FACULDADE ASCES
BACHARELADO EM DIREITO

BENEFICIOS LICITATORIOS CONCEDIDOS AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS

MARIA ALEXIA SOARES MENEZES

CARUARU - PE
2016



FACULDADE ASCES
BACHARELADO EM DIREITO

BENEFICIOS LICITATORIOS CONCEDIDOS AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a FACULDADE
ASCES, como requisito parcial, para obtencdo do grau de
bacharel em direito, sob orientacdo do Professor Jan Griinberg
Lindoso.

MARIA ALEXIA SOARES MENEZES

CARUARU - PE
2016



MARIA ALEXIA SOARES MENEZES

BENEFICIOS LICITATORIOS CONCEDIDOS AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS

Trabalho Académico: Monografia de Final de Curso
Obijetivo: Obtencdo do Titulo de Bacharel em Direito
Data da Aprovacéo:

Caruaru, de de

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr.
Julgamento Assinatura:
Prof. Dr.
Julgamento Assinatura:
Prof. Dr.

Julgamento Assinatura:




DEDICATORIA

Ofereco este trabalho aos meus pais, a0 meu amado irmado, aos meus avés e
demais familiares, por acreditarem em mim e por amarem de todo o coragdo. Também o
dedico & minha eterna “Tia” Ivana, responsavel direta pela minha formagéo
educacional, emocional e como cidada. Por fim, uma dedicatdria especial @ minha avé
Ester, a melhor pessoa que conhego.



AGRADECIMENTOS

Ao meu professor orientador, Jan Grunbeng Lindoso, pela disponibilidade, dedicacéo e
paciéncia ante minhas dificuldades apresentadas no decorrer das orientaces.
A minha professora Roberta Cruz, que mesmo sem saber, foi meu melhor exemplo e
inspiragdo maior durante todo o curso.
A amiga Angela Monteiro, pelo auxilio no decorrer da pesquisa e formatacéo deste
trabalho.
A minha querida mae, Maria Adjani, empresaria determinada, exemplo de luta e
honestidade.
A todos que ajudaram direta e indiretamente na minha formacao como pessoa e como
académica, meu muito obrigada!



RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso visa analisar os beneficios licitatorios concedidos as
microempresas e empresas de pequeno porte. Tais empresas ao contratar com o Poder Publico
recebem tratamento diferenciado e favorecido, que contempla sua importancia, especialmente por
serem as maiores signatarias de contratos de trabalhos formais. Sera feita uma breve anélise de
como a ordem econémica e financeira € concebida pela Constituicdo Federal de 1988 e os
caminhos percorridos até que fosse criado o principio do Tratamento Favorecido & Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte elencado no inciso IX do art. 170 do referido diploma, bem como a
edicdo do Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar
n°123/2006). Com isso passa-se a analisar o procedimento Licitatério e suas varias modalidades
para, por fim, serem elencados, ndo exaustivamente, os beneficios mais relevantes concebidos as
empresas em comento na contratacdo com o Poder Publico. Pretendera ainda explicitar quais as
maiores modificagdes que a Lei Complementar n°147/2014 ocasionou no referido estatuto a fim de
conferir eficiéncia e exigibilidade as normas que privilegiam as licitagbes com empresas menores.
Com relacdo aos procedimentos técnicos restam classificados como bibliografico. O método a ser
usado sera o dedutivo com analise de doutrina, artigos e jurisprudéncias. A presente pesquisa pode
ser classificada quanto ao seu objeto em exploratdria e descritiva. A importancia do trabalho reside
na premente necessidade de incentivar as licitagfes entre as microempresas e empresas de pequeno
porte a fim de que destas contratagdes possam resultar inimeros beneficios sécio econémicos para
toda a populacdo, como a geracdo de emprego e renda.

Palavras-chave: Lei Complementar n°123/2006. Lei Complementar n° 14/2014. Licitagao.
Estimulo. Beneficio.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por finalidade a analise da Lei Geral da Micro e Pequena
Empresa (Lei Complementar n° 126/2006), que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa
(ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), também denominadas pela sigla MPE, que
adotaremos nesse trabalho, estabelecendo normas de tratamento diferenciado para estas no
ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com énfase nas
mudangas provenientes da Lei Complementar n° 147/2014.

Datam do final da década de oitenta as primeiras tentativas concretas que buscaram
incentivar a abertura das MPE. Dentre estas medidas podemos destacar a implantacdo do
primeiro Estatuto da Microempresa (Lei n® 7.256, de 27 de novembro de 1984) e a inclusdo das
micro e pequenas empresas na Constituicdo Federal de 1988, que passou a garantir-lhes
tratamento diferenciado (art. 179 do Capitulo da Ordem Econdmica) e incluindo a protecdo a
estas empresas como um principio da Ordem Econdmica e Financeira (inciso 1X do art. 170 da
Constituicao Federal).

Com a finalidade de materializar esses comandos constitucionais, que, dentre outras
coisas, determinam o tratamento favorecido as MPE, o legislador complementar criou um regime
tributario diferenciado, instituindo o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
ContribuicGes (Simples) por meio da Lei n° 9.317/96. Implicando este no recolhimento mensal,
mediante um Unico documento arrecadatorio, dos impostos relacionados a atividade econdmica, e
promoveu também alteracBes nas licitacBes criando beneficios a serem dispensados as MPE.
Objetivando cumprir com os mesmos comandos foi editada a Lei complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006 (LC n° 123/06), que trouxe regramento diferenciado e simplificado para as
empresas em comento.

O conceito de microempresa e empresa de pequeno porte tem como fator objetivo a renda
auferida durante o exercicio financeiro. A Lei Complementar n° 123/2006 prevé para as
microempresas que seu faturamento anual bruto possua o limite maximo de R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais). Ja para as empresas de pequeno porte, o valor deve ficar entre R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e R$ 3.600.00,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais),
limites introduzidos pela Lei Complementar n® 139 de 2011, que alterou a Lei Complementar n®
123/2006 que institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Isto



posto, sera considerada microempresa e empresa de pequeno porte a sociedade empreséria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o microempreendedor
individual que se enquadrarem no limite da receita anual bruta registrado no 6rgdo competente.

A LC n° 123/2006 instituiu o tratamento diferenciado para as micro e pequenas empresas
devido ao papel fundamental destas organizacgdes para o desenvolvimento social e econdmico do
pais. Este tratamento especifico surgiu diante da necessidade de incremento e desburocratizacdo
da atividade empresarial, na esperanca de que, uma vez concedidos os incentivos e beneficios,
essas empresas aumentem sua producdo de empregos, estimulando a economia, aumentando a
renda e o consumo dentre outros fatores importantes para desenvolvimento do Estado.

Um estado ineficiente e sem programas de politicas publicas de fomento a atividade
econbmica, mais especificamente empresariais, contribui para que o desemprego se alastre. E foi
levando isso em consideracdo que o legislador complementar tentou solucionar ao editar a LC n°
123/06. Ao conceder uma reducdo na carga tributaria das MPE, o produto final destas é afetado,
resultando em melhor preco, qualidade do produto e criagcdo de empregos formais, sem afetar a
arrecadacdo a longo prazo. Retirando menos recursos monetarios destas empresas, 0 governo
altera seu comportamento, aumentando a renda que estas podem auferir e distribuir entre seus
funcionarios.

Entretanto, apenas a diminuicdo e simplificacdo dos tributos pagos pelas MPE, nédo séo
capazes de sozinhos conferir a protecdo auferidas a estas pelo diploma constitucional. Outra
medida ainda mais eficaz, e que esta diretamente ligada ao poder de mercado dessas empresas,
também foi concedida pela LC n° 123/06. Esta lei, ao estabelecer tratamento diferenciado e
favorecido para MPE, a elas deu preferéncia nas aquisicfes de bens e servicos pelo Poder
Publico.

Desta forma, foi criado em relacdo as aquisi¢fes publicas, ambiente no qual aquelas
empresas recebem tratamento preferencial e diferenciado. Este tratamento € capaz de satisfazer
interesses opostos, pois existe por parte do governo o interesse de satisfazer suas necessidades de
forma aprimorada, ao mesmo tempo em que, para o particular, existe o interesse de contratar com
0 Poder Publico.

No que diz respeito as licitagdes, essas organizacdes tem beneficios que Ihes garantem um
favorecimento que lhes protege em relacdo as demais empresas concorrentes e de maior porte,

pois elas poderdo disputar no processo licitatorio, mesmo havendo restri¢ces tributarias, bem
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como havendo empate, o critério para o desempate € a contratacao preferencial para as MPE.

Estas vantagens competitivas, entre outras, estdo elencadas no Capitulo V, do Acesso aos
Mercados, Secdo I, Das Aquisi¢bes Publicas, nos artigos 43 a 49, do Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, sobre os quais versard o presente estudo, pois
nessa se¢do concentram-se as principais alteraces provenientes da LC n°® 147/2014 na LC n°
123/06.

Ao conceder este tratamento mais favoravel as MPE, outorgado por lei complementar,
ndo é razoavel questionar eventual violacdo ao principio constitucional da igualdade trazido no
art. 5° da Lei Maior, e a isonomia a que se refere a Lei Federal n° 8.666/93, que disciplina as
contratacbes da Adminstracdo Publica. Esse tratamento constitucional diferenciado posto pelo
legislador reconhece, na verdade, a importancia destas empresas, sua hipossuficiéncia e se
coaduna com o principio da igualdade. O fortalecimento das MPE é importante para o pais,
afinal, estas sdo a base da economia brasileira, e sdo justamente estas empresas pequenas que
geram mais empregos, totalizando aproximadamente 17 milhdes de pessoas empregadas no pais,
o que corresponde a 52%" dos empregos formais em todo o territério nacional. Com esta prote¢do
busca-se assegurar a neutralizacdo das diferencas por elas encontradas em face das grandes
empresas.

Outrossim, o presente trabalho examinard a legitimidade destes beneficios pois estdo
estabelecidos por determinagéo constitucional, expressamente prevista nos art. 170, inc. IX, e art.
179 da Carta Magna. Visto que, em todas as licitacdes, este principio deve coabitar em harmonia
com os demais principios juridicos, e na resolucdo dos casos concretos, devera ser ponderado.

Nesse contexto, serdo objeto de estudo, feitos por meio de pesquisa qualitativa, os
impactos da Lei Complementar n°147/2014 nos procedimentos licitatorios que envolvem as
micro e pequenas empresas. Serdo estudados os beneficios legais concedidos relativamente as
licitacGes, licitacdo exclusiva, subcontratagdo, cotas de objetos divisiveis e prioridade de
contratagdo para as MEs e EPPs sediadas local ou regionalmente e a margem de preferéncia para
a contratacdo destas. Para tanto, dividiu-se o estudo em trés capitulos.

O primeiro, de carater introdutério, aborda como a ordem financeira e econémica foi
tratada pelo poder constituinte brasileiro até a edicdo da Constituicdo Federal de 1988,

percorrendo o liame historico-constitucional que resultou no atual Principio do Tratamento

! Dados do SEBRAE, disponivel em :< http://www.compredopequeno.com.br/> Acesso em: 15/09/14
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Favorecido a Microempresa e Empresas de Pequeno Porte, previsto no inciso IX, artigo 170 da
atual Carta Magna.

O segundo capitulo, por sua vez, trata especificamente do instituto juridico das licitacdes.
Busca explicar como este instituto foi regulamentado pelo legislador brasileiro no decorrer dos
anos, quais as modalidades previstas pela lei patria e como este instituto é tratado no direito
alienigena.

Por fim, o terceiro capitulo mostra quais os beneficios licitatérios mais relevantes
conferidos pelo Poder Publico as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, na intencdo de
salvaguardar essa classe de empresas que tanto contribui para o desenvolvimento nacional. Seréo
ainda explicitadas as alteracbes mais significativas trazidas pela LC n°147/2014 no que diz

respeito as vantagens Licitatorias conferidas as MPE.
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CAPITULO |
A ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA NA CONSTITUICAO
FEDERAL

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Adam Smith? defendia a minima intervencdo estatal possivel nos assuntos econémicos e
no mercado. Para ele o mercado deveria funcionar de forma livre, pois a chamada “mao
invisivel”, uma espécie de divina providéncia, ocasionaria o perfeito funcionamento da
economia.

Smith concebia que a interferéncia do estado atrapalharia o correto funcionamento da
economia, e, por isso, 0 mercado deveria funcionar no regime do lassez-faire®. Apesar dessa
visdo, acreditava necessaria a intervencgao estatal no mercado caso os individuos violassem as leis
e a justica. Nesse caso, 0 mercado nao responderia s6, mas garantido pela autoridade politica do
Estado. Ele acreditava, por exemplo, que, no intuito de proteger uma inddstria interna, o pais
deveria restringir incentivos e procurar taxar produtos externos, a fim de evitar a concorréncia
desleal.

Na defesa dos interesses capitalistas, seguindo a mesma linha de raciocinio de Smith,
David Ricardo®, também acreditava na liberdade do mercado, na sua auto-regulacdo e no
independente equilibrio das forcas econdmicas. A ndo interferéncia governamental geraria uma
taxa de lucro e uma natural acumulagdo do capital. A auto-regulacdo concederia liberdade aos
individuos para que obtivessem a plena maximizacao dos recursos disponiveis.

Para Ricardo os tributos eram fundamentais para o crescimento da economia e possuiam
um impacto menos prejudicial que os causados pelos gastos governamentais. Era importante
minimizar os impactos tributarios sobre o processo de acumulagédo, de modo que a tributacdo ndo

caisse sobre o capital e sim nos rendimentos individuais, pois se recaisse sobre o capital traria a

2 SMITH, Adam. apud RIANI, Flavio. Economia do setor publico: uma abordagem introdutéria. 5. ed. Rio de
Janeiro: Gen-LTC, 2009, p. 02.

® parte da expressdo em lingua francesa "laissez faire, laissez aller, laissez passer", que significa literalmente "deixai
fazer, deixai ir, deixai passar".

* RICARDO, David apud RIANI, Flavio, ibidem, p. 03.


https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_francesa
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diminuicdo da producdo. Segundo ele, a obtencdo méxima de beneficios poderia ser
harmonicamente obtida pelas préprias forcas do mercado, que o impulsionariam e o regulariam.

Na percepcdo de Leon Walras® a livre concorréncia conduziria ao dinamismo auto-
regulador da economia. Em um primeiro momento ele foi contrario a intervencdo do governo,
fosse interagindo ou regulando os interesses privados. Porém passou a defender a participacdo do
governo nos mercados nos quais ndo houvesse a livre concorréncia. Nestes casos, seria do Estado
a funcédo de organizar e defender a concorréncia, pois em sua visao, ela seria fundamental para o
funcionamento equilibrado do mercado.

