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POLITICAS PUBLICAS DE FOMENTO AO EMPREENDEDORISMO E A
NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS?

PUBLIC POLICIES TO FOSTER ENTREPRENEURSHIP AND NEW LAW ON
BIDDING AND PUBLIC CONTRACTS

Gabriel Henrigue Ribeiro Gongalves?

No direito brasileiro vigente, uma das concepc¢des de politicas publicas
de fomento ao empreendedorismo se da por meio do art. 179 da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88). Nele, o constituinte prevé, como principio geral da
ordem econbmica, a dispensa de tratamento juridico diferenciado as
microempresas (MES) e empresas de pequeno porte (EPPs) (BRASIL, 1988),
também denominadas micro e pequenas empresas (MPES).

Com o fim de assegurar tal tratamento diferenciado, o legislador
infraconstitucional estabeleceu, por meio da Lei Complementar n.° 123/06
(Estatuto Nacional da ME e EPP), uma série de medidas de incentivo em favor
dessas empresas, dentre as quais se inserem o0s beneficios de participacdo nos
processos licitatérios (arts. 42 a 49) (BRASIL, 2006).

Ocorre que, com o advento da Lei n.° 14.133/21 (Nova Lei de Licitacdes
e Contratos Administrativos), as hipoteses de aplicacdo dessas regras foram
mitigadas em relagc&o ao que se tinha na revogada Lei n.° 8.666/93, ensejando
debates no campo das ciéncias juridicas acerca do papel do Estado na ordem
econdmica, sobretudo considerando a sua fungéo constitucional de promotor de
politicas publicas de fomento ao empreendedorismo.

Nessa linha, o presente editorial tem como objetivo principal explorar as

diferencas essenciais entre os dois diplomas legais supracitados, apresentando
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0S posicionamentos da literatura especializada sobre o tema. Por meio da
revisdo narrativa, sdo apresentadas as perspectivas de diferentes autores do
direito sobre a mudanga legislativa introduzida pela nova lei de licitagbes e
contratos administrativos, especialmente no que diz respeito as normas de

tratamento juridico diferenciado conferido as MPEs.

METODOLOGIA

Com relacdo a metodologia, a pesquisa foi estruturada por meio da
revisdo narrativa da literatura sobre o tema. A reviséo narrativa atribui um caréater
amplo a pesquisa e € apropriada para descrever e discutir o desenvolvimento de
um determinado assunto, sob ponto de vista tedrico ou contextual (ROTHER,
2007).

A revisdo narrativa dificilmente parte de uma questdo especifica bem
definida, ndo exigindo um protocolo rigido para sua confeccdo; a busca das
fontes ndo é pré-determinada e especifica, sendo frequentemente menos
abrangente. A selecdo dos artigos € arbitraria, provendo o autor de informacdes
sujeitas a viés de selecdo, com grande interferéncia da percepcdo subjetiva
(UNESP, 2015). Por meio dessa metodologia, é possivel estabelecer relacdes
com producdes anteriores, identificando tematicas recorrentes, apontando novas
perspectivas e consolidando uma area de conhecimento (VOSGERAU;
ROMANOWSKI, 2014).

Nessa perspectiva, definiu-se como objeto de estudo, dentro da grande
area das ciéncias sociais aplicadas, o tema do tratamento juridico diferenciado
as MEs e EPPs. Para o levantamento bibliografico, utilizou-se a literatura inserida
no direito administrativo, area em que esta situado o tema e que se ocupa de
estudar a nova lei de licitagbes e contratos administrativos. Diante da
metodologia eleita, que comporta certa subjetividade na escolha das obras, ndo

foram inseridos critérios rigidos de inclusdo e exclusdo. O recorte temporal
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selecionado foi 0 de obras produzidas a partir de 2021, uma vez que a nova lei

de licitacBes foi promulgada em 1.° de abril daquele ano.

BREVES CONSIDERAQOES SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS DE
FOMENTO AO EMPREENDEDORISMO E DE APOIO AS MPES NO BRASIL

Historicamente, a formulacdo de politicas publicas voltadas ao
empreendedorismo surge na década de 1970, a partir da constatacao de que,
nos Estados Unidos, a maior parte dos empregos da época eram gerados por
pequenas e novas empresas (BIRCH, 1979). A partir disso, foram produzidos
uma série de estudos responsaveis por enquadrar o empreendedorismo como
alvo de politicas publicas.

