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RESUMO

O objetivo €& analisar a forma que o Poder Publico dispondo de tratamento
diferenciado, seja ele econémico ou fiscal, nas suas contratagdes com as micro e
pequenas empresas venha a estimular a participacado destas nos certames de forma
a fortalecer a economia local ou regional, sem que isso possa estar ferindo
principios constitucionais. O estudo justifica-se pela necessidade de compreender e
implementar de forma eficaz a Lei 123/2006. A pesquisa classifica-se como tedrico-
dogmatica realizada através de revisao bibliografica, doutrinaria, jurisprudencial e a
legislagao vigente, com abordagem exploratéria. Tem como tema a aplicabilidade da
lei complementar 123 de 2006, de forma a estimular e fortalecer a economia local e
0s pequenos negoécios através das compras publicas. A pesquisa constatou que o
processo de compras publicas pode ser um meio eficaz de se impulsionar a
economia regional, trazendo crescimento aos micro e pequenos empreendedores, 0
que reflete diretamente naquela economia local, como uma fonte geradora de
empregos e renda.

Palavras-chave: Poder Publico. Compras. Municipios. Micro Empresario.



ABSTRACT

The objective is to analyze the way in which the Government, with its different
economic or fiscal treatment, in its contracting with micro and small enterprises,
will stimulate their participation in the events in order to strengthen the local or
regional economy, without this may be damaging constitutional principles. The
study is justified by the need to understand and effectively implement the Law
123/2006. The research is classified as theoretical-dogmatic through literature
review, doctrine, jurisprudence and current legislation with an exploratory
approach. Its theme is the applicability of complementary law 123 of 2006, to
stimulate and strengthen the local economy and small business through public
purchases. The research found that the public procurement process can be an
effective means of boosting the regional economy, bringing growth to micro and
small entrepreneurs, which reflects directly in that local economy as a source of
employment and income.

Keywords: Public Power. Shopping. Counties. Small Businessman.
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INTRODUGAO

Trata-se de uma monografia apresentada ao curso de direito das faculdades
unificadas de Tedfilo Otoni, como requisito parcial a obtencao do titulo de bacharel
em direito.

O tema abordado neste trabalho sera a aplicabilidade da lei 123/2006, de
forma a estimular e fortalecer a economia local e os pequenos negocios atraves das
compras governamentais disponibilizando tratamento diferenciado sem ferir o
principio da isonomia.

O objetivo € analisar a forma que o poder publico dispondo de tratamento
diferenciado, seja ele econdémico ou fiscal, nas suas contratagdes com as micro e
pequenas empresas venha a estimular a participagcao destas nos certames de forma
a fortalecer a economia local ou regional, sem que isso possa estar ferindo
principios constitucionais.

Surge ai a problematica do trabalho, quando a lei Complementar n° 123/2006
estabeleceu a possibilidade de tratamento diferenciado em relagcdo ao fomento
econbmico e social as micro e pequenas empresas, estendendo também aos
pequenos produtores rurais, pessoas fisicas, abriu-se de certo precedente aos
Municipios para que pudessem utilizar de procedimentos de forma a dar preferéncia
a estes participantes, contudo, assim como toda Lei € preciso que se faga a devida
interpretacdo de seus dispositivos, afim de se possa aplica-la da melhor forma
possivel, sem ir contra a lei maxima e seus principios.

Trata-se de uma pesquisa tedrico-dogmatica, utilizando-se o método
exploratorio, sendo que o meio utilizado para concretizar o objetivo dessa pesquisa
sera majoritariamente a revisdo bibliografica, doutrinaria, jurisprudencial e a
legislagao vigente,

Assim, o presente estudo foi dividido em sete capitulos, onde o primeiro
capitulo falarda acerca dos antecedentes histéricos relacionados as compras
publicas, seguido pelo segundo capitulo que ird abordar de forma pormenorizada as
caracteristicas da Administracdo Publica e os principios basicos a serem seguidos
por esta.

O quarto e o quinto capitulo tratardo necessariamente das compras publicas e

do processo licitatério. Seguindo o sexto capitulo onde serd abordado o tema



referente a ordem econbmica e financeira e as questdes constitucionais
relacionadas a ela.

O sétimo capitulo aborda a Lei Geral da Micro e Pequena Empresa, mais
necessariamente ao que diz respeito as compras publicas e ao fomento econdmico.

O oitavo e ultimo capitulo ira abordar as compras publicas municipais,
buscando demonstrar a influéncia destas como fator de investimento e
desenvolvimento locais.

Por fim conclui-se pela afirmag¢ao enquanto ao tema proposto, uma vez que
pode-se analisar o impacto positivo das compras municipais em relagdo a economia
do Municipio, assim, recapitula-se as conclusbes feitas em cada capitulo,
asseverando os beneficios da aplicabilidade da Lei Complementar 123 para
fomentar o desenvolvimento dos pequenos municipios.

De modo geral o estudo fara um apanhado das legislagdes pertinentes a
Administracdo Publica, ao processo licitatorio, bem como as questdes inerentes ao
ambito Municipal e ao fomento econémico, de forma a compreender e elucidar as

divergéncias presentes no ordenamento quanto ao tema em questao.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS

O vocabulo Administragao proveniente do latim ad (dire¢ao, tendéncia para) e
minister (subordinagdo ou obediéncia), vem definir o ato de “planejar, dirigir,
organizar, coordenar, e controlar organizagbes e/ou tarefas, tendo como objetivo
maior produtividade e/ou lucratividade™.

A existéncia da administracdo data desde os primérdios da humanidade,
quando as civilizagbes mais primitivas ja se utilizavam de técnicas e ferramentas
administrativas na sua convivéncia. A administracdo se mostra como reflexo de uma
grande evolugdo histérica, utilizando-se ainda hoje de conceitos administrativos
desenvolvidos a mais de 1.200 a.C.?

A historia traz relatos de praticas da administracao entre os povos Sumérios,
em meados de 5.000 a.C., da mesma forma relata-se também a pratica no Egito, e
logo apds na China em 500 a.C, todos partilhavam a mesma necessidade de um
sistema de solucao e gestdo de conflitos e interesses na comunidade em geral. Nao
obstante estes relatos iniciais, a administragdo continuou evoluindo e passando por
diferentes povos, tendo sido alvo de estudo por filésofos como Platéo e Socrates®.

Nao obstante esse histérico de saculos passados, a administragcdo como é
conhecida hoje, sé comecgou a despontar em meados do século XX, com a chamada
Teoria Geral da Administragéo4.

A Administragdo de modo geral tem como objetivo gerir os recursos materiais
e humanos, observando o ambiente interno e externo que a envolve, a fim de chegar

a um fim desejado.’

Conforme preceitua Chiavenato (2004, p.17)

Administracdo nada mais € do que a condugéo racional das atividades de
uma organizacao, seja ela lucrativa ou ndo lucrativa. A Administragéo é uma
ciéncia que une teoria e pratica para criar principios racionais que ajudam
as empresas a serem mais eficientes. Administrar € a maneira de governar
uma organizacao ou parte dela. E o processo de planejar, organizar, dirigir e
controlar o uso dos recursos que a organizagao possui para que ela alcance
seus objetivos de maneira eficiente e eficaz.

