Parecer n.° 09/2007 — Flivio Amaral Garcia

Licitagdo. Interpretagdo da Lei Complementar n.° 123/06.
Participagdio das microempresas e empresas de pequeno
porte. Impossibilidade da empresa, que ndo se qualifique
como tal, ofertar nova proposta. Interpretacéio conforme o
art. 170, IX e art. 179 da CF. Predomindncia do interesse
publico primdrio em face do interesse publico secunddrio.
Violagdo aos principios da legalidade e do procedimento
Jormal. '

Senhora Procuradora<Geral’,
1

Trata-se de consulta formulada pela Secretaria de Estado de Obras, por meio
do Ilmo, Subsecretirio Executivo de Obras, Dr. Hudson Braga, acerca da aplica-
¢ido do critério de desempate nas licitagbes para as microempresas ¢ empresas de
pequeno porte, conforme recente disciplina introduzida pela Lei Complementar
n.° 123, de 14.12.2000.

A divida suscitada gravita em torno da viabilidade do licitante que oferecen
a proposta methor qualificada e que foi preterido pela microempresa ou empresa
de pequeno porte, ter a possibilidade de apresentar nova proposta, o que poderia
ser benéfico para a Administrag@o Phiblica que obteria uma proposta ainda mais
vantajosa, atendendo-se, deste modo, aos principios da competitividade e da
economicidade.

A d. Assessoria Juridica da Secretaria de Estado de Obras, por meio da ilustre
Assessora Ana Maria Bandeira da Silva, opinou favoravelmente a essa interpre-
tagdo, ao argumento de que “a protecio juridica das microempresas e empresas
de pequeno porte nfio pode ser feita 4 custa de prejuizos para a Administracio
Publica, com a contratagdo, por vezes, de valores superiores ao necessario para
a consecuglo de um determinado objeto™.

O ilustre Procurador do Estado Alcir da Silva, ocupando o cargo de Assessot-
Chefe da Assessoria Juridica da Secretaria de Obras, opinou pela necessidade de
encaminhamento da matéria a Procuradoria Geral do Hstado, firmando o enten-
dimento de que a Lei Complementar 123/2006 deve ser imediatamente aplicada,
pois jé se encontra, nesta parte, em vigor.

E o relatdrio. Passo a opinar.

I

A Lei Complementar n.” 123, de 14.12.2006, que instituiu o Estatuto Nacional
das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte, introduzin profundas modi-
ficag¢des na sistemética das licitagdes publicas, criando, dentre outros aspectos,
regras especificas no julgamento das propostas de precos que conferem trata-
mento diferenciado aquelas espécies societarias.

O fundamento constitucional do mencionado diploma legal encontra-se se-
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diado no art. 170, inciso IX, que disciplina como principio (diretriz) da ordem
econdmica o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constity-

idas sob as leis brasileiras e que tenham sva sede e administragfo no pais e ng

art, 179 que imp8e s esferas federativas o dever de dispensar tratamento juri-
dico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagiio de suas obrigagies
administrativas, tributérias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagio oy
redugio destas por meio de lei.

Trata-se, pois, de um interesse plblico primario de stafus constitucional, pois
entendeu o legislador constituinte origindrio que essas espécies societdrias podem
se configurar em um importante instrumento de desenvolvimento econémico ¢
social, O meio idealizado foi, exatamente, o de se conferir tratamento diferen-
ciado em relagdo as empresas de maior porte e faturamento.

Portanto, ao se editar uma lei que desiguala as microempresas e empresas de
pequeno porte em varios aspectos da sua vida econdmica busca-se dar concrecio
ao mandamento constitucional ¢ ao préprio principio da isonomia, cujo postulado
bésico é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

E légico que 1s30 ndo assegura que o meio eleito pelo legislador é o mais ade-
quado ¢ proporcional para atingir esse objetivoe de conferir tratamento diferencia-
do 4s microempresas e emprosas de pequeno porte. Regisire-se, por oportuno, que
ja existem diversas criticas em sede doutrinaria' acerca das dificuldades préticas
€ operacionais que as novas regras ocasionarfo nos certames licitatdrios, o que,
entretanto, escapa dos limites deste opinamento,

Como ressalvado as fls. 28/29 pelo ilustre Procurador do Estado Alcir da
Silva, presume-se constitucional a norma até que o Judicidrio pronuncie-se em
definitivo sobre os seus diversos aspectos,

Assentadas essas premissas iniciais, passa-se ao exame da davida suscitada
na consulta.

