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RESUMO

Este trabalho buscou responder a seguinte questdo: Ser4a que o tratamento
diferenciado das ME/EPP nos pregdes eletrbnicos observa o principio da igualdade e
isonomia? O objetivo geral é verificar se o tratamento diferenciado a ME/EPP nos
observa o principio da igualdade e isonomia. Especificamente objetivamos: mostrar a
influéncia da aplicabilidade da Lei Complementar n° 123/2006 nos pregdes eletrénicos
quanto a observancia do principio da igualdade e isonomia; analisar 0s
guestionamentos existentes entre a Lei Complementar n°® 123/2006 e o principio da
igualdade e isonomia nos pregdes eletrbnicos. O presente estudo é relevante, uma
vez que a ME/EPP tem uma grande importancia na economia de um pais, criando
emprego e renda. Este estudo servird para refletir sobre a efetivacdo da igualdade de
oportunidades nos processos licitatérios. Além disso, o tema traz analises do
ordenamento juridico através do principio da igualdade e isonomia entre os licitantes
e as prerrogativas atribuidas a ME/EPP. Assim, servirda para refletir sobre a efetivacao
da igualdade de oportunidades nos processos licitatorios. A pesquisa € bibliogréafica,
de método dedutivo, com abordagem qualitativa e quantitativa. Diante do estudo
realizado, € possivel concluir que com a insercao e as vantagens trazidas em relacéao
a simplificacdo fiscal, incentivo aos créditos bancarios, beneficios quanto as
recuperacoes judiciais, servem para auxiliar os micro e pequenos empreendedores
para inserir-se no mercado de trabalho. Dessa maneira, 0os beneficios descritos no
dispositivo perante as licitagbes principalmente na modalidade do pregao eletronico,
tema principal da pesquisa, permite que as ME/EPP ofertem seus lances em
detrimento do melhor colocado se for uma empresa comum, com 0 objetivo de igualar
os desiguais.

Palavras-chave: Licitacdo. Igualdade. Microempresa. Empresa de Pequeno Porte.



ABSTRACT

This work sought to answer the following question: Does the differential treatment of
the ME / EPP in the electronic precincts observe the principle of equality and isonomy?
The general objective is to verify if the differential treatment to ME / EPP observes the
principle of equality and isonomy. Specifically we aim to: show the influence of the
applicability of Complementary Law 123/2006 in the electronic preambles regarding
the observance of the principle of equality and isonomy; to analyze the existing
questions between Complementary Law 123/2006 and the principle of equality and
isonomy in electronic trading. The present study is relevant, since ME / EPP has a
great importance in the economy of a country, creating employment and income. This
study will serve to reflect on the effectiveness of equal opportunities in bidding
processes. In addition, the theme brings analyzes of the legal system through the
principle of equality and equality between bidders and the prerogatives attributed to
ME / EPP. Thus, it will serve to reflect on the effectiveness of equal opportunities in
bidding processes. The research is bibliographical, of deductive method, with
qualitative and quantitative approach. In view of the study carried out, it is possible to
conclude that with the insertion and the advantages brought in relation to the tax
simplification, incentive to bank credits, benefits as judicial recoveries, serve to help
micro and small entrepreneurs to enter the labor market. In this way, the benefits
described in the device in the bidding process, mainly in the electronic auction mode,
the main theme of the research, allow ME / EPP to bid against the best placed if it is a
joint venture, with the aim of matching the unequal.

Keywords: Bidding. Equality. Micro enterprise. Small busines
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INTRODUCAO

Diante da conjuntura econémica do pais, a sociedade necessita buscar meios
de insercdo no mercado de trabalho para alcancar seus objetivos e contribuir com a

economia local.

De outro lado, o Estado busca diminuir seus custos e incentivar as
concorréncias publicas sempre visando 0 menor pre¢go e a compra eficiente. Para
tanto, surgiram beneficios criados por Lei com objetivo de incentivar as
microempresas e empresas de pequeno porte através das isenc¢des tributarias, aliado

a desburocratizacéo de participacdo em processos licitatorios.

Ressalta-se que nos ultimos anos, houve uma inovacao legislativa de grande
relevancia para as entidades da sociedade civil advindos da Lei Complementar n°
123/2006 — Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte,
onde estabelece normas relativas ao tratamento diferenciado e favorecido as
Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP) no ambito dos poderes
dos entes federativos, de forma que possibilita estas empresas a participarem dos
certames com uma série de vantagens, no qual sera objeto de estudo para entender
como estes se relacionam com o principio da isonomia previsto em nosso
ordenamento juridico. Contudo, a Lei Complementar n°® 123/06 elenca Vvarios
beneficios que séo praticados nas contratacdes com a Administracdo Publica, que
sera discorrido posteriormente e que comprova essa prerrogativa peculiar que surgiu

para igualar os desiguais.

A pesquisa em tela se mostra necessaria, eis que aborda os efeitos que uma
Lei Complementar opera no empresariado nacional e seu comportamento perante o
ordenamento juridico. Registra-se, por relevancia, a importancia que as empresas
possuem no desenvolvimento econémico, gerando emprego e renda uma das molas
mestre de uma sociedade organizada. Aliado a isso, em se tratando de compras
governamentais adstritas a Lei que envolve dinheiro publico de interesse da
coletividade, abordaremos como essas compras estdo sendo procedidas e se o

espirito da Lei da ME/EPP esta sendo efetivamente resguardado.



Passando adiante, analisaremos, em especial, a Lei da ME/EPP e como esta
se comunica com o principio da isonomia, o qual € considerado pilar de sustentacéo
do Estado Democrético de Direito, e, ainda, como a Lei Complementar n® 123/2006 &
aplicada nos pregdes eletronicos. E de grande relevancia a pesquisa deste trabalho
por existir principios antagdnicos, uma vez que de um lado tem o principio da
igualdade de condicbes entre licitantes e de outro o tratamento diferenciado para
micro e pequenas empresas fruto da Lei Complementar ja citada. N&o sera coerente
julgar o principio menos ou mais importante, pois ambos estdo no mesmo patamar
hierarquico, se portando de acordo com o interesse juridico de cada um. Cada parte
busca o reconhecimento de seu direito, de um lado a empresa de grande porte em
busca da aplicacéo do principio da isonomia nos pregdes, de outro as ME/EPP que
sao consideradas juridicamente hipossuficientes devendo ser tratadas desigualmente

na medida em que se desigualam.

Considerando os beneficios que a legislacdo especifica trouxe para as
ME/EPP, este trabalho buscou responder a seguinte questdo: Como se relaciona o
tratamento diferenciado das ME/EPP nos pregbes eletrbnicos em observancia ao

principio da igualdade e isonomia?

Sera abordado, no que se refere aos pregdes eletrbnicos, que é uma das
modalidades de licitagBes previstas na Lei n°® 8.666/93, o tratamento diferenciado dado
as micro e pequenas empresas fazendo um estudo como este se posiciona em relacéo
ao principio da isonomia. Destaca-se que com 0 surgimento dessas vantagens as
ME/EPP véo ganhando cada vez mais espagos para competir com outras grandes
empresas, e essa competicdo é considerada equiparada, pois a Lei Complementar foi
introduzida no ordenamento juridico justamente com essa intencdo de amparar 0s

hipossuficientes.

Este trabalho tem como objetivo observar a utilizagdo da protecéo diferenciada
nos pregbes eletrbnicos como método ideal para beneficiar as ME/EPP,
correlacionando-o com o principio da isonomia e igualdade consagrado na

Constituicdo da Republica.

Descrever o conceito de principio da isonomia, sua andlise frente a Lei
Complementar n® 123/2006 e sua interferéncia nos processos licitatorios propriamente

ditos.
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Buscar-se-a, ainda, pesquisas sobre o0s posicionamentos dos tribunais
consubstanciados em suas decisdes, através de jurisprudéncias no que se diz

respeito ao tema proposto.

Por fim, analisaremos o tempo de sobrevivéncia das ME/EPP correlacionando
com o tempo de existéncia das empresas de maior porte, assim como o estudo de
contratacdes formais, fazendo comparativo entre os portes abordados no estudo e os

demais existentes.

O presente estudo monografico se utiliza do método indutivo quanto do
dedutivo de pesquisa, tendo em vista que busca delimitar e aplicar leis e
jurisprudéncias relacionadas a participacdo das ME/EPP nos pregdes, ressaltando a
importancia dos beneficios trazidos pela lei (em consonancia) ao principio da
isonomia. Por outra vertente, o trabalho revela-se dedutivo, pois apenas sera possivel
chegar as conclusfes apoés ter explanado o tema com o intuito de que os leitores tenha
um maior conhecimento e propriedade para debater o assunto discutido através da

realizagédo do estudo.

A pesquisa possui natureza aplicada, por buscar solugbes acerca do tema
proposto embasando-se nas jurisprudéncias, Constituicdo e outros meios juridicos
gue auxiliem para atingir o objetivo desta pesquisa e analisar a interacdo da Lei

Complementar n® 123/06 com outras normas.

No tocante a abordagem pode ser considerada como qualitativa e quantitativa,
uma vez que sera apresentada a parte tedrica do tema através de jurisprudéncias,
doutrinas e a Constituicdo Federal. Considerada quantitativa também, pois sera
apresentado dados para analise com o intuito de avaliar a eficiéncia da Lei
Complementar e se esta sendo aplicada de forma correta para atingir os efeitos

esperados, fazendo jus ao seu surgimento.

Refere-se ao objetivo explicativo, pois ira registrar, analisar e interpretar os
fatos identificando os resultados através da realizacdo da pesquisa. Essa explicagdo
visa ampliar interpretacdes das leis mais amplas, estrutura-las com o auxilio dos
modelos teoricos e juridicos para solucionar os possiveis questionamentos acerca da
relacdo do tratamento diferenciado das ME/EPP com o principio da isonomia,

apresentando de forma clara os resultados obtidos.
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Sera tanto através de estudos bibliograficos e de jurisprudéncias utilizadas em
casos semelhantes, quanto pela legislacdo que envolve o tema como um todo em
relacao as leis diretamente ligadas a pesquisa e doutrinas, que serdo conceituados 0s
assuntos em debate. Segundo Vosgerau e Romanowski (2014), esse tipo de pesquisa
€ importante para o processo de evolucdo da ciéncia, pois organiza informacoes e

resultados ja obtidos, possibilitando identificar as lacunas e as contradi¢cdes.

Portanto, estes estudos servirdo para expor as vantagens e o tratamento
diferenciado, apresentando sua aplicabilidade e influéncia na geracédo de emprego e
renda, uma vez que, com o surgimento destes beneficios os indices de sobrevivéncia
destas empresas no mercado aumentaram e consequentemente o saldo de empregos

também obtiveram elevados indices.

Este trabalho est4 organizado em trés capitulos: no primeiro capitulo, serdo
explanados os aspectos referentes as licitacfes; no segundo capitulo, sera discutido
sobre questdes referentes a ME/EPP; no terceiro capitulo, apresentardo de forma
aprofundada os beneficios, o tratamento diferenciado utilizado pelas ME/EPP e sua

analise com relacdo ao principio da igualdade e isonomia.
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CAPITULO |

1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE LICITACOES

A licitag&o publica surgiu no Direito Romano. A origem da palavra licitagdo vem

do latim: licitationem, licitatio, licitatio-onis, que significa venda por lances.

Desde os primérdios, os bens adquiridos pelo Estado, por conquistas ou espdélio
de guerra, eram vendidos publicamente aos melhores licitantes. Desde entéo,foi
aplicada nas aquisic6es publicas, tendo como elemento de formacao as adjudicacgdes,
as quais se dividem em trés etapas: a formulacdo do contrato(lex censéria), os lances

publicos(licitatio) e as garantias(praedes praedia).

