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RESUMO

Os beneficios conferidos as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte pela Lei
Complementar N? 123/2006 perante as licitagdes publicas incidem com os anseios
de uma categoria empresarial especifica que contribuem demasiadamente para o
crescimento econ6mico do Pais, entretanto tais beneficios vem de encontro a
principios a muito tempo sedimentados nos processos licitatérios, acabando por
aplicar tratamento desigual na ansia de igualar. De tal modo o tratamento igualitario
imposto a todos os interessados em um certame licitatério ndo € mais uma maxima,
mas se curva frente a politica social que € o incentivo a categorias empresariais que
nao conseguiriam competir em pé de igualdade com grandes empresas. Para o
melhor compreender dessa tematica € observado o desenrolar do tratamento das
ME e EPP ao longo dos anos até culminar na Lei Complementar N° 123/2006 com
suas alteracdes posteriores, que é atualmente o regulamento mais completo sobre
assunto, abordando nesta normativa legal o que tange as licitacbes publicas. Uma
vez que a inspiracdo e autorizagao para tal conduta de beneficios € autorizada pela
prépria constituicdo federal as leis posteriores concedendo beneficios as ME e EPP
apenas regulamentaram e mostraram como conceder os favorecimentos de forma
concreta. E para o bem demonstrar de cada um desses beneficios € mister
compreender o processo licitatério em sua fase interna e externa permitindo
perceber quais sdo os beneficios concedidos as ME e EPP e o que isso reflete
social e economicamente. Adiante veremos os principios cernes entorno da licitacao,
as principais modalidades existentes e suas distingdes e principalmente se o instituto
de beneficiar ou ndo as ME e EPP afronta a algum principio constitucional e quais
sao seus objetivos.

Palavras-Chave: Direito Administrativo, Licitacdo, microempresa e empresa de
pequeno porte.



ABSTRACT

The benefits granted to Micro Enterprises and Small Sized Enterprises by the
Additional Law N® 123/2006 towards public biddings focus with the wishes of a
specific business category that contributes a lot to the economic growth of the
Country, however, such benefits are going towards principles that have been numb in
the bidding processes, applying unequal treatment in the wish of becoming equal. In
such a way, the equally treatment imposed to all the people interested in a bidding
competition it is no longer a maxim, but it bends over towards a social politic that is
the incentive to businesses categories that could not compete equally along with
bigger companies. In order to better understand this theme, it is observed the unveil
of the treatment of the ME and EPP throughout the years until it culminate in the
Additional Law N° 123/2006 with its further alterations, which is the most complete
regiment upon this matter, approaching in this legal normative what is said about
public biddings. Once the inspiration and authorization for such behavior of benefits
is conceded by the federal constitution itself the further laws conceding benefits to
ME and EPP just regulate and show how to concede the favors in a concrete form.
And in order to better show these benefits it is important to understand the bidding
process in its internal and external phase allowing us to note what are the benefits
given to ME and EPP and what are the results of this social and economic wise. We
will see the core principles around the biddings, the main existing modalities and its
distinctions and mainly if the intuit of benefiting or not the ME and EPP affront any
sort of constitutional principal and what are its goals.

Key words: Administrative Right, Bidding, micro enterprise and small sized
enterprise.
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1 INTRODUCAO

Na atual conjuntura que o Brasil se encontra socialmente,
economicamente e politicamente debrucar-se sobre tematicas do Direito
Administrativo apresenta-se, sobretudo como necessidade, para acompanhar as
acOes do Estado, e principalmente como elas se desenham, e como refletira em
toda a sociedade brasileira, esta € uma preocupag¢ao muito presente na vida de cada
cidadao brasileiro e, sobretudo naqueles que empreendem, e que para tanto estdo
sempre a par do mercado financeiro para direcionar seus investimentos e projetos.

O setor publico movimenta milhées em aquisicoes e contratagdes
todos os anos e, portanto, desperta grande interesse por parte de fornecedores e
prestadores de servico que véem nessa necessidade uma forma interessante e
lucrativa de exercer suas empresas. Porém como estabelecido em legislagao federal
a administracdo publica direta e indireta para contratar e/ou adquirir objetos
necessarios a sua prestacdo de servico publico passa por complexo processo
administrativo recheado de regras e normativas que culminam em contratos e
resultam na prestacao de servico que o Estado é responsavel em promover.

O presente trabalho pretende recortar a tematica licitacao dentro do
ramo do direito administrativo na ansia de compreender os aspectos formais do
processo licitatorio, seus principios cernes, suas modalidades e com este pano de
fundo vislumbrar especificamente uma categoria de empresarios que sdo as Micro
Empresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP) e como esta categoria tem se
relacionado com as licitagdes publicas as luz da Lei Complementar N° 123 de 14 de
dezembro 2006 e suas alteracdes posteriores.

O objetivo deste trabalho é estudar a legislacao que confere as ME e
EPP’s tratamentos diferenciados, entender quem séo estas categorias empresariais
porque o legislador a trata de forma diferenciada e favorecida e qual o resultado
refletido nas contratacées publicas com analise pelos dois prismas, tanto pelo
angulo da categoria empresarial como pelo setor publico.

No Brasil segundo site Empresémetro existem um numero de
aproximadamente 16 milhdes de empresas com essas caracteristicas ativas, ficando
evidente sua contribuicdo com a economia nacional uma vez que além de gerar

impostos, geram emprego e renda para diversas familias de trabalhadores,
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proporcionando servigos e produtos para o consumo, sendo, portanto, a realidade de
muitos brasileiros.

Segundo o SEBRAE (2016) mais de 28% do PIB (Produto Interno
Bruto) do Brasil é gerado por ME e EPP as quais empregam milhares de pessoas
contribuindo amplamente para economia brasileira, neste interim o legislador
pretendeu impulsionar a atuacdo das pequenas empresas no mercado e delimitou
via legislacao formas de beneficia-las e favorecé-las, porém observar tais beneficios
que devem ser a estas concedidos ndao podem suplantar demais principios da
licitacdo nem mesmo negligencia-los, portanto além de um equilibrio deve se buscar
na legislagéo as formas de atender estas categorias empresariais.

Para tanto para se compreender quais beneficios e favorecimentos
sao possiveis as ME e EPP’s é mister a compreensao do processo licitatério sendo
assim sera discorrido sobre os conceitos estabelecidos pela legislacdo, também
seus principios realizando uma andlise com o tratamento diferenciado as
microempresas e empresas de pequeno pote e com objetivo de demonstrar se essa
postura adotada pelo gestor publico promove o desenvolvimento econémico e social

e se confronta com a lei deixando algum vestigio de ilicitude.
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2 DA LICITACAO E SEUS PRINCIPIOS

O presente capitulo pretende apresentar em termos gerais o0 que é a
licitacdo, quais seus objetivos e premissas bem como 0s principios que a norteia.

Com previsao legal no art. 37, XXI da Constituicdo Federal e
regulamentada pela Lei Federal n® 8.666 de 21 de junho de 1993 as licitacoes
tratam-se de um procedimento administrativo utilizado para atender as demandas de
compras, contratacdo de servigcos, obras, locacdes, alienacoes, permissbes e

concessoes da administracao publica direta e indireta.

(...) procedimento administrativo mediante o qual a Administragcdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessao ordenada de
atos vinculantes para a administracdo e para os licitantes, o que propicia
igual oportunidades a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia
e moralidade nos negocios administrativos. (MEIRELES, 2008, p. 247).

A licitacdo muito mais do que uma norma geral para o0s
procedimentos administrativos que em grande maioria geram contratos, tem em sua
proposta primordial “garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogao do
desenvolvimento nacional sustentavel” (BRASIL, 8.666/93, art. 3°), portanto a
referéncia do autor, que destaca além da ordenacao de atos vinculantes o interesse
maior em tal procedimento. Cabe ressaltar que o fato deste procedimento
administrativo possuir atos ordenados garante eficiéncia e muitos outros aspectos
positivos que serdo discutidos a seu tempo, porém, quando se atinge a proposta
mais vantajosa, respeita-se a isonomia e ainda se vislumbra a promoc¢ao do
desenvolvimento sustentavel conquistando-se dessa forma a qualidade no servico
publico.

A administracdo publica visa suprir os servigos publicos essenciais
da sociedade, tais como saude, educacao, seguranca e tantos outros que nao sao
exclusivos, mas preponderantes de sua responsabilidade, depende, portanto das
formas regulamentadas para firmar contratos que visem dar suporte a essas acoes
governamentais, porém considerando a maxima do Direito Administrativo que a

administracdo publica s6 pode fazer aquilo que a lei determina (Meirelles, 2016, p.
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93), a pessoa governamental nas palavras Mello deve se servir deste procedimento
administrativo, a licitacdo, sendo este insubstituivel no caminho a ser seguido pelo
ente publico até a celebracdo do contrato com a prestagcdo do servico, neste
entendimento nobre doutrinador do ramo pondera sobre a licitagao:

(...) procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
outorgar concessobes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢des por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revela mais conveniente em fungdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados. (MELLO, 2009, p. 333).

Muitas sdo as atividades da administracdo publica, esta que, néao
possui liberdade para executar suas funcdes, o faz de maneira vinculada, pois
mesmo que em determinadas circunstancias trabalhe com conceitos de
discricionariedade e oportunidade, tais condicdes nado sao absolutas, pois se
vinculam a legislacao brasileira e ordenamento juridico em sua totalidade e possuem
uma leque pré definido de condutas, tal ndo seria diferente com as diretrizes de um
ato procedimental que permite a atuacao efetiva da maquina publica, e uma vez que,
na grande maioria para nao dizer totalidade, os Municipios, Estados, Fundacoes,
Empresas Publicas, Autarquias ndo contam com estrutura suficiente para dar vazao
a toda as suas atribuicbes € necessario buscar junto ao particular sob contratos
administrativos e demais termos vinculativos as condicdes e os recursos para tal
finalidade, para tanto nestes termos tem-se que realizar procedimentos para que as

contratac6es sejam firmadas de formas regulares e formais, neste entendimento:

(...) procedimento administrativo formal, realizado sob regime de direito
publico, prévio a uma contratacao, pelo qual a administragao seleciona com
quem contratar e define as condigbes de direito e de fato que regulardo
essa relacao juridica futura. (JUSTEN FILHO, 1998, p. 5).

Margal Justen Filho (1998) inicia a sua definicho com um termo
primordial do processo licitatério que é a formalidade, é sabido de todas as
particularidades que a administracéo publica precisa lidar diariamente para cumprir
com sua responsabilidade, porém mesmo diante de um imprevisto a forma de portar-
se perante ao ndo esperado deve ser formal com maneiras previamente definidas

que possa ser regulada de forma antecipada a fim de evitar que uma relagao juridica
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se estabeleca de maneira inidbnea que nao atinja seu resultado e ainda possa ser

considerada nula.

(...) procedimento administrativo pelo qual um ente publico no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condigbes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para a celebracao de contrato. (DI PIETRO, 2009 p. 331).

Resgatando o termo da lei isonomia citado no art. 3° da Lei de
Licitacoes e Contratos, que € o pano de fundo da citagdo do autor Di Pietro, a
abordagem pende para mais uma das medidas de atengdo que a administracao
publica deve tomar que € a oportunidade que deve ser concedida a todos os
interessados e que cumpram 0s requisitos necessarios para formularem propostas e
se submeterem a sele¢do que visa a celebracdo de um contrato de prestacdo de
servicos ou outro.

Ocorre que da necessidade da administracdo publica até a efetiva
celebracdo do contrato, desencadeia-se um complexo procedimento que deve ser
respeitado ndo apenas para satisfagdo de sua demanda, mas também para a
validade do ato. Assim como dispds a lei:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdao contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagao técnica e econdémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

Deve-se se servir deste processo a administracéo publica direta, isto
€ Municipios, Estados, Unido e Distrito Federal como também a administracao
publica indireta tais como fundos especiais, autarquias, fundag¢des publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, inclusive & muitas vezes sugerido a entidades particulares que de
alguma forma recebem algum tipo de recurso publico que o utilize processando pelo
mesmo sistema de licitacdo, tamanha a importancia deste procedimento

administrativo.
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Tais obrigatoriedades para a administracéo publica direta e indireta e
sugestdes as entidades que se correlacionam com estas demonstram a confianca e
a credibilidade que um processo licitatério oferece ao gestor publico. E evidente que
seu cumprimento é compulsoério, mas se analisar também do ponto de vista de um
gestor, se cumprido todas as fases e se respeitado os critérios da lei assegura-se de
fato também o beneficio da administragéo publica.

Cabe talvez realizar uma pequena critica no que tange a morosidade
do processo, porém até mesmo este pode ser interpretado com vistas de favorecer a
transparéncia e o acesso dos interessados no procedimento e evitar assim condutas
sorrateiras em curto espaco de tempo por gestores de ma fé que permeiam a gestao

publica.

2.1 PRINCIPIOS

A licitacdo torna-se ndo apenas um procedimento formal que deve
ser operacionalizado, mas é obrigada a atender diversos principios basilares da
administragdo publica, uma vez que atua na pretensdao de assistir o interesse
coletivo, e, portanto a supremacia desse interesse, € necessario portar-se de forma
a garantir que atinja seu objetivo de forma regular. Principios estes presentes na
prépria Constituicao Federal onde dispde em seu artigo 37 que: “A administracao
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 neste entendimento quando a lei regulamentadora de Licitacdes
Lei Federal N° 8.666/1993 foi sancionada também previu em sua disposi¢cao no art.