Para os fins estritos desta consulta, importa transcrever o disposto nos artigos
43 e 44 da Lei Complementar n.” 123/2006:

Art. 44, Nas licitagdes serd assegurada, come critério
de desempate, preferéncia de contratagdo para as microem-
presas e empresas de pequenc porte.

§ lo Entende-se por empate aquelas situagbes 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.

§ 20 Na modalidade de pregdo, o intervalo percentual
estabelecido no § lo deste avtigo serd de até 3% (cinco por
centn) superior ao melhor prego.

Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Com-
plementar, ocorrendo o empate, proceder-se-& da seguinte
Jorma:

I — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais
bem classificada poderd apresentar proposta de prego infe-

JOEL DE MENEZES NIEBUHR i» Repercussées do Estatuto das Migcroempresas e das Empresas dg
Pequeno Porte em Licitaglo Piiblica, Informativo de Licitagdes e Coniratos, n.° 157, margo de 2007,
p. 233, traduz essa corrente de pensamento: “Sem embargo, afors a questio tributéria, o legislador
resolveu imiscuir-se na seara da licitagio piblica, prescrevendo normas abertamente estranhas ao
regime-juridico que lhes & proprio, j bastanie complicado, diga-se de pagsagem, o que causa espécie
e dificuidades de toda a sorte.”
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rior dquela considerada vencedora do certame, situagdo em
que serd adjudicado em seu favor o objeto licitado;

II — ndo ocorrendo a contratagdo da microempresa ou
empresa de pequeno porte, na forma do inciso I do caput
deste artigo, serdo convocadas as remanescentes que por-
veniura se engucdrem na hipéiese dos §§ lo e 20 do art. 44
desta Lei Complementar, na ordem classificatéria, para o
exercicio do mesmo direito;

III — no caso de equivaléncia dos valores apresentados
pelas microempresas e empresas de pequeno porte que se
encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1o e 20 do
art. 44 desta Lei Complementar, sevd realizado sorteio en-
tre elas para que se identifique aguela que primeiro poderd
apresentar melhor oferta.

§ lo Na hipétese da ndo-contratagdo nos termos pre-
vistos no caput deste artigo, o objeto licitado serd adiu-
dicado em favor da proposta oviginalmente vencedora do
certame,

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

$ 30 No caso de pregdo, o microempresa ou empresda
de pequeno porte mais bem classificada serd convocada
para apresentar nova proposia no prazo maximo de 5 (cin-
co} minutos apds o encerramento dos lances, sob pena de
preclusdo.”

Como se vé, criou o legislador uma situa¢io de empate entre a proposta me-
lhor qualificada e aquelas ofertadas pelas microempresas e empresas de pequeno
porte que sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta mais
bem classificada, sendo aplicdvel o percentual de 5% (cinco por cento) quando
se tratar da modalidade pregfo.

A rigor, trata-se de uma equiparagfio para fins de permitir que a microemptesa
ou empresa de pequeno porte melhor classificada (ou as demais classificadas -
que se enquadram naqueles limites) possam oferecer proposta inferior aquela
de menor prego.

Parece-me evidente, em primeiro lugar, que se a proposta de menor prego
j4 for de uma microempresa ou empresa de pequeno porte o dispositivo nio &
aplicavel, na exata medida em que o objetivo da norma foi o de criar um critério
de desempate que favorega as espécies societdrias protegidas pelos arts. 170, IX
e art. 179 da CF. Se a proposta dela ja é a menor, ndo faz sentido a incidéncia da
regra prevista nos arts, 44 e 45 da Lei Complementar n,° 123/2006.