Contrariamente aos autores ja elencados, para Alfred Marshall® a producéo em larga
escala decorrente da eficiéncia produtiva, sem a intervencdo do Estado, criaria monopdlios e
oligopdlios. Havendo assim, o favorecimento de alguns em detrimento de outros. Nesses casos
Marshall tinha como solucdo a intervencdo do estado na regulamentacdo e controle das agdes
desses agentes, para que eles ndo promovessem prejuizo para o livre funcionamento da economia.

J4 o filésofo, e também economista, britanico John Stuart Mill’, concebeu a participacéo
governamental na economia amplitude mais consideravel. Mill argumentava que ndo era do
interesse do setor privado assumir a responsabilidade por atividades de interesse geral, a exemplo
do provimento de escolas, estradas e hospitais. Tratava-se para a iniciativa privada, ndo da
incapacidade de fornecer tais servigos, mas no seu desinteresse. Para o autor, seria do governo o
dever de executar essas atividades que dessem suporte para a melhoria da qualidade de vida das
pessoas.

John Maynard Keynes8 defendeu a derrocada do “capitalismo harmonico” e acreditava na
faléncia da crenca do Estado auto-regulador. Para ele, a economia deixada sozinha seria vitima de
suas proprias crises. Seria necessaria a incorporacéo de a¢es do governo para a estabilizacdo da
economia. Isto porque, o capitalismo seria um mecanismo volatil de acumulo de capital e o livre-
arbitrio faria dele vitima de suas préprias particularidades.

Para Keynes, o regime ditado pelo laissez-faire, ndo conseguiria atender aos interesses
coletivos. Em sua concepcao, para alcangar o progresso e o bem-estar econdmico, o capitalismo

deveria ser dirigido pelo poder estatal. O estado assumiria, dessa forma, o lugar de regulador

> WALRAS, Leon apud RIANI, Flavio, ibidem, p. 03.

® MARSHALL, Alfred apud RIANI, Flavio, ibidem, p. 05.

" MILL, John Stuart apud RIANI, Flavio, ibidem, p. 04.

8 KEYNES, John Maynard apud RIANI, Flavio, ibidem, p. 06.
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econdémico mas sem podar as iniciativas individuais, assumindo funcdes fora do &mbito privado e
que somente ele faria®.

Seguindo esse raciocinio se a economia estivesse em declinio, o governo deveria
aumentar seus gastos para a manutencdo do pleno emprego. Onde ndo existisse interesse do setor
privado, gerar-se-iam gastos publicos, socializando os investimentos promovendo a retomada do
crescimento do investimento privado gracas as agdes do governo. Os estados aplicariam seus
recursos nas areas de interesses coletivos, como escolas e hospitais. Mas, na realidade, esses
gastos elevariam a renda nacional e gerariam empregos.

Keynes percebeu a necessidade da intervencdo governamental como fundamental para
que fosse obtida a mais eficiente alocagdo de recursos. Justificou a intervencdo do governo, pois
este através das politicas que dispusesse seria capaz de organizar os recursos publicos visando a
melhoria da economia e complementando os bens nédo disponibilizados pelo setor privado.

Independente de todos os pensamentos ja abordados, o fato é que se observou uma
presenca cada vez mais significativa do estado na economia. Nessa evolucdo, inicialmente o
poder estatal objetivava a constituicdo e a preservacdo do sistema de producdo capitalista e
posteriormente substitui e compensa as ineficiéncias deste modelo produtivo.

O estado que ja monopolizava a emissdo de moeda, percebe a evidente inviabilidade do

capitalismo liberal.*

Cresce a demanda da populacao por servigos publicos incapazes de serem
oferecidos pela iniciativa privada, visto que o setor privado s cria beneficios a sociedade se estes
puderem ser revertidos em lucro para a sua atividade. Com isso, o Estado, deixa de ser um mero
mediador das competicdes econdmicas, e é chamado a assumir seu papel como agente regulador

da economia.

% «“Assim, caberia ao estado tomar certas decisdes de controle da moeda, do crédito e do nivel de investimentos, com
0 objetivo de eliminar grandes males econdmicos de seu tempo (desigualdade de riqueza, desemprego, decepcéo de
expectativa dos empresarios, reducéo da experiéncia e da producdo), frutos do risco e das incertezas, da ignorancia e
da especulacdo financeira. Segundo Keynes, essas atitudes resultariam em aperfeicoamento das técnicas do
capitalismo moderno e ndo seriam incompativeis com a esséncia do capitalismo, ou seja, a dependéncias de uma
intensa atracdo entre os instintos de ganhar e de amor ao dinheiro dos individuos como principal forca motivadora
dos mecanismos econdmicos.” ibidem, p. 15.

10 «“Evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja penetragio na esfera econdmica ja se manifestava
na instituicdo do monopdlio estatal da emissdo de moeda- poder emissor-, na consagragdo do poder de policia e apds,
nas codificagOes, bem assim na ampliacdo do escopo dos servigos publicos, assume nitidamente o papel de agente
regulador da economia. A propria constituigdo do modo de producdo capitalista dependeu da acao estatal. Em outros
termos, ndo existiria o capitalismo sem que o Estado cumprisse a sua parte, desenvolvendo vigorosa atividade
econdmica, no campo dos servigos publicos.” GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 13. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 09.
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Finalmente, dadas as imperfei¢Bes existentes no sistema de produgéo capitalista e como o
mercado € movido por interesses egoisticos, buscando sempre o maior lucro possivel, justificada
estd a intervencdo do Estado na economia como uma alternativa. Comportamento gerador de
mecanismos capazes de redistribuir a renda aferida pela atividade produtiva do pais fomentando o

bem-estar e a justica social.

1.2 AS NORMAS ECONOMICAS NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Até o inicio do seculo XX, as constituicbes no mundo, ndo se preocuparam em disciplinar
a vida econdmica.*Contudo, percebeu-se essencial para o funcionamento e desenvolvimento dos
mercados, e da sociedade civil em geral (uma vez que todos auferem beneficios da distribuicéo
de bens gque nascem dos mercados), que seria necessaria a criacdo de um sistema de normas
juridicas uniformes, capaz de ditar regras para o estado e para o Capital?. Pois para que funcione
em sua totalidade, o capitalismo precisa atuar num ambiente de leis administrativas previsiveis,
no qual as exigéncias weberianas de calculabilidade e confianca possam ser medidas na ordem
juridica.

O Estado, que a principio regulava a economia para satisfazer necessidades ditadas por
suas proprias contas e despesas, passou a fazé-lo para garantir o laisses-faire e, a0 mesmo tempo
promover a protecdo objetivando a defesa e a perpetuidade do sistema. Em suma, as relagdes de
producdo ndo poderiam estabelecer-se sem a supervisdo do direito posto pelo estado. Assim, esse
direito surge para disciplinar o estado permitindo as mais variadas formas de circulacéo
mercantil.

O processo de intervencdo do governo na economia brasileira comeca de forma gradativa,
pelo menos até meados do século XX. Coube a Constituicdo de 1834 a inclusdo formal e explicita
de um titulo dedicado & Ordem Econbmica e Social. Contudo, a preocupagdo com os problemas
da ordem econdmica datam do projeto da Constituicdo de 1824, elaborado em 1822.

Seguindo os passos da Constituicdo francesa de 1814, a Constituicdo Imperial do Brasil

foi pautada pela preocupagéo em garantir a propriedade de forma plena. Nos termos do art. 179,

1 RAMOS, André. Direito constitucional Econémico. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2011, p.87.

12 «Certo é que os dominios do econémico e do juridico ndo se confundem, mas é intima a correlacdo entre as duas
ciéncias, impondo-se a afirmacéo de que o fenémeno econdmico, no mais das vezes, tem reclamado um revestimento
juridico”. MARTINEZ, Pedro Soares apud PETTER, Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2008, p. 24.
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XXII, consagrou: “Nenhum género de trabalho, de cultura, inddstria ou comércio pode ser
proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranga e satde dos cidaddos.”
E ainda: “XXV: ficam abolidas as corporacdes de oficios, seus juizes, escrivaes e mestres”.

A abolicdo destas mencionadas corporacdes foi um marco na defesa e incentivo da livre-
iniciativa e da concorréncia. Tal medida p6s fim a muitos monopolios e extorsdes visto que a
sociedade ndo escolhia os produtos que desejavam.*®

A Lei Maior de 1891 teve cunho nitidamente liberal, mas é possivel notar também
marcantes exemplos de intervengdo. Seguindo os passos da Lei anterior, foi preservado o livre
exercicio das profisses como forma de estimular a livre concorréncia. Instituida no §24 do art.
72, que: “E garantido o livre exercicio de qualquer profissio moral, intelectual e industrial”.
Entretanto, a eclosdo da primeira guerra mundial desequilibrou a economia do Brasil, levando o
estado a interferir na vida econdmica. Tome-se como exemplo a criacdo do Comissariado de
Alimentacdo Publica (decreto 13.069 de 1918).

Em momento anterior haviam sido nodadas outras medidas indiciarias do
intervencionismo, mas em razdo do café. Foi o que aconteceu, por exemplo, com o Convénio de
Taubaté (1906) que conferiu a classe cafeeira conhecidos privilégios estatais.

Em 1933, a Assembleia Constituinte se reuniu e redigiu uma nova Constituicdo. Até
Getulio Vargas, era limitada a intervencdo do estado nos assuntos econdmicos. Atribui-se isso a
prépria estrutura econémica do pais naquela época. Até aquele momento, a economia brasileira
era voltada Unica e exclusivamente para o comércio exterior (principalmente de café). Todavia, a
crise do setor cafeeiro e a depressdo mundial no fim dos anos 20 d&o inicio ao processo de
substituicdo das importacGes, fazendo com que o Estado mudasse e expandisse 0 seu papel na
economia.™*

A constituicdo de 1934 sofreu forte influéncia da constituicdo alema de 1919%°, e entrou

para historia como a primeira constituicdo econémica brasileira ao fixar o modelo de organizagédo

13 «O primado da iniciativa privada, consubstanciado implicitamente como decorréncia da liberdade trazida no texto
constitucional, era assegurado pela abolicdo das corporacdes de oficios, garantia do direito da propriedade, e em
especial pela consagragdo da liberdade de industria e do comércio e da liberdade de associagdo.” NICZ, Alvacir
Alfredo. A liberdade de iniciativa na constituicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 60.

14 Para mais detalhes, veja REZENDE, Fernando A. A producdo publica na economia brasileira. Rio de Janeiro:
Dados, 1978, n°18, p. 83-100.

15 «A repercussdo da constituigdo germénica foi instantinea e profunda, na Europa e fora dela. E foi ela e ndo a
mexicana que serviu de inspiragdo e foi copiada, as vezes, pelas Constituicbes da Europa central e baltica, da
Espanha e pela brasileira de 1934”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século
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constitucional da atividade econdmica seguidas pelas leis magnas produzidas em momento
posterior.

Correspondente as aspiracfes das classes trabalhadoras, sem desfavorecer a iniciativa
privada, preservando o cunho liberal, esta carta estabeleceu um padrdo social concebendo a
matéria economica finalidade de justica social. Estabelecia o art. 115 daquele texto: “A ordem
econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos a existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a
liberdade economica.'®”

Ao normatizar a ordem econdmica, essa constituicdo confere a sociedade mais garantias
de direitos. Dessa forma, ao estabelecer essa ordem, ndo sé o individuo, mas todo o sistema
econbémico do qual ele participa e vive sua vida, ganha protecdo constitucional. A ordem
econbmica complementa o sistema de garantias e direitos que ja eram assegurados pela
constituicdo, mas com um enfoque maior sobre as consequéncias econdmicas na vida dos
individuos.

Cabe destacar, que devido a grande inseguranca que dominava o mercado internacional da
época, no contexto da crise ocasionada pelo crash da bolsa de valores de Nova lorque, existia na
constituicdo a ampla possibilidade de intervencgdo estatal na economia. Preceituava em seu art.
116: “Por motivo de interesse publico e, autorizada em lei especial, a Unido podera monopolizar
determinada industria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizagdes devidas, conforme o
art. 112, n. 17, e ressalvados os servigos municipalizados ou de competéncia dos poderes locais”.

Outro dispositivo que demonstra o cunho interventivo do referido diploma’’ é o art. 117,

que foi enfatico:

A lei promoverd o fomento a economia popular, o desenvolvimento do crédito e a
nacionalizagdo progressiva dos bancos de depdsito. Igualmente providenciara sobre a
nacionalizacdo das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo
constituir-se em sociedade brasileira as estrangeiras que atualmente operam no pais.

Por fim, a égide da Constituicdo Brasileira de 1934, foram concebidos outros codigos e

leis, que regularam algumas atividades econdmicas, a exemplo dos codigos de caga e pesca, de

XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade S8o Paulo, Sdo Paulo, v. 96. 2001. Disponivel em: <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67530 > Acesso em: 13 de set. 2015

18 Forte se fez aqui, a influéncia da Constituicio de Weimar que em seu art. 151: “A ordem econdmica deve
corresponder aos principios da justica tendo por objeto garantir a todos a existéncia conforme a dignidade humana.
S6 nesses limites fica assegurada a liberdade econdmica do individuo”.

7 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm> Acesso em 12 de set.
2015.


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67530
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
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minas e de &guas. Entretanto, trés anos depois, apds dar o golpe de estado, em novembro de 1937,
0 entdo presidente Getalio Vargas, apresentou uma nova Constitui¢do. A ditadura foi um periodo
fértil em decretos leis'®, muitos deles, fontes efetivas de normas econdémicas que entdo
vigoraram.
Nesse sentido, instituiu®® o seu art. 135:
Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacdo e de invenc¢do do individuo,
exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a propriedade nacional. A
intervengdo do estado no dominio econdmico s se legitima para suprir as deficiéncias
da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou

resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢cBes individuais os
pensamentos dos interesses da Nacao, representados pelo estado.

No inicio do dispositivo poder-se-ia inferir que se tratava de uma atuagdo restrita do
governo na economia. Mas ao final do dispositivo em comento, fica clara a existéncia de ampla
abertura para a intervencdo no dominio econémico.

O nacionalismo e a tendéncia de concentracdo de poderes também estiveram presentes
nesta constituicdo, que foi fortemente influenciada pelo corporativismo que naquele momento,
vigorava na Italia e em Portugal. Com destaque para a redacao do art. 140%°; que assim dispunha:
“A economia da produgdo serd organizada em corporagdes, e estas, como entidades
representativas das forcas do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e a protecdo do
estado, sdo 6rgdos deste e exercem fungdes delegadas de poder publico”.