! ADMINISTRACAO: Origem da palavra. Dicionario Etimoldgico. Disponivel
em:<https://www.dicionarioetimologico.com.br/administracao/>. Acesso em: 17 de abril de 2018.

2 ROSSES, 2014, p. 15— 16.

® |dem.

* CHIAVENATO, 2004, p. 17.

® GULLO, 2016, p. 14.
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DAFT (2010, P. 06) traz a respeito deste conceito, quatro fungdes precipuas
da Administragdo, quais sejam planejar, organizar, dirigir e controlar os recursos
seguindo sempre os principios da eficiéncia e da eficacia.

De modo geral, a Administragcao Publica segue esta mesma linha, pautando-
se, dentro outros, pelo principio maximo da eficiéncia, o qual sera abordado em
capitulo posterior.

Feitas estas consideragdes iniciais, cabe agora adentrar precipuamente ao
tema, trazendo o conceito de Administracdo quando relacionada ao Estado, sua
denominacdo, conceito, principios e demais nuances que possam envolver a

tematica abordada.
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1.1 ADMINISTRAGAO PUBLICA

O Estado em seu dever maior de trabalhas em prol da coletividade em geral,
rege as relagbes em sociedade através de politicas e leis, bem como por meio da
coordenacao e geréncia dos recursos disponiveis, sempre seguindo os preceitos da
Carta Marga, a esta atuagdo dar-se o nome de Administragao Publica.

Assim preceitua GAVIAO PINTO (2008, P. 131) ao afirmar que “o Estado
deve criar as condi¢cbes necessarias para que os individuos vivam de forma
harmédnica e solidaria na sociedade e desenvolvam suas aptidées fisicas, morais e
intelectuais”.

Desta forma, compreende que a fungdo do Estado € assegurar as condi¢des

indispensaveis ao bem geral.

1.1.1 CONCEITO

A expressado Administragcdo Publica pode ser compreendida em dois sentidos,
sendo o primeiro o sentido subjetivo, organico ou formal utilizado para designar o
conjunto de 6rgdos e agentes estatais no exercicio da fungdo administrativa,
pertencentes ao Poder Executivo, ao Legislativo, ao Judiciario, ou a qualquer outro
organismo estatal. O segundo conceito diz respeito ao sentido objetivo, material,
operacional ou funcional, compreendendo a atividade empreendida por esses

ultimos, ou seja, designam as atividades praticadas em prol do interesse publicoe.

Meirelles (2003, p.63), assim a conceitua:

Em sentido formal, é o conjunto de érgaos instituidos para consecugao dos
objetivos do Governo; em sentido material, € o conjunto das fungdes
necessarias aos servigos publicos em geral; em acepg¢ao operacional, é o
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos proprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo
global, a Administragdo é, pois, todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizagcdo de servigos, visando a satisfacdo das
necessidades coletivas. A Administragdo nao pratica atos de governo;
pratica, tdo-somente, atos de execugdo, com maior ou menor autonomia
funcional, segundo a competéncia do 6rgdo e de seus agentes. Sdo os

® MELLO, 2008, p.32.
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chamados atos administrativos, que, por sua variedade e importancia,
merecem estudo em capitulo especial.
A Administragao Publica de modo geral pauta-se pela atuagao em prol da

coletividade, de modo que sobrepde a vontade da lei a vontade particular dos
administrados, em favor do o interesse publico, essa atuagdo é resguardada pelos
poderes a ela conferidos, denominados poderes da Administragdo ou poderes
administrativos, os quais somente podem ser exercidos nos limites da lei e sdo
inerentes ao exercicio da atividade administrativa da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios.

1.2 PRINCIPIOS

A administragéo publica rege-se por principios norteadores, pelos quais deve
pautar as suas acodes, principios esses denominados de LIMPE. Tais principios
encontram-se previstos no art. 37, caput da Constituicdo, ndo obstante esta
afirmacgao ha também outros principios previstos em leis esparsas.

Assim, de maneira superficial sdo eles: Principio da Legalidade, Principio
da Impessoalidade, Principio da Moralidade, Principio da Publicidade e Principio

da Eficiéncia. ’

1.2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade segue como principio norteador da conduta do
agente da Administracdo, de modo que a atuagdo deste deva estar sempre
subordinada aos preceitos legais, assim como a acdo dos demais agentes

publicos.®

Diogenes Gasparini (2012, p.61) define:

O principio da legalidade significa estar a Administragdo Publica, em toda a
sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo
afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu autor.
Qualquer agao estatal sem o correspondente calgo legal, ou que exceda ao
ambito demarcado pela lei, € injuridica e expde-se a anulagdo. Seu campo
de agao, como se vé, € bem menor que o do particular.

" GAVIAO PINTO, 2008, p. 132-133.
8 SILVA, 2005.



14

Assim, toda e qualquer atividade praticada pelo agente publico deve estar
pautada sob os preceitos legais, Administragdo Publica sé pode fazer aquilo que a

lei autorizar.

1.2.2 Principio da Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade traz a questdo da igualdade de
tratamento dado pela Administracdo aos seus administrados. Este principio
relaciona-se com o principio da finalidade que visa sobrepor o interesse

publico aos interesses dos particulares em geral.

Acerca desta proposi¢cao, Marcelo Alexandrino (2009, p. 200) assevera

que:

[...] a impessoalidade como prisma determinante da finalidade de toda
atuacdo administrativa € a acepg¢ao mais tradicional desse principio e
traduz a ideia de que toda atuacdo da Administracdo deve visar o
interesse publico, deve ter como finalidade a satisfacdo do interesse
publico.

De modo geral este principio busca resguardar uma seguranga juridica na
relagdo entre a populacdo e a administragcdo publica, de modo que o interesse
publico sempre esteja em primeiro lugar, garantindo a igualdade e excluindo

qualquer forma de imparcialidade.

1.2.3 Principio da Moralidade

O Principio da Moralidade impde ao administrador publico uma
conduta pautada na ética, devendo em suas agdes, além de estar atento aos
critérios da conveniéncia, oportunidade e justica, buscar sempre a conduta

honesta®.

Lucia Valle Figueiredo (2003, p. 56.) acerca deste principio assevera que:

O principio da moralidade devera corresponder ao conjunto de regras de
conduta da administracdo que, em determinado ordenamento juridico, sao

*MORAES, 2005, p. 296.
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considerados ‘standards’ comportamentais que a sociedade deseja e
espera.

Pelo principio da moralidade administrativa, o administrador além de estar
pautado pelo principio da legalidade, devera também respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, uma vez que moralidade € um pressuposto de validade

de todo ato administrativo praticado.

1.2.4 Principio da Publicidade

Pelo Principio da Publicidade os atos da Administragao prescindem de
toda divulgagao possivel, uma que vez que é direito do administrado, no cao
a populacdo em geral, controlar a legitimidade da conduta dos agentes
administrativos.

