/2010, que
alterou a redacdo do art.3° incluindo a finalidade de atendimento da
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel pela realizagdo do
processo licitatorio.

Isso obriga a todos 0s gestores a observancia e maior rigor e
responsabilidade na conducgéo do processo licitatorio a fim de que se atenda
as leis e normas ambientais sem prejuizo dos demais normativos. Advém
tal situacdo da necessidade de se dar efetividade ao preceito constitucional
constante no art. 3° da CF/88, que diz que uma das finalidades da Republica
Federativa do Brasil é a promocédo do desenvolvimento nacional. E sabe-
se que as contratagBes publicas sdo importantes para o desenvolvimento
econdmico e social do pais.

As compras governamentais devem ser bem planejadas, atraves
de uma gestéao consciente com o dinheiro publico, com o desenvolvimento
econdmico e social do pais e ainda, de forma sustentavel. Nessa vertente o
Ministério do Planejamento disponibiliza em um site com diretrizes que
auxiliam os gestores nas compras publicas  sustentaveis:
“http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br”. De 4 se extrai o conceito
de contratagdes publicas sustentaveis como sendo “as que consideram
critérios ambientais, econdmicos e sociais em todos os estagios do processo
de contratagdo, transformando o poder de compra governamental em
instrumento de protecdo ao meio ambiente e desenvolvimento econdmico
e social.”*?

Essa preocupacdo com a garantia da preservagdo do meio
ambiente vem ha bastante tempo. Na Declaracdo do Meio Ambiente
adotada pela Conferéncia das Na¢des Unidas em Estocolmo em junho de
1972 constam 26 principios fundamentais de protecdo ambiental, que
embasaram a insercdo do direito ao meio ambiente equilibrado a nivel
constitucional em seu art. 225 da CF/88; e ja demonstrava a preocupacao e
a importancia de se pensar e organizar o desenvolvimento econémico de
forma sustentavel.

Dentre esses principios, destaca-se o principio n° 8: “O
desenvolvimento econdmico ou social € indispensavel para assegurar ao

12 http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br acesso em 06 de outubro de 2015.
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Homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e criar na Terra

condigdes favoraveis para melhorar a qualidade de vida.”*3
Ao par, o art. 225 da CF/88 diz que

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes.

Dessa forma, cabe ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defender e preservar 0 meio ambiente, através de medidas que visem o
desenvolvimento nacional, porém de forma sustentavel, preservando-o
para as futuras geragGes e garantindo o respeito ao principio constitucional
da eficiéncia administrativa e do meio ambiente equilibrado.

Este é o enfoque que estd sendo adotado inclusive pelo Tribunal
de Contas da Unido, que tem entendido que é possivel dar exequibilidade
as licitacdes sustentaveis por meio da adequada motivacdo e da inclusdo de
exigéncia pertinente e relevante na especificacdo do objeto a ser licitado.

Inclusive a nivel federal tem-se o Decreto n° 7.746 de 05 de
junho de 2012 que estipula diretrizes sustentaveis para serem utilizadas
nas aquisi¢des publicas. Confira-se:

Sdo diretrizes de sustentabilidade, entre outras:

| — menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar,
solo e agua;

Il — preferéncia para materiais, tecnologias e matérias primas de
origem local,

111 — maior eficiéncia na utilizagdo de recursos naturais como &gua
e energia;

IV — maior geragdo de empregos, preferencialmente com méo de
obra local;

V — maior vida Util e menor custo de manutengéo do bem e da obra;

VI — uso de inovacBes que reduzem a pressdo sobre recursos
naturais;

13 SILVA, Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 60.
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VIII — origem ambientalmente regular dos recursos naturais
utilizados nos bens, servigos e obras.

Nota-se, entdo, que a adocdo de critérios sustentaveis nos
processos licitatorios ndo é faculdade da Administracdo, mas sim, uma
imposicdo constitucional e legal, em respeito aos principios da eficiéncia,
da economicidade e do meio ambiente equilibrado.

Alguns doutrinadores dissertam que a determinacdo para a
Administracdo Publica se utiliza da licitacdo para que se atinja o
desenvolvimento nacional sustentavel se mostra como uma forma do
Estado de difundir politicas publicas, se utilizando do seu poder de compra.

Com isso, mais do que apenas satisfazer as necessidades da
Administracdo, o contrato administrativo também servird como
indutor de politicas puablicas, em especial aquelas voltadas ao
fomento e ao desenvolvimento de segmentos econémicos

reputados estratégicos.14

E imperioso que a Administracio esteja voltada realmente para
acolher a responsabilidade pelo Meio Ambiente, através de um
desenvolvimento econémico, crescente e cada vez mais consciente da
responsabilidade ambiental que se sustente ao longo dos anos, e esta € a
vertente de fiscalizacdo dos Tribunais.