A Constituicdo de 1946 trouxe inumeras modificacbes em relacdo a carta anterior,
reestabelecendo-se o sistema de economia de mercado pregado em 1934. Mas ainda era possivel
perceber as hipoteses intervencionistas. Esta carta, a exemplo da Constituicdo de 1934,
preocupou-se em conciliar a iniciativa individual com o estimulo estatal, e por resguardar os
direitos fundamentais. Para Themistocles Branddo Cavalcanti®*, essa Constitui¢do “orientou-se

no sentido de um neoliberalismo econdmico, que concilia a iniciativa individual com a

8 VENANCIO FILHO, Alberto. A intervencgdo do estado no dominio econdmico: o direito pablico econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1968, p. 32.

!9 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm> Acesso em 12 de set.
2015.

2 «Na carta de 1937, outorgada por Getulio Vargas, pretendeu-se substituir o capitalismo por uma economia
corporativista, na qual a economia de producdo deveria ser organizada em corporagdes colocadas sob a assisténcia e
a protecdo do Estado. Além disso, eram entendidas como érgdos do Estado, exercendo fungdes delegadas do Poder
Publico.” BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a constituicdo do Brasil. 2. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2000. v. 7. p. 124.

2l CAVALCANTI, Themistocles Branddo apud RAMOS, André, ibidem p. 114.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
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intervengdo do Estado, sem entretanto, disciplinar os detalhes desse mecanismo, tarefa destinada
ao legislador ordinario”.

Esta mesma constituicdo, em seu art. 145, dispds: “A ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagio do trabalho humano”. Mas para Pontes de Miranda® apenas editar normas como
estas, ndo era o suficiente. Para o renomado civilista, esta Carta s6 garantia até onde ndo exijam
que fossem restringidos os principios da justica. O mal da constituicdo de 1946, como da
constituicdo de 1937, é o mesmo da constituicdo de Weimar: nédo ter fins precisos. Ndo havia
sanc¢do para o que ali fora estabelecido, também faltavam direitos subjetivos capazes de conferir
eficiéncia ao texto.

No artigo seguinte, foi erigida uma possibilidade geral, indefinida e limitada de

intervencdo no dominio econémico, mediante leis especiais. Dispunha o art. 146:

A unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar
determinada industria ou atividade. A intervenc&o tera por base o interesse publico e por
limite os direitos fundamentais assegurados nessa Constituicéo.

Seguindo o0s passos de sua antecessora, a Constituicdo de 1967 fixou os principios
fundamentais do ordenamento econémico. Apesar disso, esta carta também caracterizou-se pela
indefinicdo, indeterminacdo e pela vagueidade. Em seu caput. o art. 157 estabelecia que a ordem
econbmica tinha por finalidade realizar a justica social. Todavia, para atender a necessidade de
intervencdo do estado, foi editado, no mesmo dispositivo, o0 88°, permitindo que o Estado, por
meio de lei federal, instituisse 0 monopdlio por motivo de seguranga nacional ou para organizar o
setor que se mostrasse ineficiente dentro do regime de competicao e de livre-iniciativa.

De acordo com o que foi previsto no art. 160, da Emenda Constitucional de 1969, a ordem
econdmica tinha como objetivo, ndo apenas principio sem qualquer énfase conforme ocorrera nas
Cartas anteriores, “realizar o desenvolvimento nacional”. Foi acrescido como principio a
“expansdo das oportunidades de emprego produtivo” e consagrou-se a “harmonia e solidariedade
entres as categorias sociais de produgao”.

O legislador, compreendendo que certas atividades ou exploracdes ndo poderiam ser
deixadas em maos particulares sem prejuizo para a coletividade, dispds em seu art. 163: “A

Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econémico e monopolizar determinada

22 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & constituicdo de 1967 com a Emenda 1 de 1969. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 13.
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indUstria ou atividade. A intervencdo terd por base o interesse publico e por limite os direitos
fundamentais assegurados nesta Constituicao”. Com exce¢do deste artigo, ndo houve no texto da
Emenda outros dispositivos com conotacdo intervencionista ampla. Isto porque, no contexto
constitucional daquele periodo, ndo havia razdes que justificassem uma intervencdo ampla e

irrestrita.

1.3 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Sendo a constitui¢do, basicamente, um estatuto do poder, a carta estrutural de um Estado,
quando incorpora normas econémicas, acaba servindo de fundamento ou pardmetro de analise e
interpretacdo para as atuacGes econdmicas do Estado e, para as intervencGes do Estado na
Economia.

Nesse contexto constitucional, como bem anota Vital Moreira®: “A ordem econdmica é
constituida por todas as normas ou instituicBes juridicas que tem por objeto as relacdes
econdmicas”. André Ramos vai além, e conceitua®*:

Ordem Econbmica é a expressdo de um certo arranjo _econdmico, dentro de um
especifico sistema econémico, preordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora,
composta por um Conjunto de elementos que conforma um sistema econémico. A ordem

econdmica constitucional seria o conjunto de normas que realizam uma determinada
ordem econdmica no sentido concreto, dispondo acerca da forma econdmica adotada.

A Constituicdo Federal de 1988 pretendeu operar uma profunda mudanca na concepgao
econdmica-intervencionista do Estado, promovendo uma ordem econdmica eficaz, solidificada
em principios e diretrizes, que ja ndo incorpora as normas programaticas de outrora. Dessa forma,
o resultado foi um modelo econémico de bem-estar, desenhado desde o disposto nos artigos 1° e
3°, até o enunciado do art. 170, numa profunda consonéncia entre o Titulo IV e todo o resto da
constituicdo. Assim dispds em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o entdo ministro, e autor
constitucionalista, Eros Grau®:

E certo que a ordem econdmica na Constituicio de 1988 define opgao por um sistema no

qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervird na economia em situagdes excepcionais.

% MOREIRA, Vital. apud RAMOS, André ibidem p. 116.

* Ibidem, p.83.

% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201663 > Acesso em: 11 de Set. de
2015.
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Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de
acdo global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos
veiculados pelos seus arts. 1°, 3° e 170. A livre iniciativa é expressdo de liberdade
titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao
contemplé-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como
bem pertinente apenas a empresa. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a adocdo de todas as providéncias tendentes a
garantir o efetivo exercicio do direito & educacdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V,
205, 208, 215 e 217, § 3°, da Constituicdo). Na composicdo entre esses principios e
regras ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primério. O
direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer sdo meios de complementar a formacéo
dos estudantes." (ADI 1.950, rel. min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005,
Plenario, DJ de 2-6-2006.)

Esta Carta Magna previu um regime bem menos intervencionista do que as anteriores,
consagrando a adocdo do sistema capitalista de economia descentralizada, baseada no mercado e
na impossibilidade de autuacdo econdmica direta do Estado em qualquer seguimento, baseada na
mera vontade do estado.

Com todas essas mudangas, o estado passa a operar, pois, “como agente normativo e
regulador da atividade economica” (art. 174). Podendo, se necessario for, complementar as
normas federais, ndo agindo além do indispensavel para atender as demandas do mercado. Neste

sentido, a jurisprudéncia® do Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO
DE SAO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES
REGULARMENTE MATRICULADOS EM ESTABELECIMENTOS DE ENSINO.
INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E LAZER.
COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O
DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO.
CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA.
MERCADO. INTERVENQAO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°, 3¢, 170,
205, 208, 215 e 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem
econdmica na Constituicdo de 1.988 define opcéo por um sistema no qual joga um papel
primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de
que o Estado so intervird na economia em situacGes excepcionais. 2. Mais do que
simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e
fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de acdo global
normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos
seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada nédo
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contempla-
la, cogita também da “iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como bem
pertinente apenas & empresa. 4. Se de um lado a Constitui¢do assegura a livre iniciativa,
de outro determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a garantir o
efetivo exercicio do direito a educacdo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205,

*Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.+E+1950.NUME.&base=base Ac
ordaos Acesso: 13/09/2015


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=1950&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2235
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208, 215 e 217 § 3°, da Constituicdo]. Na composicao entre esses principios e regras ha
de ser preservado o interesse da coletividade, interesse plblico primario. 5. O direito ao
acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios de complementar a formacdo dos
estudantes. 6. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

Destaque-se a forma elegida pelo legislador constituinte para tratar essa matéria. Ao
assunto é dedicado um titulo especifico, intitulado pela primeira vez com a expressao ordem
econdmica e financeira, pois até entdo havia referéncia a uma ordem econémica e social. Nesta
Carta, o Estado assume o papel de agente normativo e também faz as vezes de regulador da
economia, exercendo em estrita conformidade com a lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento. E esta atuacdo é sempre fundamentada no amplo principio da liberdade de
iniciativa e de concorréncia.

O nucleo da ordem econdmica brasileira esta contido na primeira parte do caput do art.
170 da Constitui¢ao, e prescreve: “A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justi¢a social(...)” Além desses principios fundamentais — livre iniciativa e valor social da
iniciativa humana, estdo elencados em nove incisos, no mesmo artigo, 0s principios
constitucionais da ordem econémica. Sdo 0s seguintes: soberania nacional, propriedade privada,
funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio
ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracao no pais.

Muitos outros principios adotados pela constituicdo repercutem diretamente na economia,
a exemplo do principio dos valores sociais e da livre iniciativa (art. 1°, inc. 11V) e o principio do
desenvolvimento social (art. 3°, inc. 11). Admitindo-se, pois, que os principios elencados no art.
170, ndo excluem ou se sobrepdem a outros principios, ndo alocados no referido artigo, mas que
também disciplinam a ordem econdmica. Nas palavras de Raul Machado Horta?’:

A Ordem Econdmica e financeira nfo é ilha normativa apartada da Constituicdo. E
fragmento da Constituicdo, uma parte do todo constitucional e nele se entrega. A
interpretacdo, a aplicacdo e a execucdo dos preceitos que a compdem reclamam o
ajustamento permanente das regras de Ordem Econdmica e Financeira as disposicdes do
texto constitucional que se espraiam nas outras partes da Constituicdo. A Ordem
Econdmica e Financeira é indissociavel dos principios fundamentais da Republica

Federativa e do Estado Democratico de Direito (...) A concretizacdo dos principios que
informam a ordem Econdmica e Financeira € inseparavel dos Direitos e Garantias

2’ MACHADO, Raul apud RAMOS, André ibidem p.81.



23

Fundamentais, que asseguram aos Brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

1.4 PRINCIPIO DO TRATAMENTO FAVORECIDO A MICROEMPRESA E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

O inciso IX do art. 170 estabelece o tratamento favorecido as microempresas e empresas
de pequeno porte. Uma breve leitura deste dispositivo poderia induzir a pensar que se trata de
uma norma contraria ao principio da livre concorréncia. Contudo este tratamento favorecido, visa
proteger 0s organismos que possuem menores condicdes de competitividade em relacdo as
grandes empresas e conglomerados. E s6 assim, garantir de forma efetiva a liberdade de
concorréncia.

Este principio ¢ ainda refor¢ado pelo art. 179 da Constituicdo quando aponta que € dever
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios dispensar: “as microempresas e as
empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei”. A intencdo do legislador
complementar e ordinario é a criacdo de leis que viabilizem a existéncia e o desenvolvimento
destas empresas para assim fortalecer a economia®®. Pois de acordo com o Estudo de
Empreendedorismo, langado em dezembro de 2014 pela Endeavor e o IBGE?®, as microempresas
e empresas de pequeno porte desempenham papel fundamental no tratamento de questdes
essenciais de politicas publicas, principalmente, pela sua participacdo na geracdo de emprego. O
mesmo estudo, afirma que estas empresas tem importancia ainda maior na economia de paises em
desenvolvimento.

Com a finalidade de materializar esses comandos constitucionais o legislador
complementar criou um regime tributario diferenciado, instituindo o Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuigdes, o Simples, por meio da Lei ordinaria n° 9.317, de 3 de
dezembro de 1996 (seguidamente alterada pelas leis n°. 9.732 de 1997, n°. 9.799 de 1998, n°.

%8 «(...)o constituinte patrio- até por forca da legislacéo infraconstitucional pretérita, insuficiente mas sinalizadora do

caminho protecionista- ndo insensivel a tal realidade, em dois artigos de particular relevancia, imp6s ao legislador
complementar e ordinario a necessidade de regras capazes de viabilizar a existéncia e o desenvolvimento de
empresas de pequeno porte como forma de fortalecer a economia de mercado” MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Direito constitucional interpretado. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 71.

% Disponivel em: <https://endeavor.org.br/empresas-que-mais-geraram-empregos-brasil/ > Acesso em: 15 de set. de
2015.
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10.034 de 2000 e mais recentemente pela Lei Complementar n°. 123 de 2006, que a revogou
expressamente). A adogdo do Simples implica no recolhimento mensal, mediante um dnico
documento arrecadatério, dos impostos relacionados a atividade econdmica. Trata-se de um
tratamento juridico tributario qualitativamente conferido a essas empresas, geradoras de mais de
95% dos empreendimentos brasileiros, produzindo 27% do PIB (produto interno bruto) e
empregando mais de 17 milhdes de pessoas em todo o pais®, para que suas especificidades
possam ser atendidas.

A esta Lei Complementar n°® 123/2006, também coube a definicdo das MPE. Estas, s
serdo beneficiadas pela protecao indicada no inc. IX do art. 170, em razdo da sua pontencialidade
financeira. Sua conceituacdo atenta para um critério certo e livre de contestacdo: o tamanho da
renda dessas empresas. O conceito de microempresa e empresa de pequeno porte tem como fator
objetivo a renda auferida durante o exercicio financeiro. A Lei Complementar n° 123/2006 prevé
para as microempresas que seu faturamento anual bruto possua o limite méximo de R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). J& para as empresas de pequeno porte, o valor deve
ficar entre R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e R$ 3.600.00,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais), limites introduzidos pela Lei Complementar n® 139 de 2011, que alterou a
Lei Complementar n® 123/2006 que institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte.

Este tratamento especifico surgiu diante da necessidade de incremento e
desburocratizacdo da atividade empresarial, na esperanca de que, uma vez concedidos 0s
incentivos e beneficios, essas empresas aumentem sua producdo de empregos, estimulando a
economia, aumentando a renda e o consumo dentre outros fatores importantes para
desenvolvimento do Estado. N&o se trata de um tratamento mais benéfico, que possui a
desbrurocratizacdo como fim em si mesmo. Luta-se pelo desenvolvimento econémico e pelo
bem-estar, e nessa peleja, o desemprego é um dos maiores problemas a serem enfrentados.
Soluciona-lo é vital para que outros problemas referentes a satde, educacédo e habitacdo possam
ser eliminados. Justificado esta, pois, o tratamento mais benéfico distribuido nas mais diversas
searas econdmicas, concedidos a estas empresas. Visto que, estas geram 52% dos empregos

formais em todo o territdrio nacional. Quer-se um tratamento mais benéfico, reduzido em

% Dados do SEBRAE, disponivel em :< http://www.compredopequeno.com.br/> Acesso em: 15 de set. de 2015.


http://www.compredopequeno.com.br/
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encargos, em Onus e também em obrigacgdes, conferindo as beneficiadas mais auxilio e suporte
das autoridades.