Na idade Média, em Roma e em quase toda a Europa, utilizavam-se na licitacao
o sistema de “velas e lances”, Ato em que os licitantes faziam suas ofertas para uma
determinada obra publica, enquanto uma vela era queimada, o vencedor era aquele
gue oferecia o ultimo lance com a vela acesa. O mencionado sistema se assemelha
bastante com o pregéao eletrénico utilizado no Brasil, que tem o tempo de iminéncia

aleatorio, fechando-se de forma automatica.

No Brasil, a licitagdo teve inicio por volta do ano 1862, através do Decreto n°
2.926, que, inicialmente, surgiu com o objetivo de regulamentar as arrematacdes dos

servicos do Ministério da Agricultura, Comeércio e Obras Publicas.

Comecou a existir uma fase preliminar em que julgava a idoneidade dos
interessados no certame. Havia a obrigatoriedade de publicar todas as informacdes
necessarias para realizacdo da licitagdo, com o intuito de oferecer uma maior
transparéncia nos processos. Com base no que foi visto ao longo da evolucéo, estes
processos nos dias atuais sdo chamados de principio da vinculagédo ao instrumento

convocatorio em consonancia ao principio da publicidade.

Neste decreto, o 6rgéo licitante traziam os objetos a serem fornecidos e as
especificacdes técnicas. Para ter acesso ao orcamento feito pela Administracao
Publica para realizacdo da obra, tinha que ter a permisséo do Ministro, sendo requisito

para qualquer interessado.
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Desse modo, os interessados em contratar com a Administracdo, deveriam
comparecer na data e local informado, para serem inscritos em um livro e logo apoés
eram sorteados para saber a ordem dos concorrentes na apresentacdo de suas

propostas.

Diante disso, percebe-se uma semelhanca com o pregdo presencial,
modalidade muito utilizada atualmente. A diferenca € que ndo existia a segunda
rodada para oferecimento de lances, neste caso, a sorte era determinante, uma vez

que, quem apresentava por ultimo levava vantagem sobre os demais concorrentes.

Por volta de 1922, veio a consolidacdo de fato por meio do Decreto n° 4.536.
Entretanto, esse processo de avaliacdo realizado para a contratacdo das empresas
interessadas tanto no ambito Federal, Estadual e Municipal, para obras, prestacdes
de servigos, ou qualquer que fossem a finalidade para atender a Administracéo
Plblica, o processo ainda estava ineficiente e com excessiva concentracdo de
atribuicdes. Para minimizar esta morosidade no processo, surgiu o Decreto Lei n° 200,
que organizou toda a Administracdo Publica e tornou-se um marco para a reforma
administrativa brasileira em relacdo as licitacdes. Com efeito, houve a revolucédo do
processo licitatério, momento pelo qual os objetivos que pretendiam alcancar com a
licitacdo foram mapeados e bem direcionados para melhor atender as necessidades

dos érgéos licitantes.

1.1 CONCEITO DE LICITACAO

Licitacdo € um procedimento administrativo que é utilizado nas contratacdes
publicas de acordo com o0s seus interesses, com a obrigatoriedade de realizar os
certames baseado na lei, revestidos em transparéncia, mediante maior publicidade

procedimental. De acordo com Justin Filho:

Licitagdo € o procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a
selecdo da proposta de contratacdo mais vantajosa e a promocéao do
desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia do principio
da isonomia conduzido por um Orgdo dotado de competéncia
especifica (JUSTIN, 2016, p.335 e 336).
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Os critérios a serem seguidos para realizacdo do certame devem estar
previstos no instrumento convocatorio (edital ou convite), com o objetivo de selecionar

a proposta mais vantajosa para Administracdo Publica.

O intervalo de tempo da publicacdo de um edital até a data marcada para
abertura das propostas deve ser respeitado, assegurando a participacdo dos
eventuais interessados e o conhecimento de toda sociedade. Qualquer vicio na
divulgacgéo do instrumento convocatério pode causar nulidade ao processo. Com isso,
todas as informacBes necessarias para participacdo do certame devem estar
disponiveis no 6rgéo e de facil acesso ao publico. A quantidade de intervalos minimos
difere de acordo com a espécie de modalidade licitatéria, 0s quais se encontram
expressamente previstos no art. 21°, 82° da Lei n°® 8.666/93. No que concerne ao
pregdo, modalidade regulamentada por lei especifica, verifica-se a vinculagdo ao

intervalo minimo de 8 (oito) dias, nos moldes do art. 4°, V da Lei n® 10.520/02.

1.2 PRINCIPIOS DO PROCESSO LICITATORIO

A Administracdo Publica utiliza-se dos principios para nortear seus
embasamentos e decisdes no procedimento licitatério, fundamentando-os, validando
ou invalidando seus atos. Esses principios devem ser seguidos e respeitados, pois
sao requisitos para uma contratacdo de boa-fé, consignando uma maior seguranca

juridica aos cidadéos. Abaixo serdo citados os principios, que séo:

O principio da impessoalidade visa promover aos licitantes a igualdade de
oportunidade para competirem, desde que comprovem condicbes e adequacles
necessarias para a execucdo do servico independente do licitante que esta
contratando com a Administracdo, ou seja, preencheu os requisitos o 6rgdo deve

contratar independente de quem seja, hdo podendo utilizar-se do ato discricionario.

J& o principio da legalidade refere-se a restricdo dos atos da administracdo
publica, em que deve realizar somente aquilo permito por lei. Este principio deve ser
observado quanto ao ato licitatorio, ja que € um procedimento vinculado, isto é, todos

0s seus atos e fases estdo previamente fixados em lei (ARAGAO, 2012, p. 291).

Salienta-se ainda o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, no

qual defende que a Administracdo deve seguir os padroes estabelecidos pelo art.41°
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da Lei n®8.666/93, evitando interpretacdes diversas daquelas impostas pela lei. Sendo
assim, a Administracao ndo pode se utilizar da sua discricionariedade para alterar as

regras do certame.

Outro principio a ser destacado € o da objetividade decisoria (Julgamento
Objetivo), que visa eliminar a subjetividade quanto ao julgamento no processo
licitatério, aplicando-se as regras do instrumento convocatério, uma vez que, sao

elaboradas mediante lei.

Sobre o principio da competitividade, ndo esta expresso diretamente na lei de
licitacOes, porém, atua de forma indireta, no qual os licitantes competem entre si para
vencer o certame. Ressalta ainda, que ndo pode haver restricdo que impeca a
competividade da licitacdo no que diz respeito ao excesso de exigéncia pelo edital
para participacao do processo licitatério.

O principio da moralidade e probidade administrativa estabelece que a
Administracdo Publica deve ter uma conduta honesta, consubstanciado em atos
imparciais, justos, corretos e pautados na moralidade tanto para quem defende o
interesse publico como para os licitantes, utilizando-se sempre as exigéncias de

lealdade e boa-fé.

Por outro lado, o principio da publicidade, entende que os atos dos processos
licitatérios devem ser publicados de acordo com o art. 21° da Lei n°® 8.666/93. Destaca
o dever de transparéncia dos atos, ndo apenas dos licitantes, mas também para
qualquer cidadao interessado. Contudo, o art. 3°, § 3° da Lei de licitagbes diz que: “A
licitacdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de seu

procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas até a respectiva abertura”.

Por fim, e ndo menos importante, ressalta-se o principio da isonomia onde sera
aprofundado posteriormente no capitulo trés do referido trabalho. Cabe tecer que este
principio é também chamado de principio da igualdade, considerado o pilar do Estado

Democrético de Direito.

Preleciona a Constituicdo Federal em seu art. 5°, caput, “que todos sao iguais
perante a lei sem distingdo de qualquer natureza”. Portanto, defende que nao pode
oferecer preferéncias ou distingbes aos que participam do processo licitatorio, por

gualquer que seja a circunstancia como determina o art. 3°, §1°, | da Lei n°® 8.666/93.
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A isonomia prevé um tratamento igualitario para os iguais e o desigual para 0s
desiguais, respeitando os critérios de proporcionalidade utilizados no tratamento
diferenciado. Este tratamento igualitario € aplicado em todas as esferas, desde os
direitos mais basicos e fundamentais até os mais complexos, para que todos tenham
as mesmas oportunidades. Sua aplicabilidade surgiu com o fundamento de proibir 0s

privilégios e extinguir a desproporcionalidade.

1.3 MODALIDADES LICITATORIAS

A modalidade licitatéria a ser utilizada no processo sera aquela que melhor se
adeque, considerada a mais viavel para a Administracdo Publica, sempre em
observancia aos requisitos elencados pela fonte legislativa. Ndo sendo permitida a
combinacdo ou a criacdo de novas modalidades de licitacdo, além daquelas
estabelecidas pela lei (Lei n° 8. 666/1993, art. 22°, § 8°).

Existem as modalidades licitatérias comuns que estéo relacionadas ao valor,
ou seja, a Administracéo Publica ira escolher a modalidade de acordo com o valor do
bem ou servi¢o que esta sendo licitado. Ja as modalidades licitatorias especificas ndo

estao vinculadas a valores. Abaixo sera citada e conceituada cada modalidade.

1.3.1 Modalidades Licitatérias Comuns

As modalidades de licitagcbes comuns existentes sao: concorréncia, tomada de

precos e convite.

A escolha da modalidade serd de acordo com o servico a ser licitado, pois
depende do valor, uma vez que, a concorréncia € utilizada quando a licitacdo exige
valores mais elevados; ja a tomada de precos, sédo valores intermediarios e, por fim,
0 convite é para os valores mais baixos, limite este que fica entre o valor para dispensa

da licitag@o e abaixo do valor intermediario.

Sendo assim, a concorréncia € a modalidade adequada para as contratacdes
de maior vulto, por ser uma modalidade que exige uma maior formalidade e uma

ampla divulgacéo, portanto, participam dessa licitagdo qualquer interessado desde
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gue preencha os requisitos fixados no edital de acordo com o art.22°, 81° da Lei n°
8.666/93.

J& a tomada de precos é destinada as contratacdes de médio porte, que podem
ser cadastradas até 3(trés) dias antes da abertura da licitacdo, sendo assim, torna-se

menos amplo, ja que s6 participam quem estdo previamente cadastrados.

E o convite é utilizado na contratacdo de servicos de menor valor, previstos no
art.23°, |, “a” e Il, “a”, lei n° 8.666/93. Nao h& edital para esta modalidade, envia-se
uma carta convite com as regras da licitacdo, sendo encaminhadas a pelo menos
3(trés) interessados do ramo, sendo livremente escolhidos pelo administrador.

Segundo Carvalho Filho:

O modus procedindi do convite, sem a menor duvida, rende maior
ensejo a atos de improbidade de alguns maus administradores. Por
isso, alguns Orgdos tém exercido maior controle sobre essa
modalidade, quando nédo a substituem pela tomada de precos, na qual
a publicidade é mais ampla e menos dirigida. Apesar de tudo, permite
maior celeridade na sele¢do (CARVALHO FILHO, 2013, p.281).

Dito isto, cumpre estabelecer que a modalidade licitatéria convite trata-se de
uma excecao quanto a escolha dos licitantes, haja vista que a prépria administracéo
publica se encarrega de convida-los, conforme sua conveniéncia e oportunidade. Fato
este preocupante, considerando que o principio da impessoalidade pode ser
corrompido, na hipétese em que o administrador pode optar por convidar os licitantes
de seu interesse. Por outro lado, torna-se um procedimento mais simples e célere,
posto que formalidades como a da habilitagcdo dos interessados ao certame restara

dispensada.

1.3.2 Modalidades Licitatorias Especiais

Existem diversas modalidades licitatérias especiais, porém, sera visto apenas
aguelas com maior aplicabilidade, como: concurso, leildo, consulta publica, registro

de preco e pregao.