32 reiterando tais principios tamanha sua importancia:

A licitagao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢cdo da proposta mais vantajosa para a administragéo e a
promocao 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 convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes séo correlatos.
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Para o autor Marcal Justen Filho este artigo acima mencionado
enumera os valores fundamentais consagrados a propdésito das licitagdes (MARCAL,

2014, p.67). Ainda para o0 mesmo autor:

A licitagdo ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento apropriado para
o atingimento de certas finalidades. O mero cumprimento das formalidades
licitatérias nao satisfaz, de modo automatico, os interesses protegidos pelo
Direito. Portanto, é incorreto transformar a licitagdo numa espécie de
solenidade liturgica, ignorando sua natureza teleoldgica. (MARCAL, 2014, p.
67).

Neste entendimento Marcal pretende explicar que muito mais do que
um “passo a passo” a finalidade da licitacdo é ampla, atua com varios principios que
tem por motivo o alcance eficaz do que se pretende com esta ou aquela contratacéao,
ou seja de nada adiantaria obedecer dogmaticamente um processo se este nao
tivesse além disso uma finalidade que € claro o atendimento publico, sendo assim
pode-se afirmar que a licitacdo € um conjunto de regras e procedimentos que devem
ser respeitados uma vez que promovem a seguranca juridica e a administracdo
publica é submetida a atos vinculados, porém sobretudo o objetivo final deve ser
desde o inicio vislumbrado para tanto se somado aos principios apontados na lei de
licitagbes como principalmente na Constituigdo Federal certamente a administragao
publica obtera sucesso em sua contratagao.

Importante salientar que o0s principios nao precisam ser
necessariamente expressos, pois mesmo os implicitos devem ser considerados, € 0
processo licitatério “esta sujeito a determinados principios, cujo descumprimento
descaracteriza o instituto e invalida seu resultado seletivo”. (MEIRELLES, 2008, p.
275).

Tais principios presentes na lei sdo caros na administragao publica e
se revelam igualmente valiosos nos procedimentos licitatérios, pode-se se afirmar
que tais principios quando respeitados garantem a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administragao publica, e é refletido no interesse social de forma a
atender suas necessidades de maneira eficaz.
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2.1.1 Principio Da Legalidade

Em consonancia com a ordem estabelecida na lei, a legalidade, é a
observancia da legislacao, e o respeito ao caminho por ela tracada uma vez que a
maxima do direito administrativo consiste que “enquanto na administracao particular
€ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao Pubica sé é permitido fazer
0 que a lei permite” (Meirelles, 2016, p. 93), portanto no que tange a licitacdo existe
uma forma de se fazer muito regrada e criteriosa ja determinada por lei, ou seja o
caminho a ser trilhado pelo condutor de um processo licitatério deve ser embasado
somente por ele, e ndo ha espaco para adequacdées nem mesmo leis que nao
tenham procedéncia federal, uma vez que apenas este ente € competente para
legislar sobre esta tematica.
Neste aspecto Hely Lopes Meirelles (2016, p. 93), em sua obra

escreve:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art 37, caput), significa
que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nao se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficacia de
toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da Lei e do
Direito. (...). Com isso, fica evidente que, além da atuagdo conforme a lei, a
legalidade significa, igualmente, a observancia dos principios
administrativos. Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragao particular € licito fazer tudo que a lei
nao proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o
administrador publico significa “deve fazer assim”.

Dentro destas regras de atuacdo pode-se afirmar que a
administracédo publica € limitada dentro de suas decisdes uma vez que apenas pode
fazer aquilo que a lei prevé e a discricionariedade do gestor publico também possui
limites e opgdes prévias, sendo assim tais formalidades visam a protecdo norma

juridica.
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2.1.2 Principio Da Impessoalidade

Principio que tece o distanciamento que o administrador e condutor
do processo licitatorio deve ter com relacdo aos participantes, trata-se de alguns
distanciamentos objetivos tais como o disposto no art. 9 da Lei n® 8.666/93:

Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugéao
de obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles necessarios: (...)

lIl — servidor ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou responsavel
pela licitagéo.

Neste entendimento o autor Marcal Justen Filho (2014, p. 501)

explica:

A impessoalidade é a emanacgéo da isonomia, da vinculacdo a lei e ao ato
convocatério e da moralidade. Indica vedacao a distingdes fundadas em
caracteres pessoais dos interessados. Ao menos, 0s caracteres pessoais
devem refletir diferengas efetivas e concretas (que sejam relevantes para os
fins da licitag@o). Exclui o subjetivismo do agente administrativo. A decisao
serd impessoal quando derivar racionalmente de fatores alheios a vontade
subjetiva do julgador.

Tal principio traz para o processo a imparcialidade que o
administrador publico deve manter na intengcdo de conquistar a maior vantagem a
administracao publica de forma ampla e jamais pensar nos seus proprios interesses
ou de algum participante em especial. E pela falha deste principio que portas da
corrupgcao se abrem vez que ao aproximar-se pessoalmente do processo o julgador
acaba por colocar o seu interesse em primeiro plano e com vistas a beneficiar-se de
seu papel de gestor, portanto a impessoalidade além de ser exigéncia formal é
também um escudo com relacdo ao desvio de carater de alguns gestores.

2.1.3 Principio Da Moralidade

Por meio deste principio deve o administrador mais que observar a
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lei ter uma conduta compativel com a ética, moral e bons costumes, pois a pratica
de determinado ato, pode, mesmo sem infringir a lei, se servir de seu poder para
finalidade e motivo diverso daquele que lhe é imposto pela moralidade
administrativa, ou seja, a mera atencado dos preceitos legais nao é suficiente. A
moral administrativa exige a adequagéo do ato ndo sé com a legislacdo em vigor,
mas também com o interesse coletivo, inseparavel da atividade administrativa. Para
Marcal Justen Filho (2014, p. 502) a licitacdo deve ser norteada pela honestidade e
seriedade, e os principios aplicam-se tanto a conduta do agente da Administracdo
Publica como a dos préprios licitantes a Moralidade compreende também a boa-fé.

Importante salientar a colocacédo que o nobre doutrinador faz sobre o
tema ao afirmar que o principio da moralidade precisar ser estar presente dos dois
lados do processo uma vez muito se espera da administragdo publica e pouco se
discute sobre a moralidade/boa fé dos patrticipantes,

E muito grave condutas que sejam ausentes a moralidade, pois ndo
pouco se noticia atos vergonhosos de propostas indignas por parte dos participantes
que também levam ao descumprimento do principio da moralidade.

Comenta sobre o tema Agustin Gordillo (1977, p. 186):

Se o0 6rgao que desempenha o exercicio de uma potestade publica utiliza-a
com ma fé, usando subterflgios ou artimanhas — por acdo ou omissao,
inclusive o siléncio — para levar a engano ou a erro um administrado; tal tipo
de conduta é, por certo, incompativel com o que deve ser o exercicio da
funcdo administrativa e é também ilegitima, ainda que a faculdade que no
caso se exerg¢a seja discriciondria.

A moralidade principio precioso que extrapola o ambito
administrativo se fazendo fundamental e necessaria em qualquer segmento da
sociedade, principalmente na atual conjectura nacional e nas licitacbes publicas é
condicionantes a sua validade

2.1.4 Principio Da Publicidade

Visto ser o procedimento licitatério destinado a atender o interesse
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publico é natural que os atos que interferem em sua construcdo sejam realizadas a
total transparéncia, uma vez que, com maior quantidade de participantes a
concorréncia contribuird para a eleicdo de uma proposta mais vantajosa, porém tal
publicidade também visa dar transparéncia aos atos garantindo que qualquer
cidadao possa fiscalizar e praticar controle sobre os atos, o que acaba por contribuir

na qualidade e regularidade dos atos publicos.

A publicidade é essencial ao Estado de Direito, a democracia, a cidadania e
a legitimidade. Todos estes elementos, sublinhando-se a democracia,
passam pelo maximo exercicio de direitos e prerrogativas pelo povo. E
imprescindivel as Sociedades que se baseiam nesses valores que haja e se
fomentem discussdes, debates, criticas. Em suma, que haja participagdo. O
traco é o enaltecimento da pluralidade, admitindo e respeitando as
diferengas, assegurando direitos as minorias, inclusive o de se tomar
maioria. A democracia € o modo de abrir o Estado aos valores sociais,
consolidando a pluralidade, a participagdo e assegurando sua propria
perpetuidade. (NIEBUHR. 1999, p. 126)

Como o nobre doutrinador Joel de Menezes Niebuhr mencionou na
porcao acima, a publicidade dos atos publicos em tudo tem relacdo com o Estado de
Direito e principalmente a democracia, pois quanto mais limpidas forem as acdes do
governo mais controle a populagdo exercera coibindo atos irregulares que
propositalmente ou acidentalmente possam ser exercidos.

E dentro do processo de licitacdo sdo diversos os atos que sao
publicados a fim de cumprir as etapas regulares do processo, conforme bem ensina
Hely Lopes Meirelles (2004, p. 266-267):

A publicidade dos atos da licitagao € principio que abrange desde os avisos
de sua abertura até o conhecimento do edital e seus anexos, o exame da
documentacao e das propostas pelos interessados e o fornecimento de
certiddes de quaisquer pegas, pareceres ou decisdes com ela relacionadas.
E em razdo desse principio que impdem a abertura dos envelopes da
documentacao e da proposta em publico e a publicagdo oficial das decisdes
dos 6rgaos julgadores e do respectivo contrato, ainda que resumidamente.

Acrescenta-se a este tema que, nos dias atuais em que a
informacao é tao facilmente alcancada, por inUmeras redes sociais, sites de noticias,
entre tantos outros, esse principio ndo admite ser tratado com descaso, deve-se
levar ao pé da letra todos os procedimentos licitatérios para validar seu exercicio
devem sem amplamente realizados, ainda mais com essas facilidades das

tecnologias recentes.



21

2.1.5 Principio Da Probidade Administrativa

A probidade administrativa constrange a acao do administrador. Nao
satisfaz apenas que ele se conduza pelo respeito as normas legais, pois ainda
existem normas éticas a se curvar e sobretudo aplicar, sob sancdo de o
administrador ser incompatibilizado para a funcdo publica de que esta investido.
Tanto o ente que licita como os participantes devem observar as pautas de conduta
proba e ética, desmotivando conluios para afastar possiveis participantes, ou
acordos para aumento de precos e decisdes desleais.

José Augusto Delgado (1996, p. 136), tratando do principio em tela,
faz a seguinte consideracgao:

A administragdo publica ndao esta somente sujeita a lei. O seu atuar
encontra-se subordinado aos motivos e aos modos de agir, pelo que
inexiste liberdade de agir. Deve, assim, vincular a gestdo administrativa aos
anseios e as necessidades do administrado, mesmo que atue, por
autorizagcdo legal, como senhor da conveniéncia e da oportunidade.
Qualquer excesso a tais limites implica em adentrar na violagdo ao principio
da moralidade administrativa sempre exigindo uma correta atividade

Inclusive o art. 37, § 4° da CF/1988 dispde severas sancoes

aqueles que praticarem atos de improbidade administrativa, a saber:

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

[...]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da agéo penal cabivel.

Sobre tal principio José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 191)

preceitua:

Exige o principio que o administrador atue com honestidade para com os
licitantes, e sobretudo para com a prépria Administracao, e evidentemente,
concorra para que sua atividade esteja de fato voltada para o interesse
administrativo, que é o de promover a selecao mais acertada possivel.
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Em todos os passos o gestor publico precisa se basear que suas
acOes sao destinadas ao interesse coletivo e que uma ma decisado interfere no
coletivo muitas vezes de forma desastrosa, portanto a observancia deste principio
vela pela qualidade da atividade publica.

2.1.6 Principio Da Vinculacao Ao Instrumento Convocatorio

Este principio resguarda trés principais finalidades, de um lado faz
com que a administragdo sinta-se amarrada ao direito na medida em que se
submete ao respeito de seus préprios atos. De outro, impede a criacéo de fases ou a
escolha, depois de iniciado o procedimento de critérios de habilitacdo ou de
julgamento destinado a privilegiar algum dentre os participantes. Por fim, evita
surpresas para os licitantes, que podem formular suas propostas com total
seguranca sabendo previamente o que o licitante pretende. Apés iniciada a licitacao,
a Unica surpresa para os licitantes deve ser quanto ao conteldo das propostas de
seus concorrentes.

Nesse aspecto o edital € a pegca fundamental que cria lagco entre as
partes e traz seguranca tanto para a administracdo quanto aos interessados,

segundo a autora Fernanda Marinela (2007, p. 277):

O instrumento, em regra, é o edital que deve definir tudo que é importante
para o certame, ndo podendo o Administrador exigir nem mais e nem
menos do que esta previsto nele. Por esta razao é que a doutrina diz que
edital € lei interna da licitagdo, ficando a ele estritamente vinculada,
conforme previsto no art. 41 da lei.

N&o pouco se escuta dizer que o edital faz lei entre as partes e de
fato o faz € nele que estao os requisitos prévios para contratacdo e com tempo util
para que o0s interessados se preparem para participacdo em igualdade de
condicdes.

Entretanto vale salientar ainda que embora a administracdo

necessite se vincular totalmente ao instrumento convocatério, pode a mesma
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realizar alguma alteracdo necessaria quando houver motivo superveniente de
interesse publico, ou seja tal principio ndo é absoluto, pois quando houver alguma
causa superveniente e que seja de claro interesse publico pode ser relativizado,
neste aspecto explica Diogenes Gasparini (2003, p. 405) que:

(...) estabelecidas as regras de certa licitagdo, tornam-se elas inalteraveis
durante todo o seu procedimento. Nada justifica qualquer alteragdo de
momento ou pontual para atender esta ou aquela situagao. Se, em razédo do
interesse publico, alguma alteragdo for necesséria, essa poderd ser
promovida através de rerratificagdo do ato convocatério, reabrindo-se, por
inteiro, o prazo de entrega dos envelopes 1 e 2 contendo, respectivamente,
os documentos de habilitagcdo e proposta. Assim retifica-se o que se quer
corrigir e ratifica-se o que se quer manter. Se apenas essa modificagcao for
insuficiente para corrigir os vicios de legalidade, mérito ou mesmo de
redagdo, deve-se invalida-lo e abrir novo procedimento.

