7 1 N
1)
17

A | 4

IPTAN

Instituto de Ensino Superior “Presidente Tancredo de Almeida Neves”

FERNANDA RODRIGUES DE ANDRADE DRUMOND

LICITACOES PUBLICAS: UMA ANALISE SOBRE AS
PRERROGATIVAS DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS
NO PROCESSO LICITATORIO

Sédo Jodo del-Rei
2016



FERNANDA RODRIGUES DE ANDRADE DRUMOND

LICITACOES PUBLICAS: UMA ANALISE SOBRE AS
PRERROGATIVAS DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS
NO PROCESSO LICITATORIO

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Instituto de Ensino Superior Presidente
Tancredo de Almeida Neves — IPTAN — como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
graduado (a), sob a orientacdo da prof(a). Esp.
Raquel Maria Vieira Braga.

Sédo Jodo del-Rei
2016



FERNANDA RODRIGUES DE ANDRADE DRUMOND

LICITACOES PUBLICAS: UMA ANALISE SOBRE AS
PRERROGATIVAS DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS
NO PROCESSO LICITATORIO

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Instituto de Ensino Superior Presidente
Tancredo de Almeida Neves — IPTAN — como
requisito parcial & obtencdo do titulo de
graduado (a) em Direito.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof. Raquel Maria Vieira Braga (Orientadora)

Prof. Carla Leila Oliveira Campos

Prof. Ciro di Benatti Galvao


http://lattes.cnpq.br/9524059329776491
http://lattes.cnpq.br/3825149981246525

A todos aqueles que de alguma forma doaram
um pouco de si para que a conclusdo deste

trabalho se tornasse possivel.



AGRADECIMENTOS

A Deus pelo dom da vida, pelo Seu amor infinito, sem Ele nada sou.

Ao0s meus pais, de sangue e de coragdo, que se doam a sua maneira para
gue 0s meus sonhos sejam seus.

Ao meu grande amor, André, pela paciéncia, companheirismo e
cuidado.

Aos mestres pelos ensinamentos, em especial a professora Raquel, pelo
aprendizado que ultrapassa os limites do profissional: conduta, carater e exemplo.

Aos colegas da UFSJ, pela compreensdo e excelente convivio diario.



RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a analise do tratamento diferenciado dado as
microempresas e empresas de pequeno porte nas licitagdes publicas, no &mbito dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tomando-se como fundamentos a
Constituicdo Federal e a legislagdo infraconstitucional, com énfase na Lei Complementar n°
123/06, e nas alteracOes trazidas pela nova Lei Complementar n® 147/14. Inicialmente sera
feita uma abordagem acerca do principio da isonomia, trazendo-se a tona a isonomia em
carater constitucional, bem como nas normas que regulamentam as licitacOes, e
principalmente na lei que rege os beneficios aqui tratados. Passa-se, entdo, as questdes
relativas as licitacbes, como conceitos, histérico legal e modalidades, e finalmente sera feita
uma anéalise pontual sobre as prerrogativas dispensadas as micro e pequena empresas no
processo licitatério. Isto para que seja possivel a avaliacdo efetiva das vantagens e
desvantagens na aplicabilidade de tais privilégios, bem como a conformidade do tratamento
favorecido concedido a este segmento de empresas, no que diz respeito a forma isonémica ou
ndo a qual é submetida.

Palavras-chave: Microempresas. Empresas de pequeno porte. Tratamento privilegiado.
Principio da isonomia. Licitacdes.
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INTRODUCAO

Tendo em vista que 0s pequenos empreendedores sdo responsaveis diretos pela
distribuicdo de renda, geracdo de empregos e formalizagdo de inimeros trabalhadores, é
inegavel a funcdo social desempenhada pelas micro e pequenas empresas na economia
nacional.

A Constituicdo Federal, desde 1988, no titulo dedicado a ordem econdmica e
financeira, assegurou as pequenas empresas um tratamento juridico diferenciado, por meio da
simplificacdo ou reducdo de suas obrigaces administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias. Posteriormente, o legislador viu a necessidade de se preocupar cada vez mais com
o0 tema, editando normas infraconstitucionais que sofrem alteragcdes permanentes, em vista das
mudangas sofridas no cenario econdmico brasileiro. Como bem sintetizou o mestre Santos
(2008, p. 38), a Lei Complementar 123/2006 foi, talvez, a legislacdo mais significativa até
entdo, trazendo regras de tratamento diferenciado e favorecido em relacdo a trés aspectos
distintos: (1) aspectos tributarios; (I1) aspectos trabalhistas e previdenciarios; e (I1l) aspectos
relativos a acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicdes
publicas.

Segundo pesquisa do SEBRAE (2006), intitulada de “Lei geral da micro e pequena
empresa — O inicio de um ciclo de desenvolvimento para 0s pequenos negocios e para o
Brasil”, divulgada em 2006, as MPE’s eram responsaveis por: 56,1% da forca de trabalho
formalizada, 26% da massa salarial, 20% do PIB e existiam em um namero de 5 (cinco)
milhGes 12 de estabelecimentos formais, 0 que representava uma proporcdo de 99% das
empresas formais brasileiras. Apesar da importancia econdmica, as MPE’s eram carentes de
politicas publicas que trouxessem ao campo pragmatico os reais beneficios constitucionais
garantidos a elas, assim observando a realidade brasileira, em 2003 o SEBRAE iniciou uma
articulagdo para o surgimento de uma nova legislagdo para as MPE’s. Desde esse ano,
conforme mostra uma sondagem de opinido divulgada pelo SEBRAE em setembro de 2005
denominada de “Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas — Sondagem de Opinido”, por
meio de mobilizacdes e discussdes de mais de 6 (seis) mil liderangas, em todo o pais, 0
projeto do surgimento de uma nova legislagéo foi ganhando defini¢des e transformou-se no
anteprojeto de lei que foi encaminhado ao Congresso Nacional, pela “Frente Empresarial pela
Lei Geral”, no dia 8 de junho de 2005, anteprojeto esse que 18 (dezoito meses) depois fez

surgir o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, instituido pela
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Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, a qual foi alterada pela Lei
Complementar n° 127, de 14 de agosto de 2007, e mais recentemente pela LC 147, de 7 de
agosto de 2014.

Nessa conjectura, visualiza-se o0 consideravel aumento da participacdo de
microempresas e empresas de pequeno porte nos procedimentos licitatérios, o que, segundo
adverte o articulista Santiago (2009, p. 34), certamente demandara do gestor que esteja mais
bem preparado para aplicar o tratamento diferenciado e favorecido recentemente conferido
pelo legislador infraconstitucional.

Ao longo dos Ultimos anos, as microempresas sairam de R$ 17,0 bilhGes para uma
participacdo de R$ 20,5 bilhGes nas aquisicbes dos 6rgdos publicos, o que representa um
crescimento de 20% em 2013 em relacdo a 2008. No pregdo eletrbnico, as microempresas
forneceram em 2008 R$ 6,9 bilhdes em bens e servigos, atingindo em 2013 a cifra de R$ 17,3
bilhdes nas vendas para a administragdo publica, autarquica e fundacional por meio dessa
modalidade. Esse crescimento foi significativo e representou um ganho de 151% para esse
segmento. Considerando 0 mesmo periodo, as MPE’s também tiveram um desempenho
positivo nas aquisicdes até R$ 80 mil. Em 2008, os micro e pequenos fornecedores
respondiam por R$ 3,2 bilhdes nessas compras, alcancando o valor de R$ 5,3 bilhdes em
2013, representando um ganho real de 65%.

N&o bastasse o grande nimero de microempresas e empresas de pequeno porte
brasileiras e o volume de recursos financeiros movimentados nas contratacdes publicas,
afirma o professor Santos (2008, p.42) que grande parte das licitacbes se decide entre as
propostas de valor de até 10% superiores a menor daquelas apresentadas na disputa licitatoria.
Segundo ele, a conjugacdo desses dois fatores (grande quantidade de microempresas e
empresas de pequeno porte, aliada ao elevado nimero de licitagbes cuja disputa ocorre na
margem de diferenca de 10% entre as propostas), indica a relevancia do tratamento
diferenciado e favorecido estabelecido na Lei Complementar 123/2006 e o potencial impacto
deste tratamento no resultado das licitagdes na economia nacional.

Frente a isso, o presente trabalho tem como objeto de estudo a analise das
prerrogativas dadas as microempresas e empresas de pequeno porte nas licitagdes publicas, no
ambito dos poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tomando-se
como fundamentos a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional, com énfase na
Lei Complementar n°® 123/06, e nas alteragdes trazidas pela nova Lei Complementar n°
147/14. Desta forma, tornar-se-a possivel a avaliacdo efetiva das vantagens e desvantagens na

aplicabilidade das mesmas, bem como a conformidade do tratamento favorecido as
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microempresas, no que diz respeito a forma isondémica ou ndo a qual é submetida, tornando
possivel, entdo, o esclarecimento da problematica da pesquisa.

Para alcancar os objetivos propostos no presente trabalho, a monografia sera dividida
em etapas. No primeiro momento serd feita uma andlise acerca do principio da isonomia,
trazendo-se a tona a isonomia em carater constitucional, também nas normas que
regulamentam as licitacfes e principalmente na lei que rege os beneficios aqui tratados.

Passa-se, entdo, as questdes relativas as licitagdes, bem como os principios que regem
as compras publicas, de forma a esclarecer conceitos e termos de suma importancia para o
bom entendimento do trabalho como um todo.

Por fim serdo estudadas as prerrogativas dispensadas as micro e pequena empresas no
processo licitatério, bem como a aplicabilidade e conformidade das normas regulamentadoras
nas compras publicas, a fim de se verificar se ha inconstitucionalidade e agressao ao principio
da isonomia.

Importante se torna a mencdo de que a pesquisadora exerce suas atividades
profissionais no Setor de Compras e Licitacdes da Universidade Federal de Sdo Jodo del Rei,
logo, sua experiéncia pratica se mostrou essencial para o desenvolvimento desta pesquisa, e
em contrapartida, o estudo tedrico que embasou o corpo do presente trabalho foi de grande

valia no aprimoramento do exercicio de suas atribui¢des no setor onde esta lotada.
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1. PERSPECTIVAS A RESPEITO DA ISONOMIA EM CARATER
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

O tema objeto deste estudo consiste em demonstrar se ha efetivamente
inconstitucionalidade nas leis que garantem tratamento privilegiado as microempresas (ME) e
empresas de pequeno porte (EPP), no que se refere ao procedimento licitatorio. Para tanto
torna-se imprescindivel, num primeiro momento, analisar o principio da isonomia, que, além
de guiar as licitagdes, € um norte para a aplicabilidade das normas juridicas.