Concurso é um processo seletivo para a realizacdo da prestacéo de servico
(pessoa fisica ou juridica) na area técnica, cientifica ou artistica. Um exemplo desta

modalidade s&o pessoas que participam de um concurso para a escolha do samba-
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enredo de um carnaval, cada grupo se apresenta aos jurados em que se submetera a
uma avaliacdo, quem se sair melhor é o vencedor. Lembrando que cada concurso tem
seu regulamento préprio e deve ser adquirido pelos interessados no local estabelecido
para obter o edital.

A realizacdo desse concurso deve ser marcada no intervalo minimo de 45
(quarenta e cinco) dias apos a divulgacdo do edital e sua comissao de licitacédo é

considerada especial e composta por especialista da area.

O leildo é espécie de vendas de bens moveis ou imoveis, oriundos dos produtos
legalmente apreendidos, penhorados ou alienados. Antes da etapa de lances, ap6s o
recrutamento dos bens, a administracdo publica avalia os bens a serem leiloados e
fixa precos minimos para arremate das pecas, consagrando vencedor aquele que
ofertar o maior lance. Para a conducao do leildo, a Administracdo Publica designa um
leiloeiro oficial ou um servidor publico para a conducao do leildo. Marcal Justin Filho
ensina:

A regra do leildo é inexisténcia de sigilo quanto ao contetdo das
propostas. Muito pelo contrario, e da excessiva do leildo que tais
propostas sejam publicas e de amplo conhecimento. Os proponentes
ficam vinculados por sua proposta até que outra, mais elevada, seja
formulada. A formulagé@o de proposta mais elevada por outro licitante
retira a eficacia da proposta menos elevada, autorizando o interessado
a formular outra proposta (desde que mais elevada do que a ultima).
Sera considerada a proposta mais elevada (JUSTEN apud FILHO,
2017, p.164).

Consulta Publica esta prevista no art.37° da Lei n° 9.986/00 e arts.55° a 58° da
Lei n® 9.472/97, é utilizada pelas agéncias reguladoras federais para contratacao de
bens ou servigos incomuns. Para a realizagédo da consulta, deve ser convocado no
minimo 5 (cinco) pessoas, sendo fisica ou juridica, de elevada qualificacdo, para
apresentar propostas para fornecimento de bens ou servicos ndo comuns. Desta
forma, caracterizado que a consulta publica é utilizada quando o bem ou servigo &

algo de qualidade indispensavel ao objeto da contratacao.

Ainda existe o0 registro de preco que é um procedimento especial pelo qual
cumula os procedimentos da concorréncia e do pregdo, como meio de exaurir a
finalidade de contratacdo com particulares em beneficio ao interesse da
administragdo. Conforme preconiza Alexandre Santos de Arag&o: Os procedimentos

para o registro séo iniciados com uma licitacdo para escolha dos fornecedores que,
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depois de homologada pela autoridade competente, € seguida pela assinatura da Ata
de Registro de Precos, materialmente um contrato que, no entanto, gera apenas
expectativa de direito & aquisicdo pelo Estado (ARAGAOQ, 2012, p.320).

O registro de preco € utilizado, geralmente, para as contratagdes de consumo
continuo e de grande volume. Em razéo disso, para nao precisar ficar licitando o
mesmo objeto num curto periodo, a Administracdo pode se valer dessa ata para
executar e contratar o servico. Como entende a doutrina: “O registro de pregos tem
como vantagens a agilidade e a seguranca na contratacdo, economia, reducdo do

namero de licitagdes, além da transparéncia do processo” (ARAGAO, 2012, p.320).

Ademais, vale anotar que a administracdo publica, em clara invocacdo ao
principio da publicidade prevista no art. 37, caput da Constituicdo Federal, realiza o
registro dos licitantes em ata de registro de precos, dando maior transparéncia ao
certame. Desta feita, incumbe ao 6rgdo licitante, convocar o vencedor para

fornecimento dos bens ou servicos conforme a necessidade do 6rgao licitante.

Por fim, existe o pregdo que pode ser realizado de 02 (duas) maneiras,
Presencial e Eletronico. O Pregdo Presencial € uma modalidade de menor preco,
assim como o eletrénico cuja maior diferenca esta na forma de realizagcdo. O
presencial € agendado data, hora e local para que os participantes possam dirigir-se

com suas propostas e documentacdes.

No decorrer do pregado presencial, o servidor publico, denominado pregoeiro,
juntamente com sua comisséo de licitagcdo, que auxilia o pregoeiro na conducao do
certamente e analise das documentacfes e propostas, abrem os envelopes dos
concorrentes, para que seja de conhecimento de todos as propostas apresentadas e
os documentos por cada empresa apresentado, sendo estes em consonancia com o
edital, que é instrumento regente do pregao. Logo apos a andlise, ira decorrer a etapa
de lances verbais até a apresentacdo do menor valor, em que sera conhecido o
vencedor do pregdo presencial. S6 podera proferir os lances nesta modalidade, a
proposta de menor preco e 0s concorrentes que ficaram até 10% acima desse valor.

Segundo Luciano Dalvi Norbim, deve conter no edital do pregéo presencial:

O edital e 0 aviso dever&o conter a definicdo precisa, suficiente e clara
do objeto, bem como a indicacdo dos locais, dias e horarios em que
podera ser lida ou obtida a integra do edital, e o local onde sera
realizada a sesséo publica do pregédo. O edital fixara prazo ndo inferior
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a 8 dias (contados da publicacdo do aviso) para que os interessados
preparem as suas propostas (NORBIM, 2017, p.177).

J& o pregdo eletrénico é conduzido, como 0 nhome sugere, de forma eletrénica,
através dos portais de compras eletrénicos como: comprasnet.gov.br; licitacbes-e;
caixa.gov.br, que sdo os mais utilizados. Os concorrentes cadastram-se no pregao, e

no dia e hora agendado, devem acessar a sala de disputa para proferir seus lances.

Apbs decorrido o tempo de lances, serd conhecida a empresa vencedora. Logo
mais, sera convocado o primeiro colocado para envio de proposta ajustado o valor do
lance ofertado e documentacdes dentro dos prazos e condi¢des pré-estabelecidas no

edital. Ainda segundo Luciano Dalvi Norbim:

O pregao, na forma eletrbnica, como modalidade de licitacdo do tipo
menor prego, sera realizado quando a disputa pelo fornecimento de
bens ou servigos comuns for feita & distancia em sesséo publica, por
meio de sistema (dotado de recursos de criptografia e de autenticacéo
que garantam condicbes de seguranca em todas as etapas do
certame) que promova a comunicagao pela internet. (NORBIM, 2017,
p.184).

S&o considerados bens ou servicos comuns aquilo que pode ser descrito de
forma explicita pelo edital estipulando o padrdao de qualidade, além de expor, prazos

para a execucado do servico e especificacdes técnicas.

Este tipo de modalidade pode ser utilizado pela Administragéo Publica Direta e
Indireta. O pregdo sera conduzido pelo 6rgao que promoveu a licitagdo, devendo
existir um auxilio do apoio técnico e operacional da Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacédo do Ministério do Planejamento, Sistema de Servi¢cos Gerais

— SISG (responséavel pelo provedor do sistema eletrénico) (NORBIM, 2017).

Destarte, o Decreto n° 5450/2005, define em seu artigo 3° sobre o
credenciamento dos participantes e dos agentes responsaveis pela realizacdo do

pregdo num determinado 6rgdo. Vejamos:

Art. 30 Deverdo ser previamente credenciados perante o provedor do
sistema eletrbnico a autoridade competente do 6rgdo promotor da
licitagdo, o pregoeiro, os membros da equipe de apoio e os licitantes
gue participam do pregao na forma eletrénica.

8§ 1o O credenciamento dar-se-a pela atribuicdo de chave de
identificacdo e de senha, pessoal e intransferivel, para acesso ao
sistema eletrénico.
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§ 20 No caso de pregédo promovido por 6rgéo integrante do SISG, o
credenciamento do licitante, bem assim a sua manutengéo, dependera
de registro atualizado no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores - SICAF.

8§ 30 A chave de identificacdo e a senha poderédo ser utilizadas em
qualquer pregdo na forma eletrbnica, salvo quando cancelada por
solicitacdo do credenciado ou em virtude de seu descadastramento
perante o SICAF.

8§ 40 A perda da senha ou a quebra de sigilo devera ser comunicada
imediatamente ao provedor do sistema, para imediato bloqueio de
acesso.

8 50 O uso da senha de acesso pelo licitante € de sua
responsabilidade exclusiva, incluindo qualquer transacdo efetuada
diretamente ou por seu representante, ndo cabendo ao provedor do
sistema ou ao 6rgdo promotor da licitacdo responsabilidade por
eventuais danos decorrentes de uso indevido da senha, ainda que por
terceiros.

8§ 60 O credenciamento junto ao provedor do sistema implica a
responsabilidade legal do licitante e a presungdo de sua capacidade
técnica para realizac@o das transacgdes inerentes ao pregédo na forma
eletrénica.

O edital devera conter o termo de referéncia de forma clara e precisa,
estabelecendo critérios de aceitacdo das propostas, definindo as exigéncias de
habilitacdo, das sancdes aplicaveis, entre outros. Essas regras da fase preparatéria
estédo elencadas no artigo 9° do Decreto supracitado.

A equipe de apoio, de um pregéo, deve ser composta por servidores publicos
do oOrgdo respectivo, em que sera definido o pregoeiro e sua equipe. Para ser
designado pregoeiro deve possuir uma qualificacéo profissional adequada e avaliada
pela autoridade competente, sendo este periodo ndo superior a um ano na funcéo de

pregoeiro.

Para concorrer ao pregao eletrdnico é necesséario que alguns documentos
estejam devidamente regularizados, sdo eles: Habilitacdo juridica, que pode ser
substituida pelo registro cadastral dos fornecedores, realizado pelo Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF), ou se for um 6rgdo néo
cadastrado no sistema, deve apresentar por meio de um certificado que a licitante

atende todos os requisitos exigidos no edital.

Outro aspecto que deve conter no edital € a qualificacéo técnica, que abrange

nao apenas a capacitagdo técnico-profissional, mas também, a capacitacdo técnico-
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operacional da empresa. A qualificacdo da empresa € verificada através da
apresentacao de Atestados de Capacidade Técnica Operacional e da Capacidade
Técnica Profissional. Estes atestados devem ser emitidos pelo 6érgdo publico e
particular que contratou o projeto e somente serdo validos se forem registrados junto

aos 6rgdos competentes.

O edital deve ser elaborado minuciosamente para evitar as impugnacodes pelo
motivo de duvidas ou de existir algum texto em desacordo com a lei. Esta impugnacao
pode ser realizada até 2 dias Uteis antes da abertura do certame, sendo impugnado

com fundamento, por qualquer pessoa.

O pregoeiro juntamente com o auxilio do setor responséavel pela elaboracéo do
edital deve decidir dentro do prazo de vinte e quatro horas, pelo recebimento ou né&o
da impugnacéo. Caso decida pela a impugnacédo, deve definir e publicar nova data

para o certame, conforme o artigo 18° do Decreto n° 5450/2005.

Qualquer alteracéo no edital deve ser publicada, reabrindo o prazo inicialmente
estabelecido. Apés a sua divulgacdo, no endereco eletrénico pertinente, os licitantes
devem se cadastrar, descrevendo o objeto ofertado e o preco até a data e horério

estabelecido.

Havendo o cadastramento dentro dos padrdes exigidos pelo edital, o sistema
automaticamente mostrara ao pregoeiro as propostas classificadas que estardo aptas

a fase de lance.

Em seguida, o pregoeiro iniciara a fase dos lances, momento em que 0s
licitantes poderao envia-los exclusivamente via sistema eletrénico. O referido sistema
informa imediatamente o lance que foi ofertado, podendo oferta-los de forma
sucessiva, sempre inferior ao ultimo por ele enviado e registrado pelo sistema. N&o

serdo aceitos dois ou mais lances iguais, prevalecendo o primeiro que foi registrado.