Surge, entdo, a necessidade de se diferenciar as politicas publicas de
fomento ao empreendedorismo das politicas publicas de apoio as micro,
pequenas e médias empresas, conforme descrito por Lundstrom e Stevenson
(2005).

De acordo com o0 modelo apresentado por esses autores, a analise de
politicas publicas direcionadas ao empreendedorismo deve considerar as fases
do processo empreendedor, a promocdo do empreendedorismo, a educacao
empreendedora, a eliminacdo de barreiras de entrada, o sistema de suporte aos
empreendimentos, o sistema de financiamento e o publico-alvo especifico
(LUNDSTROM; STEVENSON, 2005).

De outro turno, para 0s mesmos autores, as politicas de apoio as micro,
pequenas e médias empresas tém a finalidade de criar condi¢cdes para melhorar
a produtividade e a competitividade das pequenas empresas ja estabelecidas,
voltando-se mais a fase de manutencdo e expansdo, a exemplo dos
“financiamentos, reducao de entraves administrativos e a provisdo de servigos

de aconselhamento, mentoria, treinamento, entre outras” (COUTINHO, 2022).
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Segundo Alves et al. (2023), ao tratar de uma das dimensdes propostas
por Lundstrém e Stevenson, a saber, a educacdo empreendedora, € pertinente
reconhecermos que a atuacao governamental deve se concentrar na resolucao
de questdes sociais e na promogéo do desenvolvimento por meio do estimulo ao
empreendedorismo, raciocinio que se aplica, em nosso sentir, a integralidade
das politicas voltadas ao empreendedorismo.

Ao contextualizar os estudos de empreendedorismo no Brasil, Sarfati
(2013) assevera que as escolhas de politicas publicas caminham pari passu ao
desenvolvimento econdmico do pais, especialmente tendo em vista a forma de
apoio concedido pelo Brasil aos arranjos produtivos locais ndo vinculados a
empreendedores de alto impacto.

Analisando os dados extraidos do Global Entrepreneurship Monitor
(GEM), Coutinho (2022) enfatiza que um pouco mais de 80% dos
empreendedores nascentes empreendem por necessidade no Brasil, ou seja,
quando uma empresa é aberta e motivada ao fornecimento de subsisténcia do
empreendedor, segundo classificacdo do GEM. Para Block e Wagner (2010),
essa € uma marca caracteristica de paises com menores indices de
desenvolvimento.

Considerando que esse € um traco marcante no processo de
desenvolvimento do pais desde a pés-democratizacdo, com as inUmeras crises
econbmicas enfrentadas no Brasil, surge a necessidade de se implementar um
mecanismo legal que pudesse materializar uma politica publica de fomento ao
empreendedorismo e/ou de apoio as micro e pequenas empresas.

Em termos de politicas publicas institucionalizadas no Brasil, Sarfati
(2013) indica, entdo, que a Lei n.° 126/06 (Estatuto Nacional da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte) representa o primeiro mecanismo oficial que
configuraria uma politica publica de apoio as micro, pequenas e médias

empresas.
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Dentre uma série de regulamentacdes e beneficios trazidos por essa lei
(simplificacéo de comércio exterior, beneficios trabalhistas, juridicos e de acesso
a crédito e.g.), importa-nos, para os fins propostos no presente trabalho, estudar
aqueles voltados especificamente a participacao das MEs e EPPs nos processos

licitatorios.

DOS BENEFICIOS CONCEDIDOS AS MPES NOS PROCESSOS
LICITATORIOS

De acordo com a literatura constitucionalista positivista, o Estado pode
atuar como interventor no dominio econémico de diversas formas. Em uma
delas, o Estado atua como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, assumindo o papel de fiscalizador, incentivador e planejador dessa
atividade. E o que se extrai do artigo 174 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Ao assumir essa funcdo especifica, o Estado adquire o status de
fomentador (protetor, estimulador, promotor, apoiador, favorecedor e auxiliador)
da economia (SILVA, 2022). Inclui-se, aqui, a fungéo incentivadora na
formulacdo e implementacdo de politicas publicas em prol do
empreendedorismo, tal qual disposta no artigo 146, inciso lll, alinea “d” e artigo
179 da CF/88 (BRASIL, 1988), in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria,
especialmente sobre:

d) definicho de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso dos impostos previstos nos
arts. 155, 11, e 156-A, das contribuicBes sociais previstas no art. 195, |
eV, e § 12 e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

[...]