Os principios sdo fontes fundamentais para qualquer ordenamento juridico, toda
norma direta ou indiretamente tem na sua origem um principio englobado. E por essa razio
que a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro de 1942 preconiza no seu artigo 4°:
“Quando a Lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0S
principios gerais do direito”, assim os principios sdo indispensaveis tanto para a formagao
como para a aplicacdo das normas.

Nesse contexto, o principio da isonomia ganha particular destaque, visto que o objeto
de estudo do presente trabalho é a analise dos beneficios criados pelo legislador
complementar, de modo a identificar a existéncia ou ndo de inconstitucionalidade no
tratamento privilegiado concedido as micro e pequenas empresas, quando, por exemplo,
temos licitagdes em que as ME’s e EPP’s tém participacdo exclusiva, ou quando estas
possuem vantagens nos critérios de desempate. Veremos adiante, de forma mais aprofundada,

as prerrogativas desfrutadas por estas categorias.

1.1. O principio da isonomia na Carta Magna

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde de forma inaugural
sobre a isonomia em seu artigo 5°, caput, nos seguintes termos: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”.

Diante dessa previsao, atenta-se que o alcance do principio ora abordado vai além do
nivelamento dos individuos na sociedade, determinando tambeém que as leis sejam editadas a
luz da igualdade. Ou seja, a lei ndo pode ser fonte de privilégios ou perseguicdes, todavia
deve servir de instrumento regulador da vida social, de modo a conceder tratamento equitativo
aos individuos regidos por tais normas (BANDEIRA DE MELLO, 2000, p.10).


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
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Dessa forma, o principio da isonomia, apresentado pelo art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, possui caracteristica de norma geral, que deve orientar tanto a aplicacdo do direito,
impondo uniformidade na passagem do plano real para o plano concreto, quanto a criacao das
normas pelo legislador. No entanto, o regime constitucional da isonomia, no tocante as
contratagdes publicas, ndo se restringe ao &mbito da regra geral do caput do art. 5°, uma vez
que a Carta Magna disp0s, em seu art. 37, inc. XXI, a concesséo de tratamento isonémico aos
concorrentes das licitagdes pablicas (GUIMARAES, 2008, p.1004).

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

XXI - Ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servicos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢Ges a todos 0s concorrentes,
mantidas as condi¢es efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, dispde Di Pietro (2002, p.302):

O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitacdo, na medida
em que esta visa, ndo apenas permitir & Administracéo a escolha da melhor
proposta, como também assegurar igualdade de direitos a todos o0s
interessados em contratar. Esse principio, que hoje esta expresso no artigo
37, XXI, da Constituicdo, veda o estabelecimento de condi¢bes que
impliquem preferéncia em favor de determinados licitantes em detrimento
dos demais.

Ainda na mesma seara, considerando a acepcdo classica da finalidade de igualdade,
qual seja, propiciar tratamento desigual aqueles em situacdo de desigualdade, de modo a
iguald-los aos demais, a Carta Magna traz ainda outra concessdo de tratamento juridico
diferenciado, em seus artigos 170, inc. IX e 179, favorecendo, desta vez, as Microempresas e
empresas de Pequeno Porte.

Segue, pois, in verbis:

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
[...]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(BRASIL, 1988)

Art. 179 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresa e as empresa de pequeno porte, assim definidas
em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigacGes administrativas, tributarias, previdenciarias
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e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei.
(BRASIL, 1988)

Serdo elucidados posteriormente, de forma mais aprofundada, as prerrogativas
gozadas por estas categorias nas compras publicas. Cabe neste momento analisar de forma

pormenorizada o principio da isonomia.

1.2.  A‘isonomia como principio norteador da Lei de Licitagdes

Além da abordagem constitucional citada anteriormente, o principio da isonomia é de
observancia obrigatéria no procedimento licitatorio, consagrado em sua propria legislacéo,
conforme o artigo 3° da Lei 8.666/93, assim exposto:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administragéo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e dos que Ihes sdo correlatos. (grifo nosso). (BRASIL, 1993)

Verifica-se que todos os critérios adotados pelo legislador decorrem de principios ja
estabelecidos na Constituicdo Federal, inclusive o da isonomia. Ademais, a Lei de LicitacGes
acrescenta, ainda, os principios da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio e do julgamento objetivo. Mais adiante iremos tratar de forma detalhada os
principios norteadores do processo licitatério.

Tendo em vista que licitagdo ¢ “o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”
(MEIRELLES, 2004, p.52), tem-se que a finalidade precipua do processo licitatdrio é celebrar
0 contrato mais vantajoso para a Administracdo Publica, através de um procedimento
isonbmico. Dai se impde aos administradores publicos atendimento a uma série de
formalidades que buscam assegurar mesmas condicGes aos participantes do certame, visto que
a eficiéncia na contratacdo depende do tratamento igualitario entre os proponentes.

Na concepcdo de Niebuhr (2000, p.73), o principio da isonomia torna-se 0 mais
importante nas licitacGes, sendo considerado pelo autor como a prépria causa do certame, uma
vez que a Administracdo Publica é fundamentada pelo principio da indisponibilidade dos
interesses publicos, devendo adotar uma conduta equanime, oportunizando a participacéo de

qualquer interessado na disputa
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1.3.  Os beneficios concedidos nas compras publicas e a isonomia

E preciso analisar, a partir das premissas abordadas previamente, se o tratamento
favorecido concedido as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, em matéria de
licitacbes publicas diferenciadas, significam, na verdade, aplicacdo da vertente positiva do
principio da igualdade ou violagdo do referido principio. H& grande controvérsia por parte da
doutrina especializada acerca desta tematica.

Sobre o tema, dispde Marcela Jabor (2013):

E que a regra das licitacdes diferenciadas destina-se nfo a uma pessoa, mas a
categoria de pessoas, quais sejam, a todas aquelas que, nos termos do art. 3°,
da LC n. 123/2006, se enquadrarem no conceito de microempresa ou
empresa de pequeno porte. O critério discriminador é o0 mesmo dos demais
favorecimentos, residente na hipossuficiéncia dessas pessoas juridicas. O
critério discriminador visa as proprias finalidades previstas no art. 47:
desenvolvimento regional, ampliacdo de politicas publicas ou inovacdes
tecnologicas, dai a pertinéncia logica na diferenciacdo imposta pelo
dispositivo em tela. Tudo isso se encontra em perfeita consonancia com o
ordenamento juridico e com a Constituicdo Federal, precipuamente com o
art. 170, IX, da CR/88.

Justen Filho (2007, p.20) assevera que ndo € cabivel questionar a validade de medidas
legislativas que assegurem tratamento preferencial para pequenas empresas mediante o
argumento de infracdo a isonomia. O autor alega que a Constituicdo adotou a orientacdo de
que beneficios restritivos a pequenas empresas representam uma solucdo destinada a
promover a isonomia: as pequenas empresas devem ser protegidas legislativamente como
meio de compensar a insuficiéncia de sua capacidade econémica. No entanto, a Carta Magna
ndo especificou quais seriam as vantagens a serem concedidas as micro e pequenas empresas,
no tocante a licitacdo. Apenas mencionou, em seu art. 179, que a Administracdo Publica deve
dispensar tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas
obrigacOes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias. Mas isso ndo significa
que houve efetivamente a concesséo de qualquer tipo de beneficio licitatorio as ME’s ¢ EPP’s

Nesse diapasdo, tem-se que a criagdo de normas com cunho de se estabelecer
privilégios deve se pautar, sobretudo, na razoabilidade, ou seja, ha limitacdes ao legislador
acerca da concessdo dos beneficios aqui tratados. Sobre o assunto, expde Bernardo Strobel
Guimardes que serdo licitos os beneficios concedidos as pequenas empresas que impliquem
simplificacdo de sua participacdo em licitagbes. Todavia, tais beneficios ndo podem criar
vantagens que sejam impossiveis de serem atingidas pelos demais concorrentes
(GUIMARAES, 2008).
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Enriquecendo ainda mais o raciocinio, Justen Filho (2007, p.22) corrobora com a ideia
de que a validade da discriminacdo depende da preservacdo dos valores consagrados pela
ordem juridica e pela Constituicéo.

Posto isso, tem-se que o legislador possui limites quanto a sua discricionariedade. O
fato é que este, ao estabelecer discriminacdes, deve levar em conta quais sdo 0s objetivos
pretendidos e o que sera alcancado com essas discriminagdes. As medidas tomadas deverdo
ser a0 menos plausiveis, aceitaveis, razoaveis e racionais, devendo haver uma relacdo entre
imposicdo legal e o objetivo imposto pelo ordenamento juridico, sob pena de

inconstitucionalidade.

1.4. A promocdo do desenvolvimento nacional como finalidade da licitacdo e a
isonomia

A redacgdo original do art. 3° da Lei 8.666/1993 apresentava como estrutura basica
duas finalidades para a licitacdo: o processamento e julgamento das propostas com base no
principio da isonomia e selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracéo.

Em dezembro de 2010 o caput do artigo supracitado sofreu alteragdo em seu conteudo,
passando a ter a seguinte redacéo:

Art. 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para
a administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com
0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e
dos que lhes sédo correlatos. (grifos nossos) (Redacao dada pela Lei n°
12.349, de 2010)

Dentro desta nocdo, isto €, de promover o desenvolvimento nacional sustentavel,
pode-se destacar que a lei intenciona que as compras publicas privilegiem os produtos
manufaturados e 0s servi¢cos nacionais que atendam as normas técnicas brasileiras,
pretendendo, assim, incentivar o fortalecimento da indudstria nacional e o fomento ao setor de
Servigos.

O desenvolvimento econémico almejado pelo legislador € o principal fator de
promoc&o de outros objetivos fundamentais da Republica, tais como a erradicagdo da pobreza,
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a promocdo do bem geral. No texto

constitucional, fica evidente que é no progresso econdmico nacional que os cidaddos devem
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buscar, através dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a garantia do seu art. 6° a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, entre outros. (MONTEIRO, 2011).

Segundo Ferreira (2012, p. 44), incentivar o microempreendedorismo pela via das
licitaches é potencializar a criacdo de oportunidades de crescimento econdmico sustentavel e
aumentar, gradativamente, as chances de realizagdo da dignidade da pessoa humana pela
facilitacdo de ingresso no mercado formal de trabalho e, pois, no rumo do pleno emprego O
desenvolvimento, como argumenta Ferreira (2012, p. 65), para ser enquadrado como
sustentavel deve respeitar trés viés, quais sejam: o econémico, o social e o ambiental, para
que, através da conjugacdo deles, confira um avanco significativo do juizo central de
sustentabilidade.

De modo a esclarecer tal linha de pensamento, Ferreira (2012, p. 68) aponta que a
sustentabilidade econdmica tem como escopo 0 crescimento econdmico e as estruturas
produtivas, de modo a gerar uma eficiéncia minima dos sistemas econémicos. Em
contrapartida e inter-relacionado com a sustentabilidade econémica, tem-se a social, como
sendo uma juncdo dos valores de democracia e do carater social. Ao fim, tem-se a
sustentabilidade ambiental que apresenta como escopo principal a prépria atividade humana
que desrespeita os fatores ambientais.