4 TRATAMENTO FAVORECIDO A MICROEMPRESA E
EMPRESA DE PEQUENO PORTE

Da mesma forma que a Constituicdo Federal de 1988 elevou a
licitacdo como norma constitucional, também trouxe pela primeira vez a
obrigatoriedade dos entes federativos a dispensarem as microempresas e
empresas de pequeno porte um tratamento juridico diferenciado.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigac6es administrativas,

4 MARINHO. Leonardo Campos. Manual pratico de licitagdes e contratos administrativos. S&o Paulo:
Scortecci, 2014, p. 21.
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tributérias, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducéo destas por meio de lei.

Posteriormente, através da Emenda Constitucional n® 06 de 15 de
agosto de 1995 o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte foi incluido no art. 170, IX como principio da
atividade econdmica.

Confira-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
0s seguintes principios:

()

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Dando eficicia a este mandamento constitucional, inicialmente
foi editada a Medida Provisoria n® 1526/1996, posteriormente convertida
na Lei n® 9.317/1996, que veio a ser alterada pelas Leis n° 9. 732/1998 e
n°®11.196/2005.

Em 2006 tem-se a Lei Complementar n°® 123, que instituiu o
Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte,
normatizando com regras especificas esse tratamento diferenciado e
favorecido.

Além disso, ha a previsao expressa de que 0s municipios e demais
entes da Federagdo, nos limites de suas competéncias, regulamentem de
forma mais especifica a cada regiéo esse tratamento juridico diferenciado
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte, através da
edicdo de leis ou outros atos normativos proprios, além do dever de
observancia as leis federais.

No Estado de Minas Gerais tem-se a Lei Estadual n° 20.826 de
31 de julho de 2013 que instituiu o “Estatuto Mineiro da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte.” E o Decreto Estadual n® 44.630 de 03 de
outubro de 2007, alterado em 12 de dezembro de 2014 pelo Decreto
Estadual n° 46.665, dispondo sobre o tratamento diferenciado e
simplificado dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte,
inclusive com disposicbes expressas sobre as aquisi¢des publicas, nos
termos da Lei Complementar Federal n® 123/2006.
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4.1 MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE

O Cadigo Civil Brasileiro — Lei n° 10.406/2002 — ndo conceitua
o termo “empresa”, fazendo somente em relacio a empresario®®. Desafio
este entdo, entregue aos doutrinadores de conceituar o que € uma empresa.
Amador Paes de Almeida conceitua nos seguintes termos:

Empresa é a organizacdo econdmica destinada a produgdo ou
circulagdo de bens ou servigos. A atividade é seu elemento
funcional, a que se acrescentam outros elementos: o subjetivo (o
empresario), o objetivo (o estabelecimento) e o corporativo (0os
empregados)*6.

Este conceito define o que é empresa de forma geral. Por sua vez
e de forma mais restrita, o art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006
estabelece o conceito de microempresa e empresa de pequeno porte
utilizando um critério bem objetivo, que é em razdo do valor da receita
bruta auferida anualmente.

Assim, microempresa € aquela que aufere anualmente renda
bruta igual ou inferior a R$360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e
empresa de pequeno porte a que tem a receita bruta superior a este valor e
igual ou inferior a R$3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade
empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresério a que se refere o art. 966
da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

| — no caso de microempresa, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta igual ou inferior a R$360.000,00 (trezentos e sessenta
mil reais); e

Il — no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta superior a R$360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$3.600.000,00 (trés
milhdes e seiscentos mil reais).

15 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos.

16 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais (direito de empresa). 20 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 45.
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§ 1° Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste
artigo, o produto da venda de bens e servigos nas operagdes de
conta propria, o preco dos servigos prestados e o resultado nas
operacgdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos.

Apenas de forma conceitual, a receita bruta ¢ considerada “o
produto da venda de bens e servigcos nas operagdes de conta propria, 0
precos dos servigos prestados e o resultado nas opera¢Ges em conta alheia,
ndo incluidas as vendas canceladas e o0s descontos incondicionais
concedidos.”’

5 A PARTICIPACAO DAS MICROEMPRESAS E _
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NAS LICITACOES

Apesar da previsdo constitucional e da Lei Complementar n°
123/2006 normatizarem todo o tratamento diferenciado dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte, ndo havia na Lei Federal n°
8.666/93 de forma expressa nenhuma normativa desse tratamento
favorecido voltado para as aquisi¢des publicas.

Isso foi modificado com a Lei Complementar n® 147 de 07 de
agosto de 2014, que incluiu dois paragrafos ao art. 3° e incluiu o art. 5°-A
na Lei Federal n° 8.666/93 a previsdo expressa de beneficio das
microempresas e empresas de pequeno porte nas licitagdes e contratagdes
publicas.

Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promocéo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes s&o correlatos.

(.)

§ 14. As preferéncias definidas neste artigo e nas demais normas de
licitagdo e contratos devem privilegiar o tratamento diferenciado e

17 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais (direito de empresa). 20 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.
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favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte na
forma da lei. (Incluido pela Lei Complementar n° 147, de 2014)

§ 15. As preferéncias dispostas neste artigo prevalecem sobre as
demais preferéncias previstas na legislagdo quando estas forem
aplicadas sobre produtos ou servigos estrangeiros. (Incluido pela
Lei Complementar n°® 147, de 2014)

Art. 52-A. As normas de licitagdes e contratos devem privilegiar o
tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas
de pequeno porte na forma da lei. (Incluido pela Lei Complementar
n° 147, de 2014)

MARCAL JUSTEN FILHO diz que

O ato regulamentador da licitagdo devera estabelecer as
formalidades adequadas a propiciar que as pequenas empresas
assim seja reconhecidas ja na primeira oportunidade em que
comegarem os trabalhos. Mas é perfeitamente possivel que a
titularidade dos requisitos para os beneficios seja apurada por meio
de procedimentos prévios a uma licitagdo determinada, com

eficacia para todas as disputas de que o licitante participar.18

Essas alteracBes sdo importantes para a Administracdo Publica e
visa realmente facilitar e legalizar a aplicagdo dos beneficios concedidos a
estas empresas. Entretanto, a Administracdo devera ter um cuidado maior
na conferencia da documentagdo das microempresas e empresas de
pequeno porte, pois o simples nome empresarial seguido da sigla — ME ou
EPP —ndo é suficiente para comprovar o seu enquadramento.

De acordo com a Instrucdo Normativa n°® 103/2007 do
Departamento Nacional de Registro do Comércio — DNRC - a
comprovagéo da condicdo de microempresa ou empresa de pequeno porte,
¢ uma certiddo expedida pela Junta Comercial do domicilio do
interessado.™

6 BENEFICIOS LEGAIS

18 JUSTEN FILHO. Margal. Comentarios a lei de licitagBes e contratos administrativos. 16 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
19 Art. 8° A comprovagao da condigdo de microempresa ou empresa de pequeno porte pelo empresario

ou sociedade seré efetuada mediante certiddo expedida pela Junta Comercial. (Instrucdo Normativa
103/2007)
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A Lei Complementar n® 123/2006 trouxe algumas normas com o
objetivo de incentivar a participagdo das pequenas empresas n0S processos
licitatdrios, com um tratamento diferenciado frente as empresas de maior
porte. Esses beneficios ainda foram ampliados com a Lei Complementar n°
147 de 2014, visando fomentar ainda mais o crescimento das micro e
empresas de pequeno porte, aumentando as vantagens competitivas dessas
empresas nos processos licitatorios.

Ha um incentivo muito grande por parte da Unido para que cada
vez mais as microempresas e empresas de pequeno porte se desenvolvam,
contratem com a Administracdo Publica e fomentem o comércio local e
regional, promovendo a prosperidade do negécio e principalmente,
fomentando a economia.

Os beneficios concedidos as micro e empresas de pequeno porte
sdo: regularizagdo fiscal tardia; lance de desempate; licitacdo exclusiva;
subcontratacdo; reserva de cotas exclusivas e compras locais e regionais.

6.1 PRAZO PARA REGULARIDADE FISCAL

De acordo com a Lei 8.666/93 as empresas licitantes devem
apresentar no ato da sessdo publica da licitacdo todos os documentos
necessarios a comprovar a sua regularidade fiscal para que seja considerada
como habilitada. O art. 26 deste diploma traz a documentacdo necessaria:

Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagcbes exigir-se-a dos
interessados, exclusivamente, documentacao relativa a:

()

IV — regularidade fiscal e trabalhista

()

Art. 29. A documentagéo relativa a regularidade fiscal e trabalhista,
conforme o caso, consistira em:

| — prova de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no
Cadastro Geral de Contribuintes (CGC).

Il - prova de inscri¢do no cadastro de contribuintes estadual ou
municipal, se houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e compativel com o objeto
contratual;
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11l — prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e
Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente,
na forma da lei;

IV — prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), demonstrando situagao
regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei;

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica
do Trabalho, mediante a apresentagdo de certiddo negativa, nos
termos do Titulo VII-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943.

Em regra, toda a documentacédo que comprove a habilitacdo dos
interessados na licitagdo quanto a regularidade fiscal devem ser entregues
a Comissdo de Licitacdo ou Pregoeiro no momento da sessdo publica.

