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RESUMO

A Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao
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 Administracéo Publica e para os licitantes, propiciando
igual oportunidade a todos os interessados e atuando como fator de eficiéncia
e moralidade nos negdécios administrativos. O estudo em questdo tem como
objetivo principal as Microempresas (ME) e as Empresas de Pequeno Porte
(EPP), suas caracteristicas e especificagfes e participacdo dentro do processo
licitatério, versando sobre o tratamento diferenciado que |Ihes é prestado, frente
as demais empresas licitantes, uma vez que gozam de beneficios trazidos em
lei especifica, que é a Lei Complementar n°® 123/2006. Dissertar sobre a
jurisprudéncia e a doutrina atualizadas sobre a licitacdo dentro da
Administracdo Pdublica, que contribui para aproximar o administrador da
legalidade, tendo assim, funcdo especifica de transmitir informacdes capazes
de impor seguranca na realizacdo e concretizacdo das varias fases do
procedimento licitatério, assegurando maior confianca nas relacdes entre
administradores e interessados no processo, mais precisamente os licitantes.
Em sintese, foram considerados os critérios que a Administracdo Publica deve
observar para promover a melhor contratacdo possivel em se tratando de
processos licitatorios, atendendo com isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade inerentes aos principios da Administracdo Publica, que séo:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia.

Palavras-chave: Licitacdo. Administracdo Publica. Legislacdo. Tratamento
Diferenciado. Lei Complementar n° 123/2006. Isonomia.



ABSTRACT

The Bid is the administrative procedure through which the Public Administration
selects the most advantageous bid for the contract of interest. As a procedure, it
is developed through an orderly sequence of acts binding on the Public
Administration and bidders, providing equal opportunity to all interested parties
and acting as a factor of efficiency and morality in administrative affairs. The
main objective of this study is Micro-enterprises (ME) and Small Enterprises
(EPP), their characteristics and specifications and participation in the bidding
process, dealing with the differential treatment provided to them, in relation to
other bidders, since they enjoy benefits brought by a specific law, which is
Complementary Law 123/2006. Dissertation on up-to-date jurisprudence and
doctrine on bidding within the Public Administration, which contributes to bring
the administrator closer to legality, thus having a specific function of transmitting
information capable of imposing security in the execution and execution of the
various phases of the bidding process, ensuring greater trust in the
relationships between managers and stakeholders in the process, more
precisely the bidders. In summary, the criteria that the Public Administration
must observe in order to promote the best possible contracting in relation to
bidding processes, given the isonomy, reasonableness and proportionality
inherent to the principles of Public Administration, which are: legality,
impersonality, morality, publicity , efficiency.

Keywords: Bidding. Public administration. Legislation. Differential Treatment.
Complementary Law n° 123/2006. Isonomy.
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INTRODUCAO

Na atualidade as Microempresas e Pequenas Empresas - ME, bem como as
Empresas de Pequeno Porte - EPP, assumem papeéis essenciais na conjuntura
socioeconbmica do pais. Isto se da através da sua alta representatividade, do
elevado numero dessas empresas existentes no mercado e sua capacidade de
geracao de renda.

No sistema de mercado concorrencial os bens e servicos podem ser
adquiridos através dos mecanismos da oferta e da procura. Nesse contexto, as leis
do mercado sdo ditadas por dispositivos de troca de um bem ou por unidade
monetéria. Para tanto, no que tange a Administracdo Publica, a obten¢éo de bens ou
servigcos ocorrem de forma diferenciada. Nesse sentido, € preciso seguir a legislacao
vigente e adquiri-los através de procedimentos licitatérios.

Na Administracdo Publica, a licitacdo é um procedimento que visa a
aquisicdo de bens e servicos ofertados pela sociedade, oportunizando assim a
realizacdo de contratos com empresas privadas, desde que, acordem quanto aos
critérios estabelecidos, assegurem o interesse publico e a igualdade de
oportunidades entre os concorrentes.

Um mecanismo que assegura a ocorréncia do uso dos procedimentos
licitatorios é a Constituicdo Federal Brasileira, que garante impreterivelmente que na
Administracdo Publica, os contratos relacionados as obras, servicos, compras e
alienacOes devem ocorrer através de processos licitatorios, desde que, assegurem
condicdes de igualdade a todos os concorrentes e estabelecam clausulas
obrigatérias de pagamento e das propostas garantidas nos termos da lei.

Dada a importancia das empresas no ambito econémico nacional, o Governo
Federal publicou o Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, e que por meio da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,
que ficou conhecida como a Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas. Ainda
nesse contexto, insere-se nesta seara a Lei Complementar n° 123/06 que trata dos
beneficios de natureza tributaria referentes as ME e EPP, objetivando o incentivo a
atividades empresariais. Esses mecanismos propostos pelo direito administrativo
também contemplam os dispositivos pertencentes ao Direito Comercial, Trabalhista

e Processual. Mediante as necessidades e gragas a este dispositivo legal, foi incluso
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0 aumento no numero de participacdes das ME e EPP nos processos de compras de
bens e servigos publicos. A partir do exposto, justifica-se o tema, uma vez que sédo
fundamentais o conhecimento e a conscientizacdo a respeito dos complementos da
Lei de Licitacdo, levantados pela Lei n° 123/2006, que apresenta os beneficios as
ME e as EPP ao desenvolvimento econémico e social do pais.

Nesse contexto, o objetivo geral é investigar a participacao diferenciada das
Microempresas (ME) e das Empresas de Pequeno Porte (EPP) nos processos
licitatorios, mediante as circunstancias legais nas licitag6es publicas, no ambito dos
poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, de acordo com
a Lei Complementar n° 123/06 referente ao Estatuto Nacional das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte.

Como objetivos especificos tém-se: apresentar a legislacdo pertinente ao
tema, bem como, as definicbes de varios estudiosos; analisar as caracteristicas
elementares ao procedimento licitatorio; identificar o tratamento juridico diferenciado
dispensado as ME e EPP nos processos de licitagcdo, bem como os desafios e
estratégias adotadas por estas empresas para participar, ganhar e se manter nas
contratacdes publicas.

Quanto ao aspecto metodologico a pesquisa caracteriza-se como um estudo
comparativo que visa investigar a participacao diferenciada tanto das Microempresas
(ME), quanto das Empresas de Pequeno Porte (EPP) nos processos licitatorios.
Quanto a sua natureza, a pesquisa insere-se como qualitativa, e quanto ao objeto é
exploratéria, pois, visa conhecer os fatos e fenbmenos relacionados ao tema atraves
de levantamentos bibliograficos, legislacdes, paginas da web, entre outras.

Dessa maneira, baseado nas consideracdes anteriores e visando compor
conexbes com temas e conceitos correlatos ao tema cerne deste estudo, este
trabalho apresenta além desta introducdo, mais seis capitulos. O primeiro capitulo
apresenta licitacdes publicas e as suas generalidades. Enquanto o segundo capitulo
trata dos principios da Administracdo Publica. O terceiro capitulo expde as
modalidades de licitagdo previstas na Lei 8.666/93. J& o quarto capitulo trata dos
licitantes/partes do processo. O quinto capitulo traz o tratamento diferenciado
dispensado as Micro e Pequenas Empresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte
(EPP) no certame licitatorio. E por fim, as consideragdes finais. Dispensado as Micro
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e Pequenas Empresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP) no certame

licitatério. E por fim, as consideracdes finais.
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CAPITULO | - LICITACOES PUBLICAS: GENERALIDADES

Antes de prosseguir a monografia, necessario se faz conceituar o significado
do termo Licitagdo no ambito da Administracdo Publica. Com a criagdo da Lei n®
8.666, em 21 de junho del993, o procedimento de licitagdo passa a ser obrigatdrio
para quaisquer aquisicfes que a Administracdo Publica pretenda efetuar.

Os diversos doutrinadores consultados para a consecucao deste trabalho
apresentam definicdes semelhantes. A conceituagcdo de Administracdo Publica
segundo Pedro Durao (2018, p. 31) explica o seu significado no ambito de atuacao:

Administracdo Publica compreende todos os bens e servigos destinados a
satisfacdo do interesse coletivo, podendo, para tanto, adquirir bens moveis,
imoveis ou servicos a serem utilizados de maneira eficaz em favor da
sociedade.

Desse modo, a Administracao Publica devera selecionar a melhor proposta,
bem como, assegurar a qualquer interessado a oportunidade de disputar a
participacdo nas licitagbes da Administracdo. Consequentemente, a Licitagao
Publica compreende a realizacao dos objetivos pertinentes a Administracdo Publica,
bem como um instrumento utilizado para a satisfacdo de uma coletividade. Nesse
sentido, Meirelles (2008, p. 264), ao definir o significado de licitacdo, ja o vincula ao

cumprimento de alguns principios administrativos:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracéo
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
gue propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator
de eficiéncia e moralidade nos negdécios administrativos.

Para o professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 514), pode-se

conceituar licitagdo da seguinte maneira:

E um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre interessados em com elas travar determinadas
relages de conteddo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba na ideia de competicdo, a ser travada
isoladamente entre os que preencham os atributos e aptidées necessarios
ao bom cumprimento das obrigacBes que se propdem assumir.

Enquanto para Paulo e Alexandrino (2011, p. 385).
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Licitacdo é um procedimento administrativo, de observancia obrigatéria
pelas entidades governamentais, em que, observada a igualdade entre os
participantes, deve ser selecionada a melhor proposta dentre as
apresentadas pelos interessados em com elas travar determinadas relagdes
de contelido patrimonial, uma vez preenchidos os requisitos minimos do
edital.

Portanto, apds a andlise de diversos conceitos encontrados na bibliografia
pesquisada, podemos verificar que licitagdes publicas sao certames promovidos pela
Administracdo Publica para adquirir bens ou contratar servicos. Quanto a natureza,
Licitacdo Publica é ato vinculado, estritamente formal, com regras estabelecidas e
objetivas.