Em suma, como explicitado anteriormente e segundo entendimento de Justen Filho
(2007, p. 93), as contratagcdes publicas devem garantir um efetivo respeito aos parametros
acima expostos, como consequéncia direta desse carater diferenciado e simplificado
dispensado as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, como forma de incentivar o
efetivo respeito ao desenvolvimento nacional sustentavel.

No préximo capitulo trataremos acerca do procedimento licitatorio e seus aspectos
gerais para que ao fim, possamos compreender se as vantagens concedidas as ME’s e EPP’s

nas licitagcGes ferem ou néo o principio da isonomia aqui estudado.
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2. ASPECTOS GERAIS ACERCA DAS LICITACOES

Neste capitulo serdo contextualizadas as nuances relativas ao processo licitatério. Sera
feita uma explanacgdo sobre os conceitos, destacando-se a importancia e a aplicabilidade das
licitacbes na Administracdo Publica. Tratar-se-a4 também das modalidades licitatorias, os tipos

de licitacdo e as etapas necessarias para a realizacao deste processo.

2.1.  Definicdes e relevancia do processo licitatorio para a Administracéo Publica
No entendimento de Meirelles (2010, p. 283):

“Licitagdo ¢ o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo
Plblica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promogdo do desenvolvimento econdmico sustentavel e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negécios administrativos. Tem como pressuposto a
competicdo.”

Como podemos ver, Meirelles abrange tanto as licitacbes como 0s contratos
administrativos, como um meio de obter a melhor proposta para a aquisicdo de bens e
Servigos.

Gasparini (2011, p. 528) conceitua licitacdo da seguinte forma:

[...] o procedimento administrativo através do qual a pessoa a isso
juridicamente obrigada seleciona, em razdo de critérios objetivos
previamente estabelecidos, dentre interessados que tenham atendido a sua
convocagdo, a proposta mais vantajosa para O contrato ou ato de seu
interesse.

Ja Di Pietro (2011, p.357) trata o conceito de licitacdo como:

[...] licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condicOes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para celebragdo de contrato.

Na concepcao de Bandeira de Mello (2010, p. 528), licitagdo é:

Licitacdo — em suma sintese — € um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com ela travar determinadas relacbes de conteudo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas.
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Ao analisar os conceitos, verifica-se que a licitagdo antecede a contratacdo, sendo este
ato, consequéncia daquela, no entanto ndo obriga a Administragdo Publica na contratacdo, nao
conferindo ao vencedor nenhum direito a contratacao.

Segundo Bandeira de Mello (2010, p. 532) a licitacdo consiste em um dos principais
instrumentos de controle da aplicacdo do dinheiro publico, a medida que possibilita a
Administracdo a escolha, para fins de contratacdo, da proposta mais vantajosa, sempre
colocando em condicGes de igualdade os licitantes que do certame queiram participar.

Ha de se verificar que a licitacdo é um procedimento determinado pela lei, cuja
finalidade € obter a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. No entanto, a
licitacdo ndo consiste apenas em obter a melhor proposta, mas sim, em obter para a
Administracdo Publica a execucdo de obras e aquisicdo de bens e servigos de qualidade com
um bom preco.

Importante se faz a critica as posi¢des adotadas pelo Poder Publico, principalmente
nas licitagcdes, no sentido de zelar pelos interesses coletivos e até por seus proprios interesses,
passando, antes de tudo, a criar padrGes de qualidade e de eficiéncia para a prestacdo dos
servicos e aquisicdes de bens, atingindo a desejada credibilidade junto a populacdo em geral.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 325)

Justen Filho (2005, p.325) ainda infere que, de uma forma ou de outra, 0 processo
licitatério tem idéntica e extrema importancia, tanto para a Administracdo Publica, quanto
para a sociedade a qual esta se destina.

Ademais, a ferramenta de compra publica ndo consiste em obter somente o bom preco
e a boa qualidade do bem ou do servico, mas também em incentivar a participacdo do maior
namero de empresas para assim poder gerar a competitividade e a disputa dentro do certame

licitatorio.

2.2.  Principios norteadores da licitagéo

Assim como em todos os demais procedimentos da Administracdo Publica, o processo
licitatorio deve se pautar nos principios da legalidade, igualdade, moralidade e publicidade, de
forma que o administrador sé faca o que a lei autoriza expressamente, de forma neutra, dentro
dos ditames morais e com ampla publicidade.

Segundo Azevedo (2014), o Principio da Isonomiatem como fim compelir a
Administracdo Publica a observar uma Unica regra de sele¢cdo para todos o0s possiveis
fornecedores do objeto licitado e que se enquadrem nos critérios juridicos, técnicos, fiscais e

financeiros necessarios a contratacdo pretendida. J& com relagdo aos particulares, dito pilar
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ndo apenas lhes garante uma condi¢do semelhante a do seu concorrente no certame, mas,
também, vincula sua proposta comercial e a posterior contratacdo aos exatos termos contidos
no edital que regulou o certame, visto que, acaso houvesse alteracdo dos regramentos a
posteriori, tal poderia configurar-se como uma vantagem aquele que detivesse dita
informac&o. Importante destacar que observar o Principio da Isonomia néo significa adotar
um Unico tratamento para todo e qualquer individuo. Na licdo de Aristoteles, isonomia
significa “tratar os iguais igualmente ¢ os desiguais desigualmente, na medida de suas
desigualdades”. Foi com base neste ensinamento que o legislador brasileiro, ao regular a
referida Lei 8.666/93, definiu os critérios de preferéncias contidos nos paragrafos do referido
artigo 3° da Lei 8.666/93, bem como, a Lei Complementar de n® 123/2006 — Estatuto Nacional
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
Para Meirelles (2010, p. 288):

[...] a igualdade entre os licitantes € principio impeditivo da discriminacdo
entre os participantes do certame, quer através de clausulas que, no edital ou
convite, favorecam uns em detrimento de outros, quer mediante julgamento
faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais (art. 3°, 8 1 ©). Desse
principio decorrem os demais principios da licitagdo, pois estes existem para
assegurar a igualdade.

Azevedo (2014) aduz ainda que, no tocante aos demais principios, ou seja, 0

da Legalidade;  Impessoalidade;  Moralidade;  Igualdade; Publicidade;  Probidade
Administrativa; Vinculacdo ao Instrumento Convocatério e Julgamento Objetivo do Certame,
estes sdo condicOes sine qua non a legalidade de todo o procedimento, devendo tanto a
Administracdo Publica, quanto o particular observa-los, sob pena de absoluta nulidade da
adjudicacdo ou da contratacdo do objeto licitado. Sem qualquer pretensdo em esgotar o
assunto, faremos algumas defini¢bes sobre cada um deles:
o Principio da Legalidade — Tal principio constitucional tem como consequéncia
compelir a Administracdo Publica a apenas proceder com base nas disposicdes legais
expressamente estatuidas. O particular que participa de um procedimento licitatorio, ou que,
de alguma forma, pretende celebrar uma relacdo juridica com a Administracdo Publica,
também se encontrara compelido a observa-lo. Enseja em consequéncias restritivas e
permissivas antes, durante e ap0s a instauracdo de um processo licitatoério. Como é notorio, o
particular, em sua atividade privada, pode fazer tudo aquilo que ndo se encontra
expressamente proibido. Ja quando se trata da atuacdo da Administracdo Publica, esta, e 0
particular que com ela interaja, ficardo adstritos a prévia e expressa previsdo em normativos
vigentes (AZEVEDO, 2014).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11319793/artigo-3-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031232/lei-da-microempresa-lei-complementar-123-06

23

o Principio da Impessoalidade — Este principio impde a Administracdo Publica a
obrigacdo de promover a escolha da empresa fornecedora ou prestadora de servigos, pouco
importando a sua identidade ou a pessoa de seus socios ou representantes legais. Em razéo de
dito principio, ndo ha a possibilidade da Administracdo Pdblica, no julgamento do certame,
adotar critérios subjetivos e decorrentes da opinido pessoal do servidor publico responsavel
pelo procedimento licitatorio. A decisdo necessariamente haverd de ser impessoal e derivar
racionalmente de fatores alheios a vontade psicoldgica do julgador. A decisdo quanto a
escolha da melhor proposta a Administracdo Publica devera, obrigatoriamente, encontrar-se
pautada em critérios técnicos e financeiros previamente definidos no edital de licitacdo
regedor do certame (AZEVEDO, 2014).

o Principio do Julgamento Objetivo do Certame — Este principio contido no artigo 3°
da Lei de Licitacbes (Lei n° 8.666/93) complementa o anteriormente tratado. A identificacdo
da proposta mais vantajosa a Administracdo Publica devera observar os critérios prévia e
expressamente definidos no edital de licitacdo, pouco importando a opinido do agente
administrativo sobre qual dentre as ofertadas ensejaria na maior vantagem para o 6rgédo
contratante (AZEVEDO, 2014).

o Principio da Moralidade e Probidade Administrativa — Tal principio vincula nao
apenas a Administracdo Publica, mas, também, os licitantes. Em razdo de dita norma
fundamentalista, o agente publico ndo poderd adotar subterflgios para direcionar a
contratacdo a qualquer licitante especifico, assim como, ndo deverd o particular unir-se aos
demais licitantes para fraudar; frustrar; ou adquirir qualquer vantagem em um processo de
concorréncia instaurado. Em razdo de tal principio, a boa-fé devera sempre se verificar
presente (AZEVEDO, 2014).

o Principio da Publicidade — Este principio tem como fim ndo apenas levar ao
conhecimento de um maior nimero de possiveis licitantes o desejo da Administracdo Publica
em contratar algo, mas, também, possibilitar a ampla e irrestrita fiscalizacdo dos atos
praticados no curso do certame. Em razdo do principio da publicidade, pressupde-se que
quanto maior for o nimero de pessoas com acesso as informacdes inerentes aos atos da
Administracdo Publica, maior sera, ndo apenas o nimero de possiveis fiscais, mas, também e
principalmente, a preocupacao dos participes dos atos administrativos em realiza-lo de forma
correta. O livre acesso as informacdes inerentes aos atos praticados em um processo licitatério
encontra-se explicitamente garantido atraves da Lei Federal de n°®12.527/2011 (norma que

trata da garantia constitucional de acesso a informacédo). Ocorre que esta mesma norma, em
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carater excepcional e restritivo, prevé a possibilidade da pratica de atos administrativos
sigilosos, sempre que tal condi¢do for necessaria a segurancga e interesse do Estado. Tal,
contudo, devera se encontrar materialmente justificado e observar os estritos limites da
necessidade e respeitar as hipoteses contidas na mencionada norma (AZEVEDO, 2014).
o Principio da Vinculacéo ao Instrumento Convocatorio — Em carater complementar aos
Principios da Impessoalidade e do Julgamento Objetivo do Certame, o da Vinculagdo ao
Instrumento Convocatorio impde ao agente administrativo e ao particular interessado na
contratacdo, a observancia dos termos inseridos edital de licitacdo, ndo sendo possivel a
Administracdo Publica inovar no procedimento depois de divulgado e fornecido o edital de
licitacdo, assim como, ndo caberd ao licitante arguir insatisfacdo a qualquer dos termos do
edital se, previamente, ndo procedeu com a sua impugnacédo. A discricionariedade, ou seja, a
liberdade da Administracdo Publica definir o objeto que pretende contratar, bem como, 0s
requisitos técnicos que julga necessarios a contratacdo pretendida, encerra-se no momento em
que o correspondente edital de licitacdo € disponibilizado para todo e qualquer licitante
(AZEVEDO, 2014).