Assim, a Carta Magna néo apenas dispde sobre direitos fundamentais de cunho negativo
como a protecdo da liberdade e da propriedade. Sdo também elencados os direitos fundamentais
de natureza positiva, consistentes nas prestacdes estatais, como aqueles que tém como objetivo
corrigir as discrepancias entre as grandes empresas e as MPE. E por isso que a Constituicdo
contempla incentivos através de tratamento mais benéfico por meio de simplificacbes, na
tentativa de promover o desenvolvimento social, e entendendo que este ocorrera a partir do

momento em que essas empresas com porte menos avantajado, séo fortalecidas.
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CAPITULO II
A LEI DE LICITAGCOES E E CONTRATOS

2.1 DA LICITACAO E SUAS FINALIDADES
2.1.1 BREVE HISTORICO SOBRE AS LICITACOES NO BRASIL

Comenta-se que a licitacdo surgiu na idade média tendo origem na Europa onde era
conhecida como sistema de “vela e prego”. No referido sistema acontecia uma disputa de lances
enquanto uma vela queimava, sagrava-se vencedora a menor proposta ofertada até entdo, no
momento em que a vela se apagasse. J& a palavra licitar vem do latim licitatio e significa “a
venda por lances”, isto ¢, coisa que se arremata em leildo.

No Brasil, a licitacdo foi introduzida pelo Decreto n° 2.926, de 14 de maio de 1862 que
regulamentou as contratacdes e arrematacdes de servicos do antigo Ministério da Agricultura,
Comércio e Obras Publicas. Com o decorrer dos anos, outras legislaces trataram, modestamente,
sobre o0 assunto. Mas somente com a criacdo do Codigo de Contabilidade da Unido, proveniente
do Decreto n° 4.536 de 28 de Janeiro de 1922, tratou-se do procedimento concorrencial. Naquele
periodo ainda ndo se utilizava o termo “licitacao”, e o instituto era conhecido como
“concorréncia”.

Somente em meados da década de sessenta, atraves do Decreto-Lei n°220 de 25 de
Fevereiro de 1967, € que o procedimento administrativo prévio, necessario a realizacdo dos
contratos administrativos, passou a ser entendido pelo termo “licitacdo”. Este decreto, que
também dispunha sobre a organizacdo administrativa, foi quem regulamentou e ampliou o
instituto da licitagdo. Neste passo evolutivo, surgiu o primeiro Estatuto das LicitacGes e contratos
administrativos, promulgado pelo Decreto-Lei n° 2.300 de 21 de novembro de 1986. Mesmo com
muitas lacunas este primeiro estatuto objetivava reprimir os desvios de conduta e corrupgdes que
ja aflingiam a administracdo publica daquela época.

A Constituicdo Federal de 1988 tracou novos rumos para a Administracdo Publica. A
partir desta Carta, a licitacdo passou a ter status de principio constitucional, criando para o
Estado, todos os entes federados e para a Administracdo indireta, a obrigatoriedade de usar o
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processo licitatorio como Unica forma de contratacéo, e tornando crime a ndo observancia a estas
normas.

Por fim, foi editada a lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, disciplinando o instituto e o0s
contratos publicos em 125 artigos, a partir das diretrizes impostas pela Constituicdo. Esta Lei
Federal passou a ser o aparelho essencial da licitacdo e do contrato administrativo, substituindo o
Decreto-lei n° 2.300/86 e sendo posteriormente modificado pela Lei n° 9.648, de 27 de Maio de
1998. Apoés a edicdo desta lei, com excecdo das hipoteses que esta previu, nenhum érgdo ou
entidade da Administracdo Publica, pode contratar compra, obras ou servico sem prévia licitacdo
sob pena de ofender os principios fundamentais da Adminstragéo Publica.

As constituicdes anteriores a de 1988, ndo haviam regulado expressamente a competéncia
da unido para dispor sobre licitagdes e contratos administrativos, em nivel nacional. A primeira
disposicao neste sentido adveio da Lei n° 8.666/93 que ao regulamentar o art. 37, inc XXI da
Constituicdo Federal ditou as normas gerais sobre licitagdes e contratos, previstos no art. 22, inc.
XXVIII, do texto constitucional. Com isto, definiu-se como competéncia da Uniéo legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades para a Administracdo Publica
direta e indireta, de todos os entes governamentais e para as empresas publicas e sociedades de

economia mista, nos termos do art. 173,8 1°, 111.

2.1.2 CONCEITO E FINALIDADES

A licitacdo é um processo administrativo empregado pela Administracdo Publica com o
objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa, utilizando-se de critérios objetivos e travando
relagbes de cunho patrimonial, para elaboracdo de contratos. Sendo esta materia, em orbita
federal, regida pela Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, que também vincula normas gerais> e

desta forma obriga os outros entes federativos. Na definicdo de Marcal Justen Filho®*:

31 Ha, por um lado, a necessidade de assegurar a padronizacdo minima na atuaco administrativa de todos os entes
federativos, inclusive daqueles integrantes da Administracdo indireta. Essa padronizagdo minima é indispensével
como instrumento de realizagdo do valor da seguranca. Se cada ente estatal consagrasse institutos e soluc@es distintas
para as suas licitacdes e contratacdes administrativas, o resultado seria a inviabilidade de ampla competicdo e o
surgimento de obstaculos ao livre acesso as contratagcbes administrativas. Por outro lado, existe a necessidade de
padronizacdo para assegurar a efetividade do controle por 6rgdos externos e pela prépria comunidade. A proliferacéo
de regimes licitatorios distintos impediria a adogdo de solugdes gerais aplicaveis em todas as licitagfes, o que
exigiria o desenvolvimento de instrumentos de controle prdprios e especificos. JUSTEN, Marcal. Comentarios a lei
de licitacGes e contratos administrativos Lei 8.666/1993.16. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.21.

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p.495.
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A licitacdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selegdo da proposta de
contratacdo mais vantajosa e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, com
a observancia do principio da isonomia, conduzindo por um 6rgdo dotado de
competencia especifica.

J4, Celso Antonio Bandeira de Mello® traz a seguinte conceituagéo:

A licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos, outorgar
concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de bem publico, segundo
condicBes por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de
propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em funcdo de pardmetros
antecipadamente estabelecidos e divulgados.

O objeto da licitacdo € o conteddo do futuro contrato que serd celebrado pela
Administracdo Pablica. O art. 3° a Lei n°. 8.666/93 elenca seus objetivos, quais sejam: garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia, selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica e promover o desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, enquanto os
particulares desfrutam de ampla liberdade na contratacdo de servicos, obras e compras em geral,
a Administracdo Publica precisa observar, como regra, o procedimento preliminar licitatério
determinado e delimitado conforme dispde a legislacao.

Ao participar de um pacto contratual, a res publica fica comprometida, portanto, a
conduta do administrador deve estar pautada pelos principios constitucionais e legais. Nesse
sentido, com a finalidade de preservacgéo dos principios da legalidade, igualdade, impessoalidade,
moralidade, probidade e da propria ilesividade do patriménio publico, o legislador constituinte
imp0e para as contratacfes com o poder publico a adocdo da licitacdo, sob pena de invalidade do
contrato. Logo, o aludido certame garante ao cidaddo uma protecdo contra discriminagdes
injustificadas que lhe possam ser causadas pela Administracéo.

Em outra obra, leciona 0 mesmo autor*:

(...) o acatamento aos principios mencionados empece — ou ao menos forceja por
empecer —conluius inadmissiveis entre agentes governamentais e terceiros, no que se

defende a atividade administrativa contra negdcios desfaraveis, levantando-se, ainda,
6bice a favoritismo ou perseguiccdes, incovenientes com o principio da igualdade.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. apud DOURADO, Marcia. Licitagdes no Brasil. Disponivel em: <
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1196 > Acesso em 07 de out. 2015.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995,
p. 180.


http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1196
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Desta feita, 0 que se pretendeu e se pretende preservar ao impor-se a licitagdo como
procedimento obrigatério é estabelecer em beneficio de todos os membros do corpo social a
igualdade de possibilidades, independente de critérios subjetivos, de contratarem com o poder
publico. Alias é isso que dispde o ja mencionado art. 3° da Lei n°. 8.66/93 ao estabelecer como
objetivo a observancia ao principio constitucional da isonomia.

Em verdade, a observancia fiel ao procedimento em comento protege as pessoas dos
maléficios que lhes acometeriam caso essas limitagfes a administracdo ndo existissem. N&o
fossem estas limitacbes o poder publico agiria com base em favoritismos ao contratar
determindas empresas em detrimento de outras, sem que lhes fosse oportunizado o oferecimento
de propostas e a verificacdo de condi¢des, desrespeitando assim, o principio constitucional da
isnomia.

Neste sentido, o Superior Tribunal da Justica, ao dispor sobre a exigibilidade da
realizacdo do processo licitatorio com vistas a afastar o arbitrio e o favorecimento, na busca pela
contraprestagdo mais vantajosa para a Administragdo: “o procedimento licitatorio ha de ser o
mais abrangente possivel, dando azo a participacdo do maior nimero possivel de concorrente. A
escolha final hé de recair sempre na proposta mais vantajosa para a administragio.”*

Seguindo esta mesma interpretacdo, o Supremo Tribunal Federal deferiu medida cautelar
em Acéo Direta de Inconstitucionalidade do 81° do art. 163, da Constituigdo do Estado do Rio
Grande do Sul, por flagrante desrespeito ao principio da isonomia nas licitagdes. O referido
dispositivo assegurava aos empregados das empresas publicas e socidades de economia mista, na
hipotese de privatizacdo destas, a preferéncia em assumi-las sob forma de cooperativas,
caracterizando assim ofensa ao art. 37, inc. XXI da Constituicdo Federal de 1988, que garante a
igualdade de condicGes a todos os concorrentes em procedimeto de licitagdo publica.

Conforme afirmado pela Suprema Corte*®:

(...) ndo podem a lei, o decreto, os atos regimentais, ou instrucbes normativas, e muito
menos acordo firmado entre partes, superpor-se a preceito constitucional, instituindo
privilégios para uns em detrimento de outros, posto que, além de odiosos e iniquos,
atentam contra os principios éticos e morais que precipuamente devem reger 0s atos
relacionados com a Administracdo Publica. O art 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, de conteldo conceptual extensivel primacialmente aos procedimentos

licitatdrios, insculpiu o principio da isonomia asseguratdria da igualdade de tratamento
entre todos 0s concorrentes, em sintonia com o seu caput — obediéncia aos critérios da

% STJ—Pleno - MS n° 5.602/DF — Rel. Min. Presidente Américo Luz, Diario da Justica, Secéo I, 4 fev. 1998, p. 4.
% STF — Pleno — MS n° 22.509/SP — Rel. Min. Mauricio Corréia, RTJ, v. 165, p. 749-1144, set. 1998.
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legalidade, impessoalidade e moralidade — e ao de que todos séo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza (CF, art. 5°, caput).

Com efeito, a licitagdo nos termos do que hoje estabelece a legisla¢do, € um procedimento
administrativo, em regra, composto de duas fases distintas: habilitacdo e julgamento. Sendo
aquela a fase da comprovacdo dos documentos exigidos pela Administracdo Publica e esta o
momento no qual é selecionada a melhor proposta.

Destaque-se que o art. 37, caput e inciso XXI, da Constituicdo Federal, obrigam a realizar
a licitacdo Pudblica ndo apenas as pessoas de Direito Publico mas também suas entidades
administrativas indiretas, quais sejam: autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagbes governamentais. Enquanto que o art. 1° da Lei n° 8.666/1993 vincula todos os
Poderes dos entes politicos. Logo, érgdos do Poder legislativo ou Judiciario, bem como do
Ministério Publico e até os Tribunais de Contas, na medida em que exercerem atividades de
natureza administrativa, estdo sujeitas aos principios e regras condizentes com a atividade

administrativa do Estado. N&o é outra a posicdo adotada pelo STJ*":

A obrigatdriedade de observar o regime licitatorio decorre do disposto no art.37, XXI, da
CF/1988, e, antes mesmo do advento da lei 8.666/1993, as sociedades de econdmia
mista ja estavam subordinadas ao dever de licitar. Malgrado sejam regidas pelo direito
privado, as sociedades de economia mista, ainda que explorem atividade economica,
integram a Administragdo Publica entando jungidas aos principio norteadores da atuacéo
do Poder Publico, notadamente a impessoalidade e a moralidade.

Entretanto, essa obrigatoriedade ndo € absoluta, pois o proprio texto constitucional
enumera as possibilidades em que o dever de licitar é afastado, visto que em determinadas
situacOes a licitacdo formal pode vir a impossibilitar ou frustrar a adequada realizacdo das
funcdes estatais. * Por isso, a Lei n° 8.666/1993 trata de duas formas de contratacéo direta, a
dispensa e a inexigibilidade, sendo aquela, doutrinariamente subdividida em dispensada e
dispensavel.

Numa conceituacdo breve e ndo exaustiva, a licitacdo dispensada é aquela, na qual a
propria lei de licitacBes e contratos, em seu art. 17, dispensa a licitacdo. N&o havendo, nesse caso,
margem de liberdade por parte do agente publico. Nesses casos a dispensa € obrigatdria. Ja a

licitacdo dispensavel afigura-se como aquela em que a Administracdo pode dispensar o certame,

%" Resp 80.061/pr, 2.2 T,. Rel. Min. Castro Meira, j. Em 24.08.2004, DJ de 11.10.2004.

% (...) a licitagdo, além de ser exigéncia legal quando bem conduzida, visa -e permite- a obtencdo de ganhos para a
obtencdo de ganhos para a administracao. E quando a possibilidade de prejuizos existe, a propria lei, novamente com
base no principio da eficiéncia, prevé os casos em que o certame licitatério pode ser dispensado. Tribunal de contas
da Unido, Acordéo 34/2011, Plenério, rel. Min Aroldo Cedraz.
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se assim lhe convier, restando as hipdteses enumeradas no art. 24 da Lei n°8.666/1993. Enquanto
que a inexigibilidade da licitacdo se ocupa das hipoteses em que h& impossibilidade juridica de
competicdo entre os contratantes. Trata-se de inviabilidade de competicdo, e acontece nas
seguintes hipdteses previstas no art. 25 da referida lei: fornecedor exclusivo, servigos técnicos

especializados e na contratacdo dos servigos artisticos.

2.2. FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO

A intervencdo do estado sobre os particulares €, numa concepcéo tradicional, baseada em
ideias de poder de policia e da sobreposicdo dos interesses da coletividade sobre os direitos
meramente individuais, em favorecimento da sociedade. Mas essa concepcdo classica, que ao
longo do tempo, justificou diversos tipos de ingeréncia do Estado sobre os agentes privados, vem
sendo superada e substituida por outras nocdes que buscam, principalmente, a solidariedade, a
coperacdo e uma relacdo mais horizontal entre o Estado e a Sociedade. Tal comportamento tem
ocasionado paulatina diminuicdo de instrumentos juridicos de repressao, tais como a instituicdo
de tributos, a criacdo de subsidios e até a imposi¢cdo de modelos de padronizacdo para 0 mercado.