Para Marcal Justen Filho (2012, p. 316), "a Licitacdo Publica deve ocorrer
obedecendo a um ordenamento, que visa empreender a lisura do processo. Assim,
para o referido autor, a Licitagdo Publica nada mais € que um procedimento
administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que determina
critérios objetivos de selecdo da proposta de contratacdo mais vantajosa, com
observancia do principio da isonomia [...]". Nesse sentido, a licitagdo publica torna-
se disciplinada pela lei e através do ato convocatoério, porém, os atos devem ser
realizados estritamente na vinculacdo de um edital, visto que, a competéncia
discriciondria exauriu-se na sua confeccao.

Portanto, segundo Durado (2018, p. 32) a “finalidade da licitacdo € se apoiar
em uma ideia de respeito e dignidade no uso das verbas publicas, que estdo sob o
governo de um representante da coletividade chamado autoridade publica”. Deste
modo, a licitacdo objetiva obter a melhor oferta, aquela que for mais vantajosa a
Administracdo Publica. Segundo Duréo (2018, p. 32), € aquela que “apresente uma
proposta de aquisicdo econdmica, eficaz e eficiente”.

Destina-se conforme o entendimento que tivemos, a obter os menores
custos para o erario e a0 mesmo tempo, permitir a mais ampla participacdo dos
interessados. A Constituicdo Federal do Brasil (1988) disciplina as Licitagbes
Plblicas, conforme expresso no seu inciso XXI do art. 37, que determina a

obrigatoriedade deste certame licitatorio, que descreve:

[...] ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante licitacdo publica, sendo
assegurada igualdade de condi¢es a todos os concorrentes, com clausulas
gue estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
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gualificacdo técnica e econbmicas indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Constitucionalmente as empresas no processo licitatério tém assegurada a
sua participacdo na Constituicdo Federal do Brasil, desde que sigam todos os
procedimentos licitos e segundo seu enquadramento nas condicbes amplas de
concorréncia e igualdade juridica. Deste modo, para Durdo (2018, p. 41) “a licitagao
€ como uma marcha procedimental, em que h& uma sequéncia de atos a ser
praticada em busca de um resultado final, qual seja, a melhor aquisicdo a
Administracéo Publica”.

A sucessdo de atos no procedimento licitatério € desenvolvida em duas
fases: a fase interna e a fase externa. A fase interna antecede a realizagdo do
certame e abrange a definicAo do objeto a ser licitado, da modalidade do
procedimento a ser adotada, do critério a ser utlizado para julgamento das
propostas, a elaboragéo do edital, entre outros. Sobre a fase interna Pedro Duréo
(2018, p. 41) explica que:

A etapa interna é realizada no proprio 6rgdo publico e se baseia em um
planejamento prévio para estabelecer a abertura do devido processo,
definindo o objeto da licitacho com base em um estudo de pregos de
mercado, reservando 0S recursos necessarios para as despesas e,
finalmente, elaborando os termos e condi¢des, observando os critérios de
julgamento com énfase na qualidade e no preco.

Porém, nessa fase o planejamento dever ser consistente, eficiente, de
acordo com as necessidades reais da Administracao, tendo em vista a melhoria dos
servigos publicos oferecidos a sociedade. No planejamento da etapa interna, Durdo
(2018, p. 41) expde que: “o administrador deve priorizar um projeto seguro, dentro
do quadro normativo e de principios correspondentes”.

A fase externa tem inicio com a publicacdo do Edital de Licitacdo e engloba

a pratica de todos os atos necessarios a contratacdo. Observa Mello (2013):

As licitacdes possuem uma etapa interna e uma externa. A interna é aquela
em que a promotora do certame, em seu recesso, pratica todos os atos
condicionais a sua abertura; antes, pois, de implementar a convocacao dos
interessados. A etapa externa — que se abre com a publicacdo do edital ou
com os convites — é aquela em que, ja estando estampadas para terceiros,
com a convocacédo de interessados, as condi¢des de participacéo e disputa,
irrompe a oportunidade de relacionamento entre a Administracdo e os que
se propdem afluir ao certame (MELLO, 2013, p. 586).
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Cabe observar que somente ha discricionariedade na fase interna do
procedimento, uma vez que publicado o edital, tanto a Administracdo Publica quanto
0s interessados em participar do certame estardo sujeitos a observancia dos termos
do instrumento convocatério. Segundo Pedro Durdo (2018, p. 32) 0 processo
licitatério tem como premissa: “alcancar uma disputa igualitaria, sadia e ética”, o
referido em tela expde que, deve prioritariamente ocorrer sem ‘“interferéncias ou
favoritismos” e pautadas em uma “disputa justa”, além de ser marcada por uma
“‘competicao e rivalidade” sadia.

Juridicamente, a Administracdo Publica esta restrita aos limites normativos
gue determinam cada espécie de licitacdo previamente determinada, sendo efetuada
com o objetivo de obter suas aquisi¢coes de bens e servigos, em prol do interesse da
coletividade, estritamente dentro dos parametros autorizados por lei.

Nesse sentido, a LC 123/2006 trouxe juridicamente um repertorio de
incentivos as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, através de um
tratamento extremamente diferenciado, conforme o disposto nos artigos 42 a 45 e de
47 a 49 da referida LC, que trazem a normatizagdo do tratamento favorecido e
diferenciado a ser dispensado as Microempresas - ME e Empresas de Pequeno
Porte — EPP, quando participantes de licitacbes publicas no ambito da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Importa delimitar, segundo o artigo 3° da Lei Complementar n° 123/2006,

gual o conceito de Microempresas (ME) e de Empresas de Pequeno Porte (EPP):

Art. 3° Para os efeitos desta lei complementar consideram-se
Microempresas ou Empresas de Pequeno Porte, a sociedade empresaria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo 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).
(Redacdo dada pela Lei Complementar n® 155, de 2016) Producdo de
efeito.

O Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte foi construido

com o intuito de fomentar o empreendedorismo e a reducao burocratica que impedia
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0 nascimento de novos negocios, que estruturalmente ndo se apresentavam de
forma robusta, ou seja, ndo possibilitava um contingente suficiente de colaboradores
gue superassem 0s entraves de sua criacao.

Antes, contudo, faz-se necesséria uma abordagem geral sobre o0s principios
pertinentes a matéria, as modalidades de licitacdo existentes e as suas fases, para
uma compreensao do regime juridico proprio do assunto e embasamento necessario
para a abordagem proficua das alteracdes introduzidas pela Lei Complementar n°
123/06. Tal abordagem seré realizada no proximo capitulo, conforme abaixo.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS BASICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Lei n° 8.666/1993 — Lei de Licitacbes estabelece normas gerais sobre
licitacOes e contratos administrativos. Nela estédo todos os procedimentos que devem
ser realizados, entre a iniciativa publica e privada, para execucdo de obras e
servicos. Todos os contratos de aquisicdo de bens e servicos publicos efetuados
entre as empresas da iniciativa privada e a Administracdo Publica deveréo ser feitos
através de processo licitatorio e obedecer aos critérios dessa lei.

Ainda de acordo com esta lei, 0 processo licitatorio estd condicionado aos
principios basicos da Administracdo Publica, elencados no art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988, quais sejam: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia, da proporcionalidade, da publicidade, da concorréncia,
do procedimento formal, da informalidade, da vinculacdo ao ato convocatério, do
julgamento objetivo, do segredo das propostas, da premiagédo, da razoabilidade, da
motivacdo. Assim como dos principios correlatos da igualdade entre os licitantes, da
vinculacéo do edital, do julgamento objetivo, e da probidade administrativa.

A licitagdo tem como principais objetivos garantir a igualdade na concorréncia
entre as empresas participantes da licitacdo, bem como a escolha da proposta mais

vantajosa para a Administracdo Publica, em prol dos interesses da sociedade.

2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio estabelece que a Administracdo Publica ndo possa se
distanciar dos designios da lei e do bem comum, tendo que cumpri-la na sua integra,
sob pena de invalidacdo do ato e responsabilizacdo de seu autor. Qualquer ato
estatal que ndo esteja em concordancia com os mandamentos legais, esta sujeito a
anulacdo. A Administracdo s6 pode fazer o que a lei autoriza, quando e como ela
define, ndo devendo desvincular-se dos preceitos legais.

O Principio da legalidade estd consagrado na Constituicdo Federal da
Republica do Brasil/1988, em seu artigo 5° inciso Il, que estabelece: "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". A respeito
do aludido principio asseveram Meirelles (2006, p. 149):
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Quanto ao principio da legalidade, significa, nos termos do art. 5°, inciso II,
da nossa Constituicdo, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, um preceito multifuncional cujo
nucleo essencial se espraia e se especifica no ambito do ordenamento
juridico, dando origem a multiplas expressdes — processo legislativo,
devido processo legal, supremacia da lei, perante a lei, reserva de lei,
anterioridade da lei, vigéncia da lei, incidéncia da lei, retroatividade e
ultratividade da lei, represtinacdo da lei, lacunas da lei, legalidade
administrativa, legalidade penal e legalidade tributaria, entre outras — as
quais, embora distintas em sua configuracdo formal, substancialmente
traduzem uma s6 e mesma ideia, a de que a lei € o instrumento por
exceléncia de conformacao juridica das relacdes.

Em sua concepcéo classica, oriunda do primeiro modelo de Estado de Direito,
o principio da legalidade visava resguardar o particular contra investidas arbitrarias
dos monarcas. Na atualidade, temos esta protecdo aos direitos do particular
enfatizados na nossa “Constituicao Cidada.”

No procedimento formal, a Licitagdo esta vinculada as prescri¢cdes legais que
regem todos os seus atos e fases. Nao s0O a lei, mas também os regulamentos, as
instrucdes e os editais, que pautam o procedimento da licitacdo, vinculando a
Administracdo Publica e os licitantes a todas as suas exigéncias, desde a
convocacdo dos interessados até a homologacdo do julgamento e

consequentemente a formalizagao do contrato com a licitante que angariou o pleito.

2.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

A atividade da Administracdo deve ser dirigida a todos os cidadaos, sem
destinacdo a determinada pessoa ou discriminacdo de qualquer natureza. O ato
administrativo deve ser elaborado destinando-se ao beneficio de qualquer pessoa,
ao atendimento ou a ordenacao de todos os administrados.