Nesse entendimento pode-se compreender que a vinculacdo ao
instrumento vinculatério tem por objetivo garantir a ndo alteracdo de critérios de
selecdo, porém é possivel que se houver interesse publico haja sua adequacao
porem reabrindo o0 prazo para nova preparacdo por parte dos participantes
mantendo assim os requisitos necessarios sem prejudicar a participacdo de nenhum
interessado e principalmente garantindo a materializacdo do interesse da
administragdo publica.

2.1.7 Principio Do Julgamento Objetivo

O Jdltimo principio abordado pelo art. 3° da Lei n° 8.666/93
estabelece que a decisdo sobre o processo deve ser tomada a partir de pautas
firmes e concretas. E um principio que intenciona impedir subjetividade e
personalismo, que compromete o carater isondémico do certame. Seria invalido todos
os cuidados da Constituicdo Federal e da legislacdo que abarca o tema ao exigirem
a licitagao e regularem sua forma de conduta, se o administrador tivesse a faculdade
de escolher o vencedor.

Portanto para garantir a maior objetividade possivel no julgamento, a lei
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elegeu o menor prego como o critério por exceléncia para a classificagao
das propostas, reservando critérios menos objetivos, como o da melhor
técnica ou técnica e precgo, para situagdes especiais. Nao obstante, atenta
ao fato de que, na contratagcdo de trabalhos intelectuais e artisticos, é
normalmente inviavel a escolha objetiva, a lei prevé uma modalidade
licitatéria com julgamento relativamente subjetivo: o concurso. (SOUZA,
1997, p. 20)

No que tange a este principio vale acrescentar o que Hely Lopes
Meirelles (2016, p. 321) ensina:

Julgamento objetivo € o que se baseia no critério indicado no edital e nos
termos especificos das propostas. E principio de toda licitacdo que seu
julgamento se apoie em fatores concretos pedidos pela Administragao, em
confronto com o ofertado pelos proponentes dentro do permitido no edital ou
convite. Visa a afastar o discricionarismo na escolha das propostas,
obrigando os julgadores a aterem-se ao critério prefixado pela
Administragéo, com o qué se reduz e se delimita a margem de valoragao
subjetiva, sempre presente me qualquer julgamento (art. 44 e 45)

A definicdo que a administragcdo faz do objeto ou o servico que
pretende adquirir ou contratar é muito importante para delimitar quem sdo seus
possiveis fornecedores isto pesa também dentro deste principio pois nao pode haver

obscuridade que possa prejudicar este ou aquele interessado.

2.1.8 Principio Da Isonomia

Na introdugédo do art. 3° da Lei n? 8.666/93 o legislador iniciou sua
redacdao com o seguinte trecho: “A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administragao (...)” (BRASIL, 8.666/93, art. 32), ou seja a importancia deste principio

€ tamanha que o legislador resgata o peso constitucional que este principio possui.

Entende-se por isonomia o instrumento que traduz principiologicamente ao
Direito o valor precipuo da igualdade humana. E a norma juridica que
recebe e incorpora o valor da igualdade entre os homens. (NIEBUHR. 1999,

p. 61)

A isonomia aplicada na licitagdo pretende dispensar um tratamento
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igualitario a todos os participantes dos certames, isto é, todos deverdo ser
contemplados com o mesmo tratamento no julgamento de suas aptidées juridicas,
fiscais, técnicas e financeiras, entretanto, este caro principio constitucional,
abarcado tanto na carta magna quanto na lei reguladora da Licitacdo, Lei n®
8.666/93, pretende garantir que todos os participantes sejam tratado de forma igual
para que nenhum tenha um privilégio sobre outro e que isso nao signifique uma
concorréncia desleal.

Nas palavras do professor Celso Antonio Bandeira de Mello (1968,
p. 306)

O principio da isonomia ou igualdade dos administrados em face da
Administracdo firma a tese de que esta ndo pode desenvolver qualquer
espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou detrimento de alguém.
Com efeito, sendo encarregada de gerir interesses de toda a coletividade, a
Administragdo nédo tem sobre estes bens disponibilidade que Ihe confira o
direito de tratar desigualmente aqueles cujos interesses representa”.

Uma vez que a administracdo publica tem responsabilidade com o
coletivo ndo pode tolerar ou principalmente promover desigualdades, a ndo ser que
esta seja conferida pela prépria legislacdo, momento este que certamente sera
verificado justificativas condizentes.

José Afonso da Silva (1977, p. 216), diz que:

O objeto do contrato (compra, execugao de obras, prestacdo de servigos) sé
€ objeto da licitagdo de modo mediato, pois, nao € a isso que a licitagéo visa
efetivamente.Ela é feita para escolher o co-contratante, evitando favoritismo
e possibilitando selecionar ofertas mais vantajosas. Entdo, temos que
distinguir: a) objeto imediato e préprio da licitagdo: 1) escolha e designa-lo
do co-contratante;2) evitar o arbitrio e o favoritismo nessa designacao; 3)
possibilitar contratos mais vantajosos para a Administracdo mediante a
escolha das melhores

Nesta compreensao convém observar que de acordo com a citagao
de José Afonso da Silva a isonomia contribui portanto para uma contratacdo mas
vantajosa a administracdo publica, pois o fato avaliado sera objetivamente e néo

auferindo a este ou aquele um posicionamento de preferéncia ou ordem no certame.
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2.2 MODALIDADES DE LICITAGAO

A Lei de Licitacdes n° 8.666 de 21 de junho de 1993, a partir do art.
22 dispée um rol taxativo e modalidades que sao admitidas em situacoes
especificas, sao elas concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leilao, e
pela Lei N° 10.520 de 17 de julho de 2002 institui a modalidade de licitacao
denominada pregao, para a aquisicao de bens e servicos comuns.

As normas gerais de licitacdo e contratacdo bem como todas as
suas modalidades é de competéncia privativa da Unidao conforme disposto no Art.
22, XXVII da Constituicao Federal:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXVII — normas gerais de licitagédo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, lll; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®

19, de 1998)

Com observancia a este preceito legal observa-se mais uma vez a
importancia que o legislador confere a essa matéria e as delimitagdes precisas que o
faz, o que permite vislumbrar todo um propdsito como pano de fundo visto que a
formalidade desses atos administrativos se respeitados trazem a tona os principios
administrativos essenciais nos atos para validar tais agcdes mas principalmente para

selecionar a opcao mais vantajosa para administracao publica.

2.2.1 Concorréncia

Esta modalidade de licitagdo que admite a participacado de qualquer
interessados desde que, na fase inicial de habilitacdo, faca prova que possui 0s
requisitos minimos de qualificacdo indispensaveis no edital para a execucao de seu
objeto, conforme o § 1° do art. 22 da Lei de Licitagées. Sendo obrigatéria para obras
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e servigos de engenharia quando estes forem acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo
e quinhentos mil reais), e quando se tratar de compras e servicos que nao sejam de
engenharia e que sejam afiram um valor acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinquenta mil reais); Ainda devendo ser observada para compra ou alienacédo de
bens imbveis independente do valor, porem com observancia ao que preceitua o art.

19 da mesma lei, que dispde que:

Art. 19. Os bens iméveis da Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja
derivado de procedimentos judiciais ou de dagdo em pagamento, poderao
ser alienados por ato da autoridade competente, observadas as seguintes
regras:

| - avaliacao dos bens alienaveis;

Il - comprovagao da necessidade ou utilidade da alienagéo;

Il - adogdo do procedimento licitatorio, sob a modalidade de concorréncia
ou leildo.

Hely Lopes Meirelles (2004, p. 266) conceitua concorréncia como

sendo:

Concorréncia é a modalidade de licitagdo prépria para contratos de grande
valor, em que se admite a participacdo de quaisquer interessados,
cadastrados ou ndo, que satisfagam as condicbes do edital, convocados
com a antecedéncia minima prevista na lei, com ampla publicidade pelo
orgao oficial e pela imprensa particular.

Ou seja, nesta modalidade de licitacdo qualquer interessado pode
participar desde que na fase chamada de habilitacdo preliminar faca prova que
dispde dos requisitos minimos de qualificacao presentes no edital para execucao do
objeto da licitagao.

2.2.2 Tomada de Precos

A referida modalidade permite entre os interessados devidamente
cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢cdes exigidas para cadastramento
até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a
necessaria qualificacdo conforme §2° do art. 22 da Lei de Licitagbes. Sendo
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obrigatéria para obras e servicos de engenharia com valor até R$ 1.500.000,00 (um
milhdo e quinhentos mil reais). E para compras e servicos que ndo se refiram a
engenharia que afiram o valor de até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil
reais).

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 393) faz as seguintes consideracoes
sobre esta modalidade:

A tomada de precos é admissivel nas contratagcdes de obras, servigos e
compras dentro dos limites de valor estabelecidos na lei e corrigidos por ato
administrativo competente. O procedimento da tomada de pregos, inclusive
quanto ao julgamento por Comissdo de trés membros no minimo, é o
mesmo da concorréncia. O que a caracteriza e distingue da concorréncia é
a existéncia da habilitagdo prévia dos licitantes através dos registros
cadastrais, de modo que a habilitagcdo preliminar se resume na verificagao
dos dados constantes dos certificados de registro dos interessados e, se for
0 caso, se estes possuem a real capacidade operativa e financeira exigida
no edital.

E uma modalidade de certo modo mais complexa e burocratica visto
que ao exigir primeiro a habilitacdo da empresa acaba por filtrar ja na primeira fase
qgquem podera se habilitar para apresentar os precos, porem também muito segura,
evitando que empresas que nao teriam regularidade de prosseguir no processo

figurem como tal.

2.2.3 Convite

Conforme previsédo legal no § 3° do art. 22 da Lei de Licitagbes,
Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em nimero de no minimo 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixard, em local apropriado, cépia do
instrumento convocatorio e o estendera aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de
até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacao das propostas. Sendo obrigatéria para
obras e servicos de engenharia até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais).
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Sendo para compras e servicos que nao sejam de engenharia que afiram um valor
de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 247) sobre o tema tem a

seguinte explicagao:

Mesmo os ndo cadastrados simetricamente ao disposto em relacdo a
tomada de precos, terdo direito a disputar o convite se, tomando
conhecimento dele, requererem o cadastramento no prazo estabelecido em
relagdo aquela modalidade licitatoria (trés dias antes do recebimento das
propostas)

Importante nesta modalidade é a divulgagao do ato afastando assim
a discricionariedade do agente publico e garantindo maior idoneidade no

procedimento.

2.2.4 Concurso

Como indicado no § 4° do art. 22 da Lei de Licitagdes concurso € a
modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneracao aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial
com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

Ensina sobre o tema Hely Lopes Meirelles (2016, p. 395) com a

seguinte colocacéo:

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. E modalidade
especial de licitagdo que, embora sujeita aos principios da publicidade e da
igualdade entre os participantes, objetivando a escolha do melhor trabalho,
dispensa as formalidades especificas da concorréncia . De acordo com a
lei, que admite essa modalidade de licitagdo para a elaboragédo de projeto,
as condicdbes devem ser fixadas no regulamento do concurso. O
regulamento, pois, é que indicara a qualificacdo exigida; estabelecera as
diretrizes e a forma de apresentagao do trabalho; fixara as condigbes de sua
realizagdo e os premios a serem concedidos; designard a Comissao
Julgadora e dispora sobre o critério de julgamento. Deve ser anunciado
através de edital, com ampla divulgacédo pela imprensa oficial e particular,
com prazo minimo de quarenta e cinco dias.
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Nesta modalidade encerra com a classificacdo dos trabalhos e a
liquidagdo dos prémios, nado conferindo qualquer direito a contrato com a
Administracdo. A execucao do projeto selecionado sera objeto de licitagdo nova, em
outra modalidade inclusive, na de concorréncia, tomada de precos ou convite, para

realizacdo de obra ou execucao de servico.

2.2.5 Leilao

Como disposto no art. 22, § 5° da Lei de Licitacées, leildao é a
modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens méveis
inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacao de bens imdveis prevista, a quem oferecer o maior
lance, igual ou superior ao valor da avaliagéo.

A alienacdo de mdveis inserviveis sdo aqueles que ndo sao mais
Uteis para a administracdo, porém ainda possuem um estado de conservacao que
pode ser utilizado em outras esferas.

Ensina Hely Lopes Meirerelles (2016, p. 396) sobre a modalidade:

No leildao ndo se toma necessaria qualquer habilitagao prévia do licitante,
em face das caracteristicas acima apontadas. O essencial é que os bens a
serem leiloados sejam previamente avaliados e postos a disposicdo dos
interessados para exame e que o leildo seja precedido de ampla
publicidade, mediante edital que indique seu objeto e o local, dia e hora em
que serd apregoado, para atrair o maior numero de licitante e evitar
favoritismo na arrematacao.

Outra diferenca nesta modalidade é que ao contrario das demais
nao se faz primordial uma comissao de licitacdo, mas sim, um leiloeiro oficial ou até
mesmo um servidor publico designado pela administragdo para conduzir o
procedimento.

Conforme disposto na lei deve ser divulgado em prazo minimo de 15
(quinze) dias contados da divulgacado do edital com vistas a dar maior publicidade
possivel aos possiveis interessados em patrticipar.
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2.2.6 Pregéao

Esta modalidade foi inserida no ordenamento juridico pela Lei
Federal N° 10.520 de 17 de julho de 2002 para aquisicao de bens e servicos
comuns, essa modalidade € sem duvida a mais utilizada e pode ser realizada em
duas espécies: presencial e eletronico.