Estas transformac6es na maneira como o Estado tem se comportado ao tratar os assuntos
econbmicos e sociais, demandam um novo fundamento legal, que legitime e embase as provisdes
de como, onde e com qual intensidade ocorrera a intervencgdo estatal. Com isso, o direito acaba
por assumir um duplo papel, sendo instrumento a disposicéo da atividade regulatéria organizando
0s setores privados e também assumindo uma funcéo propositiva, uma vez que utiliza a estrutura
do mercado para alcancar objetivos e metas socialmente desejaveis.

Definindo de forma bastante ampla a tematica da regulacdo econémica e do papel
regulador do Estado, Marcal Justen Filho®°, descreve o que seria a regulacéo:

(...) o conjunto ordenado de politicas publicas que buscam a realizagdo dos valoeres
econdmicos e ndo econdmicos, essas politicas envolvem a adogdo de medidas
legislativas e de natureza administrativas destinadas a incentivar politicas privadas
desejaveis a reprimir tendencias individuais e coletivas incompétiveis coma realizagdo

dos valores fundamentais da republica, a cidadania, dignidade humana, desenvolvimento
regional, desenvolvimento nacional.

% JUSTEN FILHO, Marcal apud FERRAZ, Luciano. Funcdo Regulatéria da Licitacdo. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Bel Horizonte, ano 9, n. 37, p. 133-142, jul./set.20009.
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Isto posto, a implementacdo de um modelo de regulamentacdo que procura induzir o
comportamento dos agentes particulares a praticas socialmente almejadas, utilizando mecanismos
que melhor contemplem aos intereses dos agentes envolvidos, ao inves de impor determinados
padrdes, tem sido mais eficaz para a realizacdo dos objetivos propostos pelo Estado. Uma vez que
normas com imposi¢Oes de diretivas tendem a ser dificilmente aceitas no mercado, por muitas
vezes, serem muito rigorosas e de dificil observancia.

Contudo, ¢ possivel, como alternativa a essas normas de “comando e controle”, substituir
0 modelo rigido e coercitivo utilizando como alternativa a modelos normativos invasivos, que
preservem na medida do possivel a liberdade de escolha dos agentes privados, estabelecendo
dessa forma, sistemas convidativos aos particulares e que o facam contribuir com os objetivos
formulados pela Administracdo Publica. Esse tipo de parceria confere maior legitimidade ao
processo regulatorio, visto que se estabelece sobre uma relacdo harménica entre o publico e o
particular, na qual o Estado ndo imp&e, mas orienta as escolhas privadas com vistas a usufruir dos
resultados dai decorrentes.

Nesse contexto € possivel visualizar a utilizacdo da Licitacdo como instrumento
regulatério e de fomento a determinadas atividades econémicas e resultados socialmente
relevantes. Nas palavras de Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

Trata-se da denominada “fungdo regulatoria da licitagdo™*. Por esta teoria, 0 instituto na
licitacdo ndo se presta, tdo somente, para que a Administracdo realize a contratacdo de
bens e servicBs a um menor custo; o referido instituto tem espectro mais abrangente,

servindo como instrumento para o atendimento de finalidades publicas outras,
consagradas constitucionalmente.

Logo, desde que esteja em fiel observancia do principio da legalidade, a licitacdo pode vir
a ser usada para outros objetivos, permitidos em lei, diferentes daqueles que lhe séo
tradicionalmemente reservados. Sendo assim, a partir do momento em que o legislador patrio,
seguindo a tendéncia de regular a economia de uma forma menos impositiva e mais cooperativa,
sob uma Gtica constitucional e que consagra valores socioecondémicos plurais, a licitagdo deixa de
ser um mero instrumento de compras do Estado para tornar-se mais um intrumento a garantir os
interesses coletivos e do desenvolvimento nacional.

Pois, conforme dispbde a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 174, ao tratar da

atividade de regulacdo da economia, é papel do Estado como agente normativo e regulador da

“0 Sobre a fungéo regulatoria da licitacao, vide: GARCIA, Flavio Amaral. LicitagBes e contratos administrativos. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 73-75.
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atividade econdmica, em conformidade com o principio da legalidade, exercer as funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este Gltimo determinante para o setor publico e
indicativo para o seto privado.

Nesta perspectiva é possivel falar-se em funcdo regulatoria da licitagdo, visto que as
compras governamentais movimentam vultoso capital e geram muito emprego e renda. No Brasil,
esta via de compras movimenta resursos estimados entre 15% e 20% do PIB* nacional, gerando
repercussao direta sobre a inicativa privada.

Bem por isso, a licitagdo pode servir como instrumento de regulacdo do mercado com
vistas a torna-lo mais competitivo, além de ser possivel utiliza-la como mecanismo capaz de
induzir determinadas préticas de mercado que possam estimular resultados sociais benéficos,
sejam imediatos ou futuros a populacdo, em outras palavras, este instituto pode ser empregado
tanto para coibir praticas que limitem o arbitrio da administracdo como também para induzir

praticas que produzam efeitos sociais almejaveis*.

2.3 DAS MODALIDADES DE LICITACAO

A licitacdo é um procedimento. Isto posto, a sequéncia de atos que compdem o0
procedimento licitatorio podera variar de acordo com o objetivo pretendido pelo agente publico.
As diferengas que existem entre uma modalidade e outra, representam, em suma, a peculiaridade
da contratacdo pretendida que dependera do nivel de complexidade de cada fase do procedimento
bem como da destinacdo destas.

Logo, para uma licitagdo, apenas podera ser utilizada uma das seis modalidades previstas,
levando-se sempre em consideracdo os critérios de conveniéncia e a adequacdo de cada uma
delas ao caso concreto.

O art. 22 da Lei n° 8.666/1993 arrola cinco modalidades de licitacdo; concorréncia,
tomada de precos, convite, concurso e leildo. De modo que € possivel conceber a licitagdo como

um género, do qual as modalidades sao espécies.** Ainda sobre as modalidades o §8° do mesmo

*! Disponivel em:< http://www.comprasgovernamentais.gov.br/paginas/artigos/compras-compartilhadas-sustentaveis
> Acesso em 09 de out. 2015.

* FERRAZ, Luciano. Funcdo Regulatéria da Licitacdo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Bel Horizonte, ano 9, n. 37, p.142, jul./set.20009.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 35. ed. Malheiros:

Séo Paulo. 2009. p. 315.
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artigo, dispde: é vedada a combinacdo delas ou a adocdo de outras. Entretanto, existe uma sexta
modalidade, que em despeito da vedagdo mencionada, concebeu o pregéo, cuja regulamentacao e
procedimento é disciplinada pela Lei n° 10.250, de 17 de julho de 2002.

No que diz respeito as trés primeiras modalidades mencionadas, os valores para sua
selecdo estdo enumerados no art. 25 da Lei de LicitagOes e contratos e conforme o art. 120 do
mesmo diploma, esses valores podem ser anualmente atualizados pelo Poder Executivo Federal,
observada como limite superior a variagio geral dos precos no mercado no periodo. E importante
destacar que ndo € vedada a substituicdo de uma modalidade por outra desde que ndo seja
desrespeitado valor e que a modalidade escolhida seja mais rigorosa*.

Saliente-se que, com a edi¢do dos novos consoércios publicos pela Lei n°11.107, publicada
em 07 de abril de 2005, se o contratante for um consorcio publico, as faixas de valor serdo
alteradas, valendo o dobro quando formado por até trés entidades federativas, e o triplo, quando a
quantidade de pactuantes for mais que trés.

Concorréncia é a modalidade de licitacdo adequada a contratacBes de grande vulto. Tal,
modalidade é sempre precedida de ampla divulgacédo e dela podem participar, nos termos do art.
22, 81° da Lei de Licitagbes, quaisquer interessados que comprovem possuir 0s requisitos
minimos exigidos no edital para execucao de seu objeto. Aqui a fase de habilitagdo é preliminar,
€ 0 marco inicial do procedimento licitatrio, momento no qual a administracdo avalia se 0
concorrente possui aptidao e idoneidade para ter sua proposta apreciada.

A concorréncia é obrigatoria nas contratacfes de obras, servicos e compras dentro dos
limites de valor fixados pelo ato competente, que sdo diversos para obras e servi¢os de
engenharia e para outros servicos de compras®. Tais limites estdo fixados no art. 23 da Lei n°
8.666/1993 que aduz que as contratacBes com valor superior a R$ 1.500.00,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais) para os contratos de obras e servi¢cos de engenharia, bem como as
contratagdes com valores acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para 0s
outros bens e servicos que nao os de engenharia, dar-se-do por esta modalidade.

Além do valor do négocio, a concorréncia sera obrigatoria ainda, em razéo da natureza do
objeto em algumas hipdteses expressamente previstam em lei. De modo que, independente do

valor, nas compras e alienagfes de bens imdveis, nas concessdes de direito real de uso, nas

* MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 8. Ed. Impetus. Rio de Janeiro. 2014. p 390.
** Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. Ed. Malheiros. Sdo Paulo. 2009. p. 316.
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licitagbes internacionais, nos contratos de empreitada integral, bem como nas concessdes de
servicos publicos (quado se tratar de concessdo comum de servigo), utilizar-se-a essa modalidade.

A tomada de precos, se comparada com a modalidade anterior, € menos formal visto que €
exigida para contratos de valores médios. Sua adocdo implica numa licitagdo mais sumaria e
répida, pois nesta modalidade existe a possibilidade de realizacdo de um cadastro prévio de
candidatos e este cadastramento corresponde a fase de habilitacdo. Assim, a habilitacdo
preliminar sera resumida a verificacdo dos dados constantes dos certificados de registro dos
interessados.

Para que o certame se enquadre na modalidade de tomada de precos é preciso que 0s
valores, para obras e servi¢cos de engenharia sejam superiores a R$ 150.000,00 (cento e cinquenta
mil reais) chegando até R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quintos mil reais) e, para outros bens e
servicos que ndo os de engenharia, valores superiores a R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) até R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais). Ficando os valores mencionados, acima do de
convite e abaixo do limite da concorréncia.

A modalidade convite é a modalidade de licitacdo mais simples, visto que comporta
menor formalismo. Nessa modalidade ndo existe edital, e por isso ndo é exigida a publicacdo,
utiliza-se como instrumento convocatério a carta-convite, sendo esta encaminhada as empresas
convidadas e afixada em local apropriado dentro do 6rgdo publico licitante. Na carta-convite, a
semelhanga do que acontece no edital, estardo contidas de forma suscinta, as regras da licitacéo.

A lei estabelece que Administracdo deve remeter as cartas-convite a, no minimo, trés
interessados na categoria a que pertence o objeto do contrato, os quais sao livremente escolhidos
pelo administrador, entre empresas cadastradas ou ndo. N&o sendo obtida essa quantidade minima
de trés propostas aptas a selecdo, dipde a sumula 248 do TCU, que sera necessaria a repeticdo do
ato com vistas a convocacao de outros possiveis interessados.

Essa modalidade é destinada as contratagdes de menor vulto e por isso é menos formal
que as outras. Segundo Hely Lopes46: “Dada a sua singelesa, dispensa a apresentagdo de
documentos, mas, quando estes forem exigidos, a documentagdo, como nas demais modalidades
de licitag¢do, devera ser apresentada em envolope distinto da proposta.”

Observe-se que a referida modalidade é utilizada para contratos de valores de menor

expressdo, que correspondem as obras e servicos de engenharia com valores de zero a R$

*® |bidem, p. 323.
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150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) e, para outros bens e servicos, de zero até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais). Por fim, nos casos em que houver contratos com valores de até 10% desses
limites, a licitacdo podera ser dispensada, mas se ndo o for, serd realizada por meio desta
modalidade.

O concurso pressupbe o interesse da Administragdo em selecionar trabalho técnico,
cientifico, projeto arquitetnico ou artistico, ou seja, para trabalhos que exijam determinadas
capacidades personalissimas, seja visando o desenvolvimento cultural ou algum resultado pratico
imediato. Qualquer interessado poderad participar da licitacdo, devendo somente atender as
exigéncias do Edital. O interesse ndo é na contratacdo permanente da empresa ou individuo que
realiza o0 projeto, o concurso pretende apenas, selecionar um projeto que se encaixe no seu
objetivo e recompensar ou premiar, o seu idealizador.

Por dizer respeito a selecdo de um projeto intelectual, nos termos do 82° do art. 52 da Lei
n° 8.666/1993, o prémio ou a remuneracdo s6 poderdo ser pagos se 0 autor do projeto ceder a
Administragdo os direitos patrimoniais a ele relativos. Pretende-se com isso autorizar a
Administracdo a utilizar o projeto quando julgar conveniente.

Os critérios de participacdo deverdo ser fixados no ato convocatorio, estabelecendo de
maneira clara quais serdo 0s critérios que norteardo o concurso. E, apesar de a natureza artistica
ou técnica, por vezes, inviabilizarem uma apreciacdo desta ordem, dificultando o julgamento
“objetivo”, a Administra¢do devera, ainda assim, definir os critérios de escolha do vencedor, afim
de que ndo seja facilitado eventual desvio de finalidade.

A finalidade precipua da modalidade de licitacdo por leildo € a alienacdo de bens pelo
menor preco. Para alcancar esse fim, a Administracdo pode agir com trés objetivos: vender bens
imoveis inserviveis, vender produtos legalmente apreendidos ou penhorados e alienar bens
imdveis adquiridos em procedimento judicial através de dacdo em pagamento, como permite o
art. 19 da Lei n° 8.666/1993.

O que diferencia esta modalidade, das outras ja mencionadas é que, no leildo ndo existe
sigilo quanto as propostas, visto que € de sua esséncia que tais propostas sejam publicas, sendo
considerada camped a proposta mais elevada. O procedimento sera realizado por leiloeiro
especial ou servidor designado pela Administracdo e o lance vencedor deverd ser igual ou

superior ao preco estimado na avaliagéo.
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O art. 22 da Lei de Licitacbes ndo faz mencdo a modalidade pregdo, visto que esta foi
estabelecida por lei federal especifica. O instituto do pregdo surgiu com a edicdo da Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, e foi instituido para aperfeicoar o regime de licitacdes. Para
Fernanda Marinela*’, o pregéo contribui para desburocratizar os procedimentos para a habilitacio
e 0 cumprimento da sequéncia das etapas do procedimento, concorrendo para a reducdo de
despesas e concedendo maior agilidade nas aquisigoes.