Sendo assim, facil se torna a percep¢do de que 0s principios constitucionais expostos,
0s quais regem o processo licitatorio, serdo o lastro legal para qualquer licitante questionar o
ato administrativo praticado, assim como, sera, também, a seguranca juridica detida pelo
agente publico que o realizou em estrita observancia aos referidos fundamentos. Todo agente
publico que lida com processos licitatorios, assim como, todo licitante que pretenda obter
seguranca e eficiéncia juridica em sua atuacdo, devera deter pleno conhecimento quanto as
questdes legais que se encontram inseridas nos referidos principios, visto que 0s mesmos, sem
qualquer davida, serdo a base legal para a argui¢do de qualquer nulidade contida na pratica de
um ato administrativo no curso de um processo licitatorio (AZEVEDO, 2014).

Na expectativa de haver demonstrado a importancia do conhecimento juridico quanto
aos principios que regem todo o processo licitatério, importante se torna abordar, adiante, 0s
diferentes tipos de licitacdo, tratando-se, inclusive, de suas modalidades, espécies e regimes

de execucéo.

2.3. Modalidades de licitacao
Como ja& visto anteriormente, licitacio € um procedimento administrativo, que
antecede a contratacdo, tendo por escopo escolher a proposta mais vantajosa para a

administracao.
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A Lei 8.666/93, que disciplina as licitagdes, instituiu regras que devem ser observadas
na realizagdo dos procedimentos licitatdrios, e elas é que irdo nortear a escolha da modalidade
gue mais se encaixa com o objeto licitado.

O critério qualitativo indica a modalidade que devera ser definida em funcdo das
caracteristicas do objeto licitado, independentemente do valor estimado para a contratag&o.

J& o segundo critério, chamado de quantitativo é o critério em que a modalidade
deveré se definida em funcdo do valor estimado para a contratacao, se ndo houver dispositivo
que obrigue a utilizacdo do critério qualitativo.

A Lei n° 8.666/93 estabelece em seu art. 22, 05 (cinco) modalidades de licitagdes,
quais sejam: concorréncia, tomada de pre¢os, convite, concurso e leildo. Além destas, ha
ainda o pregdo, instituido pela lei n°® 10.520 de 17 de Julho de 2002, e a consulta, a ser
utilizada pelas agéncias reguladoras e executoras, instituida pela Lei n® 9.986, de 18 de julho
de 2000.

Cada modalidade possui a sua finalidade especifica, sendo o Administrador, ao licitar,
responsavel por observar dois critérios fundamentais, quais sdo: o valor do contrato e o objeto
a ser licitado, exceto quando se trata de pregdo, o qual ndo se limita a valores, mas sim se
trata-se de bens e servigos comuns.

Passaremos, entdo, a uma analise sucinta acerca das modalidades licitatérias, posto
que o foco do presente trabalho se faz nas prerrogativas das microempresas nas licitacdes.
Assim, trataremos com mais afinco da modalidade pregédo, a qual traz maior incidéncia de

participacdo desta categoria de empresas.

2.3.1. Concorréncia
A Lein.°8.666/93 em seu art. 22, § 1°, define o0 que é concorréncia, in verbis:

“Art. 22— [...]
81° - Concorréncia € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados,
que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem, possuir 0s
requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execugdo de seu
objeto”. (BRASIL, 1993)

Meirelles (2004, p. 304) conceitua concorréncia como sendo:

“Concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo propria para contratos de grande
valor, em que se admite a participacdo de quaisquer interessados,
cadastrados ou ndo, que satisfagcam as condic@es do edital, convocados com
a antecedéncia minima prevista na lei, com ampla publicidade pelo 6rgéo
oficial e pela imprensa particular”.

Ou seja, na concorréncia podem participar quaisquer interessados desde que na fase de

habilitacdo preliminar comprovem possuir requisitos minimos de qualificacdo exigidos no

edital para execucdo do objeto da licitag&o.
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A concorréncia é a modalidade obrigatoria em raz&o de determinados limites, que por
sua vez se sujeitam as revisdes periodicas.

Os limites fixados para a utilizacdo da concorréncia sdo fixados pela norma, quais
sejam: nos casos de obras e servigos de engenharia acima de R$ 1.500.000,00, e para compras
e outros servicos acima de R$ 650.000,00.

Contudo, independentemente do valor, a lei prevé que a modalidade concorréncia deve
ser adotada nos seguintes casos: a) compra de bens imoveis; b) alienacdes de bens imoveis
para as quais ndo tenha sido adotada a modalidade leildo; c) concessdes de direito real de uso,

servico ou obra publica; d) licitaces internacionais.

2.3.2. Tomada de precos
A Tomada de precos estd prevista no inciso Il do art. 22 da Lei das Licitacdes e
Contratos da Administracdo Publica:

Art. 22, inciso Il - E a modalidade de licitacdo indicada para contratos de
vulto médio, que admite interessados cadastrados antes do inicio do
procedimento, seja pelo sistema de registro cadastral, seja pela apresentacéo
de toda a documentacéo e atendimento de todas as condicdes exigidas para o
cadastramento até o terceiro dia anterior ao do recebimento dos envelopes de
documentag&o e proposta, aberta com a devida publicidade. (BRASIL,1993)

O conceito dessa modalidade para Odete Medauar (2010, p. 198):

E a modalidade de que participam interessados previamente cadastrados ou
que antecederem a todas as condi¢Bes exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a
necessaria qualificacao.

O doutrinador Gasparini (2011, p. 623) aponta algumas caracteristicas desta
modalidade que sao:

a) Destinar-se ao contrato de vulto médio;

b) Permitir unicamente a participacdo de interessados previamente cadastrados ou
habilitados;

c) Exigir publicidade;

d) Requer prévia qualificacdo dos interessados. Como na modalidade convite, a
modalidade Tomada de Precos também tem valores maximos, que nos termos dos incisos | e
Il do art. 23 da Lei das LicitacGes, situam-se entre R$ 150.000,00 e R$ 1.500.000,00, se o
objeto fora realizacdo de servicos de obras e engenharia, e entre R$ 80.000,00 e R$

650.000,00, se visar a realizagdo de compras e servigos comuns.
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2.3.3. Convite
O convite é a modalidade de licitagdo mais simples, definida pela Lei n.° 8.666/93, em
seu art. 22, § 3° como sendo:

Art. 22, 8 3° Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em
namero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cOpia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu
interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacdo
das propostas. (BRASIL, 1993)
No entendimento de Medaur (2011, p. 198), o Convite:

“E a modalidade de que participam interessados do ramo pertinente ao
objeto do futuro contrato, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em
nimero minimo de trés pela unidade administrativa”

O autor transcreve ainda, que o convite ndao precisa de publicacdo, pois o aviso € feito

diretamente aos escolhidos pela Administracdo. Porém, a lei determina que uma copia do
instrumento convocatorio seja afixado em local apropriado, para que, se tiver mais algum
interessado, desde que se apresente e se cadastre em até 24 horas antes da apresentacdo das
propostas (art. 22, § 6°). Observa-se, no entanto, que se realizado um novo convite com 0
mesmo objeto, deverd ser convidado pelo menos um fornecedor diferente dentre os
cadastrados para participar dessa licitacdo. (MEIRELLES, 2010, p. 349)

Por ser uma modalidade simples, o convite limita os valores maximos a serem
contratados, que sdo: para obras e servicos de engenharia até R$150.000,00 e nos casos de
compras e servicos até R$ 80.000,00.

2.3.4. Concurso
O Concurso é uma modalidade especial de licitacdo. A Lei 8666/93 preconiza em seu
artigo 22:

Art. 22 (...) § 4° - Concurso é a modalidade de licitacdo destinada a escolha
de trabalho técnico ou artistico, predominantemente de criagdo intelectual.
Normalmente, ha atribuicdo de prémio aos classificados, mas a lei admite
também a oferta de remuneracdo. (BRASIL, 1993)

Medauar (2010, p. 1 98) sintetiza o concurso da seguinte forma:

E a modalidade de que participam quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneracdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital
publicada na imprensa oficial com antecedéncia minima de quarenta e cinco
dias.

Nessa modalidade de licitacdo, para a elaboragdo de projetos, deve haver um

regulamento definido, este € que indicara a qualificacdo exigida, estabelecendo as diretrizes e
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a forma de apresentacdo do trabalho, designando também as condigdes e demais critérios de
julgamento (MEDAUAR, 2010, p. 349).

2.3.5. Leildo

J& o Leildo, diferentemente das demais licitacGes é realizado para a alienacdo de bens
moveis e semoventes, previsto no inciso V e definido § 5° do art. 22 da Lei das Licitagdes.

E definido por Gasparini (2011, p. 630) da seguinte maneira:

E modalidade de licitacdo aberta com ampla publicidade, precipuamente
indicada para a venda de bens moveis inserviveis, produtos legalmente
apreendidos, bens dados em penhor e bens imoéveis adquiridos udicialmente
ou mediante dacdo em pagamento, que admite qualquer interessado,
independentemente, como regra, de habilitacdo em que o vencedor é o que
oferecer maior lance, desde que igual ou superior a avaliagéo.

S&o suas caracteristicas:

a) destinar-se a venda de bens mdveis inserviveis, produtos legalmente apreendidos,
bens dado em penhor e bens imoveis adquiridos judicialmente ou mediante dacdo em
pagamento;

b) permitir a participa¢do de qualquer interessado;

¢) exigir ampla publicidade;

d) dispensar, em regra, a habilitacdo. (GASPARINI, 2011, p. 630)

Pode-se dizer diante do exposto que os produtos postos a leildo sdo moveis inserviveis
para a Administracao.

Assim Furtado (2010, p. 169). esclarece: “Os bens passiveis de alienagdo por meio

dessa modalidade serdo, em regra, bens moveis e excepcionalmente, iméveis.”

2.3.6. Pregéo

Por fim, tem-se a modalidade de licitacdo instituida pela Lei n°® 10.520/2002, o pregéo,
que é realizado para a aquisicdo de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor
estimado da contratacao.