Quanto a questado da publicidade, a prépria Constituicdo Federal em seu
artigo 5° traz alguns preceitos que n&do s6 atestam como também restringem o
principio da publicidade, trazendo algumas condi¢gdes para a sua efetivagdo ou
n&o, como é o exemplo do Incisos LX, XIV e XXX,

O Ministro Carlos Britto se manifesta sobre o principio da publicidade da

seguinte forma:

Quanto ao principio da publicidade, ndo é demais lembrar que ‘a maior
parte dos institutos do Direito Administrativo buscam um equilibrio entre de
um lado as prerrogativas da Administracdo Publica e, de outro lado, os
direitos do cidad&do. E ndo s6 o controle judicial, mas inUmeras garantias
sdo previstas em beneficio do cidadao’. Alias, o direito a publicidade, ainda
que nao expresso na lei, é farol que guia os atos processuais do
administrador publico, ao E)orto da legalidade, desviando-o dos vicios, no
mar das relagdes juridicas1 :

Assim, o principio da publicidade garante ao administrado o direito ao
acesso as informagdes sobre os atos da Administracdao que de forma direta ou
indireta possam invadir sua esfera de interesses, sendo uma forma controle de tais

atos pelo particular.

% 1dem.

" BRASIL, 1988.

2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario: RE 349016 RR. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. DJe: 18/12/2009. JusBrasil. Disponivel em:<https:/stf.jusbrasil.com.br/juris
prudencia/6937628/recurso-extraordinario-re-349016-rr-stf>.: Acesso em: 02 de maio de 2018.
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1.2.5 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia administrativa prevé a maxima de que toda ag¢ao do
ente administrativo deve estar pautada na busca pela concretizacdo material e
efetiva da finalidade posta pela lei, e modo a atingir a finalidade em prol do bem

comum de forma rapida, honesta, justa, imparcial e satisfatéria.

Assim, segundo definicdo de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 94), eficiéncia é:

[...] “o que se impbe a todo o agente publico de realizar suas atribuigcdes
com presteza, perfeicdo e rendimento profissional. E o mais moderno
principio da fungcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para
0 servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros”, e acrescenta que “o dever da eficiéncia
corresponde ao dever da boa administragao.

Assim, pelo principio da eficiéncia a administracdo publica direta e indireta,
incluindo ai os seus agentes, devem agir sempre buscando o interesse comum,
através de agdes competentes e pautadas na imparcialidade, sempre em busca da

qualidade do servico publico™.

1.2.6 Outros Principios Implicitos e Explicitos

Nao obstante a exposicdo destes principios ha ainda outros pelos quais a
acao da administragdo publica deve estar pautada, alguns explicitos na prépria
Constituicdo Federal, e outros implicitos, também conhecidos como principios
infraconstitucionais e derivam de outras legislagdes esparsas e especificas, sendo
eles, principio da razoabilidade, principio da proporcionalidade, principio da ampla
defesa, principio do contraditério, principio da seguranga juridica, principio da
motivagao e principio da supremacia do interesse publico.

De acordo com Meirelles (2000, p.81) os principios da Administragdo publica

estdo num grupo de 12, sendo aqueles previstos no art. 37, caput, da CF de 1988 e

“MORAES, 1999, p. 30.
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os demais decorrentes do regime politico, enumerados pelo art. 2° da Lei federal
9.784, de 29/01/1999.

Feitas estas consideracbes, entende-se, pois que a atuacdo dos entes da
Administragdo Publica devem sempre pautar-se pelos fins legais visando como fim

precipuo o interesse da coletividade.
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2 COMPRAS PUBLICAS

A constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu art. 37, XXl a
obrigatoriedade da Administracao direta e indireta de licitar, obedecendo aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, com
objetivo de garantir ao gestor mecanismos eficientes de controle, a realizagdo da
isonomia, economicidade, transparéncia e probidade administrativa nas compras e
servigos prestados pela administracéo publica (FERREIRA, MEDINA, REIS, 2014, p.
74 - 81).

As compras governamentais possuem uma peculiaridade em relagédo as
compras realizadas por particulares: para adquirir qualquer bem ou servigo, o Poder
Publico é obrigado a seguir procedimentos estabelecidos em leis. No Brasil, os
procedimentos para aquisigdes e contratagdes publicas sdo regidos pela Lei Federal
n.° 8.666/1993. As aquisigbes publicas também obedecem a alguns preceitos
constitucionais, como a exigéncia de que a Administracdo Publica adote
obrigatoriamente o procedimento de licitagdo em todos os casos de contratacdo de
obras, servigos, compras e alienagées (CAMARGOS; MOREIRA, 2015, p. 126-141).

Através das compras publicas, o Estado, tem a capacidade de fomentar e
impulsionar a economia local, mas para que isso acontega, o micro empreendedor e
a micro empresa tem que ter acesso a esse poder, que € a contratagao com o ente
publico, para isso o SEBRAE - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas, orienta e esclarece o que sdo Compras Publicas e com base na Lei Geral
o Regime Diferenciado de Contratagéo.

Para que a administragdo publica realize qualquer tipo de aquisigdo de bens
ou a contratagdo de obras ou servicos, faz-se necessario que siga um rito
processual que pode ser dispensa de licitagdo, inexigibilidade ou
modalidade de carta-convite, tomada de prego, concorréncia ou pregéao.
Atualmente, também pode ser utilizado o Regime Diferenciado de
Contratacdo — RDC, que por questdes legais, tem seu alcance restrito a
algumas compras e contratacbes. Esse poder de compras (aquisicao +
contratacdo) movimenta em torno de 10% a 15% do PIB Nacional o que
alcanga as cifras de aproximadamente 500 bilhdes de reais/ano. Utilizar o
poder de compra governamental como fator primordial para o
desenvolvimento local sustentavel € sem duvida uma alternativa segura e
inteligente, pois promove o0 aumento na arrecadagéao local, gera maior renda
a sociedade, aumenta a empregabilidade, a melhoria na qualidade de vida,
entre tantos outros beneficios. A Lei Complementar n.° 123, de 14 de
dezembro de 2006, trouxe no seu capitulo V, uma série de beneficios e
tratamentos diferenciados que devem ser dispensados aos pequenos
negdécios no acesso as compras governamentais.(QUICK 2014, p. 03)
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A adocdo de um Regime Diferenciado de Contratagdo e um processo de
compras préprio para as MPE's configura-se como um mecanismo de impulséo
econdmica. Nonato e Caldas (2014, p. 164 - 165) abordam estudos como ode Davis
(1987) onde este demonstrou a influencia da atuacgao estatal na dinamica local, em
caso concreto ocorrido no Canada em meados dos anos 80, através da substituicao
de importagdes, o que ele denomina “Buy-local’. Essa politica mostrou-se como um
elemento de forga no apoio a economia local, gerando um efeito multiplicador.

No cenario Nacional, Caldas e Nonato (2013) trazem o caso do municipio do
Apucarana, que buscou na utilizagdo das compras publicas municipais o
fortalecimento da agricultura familiar por meio da compra de alimentos para a
merenda escolar, o que propiciou resultados muito satisfatérios, mostrando o grande

potencial das compras publicas no desenvolvimento local.
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3 LICITAGAO

Licitacdo € procedimento administrativo formal em que a Administragao
Publica convoca, por meio de condigbes estabelecidas em ato proprio (edital ou
convite), empresas interessadas na apresentagcao de propostas para o oferecimento

de bens e servigos.

Procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
outorgar concessoes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi- ¢des por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em funcdo de pardmetros antecipadamente
estabelecidos e divulgados (MELLO, 2009, p. 519).

O ato licitatério tem por objetivo cuidar para que seja seguido o principio
constitucional da isonomia, de modo a assegurar um processo que possibilite
oportunidades iguais a todos, com o maior numero possivel de concorrentes, de
modo a permitir a escolha da proposta mais vantajosa para a Administragao.

A Carta Politica brasileira tratou de enfocar, especificamente, o tema em tela.
Eis o artigo 37, XXI:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as condigées efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo
técnica e econbmicas indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagbes.”
(CF/88)

A Lei n° 8.666/1993, ao regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, estabeleceu normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
pertinentes a compras, obras, servigos, inclusive de publicidade, alienagdes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

3.1 PRINCIPIOS
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O processo licitatério deve seguir algumas peculiaridades, e dentre estas
deve reger-se pelos principios trazidos pelo artigo 3° da lei n° 8.666/93, conforme

transcricao:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegcdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocg¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos
vinculado™.

Nestes termos, passa o trabalho agora a apresentar breve apanhado acerca

de cada principio aqui elencado.

3.1.1 Procedimento formal

Por este principio fica o ato licitatorio vinculado as prescri¢cdes legais, seja da
lei propriamente dita, ou do regulamento, ou o edital, ou outro ato que traga
preceitos legais a serem seguidos na licitagao.

Contudo, faz-se imperioso ressaltar que nao se deve confundir o
procedimento formal, com o formalismo, consistente no apego exacerbado a forma e
a formalidade. Tanto é este o entendimento, que o procedimento embora apresente
irregularidades formais, que nao venham a acarretar prejuizo a partes envolvidas, ou
seja, a Administragao e/ou os licitantes, nao sera anulado.™

Assim, conforme entendimento de Justen Filho (2005, pg.60)

a Administracdo esta constrangida a adotar a alternativa que melhor
prestigie a racionalidade do procedimento e de seus fins. Nao seria legal
encampar decisdo que impusesse exigéncias dissociadas da realidade dos
fatos ou condicbes de execugdo impossivel. O principio da
proporcionalidade restringe o exercicio das competéncias publicas,
proibindo o excesso. A medida limite € a salvaguarda dos interesses
publicos e privados em jogo. Incumbe ao Estado adotar a medida menos
danosa possivel, através da compatibilizacdo entre os interesses
sacrificados e aqueles que se pretende proteger.

Em resumo, procedimento formal ndo se confunde com o formalismo

exagerado de modo que traga empecilhos ao andamento do processo.

3.1.2 Publicidade de seus atos

" BRASIL, 1993.
*JUSTEN FILHO, 2005, pg.60.
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Pelo principio da publicidade a administracdo tem o dever de divulgar os seus
atos de modo que a populagdo tenha livre acesso a estes, e prezando pela
transparéncia, uma vez que a Administracado trabalha em prol da populacdo, nada
mais justo que esta ter conhecimento destas ag¢des. Pode-se dizer que a publicidade
dos atos administrativos consubstancia-se como meio de exteriorizagdo da vontade
da Administragcado Publica a partir da qual, além de tornar publico o conteudo do ato,
possibilita a sua exigéncia por parte do publico, 0 que enseja o controle de

legalidade deste.

Mauro Roberto Gomes de Matos (2001, p.48) também defende a
essencialidade do principio em questdo, como é possivel observar na assertiva que
segue:

A publicidade, portanto, passou a ser um dos elementos essenciais dos atos
administrativos, tendo o conddo de atribuir eficacia perante terceiros, além
de manter o controle publico pela comunidade. Como visto, foi no Brasil que
o principio da publicidade mereceu acolhida constitucional, sendo principio
assente no caput do art. 37, exatamente para permitir que a sociedade
fiscalize a transparéncia e retiddo dos atos publicos. Assim, transformou-se
o0 principio da publicidade como norma fundamental do procedimento
moderno, oposto ao segredo inquisitorial que estabelece como suprema
garantia da sociedade em geral, de averiguagao da razoabilidade dos atos
administrativos praticados.

Quanto os atos da licitagdo o referido principio atinge desde os que dizem
respeito a sua abertura até o conhecimento do edital e sues anexos, até os
documentos referentes as propostas, certiddes, pareceres ou decisdbes com ela
relacionadas. Por ele justifica-se a assertiva de que a abertura dos envelopes da
documentagéo e proposta, bem como a publicagdo das decisdes e o contrato sejam

disponibilizados ao publico. (arts. 3°, par. 3° e 43, par. 1°).

3.1.3 Igualdade entre os licitantes

O principio da igualdade visa garantir que todos os participantes sejam
tratados de maneira igual, sem discriminagdo entre estes,impedindo que algum
participante seja favorecido em relagdo aos demais, nos termos no art. 3°, par. 1° da
lei.

Meirelles (2001, p. 258). ensina que:
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a igualdade entre os licitantes é principio impeditivo da discriminagcéo entre
os participantes do certame, quer através de clausulas que, no edital ou
convite, favoregam uns em detrimento de outros, quer mediante julgamento
faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais.”

E imperiosos ressaltar que muito embora a inobservancia a este principio
configure desvio de poder, pelo qual a Administracdo deixa de se ater a isonomia
entre os licitantes, o que leva a anulagao de editais e julgamentos, este nao deve ser
considerado quando o edital ou convite cuida de estabelecer requisitos minimos de
participacao, assim,hdo dever poder da Administracdo de usar dos meios possiveis
e cabiveis para garantira execugao do contrato, a seguranga e perfeicdo da obra ou
servigco, bem como regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer

outro interesse publico.

DI PIETRO (2002, p.302) se posiciona quanto a este principio também
quando traz:

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

De certo que a igualdade no processo de licitagdo é regra imprescindivel para

a sua efetiva e boa execucgéo.

3.1.4 Sigilo na apresentagao das propostas

Pelo sigilo na apresentagédo das propostas busca-se mais uma vez zelar pela
igualdade entre os licitantes, uma vez seria desigual conceder a um participante o
acesso e conhecimento & proposta do seu concorrente antes de apresentar a sua.
(arts. 3°, par. 3° e 43, par. 1°).

Deste modo, caso haja vazamento das informagdes, como a documentagao
ou das propostas antecipadamente, havera a anulagdo do procedimento, ensejando

também pena de detengao e multa (art. 94).

3.1.5 Vinculagao ao edital



24

Pelo principio da vinculagéo ao edital € dever da Administragao seguir durante
o procedimento licitatério com os mesmos parametros estabelecidos inicialmente,

cuidando inclusive que os participantes se atenham ao que foi solicitado.

Nesse sentido, vale citar a ligdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.
299):

Trata-se de principio essencial cuja inobservancia enseja nulidade do
procedimento. Além de mencionado no art. 3° da Lei n 8.666/93, ainda tem
seu sentido explicitado, segundo o qual “a Administragdo ndo pode
descumprir as normas e condicdes do edital, ao qual se acha estritamente
vinculada”. E o artigo 43, inciso V, ainda exige que o julgamento e
classificagdo das propostas se fagam de acordo com os critérios de
avaliagdo constantes do edital. O principio dirige-se tanto a Administragéo,
como se verifica pelos artigos citados, como aos licitantes, pois estes nao
podem deixar de atender aos requisitos do instrumento convocatério (edital
ou carta-convite); se deixarem de apresentar a documentagdo exigida,
serdo considerados inabitados e receberdo de volta, fechado, o envelope-
proposta (art. 43, inciso Il); se deixarem de atender as exigéncias
concernentes a proposta, serdo desclassificados (artigo 48, inciso I).