Por meio desta modalidade podem ser adquiridos, 0s bens e servigos comuns cujos
padroes de desempenho e qualidade sejam objetivamente definidos no edital, por meio de
especificacfes usuais de mercado. Sendo vedada a aplicacdo do pregdo para a contratacdo de
servicos de engenharia, locagfes imobiliarias e alienagdes. Adotando parcialmente o principio da
oralidade, surge com o pregdo, a possibilidade de os participantes oferecerem outras propostas
verbalmente na cessdo publica destinada a escolha. Dessa forma o processo de escolha dos
futuros contratados da Administragcdo ganha celeridade, sem, contudo, prejudicar a publicidade
do procedimento.

Os orgaos publicos ndo estdo obrigados a utilizarem o pregdo sempre que desejarem obter
bens ou servigos de interesse comum. Pois a lei que instituiu esta modalidade, determinou que a
sua adoc¢do seria uma faculdade conferida a Administragdo. Vale salientar, que existem dois
procedimentos distintos de pregédo, o presencial e o eletrénico, sendo este de adocdo obrigatéria
pela Administragdo Federal.

Definindo essa modalidade o Tribunal de Contas da Uni&o*®, aduz:
Pregdo é modalidade de licitagdo em que a disputa pelo fornecimento de bens ou
servigos comuns é feita em sessdo publica, ainda que virtual. Os licitantes apds
apresentacdo das propostas com 0s precos escritos tém a faculdade de reduzi-los
mediante lances verbais ou via internet. Ao contrario do que ocorre nas demais

modalidades, em pregdo a escolha da proposta € feita antes da analise da documentacao,
razdo maior da celeridade que envolve o procedimento.

Em resumo, as regras do pregdo sdo inovadoras e simples concebendo, em geral,
resultados mais vantajosos do que os da Lei n° 8.666/1993. Sendo o pregdo eletronico, ainda
mais agil que o presencial, visto que reduz os custos da licitacdo e facilita a participacdo do maior
numero de competidores. A diminuicdo de despesas e de tempo necessario para a realizacdo do

certame licitatorio, bem como a possibilidade de realizar tantos pregdes quanto forem necessarios

*” MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 8. Ed. Impetus: Rio de Janeiro, 2014. p. 399.
*8 Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br > Acesso em: 02 nov de 2015.
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para um mesmo objeto sem restricbes quanto ao valor para a sua realizagcdo sdo, em suma as
caracteristicas mais marcantes dessa modalidade que é realizada por meio da internet.

Em sua versdo eletrénica, o pregdo se desenvolve em duas etapas. Na primeira delas, o
participante do certame apresenta suas propostas por meio de lances via internet, na sequéncia, 0s
licitantes disputam entre si mediante lances sucessivos e decrescentes. Dessa forma, fica claro
que diferente das outras modalidades no pregdo eletrénico, e também no presencial, a fase

competitiva precede o julgamento da idoneidade do licitante.

2.4. LICITACAO NO DIREITO COMPARADO

2.4.1. LICITACAO NOS EUA

No Brasil, as compras publicas sdo precedidas de procedimento licitatério, sendo tal
procedimento regulamentado pela Lei n° 8.666/1993, que estabelece as normas gerais sobre
licitacdo. Entretanto, os Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios possuem a faculdade
de editar normas especificas para as suas licitacdes e contratos administrativos de obras servicos
e alienac@es, caso ndo contrariem as normas gerais do procedimento licitatério.

Ao estabelecer uma norma geral a ser seguida por todos os entes federativos e conceder-
Ihes a faculdade de editar normas especificas que ndao contrariem a lei geral, o direito brasileiro se
aproxima do sistema de compras utilizado pelos EUA. Os americanos utilizam-se do Sistema
FAR (Federal Acquisition Regulation)*, sendo este sistema responsavel pelas diretrizes federais
nas compras de bens, servicos e obras dos Estados Unidos, tendo sido estabelecido para a
codificacdo e publicacdo de politicas e procedimentos de compras uniformes por todas as
agéncias executivas do pais. Contudo, nos termos do art.1.101 do referido sistema, cada érgéo ou
departamento pode definir normas internas, desde que sejam preservados 0s principios gerais
previstos na lei e que ndo afetem os procedimentos dos demais 6rgaos da administragéo.

Um segundo aspecto em que ambas as legislacdes concernentes as compras publicas se
assemelham é quando discernem a respeito da preferéncia pela producdo nacional. No direito
patrio, tal preferéncia encontra fundamento no art. 3°, 82° incisos Il e 11l da Lei n° 8.666/1993, ao

estabelecer que, em caso de empate, decidir-se-do as licitacdes favorecendo as empresas que

* Regulamento Federal de Aquisigdes. Disponivel em: < https://www.acquisition.gov/> Acesso em: 02 nov 2015.
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produzam seus bens e servigcos no pais ou que sejam prestados por empresas brasileiras. Nao é
diferente nos EUA, que utiliza dois programas para conferir preferéncia a producéo nacional nas
aquisices governamentais, sdo eles: 0 Buy American Act, e o Balance of Payments Program®.

Este estabelece restricbes a compra pelo governo de bens ndo produzidos nos Estados
Unidos. Sendo tais restricbes descartadas em trés situacOes: se for do interesse publico, se ndo ha
disponibilidade interna do produto e se o preco do produto nacional ndo é razoavel. Enquanto
aquele institui que embaixadas, consulados e outros orgdos estadunidenses localizados fora dos
EUA também devem conferir preferéncia aos produtos estadunidenses nas compras
governamentais.

Convém ainda, destacar a ampla preferéncia concedida pela legislagdo estadunidense as
micro e pequenas empresas na hora de contratar com o poder publico, tratamento muitissimo
semelhante ao conferido, as mesmas empresas, pela legislacdo brasileira. A preferéncia
concedida a estas empresas estd contida em diversos dispositivos legais, tais como o Small
Business Act, o0 Armed Services Procurement Act e o Federal Property and Administrative
Services Act®’. Enquanto que no Brasil, tal tratamento diferenciado encontra fundamento no art.
170, inc IX e art. 179 da Costituicdo Federal e na Lei n°123/2006.

2.4.2. LICITACOES NO CONTEXTO DA UNIAO EUROPEIA

A Uni&o Europeia é formada por Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croécia,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Franca, Finlandia, Grécia, Hungria, Irlanda,
Italia, Letbnia, Lituénia, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Roménia e Suécia, tem como base o Tratado de Roma, firmado em margo de
1957. Nesse tratado, ndo ficou estabelecido quais seriam as regras especificas a disciplinar as
compras governamentais. Contudo, ali foram definidos principios gerais, sendo os principais:
livre circulacdo de bens e servicos aplicaveis as contratacdes governamentais de qualquer valor,
livre circulacdo de bens e servicos, ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, proibicdo de

restricOes quantitativas de importagOes e exportacdes ou de medidas com efeitos equivalentes.

%0 COMPRAS PUBLICAS NO BRASIL E EUA: Andlise da Concorréncia segundo o paradigma Estrutura-
Conduta-Desempenho. Disponivel em: <
http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/Premio_TN/XPremio/financas/3tefpXPTN/3pemio_tefp.pdf> Acesso em 02 nov
2015.

5L idem.
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O estabelecimento desses principios, ndo regulamentaram de fato como o0s paises
integrantes deste grupo econémico deveriam agir para uniformizar seus processos licitatorios de
modo a garantir a abertura dos mercados e o aumento da competicdo nos procedimentos adotados
nas compras dos governos dos paises da Comunidade. Nesse contexto, foi necessaria a adogéo de
legislacdo especifica, na forma de Diretivas, estabelecendo a obrigatoriedade e a forma de
aplicacdo daqueles principios gerais aos mercados de compras governamentais.*?

Uma das diretivas que mais se assemelha ao que dispbe o ordenamento brasileiro € a
Diretiva 77/62/EEC, adotada pelo Conselho das Comunidades Europeias, que ao estabelecer o
principio do livre movimento dos bens, determina: i) ampla publicidade das licitaces, de forma a
aumentar a competicao entre os ofertantes de bens; ii) proibicdo de especificacdes técnicas que
possam representar discriminacfes contra potenciais fornecedores externos; iii) aplicacdo de
critérios objetivos para a selecdo de ofertantes e a adjudicacdo de contratos.>®

Na esteira do que estabeleceu a Diretiva 77/62/EEC, percebe-se a consonancia do que ali
foi exposto com o que determina o art. 3°, caput da Lei n° 8.666/1993 que prevé o julgamento
objetivo para a selecdo do vencedor do certame licitatério. Outra semelhanca esta contida no §3°
do mesmo dispositivo legal que determina: “A licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido das propostas, até a
respectiva abertura”.

Ha& que se destacar, por fim, que conforme estabelecido na Diretiva 92/50>*, na Unido
Europeia, serdo utilizadas 3 modalidades de procedimentos para a selecdo de propostas nas
licitacbes: i) Procedimentos abertos de contratacdo, qualquer fornecedor, empreiteiro ou
prestador de servicos interessado pode apresentar propostas; ii) Procedimentos limitados, s6 0s
fornecedores ou empreiteiros ou prestadores de servigos convidados pelas entidades adjudicantes

podem participar, oferecendo propostas; e, iii) Procedimentos negociados, em que as entidades

52 «Conforme o artigo 189 do Tratado da Comunidade Européia, “uma Diretiva deve ser cumprida quanto aos
resultados a serem alcancados pelos Estados-membro para os quais é dirigida, deixando a cada pais a escolha das
formas de aplicagdo e dos métodos a adotar”’.As Diretivas, portanto, ndo harmonizam todas as normas nacionais,
sendo seu proposito estabelecer a coordenacdo dos procedimentos para a adjudicacdo de contratos, por meio de um
conjunto de regras comuns, a serem adotadas a partir de determinado patamar de valor. Para criar as condi¢Ges
efetivas de aplicagdo das normas comuns, 0s paises devem transpor as provisdes determinadas nas diretivas ao seu
ordenamento juridico.” Compras Governamentais: Politicas e Procedimentos na Organizacdo Mundial de

Comércio, Unido  Européia, Nafta, Estados Unidos e Brasil. Disponivel em: <
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/8/11038/r130hcamargosjosemauro.pdf > Acesso em 02/11/15.
% Guide to the community rules on public supply contracts. Disponivel em : <

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/guidelines/supply_en.pdf> Acesso em 02/112015.
54
Idem.
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adjudicantes consultam fornecedores ou empreiteiros ou prestadores de servicos a sua escolha,
negociando as condi¢Bes do contrato com um ou mais entre eles. Modelos mais genéricos e

simplificados que os estabelecidos na legislacao brasileira.
2.4.3. LICITACAO NO CONTEXTO DO MERCOSUL

O MERCOSUL, ou Mercado Comum do Sul, consiste segundo o Professor Fabricio
Mota®, em um processo de integracdo entre estados soberanos, ainda em estagio intermediario
como unido aduaneira, visando ampliar a dimensao de seus mercados nacionais pela constituicéo
de um mercado comum. Os paises que o0 constituem sdo: Brasil, Argentina, Uruguai, Paraguai e
Venezuela.

A consolidacao do bloco vem ocorrendo de forma gradual indicando que ha muito ainda a
fazer, inclusive na atual fase de integracdo. Na tentativa de criar um regime unificado de
licitacdo, foi editado pelo Conselho de Mercado Comum (CMC) o Decreto n°40, de 2003, tendo
em vista 0 Tratado de Assuncdo, o Protocolo de Ouro Preto e a Resolugdo N° 79/97 do Grupo
Mercado Comum aprovando o Protocolo de Contratacdes Publicas do MERCOSUL.

Desta forma, o Protocolo expressa em seu art. 1°®° o objetivo de proporcionar aos
fornecedores e prestadores estabelecidos nos Estados Partes, e aos bens, servicos e obras pablicas
originarios desses Estados Partes, um tratamento ndo discriminatorio nos processos de
contratacdes efetuadas pelas entidades publicas. Devendo esses processos serem realizados de
forma transparente, observando os principios basicos de legalidade, objetividade, imparcialidade,
igualdade, devido processo, publicidade, vinculagdo ao instrumento convocatorio, concorréncia e
0s que concordem com eles.

Quanto ao ambito de aplicacdo, o Protocolo se destina as contratagcdes publicas que as
entidades de todos os niveis de governo, federais e sub-federais, celebrem para a aquisicdo de
bens e servicos, qualquer que seja sua combinacdo, incluidas as obras publicas, mediante

qualquer método contratual, sem prejuizo das reservas dos Estados Partes. Sendo vedado, nos

*MOTTA. Fabricio M. A harmonizacdo das normas sobre licitacdo nos estados partes do MERCOSUL.
Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com.br/artigo/fabricio-motta/a-harmonizacao-das-normas-sobre-
licitacao-nos-estados-partes-do-mercosul> Acesso em: 30 /09/15.

®Protocolo de contratagdes publicas do MERCOSUL. Disponivel em: <
http://www.mercosur.int/msweb/Normas/normas_web/Decisiones/PT/Dec_040_003_Protoc.Contrat.Publicas%20Me
rc_Ata%2002_03.PDF> Acesso em: 03/11/15.
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termos do art. 5° do protocolo discriminar um fornecedor ou prestador estabelecido em qualquer
dos Estados Partes por motivo de uma afiliagdo ou propriedade estrangeira ou ainda, discriminar
um fornecedor ou prestador estabelecido no seu territério em razdo de que os bens, servigcos ou
obras publicas oferecidas por esse fornecedor ou prestador para uma contratacdo em particular
sejam de outro Estado Parte.
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CAPITULO 111
BENEFICIOS LICITATORIOS CONCEDIDOS AS ME E EPP

3.1 REGRAS ESPECIFICAS QUE FAVORECEM AS ME E EPP NAS CONTRATACOES
COM O PODER PUBLICO

A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que estabeleceu o Estatuto
Nacional da Microempresa (ME) e Empresa de Pequeno Porte (EPP), ingressa no ordenamento
juridico brasileiro com o proposito expresso de determinar o tratamento diferenciado e favorecido
a ser destinado a estas empresas. Entre outras matérias abordadas nesta lei, ganha relevancia para
0 presente trabalho, as normas que dizem respeito ao acesso ao crédito e ao mercado, inclusive
quanto a preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao
associativismo e as regras de inclusdo.

Com o advento desta lei, surge um conjunto de medidas juridico e econémicas orientadas
a conceber condicdo juridica privilegiada para as MPE. Havendo também, a implementacdo de
novas regras de licitacbes publicas no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, dos
Municipios, no que concerne a preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos pela Administracao
Publica.

Assim, percebe-se que a instituicdo da Lei Complementar n°® 123/2006 reconheceu que
por tratar-se de um grupo empresarial de maior relevancia no setor econdémico, as empresas em
comento fizeram jus ao regime juridico especifico, ampliando assim seu acesso ao mercado e
eliminando as barreiras burocraticas que dificultam sua sobrevivéncia e desenvolvimento.