Como bem observa Justen Filho (2012, p. 86):

A impessoalidade e a objetividade do julgamento sdo emanacbes da
isonomia, da vinculagdo a lei e ao ato convocatério e da moralidade.
Indicam vedacdo a distingdes fundadas em caracteres pessoais dos
interessados, que nao reflitam diferencas efetivas e concretas (que sejam
relevantes para os fins da licitacdo). Excluem o subjetivismo do agente
administrativo. A decisdo sera impessoal quando derivar racionalmente de
fatores alheios a vontade psicolégica do julgador. A impessoalidade e a
objetividade do julgamento conduzem a que a decisdo independa da
identidade do julgador. A impessoalidade e a objetividade do julgamento
significam, inclusive, o afastamento de conveniéncias puramente politicas
dos governantes. Assim, por exemplo, infringe a impessoalidade e a
objetividade a decisé@o ofensiva a lei ou ao ato convocatério, mesmo quando
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0 seu conteldo for compativel com os reclamos imediatos da opinido
publica. As regras que disciplinam a licitacdo devem ser respeitadas e o
critério de julgamento ndo pode ser a compatibilidade com as demandas
dos eleitores. O principio da impessoalidade é essencial a democracia e a
democracia acarreta a edicdo de normas juridicas destinadas a disciplinar
condutas futuras dos governantes e dos administrados. O respeito as
normas juridicas é essencial ao regime democratico.

Seguindo este raciocinio na esfera administrativa Di Pietro (2001, p. 71)
defende que “a impessoalidade da Administracdo tanto pode significar que esse
atributo deve ser observado em relacdo aos administrados, como em relagdo a
prépria Administracao”. Neste caso, o principio relaciona-se a finalidade publica que
deve nortear toda a atividade administrativa.

Numa segunda definicdo, o principio significa que os atos administrativos
sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao érgao publico do qual o
funcionario faz parte. Aqui o principio refere-se a Administracdo, que detém a
responsabilidade legal pelos atos praticados por seus agentes publicos, quando no
exercicio de suas atividades .

Para o professor Bandeira de Mello (2006, p. 523), “o principio da
impessoalidade torna desnecessaria a proibicdo de quaisquer favoritismos ou
discriminacbes impertinentes, sublinhando o dever de que, no procedimento

licitatério, sejam todos os licitantes tratados com absoluta neutralidade”.

2.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

O principio da moralidade consiste num conjunto de regras de conduta que
regulamentam o agir do administrador publico, que dele ndo pode afastar-se. Além
de obediéncia a lei, 0 ato administrativo ndo deve fugir as regras da ética, da moral e
dos bons costumes. Ha de se destacar que mesmo quando nédo afronta a lei, uma
conduta ofensiva a ética e a moral ndo é valida. Esclarece Motta (2005, p. 85) “o
principio da moralidade obriga a correta utilizacdo do dinheiro publico, ou seja, 0s
cidadaos tém direito a um governo honesto”.

Nas licitagbes publicas, € consenso que a conduta dos administradores
publicos e também dos licitantes deve ser licita e ndo afrontar a moral, a ética, 0s

costumes e as regras da boa administracao.
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2.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DE SEUS ATOS

Este principio, que é explicitamente citado no art. 37 da Constituicdo Federal,
preconiza, a visibilidade dos atos da administracdo, para viabilizar o exercicio pleno
do controle por parte da sociedade, eliminando possibilidades ao comportamento
ocultista, promovendo a queda das dificuldades ao acesso de dados e documentos
aos interessados e também como forma de motiva-los ao conhecimento pleno dos
atos administrativos no decorrer do processo.

Prescreve este principio o dever da Administracdo Publica mostrar plena
transparéncia em seus atos, exceto nos casos em que o sigilo se justifique por ser
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, exce¢do permitida na
Constituicdo Federal do Brasil (1988), art. 5°, inciso XXXIII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIII - todos tém direito a receber dos
orgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado.

Resumindo o entendimento sobre o principio da publicidade nas licitacbes
publicas, cabe recordar os dizeres de Justen Filho (2012, p. 72), “quando observa
qgue, nas licitacdes, o principio da publicidade desempenha duas funcdes: permitir o
amplo acesso dos interessados ao certame e a facultar a verificagdo da regularidade
dos atos praticados”.

O efetivo cumprimento do principio da publicidade possibilita o controle social,
desejo da sociedade brasileira, ainda em fase embrionaria, e contrapde-se ao antigo
modo patrimonialista de gerenciar a coisa publica. O controle s6 € possivel se 0s
fatos forem conhecidos, o0 que, por sua vez, s6 se torna possivel com a sua
divulgacdo. Dai que o conceito de cidadania se alarga com a ampla publicidade dos
fatos pela Administragéo Puablica, o que implica a informagéo integral.

2.5 PRINCIPIOS DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia resume-se no dever da Administragdo em realizar
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suas atribuicbes com presteza e rendimento funcional. Sendo assim, o procedimento
licitatério traz dentre os seus objetivos: o melhor atendimento as necessidades
aquisitorias da Administracdo para a disposicdo ao publico, a redugédo de tempo e
custos, a simplificacdo das rotinas na licitagdo, o incremento no numero de
concorrentes.

Hely Lopes Meirelles (2006, p. 102) fala no principio da eficiéncia como um
dos deveres da Administragdo Publica, definindo-o como “o que se impde a todo
agente publico de realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional”’. Acrescenta, ainda, que “esse dever de eficiéncia, corresponde ao dever
de boa administracao”.

Vale dizer que a eficiéncia é principio que se soma aos demais
principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum
deles, especialmente ao principio da legalidade, sob pena de sérios riscos a

seguranca juridica e ao préprio Estado de Direito.

2.6 PRINCIPIOS DA IGUALDADE ENTRE OS LICITANTES

Este principio tem como objetivo impedir qualquer tipo de discriminacdo a
qualguer um dos participantes do certame seja na forma de elaboracdo de clausulas
no edital, que favoreca uns em detrimento de outros, ou mediante julgamento
parcial, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais. O principio da igualdade é
um dos alicerces da licitacdo, mencionado no inciso XXI do art. 37 da Constituicao

Federal, que proibe preferéncias de uns licitantes em detrimento de outros:

Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servi¢cos, compras e aliena¢des serdo
contratados mediante processo de licitagcdo publica que assegure igualdade
de condi¢gbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢cBes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo
técnica e econdmicas indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Como descrito, principio da igualdade refere-se a isonomia, assegurada a

todos que preencham os requisitos exigidos, o direito de participar do certame, além
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do tratamento igualitario a ser dispensado obrigatoriamente a todos no curso deste.
O desatendimento desse principio fere o interesse publico e, em consequéncia, o
principio da finalidade, caracterizando desvio de poder. Logo, o ato que favorece ou
persegue o0s interesses particulares pode ser considerado nulo por desvio de
finalidade (MOTTA, 2005),

Por outro lado, cumpre assinalar que, a teor da Lei Complementar 123 de 14
de dezembro de 2006, reguladora das Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte, conforme caracterizacdo que lhes é dada no art. 3°, caput e incisos | e Il,
guando a oferta de empresa, assim qualificada, for igual ou até 10% superior (5%
no caso de pregdo) a mais bem classificada, serdo consideradas empatadas com
ela, sendo-lhe permitido reduzir seu preco abaixo do que havia sido proposto pelo
melhor ofertante (MEIRELLES, 2008),

Além disto, conforme os artigos 47 a 49 esse diploma, desde que previsto e
regulamentado na respectiva legislacdo, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, em vista da promocdo social em seus ambitos e do incentivo a
inovacdes tecnolégicas, poderdo conceder tratamento diferenciado e simplificado
para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte e, para tanto, efetuar
licitacbes restritas a Microempresas e Empresas de pequeno porte para
contratacdes até valores maximos estabelecidos nos padrdes descritos na lei.

J& as disposicdes previstas nos artigos 47 e 48 da LC 123/2006, dependem
de disposicao expressa no edital, tendo em vista se tratar de licitacdes exclusivas

para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte:

1. A possibilidade de as microempresas e das empresas de pequeno
participar de licitagdo ndo acarreta, por si sO, a disparidade de tratamento
no tocante aos requisitos de habilitacdo, com base na LC 123/2006,
privilégio este que, nos termos do art. 49, |, da citada lei complementar,
deve estar expressamente previsto no edital da licitagdo. Do contrério,
concorrerdo em igualdade de condigcbes com as demais empresas, sob a
pena de quebra do principio da isonomia e adocao de critérios ndo previstos
no edital.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

Sendo assim, mesmo que as regras dispostas nos artigos 44 e 45 nao
estejam previstas no edital, as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
poderdo exigir seu cumprimento. Ja as regras previstas nos artigos 47 e 48 deverao,

para ser cumprido, estar expressamente dispostas no edital de licitac&o.
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2.7 PRINCIPIO DA VINCULACAO AO EDITAL

Esse é o principio basilar de toda a licitag&o, pois a Administracdo nao pode
se afastar das formulagbes exigidas no edital, dispensando-as ou exigindo
procedimentos nao estabelecidos no mesmo. O edital € a lei interna do
procedimento licitatorio, vinculando a seus termos, tanto os licitantes como a
Administracdo que o expediu, conforme o descrito no art. 41 da Lei 8.666/93, que
estabelece que a Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do
edital, ao qual se acha estritamente vinculado. Assim, a vinculacdo ao edital &
principio basico de toda licitacéo.

E o que nos ensina Meirelles (2008, p. 257):

Assim, estabelecidas as regras do certame, tornam-se inalteraveis para
aquela licitagdo, durante todo o procedimento. E mais: “Se no decorrer da
licitacdo a Administracdo verificar sua inviabilidade, deverd invalida-la e
reabri-la em outros moldes, mas, enquanto vigente o edital ou convite, ndo
podera desviar - se de suas prescricfes, quer quanto a tramitacdo, quer
quanto ao julgamento”.

Caso haja falhas ou inadequacao do edital aos propésitos da Administracao,
pode ele ser aditado através de erratas ou elaborado em outros termos, sempre se
dando ampla publicidade e reabrindo-se novo prazo, caso tal fato acarrete mudanca
na elaboracdo das propostas. A divulgacao do edital tem que ser efetuada no Diério
Oficial do ente federativo correspondente e em jornal de grande circulacdo da
localidade, podendo a Administrac&o publica-lo em resumo (MEIRELLES, 2008).