Esta modalidade ostenta uma celeridade maior do que outras
portanto foi muito bem acolhida e é amplamente utilizada e atende muito bem o
objetivo de aquisicdo de bens e contratacao de servicos comuns como bem definiu o
Art. 12 caput da Lei, para melhor compreensao do que seria a definicao de “bens e
servicos comuns” observa-se o que o Armando Moutinho Perin (2003, p. 174)

ensina:

(...) somente poderao ser classificados como “comuns” 0s bens e servigos
de féacil identificacdo e descri¢do, cuja caracterizagdo tenha condi¢des de
ser feita mediante a utilizacdo de especificagdes gerais, de conhecimento
publico, sem prejuizo da qualidade do que se pretende comprar”.

E neste mesmo entendimento contribui para compreensado da lei
Hely Lopes Meirelles (2003, p. 39):

Servicos comuns sdo todos aqueles que ndo exigem habilitacdo especial
para sua execugdo. Podem ser realizados por qualquer pessoa ou empresa,
pois ndo sdo privativos de nenhuma profissdo ou categoria profissional. Sdo
servicos executados por leigos.

Outra particularidade desta modalidade é que o envelope
denominado “proposta” é aberto primeiro e, ap6s classificacdo das propostas
escritas acontece lances em que os concorrentes tem a oportunidade de reduzir
seus precgos, apos esta fase é aberto o envelope denominado “habilitacdo” apenas
do licitante que apresentou a proposta mais conveniente para administracao.

Em termos gerais ocorre da seguinte forma: credenciamento dos
interessados, entrega dos envelopes “proposta” e “habilitacdo”, abertura das
propostas, fase de lances, abertura do envelope habilitacdo da empresa cujo lance
tenha sido o mais baixo, cada etapa além de respeitar a legislacdo também atende
as normas ja preestabelecidas no edital.
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3 MICRO EMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

Para melhor compreensdo das microempresas e empresas de
pequeno porte, é importante citar a definicdo de “empresario”, estabelecida no art.
966 do Cédigo Civil Brasileiro, in verbis:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econbémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de
Servicos.

Pardgrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

E na sequéncia do texto normativo o legislador cuidou de

acrescentar requisitos essenciais para sua caracterizacao e inscricao:

Art. 967. E obrigatéria a inscrigio do empresario no Registro Plblico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.
Art. 968. A inscrigao do empresario far-se-a4 mediante requerimento que
contenha:

| - 0 seu nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se casado, o regime
de bens;

II-a firma, com a respectiva assinatura autdgrafa que poderda ser
substituida pela assinatura autenticada com certificagao digital ou meio
equivalente que comprove a sua autenticidade, ressalvado o disposto
noinciso | do § 1°do art. 4°da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006;

Il - o capital;

IV - o0 objeto e a sede da empresa.

§ 1° Com as indicagdes estabelecidas neste artigo, a inscrigdo sera tomada
por termo no livro préprio do Registro Publico de Empresas Mercantis, e
obedecera a numero de ordem continuo para todos os empresarios
inscritos.

§ 2°A margem da inscricdo, e com as mesmas formalidades, serdo
averbadas quaisquer modificagdes nela ocorrentes.

§ 32 Caso venha a admitir sécios, o empresario individual poderd solicitar ao
Registro Publico de Empresas Mercantis a transformagao de seu registro de
empresario para registro de sociedade empresaria, observado, no que
couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cédigo.

§ 4° O processo de abertura, registro, alteracdo e baixa do
microempreendedor individual de que trata o art. 18-A da Lei Complementar
n? 123, de 14 de dezembro de 2006, bem como qualquer exigéncia para o
inicio de seu funcionamento deverdo ter tramite especial e simplificado,
preferentemente eletrénico, opcional para o empreendedor, na forma a ser
disciplinada pelo Comité para Gestdo da Rede Nacional para a
Simplificacdo do Registro e da Legalizagdo de Empresas e Negbcios -
CGSIM, de que trata o inciso Ill do art. 2° da mesma Lei.

§ 5° Para fins do disposto no § 4°, poderao ser dispensados o uso da firma,
com a respectiva assinatura autdgrafa, o capital, requerimentos, demais
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assinaturas, informacgdes relativas a nacionalidade, estado civil e regime de
bens, bem como remessa de documentos, na forma estabelecida pelo
CGSIM.

Art. 969. O empreséario que instituir sucursal, filial ou agéncia, em lugar
sujeito a jurisdicdo de outro Registro Publico de Empresas Mercantis, neste
devera também inscrevé-la, com a prova da inscri¢cao originaria.

Pardgrafo unico. Em qualquer caso, a constituicdo do estabelecimento
secundario devera ser averbada no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede.

Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado
ao empresario rural e ao pequeno empresario, quanto a inscricdo e aos
efeitos dai decorrentes.

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissao,
pode, observadas as formalidades de que tratam oart. 968 e seus
paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis
da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard equiparado, para
todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro.

Interessante observar que o Art. 970 ja dispde sobre tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado ao pequeno empresario. Ou seja, ja em
muitos aspectos a legislacdo no geral fomenta o desenvolvimento dos
microempreendedores.

E quanto a acepcéo de microempresa € empresa de pequeno porte,
h& as seguintes definicoes, uma empresa pode ser considerada como microempresa
(ME) com base no seu faturamento é este que determina esta caracteristica,
portanto se o faturamento anual é de até R$ 360 mil encontra-se tal caracteristica ao
passo que Empresas de Pequeno Porte (EPP) aquelas que aufiram receita bruta
anual maior que R$ 360 mil limitadas a R$ 4,8 milhdes. De acordo com o Art. 3% | e
Il da Lei Complementar N° 123/2006:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cédigo 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-calendério, receita bruta
igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
(quatro milhdes e oitocentos mil reais).

O Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas

(SEBRAE) admite ainda contribui em uma definicdo mais especifica e pratica sendo
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que com relagdo a Microempresa delimita-se aquelas empresas que alem de ter
faturamento acima indicado contem com até 09 funcionarios, para comércio e
servigos,e até 19 funcionarios, no setor industrial e de construgéo.

A lei que teve como objetivo beneficiar e simplificar o tratamento
dado a empresas que ostentam tal atributo é a Lei Geral da Micro e Pequena
Empresa, que foi sancionada em 2006 pela Lei Complementar N° 123/2006 a qual
sofreu algumas alteragdes posteriores pela também Lei Complementar N® 147/2014
e Lei Complementar N2 155/2016 no que se refere ao capitulo V.

Este dispositivo legal veio de encontro ao que a Constituicao Federal

em seu art. 179 o qual ja anunciava:

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 obrigagdbes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducao destas por meio
de lei.

Neste aspecto o legislador ja vislumbrou a diferenciacdo que as
microempresas e as empresas de pequeno porte devem receber da Unido, Estados
e 0s Municipio, e com um propédsito muito bem definido, a saber, com vistas a
incentivar pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou apenas pela eliminagéo ou reducao destas por meio
de lei.

Tais beneficios e facilidades foram aceitas com louvor e ampla
participacao da sociedade civil, também de entidades empresariais, ainda do proprio
poder legislativo e pode executivo e ao longo dos anos sofreu muitas inovagoes. Tal
aprovacao se deve e muito a caracteristica brasileira de empreender, pois idéias que
sdo mais inovadoras € que nao apresentam muito seguranga em seu
estabelecimento podem ser ver facilmente concretizada sob a forma de micro
empresas, tal possibilidade acaba por ser por si s6 um tremendo incentivo. Ainda
facilidades com a desburocratizacdo administrativa e juridica, simplificacdo nos
tributos e acesso facilitado a determinadas linhas crediticias acaba por fomentar a
abertura de nego6cios com esse perfil.

Entretanto cabe destacar que toda essa inovacdo e portas abertas

por essa legislacdo nao foi tdo recentemente inaugurada, o tratamento diferenciado
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das ME e EPP advém da década de 40 de acordo com estudos de Jonas Lima
(2007, p.12) e Yuri Guimaraes (2013, p. 26) nos Estados Unidos, onde logo apds o
final da segunda guerra mundial foi observada a dificuldade de competicdo entre a
ME e EPP em concorrerem com empresas de grande porte, foi criada entdo uma
norma chamada Smaller War Plants Corporation — SWPC que no continuar dos
avancos transformou-se em “Small Defense Plants Administration — SDPA” que € a
norma vigente no pais que pretendia diminuir essa desigualdade entre as empresas.

No Brasil € muito facil constituir uma microempresa dada essas
facilidades introduzidas pela legislacdo, além das vantagens proporcionada a esta
classe, como a facilitacdo administrativa e também juridica, a forma muito mais
simples de ser tributadas e principalmente com o enquadramento no SIMPLES —
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes de Microempresas e
das Empresas de Pequeno Porte, além é claro de caminhos oportunizados para
linhas de crédito e ainda com o apoio especial que entidades como o SEBRAE
realiza a este publico.

As microempresas e empresas de pequeno porte atuam na criacao
de emprego e renda o que naturalmente contribui com o crescimento econémico do
pais, com a reducdo de desigualdades sociais, € a movimentagcdo da economia
brasileira, ainda a opcao de mais servicos e produtos aos consumidores contribuindo
com a qualidade do mercado e o estimulo da economia, as quais de acordo com
informativo do SEBRAE de 2014 intitulado “A Evolucao das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte” (2014, p.14):

As microempresas e empresas de pequeno porte possuem tanto destaque
na economia brasileira que representam quase 99% do total de
estabelecimentos existentes e respondem por cerca de 40% da massa de
remuneragdo paga aos empregados formais nas empresas privadas de
acordo com dados de 2013.

Outro aspecto relevante a ser observado deste segmento
empresarial é que seus negocios podem na maioria das vezes serem oportunizados
desde cidades de grande porte até nas periferias, Isto €, a promocao do
desenvolvimento construido por elas ndo se resume a determinados locais muito
pelo contrario faz com que seja mais expandido ainda inclusive contribuindo com

regides menos desenvolvidas do Brasil como destaca Fernando Augusto Mansor de
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Mattos (2012, p. 221):

Levando-se em conta o periodo 1999-2009, pode-se constatar, mais uma
vez, tanto a melhoria significativa da situagao ocupacional dos empregados
formais de microempresas, como também que esta melhoria relativa foi
mais intensa especificamente no Nordeste. Basta verificar que, tomando-se
0 conjunto de ocupados formais do Brasil, o segmento que,
destacadamente, revelou maior ganho de renda média real foi o dos
trabalhadores formais em empresas de até quatro empregados, seguido dos
trabalhadores em estabelecimentos entre cinco e nove empregados — e
também de trabalhadores de empresas com mais de mil empregados. De
todo modo, dadas as magnitudes da variacdo da renda média real nos
segmentos mencionados, pode-se afirmar com clareza que foi justamente
nos estabelecimentos de microempresas que a renda média real mais
cresceu no intervalo entre 1999 e 2009. No caso do Nordeste, o
comportamento da renda média segundo o porte das empresas revelou o
mesmo padrdo da média nacional. Além disso, nesta regido o rendimento
médio real cresceu de forma mais intensa, tanto considerando-se o conjunto
dos ocupados, como quando se considera, isoladamente, o segmento de
ocupados em estabelecimentos de MPEs.

Pelas caracteristicas das microempresas e empresas de pequeno
porte serem mais simplificadas e menos dogmaticas possibilita dar oportunidade
para profissionais que o mercado do trabalho ndo mais abre as portas, como por
exemplo aqueles que ja se encontram numa faixa etaria mais avancada e até
mesmo 0s que figuram-se na outra ponta, como jovens e 0s que nao possuem tanta
experiéncia ou capacitacao profissional.

De acordo com o site “E-Gestor” (2014) como as microempresas e
empresas de pequeno porte lidam com menor quantidade de trabalhadores, detém
certas facilidades de crédito e no campo tributario, elas conseguem resistir melhor
as crises econbmicas que eventualmente possam ser alcangadas.

O site E-Gestor (2014) ainda afirma que esses negécios sao
montados para refletir um crescimento de longo prazo, e 0s seus proprietarios ou
administradores costumam ser muito mais obstinados a conservar 0
empreendimento.

E impossivel se referir as microempresas e empresas de pequeno
porte sem mencionar o importante papel que o SEBRAE realiza junto a este
segmento. De acordo com o Portal SEBRAE (2017), este 6rgao é uma entidade sem
fins lucrativos, é um agente de capacitacdo e de promocdo do desenvolvimento,
criado para dar apoio aos pequenos negocios de todo o pais. Desde 1972, atua para

estimular o empreendedorismo e possibilitar a competitividade e a sustentabilidade
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dos empreendimentos de micro e pequeno porte.

Como afirma o site oficial do SEBRAE (2017) este érgao é
responsavel pelo direcionamento estratégico do sistema, definindo diretrizes e
prioridades de atuacgao.

Neste aspecto as microempresas e empresas de pequeno porte séao
privilegiadas por contar com o apoio de um 6érgdo como o SEBRAE que atua na
capacitacdo e com promocao do desenvolvimento destas, inclusive o SEBRAE
contribui até mesmo a realizar empréstimos de dinheiro junto a instituicoes
bancérias, cooperativas entre outras. Em suma colabora amplamente com a
evolucao dos negocios dando suporte inclusive educacional para o bom conduzir
destas ME e EPP.