A regra somente incide quando a proposta melhor classificada ¢ de uma em-
presa que nio se qualifica como sendo microempresa ou empresa de pequeno
porte. Essa circunstincia nfio autoriza, a meu juizo, abertura de novo prazo para
que essa empresa ofereca uma contraproposta.

Com efeito, a finalidade da norma foi a de conferir tratamento diferenciado
s microempresas ¢ empresas de pequeno porte (arts. 170. IX e 179, da CF) e nfio
de criar um regramento que acirre a competigio entre os licitantes.

Registre-se, por oportuno, que o principio da competitividade estard sendo
atendido, pois no caso da microempresa ou empresa de pequeno porte formular
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proposta menor, ja estard a Administragfo Pablica desembolsando menos rec
sos orgamentdrios, o que atenderd, a um 56 tempo, aos principios da com t}u:h
vidade e da economicidade (art. 70, da CF). petiti

O que nfio pode ¢ o principio da competitividade se tornar o fundament
Valorgtlvo da Lei Complementar n.° 123/2006, pois estar-se-ia desvirtuando do
premissa constitucional que orienta a interpretagfio da norma. A

Em outras palavras, o que quis o legislador foi, em condi¢fes de empate {o
de equiparagdo ficta das propostas), conferir tratamento diferenciado para .
microempresas ¢ empresas de pequeno porte. Nada além disso! o

De mais a mais, a interpretagfo que confere maior peso ao principio da com-
pe?1t1v1dade na ponderacfio com os valores protegidos nas normmas constitucionaig
vai de encontro & prevaléncia do interesse piblico primario (da sociedade) sobre
o inferesse publico secundéaric (do erdtio). e

O menor desembolso de recursos publicos é um interesse pliblico secundirio
a0 passo que o8 valores que informam a atuagdo das microempresas e empresa§
de pequeno porte se traduzem em interesses plblicos primarios.

Some-se a esses argumentos o fato de que a interpretagiio que permite a
apresentagdo de uma “contraproposta” viola os principios da legalidade ¢ do
procedimento formal, eis que ndo hé previsiio na Lei Complementar n.° 123/2006
desta etapaZ. '

Permitir que uma empresa - que nfo se qualifique como microempresa ou
empresa de pequeno porte — possa ofertar nova proposta equivale a agir em de-
sacordo com a lei, criando um rito procedimental inteiramente diverso daquele
previsto na norma, configurando verdadeira interpretacio contra legem, como
nos ensing CARLOS MAXIMILIANG®: |

“Em geral, a fungdo do juiz, guanto aos textos, é dila-
tar, completar e compreender; porém ndo alterar, corrigir
substituir. Pode melhor o dispositivo, gracas & interpretagc’ic;
larga e habil; porém nédo — negar a lei, decidir o contrdrio do
que a mesma estabelece. A jurisprudéncia desenvolve e aper-
Jeigoa o Direito, porém como que inconscientemente, com o
intuito de compreender e bem aplicar. Ndo cria, reconhece
o0 que exisie; ndo formula, descobre e revela o preceito em
vigor e adaptdvel a espécie.

‘2}\10 mesmo sentido, & o posicionamento do Boletim de Licitagdes e Contratos, maio de 2007, p. 491:
‘As normag da LC n® 123/06 que possibilitam a apresentagfo de uma “segunda” proposta séo ap’lic.éveis‘
somente A3 microempresa ¢ a empresa de pequeno porte. Ademais, o inc, I do art. 45 do Estatuto das
Microempresas é expresso ao determinar que, ocorrendo o “empate”, “a microempresa e a empresa
de pequeno parte podera apresentar uma nova proposta inferior dquela considerada vencedora do
certame, situagéo em que serd adjudiciado em seu favor o objeto licitado™ Percebe-se que a lei nfo
dé margem a que a Administragio conceda novo prazo para que a empresa queé s¢ cncontra, nesse
momento, em segunqo lugar apresente nova proposta, Ademais, a licitagio & procedimento foru';al nos
termos do que preceitua o pardgrafo Ginico do art, 4° da Lei de Licitages, e as fases afetas 2 licit;ig:ﬁo
devem ser respel.tadas. Perceba-se que a Administragio nflo possui “discricienaridade” no que atine
4 procedimentalizagZo da licitagfo, quanto aos seus atos seqiienciais previstos pela lei. Além disso
se entenflessg possivel a apresentagfio de nova proposta pela empresa que ficou em segundo lugar’
estgr-se-m criando uma etapa de “lances”, inexistente pelo rito da LC n® 123/06, bem como se correri:;
o risco de eternizar essa fase do procedimento.” ’
*Hermengutica ¢ aplicagfio do direito. 9" edigio, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p- 79/80.
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A norma positiva nde é um conjunto de preceilos rijos,
cadavéricos, e criados pela vontade humana; é uma forga
viva, operante, suscetivel de desenvolvimento;, mas o pro-
gresso e a adaptacdo a realidade efetuam-se de acordo,
aproximado, ou pelo menos aparente, com o texto; ndo em
contraste com este.”