O edital consubstancia-se como a lei interna da licitagdo, neste sentido, tanto

os licitantes como a Administracdo devem se ater a ele. (art. 41)

3.1.6 Julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo esta atrelado ao critério indicado no
edital e nos termos especificos das propostas. E principio de toda licitagdo que seu
julgamento se apodie em fatores concretos pedidos pela Administragcao, em confronto
com o ofertado pelos proponentes na escolha das propostas, obrigando os
julgadores a aterem-se ao critério prefixado pela Administragdo, com o qué se reduz
e se delimita a margem de valoragdo subjetiva, sempre presente em qualquer
julgamento (arts. 44 e 45 da Lei 8.666/93).

Celso Antbnio Bandeira de Melo(2010, p. 536) se posiciona acerca deste
principio, asseverando que este ndo deve ser interpretado de forma absoluta, assim
diz:

Cumpre reconhecer, entretanto, que a objetividade absoluta s6 se pode
garantir previamente nos certames decididos unicamente pelo preco.
Quando entram em causa qualidade, técnica, rendimento — muitas vezes
indispensaveis para a afericdo das propostas -, nem sempre sera possivel
atingir-se o ideal da objetividade extrema, pois, quando os bens ou servigos
sao fortemente aparentados nestes atributos, a primazia de um ou de outro
depende de apreciagdes irredutiveis a um plano excludente de opinides
pessoais.
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Contudo, feitas estas consideragdes, € certo o entendimento dos tribunais
quanto a vinculagdo deste principio, a exemplo da manifestagdo do Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo, no Agravo de Instrumento de n°
00012521620138080024, onde além de bater na assertiva da observancia pela
Administragdo Publica ao principio da igualdade, assevera que esta “devera também
atender aos principios da legalidade, da vinculagdo ao instrumento convocatorio e

»16

do julgamento objetivo Este atrelado ao principio da legalidade, onde

Administracido Publica esta sempre subordinada a lei.

3.1.7 Probidade administrativa

Este principio reveste-se pelo dever funcional do agente publico, no
exercicio de suas funcdes ater-se sempre ao interesse publico, o interesse da

sociedade.

Silva (2012. p. 671) traz acerca deste principio a seguinte observagéao:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensao de direitos politicos (art. 37, § 4.°). A probidade
administrativa consiste no dever de o ‘funcionario servir a Administragao
com honestidade, procedendo no exercicio das suas fungdes, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal
ou de outrem a quem queira favorecer

Esta mesma observéancia deve ser seguida quanto as questdo que envolve a
licitacdo, funcionando como uma adverténcia as autoridades encarregadas do
processo. (art. 3 da Lei 8.666/93)

3.1.8 A adjudicagdo compulséria
Pelo principio da adjudicagdo compulsoéria ao vencedor, apos a concluséo do

procedimento licitatorio, a atribuicdo do objeto esta vinculada ao agente vencedor do
certame. Ha ainda, por meio deste principio o impedimento de que seja aberto outro

'® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Agravo de Instrumento n°
00012521620138080024. Relator: Jose da Fonseca Araujo. Dje: 21/06/203. JusBrasil. Disponivel
em:<https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/388460318/agravo-de-instrumento-ai-
12521620138080024> . Acesso em: 01 de 06 de 2018
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edital licitatério enquanto a adjudicagao anterior ainda estiver valendo. (arts. 50 e 64
da Lei 8.666/93)

Tal principio s6 pode ser posto de lado no caso de desisténcia expressar do
contrato pelo vencedor, ou ainda caso este ndo o firme no prazo prefixado, salvo
justo motivo.

Contudo, a doutrina diverge desta questdo quando discute acerca do
entendimento de que a conclusao do processo licitatorio gera apenas expectativa de
direito ao vencedor, assim, nao se poderia falar necessariamente em
obrigatoriedade'’. Mas este vincula ao contrato de forma que nao se pode contratar
com outro sem que finde o prazo do edital.

3.2 TIPOS DE LICITAGAO

As modalidades de licitagdo definem o rito, ou seja, as fases pelas quais se

processara o certame. Sao seis as modalidades de licitacao:
3.2.1 Concorréncia

Por esta modalidade podem participar quaisquer interessados que, na fase
inicial de habilitagdo preliminar, comprovem atender aos requisitos minimos de
qualificagao exigidos no edital para execugao de seu objeto.
3.2.2 Tomada de pregos

Por esta modalidade participam os interessados devidamente cadastrados ou
que atenderem a todos os requisitos exigidos para o cadastramento até o terceiro
dia anterior a data do recebimento das propostas, desde que observado a sua

qualificacao.

3.2.3 Convite

""MEIRELLES, 2004, p. 269.
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A licitagdo na modalidade convite os entes interessados, desde que
pertinentes ao ramo do objeto, independentemente de cadastro, sdo escolhidos e
convidados em numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, apds feito o
convite a Administragao cuidara de afixar copia do instrumento em local publico de
maneira que aos demais cadastrados na correspondente especialidade possam
manifestar seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da

apresentacao das propostas.

3.2.4 Concurso

Pode participar desta modalidade quaisquer interessados onde sera feito o
certame para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragdo aos vencedores, seguindo os critérios do
edital que devera ser apresentado ao publico com antecedéncia minima de 45

(quarenta e cinco) dias.

3.2.5 Leilao

A modalidade pregéo é voltada para a venda de bens méveis que ja ndo tem
serventia para a administragao, ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados,
ou para a alienagdo de bens imdveis nos termos do artigo 19 da Lei n° 8.666/93,
onde sai vencedor quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da

avaliacao.

3.2.6 Pregéao

Essa modalidade destina-se a aquisi¢cao de bens e servigos comuns, onde os
participantes disputaram através de sessdo publica, presencial ou eletrénica, por
meio de propostas e lances, onde sera classificado e habilitado o licitante que

ofertou o menor precgo.

3.3 ETAPAS DO PROCEDIMENTO LICITATORIO
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Quanto as fases do processo de licitagdo, cumpre dizer de forma breve que
estas se dividem em fase interna e fase externa. A fase interna se da quando a uma
Administracdo Publica defini o objeto do certame, cuidando de organizar as
questdes inerentes ao processo, desde as despesas até a aprovacido pela
Assessoria Juridica, a segunda fase, a externa se da com a exteriorizagdo desta
definicdo, onde sera feita a convocacao dos interessados por meio de Edital ou
Carta-convite,a apresentacdo das propostas, habilitacdo, classificacao,
homologacgao, adjudicagao, dentre outros pormenores inerentes ao certame'®.

Feitas tais consideracdes, apresentou-se de forma sucinta as etapas do
processo licitatorio.