3.1 HISTORICO DA LEGISLACAO ME E EPP

No Brasil a primeira legislacdo mais precisa sobre a ME foi a Lei
Federal N°. 7.256 de 27 de novembro 1984, que foi denominada como Estatuto da
Microempresa, nesta previsao legal foi concedido um tratamento diferenciado na
area administrativa, tributaria, previdenciaria, trabalhista, crediticia e de
desenvolvimento empresarial. E algum tempo depois tal dispositivo foi previsto na
prépria Constituicdo Federal em seu art. 179.

Na sequéncia incluida pela emenda constitucional n® 06 de 1995

tem-se a seguinte previsio para o tema:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a 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 administragdo no Pais.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995).

Outro importante marco para essa categoria empresarial foi a
criagdo do SIMPLES FEDERAL (Lei 9.317, de 1996) de acordo com o site “Portal Lei
Geral Micro e Pequena Empresa” esta teria sido a primeira regulamentacdo dos

artigos 170 e 179 da Constituicdo. Tal dispositivo pretendia descomplicar o
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recolhimento de tributos e também contribuicées federais e, por meio de convénio,
abarcar a parcela devida tanto aos Municipios como Estados. Entretanto o que se
percebeu foi que o Estados preferiram nao aderir ao Simples Federal e sim instituir
regimes préprios de tributacdo, por consequiéncia tinha-se 27 tratamentos diferentes
em todo o pais. Da mesma maneira, foram muito poucos 0s municipios que
aderiram ao Simples, sendo que por consequéncia nado concediam nenhum
beneficio para as micro empresas e empresas de pequeno porte.

Ainda considerada pelo site Portal Lei Geral Micro e Pequena
Empresa como a segunda iniciativa para a regulamentagao dos artigos 170 e 179 da
CF, foi a aprovacdao do ESTATUTO DA MICRO EMPRESA E DA EMPRESA DE
PEQUENO PORTE (Lei 9.841, de 1999), que na ocasiao constitui beneficios
administrativos, trabalhistas, de credito e de desenvolvimento empresarial.
Entretanto como o referido dispositivo fora criado por lei ordinaria federal, sem poder
legislativo sobre Estados e Municipios, os seus beneficios estavam limitados a
esfera de atuacao do Governo Federal.

Em decorréncia desta singela introducdo as legislagcbes que se
apresentaram anteriormente a mais conhecida é que veio em decorréncia, pois a
partir do ano de 2003, os esforcos para a criacdo de um ambiente mais favoravel
para as micro e pequenas empresas tornaram-se mais efetivos.

No ano de 2003 o SEBRAE, o Movimento das Micro e Pequenas
Empresas (Monampe) e a Associagdo Brasileira dos SEBRAE/Estaduais uniram
forcas para pleitear por reformas tributarias e destacar a colaboragédo do segmento
das micro e pequenas empresas, € o que afirma o Site Portal Lei Geral da Micro e
Pequena Empresa (2017) tais esforcos resultaram na elaboracéo da proposta da Lei
Geral e em dezembro de 2003 foi promulgada a Emenda Constitucional 042/2003,
que alterou o regime tributario nacional e incluiu o artigo 146 que previu a criacao de
lei complementar que poderia além de tratar das normas gerais tributérias
abrangendo o tratamento diferenciado e favorecido as micro empresas e empresas

de pequeno porte, sendo:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéria,
especialmente sobre:

()
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d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 1, das contribui¢cdes
previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicao a que se refere o art.
239. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Pardgrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também
poderd instituir um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e
contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003)

Tais esforcos para concretude da Lei Geral ndo parou por ai, em
2005 foi criada a Frente Empresarial pela Lei Geral como informativo do SEBRAE
retratou (2005, p.3) tal frente era apoiada como ja se deve imaginar pelo SEBRAE e
integrada pelas Confederacdes Nacionais da Industria (CNI), do Comércio (CNC), da
Agricultura (CNA), dos transportes (CNT) e de Dirigentes Lojistas (CNDL), alem de
Associacoes Comerciais e Empresariais do Brasil (CACB), dos Jovens Empresarios
(CONAJE), das Entidades de Micro e Pequenas Empresas (CONEMPE) e da
Federacdo Nacional das Empresas Contdbeis e das Empresas de Assessoramento,
Pericias, Informacdes e Pesquisas (Fenacon). Ou seja pode se observar o
envolvimento maci¢o de érgaos interessados no desenvolvimento nacional e que de
fato agem para este fim.

Segue relatando o Portal da Lei Geral da Micro e Pequena Empresa
(2017) que em 2006 os estudos e diadlogos a respeito da proposta da Lei Geral
ficaram mais intensos, sendo que seria preciso realizar uma melhora na proposta e

tornar mais célere o tramite junto ao Congresso Nacional.

A aprovacao pelo Plenario da Camara dos Deputados, em 5 de setembro de
2006, ocorreu apés novas mobilizacées de liderangas empresariais e de
instituicbes representativas do segmento. Elas resultaram num abaixo-
assinado com 400 mil signatarios. (PORTAL LEI GERAL, 2017)

Percebe-se, portanto os esforcos somados para culminar neste
dispositivo (a Lei Complementar N° 123/2006) que foi sancionado no mesmo ano em
14 de dezembro de 2006.

Em 2007 foi regulamentado pelo Decreto N° 6038/2007 o Comité
Gestor de Tributacdo da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, ou Comité
Gestor do Simples Nacional (CGSN). No mesmo ano foi criado a Frente Parlamentar
Mista das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, com a grande

participacao do legislativo, fazia parte desta frente 280 deputados e 22 senadores de
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todos os partidos e unidades da federacéo, o que demonstra que a causa em favor
da microempresa e empresa de pequeno porte foi quase que unissona tanto no
poder legislativo como na sociedade civil.

Neste interim a Lei Complementar N2 127/2007 estabeleceu mais
alguns avancos na Lei Geral, como por exemplo a possibilidade de certas empresas
do setor de servigos realizarem o recolhimento dos tributos na forma do Simples
Nacional, tal lei reabriu os prazos de opcao pelo Simples Nacional e ainda previu a
possibilidade de parcelar débitos.

Ainda em 2007 por intermédio do Decreto N° 6.204/2007 foi
regulamentado o tratamento favorecido, diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte nas contratagdes publicas de bens
servicos e obras, no ambito da administragdo publica federal (Revogado pelo
Decreto n® 8.538, de 2015), ou seja apbés a edicdo da Lei Complementar N°
123/2006 demais recursos e melhorias foram se estabelecendo em funcao de todo o
assunto que abrangia, foi com o advento desta Lei Complementar que outros
dispositivos foram editados contribuindo portanto com o desenvolvimento da
microempresa € empresas de pequeno porte em outros aspectos tal como no
tratamento diferenciado e favorecido nas contratagdes publicas.

O ano de 2008 foi cheio de amoldamentos na Lei Geral, como a Lei
Complementar N° 128/2008, por exemplo melhorias que nao foram contempladas
em 2007, tal como a definicdo da aliquota do ICMS no Simples, referéncia para
realizar cobranca da diferenca de aliquota interna e interestadual, ainda a
modificacdo da composicdo e das competéncias do Comité Gestor do Simples
Nacional e a criacdo de um comité de gestdo para a REDESIM (Rede Nacional para
a Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negdcios), foram
observadas em 2008, como bem informa o Portal Lei Geral da Micro e Pequena
Empresa (2017). Comenta sobre a referida Lei o Mestre Euripedes Clementino
Ribeiro Junior (2010, p.1)

A Lei Complementar N® 128 de 19/12/2008 criou condi¢des Unicas e muito
bem vindas para o trabalhador denominado de informal, possibilitando que
este seja um Empreendedor Individual devidamente legalizado,
desonerando-o de diversas taxagdes impostas aos empresérios de maior
porte.
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A maior agdo da Lei Complementar N° 128/2008 seria a
formalizacdo da criacdo do Microempreendedor Individual e o Agente de
Desenvolvimento.

Em 2014 novo diploma veio de encontro com 0s anseios das
microempresas € empresas de pequeno porte a Lei Complementar N° 147/2014
apresentando mais novidades principalmente no que tange a participacao destas em
licitagcdes publicas. Discorre sobre o tema a autora Gabriela Lira Borges (2014, p.14)
que o diploma normativo veio reforgcar o tratamento diferenciado conferido as
microempresas € empresas de pequeno porte pelo ordenamento juridico brasileiro e
promoveu modificagbes na Lei Complementar N° 123, de 2006, que institui o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Além das
alteracdes promovidas indiretamente na Lei n® 8.666/93.

Na sequiéncia das normas que regem as microempresas e empresas
de pequeno porte tem outro importante dispositivo que se trata do Decreto Federal
N° 8.538, de 6 de outubro de 2015, tal instrumento regulamenta o tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado as microempresas e empresas de pequeno
porte, agricultores familiares, produtores rurais pessoa fisica, microempreendedores
individuais e sociedades cooperativas de consumo nas contratacées publicas de
bens, servicos e obras no ambito da administragéo publica federal. A mestre Juliane
Erthal de Carvalho (2015, p.5) pondera:

Com a edigcao do Decreto N° 8.538/2015, revogou-se o Decreto 6.204/2007,
0 qual, até entdo, regulamentava a Lei Complementar 123/2006, que
estabeleceu beneficios em favor de microempresas e empresas de pequeno
porte nas contratacdes publicas de bens, servicos e obras. Uma boa parte
dos dispositivos do regulamento anterior foi incorporada ao novo diploma
legislativo. Ha inovacdes em relagdo ao decreto anterior, mas grande parte
se destina a compatibilizar o texto regulamentar com as modificacdes
promovidas pela Lei Complementar 147/2014 no Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Ainda o decreto estendeu o
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado, previsto na Lei
Complementar 123/2006, também a agricultores familiares, a produtores
rurais, desde que estes sejam pessoa fisica, ao microempreendedor
individual (MEI) e a sociedades cooperativas de consumo.

No ano seguinte 2016 foi aprovada a Lei Complementar 154/2016
que ao acrescentar o § 25 ao art. 18-A da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, permitiu ao microempreendedor individual utilizar sua residéncia

como sede do estabelecimento.
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Novo dispositivo em 2016 foi sancionado a Lei Complementar N°®
155/2016 que teve aprovagdo unanime da Camara e contemplou em seu texto
algumas alteracbes importantes, as quais o Portal Lei Geral da Micro e Pequena
Empresa (2017), com qualidade elenca:

Aumento do teto de receita bruta das empresas de pequeno porte para R$
4,8 milhdes e do microempreendedor individual para R$ 81 mil (a partir de
jan/2018).

O ICMS e ISS das empresas com receita bruta acima de R$ 3,6 milhdes
serd recolhido fora do Simples Nacional;

Alteragé@o das tabelas e adogao de aliquotas progressivas, seguindo modelo
do IRPF, para o Simples Nacional;

Criagdo do Investidor Anjo;

Criacao do Fator Emprego, relagcéo entre a receita bruta da empresa e seus
custos com pessoal. Caso este fator seja igual ou maior do que 28%, a
empresa tributada pela Tabela V podera ser tributada pela Tabela llI;
Criacdo de parcelamento especial para dividas do Simples Nacional,
limitado a 120 meses e valor minimo da parcela de R$ 300,00 para micro e
pequena empresa;

Possibilidade de empreendedores do meio rural optarem pela sistematica
do MEI;

Previsédo da baixa simplificada do MEI, em caso de fraude

Inclusdo dos pequenos fabricantes de bebidas no Simples Nacional;
Remanejamento entre tabelas das seguintes atividades, que passam a ser
tributadas pela Tabela Ill, mais benéfica: Arquitetura e Urbanismo;
Medicina; Odontologia e Prétese Dentaria; Psicologia, Psicanalise, Terapia
Ocupacional, Acupuntura, Podologia, Fonoaudiologia, Clinicas de Nutricdo e
de Vacinagéo e Bancos de Leite;

Extingédo do sublimite de R$ 1,2 milhao;

Previsédo de regimes aduaneiros especiais para micro e pequenas empresas
exportadoras optantes do Simples, com a simplificacdo dos procedimentos
de logistica internacional.

Dentre as alteragdes destaca-se o art. 32, Il da referida lei que passa
a considerar as empresas de pequeno porte aquelas que aufiram em cada ano
calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e
igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), alteragao
esta que ampliou mais ainda o rol de empresas que pode se enquadrar com esta
denominacgéao e por consequéncia gozar dos beneficios a ela conferidos.

O que se observa, portanto, é um interesse do legislador em
fomentar essas empresas, por 6bvio que com pressao dos empresarios do ramo,
sobre essas normativas diferenciadas que vem de encontro com o0s anseios desta
categoria empresarial, tais beneficios foram materializados na Lei Complementar N°
123/2006 e que com todas as alteracbes que passou se figura no presente momento

como a melhor ferramenta que os microempreendedores e empreendedores de
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pequeno porte possuem no desenvolver de suas atividades empresariais em

diversos aspectos.

3.2 CONSIDERAGOES SOBRE O REGIME TRIBUTARIO DAS ME E EPP

As microempresas e empresas de pequeno porte contam com o

SIMPLES NACIONAL que trata-se de um regime tributario muito popular, foi criado

em 2006 com o advento da Lei Complementar N° 123/2006, conhecida como

Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, tal normativa é

considerada uma pequena reforma tributaria que ensejou na diminuicao de alguns

tributos, unificando o pagamento de pelo menos oito tributos federais, estaduais e

municipais tudo isso em uma guia Unica de recolhimento, sendo eles de acordo com

o Art. 13, incisos | a VIII:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacao, dos seguintes impostos e contribuicdes:

| - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

Il - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no
inciso Xll do § 12 deste artigo;

Il - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS,
observado o disposto no inciso Xll do § 12 deste artigo;

V - Contribuigdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso Xll do §
12 deste artigo;

VI - Contribuicado Patronal Previdenciéria - CPP para a Seguridade Social, a
cargo da pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno
porte que se dedique as atividades de prestacédo de servigos referidas no §
5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

VIl - Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
Sobre Prestacdes de Servigcos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicacao - ICMS;

VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS.