2.8 PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO

Este principio indica que no julgamento das propostas a Administracdo deve
observar os critérios objetivos definidos no ato convocatério. Com isso, ndo sera
permitida a utilizacdo de fatores subjetivos ou de quaisquer critérios ndo previstos no
ato convocatorio, mesmo que em proveito da Administracdo Publica. De igual modo,
nao cabe ao pregoeiro discricionariedade para escolher como vencedora proposta
que desobedeca a ditame do instrumento convocatério, mesmo que mais vantajosa.

Julgamento objetivo, nos dizeres de Paulo e Alexandrino (2011, p. 389),
significa que “além dos critérios serem objetivos, eles devem estar previamente

definidos no edital”.



26

Prossegue o doutrinador afirmando que “ndo seria possivel, por exemplo,
qguerer o0 pregoeiro e sua equipe de apoio, durante a realizagéo do certame, escolher
novos critérios para julgar as propostas apresentadas”. Ao tratar do assunto, Justen
Filho (2016, p. 448), afirma o seguinte:

Em termos amplos, a objetividade significa imparcialidade mais finalidade. O
julgamento objetivo exclui a parcialidade (tomada de posicdo segundo o
ponto de vista de uma parte). Mas isso € insuficiente. Além da
imparcialidade, o julgamento tem de ser formulado a luz do interesse
publico. O interesse publico ndo autoriza, contudo, ignorarem-se as
disposi¢des norteadoras do ato convocatorio e da Lei. Ndo se admite que, a
pretexto de selecionar a melhor proposta, sejam amesquinhados as
garantias e o0s interesses dos licitantes e ignorado o disposto no ato
convocatorio.

Observa-se que o encadeamento logico do autor descreve, como necessario
ao julgamento objetivo, que sejam atendidos na sequéncia, em grau de importancia
crescente, a exigéncia de imparcialidade, de atendimento ao interesse publico, do

ato convocatoério e do disposto em lei.

2.9 PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Probidade administrativa € um termo relacionado ao Direito e caracteriza o
agir com honestidade da Administracdo Publica. Também se aplica ao desempenho
de quem exerce uma funcgéo publica, como € o caso dos servidores concursados ou
de outros agentes publicos. Esse principio deve ser o norteador de todos os atos
emanados do administrador publico. Esta ele disposto no artigo 37, paragrafo quarto
da Carta Magna, que se apresenta como:

Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

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

Na hipotese de seu descumprimento, podera seu autor incorrer na

suspensao dos direitos politicos, na perda da fung&o publica, na indisponibilidade
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dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel. Conforme expde Alves (2008, p. 34) “A probidade
tem o sentido de honestidade, boa-fé, moralidade por parte dos administrados. Na
verdade, o exercicio honrado, honesto, probo da fungéo publica leva a confianga que
o cidaddao comum deve ter em seus dirigentes”.

Esse principio exige que o administrador atue com honestidade para com 0s
licitantes e, sobretudo, para com a propria Administracdo. Assim, evidentemente
concorrendo para que sua atividade esteja de fato voltada para o interesse

administrativo, que é o de promover a selecdo mais acertada possivel.
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CAPITULO Il - MODALIDADES DE LICITACAO PREVISTAS NA LEI 8.666/93

A licitacdo € composta por diversas modalidades, tendo suas caracteristicas
definidas em lei. Contudo, a escolha da modalidade ocorre de acordo com as
caracteristicas e valor do objeto que sera contratado. Tendo em vista a aprovacao
da Lei 8.666, em 1993, houve a definicho das modalidades que poderiam ser
utilizadas no Brasil. Desde entdo, a licitagcdo passou a ser obrigatdria e essa lei
define todas as normas do procedimento licitatério no pais (MEIRELLES, 2008).

As modalidades de licitacdo sdo: Concorréncia, Tomada de Precos, Convite,
Concurso, Leildo e Pregdo. As primeiras estdo previstas na Lei n°® 8.666/93 e a
dltima na Lei n°® 10.520/2002. As regras da Lei Complementar n°® 123/06 s&o
aplicaveis somente a Concorréncia, Tomada de Precos, Convite e Leildo. Ja o
Pregéao Eletrénico esta descrito na Lei n°® 10.520/2002.

A Lei 8.666/93 traz em seu art. 1° que estabelece “normas gerais sobre
licitacbes e contratos administrativos pertinentes a obras, servigcos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagcdes no ambito dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. As diversas modalidades de licitacéo,
definidas no art. 22 da Lei 8.666/93, tem como critério de definicdo o valor estimado
para a compra, obra ou servigos a serem contratados.

Porém, o paragrafo 1° do artigo 23 permite a utilizacdo de uma modalidade
mais complexa no lugar da mais simples, independentemente do valor do contrato,

nao sendo permitido o contrario. Conforme exposto na Lei 8.666/93:

Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em fungéo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratagéo: § 1° As obras, servi¢gos e compras
efetuadas pela Administracdo serdo divididos em tantas parcelas quantas
se comprovarem técnica e economicamente viaveis, procedendo-se a
licitacdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no
mercado e a ampliagdo da competitividade sem perda da economia de
escala (Redacao dada pela Lei n® 8.883, de 1994).

Assim, a licitacgdo como meio para a efetivacdo de contratacdes na
Administracdo Publica, pode ser realizada por varias modalidades, norteada pelos
principios e normas estabelecidas pela Lei n°. 8.666 de 1993, conhecida como Lei
de LicitacBes, que traz sete modalidades de licitacdo, que s&do: a Concorréncia, a

Tomada de Precos, o Convite, o Concurso, o Leildo, o Pregao Presencial e o Pregéo
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Eletronico. “As modalidades de licitacdo tém caracteristicas proprias, destinando-se
a determinados tipos de contratacdo. A licitagcdo € o género, aonde as modalidades
sdo as espécies” (SOARES, 2001, p. 22).

Torna-se necesséaria uma analise dessas modalidades definidas na lei de
Licitacdo, pois sdo instrumentos utilizados no processo de aquisicdo de bens e
servicos publicos. A seguir sera abordada a conceituacdo das modalidades de

licitacdo, bem como as hipéteses de cabimento de cada uma delas.

3.1 CONVITE

A modalidade de licitagdo prevista no paragrafo 3° do artigo 22 da Lei n°.
8.666/93 apresenta-se mais simples que as demais, conquanto destina-se a
contratacdes de pequenos valores. Sua convocacdo deverd ser de até 05 (cinco)
dias Uteis anteriores a data de entrega das propostas.

Como afirma Soares (2001, p 23), “é a espécie de licitagdo com numero
minimo obrigatério de trés interessados do ramo competente a seu obijeto,
cadastrados ou nao, escolhidos e convidados pela unidade administrativa”. Desse
modo, ela se da entre interessados, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados
pela unidade administrativa em numero néo inferior a trés, devendo a cépia de o
instrumento convocatério ser afixada em local apropriado, para que aquelas
empresas cadastradas na correspondente especialidade, manifestando interesse até
24 (vinte e quatro) horas anteriores a data de apresentacdo das propostas, possam
da licitacdo ter noticia e assim, participar como licitantes.

Como jA mencionado, dentre todas as modalidades, o Convite € a mais
simples, sendo a mais adequada para pequenas contratacfes, cujo objeto né&o
detém maiores complexidades, ou seja, de pequeno valor. E a Gnica modalidade de
licitacdo que ndo exige publicacdo de edital, ja que a convocacao é feita por escrito
(carta-convite), obedecendo a uma antecedéncia legal de cinco dias.

3.2 CONCORRENCIA

Modalidade de licitacdo, prevista no paragrafo 1° do artigo 22 da Lei n°.

8.666/93, da qual poderdo participar quaisquer interessados, convocados com uma
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antecedéncia minima de 30 (trinta) ou 45 (quarenta e cinco) dias da data de entrega

dos requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para a consecucao de seu

objeto. Conforme ressalta Soares (2001, p. 23):

Para os contratos de grande vulto, grande valor, ndo se exigindo registro
prévio ou cadastro dos interessados, cumprindo que satisfagcam as
condicdes prescritas em edital, que deve ser publicado com, no minimo,
trinta dias de intervalo entre a publicacdo e o recebimento das propostas.

Nota-se que a primeira etapa desta modalidade é a habilitacdo preliminar,

causando assim, uma rica fonte de litigios e disputa entre os participantes da

licitacdo. Segundo Soares (2001, p. 23) afirma que:

o Estatuto das Licitacdes e Contratos Publicos, além desses casos
especificos, que a concorréncia € obrigatéria quando, em havendo
parcelamento, o valor das licitagcdes das parcelas, em conjunto, corresponda
a montante igual ou superior ao previsto para a modalidade concorréncia,

Essa disputa reflete-se em recursos administrativos e medidas judiciais que

acabam por postergar, por prazos longos e indeterminaveis, a conclusdo da

licitagdo. Contudo, independentemente do valor, a lei prevé que a modalidade

concorréncia deve ser adotada nos seguintes casos:

3.3 CONCURSO

a) compra de bens imdveis;

b) alienacBes de bens iméveis para as quais ndo tenha sido adotada a
modalidade leildo;

c) licitagBes internacionais;

d) concessfes de direito real de uso, servigo ou obra publica.

Modalidade de licitacdo, prevista no paragrafo 4° do artigo 22 da Lei n°.

8.666/93 este requisito destina-se a trabalhos técnicos, artisticos ou cientificos,

eminentemente de cunho intelectual. A convocagdo devera ser feita com a

antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias da data de realizacdo do evento

para interessados que possuam a qualificacdo exigida no edital e sdo instituidas

premiacdo ou remuneracao para os vencedores, cujos critérios de avaliacdo foram

previamente estabelecidos no ato convocatoério, ao qual tenha sido dada ampla
publicidade (SOARES, 2001).
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E uma espécie mais simples em relacio a concorréncia, ja que dispensa as
formalidades especificas dessa. O concurso ndo confere ao vencedor qualquer
direito a contratar com a Administracdo. Cabe salientar que, esta modalidade néo é

aplicavel ao processo de aquisicfes de bens e servicos comuns.