Para Santana (2008, p. 33) o pregdo é a modalidade de licitacdo que se realiza
presencial ou eletronicamente, na qual ha disputa para se ofertar a Administracdo Pablica o
melhor prego entre os licitantes, verbalmente ou néo, visando a contratagéo de bens e servigos
comuns. O artigo 4° do Decreto n° 3.555/2000, elenca os principios aos quais 0 pregao €
juridicamente condicionado:

Artigo 4° - A licitacdo na modalidade de pregdo é juridicamente
condicionada aos principios basicos da legalidade, da impessoalidade, na
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
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vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo, bem assim
aos principios correlatos de celeridade, finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, competitividade, justo preco, seletividade e comparagdo
objetiva das propostas. (BRASIL, 2000)

Da mesma forma, Medauar (2008, p. 1 99) fala sobre a abrangéncia do pregdo:
“Destina-se a aquisicdo, por quaisquer interessados, de bens e servicos comuns, sem limite de
valor, em que a disputa ¢ feita por meio de propostas e lances em sessdo publica.”

Segundo Alexandrino e Vicente (2007, p. 451), sdo inumeras as inovacgdes observadas
para a Administracdo contratante mediante aplicacdo do pregdo, em razdo de suas
caracteristicas procedimentais. Com efeito, a menor complexidade de seu iter procedimental
tem duas consequéncias diretas a serem destacadas: uma maior celeridade na contratacéo e o
valor final do contrato mais vantajoso. A redugdo do preco das contratacdes, com sensivel
vantagem para o Erario, tem por fundamento a possibilidade de reducdo do preco das
propostas iniciais por meio dos lances verbais dos participantes e a ndo exigéncia de
habilitacdo prévia ou de garantias, o que proporciona um considerdvel aumento do nimero de
concorrentes, condi¢do para uma maior competitividade.

Nessa linha de raciocinio, depreende-se da andlise do pregdo a sobreposi¢do de uma
estrutura procedimental inovadora, consubstanciada em duas caracteristicas principais:
inversdo de fases de habilitacdo e julgamento e a possibilidade de renovagédo de lances por
todos ou alguns dos licitantes, até chegar-se a uma proposta mais vantajosa. (MAIA, 2010)

Antes mesmo da edicdo da Lei 10520/02, ja havia outras normas que regulamentavam
a utilizacdo da modalidade pregao, como os Decretos n.°s 3.555/00, 3.697/00. O primeiro teve
0 condao de aprovar o Regulamento do Pregao Presencial e o segundo regulamentou o Pregao
Eletronico. Todavia, no que concerne ao pregdo eletrénico, o Decreto n.° 5.450, de 31 de
maio de 2005 imp0s nova disciplina.

Maia (2010) aduz que é possivel afirmar que a Lei n.° 10.520/2002 veicula normas
gerais em matéria de licitacbes publicas, assumindo a mesma posi¢do hierarquica da Lei n.°
8.666/93. O fato de ja haver sido publicada norma geral sobre determinado assunto nao
exaure a competéncia legislativa do ente politico respectivo, haja vista continuar existindo a
permissdo de ser editada uma nova norma, que podera coexistir com a anterior, naquilo em
gue ndo houver conflito. De forma sucinta, cumpre frisar que a Unido tornou obrigatéria a
adocdo da modalidade de pregéo para a aquisicdo de bens e servigos comuns, estabelecendo,
ainda, que a preferéncia devera recair sobre a modalidade na forma eletrénica. Logo, é
necessario que a autoridade competente justifique os casos em utilize a forma nado-eletrénica.

A agilidade dessa modalidade € evidenciada na sessdo publica do pregdo, tanto o
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presencial como o eletrénico, que, na maioria dos casos, é concluida no mesmo dia, ndo
havendo recurso, ou seja, na mesma sessdo de abertura do certame. Observam-se algumas
caracteristicas que tornam a modalidade simples e rapida:

a) os licitantes sdo credenciados e convocados a entregar as propostas e documentos
de habilitagao;

b) as propostas sdo abertas e classificadas por ordem crescente de valores;

¢) ocorre a fase de lances;

d) examina-se o contetdo da documentacdo apenas do licitante que ofertou 0 menor
lance;

e) franqueia-se vista de todos os documentos e se abre a possibilidade para
manifestagcdo de intencao de recurso;

f) se ndo houver manifestacdo da intencéo de recurso, adjudica-se o objeto da licitacao
ao licitante vencedor, colocando fim ao processo licitatorio (PEIXOTO, 2006, p. 22).

O que o legislador pretendeu foi criar uma modalidade répida, com agilidade,
permitindo ao administrador pablico contratar em um menor intervalo de tempo, sem
esquecer da economicidade também alcancada (PEIXOTO, 2006, p. 23).

Maia (2010) mostra ser importante trazer a tona também uma outra anélise do
instituto, principalmente no que tange as desvantagens ou mesmo restricdes e cuidados
anotados por parte da doutrina. Assim € porque, tortuoso € o caminho do sucesso, de modo
que a critica e prudéncia sdo sempre instrumentos de grande valia na busca pelo
aperfeicoamento das fun¢des do Estado.

A principio, é inadvertidamente divulgado que a maior vantagem do pregdo é de
cunho econémico. Todavia, ha quem defenda certa cautela nessa afirmacéo. Isto porque, se o
valor estimado para a contratagdo pela Administragdo Publica ndo for criteriosamente
coletado, poderemos ter uma conclusdo falha no que tange a reducdo de custo obtida no
certame. Tal observacdo decorre da experiéncia daqueles que participam deste meio de
compras governamentais, visto que é de conhecimento geral que, na préatica, quando
convocados para dar sua oferta, os particulares tendem a inflacionar os valores do objeto da
contratacdo (SANTANA, 2006, p. 28).

Santana (2006, p. 29), em obra basilar sobre o Pregédo, defende a necessidade de que
sejam desenvolvidos procedimentos, ainda na fase interna, visando o refinamento dos valores
captados no mercado. E mais, entende como correto considerar-se como valor ou percentual

de economia o resultado obtido do contraste entre o valor da menor proposta e o valor da
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adjudicacdo. Ademais, ha quem atribua ao sistema do pregdo irrepardveis prejuizos para o
Brasil.

Como partidario dessa corrente temos Padrdo (2004, p. 09), que apesar de concordar
com os ganhos imediatos para os cofres publicos a partir da adocdo de leis selvagens do
capitalismo moderno, faz uma projecdo sombria em longo prazo. Em seus estudos, revela uma
preocupacdo com o monopolio, com o empobrecimento das empresas nacionais, diminuicdo
da renda dos trabalhadores, faléncias e reducdo de concorréncias.

Vemos, portanto, que os grandes beneficios advindos do uso do pregdo ndo estdo
imunes as criticas, de modo que deve ser continuo o aperfeicoamento dos instrumentos de
selecdo de propostas pela Administracdo Publica, com o fito de resguardar o interesse
priméario do Estado, qual seja, o interesse da coletividade, posto que os agentes publicos sdo
o0s guardides da coisa publica (MAIA, 2010).
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3. CONSIDERACOES SOBRE AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE SOB A OTICA DAS LICITACOES

Neste capitulo analisaremos, pontualmente, se os beneficios concedidos as micro e
pequenas empresas no processo licitatério cumprem efetivamente os objetivos para os quais
foram criados, além de se observar se tal favorecimento fere o principio da isonomia.

Antes, teceremos breves pontuacfes sobre as ME’s e EPP’s, fundamental para a

compreensdo das conclusdes a que chegaremos.

3.1. Ponderacdes iniciais a respeito das microempresas e empresas de pequeno porte

Segundo a Lei Complementar n.° 123/2006, conhecida como Estatuto Nacional da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, estas compreendem a sociedade simples que
estiver devidamente registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas, e a sociedade
empresaria e 0 empresario que estiverem devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis, desde que, em se tratando de Microempresas, sua receita bruta seja igual ou
inferior a R$ 240.000,00, em cada ano-calendario, e, em se tratando de Empresas de Pequeno
Porte, superior a R$ 240.000,00, mas igual ou inferior a R$ 2.400.000,00. (BRASIL, 2006)

Considera-se receita bruta, conforme dispde o 8§ 1° do artigo 3° da lei em estudo, como
0 produto da venda de bens e servicos nas operagcdes de conta propria, 0 preco dos servicos
prestados e o resultado nas operacGes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e
0s descontos incondicionais concedidos. (BRASIL, 2006)

No artigo 1°, §9°, da LC n.° 123/2006 encontra-se determinado que deixara de ser
enquadrada como Empresa de Pequeno Porte aquela que exceder ao limite de receita bruta
previsto no inciso Il do caput deste artigo, qual seja, acima de R$2.400.000,00 (dois milhdes e
quatrocentos mil reais). No 810 do mesmo artigo tambeém estd determinado que a exclusao
ocorrera no ano-calendario seguinte, caso as Microempresas e as Empresas de Pequeno Porte
ultrapassem o limite de R$200.000,00 (duzentos mil reais), multiplicados pelo nimero de
meses de funcionamento no periodo, com efeitos retroativos ao inicio de suas atividades. Tal
retroacdo tera efeito apenas para fins tributarios, tendo em vista que o afastamento do
tratamento diferenciado sera de dificil aplicagdo nas hipdteses em que as ME’s e EPP’s
infrinjam esta regra. (SCARPINO JUNIOR, 2009)
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3.2. O tratamento constitucional dispensado as micro e pequenas empresas

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 estabelece proteces e preferéncias em
varios aspectos as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

No inciso IX do artigo 170, ha, de forma inaugural, a concessdo de tais preferéncias,
conforme abaixo:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(BRASIL, 1988)

Além disso, encontra-se prescrito no artigo 179 da Carta Magna que:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificagdo de suas obrigagbes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducgdo destas por meio
de lei. (BRASIL, 1988)

Essa protecdo, imposta pela Constituicdo, foi realizada através de lei complementar,
conforme determina o artigo 146, inciso III, alinea “d”, que dispde que:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[...]
111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria,
especialmente sobre:

[...]
d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, [...]. (BRASIL, 1988)

Tais beneficios foram materializados com o advento da Lei Complementar n.° 123, de

14 de dezembro de 2006, tendo esta sofrido pequenas alteracdes pela Lei Complementar 147,
de 7 de agosto de 2014.

3.3.  Evolucéo histdrica da legislagdo infraconstitucional acerca das microempresas e
empresas de pequeno porte

De acordo com Natal (2007, p. 258), a primeira legislagdo brasileira a tratar
especificamente dos direitos e deveres da ME foi a Lei n°® 7.256 de 27 de novembro de 1984,
denominada como Estatuto da Microempresa, que unificou em uma Unica norma VAarios
assuntos de interesse da ME. A lei ndo dispunha em seu bojo disposi¢des sobre contratos
governamentais, mas concedia tratamento diferenciado na area administrativa, tributéria,

previdenciaria, trabalhista, crediticia e de desenvolvimento empresarial.
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Ap0s essa norma, surgiu a Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado as ME’s e EPP’s, nos seus artigos 170, IX e 179, que
faz parte dos principios gerais da atividade econémica a serem dispensados pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (NATAL, 2007, p. 258).