Tamanha foi a adesdo a este regime que ficou conhecido como

“Super Simples”, o escopo inicial era apresentar formas para a simplificacao e

unificacao no recolhimento de tributos, o que obteve grande éxito.
Para Ana Paula Rocha Bonfim (2007, p.2):

A lei geral das microempresas, também conhecida como Super Simples,
passa efetivamente a contribuir para a construcdo de um ambiente
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sustentavel para o desenvolvimento e crescimento dos pequenos negocios
com a garantia efetiva de um tratamento juridico diferenciado, simplificado
e favorecido, através da regulamentacao do texto constitucional

De acordo com o Site Simples Nacional (2017):

O Simples Nacional € um regime tributario diferenciado, simplificado e
favorecido previsto na Lei Complementar n® 123, de 2006, aplicavel as
Microempresas e as Empresas de Pequeno Porte, a partir de 01.07.2007.

O art. 12 da referida Lei Complementar define o Simples Nacional como um
Regime Especial Unificado de Arrecadagédo de Tributos e Contribui¢cdes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Pode-se afirmar que tal sistema suavizou a tributagdo das
microempresas € empresas de pequeno porte e pretendeu tornar menos burocratico
0 pagamento dos tributos. Tal norma contribui demasiadamente com o
desenvolvimento destes empreendimentos.

Renata Guedes Barreiros (2015, p.34) explica algum dos beneficios
oferecidos dentro deste sistema:

A pessoa juridica que optar por se inscrever no SIMPLES terd beneficios
como a tributagdo com aliquotas mais favorecidas e progressivas;
recolhimento unificado e centralizado de impostos e contribuigbes federais,
com a utilizagdo de um unico DARF SIMPLES; utilizagdo de um célculo
simplificado do valor a ser recolhido; dispensa da obrigatoriedade de
escrituracao comercial para fins fiscais, desde que mantenha em boa ordem
e guarda, enquanto nao decorrido 0 prazo decadencial e ndo prescritas
eventuais agdes, os Livros Caixa e Registro de Inventario, e todos os
documentos que serviram de base para a escrituracdo; ird obter
parcelamento dos débitos existentes, dentre outros.

E neste interim as microempresas e empresas de pequeno porte
tem a regulagédo do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido relativo aos
impostos e as contribuicdes que menciona nos campos administrativo, tributario,
previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial.

Esse tratamento tende facilitar desde a constituicio e o
funcionamento da microempresa e empresa de pequeno porte, de modo que garanta
o fortalecimento de sua interacdo no processo de desenvolvimento econémico e

social.
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3.3 BENEFICIOS E FAVORECIMENTOS AS ME E EPP NAS LICITACOES

Muitos sdo os beneficios que tal Lei Complementar N° 123/2006
apresenta para as Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte, entretanto o que
se pretende neste tépico é realizar abordagem do Capitulo V da referida lei que trata
dos beneficios que essas categorias profissionais possuem nas licitagdes publicas.

O setor publico anualmente por via de licitagdes publicas gasta
milhdes em compras e contratacdes, portanto trata-se de um nicho de mercado
observado pelos empreendedores e muito cobigcado, entretanto como uma ME e
EPP poderia competir com grandes empresas visto seu potencial econémico, neste
caso o legislador acaba por tratar com desigualdade este segmento empresarial
conferido a estes diversos beneficios e vantagens nao possibilitados aos demais o
que acaba por confrontar principio basilar da administracdo publica e da licitacdo
que é o principio da isonomia, porém se partir do entendimento aristotélico sobre o
tema tem-se que tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais seria a
aplicagdo do principio da isonomia (ARISTOTELES 1997, p. 92). Como melhor trata
do tema o autor:

Pensa-se, por exemplo, que justica é igualdade -e de fato é, embora nédo o
seja para todos, mas somente para aqueles que sao iguais entre si; também
se pensa que a desigualdade pode ser justa, e de fato pode, embora néo
para todos, mas somente para aqueles que sdo desiguais entre si; 0s
defensores dos dois principios omitem a qualificacdo das pessoas as quais
eles se aplicam, e por isso julgam mal

Justamente visando equilibrar essa desigualdade e acreditando que
com estes beneficios e favorecimentos poder-se-ia impulsionar a economia de modo
geral, visto a quantidade de empresas que sao ME e EPP ativas no pais o
dispositivo legal foi editado para regulamentar o acesso destas empresas as
licitagbes publicas neste mesmo entendimento menciona o nobre doutrinador Joel
de Menezes (2007, p. 3):

Convém sublinhar que o fato de o legislador ter estabelecido tratamento
privilegiado as microempresas e as empresas de pequeno porte ndo implica
por si sé, ofensa ao principio da isonomia, isto é, ao direito das demais
empresas, que ndo sejam micro ou de pequeno porte, de serem tratadas
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com igualdade. Isto porque ndo ha igualdade absoluta. Insista-se que os
desiguais devem ser tratados com desigualdade.

No mesmo entendimento do autor importante mencionar que nao
existe principios absolutos, todos devem quando em confronto serem ponderados
utilizando a razoabilidade e a proporcionalidade e na administracao publica também
com a observancia do interesse publico como objetivo primeiro.

E a propria Constituicao determina um tratamento diferenciado e
favorecido as ME e EPP portanto as a¢des que sao realizadas com a finalidade de
atender tal determinacdo atendem uma premissa constitucional no ponto de vista
genérico, agora a forma que os demais gestores optaram por implementar tal

favorecimento é que permite questionamentos e reflexdes.

3.3.1 Da Regularizacéo Fiscal Diferenciada

Faz as seguintes abordagens o capitulo V da Lei Complementar N°
123/2006 que € intitulado “Do Acesso aos Mercados”:

Art. 42. Nas licitagdes publicas, a comprovagao de regularidade fiscal e
trabalhista das microempresas e das empresas de pequeno porte somente
sera exigida para efeito de assinatura do contrato.

Cabe mencionar o ensinamento de José Anacleto Aduch Santos
(2008, p.73) a respeito de regularidade fiscal invocada no artigo:

Regularidade Fiscal é a condigédo juridica-fisco-tributaria do contribuinte
decorrente do cumprimento efetivo das obrigacdes tributarias, principais ou
acessoérias, impostas pela lei, ou da submissdo da obrigagcdo reputada
descumprida pela Administracao ao Poder Judiciario

E o capitulo V da Lei Complementar N2 123/2006 que regulamenta o
tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte

prossegue:
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Art. 43. As microempresas e as empresas de pequeno porte, por ocasido da
participagdo em certames licitatérios, deverdo apresentar toda a
documentacao exigida para efeito de comprovacao de regularidade fiscal e
trabalhista, mesmo que esta apresente alguma restri¢éo.

§ 1° Havendo alguma restricdo na comprovagdo da regularidade fiscal e
trabalhista, serd assegurado o prazo de cinco dias Uteis, da regularidade
fiscal e trabalhista,
cujo termo inicial correspondera ao momento em que o proponente for
declarado vencedor do certame, prorrogavel por igual periodo, a critério da
administragéao publica, para regularizacao da
documentacdo, para pagamento ou parcelamento do débito e para
emissao de eventuais certiddes negativas ou positivas com efeito de
certiddo negativa.

Durante um certame licitatério uma das maximas admitidas é a
ampliacao da concorréncia entre os participantes com vistas a obter a proposta mais
vantajosa para administragdo publica e em principio 0s concorrentes terdao
tratamento igualitario, porém com o advento deste dispositivo acima descrito iniciou-
se uma pratica diferenciada, por exemplo em uma licitagdo modalidade pregao
presencial a pratica natural é a disputa do melhor preco, sendo que quando houver
um vencedor sera passado para uma segunda fase que trata-se da abertura do
envelope cujo qual consta a documentagdo de habilitacdo, se a empresa nao
apresentar toda a documentacao solicitada no edital sera considerada inabilitada
sendo assim o pregoeiro abrira o envelope de habilitagdo da segunda empresa
melhor colocada.

Ocorre que, se a empresa melhor colocada for uma microempresa
ou uma empresa de pequeno porte como bem instrui o dispositivo dado pela Lei
Complementar n® 155, de 2016 no artigo 43, § 1° sera permitido a apresentacao
dessa documentacado que em tese ja deveria estar em perfeitas condicdes em prazo
estendido, em 05 (cinco) dias uteis, podendo inclusive ser prorrogado a critério da
administracao, e representar sua vitéria na contratacao.

Ajuda no entendimento deste artigo 43 o professor Joel de Menezes
Niebuhr (2007, p. 4) que descreve:

A rigor, na forma do caput do art. 43 da Lei Complementar n® 123/06, as
microempresas e as empresas de pequeno porte devem apresentar as
certiddes de regularidade fiscal normalmente, durante a licitagdo, tal qual os
demais licitantes, dentro do envelope destinado aos documentos de
habilitacdo. Entretanto, se houver problema com algumas das certidées
pertinentes a regularidade fiscal delas, a Administracdo nao deve inabilita-
las. A rigor, o juizo sobre a habilitacdo das microempresas e das empresas
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de pequeno porte cujas certiddes apresentaram defeitos € suspenso, é
postergado.

Carlos Pinto Coelho Motta (2006, p.12) , sobre o art. 43 explica:

O artigo reforga a tese de que o licitante ME ou EPP deve submeter-se ao
cumprimento integral dos requisitos limitrofes da habilitacdo, com a ressalva
de que a exigéncia de comprovagédo de regularidade fiscal sera cobrada
apenas na assinatura do contrato; reitere-se que, nessa comprovagao,
poderd até mesmo constar débito fiscal devidamente equacionado, o que
nao impedira a participagao de tais empresas. O préprio § 12 do artigo em
exame confirma esse entendimento, até porque o parcelamento de débito
fiscal (moratéria administrativa), regulada pelo art. 151, 1 e 152, Il do CTN,
permite inclusive a expedi¢céo de certiddo negativa uma vez esteja em curso
0 parcelamento.

E conclui Eduardo Gonzaga Oliveira Natal (2007, p. 258) ainda

fazendo mencgao mais precisamente ao art. 43 da lei em analise:

Trata-se de um regime juridico diferenciado que cria uma permissao as
microempresas e as empresas de pequeno porte para efeito de
regularizarem sua situacao fiscal, acaso estejam em desconformidade,
apés a etapa de adjudicacao

Se de um lado tal pratica favorece e beneficia as microempresas e
empresas de pequeno de outro lado, acaba por confirmar a “fama” da morosidade
da administracdo publica, pois se ndo houvesse mais essa prorrogacao para dar
tempo da participante ME e EPP se regularizar o ato poderia ser finalizado na
prépria sessao

Essas regras especificas de regularizacdo de documentos fiscais
tendem a atrasar procedimentos que poderiam ser encerrados em uma mesma

sessdo, como os pregdes presenciais e eletronicos (LIMA, 2007, p.40).

3.3.2 Da Preferéncia da Contratacdo - O empate para a Lei Complementar N°
123/2006

Outro destaque aos beneficios conferidos a microempresas e
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empresas de pequeno porte € o que dispde o art. 44 e paragrafos:

Art. 44. Nas licitacbes sera assegurada, como critério de desempate,
preferéncia de contratagédo para as microempresas e empresas de pequeno
porte.

§ 12 Entende-se por empate aquelas situacbes em que as propostas
apresentadas pelas microempresas € empresas de pequeno porte sejam
iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta mais bem
classificada.

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

No artigo 44 a Lei Complementar N°? 123/2006 cuidou por estabelecer um
critério de desempate para ME e EPP além daquelas que a prépria lei de licitacoes
(8.666/93) ja previa, a saber:

Art. 3¢ A licitagdo 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
ser4 processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos.

()

§ 22 Em igualdade de condi¢cdes, como critério de desempate, serd
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

(...)

Il - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

(..)

IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais. (Incluido pela Lei n® 11.196, de
2005)

V - produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de
reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para
reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade
previstas na legislagdo. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

O que a Lei Complementar N° 123/2006 realizou em seu art. 44 no
entendimento de Jonas Lima (2008, p.43), iria além de um desempate, natural,
pondera o autor:

Nao se trata de uma situagdo de "empate”, mas sim de uma verdadeira
possibilidade para que a Microempresa ou a Empresa de Pequeno Porte
possa, se desejar, exercer a “faculdade” de “cobrir” a oferta da outra
empresa, nao enquadrada na lei
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Nestes termos se a ME e EPP desejar exercer tal faculdade uma
empresa de grande porte nunca conseguird vencé-la, ou seja, alem de todas as
formas de beneficios que as ME e EPP possuem tal norma pretende ainda oferecer
mais uma chance as microempresas e empresas de pequeno porte para vencer o
certame , e por meio deste mecanismo dar inicio a0 aumento de sua participagdo no
mercado de contratacbes governamentais.

Na ansia de melhor compreender os paragrafos do artigo 44 que é o
dispositivo que o legislador fez a definicdo de “empate” para as ME e EPP tem a
afirmacao de Jair Eduardo Santana (2007, p. 40) que tal empate é ficto, € um
empate imaginado, inventado, fingido, falso ou simulado. Mas valido porque a ordem
juridica assim estabeleceu.

Tal explicacdo tem toda a razao pois como chamar de empate duas
propostas com valores diferentes, podendo inclusive a da ME ou EPP ser até 10%
superior (e 5% na modalidade pregdo) a melhor proposta que nao tenha sido
apresentada por empresa cujo os beneficios da Lei Complementar N° 123/2006
alcancem, porem tal definicdo de empate tem o propdésito de favorecer as ME e EPP
e tal é realizado a luz das normas juridicas.