No entanto, no caso da empresa participante da licitagdo ser
microempresa ou empresa de pequeno porte, a Lei Complementar n°
123/2006 dispds expressamente que a comprovacao de regularidade fiscal
dessas empresas somente serd exigida para efeito de assinatura de
contrato?® e que devera ser concedido um prazo de 05 (cinco) dias Uteis —
podendo ser prorrogados por igual periodo — para que a empresa possa
regularizar a documentacéo fiscal quando declarada como vencedora do
certame.

Até a publicacdo da Lei Complementar n® 147/2014 o prazo era
de 02 (dois) dias uteis. O prazo de 05 (cinco) dias Uteis realmente facilita a
participacdo das microempresas e empresas de pequeno gue acaso tenham
alguma pendéncia financeira e ndo consigam ter a Certiddo Negativa ou
Positiva de efeitos negativos para serem habilitadas nos processos
licitatorios.

6.2 CRITERIO DE DESEMPATE

No momento dos lances, dentro do processo licitatorio,
ocorrendo o empate ficto — este entendido como a situagdo em que a
diferenca de valores entre a proposta apresentada pela microempresa ou
empresa de pequeno porte seja igual ou inferior a 10% (dez por cento) da
proposta mais bem classificada — a microempresa e empresa de pequeno

20 Art. 42 da Lei Complementar n® 123/2006.
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porte tem a oportunidade de cobrir o lance, apresentando uma proposta de
preco inferior.

No caso da licitagdo pela modalidade do pregéo, a diferenca para
ser considerada como empate ficto é de 5% (cinco por cento) superior ao
melhor preco.

Art. 44. Nas licitagOes serd assegurada, como critério de desempate,
preferéncia de contratacdo para as microempresas e empresas de
pequeno porte.

§ 1° Entende-se por empate aquelas situagdes em que as propostas
apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte
sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores & proposta mais
bem classificada.

§ 2° Na modalidade de pregéo, o intervalo percentual estabelecido
no § 1° deste artigo sera de até 5% (cinco por cento) superior ao
melhor prego.

Assim, diante da ocorréncia desse empate, a equipe que conduz
0 certame, devera oportunizar as microempresas e empresas de pequeno
porte licitantes que apresente lance com proposta de preco inferior aquela
considerada vencedora do certame, situagao que leva a adjudicagdo em seu
favor do objeto licitado.

E ainda assim, se porventura ndo ocorrer a contratacdo da
microempresa, na forma anterior, serdo convocadas as empresas
remanescentes que se enquadrem na mesma hipdtese de empate, seguindo
a ordem classificatoria, para que oferegcam uma proposta de preco inferior.

E no caso de equivaléncia de valores a comisséo de licitacdo ou
0 pregoeiro deverdo realizar sorteio entre as microempresas e empresas de
pequeno porte para que se identifique qual empresa que podera apresentar
a melhor proposta.

6.3 LICITACAO EXCLUSIVA

Até a edicdo da Lei Complementar n® 147/2014 a realizagdo de
licitagdo voltada exclusivamente as micro e empresas de pequeno porte era
uma faculdade da Administragéo.

No entanto, para incentivar a participagdo dessas empresas nas
licitacBes, o beneficio foi ampliado, exigindo de forma impositiva que a
Administracao realize as licitagdes com valor até R$80.000,00 (oitenta mil
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reais) exclusivamente para a participacdo da micro e empresa de pequeno
porte.

6.4 SUBCONTRATACAO DE MICROEMPRESA E EMPRESA DE
PEQUENO PORTE

De acordo com o inciso Il do art. 48 da Lei Complementar n°
123/2006 a administracdo poderéa exigir dos licitantes a subcontratacéo de
microempresa ou empresa de pequeno porte quando a licitagdo for para
aquisicao de obras ou servicos.

Este beneficio foi ampliado pela Lei Complementar n 147/2014,
pois até a edicdo desta lei a subcontratacdo ndo poderia exceder 30% do
total licitado.

Essa hipotese pressupde que o contratado néo seja microempresa
ou empresa de pequeno porte e que 0 objeto comporte a subcontratagéo.

Além disso, importante destacar que nesses casos a
responsabilidade pelo cumprimento das obrigagdes assumidas no processo
licitatdrio fica a cargo da empresa vencedora do certame.

6.5 COTA DE 25% DO OBJETO PARA A CONTRATAGCAO DE
MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE

De acordo com este beneficio, quando a Administracdo for
adquirir bens de natureza divisivel, devera ser contemplado uma cota de
até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo exclusiva de
microempresa e empresas de pequeno porte.

Nesse ponto também houve uma ampliacdo concedida pela Lei
Complementar n° 147/2014, pois anteriormente havia a faculdade da
administracdo em fazer essa reserva de cota ou néo.

Depois desta lei, torna-se obrigatério para a Administracdo a
inclusdo desta cota nos processos licitatorios.