3.4 TOMADA DE PRECOS

Modalidade de licitagdo prevista no 82° do artigo 22 da Lei n°.
8.666/93, destinada a interessados convocados com uma antecedéncia
minima de 15 (quinze) ou 30 (trinta) dias da data de entrega das propostas,
previamente cadastrados até o terceiro dia atil anterior a data do
recebimento das mesmas, devendo-se levar em conta a necessaria
qualificacdo na fase de habilitacdo, desde que observada as qualificacdes
necessaria, conforme prescreve o Estatuto das Licitacbes e Contratacdes

Publicas. Nesse sentido, expde Soares (2001, p. 23):

E admissivel, a tomada de precos, nas contratacdes de obras, servicos e
compras dentro dos limites de valor estabelecidos em lei e corrigidos por ato
administrativo competente. A grande caracteristica dessa modalidade, que a
distingue da concorréncia é a existéncia de habilitacdo prévia dos licitantes,
através dos registros cadastrais. Esses cadastros sdo registros dos
fornecedores de bens, executores de obras e servicos que ali se
inscreveram, mantidos por 6rgdos e entidades administrativas que
frequentemente alcancem procedimentos licitatérios.

E necessario, na tomada de precos, ao menos um prazo de quinze dias, entre
a publicacéo e a data informada para o recebimento das propostas. Observa-se que
na tomada de precos s6 podem participar do certame os cadastrados, isto é, o
inscrito em registro cadastral diferentemente ocorre no pregdo que € para qualquer
interessado, cadastrado ou néo.

Porém, conforme afirma Soares (2001, p. 24), “entretanto, fica claro que o
procedimento da tomada de precos acaba se tornando tdo complexo quanto o da
concorréncia. A vantagem que havia na legislagdo anterior € que a comissdo se
limitava a examinar os certificados de registro cadastral, o que ja ndo pode ocorrer
sob a nova lei, pois, havendo licitantes fora do cadastro, a comisséo de licitacao tera

gue examinar toda a documentagao para a denominagao”.
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3.5 LEILAO

Modalidade de licitacdo, prevista no paragrafo 5° do artigo 22 e no artigo 53
da Lei n° 8.666/93 € utilizada para a venda de bens méveis e semoventes e, em
casos especiais, também de imoveis (artigo. 19 Ill). Nesse contexto, Soares (2009,
p. 26) afirma que: “é a espécie entre quaisquer interessados para a venda de bens
moveis inserviveis para a Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou ainda para a alienacao de bens imdveis cuja aquisicdo haja dacéo
em pagamento ou derivado de procedimento judicial’.

Nesse sentido, Durdo (2018, p. 79) expde que na modalidade leildo:

E utilizado para a venda de bens: méveis inlteis para o estado e produto
legalmente confiscados ou embargados; como também imdveis
provenientes de processos judiciais ou entregues de forma a saldar uma
divida, nos casos em que a alienacdo seja util & Administragédo Publica.

Ha dois tipos de leildo: o comum, que sé pode ser efetuado por um leiloeiro
oficial, se houver e é regulamentado por legislacdo federal pertinente!, mas as
condicBes de sua realizacdo poderdo ser estabelecidas pelo 6rgéo interessado; e 0
administrativo, que é utilizado para a venda de mercadorias apreendidas como
contrabando ou “esquecidas” nas alfandegas, nos armazéns ferroviarios ou nas
reparticdes publicas, cujas normas sao também regulamentadas pela administracéo

interessada.

3.6 PREGAO ELETRONICO

Essa modalidade tem amparo no artigo 37, XXI da Constituicdo Federal de
1988, foi elaborada a Lei n°® 10.520/2002, instituindo a nova modalidade de licitacao
denominando-a de pregéo presencial ou, como querem alguns, o pregao tradicional,
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, para aquisicdo de bens
e Servicos comuns.

Essa modalidade é muito similar ao leildo, apenas que ndo se destina a alienacao
de bens publicos e a obtengcédo da maior oferta possivel. O pregdo visa a aquisi¢do de bens

e contratag&o de servigos, pelo menor prego (MELLO, 2013).
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No que tange ao pregdo eletrbnico ndo ha obrigatoriedade de convidar
licitantes para participagdo do certame, uma vez que, todo procedimento € realizado
através sistema de informacdo em seus infinitos recursos, como por exemplo, a
internet. Outro ponto marcante do pregéo eletrbnico é que sua aplicacdo ndo se
vincula ao valor do contrato, mas a natureza da prestacédo do servico que vira a ser

executado pelo particular.

Verifica-se, pelo exposto, que o pregdo apresenta pelo menos duas
caracteristicas distintas das demais modalidades. Uma a de que, ao contrario
das demais modalidades, é que o valor é determinante de sua variedade, o
pregdo é utilizavel qualquer quer seja o valor do bem ou servico a ser
adquirido; a outra a de que o exame da habilitagdo ndo é prévio ao exame
das propostas, mas posterior a ela.

No pregao ocorre a inversao das fases de propostas e de habilitacdo, em que
somente analisar-se-4 a habilitacdo do licitante que formulou a melhor proposta e
com isso, traz maior agilidade e desburocratiza o processo licitatorio.

De fato, a habilitacdo e o julgamento, das propostas serdo decididos em uma
Unica fase, sendo a habilitagéo verificada apenas em relacdo ao licitante vencedor,
invertendo-se, assim, o procedimento tradicional, onde a habilitagdo sempre precede
ao exame das propostas.

Desta forma, as normas licitatérias brasileiras, associadas com 0s conceitos
acima expostos, Segundo Pedro Durado (2018, p. 79) “trazem parametros de valor as
modalidades de concorréncia, tomada de precos e convite, enquanto que O
concurso, o leildo e o pregao, se estabelecem conforme o objeto licitado”.

Ainda para Duréo (2018, p. 79), nas modalidades que estdo descritas na Lei
n°. 8.666/93, “o iter licitatério” que segundo mensura o referido autor deve obedece a
etapas da “fase interna de planejamento”, bem como, “as etapas externas”, com a
divulgacdo do edital de condicfes, a apresentacdo documental e as propostas que
permitem a habilitacdo daqueles que serdo os proponentes e a classificacdo das
propostas, e dos recursos adequados, e por fim, a premiacdo ao vencedor e a
contratacao publica pretendida.

Porém, nessa fase € preciso analisar toda a documentacdo, avaliar e
comprovar através de documentos, bem como, e observar os critérios previstos na

Lei n°. 8.666/93 de forma rigorosa, a ponto de que todos os licitantes e somente
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agueles que conseguem passar de todas as etapas do ato licitatorio, tém suas
propostas classificadas para a fase de julgamento (DURAOQ, 2018).

O procedimento licitatdrio, portanto, é quase sempre indispensavel para a
elaboracdo de um futuro contrato administrativo. Diga-se futuro, pelo fato de que o
Estado ndo estad obrigado a contratar com o vencedor da licitacdo. Este apenas
possui a mera expectativa de tal direito, ou seja, se Administracao contratar tera que

ser com ele, porém ela pode optar por ndo estabelecer esse contrato.
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CAPITULO 4 - OS LICITANTES/PARTES DO PROCESSO

Sado classificados como responsaveis pela licitacdo, todos os agentes
publicos designados pela autoridade de competéncia, conforme ato administrativo
proprio, para compor a Comisséo de Licitacdo, ser pregoeiro ou para a realizacdo da
licitacdo na modalidade Convite (MELLO, 2013).

O interessado em patrticipar do certame, no entanto, devera preencher as
condi¢cBes necessarias ao reconhecimento do direito de licitar, sob a penalidade de
sua proposta de contratagcdo nao ser apreciada. Sobre as aludidas “condi¢bes”
assevera Meirelles (2006, p. 132): “Sao condi¢des para participar da licitagdo as que
a Administracao, tendo em vista a natureza, o vulto e a complexidade do objeto do
certame, estabelecer como minimos necessarios a habilitagao dos proponentes”.

Quanto as condicionantes para participacdo na licitacdo podem ser
classificadas em: especificas ou genéricas. As condicdes genéricas devem
corresponder aos requisitos previstos na Lei n. 8666/93 e ser aplicados a todos os
procedimentos licitatérios realizados pelos entes publicos, independentemente de
suas peculiaridades e circunstancias concretas (SILVA, 2014, p. 162).

Entre as condi¢cdes genéricas destacam-se os requisitos de habilitacao, que
tal como prevé o artigo 27 da Lei n. 8.666/93, poderdo se referir a comprovacao de
qualificacdo juridica, técnica, econémico-financeira, a prova da regularidade fiscal e
trabalhista, bem como a demonstracdo do cumprimento do disposto pelo artigo 7°,
inciso XXXIII da CF/88:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998).

Nesse aspecto trata-se dos documentos, como registro comercial ou
contrato social da empresa, comprovando o registro conforme a area de atuacéo, ou
a area que segue e tem interesse para participar do processo licitatério (BRASIL,
2010).

De acordo com Mello (2013, p. 139), a habilitagdo consiste na “fase do
procedimento em que se analisa a aptidao dos licitantes. Podera ela estar integrada
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a licitacdo, constituindo fase da concorréncia, quando entdo sera identificada como
"habilitacdo preliminar". Nesta fase deve ser aferido se o0s participantes detém
condicdes de celebrar e executar o futuro contrato. Estas condigbes tangem-se a
habilitacdo juridica, qualificagdo técnica, qualificagdo econbmico-financeira e
regularidade fiscal. A habilitacédo é verificada em conformidade com os aspectos que
sdo apontados no art. 27 da Lei de Licitacdo, entendendo-se por aptiddo a
qualificacdo indispensével para que sua proposta possa ser objeto de consideragao”.

As condi¢cBes genéricas do direito de licitar, no entanto, ndo se restringem a
habilitacdo, podendo o edital prever outras exigéncias a serem cumpridas pelos
licitantes. Nesse aspecto, a regularidade da proposta — que, para ser reconhecida
como tal deve ser certa, razoavel e exequivel — também é uma condigdo genérica
para analise da oferta formulada pelo pretenso licitante (ALVES, 2008).