Esse beneficio pode também ser claramente observado nas
licitacbes cuja modalidade seja Pregao Eletronico e o tempo de encerramento seja o
randémico, esse tipo de encerramento da primeira fase do pregao, isto é, de lances
€ inspirado no art. 24 do Decreto Federal N° 5,450, de 31 de maio de 2005 o qual

regulamenta o pregao, na forma eletrénica.

Art. 24. Classificadas as propostas, o pregoeiro dara inicio a fase
competitiva, quando entdo os licitantes poderdo encaminhar lances
exclusivamente por meio do sistema eletrénico.

(...)

§ O sistema eletrénico encaminhara aviso de fechamento iminente dos
lances, apds o que transcorrera periodo de tempo de até trinta minutos,
aleatoriamente determinado, findo o qual sera automaticamente encerrada a
recepcao de lances.

Ou seja, apos o inicio de lances na plataforma eletrénica e aviso de
gue o periodo de tempo aleatério comegara a transcorrer e porventura uma empresa
apresentar o melhor lance e o tempo randébmico vier a encerrar ela sera a
vencedora, porém se em segundo lugar figurar uma microempresa ou empresa de

pequeno porte serda permitido a esta oferecer melhor lance mesmo apdés o
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encerramento do prazo, tal beneficio acaba por beneficiar muito as ME e EPP nesta
modalidade de licitagdo em especial (e nas demais também).

Importante observar que o art. 45 por via de seus incisos determina
qual o procedimento a ser adotado pelo gestor publico no caso de empate tal como

mencionado no artigo anterior:

Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar,
ocorrendo o empate, proceder-se-a da seguinte forma:

| - a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada
podera apresentar proposta de preco inferior aguela considerada vencedora
do certame, situagdo em que sera adjudicado em seu favor o objeto licitado;
Il - ndo ocorrendo a contratagdo da microempresa ou empresa de pequeno
porte, na forma do inciso | do caput deste artigo, serdo convocadas as
remanescentes que porventura se enquadrem na hipdtese dos §§ 1° e 2° do
art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatoria, para o exercicio
do mesmo direito;

Il - no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas microempresas
e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos
estabelecidos nos §§ 1°e 2°do art. 44 desta Lei Complementar, sera
realizado sorteio entre elas para que se identifigue aquela que primeiro
podera apresentar melhor oferta.

§ 12 Na hip6tese da ndo-contratacdo nos termos previstos no caput deste
artigo, o objeto licitado seré adjudicado em favor da proposta originalmente
vencedora do certame.

§ 20 O disposto neste artigo somente se aplicara quando a melhor oferta
inicial ndo tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de
pequeno porte.

§ 32 No caso de pregdo, a microempresa ou empresa de pequeno porte
mais bem classificada sera convocada para apresentar nova proposta no
prazo maximo de 5 (cinco) minutos apds o encerramento dos lances, sob
pena de precluséo.

O desempate pode a partir da hipétese do caso concreto ocorrer de
mais de uma maneira com observancia ao Art. 45 da LC n® 123/2006, por exemplo
acabado uma sessao de lances (no caso do pregao) e sendo por vitoriosa uma
empresa nao ME ou EPP (nos termos do empate previstos no art. 44) poderia entao
0 pregoeiro e sua equipe de apoio permitir que a ME ou EPP apresentasse proposta
para cobrir o até entdo primeiro colocado.

Sobre este tema James Marins e Marcelo M. Bertoldi (2007, p. 210) lecionam:

Nao ocorrerd a contratagdo imediata da proposta apresentada pela
pequena empresa nos moldes ofertados inicialmente; a regra deste
dispositivo confere a faculdade de alteragcao do valor inicial da proposta da
pequena empresa em relacdo aquele apresentado pela outra empresa
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Acrescenta também Eduardo Gonzaga de Oliveira Natal (2006, p.
263) “A melhor propostas apresentada, que esteja dentro do limite percentual
legalmente estipulado, é que outorgara a microempresa ou a empresa de pequeno
porte o direito de reformulacéo do lance”.

Nas situagcdes em que nao se apresente sucesso na negociagao, a
Comisséao de Licitacao podera se servir do segundo critério de desempate, a saber,
devera convocar as demais participantes que se enquadrem nas hipéteses dos
paragrafos 12 e 2° do Art. 44 da Lei Complementar N° 123/2006, em ordem de
classificacao das propostas.

Entretanto se houver uma paridade de precos entre os concorrentes
enquadradas na Lei Complementar N2 123/2006, para realizar o desempate, devera
ser realizado o sorteio, para saber assim quem sera o participante a oferecer a
melhor oferta figurando-se como o vencedor do certame.

Sobre a questao:

Demais disso, se, eventualmente, houver efetivo empate entre precos de
diferentes microempresas e/ou empresas de pequeno porte, o inc. Il do art.
45 da Lei Complementar n® 123/06 determina que se deve proceder a
sorteio, para definir a ordem de classificagdo delas e, por consequéncia,
qual delas poderd exercer o direito de preferéncia estatuido na Lei
Complementar n® 123/06 em primeiro lugar.(NIEBHUR, 2007, p.6)

E por fim ndo sendo possivel firmar a contratagdo com as empresas
que sejam ME ou EPP, o objeto que pretendia-se adquirir ou contratar sera
adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora, conforme Art. 45, 1ll, § 1°
da LC N® 123/2006.

E sem deixar de observar que tal tratamento disposto no art 45
somente pode ser aplicado quando a melhor oferta inicial ndo tiver sido apresentada
por microempresa ou empresa de pequeno porte € o que determina o §2°, Ill do Art.
45.
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3.3.3 Das Licitagbes Diferenciadas

O art. 47 da Lei Complementar N° 123/2006 faz as seguintes

disposicdes:

Art. 47. Nas contratacdes publicas da administragdo 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 promog¢édo do desenvolvimento
econbmico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagao tecnolégica.
(Redagao dada pela Lei Complementar n? 147, de 2014).

Este artigo € muito esclarecedor no que tange a finalidade desta lei,
o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de
pequeno porte tem um objetivo com relacdo a promocao do desenvolvimento
econbmico e social vislumbrando que é a partir do apoio oferecido as ME e EPP tal
pode ser alcancado.

Para tanto a determinacao do legislador é expressa no Art. 48 da Lei
Complementar N® 123/2006 que consigna as seguintes previsbes em seus trés

iNnCisos:

Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei
Complementar, a administracdo publica: (Redacdo dada pela Lei
Complementar n? 147, de 2014)

| - deverd realizar processo licitatério destinado exclusivamente a
participagdao de microempresas € empresas de pequeno porte nos itens de
contratagdo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil
reais); (Redacéo dada pela Lei Complementar n? 147, de 2014)

obras e servigos, exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte; (Redacédo dada pela Lei Complementar n®

147, de 2014)

lll - devera estabelecer, em certames para aquisicdo de bens de natureza
divisivel, cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a
contratacao de microempresas e empresas  de pequeno
porte. (Redacéo dada pela Lei Complementar n? 147, de 2014)
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No caso do inciso I, do Art. 48 LC n? 123/2006, se analisado
observa-se que o legislador ndo impds nenhuma diferenca aos objetos a serem
contratados ou até mesmo a modalidade de licitacdo ou tipo de julgamento,
estabeleceu tdo somente um juizo que é o valor maximo.

Essa disposi¢cdo em especial a Lei Complementar n® 147 de 2014
alterou a LC 123/2006, pois anteriormente a previsao do dispositivo era facultativa
dizia que a administracdo publica poderia realizar processo licitatério destinado
exclusivamente para as microempresa e empresas de pequeno porte cujo valor
fosse até R$ 80.000,00, porém essa alteragdo foi imperativa e menciona que a
administragdo publica “devera” proceder dessa maneira, demonstrando mais um
avango em favor das microempresas e empresas de pequeno porte neste aspecto,
visto que o valor a elas destinados é muito consideravel.

No inciso Il do Art. 48 da LC n® 123/2006 tem a previsao facultativa
em relacdo aos processos licitatérios destinados a aquisicdo de obras e servigos,
exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou empresa de pequeno
porte; (Redacao dada pela Lei Complementar n? 147, de 2014)

Tal dispositivo visa garantir que em uma contratacdo que supera 0s
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) onde ndo tem previsdo, portanto de garantir a
exclusividade da ME e EPP seja destinada certa fatia ao seu beneficio, podendo ser
exigido que a subcontratacdo ocorra com necessariamente Me ou EPP, mais um
beneficio que pode ser observado na maioria das vezes em licitacdes cujo objeto
seja de obras publicas. Inclusive conforme dispde o § 2° do inciso Ill do Art. 48 os
empenhos e pagamentos do 6rgdo ou entidade da administragdo publica poderéao
ser destinados diretamente as ME e EPP que forem contratadas pela empresa
vencedora do certame, tal permissao visa assegurar mais ainda o respeito e cuidado
com as ME e EPP.

Il — 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. (Redacéo
dada pela Lei Complementar n® 147, de 2014)

Sobre os incisos Il e Ill do Art. 48 o autor Carlos Pinto Coelho Motta
(2006, p.23) reflete:
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Esta visto que os incisos Il e Il perfilham diretrizes preexistentes da Lei
8.666/93. O art. 72 desta, admite subcontratacdo; o art. 23, em seus
paragrafos 1% e 2% condena o chamado “empacotamento” da licitagdo e
obriga a itemizacao de objetos divisiveis (licitacao por area por bloco etc).
Prosseguindo na diregdo ja sinalizada, o inciso Il do art. 48 recomenda que,
tratando-se de objetos divisiveis, o edital fixe um percentual de até vinte e
cinco por cento de sua totalidade para contratagdao de ME e EPP.

Uma inferéncia logica é que os incisos Il e Ill sejam extensivos a todas as
modalidades licitatérias nas areas de compras, obras e servigos, incluindo-
se servigcos de engenharia. Fortalece tal afirmativa o art. 12 1V, da Lei de
Licitagoes. A boa interpretagdo deve ressaltar, entretanto, a prestagdo de
servicos técnicos, relacionados no mesmo estatuto nacional de licitacoes,
em seu art. 13 e incisos, sendo que 0 § 3° prossegue exigindo a execug¢do
pessoal e direta dos servigos objeto do contrato.

Ainda no que tange a esta prioridade de contratacdo, segundo o §3°
do inciso lll do art. 48 a administragcdo publica de com justificativa podera
estabelecer prioridade de contratacdo para as microempresas € empresas de
pequeno porte com sedes no local da contratacdo ou na regido, até o limite de 10%
(dez por cento) do melhor prego. Neste caso o beneficio atinge um patamar mais
amplo pois sendo a ME ou EPP do local da contratagcdo pode-se considerar que
naturalmente o local cujo objeto seja executado seja beneficiado também uma vez
que a empresa beneficiada também consome e investe no local contribuindo
portanto para seu desenvolvimento.

A Lei Complementar N° 123/2006 no seu art. 49 tem alguns
cuidados quanto a aplicacdo dos beneficios concedidos as microempresas e
empresas de pequeno porte, a saber, ndo é aplicado os beneficios dos art. 47 e 48
quando no certame licitatorio ndo houver um minimo de 03 (trés) fornecedores
competitivos enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno porte
sediados local ou regionalmente e com capacidade de cumprir as exigéncias que
foram estabelecidas e previstas no instrumento convocatério.

Importante salientar o que dispdée no inciso Ill do art. 49 que
determina que se o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte ndo se apresentar vantajoso para administracao publica
ou ainda puder representar de alguma forma prejuizo ao conjunto complexo do
objeto a ser contratado nao sera observado.

Tal previsdo do legislador demonstra que o objetivo embora seja o
beneficio as ME e EPP para por consequéncia fomentar a economia neste aspecto
existe também um cuidado com a administracdo publica que ndo poderia deixar de

ser, pois em detrimento a tais beneficios a administracdo publica ser prejudicada
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nao atingindo tal a proposta mais vantajosa, entretanto na pratica o que se percebe
€ um cuidado extremo os critérios de beneficios e favorecimentos e das
microempresas e empresas de pequeno porte e uma desatengdo com a vantagem
que administracao publica de fato deveria atingir.

O art. 49 da lei faz as seguintes previsoes:

Art, 49 Nao se aplica o disposto nosarts. 47 e 48 desta Lei
Complementar quando:

| - (Revogado);

I - ndo houver um minimo de 3 (irés) fornecedores competitivos
enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno porte
sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias
estabelecidas no instrumento convocatoério;

lll - o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte ndo for vantajoso para a administragéo publica
ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;
IV - a licitagao for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as dispensas tratadas
pelos incisos | e Il do art. 24 da mesma Lei, nas quais a compra devera ser
feita preferencialmente de microempresas e empresas de pequeno porte,
aplicando-se o disposto no inciso | do art. 48.

E importante destacar que tais tratamentos ndo devem deixar a
qualidade da contratacdo em segundo plano pois, todos os demais requisitos para
firmar contrato se mantém, isto é, no que tange ao cumprimento do objeto em suas
caracteristicas previamente definidas.

Cumpre mencionar o que o nobre doutrinador Marcgal Justen Filho
(2007, p.11) trata sobre o tema:

E essencial ter em mente que a LC n° 123/2006 nao foi orientada a
promover contratacées desastrosas para a Administragdo Publica. A
preferéncia assegurada as pequenas empresas nao abrange a prerrogativa
de deixar de cumprir as obrigagbes contratuais no tempo, no lugar € no
modo devidos. O que se pretende é que a Administracdo Publica obtenha a
melhor contratagdo possivel, com a execugédo plenamente satisfatoria pelo
particular das obrigacées assumidas. A Unica peculiaridade reside na
fixacdo de regras que facilitem a vitéria de empresas de pequeno porte nas
licitagOes.