6.6 CON:I'RATAQAO DIRETA — DISPENSA DE LICITACAO EM
RAZAO DO VALOR
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A Lei n° 8.666/1993 prevé situacOes especiais que faculta a
Administracdo a contratacdo direta de terceiros, sem a realizagcdo de
processos licitatorios. Basicamente essas exce¢des a regra da licitagdo se
fundamentam no sentido de que a realizacao de licitacdo prévia para essas
contratacdes seria impossivel por inviabilidade de competicdo ou ndo
asseguraria a contratacdo mais vantajosa para a Administracao.

Nesse sentido, o art. 24 da Lei n° 8.666/93 dispds de forma
taxativa 0s casos que podem ser dispensados a licitacdo. Dentre estes,
temos no inciso | e Il que dispensam em razdo do custo econdémico da
licitagdo.

Assim diz:

Art. 24. E dispenséavel a licitagéo:

| — para obras e servigos de engenharia de valor até 10% (dez por
cento) do limite previsto na alinea a, do inc. | do artigo anterior,
desde que ndo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo
ou ainda para obras e servi¢os da mesma natureza e no mesmo local
que possam ser realizados conjunta e concomitantemente;

11 — para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento)
do limite previsto na alinea a, do inc. 1l do artigo anterior e para
alienagdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram
a parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de maior
vulto que possa ser realizado de uma so vez;

Portanto, em razdo do pequeno valor envolvido na contratacdo
pretendida pela Administracdo que néo justifica o gasto financeiro com a
realizacdo da licitacdo é que pode ser feita a contratacdo direta com o
particular, observando a realizagdo de um prévio procedimento
administrativo formal e estritamente nos casos permitidos pela lei.

Nesse passo, a Lei Complementar n° 123/2006 prevé a
possibilidade da Administracdo de fazer essas contratacfes diretas (com
fundamento nos incisos | e Il do art. 24 da Lei n° 8.666/93) diretamente e
preferencialmente com as microempresas e empresas de pequeno porte.

7 ANALISE DOS BENEFICIOS FRENTE OS PRINCIPIOS
LICITATORIOS

Todos esses beneficios acima identificados sdo direcionados
Unica e exclusivamente as microempresas e empresas de pequeno porte no
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decorrer do processo licitatdrio com vistas a contratacdo pela
Administracdo, seja nas licitagbes regidas pela Lei Geral das Licitacdes,
Lei 8.666/1993, seja nos pregdes — eletrbnico ou presencial nos termos da
Lei n® 10.520/2002 ou seja pelo Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas— RDC com a Lei n°® 12.462/2011.

Almeja-se com esses beneficios aumentar a contratacdo das
microempresas e empresas de pequeno porte pelo Poder Publico,
proporcionando crescimento econdmico para essas empresas.

Poderia ser cogitado o desequilibrio e at¢ mesmo a ofensa ao
principio da isonomia nas licitagdes com a concessdo desses beneficios as
microempresas e empresas de pequeno porte.

Porém, como bem dito por Alexandre de Moraes,

(..) o que é vedado sdo as diferenciagOes arbitrarias, as
discriminacBes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos
desiguais, a medida que se desigualam, é exigéncia do proprio
conceito de Justica, pois 0 que realmente protege sdo certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional
quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito, sem que esque¢amos, porém, como
ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as chamadas
liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢des
sociais, meta a ser alcangada ndo s6 por meio de leis, mas também

pela aplicagdo de politicas ou programas de agdo estatal. 2

Os beneficios no tratamento das microempresas e empresas de
pequeno porte nas licitacbes publicas ndo podem se mostrar, e serem
aplicados como uma diferenciagdo capaz de ferir o direito a isonomia, na
medida em que se originam num programa de incentivo de crescimento
dessas empresas, como politica publica.

O Texto Constitucional atende ao principio da isonomia
(igualdade), ao assegurar, ao pequeno e microempresario, certas
prerrogativas, sem as quais ndo teriam como atuar na atividade
econdmica, gerando empregos e pagamentos de tributos; ou
atuariam com deficiéncia, ou dependeriam dos grandes
empresarios.

Cuida-se de fomento da atividade dos pequenos e
microempresérios.22

21 MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil Interpretada e Legislagéo Constitucional. 5% ed. Séo
Paulo: Atlas, 2005, p. 180.
22 \/ITTA, Heraldo Garcia. Aspectos fundamentais da licitagdo. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 34.
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Daniela Milagres Batista diz que

(...) quando o Governo contribui para aumentar os lucros desse
segmento de empresas, pela facilitacdo do acesso ao mercado das
compras governamentais, de forma mais ou menos direta, estara
fortalecendo esses empreendimentos e melhorando a eficiéncias
das politicas publicas que visem a prote¢do e incentivo daquelas
empresas. Diminui-se, assim, a possibilidade de faléncia,
permitindo que crescam e se tornem grandes empresas no futuro,
contribuindo, inclusive, para o aumento da eficiéncia de diversas
politicas publicas, tais como as de: reducdo do desemprego,
reducéo do mercado informal, desenvolvimento regional, etc. Seria
impossivel enumerar todas as politicas publicas, tendo em vista que
séo elaboradas por todas as esferas de governo — Federal, Estadual,
Distrital e Municipal — e estdo espalhadas nos mais diversos

instrumentos normativos.23

O que ndo se pode admitir é que as diferencas econdmicas entre
as empresas sirvam como critério de eliminag&o dos direitos fundamentais
das empresas maiores.