Apos dispositivos constitucionais expressos da Constituicdo estabelecendo tratamento
juridico diferenciado e favorecido as ME’s e EPP’s, surgiu a necessidade de se legislar de
forma mais aprofundada (NATAL, 2007, p. 260).

A edicdo da Lei n° 8.864 de 28 de Marco de 1994, que ndo obteve grande repercussao
por falta de regulamentacdo de seus artigos, trouxe uma inovacao, qual seja, elevou a receita
bruta anual da ME e estendeu o tratamento diferenciado e favorecido as EPP’s, conforme
disposto na Constituicdo Federal (NATAL, 2007, p. 260).

A Lei n° 8.864/94, aumentou o limite da receita bruta das ME’s de 96 mil para 250 mil
UFIRs, e citou pela primeira vez a figura da EPP, dispondo em seu conceito que sao
consideradas EPP’s as empresas que tivessem receita bruta igual ou inferior a 700 mil UFIRs
(NATAL, 2007, p. 261).

Em 05 de dezembro de 1996, sobreveio a Lei n° 9.317, que dispunha em seu texto o
regime tributario das ME’s ¢ EPP’s, instituindo o Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicdes das ME e EPP — SIMPLES e da outras providéncias (NATAL,
2007, p. 262).

A Lei n°® 9.317/96, conhecida como a Lei do Simples, trouxe o tratamento
diferenciado, favorecido e simplificado as ME’s e EPP’s em relagdo aos impostos e
contribuicbes, reduzindo a carga tributaria e simplificando a forma de recolhimento dos
tributos federais. Ademais tornou possivel a adesdo dos Estados e Municipios a concessao de
beneficios do ICMS e do ISS (NATAL, 2007, p. 262).

A Lei do Simples se integrou perfeitamente com as Leis n°® 7.256/84 e 8.864/94, pois
tratavam de matérias distintas relativas as ME e EPP, porém, a mesma revogou das duas
normas o capitulo que tratava sobre o tratamento fiscal, posto que a Lei do Simples concedia
beneficios as ME e EPP no que dizia a respeito a area tributaria e fiscal, enquanto as duas
normas anteriores a ela estabeleciam outros beneficios que ndo eram reguladas pela Lei n.°
9.317/96 (NATAL, 2007, p. 262).

No ano de 1999, surgiu a necessidade de alterar alguns dispositivos da lei anterior,
surgindo o seguinte Estatuto, atraves da Lei n® 9.841 de 05 de outubro de 1999, que revogou
as Leis n.° 7.256/94 e 8.864/94, o qual estabeleceu em seu art. 24: "a politica de compras

governamentais dara prioridade a microempresa e a empresa de pequeno porte,
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individualmente ou de forma associada, com processo especial e simplificado nos termos da
regulamentacéo desta Lei” (NATAL, 2007, p. 263).

O Estatuto da ME e EPP, ou seja, a Lei n. © 9.841/99 foi regulamentada pelo Decreto
n° 3.474/00 que institui o Férum Permanente das ME e EPP convivendo pacificamente com a
Lei do Simples e simplificando as obriga¢cGes administrativa, tributéria, previdenciaria e
crediticia (NATAL, 2007, p. 263).

No ano de 2002 entrou em vigor o Cddigo Civil, o qual teve seu texto criticado
quando tratou das ME’s e EPP’s, pois 0 mesmo nao se adequou as legislacdes especiais que
asseguram o tratamento diferenciado, favorecido e simplificado decorrentes de normas
constitucionais (NATAL, 2007, p. 263).

No ano de 2003 foi editada a Emenda Constitucional n® 42, inserindo o paragrafo
unico do art. 146, da Constituicdo Federal, que instituiu a criacdo de uma Lei Complementar
para regulamentar um regime Unico de arrecadacdo de impostos e contribui¢cGes da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, que justificou o Projeto de LC n° 123/2004, dando
origem a LC n° 123 de 14 de Dezembro de 2006 (NATAL, 2007, p. 264).

A LC n° 123/06, surgiu da iniciativa do SEBRAE (Servico Brasileiro de Apoio as
Micro e Pequenas Empresas) e de empresarios interessados em consolidar um projeto, que
realmente conseguisse suprir a real necessidade das ME’s e EPP’s, projetos esses que se
agregavam e foram substituidos pelo novo texto consolidado em 2005, incluindo a novidade
dos dispositivos sobre acesso aos mercados governamentais (NATAL, 2007, p. 264).

A LC n° 123/06 veio regulamentar um beneficio concedido pela Constituicdo Federal
de 1988, garantido as ME’s e EPP’s o direito constitucional do tratamento diferenciado,
favorecido e simplificado referente a apuracdo e recolhimento de impostos e contribuicdes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime juridico Gnico de
arrecadacdo, obrigacGes acessorias, obrigacdes trabalhistas, previdenciarias, acesso a crédito e
ao mercado, a tecnologia, ao associativismo e as regras de incluséo.

Para Bonfim (2007, p.2):

“A lei geral das microempresas, passa efetivamente a contribuir para a
construcdo de um ambiente sustentdvel para o desenvolvimento e
crescimento dos pequenos negécios com a garantia efetiva de um tratamento
juridico diferenciado, simplificado e favorecido, através da regulamentagdo
do texto constitucional”.

Diante do historico apresentado, pode-se inferir que a busca pelo incentivo as
concessdes dos beneficios as ME’s ¢ EPP’s se da de forma gradativa, e ainda se perfaz, como

forma de ampliar os negdcios e desenvolver o crescimento das mesmas na economia
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brasileira, visto que as normas que as regulamentam trazem sempre em seu bojo inovacoes,
como a permissdo da criagdo de condicdes diferenciadas de incentivo e promocdo do
desenvolvimento econémico e social, tema este que serd abordado de forma aprofundada no

préximo topico.

3.4. O Estatuto da microempresa e empresa de pequeno porte favorecendo a ordem
econdmica constitucional

Sabendo-se que a ordem econdmica tem como fim a justica social, para alcanca-la sdo
necessarios mecanismos que visem a igualdade e o bem comum, como o tratamento
diferenciado as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Em pesquisa realizada pelo SEBRAE (2006) - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — divulgada em 2006, aquela época existiam no Brasil 5,1 milhdes de
empresas, sendo 98% (noventa e oito por cento) delas micro e pequenas empresas (MPEs), e
desse total, 56% (cinquenta e seis por cento) se encontravam no segmento de comércio, 30%
(trinta por cento) no segmento de servicos e 14% (quatorze por cento) no segmento industrial.
Segundo eles, tanto os pequenos negocios formais quanto os informais sdo responsaveis por
mais de dois tergos das ocupac¢des do setor privado. Entretanto, vale ressaltar que esses dados
sdo de 2006, passives, portanto, de terem sofrido alteracdes, conforme a evolugdo da
economia nos ultimos anos.

O importante a se enfatizar é o fato das micro e pequenas empresas estarem sendo
responsaveis pelo desenvolvimento regional, com efeito, um dos objetivos da Politica
Econdmica nacional.

Devido & grande importancia da microempresa no contexto brasileiro, o constituinte,
sabiamente, instituiu o inciso IX do artigo 170, e o artigo 179, ja citados outrora,
estabelecendo ponto maximo em sua trajetéria, ao conceder tratamento diferenciado as
empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis brasileiras, desde que tenham sua sede e
administracdo no Pais, com vistas a incentiva-las através da simplificacdo de suas obrigacoes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela reducéo ou eliminacao destas
por meio de lei. Isto porque, as microempresas sdo as que mais contratam forca de trabalho,
uma vez que ndo dispdem de grande tecnologia em sua cadeia produtiva, fazendo com que
empreguem com mais éxito, o principio do pleno emprego.

Segundo Tomasevicius Filho (2003, p. 44), “as microempresas sao responsaveis por

cerca de 60% a 70% dos postos de trabalho em uma sociedade.”
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A Lei Complementar n°® 123/2006, ao preceituar tratamento diferenciado para as micro
e pequenas empresas, cumpre com o estabelecido pela Carta Magna, a respeito da funcdo
social. Isso porque, segundo Ferreira (2002):

“Sdo fungdes sociais da empresa: 0 desenvolvimento regular de suas
atividades empresariais com a observancia dos mandamentos
constitucionais; o dever de atender os interesses coletivos de todos o0s
envolvidos na rede de producdo e circulacdo de riguezas; eleicdo de politicas
econbmicas, sociais e éticas, indicativos de pre¢os justos e concorréncia leal;
geracdo de empregos; manutencado regular do recolhimento de tributos e, por
fim, agir de acordo com os usos e costumes sociais.”

Ja Tomasevicius Filho (2003, P. 40) aduz que:

“A fungdo social da empresa constitui 0 poder-dever de 0 empresario e 0s
administradores da empresa harmonizarem as atividades da empresa,
segundo o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados
deveres positivos e negativos.”

A importancia da microempresa no desenvolvimento econémico brasileiro torna-se

explicita pelo conjunto da atividade empresarial e, ainda, por ser responsavel em colocar em
prética os principios da valorizacdo do trabalho humano, da livre iniciativa, da funcéo social,

favorecendo, assim, a ordem econémica constitucional.

3.5. A incidéncia de participacdo e desempenho das Micro e Pequenas Empresas
(MPES) nas contratacdes publicas federais

Diante do arcabouco apresentado acerca da fundamentacdo juridica e do historico das
ME’s e EPP’s na economia nacional, parte-se, portanto, as analises préaticas sobre a
representatividade das ME’s e EPP’s nas compras publicas, em especial nas aquisi¢oes feitas
por drgaos federais que utilizam o sistema SISG como ferramenta de compra.

Serdo apresentados dados extraidos do Portal de Compras Governamentais, gerenciado
pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), com o objetivo de comparar
o0 desempenho das Micro e Pequenas Empresas (MPES) nas contratacdes publicas no periodo
de janeiro a dezembro de 2014. Sera demonstrado também o histérico do setor nas compras
entre os anos de 2008 e 2013.