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obriga¢cdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacéo ou reducao
destas por meio de lei. (grifamos)
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Nesse mesmo sentido, Birch (1981) descreve que as politicas publicas
de fomento ao empreendedorismo podem ser implementadas pelo Estado por
meio da criagdo de um ambiente fiscal e regulatério favoravel ao florescimento
das empresas.

Um dos elementos que justificam a formulacdo de politicas publicas
voltadas a manutencdo e desenvolvimento desse setor € a sua inegavel
relevancia para a economia do pais, visto que € responsavel por movimentar
27% do PIB, respondendo por cerca de 75% da empregabilidade (IPEA, 2021).

A partir dessa ideia, os artigos 42 a 49 da Lei n.° 123/06 instituiram as
MEs e EPPs uma série de beneficios de participacdo nos processos licitatorios,
0S quais sdo enxergados pela doutrina do direito administrativo como forma de
reiterar a preservacdo da vigéncia do regime preferencial relativamente as
microempresas e empresas de pequeno porte (JUSTEN FILHO, 2021).

Sao eles, os beneficios licitatérios da possibilidade de apresentacéo
diferida das certiddes de regularidade fiscal e trabalhista, o empate ficto
(preferéncia na contratacdo) e a cota de 25% destinada a aquisicdo de bens
divisiveis de MEs e EPPs nas compras publicas (BRASIL, 2006).

Cada uma dessas politicas representa um mecanismo de ampliacdo do
acesso das MPEs aos processos de compras publicas, favorecendo o
protagonismo dessas figuras empresariais no mercado de fornecimento de bens
e servigcos aos orgaos da Administragdo Publica. O que outrora se restringia as
organizagbes de médio e grande porte, devido as imposi¢cdes burocréticas e
regulamentares instituidas pela lei, passaram a ser realizaveis pelas micro e
pequenas empresas a partir da lei de 2006.

Embora se possa cogitar que essas benesses representariam um
eventual desequilibrio ou desigualdade no tratamento oferecido entre uma e
outra empresa, em razao exclusivamente do seu respectivo enquadramento

fiscal, parte-se, aqui, de uma concepcdo aristotélica de equidade (tratar

Revista Livre de Sustentabilidade e Empreendedorismo, v. 9, n. especial, p.1-14, dez, 2024
ISSN: 2448-2889



RELISE

7

desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade) (ARISTOTELES,
1991), presente no Principio da Isonomia (art. 5.2, caput, da CF/88).

N&o a toa, esse principio foi corroborado na Lei n.° 14.133/21, em seu
art. 11, inciso Il; art. 26, 8 6.9, art. 88, 8 4.° e art. 154 (BRASIL, 2021), revelando-
se vetor inafastavel da novel regulamentacédo da ordem juridica das licitagdes e
contratos administrativos.

Sobretudo quando tratamos das micro e pequenas empresas, essa base
principioldgica que orienta as contratagfes publicas aponta para um ideal ndo de
favorecimento de algumas categorias empresariais em detrimento de outras,
mas de um merecido tratamento diferenciado, seja no regime tributario,

trabalhista ou, como aqui se investiga, de contratacdes publicas.

DA LIMITACAO IMPOSTA PELA LEIN.° 14.133/21

Notadamente, os mencionados beneficios as MPEs previstos na Lei n.°
123/06 foram largamente utilizados na vigéncia da antiga lei de licitacbes e
contratos administrativos (Lei n.° 8.666/93), haja vista que néo existia nenhuma
restricdo quanto ao alcance desses dispositivos.

N&do obstante, Di Pietro (2021) registra que o legislador limitou a
aplicabilidade dos ditos beneficios nas hip6teses previstas nos 88 1., 2.°e 3.°
do art. 4.° da Lei n.° 14.133/21, ao excluir as empresas que, no ano calendario
da realizagdo da licitacdo, tenham firmado contratos administrativos cujos
valores somados extrapolem a receita bruta maxima admitida para o

enquadramento como EPP. Assim descreve a legislagédo (BRASIL, 2021):

Art. 4° Aplicam-se as licitagcdes e contratos disciplinados por esta Lei
as disposi¢cbes constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar n°
123, de 14 de dezembro de 2006.

§ 1° As disposicbes a que se refere o caput deste artigo nédo séo
aplicadas:

| - no caso de licitacdo para aquisicdo de bens ou contratacdo de
servigos em geral, ao item cujo valor estimado for superior a receita
bruta maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de
pequeno porte;
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Il - no caso de contratacdo de obras e servicos de engenharia, as
licitagbes cujo valor estimado for superior & receita bruta maxima
admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno
porte.