Durante a fase de lances deve ser informado o valor do menor lance, sendo
vedada a identificacdo dos licitantes. A primeira etapa de lances é conduzida e
controlada pelo pregoeiro na questdo do tempo encerrando-se por sua decisao, apos
isto, 0 sistema avisa que iniciara o tempo de iminéncia dos lances que pode ser
fechado a qualquer momento, ndo sendo mais controlado pelo pregoeiro e sim pelo

préprio sistema.
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Caso haja problema no sistema, quando estiver na fase de lances, sera
suspensa se ultrapassar o tempo de dez minutos e o pregoeiro ndo conseguir obter a
conexdo. A sessao do pregdo sera reiniciada somente ap0s previa comunicacdo aos
licitantes através do endereco eletrdnico utilizado para divulgacao da licitagdo (art. 24°
do Decreto n° 5450/2005).

Finalizada a fase de lances, o0 pregoeiro anunciara o vencedor, e observara se
existe alguma ME/EPP que esteja dentro do limite de 5% do melhor lance ofertado,
tendo este o direito de ofertar um lance abaixo do vencedor no prazo de 5 minutos.

Se a ME/EPP néao ofertar o lance sera chamada a proxima que esteja dentro
dos 5%, até que alguma oferte o lance ou ndo exista nenhum dentro do limite. Porém,

se a vencedora for ME/EPP, ndo seguira essa regra.

Encerrada a fase de lances, o pregoeiro analisara se o valor do primeiro
colocado esta compativel com o valor estimado para a contratacdo, sendo nesta etapa
verificado também a habilitacdo do licitante se esta dentro dos parametros exigidos

pelo edital.

Os documentos de habilitacdo devem ser analisados através do SICAF, caso
estejam nesse sistema, devem ser apresentados dentro do prazo estipulado pelo
edital, via fax ou e-mail, que serd solicitado pelo pregoeiro por meio do sistema
eletrbnico, também devem ser encaminhados os documentos originais ao 6rgao

competente que esta promovendo o certame.

Ao término da licitagcdo, a vencedora deve encaminhar de imediato as planilhas
dos precos para analise da comissdo por meio eletrénico. Ressaltando que esta
analise sera feita para comprovar e averiguar se o licitante esta de fato apto para
assumir os servicos e se esta dentro dos parametros estabelecidos pelo edital (art.
25° do Decreto n°® 5450/2005).

Adverte-se que a Administracdo Publica ndo busca somente contratar
empresas que apresentem o0 menor preco, como também cumpram com as
obrigacOes exigidas para a prestacdo de servico com exceléncia. Sendo assim, a
Administracdo Publica ndo tem interesse em contratar empresas que figuem com
valores inexequiveis, ou seja, que impossibilite a execucdo dos servicos devido ao
valor muito baixo, gerando um maior custo para o 6rgdo que devera abrir outro

processo licitatorio.
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Declarado uma empresa vencedora, qualquer licitante pode apresentar
intencdo de recurso de forma imediata e motivada, num campo especifico
disponibilizado pelo sistema. Logo apds, terd trés dias para apresentar as razdes do
recurso, especificando cada ponto de incoeréncia encontrado na documentagéo do
vencedor. Portanto, de igual forma, qualquer licitante pode apresentar as
contrarrazdes para defender o que foi apontado no recurso, em igual prazo a contar

do término do prazo recursal.

Entretanto, encerrado o prazo para interposicdo de recurso, importara na
decadéncia do direito de recorrer, ficando o pregoeiro autorizado a adjudicar a

empresa declarada vencedora.

Todavia, durante o processo, 0 pregoeiro pode sanar erros ou falhas que nao
alterem a substancia das propostas, desde que seja registrado e acessivel a todos,
obedecendo aos principios da publicidade e transparéncia da Administracdo Publica
(art. 26° do Decreto n® 5450/2005).

Sendo adjudicado e homologado o processo licitatério, a empresa sera
convocada para assinar o contrato ou a ata de registro na data estipulada pelo edital.

A ata fica disponivel na internet apds o término da sesséo publica, de livre acesso.

No entanto, a autoridade competente pode revogar o processo licitatério por
meio de interesse publico, por motivo de fato superveniente devidamente
comprovado, sendo anulado por alguma ilegalidade de oficio ou provocado por
qualquer pessoa que apresente justificativa por ato escrito e fundamentado. Com isso,
os licitantes ndo terdo direito a indenizacao, ressalvado o direito de boa-fé de ser
ressarcido pelos encargos que tiver suportado durante o cumprimento do contrato (art.
29° Decreto n° 5450/2005).
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CAPITULO Il

2. ABORDAGEM GERAL DAS MICROEMPRESAS(ME) E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE(EPP)

Neste capitulo sera abordada a evolucéao histérica das ME/EPP, seus conceitos
e caracteristicas que devem ser respeitados para que estas empresas utilizem de
seus beneficios e tratamento diferenciado. Observar-se-4a, ainda, sobre a empresa
que se enquadra nessas caracteristicas, as quais deverdo emitir uma declaracdo e
certiddo junto ao 6rgdo competente que esta apta a beneficiar-se. Abaixo sera citado
também sobre as licitagdes exclusivas que as ME/EPP podem participar sempre

dentro dos limites que a lei permite.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Antes da promulgacgéo da Lei Complementar n® 123/06, existia uma Lei Federal
de n° 9.317/96, que trazia consigo medidas protecionistas para a ME/EPP, fruto de
um grande movimento realizado para sua concretizacdo. Com isso, foi criada pela

Camara Federal, uma “Frente Parlamentar de Apoio as Micro e Pequenas Empresas”.

Na época houve discursao em relacéo a esta forma de tratamento diferenciado
a ME/EPP, alegando que tais medidas lesariam o erério, estimando assim, que além

disso causariam diversos prejuizos ao segmento empresarial.

Sobretudo, entrou em vigor a Lei n°® 9.317/96, onde foi base para a confec¢éo
da Lei Complementar n°® 123/06, que nasceu para embasar as condicbes da ME/EPP

no mercado:

E impossivel pensar-se, no Brasil, na consolidagio da economia da
livre empresa, sem que tenha uma legislacéo realista de tratamento
juridico diferenciado as micro e pequenas empresas, com 0 objetivo
de dar-lhes condicbes de oportunidade para participarem do livre
mercado, mediante incentivos naquilo que se desigualam as médias e
grandes empresas (MOTTA, 2008, p.862).
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Com o surgimento Lei Complementar n°® 123/06, houve impactos relevantes na
Lei de licitacdes n° 8.666/93. Cumpre, entdo, destacar que o regime de tributacao foi
um dos pontos que sofreu alteragéo, no qual se passou a existir apenas 0s regimes
de arrecadacao para ME/EPP, que pode optar pelo Simples Nacional, lucro presumido

e lucro real.

O Simples Nacional pode ser aplicado nas empresas de obras, servicos e
compras. Com isso, o documento habil para ser comprovado a sua regularidade fiscal
da ME/EPP € o documento Unico de arrecadacao(DAS) que abrange IRPJ, CSLL,

PIS/Pasep, Cofins, IPI, ISS e a Contribuicdo Social de pessoa juridica.

A participacdo e o enquadramento ao Simples Nacional vém cada vez mais
aumentando, entre 2007 e 2016 a arrecadacgéao total dos tributos federais passou de
4,2% para 7,9%, ou seja, quase dobrou sua arrecadacdo. Conforme gréfico abaixo:

Gréfico 1- Arrecadacéo total do Simples Nacional em relagcéo a

arrecadacéo total de tributos federais (em %)
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Fonte - SEBRAE, 2017.

O lucro presumido também é uma espécie de tributacdo simplificada, sendo o

calculo da aliquota cobrada de acordo com o faturamento da empresa e sao
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arrecadados os valores dos IRPJ e CSLL, e os demais tributos sdo cobrados

separadamente.

J& o lucro real € uma espécie que tributa com base no lucro liquido, existindo
uma semelhanca com o lucro presumido, pois da mesma forma este arrecada apenas

IRPJ e CSLL e os outros tributos sdo cobrados separados.

Outro ponto relevante foi a mudanca no prazo de parcelamento das dividas
tributarias que passaram de 60 (sessenta) para 120 (cento e vinte) meses. Com isto,
ajudou as empresas a se regularizarem. No Brasil cerca de 600 mil ME/EPP devem
R$ 21,3 bilhdes para a Receita Federal, onde foi estipulado que estes deveriam quitar
seus débitos até 31 de dezembro de 2016, sob pena de exclusdo do Simples a partir
de janeiro de 2017. (PLANALTO, 2017).

2.2 REFLEXOES ACERCA DA LEI COMPLEMENTAR n° 123/06 NAS LICITACOES

A Lei Complementar n® 123/06 trouxe varias vantagens para as pequenas
empresas que participam do processo licitatério, dentre as quais a dilagdo de prazo
para negociacao de dividas tributarias mesmo apos a realizacao da licitacdo, e ainda,
existe uma vantagem crucial no momento da licitagdo que esta disposto nos artigos

44 e 45 da lei transcrita a seguir:

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

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

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

preco.

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

I — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem
classificada podera apresentar proposta de preco inferior aquela
considerada vencedora do certame, situacdo em que sera adjudicado
em seu favor o objeto licitado;

§ 3° No caso de pregdo, a microempresa ou empresa de pequeno
porte mais bem classificada sera convocada para apresentar nova
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proposta no prazo maximo de 5 (cinco) minutos ap6s o encerramento
dos lances, sob pena de precluséo.

A promulgacdo da Lei Complementar n® 123/06 trouxe o Estatuto das
Microempresas e Empresa de Pequeno Porte, com o objetivo de propor a estas um
tratamento diferenciado, com o intuito de gerar um maior crescimento no setor

econdmico atraves da inser¢cdo da ME/EPP no mercado competitivo.

De acordo com a lei supracitada, resumidamente falando, surgiu com o intuito
de elevar as contratagcbes e aquecer economicamente o mercado oferecendo
oportunidades para as ME/EPP, para que possam competir de forma igualitaria com

as grandes empresas.

Destarte, a prépria Constituicdo Federal, no seu artigo 170°, 1X, traz como
principio econémico o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras que possuam sede e administracdo neste Pais.

Outrossim, o art.179° da Constituicdo Federal, reafirma o tratamento
diferenciado com aplicacdo de incentivos através de simplificacdo de suas obrigacfes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou

reducado destas por meio de lei.

2.3 DEFINICOES E CARACTERISTICAS DAS MICROEMPRESAS (ME) E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (EPP)

As microempresas e empresas de pequeno porte S0 empresas que possuem
limitacdes no seu faturamento anual e gozam de prioridades, vantagens e beneficios
nos processos licitatorios, com o intuito de alavancar a economia e criar oportunidades
de crescimento das empresas menos favorecidas na competitividade junto as médias
e grandes empresas nos certames. Sua alteracao pode ocorrer de acordo com a

expansdo da empresa quando ultrapassar os limites da receita bruta anual.

s

Portanto, de acordo com a lei complementar, a microempresa & aquela
sociedade empresaria devidamente registrada no Registro de Empresas Mercantis ou
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, que sua receita bruta anual ndo ultrapassa R$
360.000,00.
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Ja a empresa de pequeno porte, € também uma sociedade empresaria com o
dever de registro igualmente ao da microempresa, sendo que sua receita bruta anual
deve ser superior a R$ 360.000,00 e inferior a R$ 4.800.000,00.

Para compreendermos melhor o que seria essa receita bruta, a Lei
Complementar n° 123/06 preceitua em seu art. 3° no § 1°, como sendo: “produto da
venda de bens e servicos nas operacdes de conta propria, 0 preco dos servicos
prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas

canceladas e os descontos incondicionais concedidos”.