No que tange a prerrogativa fixada no inciso 11l do art. 1° do Estatuto, sdo destinatarios
dessa lei, os particulares que contratem com a Administracdo e que se encontrem na categoria de
microempresa ou de empresa de pequeno porte. A definicdo dessas empresas estd contida no art.
3° da LC n°123/2006, a saber:

(...) consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade
empreséria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario 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 da 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 da 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).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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E mais, nos termos do 81° do referido artigo:

Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o produto da
venda de bens e servicos nas operacGes de conta prépria, o preco dos servigos prestados
e o resultado nas operagfes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e 0s
descontos incondicionais concedidos.

Vencida essa questdo, € possivel concluir que ndo é uma faculdade da Administracédo
providenciar para que sejam asseguradas as prerrogativas legais conferidas as ME e EPP.
Constitui, isso sim, um dever juridico estabelecido por lei & Administracdo Publica. Logo, uma
vez que tenha sido demonstrada a qualificacdo juridica exigida para obter os beneficios e as
preferéncias estabelecidas em lei, devera o ente publico contratante pautar sua conduta para
conferir a essas empresas, o tratamento privilegiado legalmente previsto.

Pois bem, no tocante as licitagdes publicas, um dos beneficios concedidos as ME e EPP é
a possibilidade de comprovagdo de regularidade fiscal “a posteriori”’, no que tange a
demonstracdo documental por parte da empresa. O art. 43 da Lei exige que as microempresas e
empresas de pequeno porte, por ocasido da participacdo em certames licitatorios, apresentem toda
a documentacdo exigida para efeito de comprovacdo de regularidade fiscal, mesmo que esta
apresente alguma restricéo.

Contudo, caso a apresentacdo desses documentos ndo seja feita dentro do prazo, ou
havendo alguma restricdo na comprovacdo da regularidade fiscal, serd assegurando um novo
prazo para que O proponente possa, perante a Administracdo Puablica, regularizar sua
documentacado e pagar ou parcelar seu débito, emitindo, por fim, as certiddes negativas exigidas.
Note-se que todo esse processo de comprovacdo de regularidade fiscal, ndo é postergado em
relacdo as empresas licitantes que ndo disfrutam do direito da LC n°123/2006, visto que estas
devem fazer suas comprovacdes logo na fase da habilitacdo do certame licitatorio.

Consoante defendido por José dos Santos Carvalho Filho®’:

A regra geral é a de que essa prova seja produzida antecipadamente pelos participantes
da licitacdo, sendo acomodados os documentos em envelope proprio, juntamente com 0s
documentos relativos aos demais requisitos de habilitagdo. A LC n°123/2006, porém,
consignou que a regularidade fiscal, a ser comprovada pelas referidas empresas, somente
devera ser exigida para efeito de assinatura de contrato. Desse modo, nada terdo que
comprovar durante a licitagdo, podendo mesmo ocorrer que nesse periodo a situagdo
fiscal ndo esteja regularizada. Em consequéncia, esse requisito ndo sera apreciado antes
do julgamento do certame.

A estas consideragdes, acrescente-se a posic¢do do Tribunal de Justica do Parana:

" CARVALHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Atlas: S&o Paulo, 2014. p. 327.
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DECISAO:ACORDAM os Desembargadores da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Parand, por unanimidade de votos em manter a sentenga em sede de reexame
necessario, nos termos do voto e sua fundamentagdo. EMENTA: REEXAME
NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANGCA - CONCESSAO - PREGAO
PRESENCIAL N° 22/2012 - MICROEMPRESA - EXIGENCIA DE
REGULARIDADE FISCAL COMO CONDIGCAO DE HABILITAGCAO - REGIME
JURIDICO ESPECIFICO PARA MICROEMPRESAS - LEI COMPLEMENTAR
N° 123/2006 - ART. 42 - COMPROVAGCAO DE REGULARIDADE FISCAL
SOMENTE PARA EFEITO DE ASSINATURA DO CONTRATO - ATO
ABUSIVO E ILEGAL - CONFIGURAGCAO - ORDEM CONCEDIDA - SENTENCA
MANTIDA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO. (TJPR - 42 C.Civel - RN -
988998-9 - Bocaiuva do Sul - Rel.: Regina Afonso Portes - Unanime - - J. 31.03.2015)
(grifos nossos).

N&o é outro o entendimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

REEXAME NECESSARIO MANDADO DE SEGURANCA CONCORRENCIA
PUBLICA INABILITACAO - Pretensdo da impetrante para que seja invalidado o ato
administrativo que a inabilitou do certame, bem como anulada a Concorréncia Pablica n°
009/2010 Concessdo parcial da seguranca, tdo somente para o fim de reconhecer a
ilegalidade do ato administrativo de inabilitacdo - Possibilidade Considerando que
a postulante estd enquadrada na condicdo de microempresa, ndo lhe pode ser
exigida a apresentacdo da certiddo negativa de tributos imobiliarios na fase de
habilitacdo - Consoante inteligéncia do artigo 42, da Lei Complementar Federal
123/2006 e da clausula 6.2.5.1 do edital, a comprovacdo da regularidade fiscal das
microempresas nas licitacfes somente sera exigida no momento da assinatura do
contrato Sentenga mantida - Reexame necessario ndo provido. (TJ-SP - REEX:
00069089420118260032 SP 0006908-94.2011.8.26.0032, Relator: Paulo Barcellos
Gatti, Data de Julgamento: 27/10/2014, 4* Camara de Direito Publico, Data de
Publicagéo: 03/11/2014) (grifos nossos).

Atente-se que o0 beneficio exposto anteriormente diz respeito exclusivamente ao
saneamento da regularidade fiscal e ndo a complementacdo da documentacdo mais bésica, sob
pena de desordem no procedimento licitatério, caso os beneficiarios da Lei Complementar n°
123/2006 tivessem o direito de apresentar parte dos documentos no momento que lhes fosse mais
conveniente.”®

Outra benesse conferida as ME e EPP pelo legislador infraconstitucional é o direito de
preferéncia nas situagdes em que ocorra empate em licitacdo publica. Disple a Lei de Licitagdes
e Contratos que em caso de empate, a Unica forma de desempatar as propostas, nos termos do art.
45, 82° da referida lei, € por meio de sorteio. Contudo, tendo em vista o tratamento diferenciado

previsto no Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, fica determinado, em

8 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. O estatuto nacional da microempresa e da empresa de pequeno porte, a lei de
LicitacOes e contratos € a lei do pregdo. Férum de Contratacgéo e Gestao Publica- FCGP, Belo Horizonte, ano 6,
n°65, maio.2007, p. 15.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031232/lei-da-microempresa-lei-complementar-123-06
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atencdo ao que aduz o art. 44 do referido estatuto, que nas licitacBes serd assegurada, como
critério de desempate, preferéncia de contratagdo para as microempresas e empresas de pequeno
porte.

Sendo assim, naquelas situacBes em que a proposta apresentada por ME ou EPP sejam
iguais ou até 10% superiores a proposta mais bem classificada, serd considerado empate. Bem
como, nos casos em que a licitacdo for realizada na modalidade pregédo, considerar-se-a empate
quando o lance destas empresas for até 5% superior a proposta com 0 menor preco.

Note-se, porém, que as margens de preferéncia mencionadas valem para o empate entre as
empresas que se enquadram nas defendidas pela LC n°123/2006 e outra sem a mesma
qualificacdo juridica. De modo que, se 0 empate ocorrer entre duas empresas classificadas como
ME ou EPP, tal critério de desempate ndo podera ser adotado, recorrendo-se entdo, ao critério
geral adotado na Lei n° 8.666/1993.

E também, privilégio das empresas em comento, a participagdo em licitagdes nas quais
apenas as empresas protegidas e privilegiadas pela LC n°123/2006 podem concorrer. Dessa
forma em seu art. 48, a lei criou a licitacdo exclusiva as microempresas e empresas de pequeno
porte, desde que o valor total das compras administrativas que ndo ultrapasse oitenta mil reais.
Sendo assim, verifica-se a obrigacdo conferida a Administracdo de suportar eventuais
contratacdes menos vantajosas até o aludido valor, para o objeto licitado de modo a fomentar a
atividade das ME e EPP. Com isto, fica claro que o que discerne esse tipo de licitacdo das outras
é que as empresas ndo agraciadas pelo Estatuto ndo poderdo, sequer apresentar suas propostas.>

No que se refere a licitacdo exclusiva para as microempresas e empresas de pequeno
porte, cabe destacar que essa possibilidade é conferida pelo art.47 do Estatuto, que ao tratar da lei
complementar faculta a adocdo de alguns procedimentos especificos no que diz respeito as
Iicita(;()es.60 Neste sentido, para dar cumprimento ao tratamento diferenciado e simplificado para
as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promogdo do desenvolvimento
econémico e social no ambito municipal e regional, a ampliagdo da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovacdo tecnoldgica, dispde o art. 48 da LC n° 123/2006, que a

Administracdo Pablica:

% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 8.ed. Impetus: Rio De Janeiro. 2014. p.407.
%0 SANTOS, José Anacleto Abduch. As licitacdes e o estatuto da microempresa. Revista Brasileira de Direito
Publico. Salvador. n.14, jun.jul.ago 2008 p.26.
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| - devera realizar processo licitatério destinado exclusivamente a participacdo de
microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratacdo cujo valor seja de
até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

Il - podera, em relacdo aos processos licitatérios destinados a aquisicdo de obras e
servicos, exigir dos licitantes a subcontratagdo de microempresa ou empresa de pequeno
porte;

I11 - devera estabelecer, em certames para aquisicdo de bens de natureza divisivel, cota
de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte.

Note-se, contudo, que as trés prerrogativas legais, acima elencadas, conferidas as ME e
EPP, devendo ser adotada pelos entes da federagdo, recebem no art. 49 do mesmo Estatuto,
limites para a fixacdo destas formas de tratamento diferenciado e simplificado. Resta claro, pois,
que a regra das licitacbes exclusivas para microempresas e empresas de pequeno porte (artigos 47
e 48 do Estatuto) ndo terd aplicacdo absoluta.

O legislador, ao restringir o tratamento diferenciado e preferencial, é sensivel a um dos
objetivos precipuos da licitacdo, que é a obtencdo da proposta mais vantajosa para o Poder
Publico. Dessa forma, quando restar incompativel com a situacdo juridica mais vantajosa para a
Administracdo, ndo devera ser aplicado o tratamento simplificado e diferenciado. Nesta tematica,

a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

MANDADO DE SEGURANGCA - REEXAME NECESSARIO E RECURSO
VOLUNTARIO - LEI COMPLEMENTAR N° 123/2006 - LICITAGAO - BENEFICIO
ESTABELECIDO NOS ARTS. 44 E 45, EM CASO DE EMPATE FICTO -
DIFERENCA DO PERCENTUAL DE 10% ENTRE AS PROPOSTAS -
APRESENTACAO DE NOVA PROPOSTA PELA MICROEMPRESA OU EMPRESA
DE PEQUENO PORTE COM PRECO INFERIOR - PREFERENCIA COMO
CRITERIO DE DESEMPATE - APLICACAO COGENTE DA LElI -
INAPLICABILIDADE, NO CASO CONCRETO, DOS ARTS. 47 E SEGUINTES DA
LEI COMPLEMENTAR - LICITACOES DIFERENCIADAS - LIMITE DE R$
80.000,00 - NECESSIDADE DE PREVISAO NO EDITAL. 1. No caso de empate ficto,
para aplicacdo dos arts. 44 e 45 da LC n° 123/2006, desnecessaria a regulamentacéo do
beneficio pelo ente federativo no edital de licitacdo, pois, além de provir de Lei, 0
Tribunal de Contas da Unido ja assentou, no acorddo 2.144/2007 - Plenério, que tal
prerrogativa dispensa a mengdo expressa nas regras do certame. 2. Por forca do Principio
da Legalidade, a ndo inclusdo de referéncia as Leis no edital ndo determina que nédo
sejam aplicaveis quando caracterizadas as suas hipdteses de incidéncia. 3. O art. 47 da
LC n° 123/2006 estabelece apenas que nas contrataces da Unido, dos Estados e dos
Municipios, podera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte, objetivando a promocao do
desenvolvimento econdmico e social no &mbito municipal e regional, a ampliacéo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacdo tecnoldgica, desde que
previsto e regulamentado na legislacéo do respectivo ente. 4. O art. 48, por sua vez,
estabelece, dentre outros, que, para o cumprimento do disposto no art. 47 da Lei
Complementar n° 123/2006, a Administracdo Publica podera realizar processo
licitatdrio destinado exclusivamente a participacdo de microempresas e empresas
de pequeno porte nas contratacBes cujo valor seja de até R$ 80.000,00, hipotese
diversa da tematica dos autos. 5. O ar t. 49 apenas fixa os critérios de aplicacdo dos



48

anteriores preceptivos, dispondo que € necessario apenas prever expressamente nos
editais a incidéncia das regras previstas nos artigos 47 e 48 da referida lei; ou seja,
a realizacédo de licitacdo destinada exclusivamente a participacdo de microempresas
e empresas de pequeno porte, ou em que seja exigida dos licitantes a
subcontratacdo de microempresa ou de empresa de pequeno porte, ou ainda, nas
licitacBes em que se estabeleca cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto
para a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte. 6. Do exame
dos arts. 47 a 49, conclui-se que nenhum deles estabelece restricdes a aplicagédo dos arts.
44 e 45 da LC n° 123/2006 as microempresas e empresas de pequeno porte. 6. Em
reexame necessario, confirmar a sentenca, prejudicado o apelo voluntario. (TJ-MG - AC:
10027120132066002 MG , Relator: Raimundo Messias Junior, Data de Julgamento:
15/10/2013, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 25/10/2013)
(grifos nossos).

Ainda no que diz respeito ao art. 49 da LC n°123/2006, sdo trés as hipoteses em que 0
agente publico devera estabelecer limites para a aplicacdo do tratamento ja mencionado: quando
ndo houver um minimo de trés fornecedores competitivos enquadrados como ME e EPP sediados
local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias estabelecidas no instrumento
convocatorio; o tratamento diferenciado e simplificado para as ME e EPP ndo for vantajoso para
a administracdo publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser
contratado; a licitacdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos artigos 24 e 25 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as dispensas tratadas pelos incisos | e 11 do art. 24
da mesma Lei, nas quais a compra deverd ser feita preferencialmente de microempresas e
empresas de pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso | do art. 48.

Essas restri¢des justificam-se na medida em que, caso aplicadas de maneira absoluta, as
normas dos artigos 47 e 48, implicariam na diminuicdo da competitividade, prejudicando o
erario, uma vez que nao seriam escolhidas as propostas mais vantajosas e excluindo do certame,

empresas que tambeém poderiam ser beneficiadas.