§ 2° A obtencdo de beneficios a que se refere o caput deste artigo
fica limitada as microempresas e as empresas de pequeno porte
gue, no ano-calendario de realizagdo da licitagcdo, ainda néo
tenham celebrado contratos com a Administragdo Publica cujos
valores somados extrapolem areceita bruta maxima admitida para
fins de enquadramento como empresade pequeno porte, devendo
0 6rgdo ou entidade exigir do licitante declaracédo de observancia
desse limite na licitagéo.

§ 3° Nas contratagbes com prazo de vigéncia superior a 1 (um) ano,
sera considerado o valor anual do contrato na aplicacdo dos limites
previstos nos 88 1° e 2° deste artigo. (grifamos)

Depreende-se, portanto, que, além de sedimentar a interface entre
contratacdes publicas e politicas publicas de fomento ao empreendedorismo
(JUSTEN FILHO, 2021), a Lei n.° 14.133/21 instituiu hipétese de inaplicabilidade
dos beneficios previstos no estatuto da ME e EPP, o que, distinguindo-lhe da
revogada Lei n.° 8.666/93 (antiga lei de licitacbes e contratos administrativos),
restringe a concessdo do tratamento juridico diferenciado as MEs e EPPs

legalmente enquadradas como tal.

DAS POSSIVEIS IMPLICACOES PRINCIPIOLOGICAS DA LIMITACAO DA
LEI N.° 123/06

Essa distincdo feita propositadamente pelo legislador demonstra, em
uma primeira leitura, uma intencdo de conferir o tratamento diferenciado
exclusivamente as MEs e EPPs que, de fato, cumpram 0s requisitos impostos
pela Lei n.° 123/06, ou seja, aquelas que atinjam uma receita bruta igual ou
inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais) por ano (art.
3.9, inciso Il, com redacao dada pela Lei Complementar n.° 155/16).

Ocorre que, ao se analisar com mais vagar o referido dispositivo legal,

nota-se que, em algumas situacdes, a sua aplicabilidade pode ensejar a violacao
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de alguns principios constitucionais resguardados pela CF/88 e pela Lei n.°
123/06.

Nessa ordem, a partir de uma interpretacdo literal do texto, extrai-se
entendimento potencialmente prejudicial as MEs e EPPs que tenham, por
exemplo, firmado contratos administrativos pelo sistema de registro de precos
(art. 82 e ss. da Lei n.° 14.133/21). Nesse cenario, se a microempresa ou
empresa de pequeno porte tiver celebrado ata de registro de preco cujo valor
global ultrapasse o montante permitido pela legislagéo, estaria impedida de
usufruir do beneficio legal, mesmo que ainda ndo tenha havido a efetiva entrega
dos bens ou servi¢os contratados no quantitativo total da ata.

Isso ocorre pela propria dindmica da contratacao via sistema de registro
de precos, segundo o qual (MELLO, 2023, p. 525):

No registro de precos, o objetivo do érgdo ou entidade nao é realizar a
contratacdo de um objeto, mas sim, registrar os precos desse objeto e
de seus respectivos fornecedores para que, futuramente, quando a
Administrac@o precisar, ela possa se valer da ata resultante do
procedimento do registro de precos.

[...]

Assim, a existéncia de pregos registrados implicard compromisso de
fornecimento nas condi¢cdes estabelecidas, mas ndo obrigard a
Administracéo a contratar, facultada a realizacéo de licitagdo especifica
para a aquisicdo pretendida, desde que devidamente motivada (art.
83).

Segundo Di Pietro (2021, p. 440):

O objetivo do registro de precos é facilitar as contratagfes futuras,
evitando que, a cada vez, seja realizado novo procedimento de
licitacdo. O fato de existir o registro de precos ndo obriga a
Administracé@o Publica a utilizi-lo em todas as contratacdes; se preferir,
podera utilizar outros meios previstos na Lei de Licitagdes, hipotese em
gue serd assegurado ao beneficiario do registro preferéncia em
igualdade de condi¢cBes com outros possiveis interessados (art. 15, 8§
4.° da Lei n.° 8.666).

Uma vez que no sistema de registro de precos a Administracdo Publica
nao esta obrigada a adquirir os produtos/servicos da participante, ndo havera,
conseguentemente, o repasse da contraprestacdo pecuniaria. Sem embargo

disso, ainda que nao receba valor algum pela contratacdo (por ainda nao ter
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havido o fornecimento do produto/servico na sua integralidade), uma empresa
de pequeno porte que venha a firmar contrato por esse sistema tera
aprovisionado no computo de sua receita bruta anual o valor total do contrato
firmado.