Mormente, mesmo que a EPP, celebre um contrato no valor de R$
5.000.000,00, isso ndao quer dizer que esta serd desenquadrada, uma vez que, O
contrato pode ser por dois anos, onde cada ano terd como receita bruta R$
2.500.000,00. Logo, deve ser analisado o valor correspondente a um determinado

ano-calendario para verificar se pode pedir seu desenquadramento ou néo.

Para saber se uma empresa pode se enquadrar como ME/EPP, deve ser
analisado seu ano anterior da licitagdo, para com base no balango patrimonial e
demonstracdes contébeis, verificar se ndo ultrapassou o teto citado acima de cada
uma delas. Contudo, quando a microempresa e empresa de pequeno porte sdo
criadas no ano da licitacdo, como nao existe ano-calendario anterior, sera considerado

0 proprio ano da promocao da licitacéo.

O enquadramento destas empresas deve ocorrer nos termos da lei,
comprovando a condicdo de ME/EPP que de acordo com o art.966° do Cadigo Civil,
sera através de apresentacdo do formulario expedida pela Junta Comercial
competente, podendo ser apresentado tanto no momento da abertura da empresa
quanto posteriormente. Consoante modelo de formulario em anexo para
enquadramento da ME (ato 315) e da EPP (ato 316), respectivamente anexos A e B.
(JUNTA COMERCIAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS, 2018).

O edital de uma licitacdo € algo de grande relevancia para a Administracédo
Pulblica, posto que quanto melhor elaborado for, menos restricdes, impugnacoes e
mandado de seguranca sera imputado. Por conseguinte, com o advento da Lei
Complementar n° 123/06, que criou o Estatuto da Micro e pequenas empresas a
responsabilidade na elaboracéo € dobrado, tendo em vista, o tratamento diferenciado

e 0s beneficios trazidos para essas empresas.
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2.4 DECLARACAO DE MICROEMPRESA (ME) E EMPRESA DE PEQUENO
PORTE (EPP)

A declaracao sera dada pela empresa interessada no certame, devendo conter
todas as especificacdes citadas pela Lei Complementar, sem forma ou texto especial,
sendo ainda, dispensado o reconhecimento de firma e de testemunhas, a néo ser que
seja uma exigéncia do edital, ou houver alguma ddvida quanto a idoneidade do
documento. De acordo com Diogenes Gasparini essa declaragéo “é documento que
goza de presuncdo juris tantum, ou seja, sua veracidade prevalece até que se
demonstre o contrario” (GASPARINI, 2008, p.641). Esta declaracdo deve ser realizada
em papel timbrado da empresa e assinada pelo seu representante legal.

A finalidade desta declaracdo esta relacionada a um dos principios da
Administracdo Publica que € a publicidade, onde os atos devem ser transparentes e
as informacfes acessiveis a todos os interessados, destarte, facilita o exercicio da
fiscalizacdo da licitacdo pelos proprios licitantes, deixando clara a natureza juridica
dos seus concorrentes. Com isto, igualam-se os licitantes. A omissao da declaracéo
presume-se que seja uma empresa comum, por isso, a importancia em se manifestar
e apresentar a certiddo ou declaracéo tanto ao 6rgdo competente para validar essa
declaracdo, quanto ao 6Orgao licitante para comprovar que a empresa goza de

tratamento diferenciado no qual prevé a lei.

No que pese ao momento da declaracédo, nos moldes do Decreto Federal n®
6.204/2007, que regulamentou a Lei Complementar n° 123/06, o documento de
declaracdo deve ser apresentado logo apds o encerramento dos lances, com o intuito

de inibir fraude no processo licitatério.

Em qualquer modalidade licitatoria deve conter no instrumento convocatorio o
teor da declaracdo baseado na modalidade utilizada, no caso do pregéo eletrénico, a

Administracdo Publica deve oferecer ao licitante um modelo em anexo do documento.

O estatuto das ME/EPP né&o dispde sobre a prorrogacao dos contratos, desta
forma o Tribunal de Contas da Uniédo (TCU), publicou um acérdao n°® 1932/2016, que
prevé a possibilidade de prorrogar sucessivas vezes por um periodo maximo de 60

(sessenta) meses no valor maximo de R$ 400.000,00. Salientando que se o contrato
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for de 6 (seis) meses o valor da contratacao nao pode ser superior a R$ 40.000,00 no

caso de licitacdo exclusiva para as ME/EPP.

A vista disso, para que uma empresa seja considerada ME/EPP, deve seguir
alguns requisitos estabelecidos em lei, sempre acompanhando as mudangcas em
relacdo ao limite de faturamento e leis que surgem para beneficiar e viabilizar as

contratacdes dessas empresas.

2.5 IMPORTANCIA E INFLUENCIA DAS MICROEMPRESAS (ME) E EMPRESAS
DE PEQUENO PORTE (EPP) NO MERCADO DE TRABALHO

Com o surgimento das diversas formas de tratamento diferenciado existente
nas normas e leis, as ME/EPP tem grande importancia para alavancar as
oportunidades e consequentemente diminuir o desemprego. Acentua-se, que esses
beneficios auxiliaram e incentivaram as pessoas a abrirem seus préprios negdécios,
simplificando os tributos e facilitando a linha de crédito para aqueles que necessitam
de capital de giro. Essa facilidade, € encontrada nas entidades como Sebrae, BNDS,

citado como exemplo.

Para afirmar com veeméncia a importancia das ME/EPP na economia e
geracdo de renda do Brasil, segundo o IBGE: “as empresas de pequeno porte
representam 20% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro e sdo responsaveis por

pelo menos 60% dos quase 100 milhdes de empregos no pais” (EGESTOR, 2014).

Com estes dados, pode-se observar que ndo s6 as multinacionais tém
relevancia para a economia, tendo em vista que, mais da metade dos empregos no
Brasil sdo oriundos das micro e pequenas empresas. Desta maneira, estas empresas
geram um leque de servi¢os apresentando oportunidades para as pessoas tanto com
uma idade avancada que tem dificuldades de inserir-se no mercado, como também
para aguelas que ndo tém experiéncia, pois muitas vezes as grandes empresas
procuram pessoas com mais experiéncias para ndo tem trabalho de ensinar as
atividades inerentes a funcéo. Para justificar o crescimento das ME/EPP, o presidente
do SEBRAE, Luiz Barretto diz que:

O crescimento das micro e pequenas empresas na ultima década é
motivado pelo melhor ambiente de negdcios, como a criagdo dos
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Supersimples (que reduziu e unificou impostos para 0s pequenos
negocios), 0 aumento da escolaridade do brasileiro e o incremento do
mercado consumidor e da classe média. Além disso, ele considera que
as pessoas estdo abrindo pequenos negdécios por acreditar no
empreendedorismo, ndo apenas por falta de empregos, como
antigamente (GUERRA, 2015).

Ser4 apresentado no gréfico abaixo, os resultados dos ultimos anos das
admissdes e demissbes, fazendo um comparativo entre as micro e pequenas

empresas e as grandes empresas. Sendo vejamos:

Gréfico 2 - Saldo de Empregos Formais de ME/EPP — acumulado 2017.
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Fonte - SEBRAE, 2018.

O grafico apresentado demonstra um crescimento bem superior das ME/EPP
em relacéo as grandes empresas, observa-se que desde 2011 até 2014, os indices
apresentados das micro e pequenas empresas sao bem elevados em comparacao as
grandes. Mesmo nos anos de 2015 e 2016 com o aumento do desemprego devido a
instabilidade econdmica e as dificuldades vivenciadas no pais, ainda assim, o

desemprego das ME/EPP foram bem menores em relacdo as demais empresas néo
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enquadradas neste rol. Sendo possivel verificar que no ano de 2017, houve um

superavit das pequenas empresas, em relacdo as admissoes.

Abaixo segue grafico, informando a composi¢ao por porte das empresas, e sua

participacdo no mercado:

Tabela 1 - Participacdo Relativa das Empresas por Porte no Total das
Constituicdes por Ano (2008-2012)

2008 2009 2010 2011 2012

MEI 0,0% 7,3% 53,4% 58,1% 63,9%
ME 89,3% 82,1% 42,0% 37,5% 33,0%
EPP 9,7% 9,6% 4,3% 4,0% 3,0%
MDE 1,0% 0,9% 0,3% 0,3% 0,2%
GDE 0,1% 0,1% 0,0% 0,0% 0,0%
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100%

Fonte - SEBRAE, 2016.

Assim, observou-se a relevancia que as ME/EPP detém em relacdo as outras
empresas, criado através do tratamento diferenciado que incentivou as pessoas
abrirem seus préprios negocios com o intuito de oferecer oportunidades de estas

obterem vantagens tanto em relacéo a tributacdo como ao crédito.

Com relacdo ao tempo de sobrevivéncia nos ultimos anos das ME/EPP em
relacdo aos demais portes, observou-se que a EPP esta sempre acompanhando as

mesmas taxas de sobrevivéncia de empresas de Médio Porte (MDE) e Grande Porte
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(GDE). Porém a ME, tende a elevar a média de sobrevivéncia das empresas para

baixo, conforme demostra o gréfico:

Grafico 3 — Taxa de Sobrevivéncia de Empresas por Porte
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Fonte - SEBRAE, 2016.

Diante dos dados apresentados no geral, é possivel verificar o desenvolvimento
que micro e pequenas empresas estao atingindo gracas aos incentivos e beneficios
trazidos pela Lei Complementar n° 123/06, juntamente com a desburocratizacdo para
tornar-se acessivel as pessoas interessadas ou até mesmo para aguelas que ja

possuem seu proprio negécio e deseja regulamentar.
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CAPITULO Il

3. REGIME DIFERENCIADO E FAVORECIDO DAS MICROEMPRESAS (ME) E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - EPP

Toda a Administracdo Publica deve observar as empresas que se beneficiam
da Lei Complementar n°® 123/06, dispondo de tratamento diferenciado para estas,
independentemente da modalidade que esta sendo praticada. Esse tratamento
diferenciado refere-se a autorizacao dessas empresas no processo licitatério mesmo
com irregularidades perante o fisco, permitindo sua regularizacdo apés vencer o

certame.

Outro ponto a ser abordado de tratamento e favorecimento, é que existem
situacdes onde as ME/EPP nao necessitam apresentar o balanco patrimonial, onde é
citado no art. 3° do Decreto Federal n® 6.204/2007 estabelece que: “Na habilitagcdo em
licitacbes para o fornecimento de bens para pronta entrega ou para a locacao de
materiais, ndo sera exigido da microempresa e empresa de pequeno porte a

apresentacao de balango patrimonial do ultimo exercicio social”.

A participacao destas empresas esta expressamente autorizada pelo Estatuto
das Micro e Pequenas Empresas em seu artigo 43°, o qual preconiza que “as
microempresas e as empresas de pequeno porte por ocasido da participacdo em
certames licitatérios, deverdo apresentar toda a documentacédo exigida para efeito de

comprovagao de regularidade fiscal, mesmo que esta apresente alguma restrigao”.

Portanto, é certo que mesmo que uma ME/EPP nao esteja regularmente em
dia com a receita, esta pode participar da licitacdo e s6 ap0s ser declarada vencedora
€ que seré fixado um prazo para sua regularidade. Prazo este que sera de 5 (cinco)
dias Uteis a contar da data que a empresa for declarada vencedora, podendo ser
prorrogado por igual periodo. Caso a ME/EPP vencedora ndo cumpra o prazo para
sua regularizacdo ocorrera a decadéncia do direito, causando a sua inabilitacdo.
Porém, esta empresa descumpre totalmente a obrigacdo assumida quando deixa de
apresentar em tempo habil sua regularizacdo e consequentemente pode sofrer

sancoes.
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Além disso, apo0s declarada a inabilitacdo sera convocada a empresa
remanescente por ordem de classificacdo, e analisada as demais concorrentes
perante a nova empresa declarada vencedora, para que, caso haja alguma ME/EPP
em situacdo de empate ficto, tera direito a enviar lance de desempate, que deve ser
menor que a atual arrematante. Esta convocagéo se sucedera até que a contratacao
atenda ao interesse publico. O chamamento para convocacgéao sera através dos meios
eficazes e compativeis com o intuito de manter a transparéncia e a seriedade do
processo licitatério. Caso ndo haja nenhuma contratacdo o certame sera considerado
fracassado e a Administracdo Publica promovera outro certame ou realizara a

contratacao direta.