"®MOREIRA, Luiz Fernando. O procedimento licitatorio e suas etapas. Boletim Juridico, Uberaba/MG,
a. 3, no 102. Disponivel em:<https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/arti
go/417/o-procedimento-licitatorio-etapas> Acesso em: 7 jun. 2018.
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4 DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA — ART. 170

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 170 a premissa de que a
Ordem Econbmica deve ser fundada em principios que visam a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa trazendo ainda a sua disposicdo, conforme
transcrigao:

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

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

lll - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl - redugao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei."

E possivel depreender da leitura deste artigo a intencdo do legislador de
preservar as caracteristicas do Estado Liberal, assegurando, porém, os direitos
préprios do Estado Social.

Acerca destes principios, afim de elucidacdo do tema, importa apenas discutir

0S seguintes:
4.1 SOBERANIA NACIONAL

Figurando como principio fundamental a existéncia da prépria Republica
Federativa do Brasil, por este principio o Estado tem o condao de intervir para a
fim de viabilizar o fortalecimento da economia, defendendo o interesse do préprio

Estado e da sociedade.

O Professor JOSE AFONSO DA SILVA se posiciona acerca do assunto
quando diz:

Y BRASIL, 1988.
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Se formos ao rigor dos conceitos, teremos que concluir que, a partir da
Constituicdo de 1988, a ordem econdmica brasileira, ainda de natureza
periférica, tera de empreender a ruptura de sua dependéncia em relagéo
aos centros capitalistas desenvolvidos. Essa é uma tarefa que a
Constituinte, em ultima analise, confiou a burguesia nacional, na medida em
que constitucionalizou uma ordem econémica de base capitalista. Vale
dizer, o constituinte de 1988 ndo rompeu com o sistema capitalista, mas
quis que se formasse um capitalismo nacional autbnomo, isto é, nao
dependente. Com isso, a Constituigdo criou as condigbes juridicas
fundamentais para a adog¢ao do desenvolvimento auto centrado, nacional e
popular, que, ndo sendo sinbnimo de isolamento ou autarquizagéo
econdmica, possibilita marchar para um sistema econdmico desenvolvido,
em que a burguesia local e seu Estado tenham o dominio da produgéo, do
mercado e a capacidade de competir no mercado mundial, dos recursos
naturais e, enfim, da tecnologia.

Em resumo, a Soberania Nacional é o reflexo da autoridade superior do
Estado exercida através de politicas publicas, com o impeto de fortalecer a

economia capitalista nacional, a partir do contexto econémico mundial.

4.2 TRATAMENTO FAVORECIDO PARA AS EMPRESAS BRASILEIRAS DE
CAPITAL NACIONAL DE PEQUENO PORTE.

Por esse principio, € dever do Estado trabalhar para proporcionar um maior
equilibrio entre no cenario empresarial do pais, onde se busca a partir de tratamento
diferenciado possibilitar aquelas empresas de menor porte o seu desenvolvimento e
manutencio no mercado.

A partir deste principio, desenvolveu-se a Lei Complementar n°. 123, de 14
de dezembro de 2006, que cuidou de estabelecer o Estatuto Nacional das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, a partir da qual se tem normas que
visam exatamente esse favorecimento quanto ao tratamento diferenciado as

empresas de pequeno porte.
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5 LEI GERAL

A Lei Geral ou Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte foi instituida pela Lei Complementar Federal n° 123/2006 a fim de
regulamentar o tratamento favorecido, simplificado e diferenciado ao setor de micro
e pequenas empresas, estendendo estes beneficios também, com exceg¢do do
tratamento tributario diferenciado, ao produtor rural pessoa fisica e ao agricultor

familiar.?°

Esta lei pauta-se pelos artigos 170 e 179 da Carta magna, a partir do qual
abstrai-se que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios devem dispensar as
microempresas e empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado e
incentiva-las por meio da simplificacdo, reducdo ou eliminagdo de obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias21. Assim, criou-se uma
regulamentacgao para buscar a promoc¢ao do desenvolvimento e competitividade da
micro e pequena empresa e do micro empreendedor individual, buscando fomentar a
geracdo de emprego, distribuicdo de renda, inclusdo social, redugdo da

informalidade e fortalecimento da economia.?

De acordo com Sebrae (2016)

A Lei Geral das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte foi instituida
em 14 de dezembro de 2006 (Lei Complementar Federal 123/2006) para
regulamentar o disposto na Constituicdo Brasileira, que prevé o tratamento
diferenciado e favorecido a microempresa e a empresa de pequeno porte.
A Lei Geral foi concebida com ampla participagdo da sociedade civil,
entidades empresariais, Poder Legislativo e Poder Executivo. Ja atravessou
quatro rodadas de alteracdo (Leis Complementares 127/2007, 128/2008,
133/2009, 139/2011 e 147/2014), sempre com o objetivo de contribuir para
o desenvolvimento e a competitividade das microempresas e empresas de
pequeno porte brasileiras, como estratégia de geracdo de emprego,
distribuicdo de renda, inclusdo social, redugcdo da informalidade e
fortalecimento da economia.
Através da Lei Geral, foi instituido o regime tributario especifico para o
segmento, com redugcdo da carga de impostos e simplificacdo dos
processos de calculo e recolhimento, que é o Simples Nacional.

Além disto, a Lei prevé beneficios para as pequenas empresas em diversos
aspectos do dia-a-dia, como a simplificacdo e desburocratizacdo, as

“PORTAL LEI GERAL DA MICRO E PEQUENA EMPRESA. O que é a lei geral. Disponivel em:<
?1ttp://www.Ieigeral.com.br/o-site/o-que-e-a-lei-geral>. Acesso em: 04 de junho de 2018.

Idem.
2 BRASIL, 1988.
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facilidades para acesso ao mercado, ao crédito e a justi¢ca, o estimulo a

inovagao e a exportagao. [...].
Esta iniciativa trouxe grandes beneficios administrativos, trabalhistas, de
crédito e de desenvolvimento empresarial, contudo carecia de melhor
regulamentagcdo uma vez que seus beneficios estavam limitados a esfera de

atuacao do Governo Federal, de onde surgiu a lei complementar 147/2014.%

5.1 LEl COMPLEMENTAR 147/2014 E AS PRINCIPAIS ALTERAGOES DA LEI
GERAL

A Lei Complementar n° 147, de 7 de agosto de 2014, veio alterar a Lei Geral
da Micro e Pequena Empresa (Lei Complementar n® 123, de 2006). A partir dela veio
a obrigatoriedade de tratamento diferenciado, em todos os instrumentos legais, para
os optantes pelo SIMPLES Nacional (Art. 1°, §§ 3°, 4°, 5°. 6° e 7°);

Assim, todas as novas obrigacdes (leis e normas) que tenham impacto sobre
as Micro e Pequenas Empresas e o Micro empreendedor Individual devem conter
obrigatoriamente em seu texto, expresso o tratamento diferenciado, simplificado e
favorecido, o prazo maximo que os o6rgaos fiscalizadores terdo para cumprir a
necessaria emissdao de documentos, realizacdo de vistorias e atendimento das
demandas das MPE para cumprir essas obrigagdes. A auséncia dessas
especificagcdes torna a obrigacéo inexigivel (art. 1°, 6°), além de configurar atentado
aos direitos e garantias legais assegurados a atividade empresaria (art. 1°, §7°).