As condicbes especificas, por sua vez, se justificam em razdo das
particularidades do objeto licitado. Sdo estabelecidas no instrumento convocatorio,
podem consistir em requisitos formais ou substanciais, e somente serdo admissiveis
se necessarias e adequadas a demonstracdo do direito de licitar. Devera a
Administracdo Publica deliberar sobre as condicdes especificas na fase interna da
licitacdo, sendo a sua discricionariedade delimitada pela natureza e extensdo do
objeto a ser contratado. Como bem sintetiza Justen Filho (2012, p. 151)
“‘juridicamente, apenas é titular de direito de licitar aquele que evidenciar condigbes
de satisfazer as necessidades publicas, preenchendo os requisitos previstos na lei e
no ato convocatorio”.

Por fim, cabe observar que o direito de licitar apresenta também uma
vertente passiva. O titular passivo do direito de participacdo no certame publico é
justamente o ente publico. Nesse aspecto, vale lembrar que o art. 1° da Lei 8.666/93
determina expressamente a aplicacdo das normas de licitacdo a todos os Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos 06rgdos da
administracao direta, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pelos entes publicos (TAVARES, 2011),

Bandeira de Mello (2013) adverte que apos a alteracdo do art. 22, inciso
XXVII da Constituicdo Federal, realizada pela Emenda Constitucional 19/98,

surgiram davidas acerca do regime de licitacdo aplicavel as sociedades de economia
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mista e as empresas publicas. Isso porque, apds a publicacdo da EC poderia se
concluir — a partir da conjugacéo do art. 22, inciso XXVII e art. 173, 8§ 1°, incisos Il e
[ll do Estatuto Fundamental — que as sociedades de economia mista e as empresas
publicas, quando exploradoras da atividade econb6mica, estariam sujeitas ao regime
das empresas privadas e poderiam estabelecer um regime préprio de licitagcdo e
contratacdo, desde que observados os principios da Administracado Publica (SILVA,
2011).

Assim, pode-se afirmar que, excepcionalmente, as sociedades de economia
mista e empresas publicas, quando exploradoras de atividade econdmica, ndo serao
consideradas como sujeito passivo do direito de licitar.

As empresas que tenham interesse em participar das compras feitas pela
Administragdo Publica e governamentais devem estar previamente cadastradas ou
apresentarem a documentacédo para a realizacdo do cadastro conforme estabelecido
pela Lei Federal 8.666/93, apresentando as exigéncias de cadastramento basico,
como habilitagdo juridica, regularidade fiscal, qualificacdo técnica e qualificacédo
econdmico-financeira, mas também sdo necessarios que as empresas interessadas
estejam atentas nas publicacdes dos editais que estdo contidos os detalhes do
objeto da licitacdo, e consequentemente elas devem apresentar as propostas dentro
do prazo estabelecido (BRASIL, 2010).
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CAPITULO 5 - O TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NO CERTAME LICITATORIO

A partir da criagdo do Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de
Pequeno Porte, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, foi criado
o regime favorecido e diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno
porte, no ambito das licitagbes e contratacbes da Administracdo Publica. Para o
correto entendimento da questdo é necessario o conhecimento do art. 3° da LC n°
123/06, que trata do enquadramento no regime de Lei Complementar, ou seja,

determina quem sé&o os destinatarios do tratamento diferenciado.

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

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

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

Il - no caso de empresa de pequeno porte aufira, em cada ano-calendério,
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)
(Redacao dada pela Lei Complementar n° 155, de 2016).

A condicdo de hipossuficiéncia das Microempresas - ME e Empresas de
Pequeno Porte - EPP em relacdo as empresas de maior porte, apresentam-se em
diversos aspectos, dentre os quais, 0s elevados encargos tributarios que incidem
sobre o tipo empresarial, conferindo aos pequenos empresarios maior protecdo. “O
mesmo acontece com o elevado numero de fechamento desta tipificacdo
empresarial, principalmente quando comparado aos demais empresarios, tendo em
vista o poder aquisitivo dos proprietarios das micro e pequenas empresas ser inferior
ao de outros empresarios” (SOARES, 2001, p. 217).
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51 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DADA AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS.

A Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 170, Xl e 179, proporcionou
as microempresas e empresas de pequeno porte um significante impulso em sua
atuacdo na economia, oferecendo-lhes tratamento diferenciado no &ambito
econdmico-financeiro, visando a desburocratizacdo e o incremento da atividade

empresarial.

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

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

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obriga¢cdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela elimina¢éo ou reducao destas por meio
de lei.

Dessa forma, nota-se que a Lei Complementar 123/2006, ao abordar a
tematica das licitagcdes publicas no ambito das micro e pequenas empresas, 0 faz
para melhor solidificar o que estava estabelecido na Constituicdo Federal/1988.
Existe uma notavel manobra do legislador para efetuar a igualdade material, ou seja,
tratar os desiguais dentro de suas desigualdades, sobretudo quando se tratar de
procedimentos licitatérios do Poder Publico. Em uma formulagdo classica, o
elemento indispensavel a isonomia se refere ao tratamento diferenciado condizente
com as diferencas presentes entre as situacdes em divergéncia (ALVES, 2008, p.
174).

Ademais, Mamede (2013) afirma que o fato de a LC 123/2006 determinar um
tratamento mais benéfico para as microempresas e empresas de pequeno porte ndo

vai de encontro, de maneira alguma, com o principio da isonomia.

[...] & constatacdo vetusta, que o principio da isonomia se expressa pelo
tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais. Normas
como a presente concretizam tal méxima de forma fundamentada e
justificada. Reconhece-se a importdncia para a economia dos
microempreendimentos e empreendimentos de pequeno  porte,
reconhecem-se as dificuldades enfrentadas por tais empreendimentos e
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busca-se, a partir de um lastro constitucional, atribuir-lhes condicdes mais
propicias ao sucesso.

Porém, dispbe no art. 47 ao art. 49 da supracitada LC 123/2006, a tentativa
positiva do legislador em que confere os beneficios pertinentes as empresas de

micro e pequeno porte, conforme o exposto:

Art. 47. Nas contratac6es publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
podera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promoc¢éo do
desenvolvimento econdmico e social no dmbito municipal e regional, a
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacao
tecnolégica, desde que previsto e regulamentado na legislacdo do
respectivo ente.

Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei Complementar,
a administracao publica podera realizar processo licitatério:

| — destinado exclusivamente a participagdo de microempresas e empresas
de pequeno porte nas contratagdes cujo valor seja de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais);

Il — em que seja exigida dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou
de empresa de pequeno porte, desde que o percentual maximo do objeto a
ser subcontratado ndo exceda a 30% (trinta por cento) do total licitado;

Il — em que se estabelega cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do
objeto para a contratagdo de microempresas e empresas de pequeno porte,
em certames para a aquisicao de bens e servigcos de natureza divisivel.

§ 1° O valor licitado por meio do disposto neste artigo ndo podera exceder a
25% (vinte e cinco por cento) do total licitado em cada ano civil.

§ 2° Na hipotese do inciso Il do caput deste artigo, os empenhos e
pagamentos do 6rgdo ou entidade da administracdo publica poderdo ser
destinados diretamente as microempresas e empresas de pequeno porte
subcontratadas.

Art. 49. N&o se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar
guando:

| — os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte hdo forem expressamente
previstos no instrumento convocatorio;

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

Il — o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte ndo for vantajoso para a administragdo publica
ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;
IV — a licitacéo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Contudo, para haver o cumprimento do disposto no artigo 47 da LC
123/2006, o legislador inseriu no artigo 48 os procedimentos que deverdo ser
realizados pela Administracdo Pdblica. No art. 48, inciso |, enfatiza que a
administracdo podera realizar processo licitatorio “destinado exclusivamente a

participacdo de microempresas e empresa de pequeno porte nas contratacées cujo
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valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) ”. Essa vantagem devera estar
explicita no edital de convocacao. Tem como grande vantagem o fato de que apenas
microempresas e empresas de pequeno porte poderdo participar de licitagbes que
atinjam o valor mencionado. Isso faz com que a administragdo tenha em seus
certames licitatorios empresas que sejam do municipio onde ocorra a licitacao,
promovendo assim, o desenvolvimento das empresas locais, na maioria das vezes
enquadradas na Lei n°123/2006.

Nesse sentido, o inciso Il, do art. 48, determina que “seja exigida dos
licitantes a subcontratacdo de microempresa ou de empresa de pequeno porte,
desde que o percentual maximo do objeto a ser subcontratado ndo exceda a 30%
(trinta por cento) do total licitado”. A partir dessa normatizacao fica autorizada a
determinacdo de subcontratacdo, fato que obrigara o licitante a buscar parceiros
favorecidos pela Lei Complementar n° 123/06. No 82° do art. 48, o legislador
determina que o pagamento do objeto licitado possa ser feito diretamente a
microempresa e empresa de pequeno porte subcontratada. A partir da insercao
dessa medida, que visa evitar que as Microempresas — ME e Empresas de Pequeno
Porte — EPP, sejam alvos de calote das empresas contratantes de seus servicos
e/ou compradoras de seus produtos.

Ainda nesse contexto, o inciso lll, do art. 48, determina “que se estabeleca
cota de 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para contratacdo de microempresas
e empresas de pequeno porte, em certames para a aquisicao de bens e servicos de
natureza divisivel”.

Uma exemplificacdo pertinente para o entendimento do teor juridico
pertencente a LElI DE LICITACAO, seria que se numa Licitacdo Publica, que tem
pretensdo de licitar 100 (cem) computadores, no edital de convocacdo a
Administracdo podera determinar que a quantidade dos produtos licitados seja
dividida em dois lotes: um contendo 75 (setenta e cinco) computadores para todos
os licitantes, e outro, contendo 25 (vinte e cinco) computadores, apenas para as
microempresas e empresas de pequeno porte.