Entre janeiro e dezembro de 2014, as compras governamentais movimentaram R$ 62,1
bilhdes na aquisicdo de bens e servigos, dos quais, R$ 16,7 bilhdes (27%) referem-se as
contratacdes junto as MPEs. Na comparagdo com o mesmo periodo de 2013, as empresas do

setor aumentaram sua participacao nas compras publicas em 2%.
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MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Valor das compras por porte - Orgdos SISG

Ano Micro Empresa FE’?an:JrZ:: Outros Total’

2008 8.081.336.494,43| 9.989.828.302,12| 59.206.874.115,29( 77.278.038.911,85
2009 10.487.214.208,12| 9.454.743.077,47| 57.714.747.685,69| 77.656.704.971,29
2010 14.756.854.158,72| 6.415.400.535,78| 63.065.923.405,63| 84.238.178.100,13
2011 12.163.680.965,24| 7.040.418.796,80| 45.827.734.932,42| 65.031.834.694,46
2012 11.022.720.114,58| 7.277.616.488,25| 67.944.916.493,42| 86.245.253.096,25
2013 12.832.271.924,05| 10.161.291.799,95| 53.901.377.963,16| 76.894.941.687,16
20142 9.117.099.061,57| 7.664.606.418,79| 45.323.783.050,84 | 62.105.488.531,20

1 Valores corrigidos pelo IPCA Dessazonalizado.

2 Janeiro a dezembro.
Fonte: Comprasnet.
Elaboracdo: SLTI/MP.

Tabela 1 — Valor das compras por porte

Em relacdo as modalidades de aquisicéo, 92% (15,5 bilhdes) do valor total contratado

dispensa/inexigibilidade de licitagcdo em 2014.

junto as MPEs foi por meio de processos licitatorios e apenas 8% (1,27 bilhdes) por meio de
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Participacdo das MPE no total das compras publicas, segundo o tipo de processo -
Orgdos SISG
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Tabela 2 — Participacéo das MPEs segundo o tipo de processo
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Entre as modalidades licitatorias merece destaque o pregdo eletronico, tendo em vista

que do total de R$ 37,08 bilhdes licitados por essa modalidade, as MPEs responderam por R$

14,2 bilhGes (38,51%). Comparando-se os doze meses de 2014 com o mesmo periodo de

2013, o crescimento das MPEs nas compras por pregdo eletrdnico foi da ordem de 5%. A

economia nas aquisi¢fes publicas pelo uso dessa modalidade, junto as MPEs, foi de R$ 3,4

bilhdes

(19%).

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Valor das compras publicas, segundo porte e modalidade - Orgédos SISG - 2014

Modalidades Micro Empresa Pequena Empresa Qutros Total
Concorréncia 341.042.650,91 557.775.062,95 1.611.257.879,59 2.510.075.593,45
Concorréncia Internacional 41.088,00 553.181,77 137.266.470,61 137.860.740,38
Concurso 3.619.600,25 468.378,00 14.256.133,63 18.344.111,88
Convite 4.289.615,50 4.173.217,39 2.902.799,61 11.365.632,50
Dispensa de Licitagdo 449.592.987,71 318.449.470,76 8.992.860.302,24 9.760.902.760,71
Inexigibilidade de Licitacao 257.243.921,19 248.138.212,81 11.135.129.051,63| 11.640.511.185,63

Pregéo Eletrénico
Pregéo Presencial
Tomada de Precos

7.940.571.289,32
4.554.735,88
116.143.172,81

6.342.620.322,37
19.365.512,19
173.063.060,55

22.804.776.048,95
543.807.512,58
81.526.852,01

37.087.967.660,63
567.727.760,65
370.733.085,37

Total

9.117.099.061,57

7.664.606.418,79

45.323.783.050,84

62.105.488.531,20

Fonte: Comprasnet - Janeiro a dezembro.

Elaboracdo: SLTI/MP.

Tabela 3 — Valor das compras segundo porte e modalidade
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Economia pelo uso do pregdo eletrénico, segundo o porte — Orgdos SISG
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Tabela 4 — Economia pelo uso do pregdo eletrénico

Em 2014, nas compras de pequeno valor (até R$ 80 mil), as micro e pequenas
empresas forneceram para os 6rgaos SISG bens e servicos no montante de R$ 4,54 bilhdes,
valor que corresponde a 71,2% dessas compras. O crescimento das MPEs nessas aquisi¢des,
comparando-se o0 periodo de janeiro a dezembro de 2014 com o mesmo periodo em 2013, foi
de 2%.

Os bens mais fornecidos pelas MPEs em 2014 referem-se ao grupo Subsisténcia, que
movimentou, em 2014, R$ 1,04 bilhdo (12% das compras de bens). Em relacdo aos servicos,
0 grupo Tipos especiais de servicos de construcdo lidera o ranking (R$ 1,47 bilhdo),
respondendo por 18,9% dessas contratagdes.

Nos doze meses de 2014, o setor respondeu por 57,4% dos 328,1 mil fornecedores

cadastrados no Sistema de Cadastramento de Fornecedores — SICAF.
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Total de fornecedores cadastrados, segundo o porte - Orgdos SISG

Ano Micro Empresa |Pequena Empresa | Outros Total
2008 110.085 75403| 164.584| 350.072
2009 134.362 75965 175.788| 386.115
2010 154.015 77.838| 187.056| 418.909
2011 103.649 44193 108.383| 256.225
2012 114.224 47705 116.944| 278.873
2013 123.604 52322 127.708| 303.634
2014" 131.841 56.591| 139.696| 328.128

1 Janeiro a dezembro.
Fonte: Comprasnet.
Elaboracdo: SLTI/MP.

Tabela 5 — Total de fornecedores cadastrados no SICAF

Os micro e pequenos empreendedores ficaram concentrados nas regides Nordeste,

Sudeste e Centro-Oeste, que correspondem a 65,7% do total desses negocios.

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Total de fornecedores cadastrados por Regido — Orgéos
SISG — 2014 (mil)

Total de fornecedores cadastrados,
segundo a Regido e o porte — 2014 (mil)

MNordeste 63,5
(19%)
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Tabela 6 — Distribuicdo dos micro e pequenos empreendedores no Brasil
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Nota-se, portanto, que os beneficios concedidos as ME e EPP tém contribuido
significativamente com o aumento da participacdo deste segmento nas compras publicas,

promovendo assim, o desenvolvimento econémico tdo almejado pela Constituicdo Federal.

3.6.  As fraudes como consequéncia da mé aplicacdo dos beneficios nas licitacdes

O processo licitatério proporciona a Administracdo Publica uma grande vantagem
quando permite a escolha da proposta mais vantajosa entre os fornecedores interessados em
contratar, isso em consonancia aos principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Sendo assim, podemos inferir que a vantagem do
processo licitatério para a Administracdo Publica € a relacdo custo-beneficio, ou seja, menor
custo e maior beneficio.

Justen Filho (2005, pag. 42) explica que “a maior vantagem apresenta-se quando a
Administracdo assumir o dever de realizar a prestacdo menos onerosa e o0 particular se obrigar
a realizar a melhor e mais completa prestagao”.

Ainda na mesma seara, Mendes (2014) aduz que as licitacdes tém papel primordial na
atividade administrativa do Estado, uma vez que toda contratacdo publica, a principio, se
encontra vinculada a obrigacdo de licitar, obrigacdo esta constante na Constituicdo Federal
(artigo 37, XXI). Mesmo nas hipdteses taxativas de excecdo, em que a licitacdo é dispensavel
ou inexigivel, o 6rgdo publico deve expor os motivos do por que nao licitou, reforcando assim
0 carater obrigatorio dos processos licitatérios.

Apesar da legislacdo que regulamenta as licitagdes procurar, com riqueza de detalhes,
normatizar 0s processos de compras quando estdo presentes os recursos publicos, ndo sdo
raros os casos de ma administracdo de recursos, de licitagbes montadas e de favoritismos, em
gue empresas sdo selecionadas por conveniéncia de alguns. (MENDES, 2014)

Ainda no entendimento de Mendes (2014), considerando o procedimento licitatério o
antecedente compulsério da contratacdo administrativa, percebe-se que a fraude em licitacdes
estd na contramdo da tutela do interesse publico, demandando assim um maior controle da
atuacdo estatal contratante. N&o coibir as praticas fraudulentas em licitacdo implicaria, dentre
outros, em ndo atender necessidades basicas ou fornecer & populagdo produtos de baixa
qualidade, em casos como, por exemplo, fornecimento de medicamentos e merenda escolar.

O artigo 90 da Lei de Licitagcdes também especifica:

Art 90 - Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
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objeto da licitacdo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
(BRASIL, 2006)

Dessa forma, ndo basta apenas criar leis para inibir fraudes nos processos licitatorios, é
necessario também que se adotem outras medidas, como as fiscalizagdes.

No que tange especificamente as fraudes cometidas na utilizacdo dos beneficios as
microempresas, a grande incidéncia de irregularidades se da com a participacdo de empresas
que ndo atendem o0s pressupostos exigidos pela LC 123/2006, principalmente no que diz
respeito ao enquadramento como ME e EPP.

Como exemplo de aplicacdo pratica, cita-se 0 Acordao n° 1605/2013 — TCU — Plenério
proferido pelo Tribunal de Contas da Unido, resultante de fiscalizacdo para apurar possiveis
casos de beneficio indevido de tratamento diferenciado, nas contratacBes publicas,
prerrogativa exclusiva das microempresas (ME) e das empresas de pequeno porte (EPP), uma
vez que desatendidos os requisitos estabelecidos na Lei Complementar n® 123/ 2006 (Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte):

EMENTA: REPRESENTACAO. POSSIVEL IRREGULARIDADE NO
ENQUADRAMENTO DE EMPRESA NA CONDICAO DE EMPRESA DE
PEQUENO PORTE, NOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR N°
123/2006. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA. DECLARAGAO DE
INIDONEIDADE. APENSAMENTO.

VOTO:

2.Examina-se, nesta oportunidade, os resultados de uma das fiscalizagdes
por mim determinadas, nos autos do TC 023.692/2012-0, em face de
proposta oferecida pela Secretaria Adjunta de Planejamento e Procedimentos
(Adplan) que tinha por objetivo apurar possiveis casos de beneficio indevido
de tratamento diferenciado, nas contrata¢@es publicas, prerrogativa exclusiva
das microempresas (ME) e das empresas de pequeno porte (EPP), uma vez
gue desatendidos 0s requisitos estabelecidos na Lei Complementar n® 123/
2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte).
3.Evidencia-se nos autos que a empresa FT Comércio de Maquinas e
Equipamentos Ltda., mesmo ndo se enquadrando ao disposto no art. 3°,
inciso I, da Lei Complementar 123/2006 — em 2008, obteve faturamento
bruto de R$ 4.480.374,27 (considerados apenas o0s recebimentos da
Administracdo Publica Federal), portanto, superior ao teto de R$ 2.400.000
legalmente permitido & época -, participou na condi¢do de EPP do Pregéo
Eletrénico 1/2009, realizado pelo Centro de Embarcacdes do Comando
Militar da Amaz6nia (CECMA).