Portanto, sob todos os dngulos que se examine a questfio, nfio hi como sus-
tentar a possibilidade da empresa ofertar contraproposta aquela oferecida pela
microempresa ou empresa de pequeno porte.

111

Em face de todo o exposto, opina-se, com fundamento nos arts 44 ¢ 45 da Lei
Complementar n.° 123/06, que as empresas que nio se qualifiguem como micro-
empresas e empresas de pequeno porte ndo podem oferecer contraproposta nas
licitagdes, sob pena de violagdo aos principios da legalidade, do procedimento
formal ¢ contrariando, sobretudo, a prépria finalidade que inspirou a edigio do
referido diploma legal.

E o parecer, s.n.j

FLAVIO AMARAL GARCIA
Procurador-Chefe da Coordenadoria Gera! do Sistema Juridico

VISTO
Processo administraiive n. E-17/000.541/2007

Aprovo o Parecer n° 09/2007-FAG, de fls. 31/38, da lavra do ilustre procura-
dor do Estado Chefe da Coordenadoria Geral do Sistema Juridico — PG-15, Dr.
Flavio Amaral Garcia.

Trata-se de parecer, em resposta & consulta formulada pela Secretaria de Bsta-
do de Obras, acerca do critério de desempate nas licitagdes para microempresas
¢ empresas de pequeno porte, conforme dispde a Lei Complementar 123/2006.

A duvida suscitada incide sobre a possibilidade de as empresas inicialmente
vencedoras, ndo classificadas como microempresas ou empresas de pequeno
porte, oferecerem nova proposta nas licitages para o casos previstos nos artigos
44 ¢ 45 da Lei Complementar cotmo “empate”.

O parecer conclui que as empresas, nio qualificadas como empresas de peque-
no porte ¢ microempresas, nio podem apresentar contraproposta, opinando, para
tanto, que a contraproposta iria contrariar a finalidade da Lei Complemeniar em
comento, além de violar os principios da legalidade e do procedimento formal,
j4 que se estaria criando, por via meramente interpretativa, uma nova fase — de
lances — procedimental.

Os artigos 44 ¢ 45 da Lei Complementar 123/2006 também se inserem no
contexto das fungdes reguladoras e promotoras das licitagSes puablicas, ja que
o Estado, como relevantissimo adquirente de bens e servigos, deve, também
nessa atividade, buscar a realizagio dos objetivos maiores da ordem econSmica
constitucional como um todo. A melhor proposta em uma licitagio pliblica que
siga o critério do julgamento pelo menos prego pode ser, seguindo um critério

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (62), 2007 43]



proporcional e razodvel do Legislador, ndo apenas a que contenha o menor prego
literal, mas sim a que atenda aos valores consfitucionais, devidamente pondera-
dos, com o menor custo par ao Erdrio.

A douta Coordenadoria Geral do Sistema Juridico (PG-15) pra ciéncia, como
solicitado.

Feito isso, & Assessoria Administrativa do Gabinete, com vistas 4 Secretaria
de Estado de Obras.

Rio de Janeiro, 18 de julho de 2007,

RODRIGO TOSTES DE ALENCAR MASCARENHAS
Subprocurador-Geral do Estado
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