Portanto, ndo é procedente qualquer questionamento doutrinario sobre o
tema em tela, bem como, debates sobre a possivel inconstitucionalidade dos
beneficios dados ao micro e pequeno empreendedor. E perfeitamente legitima essa

concessao, pois é preciso proporcionar a todos os interessados a oportunidade de
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participar ativamente do mercado brasileiro. Os “beneficios atribuidos tentam
assegurar a diminuicao, ou até mesmo eliminacao das diferencgas existentes entre as

empresas e a observancia ao principio da igualdade” (ALVES, 2008, p. 178)

5.2 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A Economia e o Direito, apesar de bem distantes aparentemente, se
completam. Contudo, € preciso saber o funcionamento, bem como se pauta a ordem
econbmica, para entdo entender os motivos das micros e pequenas empresas
receberem tratamento diferenciado, mediante as demais empresas.

No titulo VII, art. 170 da Constituicdo Federal é possivel aferir sobre a
valorizacdo do trabalho do homem e dos principios norteadores, como a livre
iniciativa, a livre concorréncia, a soberania nacional, a propriedade e sua respectiva
funcao social e o tratamento privilegiado as microempresas e empresas de pequeno
porte.

O principio da livre iniciativa este presente no art. 1°, IV da CF/88, como um
valor que fundamenta a Republica Federativa do Brasil e que consubstancia um
principio politico constitucionalmente conformador. Tavares (2011, p. 215) aborda as

diversas faces desse principio.

A livre iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente, entendida
em seu sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade econémica,
ou liberdade de desenvolvimento da empresa, mas englobando e
assumindo todas as demais formas de organiza¢do econdmicas, individuais
ou coletivas, como as cooperativas [...].

No entanto, cabe destacar que o microempreendedor ndo deve confundir a
liberdade de iniciativa com liberalidade. Porém, a livre concorréncia também é
abordada na CF/1988 e de igual modo norteia a ordem econdmica, sendo relevante
na justificativa das prerrogativas conferidas as micro e pequenas empresas.

A compreensédo desse principio torna-se importante pelo fato de, na seara
empresarial do pais, ainda ser possivel encontrar a concorréncia desleal,
principalmente devido ao elevado numero de multinacionais dominando o mercado
consumidor. Com esse fato, visualiza-se a péssima distribuicdo de lucros entre os
individuos, afetando principalmente os pequenos empresarios e fazendo com que

estes ndo consigam crescer, além da “ocorréncia de monopodlios de produtos e/ou
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servicos, de modo a arbitrar o valor e a qualidade que entendem ser convenientes
aos seus interesses” (MELLO, 2013, p. 2001).

Contudo, cabe ao Estado equilibrar as relagbes empresariais, bem como, o
incentivo a livre concorréncia, através da intervencdo estatal na Economia e
impossibilitando os abusos, como a concorréncia desleal.

Nessa acepcao, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou em sede de

Acdao Direta de Inconstitucionalidade referente a livre iniciativa e a livre concorréncia:

Em face da atual Constituicao, para conciliar o fundamento da livre iniciativa
e do principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da
reducéo das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da
justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de pre¢os
de bens e de servicos, abusivo que é o poder econémico que visa ao
aumento arbitrario dos lucros (ADI 319-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
30/04/93).

Vale destacar que o tratamento diferenciado conferido as micros e pequenas
empresas ndo confronta o principio da livre concorréncia, visto que, esse principio

visa efetivar direitos constitucionalmente garantidos a este segmento empresarial.

5.3 PRINCIPIO DO TRATAMENTO FAVORECIDO PARA MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE.

Apresentando uma elevada representatividade, as micros e pequenas
empresas possuem uma parte significativa da economia brasileira. O tratamento
diferenciado dado a essas empresas € constituido sob o manto das leis brasileiras,
desde que introduzidas no ordenamento juridico brasileiro através da Emenda
Constitucional n° 06/1995.

Dessa forma, é conferido as micro e pequenas empresas o direito
constitucional e todas as garantias e protecOes que possuem, haja vista que,
desempenham uma funcgéo relevante na economia do pais. Tavares (2011) afirma

que:

Qual seja o principio do desenvolvimento nacional, € que por meio do
regime simplificado permite-se que determinado seguimento de empresas
se desenvolva, gerando empregos e riqueza para nacdo. Também se nota,
pois, a ligacdo com o principio da livre iniciativa e concorréncia, pois de
outra forma seria inviavel que esse segmento pudesse manter-se na
economia nacional. Acaba sendo tutelado indiretamente o consumidor (além
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do mercado propriamente dito), jA que esta tutela acaba por gerar um
mercado aberto a novos agentes, dificultando a formacdo de grandes
empresas que dominem todo o segmento econémico, impondo precos
abusivos.

Mediante esse contexto, é possivel aferir que o principio possui um vinculo
sélido com o principio da livre concorréncia, visto que, ao se atribuir protecdo a
empresa de pequeno porte esta consolidando a liberdade concorrencial. Lafayete

Petter (2006, p. 94-95) acrescenta pontualmente que:

O principio constitucional invoca um tratamento diferenciado as pequenas
empresas aqui constituidas e sediadas, incentivando-as e estimulando-as (é
a modalidade de intervencédo indireta no dominio econémico). Pequenos
negécios enfrentam maiores dificuldades de se constituirem (restricdo de
linhas de crédito acessa a fornecedores etc.). Ao viabilizar sua criacéo,
instalacao e funcionamento, estimula-se a concorréncia, mas principalmente
a livre iniciativa (num viés substancial), colaborando para o pleno emprego.

A competitividade causada pelas micro e pequenas empresas € um fator
essencial para a promocdo do impulso econOmico nacional. Nessa seara, a
inovacado possui vinculo direto com o ganho de competitividade das empresas.

O tratamento diferenciado dado as ME e EPP é devidamente constitucional
e de relevante sagacidade por parte do legislador, visto que, atribuiu-se nao apenas
a igualdade formal de tratamento, mas sim a igualdade material, tratando de maneira
desigual os que se encontram em situacdo de desigualdade (SILVA, 2014). Nesse

contexto, Meirelles (2008, p. 287) Explica que a licitagcéo é:

O procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para 0 contrato de seu interesse,
inclusive o da promogdo do desenvolvimento econdémico sustentavel e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigcos domésticos. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdcios administrativos.

Verificou-se que o Direito e a Economia séo ciéncias que se complementam.
A Constituicdo Federal ndo é s6 social e politica, é também econdmica. Essa ordem
econbmica e seus principios norteadores sao o0s pilares para a compreensao das
prerrogativas que conferem as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte
(EPP), o tratamento diferenciado assegurado que Ihes € assegurado

constitucionalmente.
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Quando se trata das contratacdbes com o Poder Publico, os beneficios
conferidos aos micro e pequenos empreendedores sdo de extrema relevancia, pois
o Estado, ao concedé-los, impulsiona o desenvolvimento nacional sustentavel, a
concorréncia isonémica entre o0s participantes e a diminuicdo dos gastos com
aguisicao de bens e servicos.

Os parametros da legislacdo sobre as Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte, através da LC 123/2006, encerram varios beneficios, dentre eles: 1)
reducdo de burocracia para abertura e fechamento dos empreendimentos; 2) os
impostos federais sdo substituidos por um unico recolhimento mensal sobre o
faturamento, observadas as diversas faixas de aliquotas; 3) os impostos estaduais e
municipais também poderdo ser substituidos por um Udnico recolhimento,
dependendo do porte da unidade da Federacéo; 4) novos setores de servigos foram
incorporados ao regime; 5) possibilidade de abater do faturamento, para fins de
tributacdo, as receitas obtidas com exportacdo; 6) incentivos por meio de compras
governamentais; 7) refinanciamento de divida; 8) simplificacdo das obrigacdes
trabalhistas, dentre outras vantagens.

Desse modo, estabeleceram-se prerrogativas sobre o tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado para as Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte, no ambito da Administracao Direta. Assim, a “Lei Complementar do
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte”, a qual é
embasada nos artigos 170, IX, e 179 da Constituicdo Federal de1988, estabelecem
a necessidade de uma politica publica que assegure beneficios as micro e pequenas
empresas, objetivando reduzir a desigualdade existente entre elas e as demais

empresas.

5.4 DA NAO VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Conforme descrito no Art. 5° da CF (1988) todos séo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, contudo, ha também que se levar em conta que os
desiguais devem ser tratados desigualmente, sendo este o caso das micro e

pequenas empresas.
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De acordo com o art. 4°, § Unico, da Lei de Licitagbes, € plausivel assegurar
que a licitacdo é um artificio administrativo, que é consubstanciado num conjunto de
atos de forma ordenada e continua pelo Poder Publico, visando assim, a selecdo da
melhor oferta, em razdo de determinado negdcio juridico que se pretende celebrar
por meio de contrato. Cada ato deste cumpre uma funcéo especifica na conjuntura
geral, seja em relacdo a Administracdo Publica licitadora, bem como para com os
licitantes que devem contemplar os interesses opostos.

Com énfase ao art. 3° da LElI DE LICITACAO, é possivel concluir que a
licitacdo cumpre duas finalidades basicas, que sdo a garantia da isonomia na
atuacdo administrativa, bem como a obtencdo de propostas mais vantajosas ao
Poder Publico. Neste sentido, depois de identificada a finalidade nuclear da licitacéo,
constata-se a observancia do principio constitucional da Isonomia.

O tratamento diferenciado outorgado pela LC n° 123/2006 as micro e
pequenas empresas poderia ser objeto de guestionamento, tendo como pano de
fundo eventual violagcdo ao principio constitucional da Igualdade, encartado no art. 5°
da Constituicdo Federal e a propria isonomia a que se refere a Lei de Licitacbes em
seu art. 3°. Nesse mesmo sentido, tramitavam no STF ADINs que atacavam alguns
dispositivos da LC n° 123/2006, arguindo supostas inconstitucionalidades. Todavia,
nenhuma das ac¢des questiona os beneficios outorgados as Microempresas - ME e
empresas de Pequeno Porte — EPP, no tocante a sua participacdo nas licitacdes
publicas.

A legitimidade dos beneficios estabelecidos pela Lei Complementar advém
de determinac&o constitucional, expressamente prevista nos art. 170, inc. I1X e art.
179 da Constituicdo Federal/1988.