Perceba-se que, ao instituir a limitacdo na nova norma, o legislador
parece nao ter levado em consideracdo a contratacdo por ata de registro de
precgos, haja vista que, normalmente nesse tipo de contratagdo, ndo se atinge a
soma total dos bens e servicos adquiridos, o que pode impactar aquelas
empresas que vierem a firmar contratos de valor global acima do permitido para
a obtencao do beneficio.

Constata-se, portanto, que limitar o ambito de aplicabilidade das
benesses introduzidas pela Lei n.° 123/06 as MEs e EPPs pode significar, a
depender da forma como a contratacdo € conduzida (vide sistema de registro de
precos), uma violacdo ao Principio Geral da Ordem Econémica e Financeira de
Tratamento Juridico Diferenciado a essas figuras empresariais (art. 179 da
CF/88), segundo o qual confere-se, concorrentemente, a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios o dever de implementar politicas publicas voltadas as
empresas enquadradas nesse regime, como forma de viabilizar e fomentar a sua
atividade econdmica.

Ou seja, a nova lei de licitagdes, ao restringir o0 ambito de aplicacdo do
estatuto da micro e pequena empresa que a antecede, admite também uma
restricdo ao principal vetor que orienta as politicas publicas de fomento ao
empreendedorismo e de apoio as MPEs, a saber, o principio do tratamento
juridico diferenciado as micro e pequenas empresas, 0 que se traduziria em uma
possivel fonte de inconstitucionalidade velada no novo diploma legal.

A identificacdo da inconstitucionalidade é importante pelo fato de que
limitar garantias ja sedimentadas no ordenamento juridico poderia representar

um empecilho ao desenvolvimento da atividade econ6mica das MPEs que
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participam ativamente de processos licitatérios valendo-se dos beneficios
introduzidos pela Lei n.° 123/06.

Considerando, porém, que a nova lei de licitacdes entrou efetivamente
em vigor em julho/2023, ainda € cedo para afirmar categoricamente que ha, de
fato, uma violacdo a um principio constitucional na lei, mormente em razéo de
gue nao ha estudos detalhados sobre os impactos causados pelos 8§ 1.2, 2.°e
3.9do art. 4.°da Lei n.° 14.133/21 as MPEs.

Em virtude disso, apresenta-se como recomendacéao futura, a partir do
estudo iniciado no presente trabalho, o desenvolvimento de pesquisas para
identificar o grau de influéncia que o novo dispositivo legal impde sobre as micro
e pequenas empresas que celebrem contratos publicos com o Estado e se
efetivamente a nova lei impede a participacdo de MPEs nas compras publicas
pelo fato de desenquadra-las do seu regime juridico diferenciado assegurado
pela Lei n.° 123/06.

CONSIDERACOES FINAIS

Da bibliografia colacionada, extrai-se que a inteligéncia do art. 4.° da
Nova Lei de LicitacBes (Lei n.° 14.133/21) integra as politicas publicas de
fomento ao empreendedorismo (traduzida no tratamento juridico diferenciado as
microempresas e empresas de pequeno porte dispostos na Lei n.° 123/06) aos
processos de contratacdo administrativa. Trata-se da previsdo expressa de uma
politica institucional de incentivo a pequena atividade empresarial por meio da
concessao de beneficios especificos as MEs e EPPs nos processos licitatorios.

N&o obstante, foi possivel identificar que, por meio das regras dispostas
nos 88 do mesmo art. 4.° da Lei n.° 14.133/21, o legislador infraconstitucional
optou por direcionar esses beneficios apenas as empresas que nao tenham

somado contratos que ultrapassem o limite legal para enquadramento como
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EPP, o que expressa um direcionamento da politica publica de fomento ao
publico-alvo inicialmente objetivado pelo estatuto da ME e EPP.

Finalmente, constatou-se que, apesar da intencéo legislativa de destinar
0s beneficios apenas as espécies empresariais que a eles fizerem jus, a
mencionada restricdo tem o condao de limitar o préprio Principio do Tratamento
Juridico Diferenciado as MPEs, protegido pela CF/88 e regulamentado pela Lei
n.° 123/06, em especial daquelas empresas que vierem a firmar contratos pelo
sistema de registro de precos.
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