Existe ainda, um fato relevante a ser discorrido a cerca do empate real e ficto
que as micro e pequenas empresas se favorecem através da apresentacdo de uma

nova proposta, onde veremos no tépico a seguir.

3.1 EMPATE REAL NO PREGAO

Este tipo de empate ndo ocorre nos pregdes eletrénicos, tendo em vista que, 0
empate real esta ligado a anterioridade do lance, ou seja, o primeiro que der o lance
sera fictamente o autor da melhor proposta. Segundo Diogenes Gasparini: (2008,
p.650):

essa espécie de empate pode ocorrer entre as propostas escritas. Se
iSso acontecer e as pregoantes empatadas estiverem dentro do limite
de 10%, ambas irdo para a fase de lances, onde, por meio de sorteio,

sera determinada entre elas a ordem para ofertar os lances
(GASPARINI, 2008, p.650).

Como observou-se o empate real ocorre no pregao presencial, quando as
empresas coincidentemente apresentam os mesmos valores em suas propostas. Com
relacdo a etapa de lances, a Administracéo Publica, ira definir quais parametros utilizar
para identificar as empresas que participarao dos lances através do edital.
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3.2 EMPATE FICTO NO PREGAO

O empate ficto ocorre nos pregdes eletronicos, quando uma microempresa ou
empresa de pequeno porte esta dentro de um limite de 5% em relagdo a uma empresa
comum vencedora do certame, onde aquela tera o direito de cobrir o lance da melhor
proposta dentro do prazo de 5 (cinco) minutos quando do encerramento do pregao.
AplOs isso 0 pregoeiro declarara vencedora provisoriamente decidindo pela
aceitabilidade ou ndo da proposta. Sendo a proposta aceita, o pregoeiro ira analisar a
documentacdo de habilitagdo relacionada a qualificacdo econbémico-financeira,
qualificacdo técnica e juridica. A ME/EPP que tiver interesse pode ofertar seu lance e
sera verificada sua habilitacdo de acordo com o que exige o edital. Destarte, sera
convocada a proxima ME/EPP se a anterior ndo tiver interesse e se esta também

estiver dentro do limite impostos pela lei em relagdo a melhor proposta.

Quando declarada uma empresa vencedora, 0 pregoeiro abre prazo para
interposicdo de recursos aos demais licitantes que tenham duvidas quanto a
veracidade dos documentos apresentados. ApGs o0 prazo de recurso, existe o prazo
para as contrarrazdes da empresa vencedora, onde o pregoeiro decidird por meio de
uma decisdo embasada na lei. Decidindo pelo ndo provimento do recurso

apresentado, este adjudicara o objeto licitado.

O debatido empate ndo ocorre nas licitagdes exclusivas pois sO participam
ME/EPP e a vencedora serd quem ofertar o melhor lance, da mesma forma se no
certame existir apenas empresas comuns nao ocorrera empate ficto, uma vez que,
nao ha critério de tratamento diferenciado, pois todas as empresas sao iguais, ou seja,

nao possuem nenhum tipo de beneficio entre os participantes.

Adverte-se que o empate ficto, foi criado com o intuito de beneficiar as micro e
pequenas empresas, aumentando sua competitividade nos pregdes. A intencdo do
legislador ao criar a Lei Complementar n° 123/06 € de incentivar a economia e gerar
oportunidades para que as empresas menos favorecidas possam competir com as
grandes empresas. Isto foi a forma encontrada para tentar igualar as ME/EPP com as

empresas comuns.
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3.3 LICITACOES DIFERENCIADAS PARA MICROEMPRESA (ME) E EMPRESA DE
PEQUENO PORTE (EPP)

A Lei Complementar n° 123/06, estabelece alguns privilégios para a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, onde admite o tratamento diferenciado como
parte das suas contratacdes. Cerca de 25% das contratacbes de um determinado
governo pode ser destinado para a microempresas e empresas de pequeno porte nos
certames, para aquisicao de bens e servigos. Adverte-se que, surgiu com o objetivo
de gerar um maior desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e

regional, isto é o que se pode chamar de licitagdes diferenciadas.

Porém, serve para as contratacdes cujo valor ndo exceda R$ 80.000,00 e
ainda, a subcontratacdo das ME/EPP quando néo ultrapassar o percentual maximo
de 30% do total licitado.

As mencionadas condicfes nem sempre podem ser utilizadas, pois ha de se
respeitar as excecdes indicadas no artigo 49°. Com tudo, néo se aplica o disposto nos

arts. 47° e 48° desta Lei Complementar quando:

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

I - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 147, de
2014) (Producéo de efeito)

Il - 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 administracédo
publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a
ser contratado;

IV - a licitagdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e
25 da Lein©8.666, de 21 de junho de 1993.

IV - a licitacdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e
25 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as
dispensas tratadas pelos incisos | e Il do art. 24 da mesma Lei, nas
guais a compra devera ser feita preferencialmente de microempresas
e empresas de pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso | do
art. 48. (Redacédo dada pela Lei Complementar n° 147, de 2014).
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Nas licitacdes diferenciadas existem trés tipos de licitacdes: Licitacdo exclusiva
para ME/EPP, licitacdo com obrigacdo do vencedor de subcontratar e licitacdo com

cota em favor de ME/EPP. A seguir citaremos cada uma delas.

Na licitacdo exclusiva, a participacdo da ME/EPP, ndo devem exceder o R$
80.000,00 na contratacao. Este montante ndo pode ultrapassar o teto de 25% do valor
total das licitacbes num determinado ano civil. Os outros 75%, devem ser licitados
normalmente onde poderdo participar empresas comuns, ME/EPP, utilizando para
estas Ultimas o favorecimento da Lei Complementar n® 123/06.

Nas licitacdes destinadas apenas para microempresas e empresas de pequeno
porte, ndo cabe o favorecimento em caso de empate real, este caso sera decidido por
meio de sorteio, e 0 empate ficto ndo é praticado. Lembrando que, pode-se utilizar do
favorecimento na documentacéo fiscal para todos os participantes.

Na licitagcdo com obrigacdo do vencedor de subcontratar onde a Administracédo
Puablica vai exigir do licitante se estiver no edital, a subcontratacdo de microempresa
e empresa de pequeno porte, desde que o percentual desta subcontratacdo nao
exceda 30% do valor total licitado.

Embora a cota da subcontratacédo é de 30%, observar-se-a, a questdo da cota
anual que é de 25%, destarte, mesmo que no edital venha expresso a cota de 30%
para a subcontratacdo, a microempresa e empresa de pequeno porte deve respeitar

o teto de 25% anual.

Para serem subcontratadas as ME/EPP necessitam apresentar alguns
requisitos que estdo elencados no Decreto n° 8.538/15 em seu artigo 7°, onde
precisam ser indicadas e qualificadas pelos licitantes, descrevendo os bens e servicos

a serem fornecidos e seus respectivos valores.

Mesmo com a existéncia da subcontratacdo, ndo € considerado um ato
discricionario do licitante, pois ao subcontratar uma ME/EPP o licitante deve
apresentar no momento da habilitagéo a regularidade fiscal e trabalhista, desta forma,
estas empresas devem esta devidamente regularizada com as obrigacdes fiscais e

trabalhistas, sem prejuizos das demais exigéncias do ato convocatorio.

Serdo excluidas apenas as microempresas e empresas de pequeno porte que
nao atenda os requisitos da habilitacdo, n&o prejudicando a licitante, apenas

desclassificando todas as subcontrataces arroladas por este, se houver. Ressalta-se
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gue uma ME/EPP nao pode ser indicada no mesmo certame por mais de um licitante
(GASPARINI, 2008).

A questdo do pagamento foi decidido pelo artigo 48° do Estatuto Nacional da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, que a Administracdo Publica pode
empenhar e pagar diretamente as ME/EPP subcontratadas para evitar qualquer

transtorno no repasse do valor referente a subcontratacao.

Por fim, vem a licitacdo com cota em favor de ME/EPP, permite que a
Administracdo Publica estabeleca 25% da cota para aquisicées de bens e servigos de

natureza indivisiveis.

Numa mesma licitacdo o edital pode estabelecer a reserva do montante total
para a contratacdo com ME/EPP e a cota restante ser contratada por empresas
comuns, sendo apresentada como cota principal para as empresas comuns, e cota
reservada para microempresa e empresa de pequeno porte. Lembrando que ndo ha
nenhuma restricdo na participacdo das ME/EPP na cota principal, que de acordo com
Gasparini (2008, p.669): “Se a mesma empresa vencer os dois itens, a contratagao
da cota reservada devera ocorrer pelo preco da cota principal, caso este tenha sido
menor que o obtido na cota reservada”. Neste tipo de licitacdo diferenciada, caso haja

empate, a ME/EPP pode apresentar a posteriori a regulamentacao fiscal.

3.4 TRATAMENTO LEGAL PARA AS EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL

Embora ndo seja o tema especifico do trabalho, cabe destacar mais um
tratamento diferenciado trazido através da Lei Complementar n® 147/14 no tocante as
modificacdes que trouxe mais beneficios as ME/EPP na Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas, que devem ser utilizadas por empresas que estejam

passando por alguma dificuldade financeira.

Com tudo as ME/EPP na condi¢do de requerente/beneficiaria da recuperacdo
judicial, a remuneracao paga ao administrador judicial que é chamado para auxiliar a
estas empresas a cumprir com suas obriga¢cdes reduziu de 5% do valor dos créditos
devidos para 2% (EMERENCIANO, 2014).
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Outro ponto relevante a ser abordado, € a questao da forma de pagamento dos
créditos tributarios e previdenciarios que teve um aumento de 20% de parcelamento
de todo os débitos existentes, respeitados os pardmetros inseridos no Cdédigo
Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66).

E possivel o abatimento no valor das dividas, que se for paga em dinheiro deve
ser observar a Selic e manter as condi¢cdes da divisdo do pagamento em 36 (trinta e

seis) parcelas.

7

Portanto, € notério que a foi criada para viabilizar e beneficiar as micro e
pequenas empresas, através de um plano de recuperacdo especial, onde torna-se

menos oneroso para quem dela pode se utilizar.

Quando as ME/EPP estdo em situacao de credora em relacdo a uma empresa
que esta passando pelo processo de recuperacao judicial ou faléncia, tem vantagens
em relacdo onde se encontra privilégios no rol dos credores no recebimento dos

créditos devidos.

Destaca-se ainda, a criacdo de uma quarta classe de credores, classe das
ME/EPP, sendo equiparados aos credores trabalhistas e financeiros. Sendo assim, de

acordo com Sergio P. Emerenciano:

N&o restam duavidas de que as alteragbes promovidas pela Lei
Complementar n° 147/14 trouxeram maior alento as micro e pequenas
empresas, seja pela possibilidade de maior reducdo ( abatimento) de
suas dividas, seja pela melhora nos prazos para pagamentos, reducéo
dos custos para manutencdo do processo, além de melhores
condicBes dessas empresas para o recebimento de seus créditos em
processos de faléncia e recuperacao judicial, diante do privilégio legal
e maior poder de negociacdo estabelecido (EMERENCIANO, 2014,
p.29).