A Constitui¢do Federal “privilegia a iniciativa privada,

reconhece a funcdo social da propriedade e estimula a livre

concorréncia”.2*

Né&o é cabivel questionar a validade de medidas legislativas que
assegurem tratamento preferencial para pequenas empresas
mediante o argumento da infracdo a isonomia. A Constitui¢do
adotou a orientacdo de que beneficios restritos as pequenas
empresas ¢ uma solucdo destinada a promover a isonomia: as
pequenas empresas devem ser protegidas legislativamente como
meio de compensar a insuficiéncia de sua capacidade econdmica

para competir com as grandes.25

Opinido divergente foi posta por Marcal Justen Filho?® em
relacdo aos beneficios:

As inovagoes produzidas por meio dos arts. 41 a 49 da LC n° 123
ndo merecem aplauso, por melhores que tenham sido as intencoes
que nortearam a sua introducéo. A adogdo dessas regras apenas

23 BATISTA, Daniele Milagres. As licitagées pdblicas e o tratamento favorecido e diferenciado das
microempresas e empresas de pequeno porte. Brasilia: Edicdo do autor, 2010. Livro digital. Inicio de
venda: 25/02/2015 pela Saraiva. p. 63.

24 PINTO, Almir Pazzianotto. Direito e Politica. Brasilia: Consulex, 2008, p. 23

25 JUSTEN FILHO. Marcal. O Estatuto da Microempresa e as licitagdes pUblicas. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 20.

26 JUSTEN FILHO, op. cit. p. 89.
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amplia a complexidade do instituto das licitagdes, dando margem a
litigios e controvérsias infindaveis. Ao invés de produzir-se a
simplificacdo e a racionalizagdo dos certames, introduzem-se
regras gque vao tornando a licitagdo um processo administrativo
cada vez mais incompreensivel para os leigos.

Mas a maior critica reside na desnecessidade da adogdo desses
complexos instrumentos, especialmente, em vista da consagragao
de um regime tributirio simplificado e menos oneroso. Ao
desonerar tributariamente a pequena empresa, o Estado reduz os
seus custos — o0 que é providéncia bastante e suficiente para
assegurar a sua prote¢do. A pequena empresa adquire vantagem
competitiva em face dos demais licitantes, eis que 0s seus custos
tributirios passam a ser muito menores. Logo, a proposta
formulada pela pequena empresa apresentara valor mais reduzido,
o0 que lhe assegurara a vitoria na licitagdo. N&o hé a necessidade de
assegurar a pequena empresa o privilégio de regularizacéo fiscal
tardia, especialmente quando a entidade se sujeita a carga tributaria
menor. Nem existe sentido em ser a ela facultada a prerrogativa de
introduzir inovagBes supervenientemente em sua proposta. Muito
menos cabivel é a consagracdo dessa figura complexa e quase
incompreensivel de licitagbes diferenciadas, norteadas por
clausulas restritivas.

Se a pequena empresa, embora beneficiaria de regime tributario
mais benéfico, ndo conseguir vencer uma licitagdo comum, isso
significard que as empresas de maior porte dispdem de vantagens
tecnoldgicas e econdmicas relevantes. Essas vantagens devem ser
transferidas para o Estado, por meio de precos mais reduzidos, o
que se traduzira em vantagens para todos os cidaddos e
contribuintes.

O grande risco reside, bem por isso, na criacdo de
regimes licitatérios especiais e diferenciados, que
produzam subsidios ocultos em precos mais elevados
pagos pela Administracdo Publica para qualquer
espécie de licitante. Essa solucdo ndo gerara efeitos
benéficos para a sociedade em seu conjunto nem para
o0 Estado, ampliando as dificuldades enfrentadas por
todos.

Registra-se trecho extraido de decisdo proferida pelo i.
Desembargador Didimo Inocéncio de Paula do TIMG em voto?’ proferido
em que analisa a questdio da suposta violacdo dos principios
administrativos na concessdo dos beneficios legais as microempresas:

2T TIMG - Agravo de Instrumento 1.0319.07.029764-7/001, Relator(a): Des.(a) Didimo Inocéncio de
Paula , 32 CAMARA CIVEL, julgamento em 14/02/2008, publicagio da simula em 13/03/2008.
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E n&o se argumente que estaria havendo violag&o a principio como
os da moralidade, isonomia, legalidade, dentre outros.