Ha também a aplicagdo dos beneficios previstos na Lei Geral do Simples (Lei
Complementar n.° 123) a todas as MPE, optantes ou ndo pelo regime tributario do
Simples. (art. 3°-B). Assim, com excec¢édo do tratamento tributario diferenciado, todos
os demais beneficios concedidos pela Lei Complementar n.° 123 deverdo ser
estendidos a todas as micro empresas e empresas de pequenos porte, nao

importando se a empresa é optante pelo SIMPLES Nacional ou ndo.

2 BRASIL, 2014.
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A legislacéo tratou também de conceder prazo de 05 (cinco) dias uteis para

que possa fazer a regularizagdo de documentos caso exista alguma restricdo na

regularidade fiscal de uma MPE participante de licitacao(art. 43, §1°).

E por fim, a obrigatoriedade do tratamento diferenciado nas compras de todos

0s oOrgaos publicos. (Art. 47) e critérios a serem seguidos para esse tratamento

diferenciado (art. 48 e 49) conforme transcrigao:

Art. 47. Nas contratacbes publicas da administragao direta e indireta,
autarquica e fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser
concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte objetivando a promogédo do desenvolvimento
econdbmico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagao tecnoldégica.

Paragrafo unico. No que diz respeito as compras publicas, enquanto nao
sobrevier legislagao estadual, municipal ou regulamento especifico de cada
6rgdo mais favoravel a microempresa e empresa de pequeno porte, aplica-
se a legislacao federal.

Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei
Complementar, a administragao publica:

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

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

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

§ 3° Os beneficios referidos no caput deste artigo poderéo, justificadamente,
estabelecer a prioridade de contratagdo para as microempresas e empresas
de pequeno porte sediadas local ou regionalmente, até o limite de 10% (dez
por cento) do melhor prego valido.

Art. 49.

IV - a licitagao for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as dispensas tratadas
pelos incisos | e Il do art. 24 da mesma Lei, nas quais a compra devera ser
feita preferencialmente de microempresas e empresas de pequeno porte,
aplicando-se o disposto no inciso | do art. 48.%*

2 BRASIL, 2014.
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5.2 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5338 EM FACE DA LEI
ESTADUAL 2.548/2012 — AC E ARTIGO 2° DO DECRETO 4.929/2012 - AC

Em relacdo a estas consideragdo, em um caso pratico, o estado do acre
buscando seguir uma politica de fomento local editou a lei n°® 2.548/12
regulamentada pelo art. 2° do dec. 4.929/12, onde instituiu o “Programa de Compras
Governamentais com Incentivo a Industria Local”’, pelo qual limitou industrias e
fabricas a participarem dos processos de compras publicas no estado, onde

poderiam participar aquelas com sede ou filiais estabelecidas no Estado.

De acordo com a LEI N. 2.548, DE 17 DE FEVEREIRO DE 2012, o Artigo
3° diz que:

Art. 3° Para o cumprimento do disposto nesta lei a administragdo publica
podera realizar processo licitatorio destinado exclusivamente a aquisi¢cao de
produtos fabricados por industrias instaladas no Estado.?®

Tal medida, teve grande repercussao, uma vez que diante dos principios
Constitucionais, tanto os reservados a Administracdo com ente, quanto aqueles
pertinentes ao processo de licitacdo, tal medida vai de encontro ao principio da
isonomia, o que culminou com a ADI 5338, em face da referida lei no Supremo

Tribunal Federal.

Na ocasiao fui suscitada a questao que, conforme preceitua a Carta Magna, é
de competéncia privativa da Unido, legislar acerca de normas gerais de licitagcdo e
contratos administrativos, cabendo aos estados e ao Distrito tratar da matéria de

forma suplementar, afim de atender ao interesse local.?®

Rodrigo Janot Monteiro de Barros (2015, p. 06 — 07) na ocasido se manifestou

dizendo:

Estados-membros, portanto, ndo podem legislar — fora das peculiaridades
locais e nos limites da competéncia suplementar — contrariamente ou sobre
normas gerais de licitacdo e contratos administrativos, sob pena de
usurpagao da competéncia legislativa da Uniao.

[.]

% BRASIL, 2012.
% BRASIL, 1988.
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Ao restringir a abrangéncia da competicdo em procedimento licitatério — cuja
universalidade na participagao é pressuposto essencial de validade — o art.
3° da Lei 2.548/2012 invadiu campo legislativo de disciplina exclusiva da
Unido. Por assim agir, incorre em inconstitucionalidade formal orgénica”.

Quando do recebimento da Acdo em sede de medida cautelar, o Ministro
Celso de Melo ainda se manifestou de imediato pela plausibilidade juridica do
alegado, trazendo ainda a questdo outros julgados pertinentes ao tema, quando

disse:

Cabe assinalar, para efeito de mero registro, que a pretensdo de
inconstitucionalidade deduzida pelo eminente Chefe do Ministério Publico
da Unido parece revestir-se de densa plausibilidade juridica, notadamente
se se considerar que o conteudo dos diplomas estatais ora impugnados ja
sofreu a incidéncia de juizo de inconstitucionalidade formulado pelo
Supremo Tribunal Federal em outro processo de controle normativo
abstrato, como se vé da seguinte decisdo consubstanciada em acordao
assim ementado:

[...]

E importante ressaltar, de outro lado, que a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal orienta-se nesse mesmo sentido (ADI 3.070/RN,
Rel. Min. EROS GRAU, Pleno — ADI 3.670/DF, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Pleno — Rp 1.103/RJ, Rel. Min. RAFAEL MAYER, Pleno — Rp
1.258/RN, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, Pleno)®.

A alegacgédo bateu no quesito de que estaria a Administragdo agindo com
discriminagao arbitraria, indo de encontro aos principios constitucionais da igualdade
e da isonomia federativa, os quais constituem primado basilar da ordem

democratica.

" BRASIL. Ministério Publico Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade .Produrador Geral da
Republica: Rodrigo Janot Monteiro de Barros. Brasilia, 2015. Disponivel em:<https://www.conjur
.com.br/dl/adi-licitacao-acre.pdf>. Acesso em: 01 de junho de2018.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar Na Agéo Direta De Inconstitucionalidade n®
5.338 Acre. Relator: Min. Celso de Mello. 2015. Disponivel em:<file:///C:/Users/Hospital/Downloads/te
xto_307515947%20(1).pdf>. Acesso em: 03 de junho de 2018.
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6 AS COMPRAS PUBLICAS MUNICIPAIS COMO FATOR DE INVESTIMENTO E
DESENVOLVIMENTO LOCAIS

O processo de compras publicas pode se mostrar com uma excelente
estratégia para gerar novas circulagdes de renda nos Municipios por meio das
empresas atuantes nas licitacdes e/ou dispensas.

O tema é recorrente e ndo apenas no cenario nacional, mas em ambito
mundial, a exemplo de paises como o Chile, Argentina e Peru, onde busca-se
métodos para fomentar a economia dando abertura a participagdo dos micro e
pequenos empresarios.