4.A fim de garantir tratamento diferenciado nesses certames, a empresa em
questdo, além de ndo solicitar a sua reclassificacdo a Junta Comercial, emitiu
declaragdo em que afirma que estaria efetivamente enquadrada como
empresa de pequeno porte, como se pode verificar no Relatério precedente.
Naquela oportunidade, sagrou-se vencedora dos itens 287, 386 e 404 do
Pregdo Eletronico 1/2009-CECMA.

5.Assim, inequivocamente comprovada fraude a licitagdo, impbe-se, nos
termos do art. 46 da Lei 8.443/92, declarar a inidoneidade da empresa FT
Comércio de Maquinas e Equipamentos Ltda. para licitar e contratar com a
Administracdo Publica Federal pelo periodo de 6 (seis) meses, por ter
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apresentado declaragBes inveridicas de que atendia as condi¢Bes para
usufruir dos beneficios previstos na Lei Complementar 123/2006.

6.Pondero que essa dosimetria segue a mesma proporcionalidade adotada
nos Acorddos n°206/2013, n°3.074/2011, n°® 588/2011, n°2.846/2010 e n°
3.228/2010, todos do Plenario deste Tribunal, que trataram de ilicitude da
mesma natureza.

7.Anoto, ainda, que, em consonancia com o decidido no Aco6rddo n°
1.782/2012-Plenério, o termo inicial do prazo da sancdo ora aplicada a
empresa FT Comércio de Maquinas e Equipamentos Ltda. deve ser contado
a partir do registro da sancdo no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores — Sicaf —, a cargo da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo -
SLTI/MPOG.

8.Por fim, deixo de encaminhar cépia do caso em analise ao Ministério
Pablico e a Receita Federal, por julgar ser oportuno e mais efetivo tecer
determinacdo ao Comité Gestor de Tributagdo das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte (CGSN), do qual Receita Federal € componente,
com fulcro no art. 3°, inciso XXIII do Decreto n° 6.038, de 8/2/2007 e no art.
5°, alinea “c” do da Resolugao CGSN n° 1, de 19/3/2007, para que aprimore
os procedimentos de fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des principais
e acessorias relativas ao Simples Nacional, a fim de verificar a ocorréncia
das hipoteses previstas no art. 29 da Lei Complementar n® 123/2006.

9.Em vista de a justificativa apresentada pela empresa FT Comércio de
Maquinas e Equipamentos Ltda. ndo se mostrar habil a afastar a
irregularidade apontada nos autos, acolho, no essencial, as conclusGes da
Secex/AM e Voto por que seja adotado o Acédrddo que ora submeto a
consideracdo deste Colegiado. RAIMUNDO CARREIRO - Relator
(ACORDAO 1605. Ministro relator: Raimundo Carreiro. Publicado em
2013).

Diante o0 exposto, reitera-se a necessidade de maior fiscalizagdo por parte dos 6rgaos
estatais, para que efetivamente consigamos alcancar os objetivos precipuos da licitacdo, bem
como a aplicacdo devida dos beneficios as ME e EPP, para que estas contribuam para a

economia e desenvolvimento nacional.

3.7.  Conclusdes acerca da aplicabilidade do principio da isonomia nas licitagdes

Conforme tratado anteriormente, o principio da isonomia é um principio basilar que
tem a sua origem na Constituicdo Federal de 1988, o qual norteia todo o direito, pois, consiste
em tratar todos de forma igual.

No direito administrativo ndo seria diferente, posto que, o principio da isonomia € um
dos principios que direcionam todo o processo licitatério.

Tratar de forma isondmica é tratar a todos de forma igual, mas dentro da mesma
proporcionalidade sem discriminar ninguém, visando no processo licitatério assegurar a

igualdade de competicéo a todos o0s concorrentes.
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No entanto, ha varios pontos dentro desse principio que, por certo, devem ser
observados para que a licitacdo possa representar a oportunidade de atendimento
principalmente ao interesse publico, mas com uma competicdo para os particulares de forma
igualitaria e licita. Para que isso ocorra, 0s processos licitatorios tém sempre meios juridicos
de ver assegurados essa forma igualitaria e licita aos participantes, assegurando a todos 0s
direitos e lisura e a eficacia para a realiza¢do do processo administrativo.

Sao varios os entendimentos quanto a aplicabilidade do principio da isonomia; para
alguns este tratamento privilegiado dado as ME e EPP fere o principio constitucional, pois o
tratamento preferencial em favor de certas categorias de pessoas (fundado, inclusive, em
critérios geograficos) afeta o universo de licitantes e produz limitacdes a competicdo.
(JUSTEN FILHO, 2007, p. 30)

Ha os que defendem que a Lei Complementar n°® 123/2006, juntamente com suas
benesses, também significa o desembolso pela Administragdo Publica de volume mais
elevado de recursos financeiros para a obtencdo das utilidades que necessita. Em suma, sao
adotadas providéncias que, numa visdo tradicional, seriam invalidas. (JUSTEN FILHO, 2007,
p. 30)

A Lei Complementar n® 123/2006 causou um grande impacto nas licitacGes. Todas as
modalidades foram afetadas pelas novas regras, criando diversos beneficios as ME e EPP,
porém, o tratamento diferenciado ndo devera ir além do estritamente necessario para eliminar
as diferencas entre as pequenas e grandes empresas, sob pena de afrontar o principio da
isonomia. (SANTANA, 2008, p. 412)

Segundo Mamede (2007, p. 4):

O estabelecimento de um tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e as empresas de pequeno porte ndo rompe,
absolutamente, com o principio da isonomia entre as pessoas. Em fato, é
constatacdo vetusta, que o principio da isonomia expressa-se pelo tratamento
igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais. Normas como a
presente concretizam tal maxima de forma fundamentada e justificada.
Reconhece-se a importancia para a economia dos microempreendimentos de
pequeno porte, reconhece-se as dificuldades enfrentadas por tais
empreendimentos e busca-se, a partir de um lastro constitucional, atribuir-
Ihes condicBes mais propicias ao sucesso.

No entendimento de Justem Filho (2007, p. 31):

Seria inconstitucional adotar regra impondo a Administragdo Pablica o dever
generalizado e ilimitado de promover contratagdes mais onerosas. Solugédo
desta ordem violaria diversos principios constitucionais. Mas ndo €
inconstitucional a adocdo de algumas preferéncias que assegurem que uma
parcela dos recursos publicos seja utilizada para promover a eliminacdo das
desigualdades e para incentivar os setores carentes.
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Justen Filho (2007, p. 34) ainda assevera que, reservar uma parcela das contratacfes
administrativas as ME e EPP ¢ perfeitamente constitucional. Essa solucdo criada pelo
legislador podera ser compativel com a Constituicdo, a medida que ndo vede a participacdo
das demais empresas as contratagdes administrativas. A constitucionalidade consiste em
reservar uma parcela dos recursos publicos para o fomento das atividades econdmicas,
visando a reducdo das desigualdades sociais e econdmicas. Afinal, esse € um dos objetivos
constitucionalmente consagrados no art. 3° da CF.

Indo ao encontro do entendimento de Justen Filho, entendemos que o principio da
isonomia frente a um procedimento licitatério admite um tratamento diferenciado entre as
empresas tidas como desiguais, ou seja, o legislador, ao estabelecer um tratamento
diferenciado e favorecido as ME e EPP ndo ofende os direitos das demais empresas que nao
se enquadram no tratamento diferenciado.

O legislador, ao instituir o Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte,
atendeu ao principio da isonomia, privilegiando quem a propria Constituicdo estabeleceu que
mereceria desfrutar de tais privilégios, ou seja, a LC 123/06 sé reforca o mandamento

constitucional previamente existente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O debate acerca das ferramentas disponibilizadas pela Lei 123/2006, na promocao de
incentivos e tratamento diferenciado para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, €
de grande importancia social, sobretudo no que tange as prerrogativas estabelecidas nas
licitagBes publicas, por significarem vultosos recursos publicos envolvidos.

Para que fosse cumprido o objetivo do presente trabalho, inicialmente tratou-se da
isonomia, tanto no ambito constitucional, quanto na legislacdo infraconstitucional,
principalmente nas leis que regulamentam as licitagdes e os beneficios aqui tratados.

Foi feita também uma esplanacdo acerca de temas relacionados as licitacbes, como
conceitos, principios norteadores e modalidades, para que fosse possivel abarcar os leitores
gue ainda ndo tinham contato direto com a tematica, e assim, coloca-los a par do assunto, de
forma geral.

No terceiro e Ultimo capitulo tratou-se de forma mais especifica a questdo das
prerrogativas concedidas as micro e pequenas empresas no processo licitatorio.

Pdde-se incusive verificar, a partir de dados extraidos do Portal Compras
Governamentais, sitio do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, a alta
representatividade das micro e pequenas empresas na economia naciona. Sendo assim, as
politicas aqui tratadas alcancam de forma irrestrita todas as microempresas e empresas de
pequeno porte formalmente constituidas no pais, de forma a torna-las mais competitivas, nao
s6 do ponto de vista das contratacdes publicas, mas, sobretudo, incentivando-as na economia
global.

Por fim foram feitas conclusbes acerca do principio da isonomia frente as
prerrogativas concedidas as microempresas, para que finalmente a problematica do trabalho
fosse respondida.

Acreditamos, portanto, que tal favorecimento surgiu como uma efetiva garantia ao
principio constitucional da isonomia, no intuito de dirimir as desigualdades preexistentes, de
forma a equaciona-las, o que é essencial para a satisfacdo do interesse publico.

Nesse sentido, € plenamente aceitavel que a Administracdo conceda tratamento
desigual aos desiguais quando da contratacdo publica, desde que haja o devido amparo aos
padrdes minimos exigidos, e que tal tratamento ndo seja aplicado de forma prejudicial e

irrestrita. Para tanto é preciso uma fiscalizacdo adequada e controle estatal suficiente para que
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as fraudes sejam afastadas, e ndo haja comprometimento dos ideiais constitucionais trazidos
nos Arts. 170 c/c Art. 3°.

Com este trabalho monografico, espera-se despertar o interesse dos gestores publicos
ao aplicarem os beneficios previstos na LC 123/06, considerando que, certamente, promovera
0 desenvolvimento econdmico e social, ampliard a eficiéncia das politicas publicas e
incentivard a inovacgdo tecnoldgica, conforme previsdo no proprio Estatuto Nacional das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Espera-se, ainda, divulgar o assunto perante o
publico destinatario do tratamento favorecido, bem como aos académicos do Curso de
Direito, e a todos os demais interessados no tema aqui abordado.

Ademais, verifica-se que ainda existe desconhecimento por parte de alguns micro e
pequenos empresarios acerca dos beneficios dos quais podem desfrutar, no tocante as
aquisicbes  puablicas. Sugere-se entdo uma maior divulgacdo, através de cartilhas,
informativos, etc, a ser realizada pelos 6rgdos responsaveis, como MPOG e SEBRAE, para

que as microempresas tenham conhecimento dos beneficios aos quais podem ser fruidoras.
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