Isso porque o principio da isonomia tem como escopo o
estabelecimento de uma igualdade entre aqueles que se encontram
em situacOes desiguais e, sendo assim, a igualdade deve ser aferida
levando-se em consideracgdo a situagdo de cada um. Em verdade,
igualdade é tratar desigualmente os desiguais, compensando assim
as desigualdades existentes na pratica e, a meu sentir, esse é
justamente o objetivo da Lei Complementar 123/06.

Também, de se registrar que dos documentos coligidos aos autos
ndo vislumbro indicios de violagdo ao principio da moralidade,
bem como da legalidade, sendo certo que em relagdo a este Gltimo
0 que se observa é que a comissao fez valer justamente o disposto
na legislacéo aplicavel a espécie.

Nesse sentido, ndo ha que se questionar por suposta violacdo ao
principio da isonomia, na medida que o fomento a essas empresas —
microempresa e empresa de pegqueno porte — tem previsao constitucional e
a aplicacdo desses beneficios se mostra como um incentivo ao crescimento
econdmico desse setor que atualmente sofre com as investidas financeiras
das grandes empresas e todos o0s beneficios estdo todos dispostos em lei,
respeitando o principio da legalidade.

8 EFICACIA JURIDICA E SOCIAL DOS BENEFICIOS

Os beneficios concedidos as microempresas e empresas de
pequeno porte na participacdo dos processos licitatorios estdo previstos
atualmente na Lei Federal n® 8.666/93 e na Lei Complementar n® 123/2006.

Diz o paragrafo Gnico do art. 47 da Lei Complementar n°®
123/2006 que:

Art. 47. (..)

Paragrafo Unico. No que diz respeito as compras publicas, enquanto
ndo sobrevier legislacdo estadual, municipal ou regulamento
especifico de cada 6rgdo mais favoravel a microempresa e empresa
de pequeno porte, aplica-se a legislacédo federal. (incluido pela Lei
Complementar n® 147, de 2014).
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Seguindo este ditame, os entes federativos devem regulamentar
especificadamente e de acordo com a sua regido a aplicacéo dos beneficios
concedidos as microempresas e empresas de pequeno porte.

Porém, a fim de garantir a eficacia juridica e social da norma, foi
trazido o paragrafo Gnico do art. 47 do Estatuto Nacional da Microempresa
e empresa de pequeno porte, que enquanto ndo for regulamentada a nivel
estadual ou municipal a aplicagdo desses beneficios, devera ser utilizada a
norma federal.

Trata-se portanto, de uma norma de eficécia juridica, pois pelas
palavras de Paulo Roberto de Figueiredo Dantas®®

a eficacia juridica da norma constitucional, nés ja o vimos, diz
respeito a sua aptiddo, a sua capacidade de produzir os efeitos
juridicos nela previstos. No tocante a este tema, é importante que
se esclareca, ndo se questiona se a norma efetivamente produz os
efeitos nela preconizados, se esta sendo concretamente aplicada
pela sociedade. Cuida a eficacia juridica tdo-somente da
potencialidade da norma de produzir os efeitos desejados pelo
legislador constituinte.

Assim, é importante que o municipio e estado ja editem leis que
realmente prevejam os beneficios dispensados a microempresa e empresa
de pequeno porte, com estrita observancia a Lei Complementar n°
123/2006.

Porém, paralelo a isto é importante que a norma tenha eficacia
social, que é a sua aplicabilidade pela sociedade. A norma deve ser seguida,
deve realmente produzir efeitos juridicos para que seja efetiva e capaz de
gerar os efeitos pretendidos por ela.

9 O POSICIONAMENTO DAS MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE PERANTE AS
LICITACOES

A par de todos os beneficios que sdo concedidos pela Lei
Complementar n°® 103/2006 e agora na Lei Federal n° 8.666/93 com o
tratamento diferenciado dispensado as microempresas e empresas de

28 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Constitucional (série leituras juridicas: provas e
concursos). 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 49.
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pequeno porte, fica o questionamento de qual é a posigao dessas empresas
para a contratagcdo com a Administracdo Publica.

O SEBRAE/Minas como prestador de servico de apoio as
microempresas e empresas de pequeno porte em Minas Gerais firmou
parceria e acordos de cooperacdo técnica com o Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, com 0 intuito de orientar as microempresas e
empresas de pequeno porte incentivando-as para participar das licitagdes
publicas.