3.2 APONTAMENTOS SOBRE AS MODIFICACOES OPERADAS NA LEI
COMPLEMENTAR N°123/2006 PELA LElI COMPLEMENTAR N° 147/2014 NO
TOCANTE AS LICITACOES

Desde a sua edi¢do em 2006, a Lei Complementar n° 123, conferiu importantes benesses
nas contratacbes com o poder publico as micro e pequenas empresas. Amplamente conhecida
como Lei do Simples ou Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, essa lei


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm#art24
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proporcionou expressivo progresso e desenvolvimento para estas empresas. Com destaque para o
Capitulo V, do Acesso aos Mercados, Sec¢do |, Das Aquisi¢Bes Publicas, nos artigos 43 a 49.

A Lei Complementar n°147, sancionada pela Presidente Dilma Rousseff no dia 7 de
agosto de 2014, altera de forma consideravel as vantagens que ja haviam sido estabelecidas pela
Lei Complementar n° 123/2006, conferindo mais garantias de efetividade, as normas que ja
estabeleciam vantagens e preferéncias para as micro e pequenas empresas.

No que tange a demonstracdo documental por parte da empresa, a LC n°147/2014
majorou o prazo para a regularizacdo da documentacéo fiscal irregular das ME e EPP de dois dias
Uteis para cinco. Dessa forma, sendo constatada alguma irregularidade na documentacéo fiscal da
empresa, conforme aduz o 81° do art. 43 da LC n°123/2006, esta ndo serd, de imediato, eliminada
no certame. Ela passara, com essa alteracdo, a dispor de um prazo maior, prorrogavel a critério da
Administracdo, para que possa regularizar sua documentacdo, pagamento ou parcelamento de
eventuais débitos fiscais e emissdo de certiddes negativas ou positivas com efeito de certidao
negativa.

Entretanto, a microempresa ou empresa de pequeno porte SO gozard desse prazo
estendido, caso venha a sagrar-se vencedora na etapa de lances. Em suma, amplia-se a
probabilidade destas empresas serem vencedoras do certame, devendo ser observado, contudo,
que dessa majoracgdo de prazo pode ser acarretado um atraso maior na conclusdo do procedimento
licitatorio.

Concernente ao art. 47 do Estatuto e a sua previsdao de tratamento diferenciado e
simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte como forma de promoc¢édo do
desenvolvimento econdmico e social houve uma significativa alteragdo. Com a mudanca, o artigo
que antes revestia-se de faculdade da Administragdo, agora ganhou feigdo de obrigagdo legal.
Conforme a redacdo atual a Administracdo Publica devera conceder tratamento diferenciado
aquelas empresas nas licitacOes para a aquisi¢do de bens e servigos.

Dispunha a antiga redacdo do art. 47 da Lei Complementar n°123/2006 que nas
contratacOes publicas realizadas entre particulares e o Poder Publico, qualquer um dos entes
federativos poderia conceder tratamento diferenciado e simplificado para as MP e EPP, desde que
previsto e regulamentado na legislacdo do respectivo ente. Note-se que essa norma ndo era
autoaplicavel e dependia de regulamentacdo em cada uma de suas respectivas esferas, ou seja, na

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Com a modificagdo ocasionada pela edicdo da Lei Complementar n°147/2014, assim
passou a dispor o art. 47:

Art. 47. Nas contratacfes publicas da administracdo direta e indireta, autarquica e
fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser concedido tratamento diferenciado
e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a
promocéo do desenvolvimento econdmico e social no &mbito municipal e regional, a
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagdo tecnolégica.
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 legislacéo federal.

Foi excluido do dispositivo a disposi¢do ‘“desde que previsto e regulamentado na
legislagdo do respectivo ente” e a ele acrescentado um paragrafo Unico, o que fez com que o
tratamento favorecido nas licitacGes deixasse de ser facultativo e passasse a ser obrigatorio e
autoaplicavel em todas as esferas. Com isto, os estados e municipios ndo mais podem alegar
impossibilidade de implantar politicas que favorecam as ME e EPP, por omissao de legislacéo
local.

Além das alteragBes ja explicitadas, houve mudanga também nas licitacfes exclusivas
para ME e EPP. Antes das novas regras introduzidas pela LC n°147/2014, havia para a
Administracdo Publica, apenas a possibilidade de realizar licitacBes exclusivas para as micro e
pequenas empresas. Conforme a antiga redacéo do artigo 48, I, da LC 123/2006, c/c §1°, sempre
que o valor da contratacdo ndo ultrapassasse R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) e desde que o valor
a ser licitado ndo ultrapassasse 25% do total licitado em cada ano civil, dar-se-ia exclusividade
para as empresas em comento.

Para conseguir licitar nos termos da antiga redacdo do Inciso | do artigo 48 da LC n°
123/2006, a Administracdo Publica deveria atentar para um limite quantitativo atual de 25%,
sendo esse limite muito dificil de ser precisado, visto que para aferi-lo o administrador deveria
saber quanto licitaria em todo o ano. Neste caso, utilizando o exemplo do Prof. Jair Santana®,
seria necessario que o gestor publico ja houvesse contabilizado o quanto licitaria durante todo o
ano de forma certa e austera, para saber se teria condi¢cdes de, por exemplo, dentro dos 100%,
destinar 5% para uma licitacdo com uma microempresa e saber se esses 5% estao dentro do limite
de R$ 80.000,00(oitenta mil reais).

8 SANTANA, Jair Eduardo. Microempresas e Empresas de Pequeno Porte nas Licitagdes. BDA- Boletim de Direito
Administrativo - Agosto/2008. Disponivel em: < http://
www.jairsantana.com.br/portal/media/download_gallery/Bdadoagosto_Microempresas.pdf>. Acesso em: 11 de nov.
2015.


http://www.jairsantana.com.br/portal/media/download_gallery/Bdadoagosto_Microempresas.pdf
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Com a nova redagdo as licitacGes até este valor passam, necessariamente a ser exclusivas
para as microempresas e empresas de pequeno porte, de modo que o que era uma faculdade
passou a ser obrigacdo para a Administracdo. Houve também a exclusdo do inciso I, suprimindo
de vez a exigéncia de que o valor licitado ndo excedesse a 25% do total licitado em cada ano
civil. Com isso os itens cujo valor ndo ultrapasse o valor limite em comento serdo sempre
comprados a estas empresas, ocasionando uma consideravel diminuicdo na quantidade de
empresas participantes do certame licitatorio, e trazendo para as ME e EPP mais oportunidade e
demanda nas licitacdes exclusivas por itens.

Houve também uma sensivel alteracdo no que diz respeito a possibilidade de
subcontratagdo de microempresa e de empresa de pequeno porte. Dispunha a antiga redacéo do
inciso Il do artigo 48 da LC n° 123/2006 que leis especificas deveriam propor procedimento
licitatorio no qual seria exigido dos licitantes a subcontratacdo de micro e pequena empresa,
desde que nédo fosse ultrapassado o percentual méximo de 30% do total a ser licitado. Com a
modificacdo proveniente da LC n° 147/2014, o referido inciso passou a figurar com a seguinte
redacéo:

I1- podera, em relacdo aos processos licitatorios destinados a aquisicdo de obras e
servicos, exigir dos licitantes a subcontratagdo de microempresa ou empresa de pequeno
porte;

A subcontratacdo passa a ser concebida como uma faculdade da empresa licitante
vencedora do certame, dentro do que for estabelecido em cada caso concreto pela Administracéo,
obedecendo as normas do instrumento convocatério. Dessa forma a possibilidade de exigir dos
licitantes a subcontratacdo de ME ou EPP ainda existe, 0 que deixa de existir é a limitacdo para
essa subcontratagio. E importante destacar que a subcontratacdo precisa ser controlada visto que
é vedada a subcontratacdo total do objeto no contrato administrativo.

Ainda com relagdo a modificagdes ao art. 48 da LC n° 123/2006, foi realizada tambem,
alteracdo em seu inciso Il1, que dispde sobre o regime de cota reservada para aquisicdo de bens
de natureza divisiveis. Antes da alteracdo o referido inciso conferia a possibilidade de reservar a
cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte, para as contratacoes que visassem a aquisicdo de bens e servigos de
natureza divisivel. A edicdo da LC n° 147/2014 conferiu a obrigatoriedade dessa reserva de cotas

para a contratacdo de ME e EPP. Observa-se que a cota de até 25% a ser reservada para estas
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empresas devera ser calculada pelo quantitativo do objeto divisivel e ndo pelo valor estimado da
contratacao.

Outra alteracdo que a LC n° 147/14 acrescentou ao ja mencionado artigo 48 da LC n°
123/2006foi a criacdo de um terceiro paragrafo criando a possibilidade de, justificadamente, ser
estabelecida a prioridade de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte
sediadas local ou regionalmente, até o limite de 10% (dez por cento) do melhor prego valido.
Destaque-se que diferente das mudancas comentadas anteriormente o comando desse dispositivo
é facultativo.

A superveniéncia da LC n° 147/2014 revogou ainda, o que dispunha o inciso I, do art. 49
que dispunha que o tratamento diferenciado dos artigos 47 e 48 ndo seriam levados em
consideracdo quando ndo estivessem previstos de maneira expressa no instrumento de
convocacdo do certame. Conforme estatuiu essa mudanca, a possibilidade de uma ME ou EPP
participar desse tipo de contratagéo, independe de previséo no edital.

Por meio de tantas alteracdes buscou-se de forma consideravel massificar a participacao
das microempresas e empresas de pequeno porte nas contratacfes com o Poder Publico. A antiga
redacdo da LC n° 123/2006 conferia muitas faculdades ao Administrador Publico quando da
contratacdo destas empresas, de forma que os comandos ali expressos ndo eram efetivados a
contento. A LC n°147/2014 alterou os comandos genéricos, e impds o tratamento diferenciado e
as ME e EPP objetivando o aumento da participacdo destas empresas, € 0 consequente fomento

da economia.



53

CONSIDERACOES FINAIS

A Carta Magna de 1988 ndo apenas dispde sobre direitos fundamentais de cunho negativo
como também sobre a protecdo da liberdade e da propriedade. Sdo também elencados os direitos
fundamentais de natureza positiva, consistentes nas prestacoes estatais, como aqueles que tém
como objetivo corrigir as discrepancias entre as grandes empresas e as ME e EPP. E por isso que
a Constituicdo contempla incentivos por meio de tratamento mais benéfico atraves de
simplificacOes, para que as empresas em desvantagem possam competir no mercado em que
atuam.

Nesse contexto, as microempresas e empresas de pequeno porte, por representarem mais
de 97%°? das empresas brasileiras, por sua importancia social e por empregarem grande parte dos
trabalhadores que possuem carteira de trabalho assinada no pais, quando licitam com o Poder
Publico, recebem tratamento diferenciado das demais empresas, no &mbito dos poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Esta foi a questdo chave do presente trabalho. O que se viu, com base na importancia
social e econdmica destas empresas, € que na intencdo de normatizar o principio do tratamento
favorecido para estas empresas, previsto no inciso IX do art. 170 da Constituicdo Federal de
1988, o legislador infraconstitucional editou a Lei Complementar n°® 123/2006, com o objetivo de
regulamentar como tais empresas seriam favorecidas.

Foram avaliados os beneficios licitatorios previstos no Livro IV, em sua Secdo | da
referida lei complementar, que dispunha sobre as aquisi¢cdes publicas. O que foi visto foram os
beneficios concedidos aquelas empresas pela Administracdo Publica como forma de fomentar a
economia, garantir a geracdo de empregos e renda além de estimular o mercado financeiro.

A licitacdo, como um fendmeno da Administracdo Publica, é instrumento utilizado pelo
Estado para materializar os comandos constitucionais previstos no Capitulo da Ordem
Econdmica, sendo eficaz a partir do momento em que contribui para o alcance destes objetivos.
Por ser um processo administrativo, notadamente dinamico, a licitacdo é eficiente para equilibrar
0s interesses em jogo, quais sejam, os interesses dos particulares, econdmicos e relevantes, bem

como o interesse publico em obter a melhor proposta.

®2 Disponivel em: < http://www.compredopequeno.com.br/>. Acesso em: 20/11/15.
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Entretanto, ao promover licitagdes exclusivas para ME e EPP, hipGteses de
subcontratagdo obrigatdria, prioridade para a sua contratacdo, entre outros beneficios, sdo
conferidas a estas empresas prerrogativas que implicam na limitacdo da competitividade. Mas,
como visto, ndo é razoavel questionar eventual violacdo ao principio constitucional da igualdade,
contemplado no art. 5° da Lei Maior. Afinal, o legislador reconhece, por meio deste tratamento
constitucional diferenciado, a importancia e hipossuficiéncia destas empresas, coadunando-se
assim, com o principio da igualdade.

De toda sorte, a concessdo do tratamento simplificado e diferenciado a estas empresas
importa na satisfacdo do interesse publico no que tange o fortalecimento de um segmento da
economia, 0 que gera mais captacdo de receitas e postos de emprego. Por essa magnitude, foi
verificado que, também no direito alienigena, é possivel encontrar ordenamentos juridicos, que a
semelhanca do brasileiro, favorecam as microempresas e empresas de pequeno em suas
licitagBes. E o caso, como constatado, do direito estadunidense, que prevé em trés dispositivos
legais, quais sejam, o Small Business Act, o Armed Services Procurement Act e o Federal
Property and Administrative Services Act, conferindo as pequenas empresas, tratamento
licitatorio diferenciado a exemplo do concedido no Brasil.

Em possuindo necessidades e objetivos, o legislador percebeu que os mandamentos
contidos na LC n° 123/2006 careciam de ampliacdo, de modo a fomentar ainda mais a
participacdo das ME e EPP nos procedimentos licitatorios e com isso previu, alteracdes no
Estatuto destas empresas, por meio da Lei Complementar n° 147/2014. No presente trabalho,
percebeu-se que o resultado mais positivo, proveniente dessa nova lei, foi o consideravel
incentivo a participacdo das microempresas e empresas de pequeno porte nas aquisi¢cdes publicas
acrescendo maior rigor e exigibilidade aos comandos genéricos constitucionais que impdem o
tratamento diferenciado e favorecido a essas empresas.

Em sendo assim, conclui-se que o tratamento favorecido concedido as ME e EPP
contempla a constatagdo da realidade nacional, que demonstra a fulcral importancia dessas
empresas, em virtude da incontestavel magnitude desse nicho empresarial. A criacdo de normas
especificas para disciplinar 0 acesso dessas empresas aos mercados, bem como a sua
diferenciacdo e preferéncia nas licitagdes com o Poder Publico, e a posterior ampliacdo dessas
normas por meio da LC n° 147/2014, é fato que, como demonstrado, apenas favorece a situagao

politico econdmica do pais.
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