Esse principio esta expresso no inciso XXI do art. 37 da Constituicdo da
Republica e corroborado pelo inciso | do paragrafo 1° do art. 3° da Lei 8.666/1993,
que proibe a inclusdo de qualquer clausula ou condicdo capaz de frustrar ou
restringir o carater competitivo do procedimento licitatério, vedando o
estabelecimento de preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, sede ou
domicilio dos licitantes. Veda, pois, a realizacdo da denominada “licitagéo dirigida”
ou “licitagcao direcionada”.

Por sua vez, Marcal Justen Filho (2012, p. 64) observa que “somente seréo

validos os beneficios instituidos em prol da ME e EPP que seja apta a assegurar a
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neutralizacdo das diferencas por elas apresentadas em face das grandes
empresas’.

O tratamento diferenciado estabelecido para as microempresas e empresas
de pequeno porte deve ater-se as necessidades que estas possuem frente a sua
fragilidade, quando concorrem com empresas de grande porte.

Os beneficios supracitados ndo poderdo ser estabelecidos, sem que as
diferencas implicadas no regime licitatério estejam expressamente precisas no
edital, ou quando n&o houver um minimo de trés fornecedores enquadrados como
microempresa, empresa de pequeno porte ou cooperativa nos ambitos local ou
regional, ou ainda quando a Administracdo Publica ndo considerar vantajoso para o
objeto a ser licitado esse tratamento diferenciado, conforme disposto na Lei
8666/1993.

Ja com relacdo aos possiveis questionamentos sobre o protecionismo as ME
e EPP, Petter (2006, p. 92 a 94), diz que o principio constitucional invoca um
tratamento diferenciado as pequenas empresas constituidas e sediadas no Brasil,
incentivando-as e estimulando-as (¢ a modalidade de intervencdo indireta no
dominio econdmico). Pequenos negdcios enfrentam maiores dificuldades de se
constituirem (restricdbes de linhas de crédito, acesso a fornecedores etc.). Ao
viabilizar sua criagao, instalacdo e funcionamento, estimula-se a concorréncia, mas
principalmente a livre iniciativa (num viés substancial), colaborando para o pleno
emprego.

O artigo 44 da Lei Complementar 123/2006 prevé que estd assegurada,
como critério de desempate, preferéncia de contratacdo para as microempresas e
empresas de pequeno porte. Assim, no caso de empate nas disputas das licitacdes
publicas, existem alguns critérios que em tese, privilegiam as ME e EPP. A respeito
do direito de preferéncia, Zimmer (2009) esclarece que a Lei Complementar
123/2006 oferece as microempresas e as empresas de pequeno porte a vantagem
de participar do processo licitatério sem o efetivo preenchimento de todos os

requisitos exigidos a habilitacdo. Ramos (2009) ratifica que:

[...] a Lei Geral criou 0 que se estd chamando de empate ficto ou ficcéo,
uma vez que este se configura juridicamente, ndo apenas quando houver
mais de uma proposta com valores idénticos, mas também serdo
consideradas como empate as situacdes em que a diferenca entre as
propostas se enquadre num determinado limite percentual.
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[...] Com relacdo a analise das propostas e a exequibilidade de precos,
cabe-se enfatizar que a Administracdo Publica devera verificar a
conformidade dos valores propostos na Licitagdo, com os valores de
mercado, cumprindo-se também o dever de constatar a execugéo imperfeita
ou parcial do objeto contratado, ou sua total inexecucéo.

O Poder Judiciario entende que o principio da Isonomia deve ser
plenamente respeitado, ndo cabendo um tratamento diferenciado as ME e EPP,
somente pelo simples fato de participarem das licitagBes publicas. Todos os critérios
a serem observados com vistas ao favorecimento que predispbe a Lei
Complementar n°123/2006 devem constar no edital, caso contrario, as empresas
concorrerdo em igualdade de condicbes. O Decreto 6.204/2007 regulamenta o
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte nas contratacdes. Também estabelece em seu artigo

59, 84° ao 87°, as condi¢gbes nas quais sera concedido o direito de preferéncia:

[...] 8 4° A preferéncia de que trata este artigo serd concedida da seguinte
forma:

| — Ocorrendo 0 empate, a microempresa ou empresa de pequeno porte
melhor classificada podera apresentar proposta de preco inferior aquela
considerada vencedora do certame, situacdo em que sera adjudicado o
objeto em seu favor;

Il — Na hipbétese da ndo contratacdo da microempresa ou empresa de
pequeno porte, com base no inciso |, serdo convocadas as remanescentes
gue porventura se enquadrem em situagcdo de empate, na ordem
classificatoria, para o exercicio do mesmo direito; e

Il — no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas
microempresas e empresas de pequeno porte que se encontrem em
situagdo de empate, serd realizado sorteio entre elas para que se identifique
aguela que primeiro podera apresentar melhor oferta.

8§ 5° N&o se aplica o sorteio disposto no inciso Ill do § 40 quando, por sua
natureza, o procedimento ndo admitir o empate real, como acontece na fase
de lances do pregdo, em que os lances equivalentes ndo sdo considerados
iguais, sendo classificados conforme a ordem de apresentacdo pelos
licitantes.

§ 6° No caso do pregdo, ap6s o encerramento dos lances, a microempresa
ou empresa de pequeno porte melhor classificada serd convocada para
apresentar nova proposta no prazo maximo de cinco minutos por item em
situacdo de empate, sob pena de precluséo.

§ 7° Nas demais modalidades de licitagdo, o prazo para os licitantes
apresentarem nova proposta devera ser estabelecido pelo 6érgdo ou
entidade contratante, e estar previsto no instrumento convocatorio.

Constata-se que o tratamento diferenciado as micros e pequenas
empresas esta contido expressamente em Legislacdo Federal, fato esse que o torna

“‘grande beneficio” as microempresas e as empresas de pequeno porte. Cabe,
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portanto, ao Estado adequar o tratamento as situacdes que sdo expostas pela Lei e
cumprir de fato, a fungéo social que lhe é incumbida.

Neste sentido, para dar cumprimento ao tratamento diferenciado e
simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte, objetivando a
promocado do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional, a
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacéo tecnoldgica,
dispbe o art. 48 da LC n° 123/2006, que a Administracéo Publica:

| - Devera realizar processo licitatério destinado exclusivamente a
participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de
contratacao cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

Il - Podera, em relacdo aos processos licitatorios destinados a aquisicdo de
obras e servicos, exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte;

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

Note-se, contudo, que as trés prerrogativas legais acima elencadas,
conferidas as ME e EPP, devendo ser adotada pelos entes da Federacao, recebem
no art. 49 do mesmo Estatuto, limites para a fixacdo destas formas de tratamento

diferenciado e simplificado.



50

6 - CONSIDERACOES FINAIS

As Microempresas - ME e Empresas de Pequeno Porte - EPP séo, de fato,
de extrema importancia para o Brasil, representando um pertinente fragmento de
sua economia, favorecendo os empregos formais, partilhados entre o comércio e
atividades de servicos. E uma verdadeira base da economia nacional do pais,
devido ao incentivo que recebe do Poder Publico, a fim de que realize suas
atividades da maneira menos dificultosa e simplificada, gerando mais lucros e o
consequente desenvolvimento e crescimento do pais.

O presente estudo destacou o debate acerca das alternativas contempladas
na Lei Complementar n°® 123/2006 para promocdo de incentivos e tratamento
diferenciado para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte é de grande
importancia social, sobretudo no que tange as prerrogativas estabelecidas nas
LicitacBes Publicas, por significarem vultosos recursos publicos envolvidos.

Quando se trata das contratacBes realizadas pelo Poder Publico, os
beneficios conferidos aos micro e pequenos empresarios sdo de extrema relevancia,
pois o Estado, ao concedé-los, impulsiona o desenvolvimento nacional sustentavel,
a concorréncia isonémica entre os participantes e a diminuicdo dos gastos com
aguisicao de bens e servicos.

Observa-se que o tratamento diferenciado tem respaldo na prépria
Constituicdo Federal, que impde a adocdo de medidas juridicas destinadas a
proteger e incentivar a atuacdo de micros e pequenas empresas, de modo a
promover o principio da Isonomia. A Lei Complementar 123/2006, tem o escopo de
incentivar o desenvolvimento econdmico e social, bem como estimular o processo
de inovacdo tecnoldogica, mediante a implantacdo de politicas publicas mais
eficientes para o setor.

Conclui-se que, sendo o instituto da Licitagdo, o instrumento pelo qual a
Administracdo Publica contrata os particulares, faz-se necesséario que todos sejam
tratados com igualdade. Todavia, o trabalho desenvolvido demonstra que as ME e
EPP sdo privilegiadas nos processos de licitagdo, pois sdo frageis frente as
empresas de grande porte. Desta feita, ndo ha que se falar em violacdo do principio

da Isonomia, haja vista que os desiguais devem ser tratados desigualmente. Isso
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porque podem concorrer em pé de igualdade com empresas de grande porte,
contribuindo para economia do erério publico.

Nesse contexto, observa-se que no artigo 48 da Lei Complementar n°
123/2006 trazia a possibilidade de participagdo exclusiva de microempresas e
empresas de pequeno porte nas contratacdes cujo valor seja de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais). Contudo, a Lei Complementar n°® 147/2014, alterou o artigo 48,
estabelecendo que a participagao exclusiva de Microempresas - ME e Empresas de
Pequeno Porte - EPP nos processos licitatorios de até R$ 80.000,00 passa a ser
obrigatoria.

Assim no decorrer deste estudo, evidencia-se que o tratamento diferenciado
as Microempresas - ME e Empresas de Pequeno Porte - EPP, possui amparo
constitucional e que essa prerrogativa muito contribuiu para a obtencdo de um maior
indice de sobrevida das microempresas e das empresas de pequeno porte. O papel
do Estado no desenvolvimento econémico é amplamente tratado pela Constituicao.
Seguindo este exemplo, vemos que o Estado possui meios para proporcionar formas
de crescimento politico, econdmico e social para o pais, alinhados ao bem-estar do
seu povo, motivo pelo qual a Lei Complementar n°® 123/2006, pautada nos principios
constitucionais e alinhada as politicas publicas, possui expressa relevancia e

contribuicdo ao progresso do pais.
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