Destarte, de acordo com os dados e conceitos apresentados acima, verifica-se
gue com o passar dos anos o tratamento diferenciado para as micro e pequenas
empresas se alargam, oferecendo ao mercado oportunidades, uma vez que, com o
crescente numero de ME/EPP a concorréncia fica mais elevada e consequentemente
o poder de barganha aumenta, sem falar na questdo do aumento da economia e

desenvolvimento do pais.
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3.5 PRINCIPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA

Este principio visa conferir condicbes equivalentes para todos os que
participam do processo licitatério. Entretanto, quem participa do processo deve esta
devidamente dentro dos parametros e requisitos estipulados no instrumento
convocatoério. O principio da isonomia esta ligado aos critérios da razoabilidade e

proporcionalidade.

Para a Administracdo Publica é primordial contratar a empresa mais vantajosa,
porém, deve-se respeitar os principios norteadores das contratacdes, entre eles esta
o0 principio da isonomia. Com tudo, ndo se admite discricionariedade da Administracao
Pulblica nas contratacbes com o intuito de da preferéncias em funcdo do cargo que
ocupa, ou seja, utilizar-se de sua posicdo e do poder de decisdo para beneficiar
determinada empresa. Por este motivo que existe a licitagcéo, justamente para afastar
a discricionariedade arbitraria. De acordo com Marcal Justin Filho:

A incidéncia do principio da isonomia sobre a licitagdo desdobra-se em
dois momentos. Em uma primeira fase, sao fixados os critérios de
diferenciacdo que a Administragdo Publica adotara para escolher o
contratante. Em uma segunda fase, a Administragéo verificard quem,
concretamente, preenche mais satisfatoriamente tais critérios.
(JUSTIN FILHO, 2016, p.339).

Este principio vem explicitamente descrito no artigo 5° da Constituicdo Federal,
onde estabelece que todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza.

Entende-se que se todos devem ser iguais perante a lei, na Administracao
Publica ndo é diferente, entdo, qualquer beneficio, isencdo, vantagens, tem igual
influéncia para todos os interessados sem distin¢cao alguma, salvo se o licitante estiver
amparado por algum tratamento diferenciado e favorecido, devendo ser observado os

parametros a serem seguidos pela norma.

E oportuno afirmar, que tanto os brasileiros como estrangeiros que est&o
submetidos ao nosso ordenamento juridico possui essa protecdo como um dos

direitos individuais.
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O objetivo deste principio € buscar extinguir os privilégios existentes nos
processos licitatorios, cabendo observar que essa igualdade nao significa nivelamento
econdbmico e sim juridico-formal, por ndo se tratar de uma igualdade material
(GASPARINI, 2008).

Cumpre destacar que o principio da igualdade e isonomia, ndo pode ser
entendido de modo geral, pois existem casos em que a Administracdo Publica podera
utilizar de uma lei para desclassificar uma empresa por esta nao cumprir 0S requisitos
mencionados no edital, e isto ocorre para resguardar o interesse e o0 bom

funcionamento dos servicos da Administracao.

A Constituicdo Federal em seu artigo 37°, XXI, prevé que esta igualdade além
de tratar todos os licitantes de forma igualitaria, ainda, deve ensejar a oportunidade
para qualquer interessado que deseje participar, e apresentem as condi¢bes de

garantia.

Este principio veda a restricdo competitiva no ato convocatério, ou seja, ndo
pode conter neste ato clausulas restritivas que impeca de forma excessiva a
participacdo dos interessados, se ndo por ordem técnica, certo de que, deve haver as

restricbes dentro das condi¢cbes impostas pela lei a serem seguidas.

De modo geral, o principio da isonomia, defende o tratamento igualitario para
as pessoas que possuam condicfes juridicas idénticas, inibindo que seja oferecido
vantagem a outro. Portanto, tem uma relacdo direta com o0 principio da
impessoalidade, pois a Administracdo Publica oferece tratamento iguais para

independente de quem seja.

3.6 ANALISE DOS BENEFICIOS DAS MICROEMPRESAS (ME) E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE (EPP) COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA

Como dito anteriormente, com o surgimento da Lei Complementar n° 123/06 a
priori trouxe uma discussédo bastante pertinente em relagéo aos questionamentos que
surgiram entre as vantagens trazidas pela lei e o principio da isonomia, que esta
previsto de forma clara no artigo 5° da Constituicdo Federal. Desta afirmacéo, surge
uma discussdo com relacdo a norma infraconstitucional (Lei Complementar n°

123/06), com a Lei maior (Constituicdo Federal), em que de um lado esta a convicgéo
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de que os direitos e garantias fundamentais devem ser preservados e mantidos
resguardados, de outro a Lei Complementar n°® 123/06 afirma veemente que as
condicbes de beneficios e tratamento diferenciado das ME/EPP em relacdo as
empresas comuns devem existir, por defender que aquelas sdo menos favorecidas
por ndo ser economicamente equiparada com as empresas comuns. Com isso, nasce
a referida lei complementar para tentar de alguma forma, igualar os desiguais, foi a
maneira encontrada pelo legislador para amenizar essa desigualdade nas licitagcbes
através de beneficios criados em relagdo aos prazos para regularidades fiscais e
trabalhistas, insercdo de uma nova classe de credores, diminuicdo dos custos para as
empresas em recuperacao judicial, entre outros beneficios ja citados no decorrer

deste trabalho.

Com tudo, esse tratamento diferenciado de que trata a Lei Complementar n°
123/06, de certa forma assegura no sentindo de afirmar que as micro e pequenas
empresas sO se igualam as grandes através dos beneficios e favorecimentos trazidos
pela lei. Com isso, ocorre a importancia da aplicacao da Constituicdo no que se refere
ao principio da isonomia para que haja de fato uma igualdade entra as pequenas e

grandes empresas.

Nada mais que justo, que as empresas de pequeno porte sejam beneficiadas,
ja que nao conseguem competir de forma equiparada por ndo possuir o potencial

econdmico de uma empresa grande.

Acredita-se que a Lei Complementar n°® 123/06 n&o surgiu com a intencéo de
confrontar qualquer principio da Administracdo Publica, mais sim para oferecer
oportunidades para os hipossuficientes e os pequenos empreendedores. Portanto, é
necessario algumas vantagens para que estes consigam permanecer no mercado e

competir de forma igualitaria com as grandes empresas.

Como alternativa para diminuir a desigualdade ja que esta é a intencédo da
referida Lei Complementar, as medidas tomadas em relacdo a simplificacdo da
tributacdo, alternativa de apresentar a regularidade fiscal no ato de participacédo do
certame quando for vencedor, prazo para regularizacdo, maior poder de barganha e
reducdo dos custos na recuperacdo judicial e faléncia, entre outros beneficios

expostos acima, sédo colocados em pratica para beneficia-los.
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Registra-se por oportuno que o entendimento dos tribunais e da Suprema
Corte, asseguram a aplicabilidade da Lei Complementar n°® 123/06 apresentando
através das decisdes, 0 objetivo que buscou-se atingir com o surgimento da lei acima

citada. Abaixo sera apresentado um tépico para conhecimento dessas decisoes.

3.7 ESTUDO JURISPRUNDECIAL

Sem ter o intuito de esgotar o tema proposto no presente trabalho, mas apenas
buscando demonstrar como a tematica vem sendo tratada e discutida em nossas
cortes judiciais, imperioso se faz destacar entendimentos em decisbes onde se discute
os variados beneficios contidos na legislacdo infraconstitucional objeto do estudo

monografico.

As decisdes aqui colacionadas trazem breve demonstrativo de entendimentos
pacificados no sentido de reconhecerem a legalidade e regularidade do tratamento
dado em especial pela Lei Complementar n® 123/06, em varios aspectos de discusséao,
ndo estando restrita a discusséo objeto central do estudo, mas também em relacdo a
beneficios de natureza fiscal/tributaria, sempre reconhecendo o espeito ao principio

da igualdade na analise destas vantagens, vejamos:

APELACAO CIVEL. LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. TOMADA DE PRECOS. BENEFICIOS
CONCEDIDOS A MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE. APLICACAO DOS ARTS. 44 E 45 DA LEI COMPLEMENTAR
N. 123/06. DESNECESSIDADE DE PREVISAO NO EDITAL. OFENSA
AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. INOCORRENCIA. 1- A Lei
Complementar n.123/2006 contém regras que precisam estar
previstas expressamente no edital art. 47 e 48 e também
regulamentadas no ambito da administracéo, e outras que se aplicam
desde logo e com carater cogente, porque sao vigentes, como as
previstas nos artigos 44 e 45 da Lei Complementar n. 123/06. 2 A
interpretacdo da lei ndo é necessaria quando contém regra clara e ndo
podera ser feita para restringir os beneficios expressamente nela
previstos. 3- O principio constitucional da isonomia tem como escopo
0 estabelecimento de igualdade entre os que estdo em situacdo
desigual, o que esta concretizado na Lei Complementar n. 123/06. N&o
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ocorréncia de ofensa ao principio em razdo da aplicacdo de lei.
APELACAO DESPROVIDA. UNANIME. 1

De acordo com o julgado acima, observar-se a confirmacdo da aplicabilidade
da lei complementar lastreada em seus beneficios em detrimento das regras atinentes
as demais empresas que nao se enquadram como ME/EPP. Tal entendimento
também é confirmado no mandado de seguranca impetrado no Tribunal de Justica de

Minas Gerais, conforme demonstrado a seguir:

REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANGCA. CAIXA
ESCOLAR. PROCESSO LICITATORIO NA MODALIDADE CONVITE.
TIPO MENOR PRECO. MICRO EMPRESA E EMPERESA DE
PEQUENO PORTE. ARTS. 42 E 43 DA LElI COMPLEMENTAR
123/06. TRATAMENTO DIFERENCIADO QUANTO A
REGULARIDADE FISCAL. EDITAL. DOCUMENTOS RELATIVOS A
EXISTENCIA DE CADA EMPRESA PARTICIPANTE. ISONOMIA
ENTRE OS LICITANTES. SEGURANCA DENEGADA. SENTENCA
REFORMADA.

I. As micro empresas e empresas de pequeno porte possuem
tratamento privilegiado nas licitagdes publicas, consoante dispde a Lei
Federal n® 8.666/93 e a Lei Complementar n° 123/2006. II. O art. 119
da Lei Federal n° 8.666/93 admite as sociedades de economia mista,
empresas e fundagdes publicas e demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido e pelas entidades referidas em seu
anterior artigo 118 (tais como os Estados) que editem regulamentos
proprios devidamente publicados, que ficardo sujeitas as disposi¢cdes
desta mesma Lei 8.666/93. lll. Nao obstante tenham as ME’s (micro
empresas) e EPP's (empresas de pequeno porte),
nas licitacbes publicas, a possibilidade de comprovar sua regularidade
fiscal somente para efeito de assinatura do contrato (art. 42, Lei
Complementar n° 123/06), em se tratando de certames promovidos
pelas Caixas Escolares, que possuem regulamento préprio,
tal beneficio ndo pode ser defendido por aquelas empresas com o fim
de se eximirem da apresentacéo dos documentos basicos exigidos no
edital, necessarios a comprovacdao de sua prOpria existéncia, em
respeito a isonomia entre os licitantes.2

1 BRASIL. Tribunal de Justica RS. Apelacdo Civel N° 70026149781, Segunda Camara Civel. Relator:
Denise Oliveira Cezar, Julgado em 22/07/2009. Disponivel em: https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/.../apelacao-civel-ac...rs/inteiro-teor-5046856 35?ref=juris. Acesso em: 30 de marco
2018.