A exemplo pode-se citar o texto de BURKHARD? onde se 1&:

O Peru possui um portal especifico para os empresarios acompanharem os
editais de licitagdes em aberto, chegando a ter uma participacao de até 40%
de MPE nas compras publicas. Ja a Argentina adota uma reserva de 10%
das suas compras para as MPE. No Chile, a participagcdo das MPE chega a
27,6% apos a implantagcdo do tratamento diferenciado a esse grupo
empresarial. A Costa Rica prevé o tratamento somente para MPE
estrangeiras e a Coldmbia indica o tratamento preferencial como
possibilidade

A partir desta Viséo, pode-se entender a Lei Geral das MPE como uma ferra
mente de desenvolvimento e integragao regional, proporcionando aos Municipios
através das suas politicas publicas o condao de direcionar o seu desenvolvimento
interno.

BURKHARD®’chama a atengdo ainda para uma agdo proposta pelo Sistema
SUSEPE (Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios), no interior do estado do
Rio Grande do Sul onde foi desenvolvido um trabalho a partir das diretrizes da lei

Geral, obtendo resultados mais que satisfatérios, conforme descrito:

Os resultados divulgados pelo Programa apresentaram uma redugédo de
custo nas compras realizadas em 1265 pregdes de 25,1% totalizando R$ 44
milhdes de reais (licitagdes de 2011 a 2014). O total de compras efetuado
no periodo foi de 175 milhdes sendo que destes, 69 milhdes tiveram
participacdo de pequenos negdcios, totalizando 52,6% do total gasto,

% BURKHARD, Daniela. As compras publicas e o fortalecimento dos pequenos negécios como
politica de desenvolvimento local. In: Portal do Desenvolvimento local. Disponivel em:
<http://www.portaldodesenvolvimento.org.br/as-compras-publicas-e-o-fortalecimento-dos-pequenos-
negocios-como-politica-de-desenvolvimento-local/#_ftn1>. Acesso em: 01 de 06 de 2018.

%0 1dem.
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gerando nova distribuicdo de recursos no estado a partir das micro e
peguenas empresas.

De certo que a rigidez do sistema tende a se tornar um empecilho ao efetivo

desenvolvimento destes principios. Em critica a esta questao Gileno Marcelino, apud

Matias Pereira (1999, p. 55) assevera que:

as estruturas estatais deveriam ser altamente flexiveis, ao contrario da
rigidez atual, para enfrentar as turbuléncias e incertezas dos dias de hoje; o
perfil organizacional deveria estimular e provocar o pensamento estratégico;
em decorréncia dessa busca de flexibilidade e estratégia, dever-se-ia
procurar desenvolver a capacidade do Estado de promover projetos multi
institucionais, projetos que logrem quebrar a barreira da
departamentalizacdo tradicional existente nas organizagdes burocraticas; o
Estado moderno deveria incentivar a participacédo e a motivagao dos seus
servidores; um quinto ponto do perfil organizacional desse Estado do futuro
é o estabelecimento de um intercdmbio absolutamente ativo com a
sociedade e os cidadaos. (...) O Estado Brasileiro em particular e latino
americano, em geral, deve desenvolver condigdes de eficiéncia
organizacional com adequados sistemas de informagdo e suporte
institucional para continuar desempenhando seu papel de indutor e
promotor do processo de desenvolvimento econémico, ao mesmo tempo em
que percorre o complicado caminho da integragao regional.

N&o obstante esta observagao ressalta-se entdo a Lei Complementar n°

123/2006, instituido pelo Governo Federal, a partir da qual os estados, Distrito

Federal e municipios através de regulamentos buscam simplificar as regras de

preferéncia para as MPE instituidas no seu texto legal, de maneira a possibilitar a

criacdo de condi¢cbes diferenciadas de incentivo, bem como a promocédo do

desenvolvimento econémico e socia

|.31

O artigo 47 da referida lei informa trés diretrizes basicas de observancia dos

entres da Federacao, quando da edicdo de normas relativas ao uso do poder de

compra do Estado.Diretrizes estas que por interpretacdo remetem aos principios

outrora mencionado, constantes do artigo 170 da Carta Magna, sendo:

o a promocao do desenvolvimento econdmico e social, no
ambito municipal e regional;
o a ampliagao da eficiéncia das politicas publicas;

e o incentivo a inovagao tecnoldgica.*

3 BRASIL, 2006.
%2 BRASIL, 2006.
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O Artigo 48 do mesmo diploma legal traz, além de outras questdes, o limite de
80.000,00 (oitenta mil reais) para as licitagcbes com a participagao exclusiva de MPE,
seguindo os mesmos termos para da licitagdo na modalidade convite, sendo que
esta ultima, pela Lei n° 8.666/93, exige da administragdo a divulgagédo do convite, a
escolha com renovagao de convidados, bem como a extensao do convite a todos os
que estiverem cadastrados™.

Seguindo o raciocinio, Conte (2013, p. 8) se posiciona acerca do uso politico
do poder de compra do municipio e seus reflexos socioeconémicos, afirmando ser
este um mecanismo de fortalecimento local, nas palavras do autor, o poder de
compra pode ser utilizado como um incentivo das politicas publicas voltadas para o
crescimento local, bem como da economia da regido, servindo de incentivo a
capacitacao tecnolégica e a competitividade industrial.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2009, p. 5) no prefacio de sua obra, “O
municipio contratando com a micro e pequena empresa’, assevera que o incentivo
ao “fortalecimento das micro e pequenas empresas significa apostar no crescimento
do pais porque elas impulsionam a nossa economia e promovem o desenvolvimento
local, geram empregos e renda para os brasileiros”.

Acerca desta questdo, fazendo uma observagdo quanto ao caso
anteriormente abordado, observa-se que a legislagdo cuida de trazer ao poder
publico meios pelos quais este possa se utilizar afim de buscar esse fomento

econdmico da regido, dentro dos limites e termos por ela estabelecidos.

% CONTE, 2013, p. 11 — 14.
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CONCLUSAO

O presente estudo possibilitou a compreensado acerca do procedimento de
licitacdo e compras que envolvem a Administracdo Publica, e mais ainda,
aprofundando o tema, possibilitou uma expansdo de entendimento quanto as
questdes que envolvem o setor econdbmico municipal e seu desenvolvimento,
chamando a atencdo para a necessidade presente de que os Municipios se
mantenham atentos as necessidades dos micro e pequenos empresarios da sua
regido, uma vez que sao estes que propiciam o desenvolvimento econémico local.

No caso fatico, refutado pelo Judiciario foi possivel entender que o Ente
Publico naquele interim, tentou se valer de um meio que ia aquém dos ditames
trazidos pela legislacdo pertinente, o que ocasionou o entendimento pela nao
observancia dos preceitos constitucionais existentes.

De certo, a lei da Micro e Pequena Empresa foi um marco essencial para
essa mudanca de postura, contudo, ainda é preciso atitude por parte dos Municipios,
com apoio e fomento a economia da sua regido, o que ja se mostrou como uma
6tima fonte de desenvolvimento, conforme demonstrado em caso concreto.

O processo de compras publicas pode ser um meio eficaz de se impulsionar a
economia regional, trazendo crescimento aos micro e pequenos empreendedores, 0
que reflete diretamente naquela economia local, como uma fonte geradora de

empregos e renda.
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