A consideracao feliz do nobre doutrinador vem de encontro inclusive
com o inciso lll, do art. 49 da Lei Complementar N° 123/2006:

Art. 49. Nao se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar
quando:
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)

Il — o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresa de
pequeno porte ndo for vantajoso para a administragdo publica ou
representar prejuizo ao conjunto complexo do objeto a ser contrato.

Neste entendimento vale-se salientar que a pretensao do legislador
seria promover o equilibrio entre o beneficio das microempresas e empresas de
pequeno porte e a administracao publica, observando que a administragdo publica
nao poderia ser prejudicada em face do tratamento vantajoso dispensada a esta
categoria empresarial, entretanto o custo de tal pretensdo s6 pode de fato ser
contemplado na pratica no cotidiano dos 6rgaos publicos que se submetem a estas
orientacées legislativas.

4 DA POLITICA SOCIAL APLICADA AS MICROEMPRESAS E AS EPP

Com fundamento na Constituicaio Federal o Art. 47 da Lei

Complementar N® 123/2006 traz a seguinte previsao:

Art. 47. Nas contratagcdes 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 promogdo do desenvolvimento
econbémico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagéo
tecnologica. (Redacéo dada pela Lei Complementar n? 147, de 2014)

O referido apresenta o objetivo do tratamento diferenciado e
simplificado concedido as microempresas e empresas de pequeno porte como
sendo a promoc¢ao do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e
regional, a ampliagdo das politicas publicas e o incentivo a inovacéao tecnoldgica.

Porém cabe muitas reflexdes sobre tais beneficios que as ME e EPP
possuem, pois se analisar as medidas de incentivo contidas na Lei Complementar n®
123/2006, permite concluir que em prol das pequenas empresas o Poder Publico
poderia de certo modo se afastar da selecdo da proposta mais vantajosa,
prejudicando os cofres publicos em favor de pequenos empresarios, seja por realizar

certames licitatorios exclusivamente com pequenas empresas, em prejuizo de um
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disputa realizada em todo o mercado, seja por efetuar subcontratacées em
detrimento de condigcdes que se caracterizariam como muito mais proveitosas que
poderiam ser percebidas.

Ou seja, dentro desse entendimento, mesmo havendo mecanismos
legais para assegurar contratacées que se apresentem com as qualidades exigidas
pela administracao publica em contrapartida pode se verificar que com a intencao de
incentivar o desenvolvimento destas categoriais empresariais nao € possivel
representar obrigatoriamente o alcance de melhores resultados na prestacdo do
servicos publico, principalmente quando se observa de que as necessidades do
setor publico sdo complexas e exige portanto uma estruturagdo tecnolégica
adequada do empresario que se figura como fornecedor na demanda da populacao.

Nas palavras de Juliana Beppler (2009, p.59):

As disposicdes legais sobre licitagdo (no que tange a Lei Complementar N®
123/2006) foram concebidas sem o menor cuidado, criando embaracos
procedimentais beirando o absurdo. O legislador conferiu as microempresas
e empresas de pequeno porte o direito de preferéncia nas situagdes em que
ocorre empate, no entanto 0o empate da ensejo ao direito do
microempresario ndo pressupde o mesmo valor nominal ofertado no
certame. Alem disso, ainda, foi determinado que a comprovacdo de
regularidade fiscal somente fosse exigida para efeito de assinatura do
contrato, ficando a mesma suspensa quando serdo as pequenas empresas
conferidas prazo para regularizagdo de sua situacao fiscal, caso encontre-
se em débito

Ainda cabe reforcar que a licitacao publica tem a finalidade maxima
de ser realizada em beneficio da Administracdo Publica e ndo com o intuito de
promover ou financiar determinado segmento empresarial, uma vez que nao se trata
de mecanismo adequado para o fomento de atividades particulares.

Um doutrinador que se posiciona dentro deste aspecto, na
contrariedade de se utilizar os beneficios as ME e EPP nas Licitacdes publicas é o
autor de diversas obras do direito administrativo o professor Joel de Menezes
Niebuhr, que afirma categoricamente que as licitacbes ndo devem ser utilizadas
como politicas sociais, (NIEBUHR, 2009) argumenta que favorecer significa
privilegiar ME’'s e EPP’s dentro da licitagdo e ndo excluir de cambulhada aqueles
gue nao recebam tal qualitativo.

Ainda é necessario destacar que todos os preceitos da constituicao

sejam observados, como legalidade, publicidade, competitividade e outros, nao
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podendo permitir que favorecimentos a uma ou outra empresa no momento de se
figurar como fornecedor de servigcos ou bens a administracao publica.
Segundo o trabalho de Yuri Guimaraes (2013, p.22):

E o Estado que compete suportar o dnus derivado do tratamento favorecido
as pequenas empresas, ndo se pode a titulo de implementar politicas
publicas criar gravames a outros agentes econdmicos: literalmente
impedindo-os de contratar com a Administragdo Publica.

Nao se pode afirmar que o tratamento diferenciado e favorecido as
microempresas e empresas de pequeno porte figuram-se como inconstitucional uma
vez que prépria Constituicado Federal originariamente previu que tal conduta fosse
adotada, a fim de incentivar, neste interim uma das formas de aplicar tal normativa
escolhida pela administracdo publica a partir da Lei Complementar N° 123/2006 foi
pelas licitacdes publicas, esta escolha acaba por ser temeraria uma vez que acaba
por confrontar outras condutas ja a tempo sedimentadas tal como o tratamento
isonémico aos participantes do processo licitatério previsto na lei de licitacées.

O fato de dispensar um tratamento diferenciado e favorecido as
microempresas e empresas de pequeno porte nao pode ser questionado uma vez
que tal postura tem o objetivo da promocao do desenvolvimento econémico e social
entretanto um questionamento que pode e deve ser realizado é se as licitacdes
publicas séo a forma ideal de se alcancar tal finalidade.

Neste entendimento o autor Joel de Menezes Niebuhr (2007, p. 3)

posiciona-se:

Muito embora nao considere em tese inconstitucional o privilégio concedido
as microempresas e as empresas de pequeno porte, aproveita 0 ensejo
para expressar a discordancia com a opg¢ao do legislador de fazé-lo por
meio de licitagdo publica. O privilégio deveria ser apenas de ordem fiscal e
relacionada a outros elementos burocraticos. Ele ndao deveria tocar a
licitagdo, criando embaracgos procedimentais quase invenciveis e, de modo
geral, desencorajando a participagdo de outras empresas, 0 que nao se
afaz ao principio da competitividade.

Os tratamentos diferenciados e favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte de acordo com a legislagdo e analise do nobre
doutrinador Hely Lopes Meirelles (2016, p. 317) tem os seguintes objetivos:



60

Promogao do desenvolvimento econémico e social na area municipal e
regional; a ampliagdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a
inovagao tecnologica, com a especial preocupacao de facilitar sua inclusao
e participagao isonémica nos processos licitatorios, e no que diz respeito as
compras publicas.

Porem se de um lado a promocao do desenvolvimento econémico e
social dessa parcela da sociedade (microempresarios) é alcangcado sera que do
outro lado o objetivo também é vislumbrado,seria possivel uma mesma acéo
beneficiar de igual modo as duas partes igualmente, é o que questiona-se

Sobre esse aspecto, o nobre doutrinador Joel de Menezes Niebuhr
(2007, p. 11) se manifesta:

De mais a mais, a Lei Complementar n? 123/2006, sob a escusa de
favorecer as microempresas e empresas de pequeno porte, acaba
subvertendo valores fundamentais do capitalismo moderno, adotando
medidas excessivas, que instauram quase que reserva de mercado nas
licitagbes publicas e nos contratos administrativos. Mais uma vez o
legislador confundiu o incentivo com o protecionismo. O paternalismo
estatal, historicamente, ndo estimula; em sentido oposto, incute a idéia
contraria ao crescimento. No Brasil, parece que € melhor ser pequeno,
permanecer pequeno ou tornar-se pequeno.

O autor faz duras criticas a opcao legislativa em ocupar-se de
promover politicas sociais utilizando se da licitacdo que por si sé ja € um processo
administrativo bastante complexo e que exige muita atencdo por parte de seus
gestores.

E nesta mesma visdo CARVALHO FILHO (2012, p.388) afirma que
tais “situacdes beiram o absurdo”

Fica mais evidente que essa politica social é imposta a todo custo
pelo legislador quando a normativa determina que se deverd realizar processo
licitatorio destinado exclusivamente a participagcdo de microempresas e empresas de
pequeno porte nos itens de contratagdo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais).

Entretanto cabe demonstrar a via de mao dupla que tal
determinacao incorre no dia a dia da administracdo publica principalmente se o
exemplo tomado for em Municipios pequenos, quando a administracao publica local
ao realizar processo licitatério destinado exclusivamente a participacdo de
microempresas e empresas de pequeno porte acaba por dbvio por vedar a
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participacdo de outras empresas restringindo assim a competitividade e interferindo
principalmente no resultado final da contratagéo.

Se em um caso hipotético a administracdo pretende
adquirir/contratar um objeto cujo valor contemple o valor maximo de referéncia na
ordem de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) como prevé o dispositivo, € nesse mesmo
caso hipotético porem muito recorrente se credenciem para licitagdo (pregdo por
exemplo) apenas duas empresas € que uma delas ndo seja microempresa ou
empresa de pequeno porte significa dizer que havera apenas uma participante, ja
que a empresa sera impedida de participar, o resultado com certeza nao sera o mais
vantajoso para o tal pequeno Municipio que ndo podera contar com o beneficio que
a concorréncia naturalmente proporciona, cujos valores seriam barganhados até o
ponto de que o Municipio fosse favorecido e tivesse o melhor aproveitamento do
dinheiro publico.

Neste quesito poder-se-ia afirmar que em detrimento do
favorecimento e beneficio das ME e EPP a administracdo publica certamente nao
obteria a proposta mais vantajosa, ou seja, a avaliacdo dessas ferramentas de
incremento as microempresas e empresas de pequeno porte que foram
regulamentadas na Lei Complementar n® 123/2006 e suas posteriores alteracoes,
autoriza interpretar que em favor das ME e EPP a administracdo publica em
determinadas contratacées “abre mao” da selegcdo da proposta mais vantajosa, e
isso sobrecarregando o orgcamento publico em beneficio de uma determinada
categoria empresarial, tanto em prejuizo do principio da competitividade quando da
realizacdo de certames exclusivos para ME e EPP, tanto como realiza as
subcontratacdes em prejuizo de uma de propostas que auferissem mais vantagens a
administragédo publica.

5 CONCLUSAO

Sendo assim muito embora haja todo um fomento entorno das ME e
EPP deve-se também ser observado diariamente o que ocorre em determinadas
esferas do servico publico ao tomar por exemplo um pequeno Municipio do interior

do Estado cujo orgamento anual é enxuto e os compromissos amplos que qualquer
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valor a partir do segundo algarismo é de extrema relevancia para o cumprimento das
suas metas obrigacionais diarias, exigir que em uma licitacdo vede a participacao de
empresas de grande porte pode nao resultar de fato a proposta mais vantajosa visto
que a competitividade & comprometida. No momento em que poderia contar com
descontos advindos de competicao por exemplo a modalidade pregdo o que se tem
€ uma prioridade com o tratamento diferenciado conferido as microempresas e
empresas de pequeno porte e neste passo o interesse da administracao publica nao
fica em primeiro plano.

Neste entendimento quando se permite tratar com vantagens as
microempresas e empresas de pequeno porte nas licitacbes publicas com a
intencdo de fomenta-las, desenvolve-las, ndao significa que os servigcos publicos
poderdo ser oferecidos com primazia, qualidade. Ainda é preciso observar que as
atividades publicas e suas responsabilidades de prestacao de servigcos publicos sao
inUmeras e complexas 0 que exige servicos e objetos ndo apenas de qualidade mas
de alto nivel de complexidade muitas vezes inclusive com experiéncia uma vez que
a administracdo publica ndo poderia ser usada como experimento de um recém
inaugurado empreendimento, as consequéncias de uma prestacdo de servico ou de
fornecimento de objeto de ma qualidade ou que peque pelo conhecimento técnico é
sobremaneira alto, uma vez que atinge toda uma sociedade que depende dos
mesmos.

Outra anadlise conveniente a se mencionar é que o legislador se
serviu do instituto das licitagdes publicas para promover uma previsdo que embora
constitucional que é a de incentivo as microempresas e empresas de pequeno porte
nao seria necessariamente obrigado a se utilizar deste mecanismo que por si s ja
possui grandes dificuldades e preceitos a serem enfrentados pelos gestores
publicos, ocorre que tal opgdo acabou por confrontar principios ja sedimentados
nesta area tal como o principio da isonomia, e ao trata diferente determinado
segmento empresarial acabou por priorizar interesses de particulares e
comprometendo objetivo da administracao publica que pé o bem comum, sobretudo.

Vislumbrando, portanto todo o assunto discorrido o legislador nao
teve a escolha mais acertada ao ser servir do instituto licitagdes, pelo contrério
prejudicou a administracdo publica ao fazer tal opcdo, uma vez que, como ja
mencionado no presente trabalho o gasto anual da administragcdo publica na
contratacdo de servicos e na aquisicdo de bens/produtos é muito grande a



63

dedicacao do legislador seria em contribuir com mecanismos para o administrador
publico “defender” os interesses da administracdo publica e ndao de “ajudar’
favorecendo determinada categoria profissional isto acaba por inverter um dos

principios basico da administracao publica que € a supremacia do interesse publico.
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