E segundo palavras do Presidente do Conselho Deliberativo do
Sebrae Minas 2° na apresentagdo da Cartilha “As micro e pequenas
empresas e a nova lei de licitagdes publicas — Lei Complementar 147”

estima-se que, com a adesdo das prefeituras e estados, a receita das
micro e pequenas empresas com vendas publicas possa atingir, no
pais, o patamar de R$100 bilhdes por ano. Segundo estudos do
Ministério do Planejamento, além do impacto direto na economia,
esse incremento pode gerar a criagdo de mais de 800 mil novos
postos de trabalho nos municipios brasileiros.

Portanto, com a palavra de guem mais entende de mercado no
pais, a importancia dos beneficios concedidos as microempresas e
empresas de pequeno porte sdo enormes, e realmente, tem o conddo de
tornar mais competitivo 0 mercado, estimulando o crescimento dessas
empresas e com isso, gerando mais renda e emprego de toda a populagao.

Chama-se a atencéo pelo brilhante artigo escrito por Jodo Vicente
Ferraz Paione sobre “O empresariado e a contratagdo com o poder publico”
publicado na revista L&C %°, dizendo:

()

Um grande e valoroso cliente, as vezes ndo considerado pelas
sociedades empresarias, € o Poder Publico. Muitas vezes, é
descartado pelo excesso de burocracia ou preconceito pela
imprescindibilidade da pratica de looby, além das constantes
noticias assustadoras sobre corrupgéo.

No entanto, essa situacdo deve ser repensada. O nosso pais conta
com um arcabouco legal extenso e que defende a ampla

29 BORGES, Nilson Pereira. Cartilha do comprador: os novos paradigmas da administragio publica.
Belo Horizonte: SEBRAE Minas, 2015.

30 PAIONE. Jodo Vicente Ferraz. O empresariado e a contratagdo com o poder publico. Artigo
publicado pela L&C — Revista de Administracdo Puablica e Politica, ano XVIII n° 200 — fevereiro de
2015, p. 34/35.
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participacdo em condigdes de isonomia em procedimentos
licitatorios, a comecar pela Constituicdo Federal. Também ha
6rgaos de controle externo vigilantes e o Poder Judiciario atuante e
eficaz nesse campo.

Assim, ao reverso, as praticas ilicitas ou imorais serdo combatidas
e reduzidas com a ampliag&o da participacdo em licitagcbes em geral
de sociedades empresarias cujos dirigentes, sdcios e gerentes
primam pela livre iniciativa e atuem no &mbito da estrita legalidade.
Tais sociedades empresariais se consolidam no competitivo
mercado com a melhoria constante de seus produtos e servigos,
oferecendo bons precgos, assim, certamente, com espago para
crescimento, a exemplo de outras dessa espécie que ja atuam nesse
segmento.

()

Nesse contexto, considerando as facilidades propiciadas pelos
meios eletrénicos em todos os sentidos, os empreendedores ndo
devem mais se dar ao luxo de desprezar o grande consumidor que
€ a Administragdo puUblica, apenas em razdo de problemas
corriqueiros, dificuldades técnicas ou excesso de burocracia,
mormente diante da retragdo econdmica hodierna.

Sugerimos aos empresarios, de qualquer porte, iniciantes ou
consolidados, independentemente do ramo de atuagdo, que
enveredem pelo caminho de se tornarem fornecedores eventuais ou
contumazes da Administracdo Publica.

(.)

Enfim, empresario, leve seu negécio além de suas limitacdes e de
seus medos do desconhecido. Descubra o que existe por tras deles
e transforme-os em conhecido. Se vocé ndo vai além, ndo estard
experimentando-o em toda a sua capacidade e potencial, nem
mesmo estard sentindo sua grandeza, esperando expandir-se. E,
talvez, o plus esteja justamente neste lugar desconhecido, nos
aspectos que ainda ndo abracou.

10 CONCLUSAO

As microempresas e empresas de pequeno porte possuem um
tratamento diferenciado frente as licitagBes, com beneficios ampliados
através da Lei Complementar n°® 147/2014.

Esses beneficios sdo instrumentos importantes para as
microempresas e empresas de pequeno porte, na medida em que aumenta
as chances de contratagbes publicas, com 0 consequente aumento nas
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vendas e lucros; e a0 mesmo tempo, para a Administracdo esses beneficios
aumentam a competitividade nas licitagbes, proporcionando uma
contratacdo mais vantajosa atendendo ao interesse publico.

Como toda situacdo, tem opinibes criticas favoraveis e
desfavoraveis. Porém, fica pelo menos a intencdo do Governo de incentivar
a participacdo dessas empresas nos processos licitatdrios, facilitando a
contratagdo das mesmas, e com isso fomentando o mercado econémico. Se
realmente facilitardo ou ndo, se fortalecer4 o mercado local ou regional,
somente o tempo dira, ao passo que o direito 0 acompanhara.
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