2 BRASIL. Tribunal de Justica -MG. REEX: 10239130006871001 MG. Relator: Peixoto Henriques.
Data de Julgamento: 23/02/2016, Camaras Civeis / 72 CAMARA CIVEL, Data de Publicagao:
01/03/2016). Disponivel em: <https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/310162871/reexame-
necessario-cv-reex-10239130006871001-mg>. Acesso em: 30 de mar¢o 2018.
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O Supremo Tribunal Federal j& assentou entendimentos no sentido que o
tratamento diferenciado advindos da Lei Complementar n°® 123/06 as ME/EPP, n&o
fere o principio da isonomia tributaria e ao regime da livre concorréncia por embarcar
todas as empresas no mesmo regime que optaram de forma livre ao referido regime

diferenciado, vejamos:

EMENTA Recurso extraordinario. Repercussao geral reconhecida.
Microempresa e empresa de pequeno porte. Tratamento diferenciado.
Simples Nacional. Adesdo. Débitos fiscais pendentes. Lei
Complementar n° 123/06. Constitucionalidade. Recurso ndo provido.
1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer
com que o sistema tributario nacional concretizasse as diretrizes
constitucionais do favorecimento as microempresas e as empresas de
pequeno porte. A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006, em consonancia com as diretrizes tragadas pelos arts. 146, I,
d, e paragrafo unico; 170, 1X; e 179 da Constituicdo Federal, visa a
simplificacdo e a reducdo das obrigacbes dessas empresas,
conferindo a elas um tratamento juridico diferenciado, o qual guarda,
ainda, perfeita consonancia com o0s principios da capacidade
contributiva e da isonomia. 2. Auséncia de afronta ao principio da
isonomia tributaria. O regime foi criado para diferenciar, em iguais
condi¢cbes, os empreendedores com menor capacidade contributiva e
menor poder econbmico, sendo desarrazoado que, nesse universo de
contribuintes, se favorecam aqueles em débito com os fiscos
pertinentes, 0s quais participariam do mercado com uma vantagem
competitiva em relacdo aqueles que cumprem pontualmente com suas
obrigagdes. 3. A condicionante do inciso V do art. 17 da LC 123/06 ndo
se caracteriza, a priori, como fator de desequilibrio concorrencial, pois
se constitui em exigéncia imposta a todas as pequenas e as
microempresas (MPE), bem como a todos os microempreendedores
individuais (MEI), devendo ser contextualizada, por representar
também, forma indireta de se reprovar a infragédo das leis fiscais e de
se garantir a neutralidade, com enfoque na livre concorréncia. 4. A
presente hip6tese ndo se confunde com aquelas fixadas nas Sumulas
70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie ndo se caracteriza como
meio ilicito de coagdo a pagamento de tributo, nem como restricao
desproporcional e desarrazoada ao exercicio da atividade econdmica.
N&o se trata, na espécie, de forma de cobranca indireta de tributo, mas
de requisito para fins de fruicdo a regime tributario diferenciado e
facultativo. 5. Recurso extraordinério ndo provido.3

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (RE 627543, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 30/10/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-212
DIVULG 28-10-2014 PUBLIC 29-10-2014). Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/.../recurso-extraordinario-re-627543-rs-stf. Acesso em: 30 de
margo 2018.
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[...JRECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. PARCELAMENTO
DE DEBITOS. LEI N° 10.522/2002. IMPOSSIBILIDADE DE
EXTENSAO DE TAL BENEFICIO A EMPRESA OPTANTE PELO
SIMPLES NACIONAL. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. INOCORRENCIA. ATUACAO DO JUDICIARIO COMO
LEGISLADOR POSITIVO. INADMISSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. E oportuno destacar que o STF ja reconheceu a
constitucionalidade dos regimes especiais ou simplificados,
destacadamente no que tange ao tratamento tributario diferenciado e
favorecido. Confira os trechos das ementas seguir: (...) Por disposicao
constitucional (CF, artigo 179), as microempresas e as empresas de
pequeno porte devem ser beneficiadas, nos termos da lei, pela
simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducédo destas
(CF, artigo 179). Nao ha ofensa ao principio da isonomia tributaria se
a lei, por motivos extrafiscais, imprime tratamento desigual a
microempresas e empresas de pequeno porte de capacidade
contributiva distinta, afastando do regime do SIMPLES aquelas cujos
socios tém condicdo de disputar o mercado de trabalho sem
assisténcia do Estado. (...) (ADI 1.643, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ
de 14/3/2003). (...) O fomento da micro e da pequena empresa foi
elevado a condicdo de principio constitucional, de modo a orientar
todos os entes federados a conferir tratamento favorecido aos
empreendedores que contam com menos recursos para fazer frente a
concorréncia. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislacéo
tributaria deve ceder a interpretagdo mais adequada e harménica com
afinalidade de assegurar equivaléncia de condi¢des para as empresas
de menor porte. (...) (ADI 4.033, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de
7/2/2011). Ex positis, DESPROVEJO o agravo, com fundamento no
artigo 21, 8§ 1°, do RISTF. 4

Acima foram apresentadas jurisprudéncias dos diferentes tribunais, no sentindo
da aplicabilidade da Lei Complementar n° 123/06, comprovando que este dispositivo
€ seguido e posto em préatica no tocante as vantagens existentes em prol das ME/EPP.
Sobretudo, observa-se que a jurisprudéncia indicada € de temas e modalidades
distintos, porém, com a mesma finalidade de defender o direito resguardado pela
legislacdo sob a analise relacionada as ME/EPP.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (STF - Al: 699762, Relator: LUIZ FUX, Data de Publicacéo:
02/03/2016). Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/.../agreg-no-recurso-extraordinario-re-709315-
rs-stf. Acesso em: 30 de margo 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, observou-se o cenério existente no ambito da Administragéo
Publica em relacéo as licitacGes e o regime diferenciado e favorecido trazidos pela Lei
Complementar n° 123/06, que surgiu para beneficiar as microempresas e empresas

de pequeno porte.

O estudo buscou esclarecer e demonstrar dentre outros aspectos, os beneficios
contidos nos procedimentos licitatérios onde foi citada a incidéncia, aplicabilidade da
Lei Complementar n° 123/06 e a analise do tratamento diferenciado com o principio

da isonomia defendido pela Constituicdo Federal.

Apresentou-se a parte histérica, conceitos e modalidades licitatdrias com
énfase no pregdo eletrébnico explicando de forma detalhada, para obter um

conhecimento mais aprofundado por ser a modalidade especifica do tema do trabalho.

Observou-se que para garantir a isonomia prevista na Constituicdo Federal nos
processos licitatorios, deve ser admitido o tratamento diferenciado e favorecido para
tornar as micro e pequenas empresas de forma equiparada com as grandes. Portanto,
essas vantagens trazidas pela Lei Complementar n° 123/06, ndo ofende a isonomia,
pelo contrario, deve existir o respeito a este dispositivo, uma vez que se nao existisse
as microempresas e empresas de pequeno porte estariam em desvantagens e
consequentemente, estariam em desacordo com o principio da isonomia que defende
a igualdade dos licitantes. Sendo assim, o legislador criou a lei justamente porque
antes ndo existiam esses beneficios e realmente a isonomia néo era praticado, tendo
em vista, a necessidade desses privilégios para resguardar o direito de todos de
acordo com os preceitos legais.

Sobretudo, com a Lei Complementar acima citada e correlacionando-a com o
principio da isonomia, entende-se que nos processos licitatorios em especial, nos
pregdes eletrbnicos que € o do estudo em tela, surgiram varios questionamentos, por
acreditar que esta Lei entra em confronto com o principio da isonomia, porém, foram
colecionadas jurisprudéncias dos diferentes tribunais no sentindo de assegurar que
esses tratamentos diferenciados ndo ferem a isonomia. Portanto, o espirito da lei

surgiu para auxiliar os menos favorecidos economicamente, por defender que através
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desses beneficios € que seria possivel igualar os desiguais e fazer jus ao principio da

isonomia.

Os objetivos da pesquisa foram atingidos, pois apresentou o comportamento
da Lei Complementar na modalidade de pregdo eletrénico fazendo uma anélise com
o principio da isonomia. Descreveu 0s conceitos e os beneficios fixados na Lei
Complementar n° 123/06. Demonstraram algumas decisdes dos tribunais se
posicionando na defesa do dispositivo e os graficos correlacionando o tempo de
sobrevivéncia das ME/EPP com as grandes empresas e o0 saldo de emprego fazendo
um comparativo das admissdes e demissdes nas contratacdes realizadas nos ultimos

anos entre as microempresas e empresas de pequeno porte e as grandes empresas.

Impende salientar que o legislador elaborou este dispositivo para garantir
realmente as ME/EPP a igualdade e colocar em prética o principio da isonomia destas
empresas em relacdo as empresas comuns através do tratamento diferenciado no
tocante a simplificacdo tributaria e de recolhimento de impostos perante os entes
federativos, acesso ao crédito e ao mercado. Sendo assim, ndo h&a a
inconstitucionalidade desta lei, pois produz os efeitos esperados que € o de atender

0S microempreendedores.

Por fim, a pesquisa identificou que com o desenvolvimento das ME/EPP,
surgiram muitos pontos satisfatério tanto para o ambito das contratacées no que
desrespeito ao aumento das concorréncias aplicando o rol de empresas para
participarem dos certames, como também a oportunidade destas em poder contratar
com a Administracdo Publica. Além de que houve a contribuicdo através do
fornecimento de empregos, ampliagcdo e criacdo de novas empresas pela forma
simplificada de abertura. Enfim, diante de todos os pontos elencados observa-se que
as ME/EPP teve grande importancia e relevancia para a economia Nacional.
Ademais, este dispositivo além de beneficiar as micro e pequenas empresas, trouxe
um elevado crescimento econbmico, por incentivar os microempreendedores a
abrirem seus proprios negocios diante das vantagens oferecidas, como pbéde ser
analisado através dos graficos apresentados demonstrando o crescimento nas

contratacdes por parte das ME/EPP, gerando emprego e renda para a economia local.
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ANEXOS

ANEXO A — Formulario para o enquadramento de Microempresa

ATO 315
ENQUADRAMENTO DE MICROEMPRESA (ME)

J Empresario

[ Empresa Individual de Responsabilidade Ltda

[] Sociedade Empresaria

[Im2 Sr. Presidente da Junta Comercial do Estado de Minas Gerais

O empresario / O titular / Os sécios,

da empresa , com sede a

, na cidade de

, Estado de Minas Gerais, inscrita na Junta Comercial do Estado de Minas Gerais

sob o NIRE n¢ de / / e no CNPJ/MF sob o n®

,vem declarar que:

a) Adotara o nome empresarial de

ME.

[] no exercicio anterior ndo excedeu
b) O movimento da receita bruta anual da empresa

[] ndoexcedera
ao limite fixado no inciso | do art. 3° da Lei Complementar n? 123 de 14 de dezembro de 2006, e
gue ndo se enquadra em qualquer das hipdteses de exclusdo relacionadas no § 42 do art. 32 da

mencionada lei.

Local e data:

Assinatura(s) com a indicagdo do nome completo do(s) empresario / titular / sécios:
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ANEXO B — Formulario para o enquadramento de Empresa de Pequeno Porte

ATO 316

ENQUADRAMENTO DE EMPRESA DE PEQUENO PORTE (EPP)
[J Empresario

[1 Empresa Individual de Responsabilidade Ltda

[J Sociedade Empreséaria

[Im?2 Sr. Presidente da Junta Comercial do Estado de Minas Gerais

O empresario / O titular / Os sécios,

da empresa , com sede a

, na cidade de

, Estado de Minas Gerais, inscrita na Junta Comercial do Estado de Minas Gerais

sob o NIRE n@ de / / e no CNPJ/MF sob o

,vem declarar que:

a) Adotara o nome empresarial de

EPP.

[] no exercicio anterior ndo excedeu
b) O movimento da receita bruta anual da empresa [] ndo excedera
ao limite fixado no inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro de
2006, e que ndo se enquadra em qualquer das hipdteses de excluséo relacionadas no § 4° do

art. 3° da mencionada lei.

Local e data:

Assinatura(s) com a indicacdo do nome completo do(s) empresario / titular / sécios:



