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RELATÓRIO 

Prefeito do Município de Toledo, José Carlos Schiavinato,  vem a esta Corte de Contas indagar acerca da participação de micro e pequenas empresas, em procedimentos licitatórios instaurados pela municipalidade, em face das benesses concedidas pela Lei Complementar nº 123/06 – Estatuto Nacional da Micro Empresa e da Empresas de Pequeno Porte. 
A consulta foi recebida por este Relator, que vislumbrou estarem presentes os pressupostos de admissibilidade e determinou a remessa dos autos à  Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca – Informação nº 52/07 -, que noticiou  não existirem prejulgados acerca desta matéria.

 A Diretoria de Contas Municipais emitiu o Parecer nº 29/07 (fls. 12/16), em que afirma que as normas contidas nos artigos 42 e 49 da LC nº 123/06 são de aplicação obrigatória, delas podendo beneficiar-se todas as 
O Ministério Público de Contas, através do Parecer nº 14.253/07 (fls. 18/23), aduz comungar do mesmo posicionamento da Diretoria de Contas Municipais. 

VOTO.

A matéria trazida pelo Consulente, prevista nos artigos 42 a 49 da Lei Complementar nº 123/06, vem suscitando conflitos, seja por sua recente edição, seja pela exigência de sua adequação aos princípios e normas da administração pública.  

E, especificamente neste sentido, as críticas que lhe vêm sendo feitas, referem-se a possível  infringência ao princípio constitucional da isonomia, intrínseco a todos os procedimentos do Poder Público.

É verdade que no espírito da lei, observa-se cristalinamente a intenção de  potencializar a participação de mercado das micro e pequenas empresas, haja vista que consideradas alicerces indispensáveis ao desenvolvimento econômico, de tal sorte que, a concessão de tratamento diferenciado em face das demais categorias de empresas (médias e grandes), estaria a permitir frentes de negócios consideradas inacessíveis, justamente pela inviabilidade de competição entre elas. 

E, na esteira do vocábulo competição, exatamente um dos pontos norteadores da licitação, tem-se a exigência constitucional da IGUALDADE DE CONDIÇÕES A TODOS OS CONCORRENTES (CF, art. 37, XXI), justamente onde se encontram as maiores divergências. Entretanto, não será nesta oportunidade, efetuado qualquer juízo de valor acerca desta legislação, mas tão somente serão respondidos hipoteticamente os questionamentos formulados. 

Ressalte-se que a lei em questão visou atender mandamentos da Constituição Federal, constantes dos artigos 170, IX e 179, a seguir transcritos, partindo-se do pressuposto de que a própria Constituição assegura proteção à atuação das pequenas empresas,  utilizando-se das palavras do ilustre Professor Marçal Justen Filho, (...) Mas a  grande problemática reside em que a Constituição previu – ao menos de modo explícito – a preferência para pequenas empresas no âmbito das contratações administrativas”. (“O Estatuto da Microempresa e as Licitações Públicas”, 2ª edição, 2007, Dialética, p. 11/12): 

 “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 

..............................................................................................................................................................................................................
IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País. 

Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias ou pela eliminação ou redução destas por meio de lei”. 

Com este entendimento, o legislador inovou, estabelecendo  regras gerais concessivas de benesses às micro e pequenas empresas ao participarem de procedimentos licitatórios. Tais vantagens correspondem à regularidade fiscal e ao direito de preferência (critério de desempate). 

No que pertine à regularidade fiscal, a lei complementar permite que as microempresas e empresas de pequeno porte efetuem a sua comprovação  somente por ocasião da assinatura do contrato, diversamente das demais, que devem fazê-la já na fase de habilitação. Saliente-se, que tais empresas não deixarão de apresentar a comprovação, mas a farão mais a frente, caso sagrada vencedora. 

Quanto ao direito de preferência, foi criado novo e preponderante critério de desempate, ou seja, toda vez que participar da licitação uma micro e/ou pequena empresa, esta participação por si só, será o próprio critério de desempate em relação à empresa que não tenha esta qualificação. 

A permissão para participação nos procedimentos licitatórios das micro e pequenas empresas, bem como, a aplicação do tratamento diferenciado instituído na Lei Complementar não é um poder, mas um dever da administração pública, considerando a vigência da Lei Complementar e a sua auto-aplicabilidade.  

Relevante apontar as favoráveis considerações  esposadas nas Considerações Finais do artigo jurídico exarado pelo Professor Adjunto de Direito Administrativo da PUC – MG, Carlos Pinto Coelho Motta, intitulado “Regime Licitatório Diferenciado das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte” (BLC - Boletim de Licitações e Contratos – setembro de 2007): 

“   Algumas das diretrizes instauradas pela presente LC nº 123/06 corporificam práticas preexistentes, utilizadas notadamente por Municípios, que consagravam já, de alguma forma, tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte na área de licitações e contratos. Em todo o País, culturas administrativas locais e regionais incorporam naturalmente o incentivo a fornecedores de perfil modesto, embora capacitados ao cumprimento total ou parcial do objeto. 
Esse tipo de estímulo consiste em práxis usual no âmbito de pequenas localidades, encontrando viabilidade legal precisamente na modalidade convite, com sua flexibilidade intrínseca e seu módico limite de valor. Tal modalidade sempre abriu caminho para que Prefeituras Municipais e suas unidades orçamentárias (órgãos e entidades) fizessem, preferencialmente, o chamamento de 
pequenas empresas locais e regionais para fornecimentos, suprimentos e execução de obras e serviços. 

  Por outro lado, as licitações por área, por lote, por itens de serviço, têm sido há muito adotadas como recurso sistemático em favor das pequenas empresas, tanto nas modalidades previstas na Lei nº 8.666/93 como no pregão explicitado pela Lei nº 10.520/02”.  

Também relevante, apontar o outro lado, visão bem menos otimista do administrativista Ivan Barbosa Rigolin, que em artigo intitulado “Micro e Pequenas Empresas em Licitação – A LC 123, de 14.12.06 – Comentários aos Artigos 42 a 49” (IOB, 2ª quinzena de janeiro de 2007 – nº 02/2007, volume I), tece ácidas considerações acerca da lei em questão, comentando-a individualmente os artigos 42 a 49, seja sob a forma de críticas à técnica legislativa, seja no tocante ao próprio escopo visado pelo legislador. 

Diz ele: “Ora, se a lei das micro e pequenas empresas se declara inteira de normas gerais, os seus artigos 42 a 49 constituem, portanto, outras normas gerais de licitação com relação às da Lei nº 8.666/93, a serem obrigatoriamente observadas ao lado de todas as contidas naquela lei nacional das licitações e contratos administrativos. 

E prossegue: “ Trata-se, portanto, de uma bolha legislativa instituída para figurar ao lado – ou quiçá dentro do sistema, como um quisto orgânico, que está dentro, mas não se mistura com o seu meio circundante. A transposição da ciência da patologia para as licitações sempre implica algumas dificuldades... – de todo o feixe normativo geral já existente.  Foram propósito e intenção da LC 123/06, explícitos e indisfarçadamente declarados já no artigo 1º, estabelecer uma política governamental de favorecimento às micro e pequenas empresas no país, com relação às demais empresas que não se enquadram nessas categorias. Desse modo, a parte da lei relativa à licitação e à contratação daquelas empresas evidencia tal favorecimento, como não seria diferente. O que desde já se lamenta é que as medidas de favorecimento, em 
questão de habilitação nas licitações, não sejam extensivas a todas as empresas nacionais, uma vez que simplificam regras habilitatórias da Lei nº 8.666/1993, o que é sempre bem vindo”. 

Com estas ponderações, passa-se a responder, em tese, às indagações do consulente: 

1) As normas contidas nos artigos 42 a 49 da Lei Complementar nº 123/06 são de aplicação obrigatória ou facultativa nas aquisições pelo Poder Público? 

A aplicação do tratamento diferenciado às micro e pequenas empresas, previsto na LC nº 123/06, é de aplicação obrigatória, considerando que a lei em questão é de caráter nacional e auto-aplicável. Uma vez mais, cabe aduzir o entendimento expressado pelo Professor Marçal Justen Filho (idem, p. 21): “Os arts. 42 a 45 da LC nº 123 prevêem dois benefícios, aplicáveis em toda e qualquer licitação, em favor das ME e das EPP. Trata-se da possibilidade de regularização fiscal tardia e da formulação de lance suplementar em caso de empate ficto (...). Os referidos benefícios são de observância obrigatória por todas as entidades administrativas que promoverem licitações. A fruição dos benefícios não se subordina a alguma decisão discricionária da Administração Pública. Trata-se de determinação legal imperativa, derivada do exercício pela União de sua competência legislativa privativa para editar normas gerais sobre licitação (CF/88, art. 22, XXXVI)”. 
2) Diante dos princípios contidos no artigo 3º da Lei nº 8.666/93, notadamente os da impessoalidade e da igualdade, e face ao tratamento diferenciado e simplificado que seria dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, aquelas normas (arts. 42 a 49 da LC nº 123/06) poderiam ser aplicadas a um mesmo processo em que houvesse a participação de microempresas e empresas de pequeno porte enquadradas no simples nacional e de outras não nele enquadradas? 

Tem direito ao tratamento diferenciado  toda e qualquer entidade empresarial que comprove sua condição de microempresa e de empresa de pequeno porte. A conceituação das mesmas encontra-se na própria Lei Complementar nº 123/06, em seu artigo 3º; portanto, é  o enquadramento da empresa como ME e EPP, o fator determinante da aplicação dos critérios diferenciados e como bem salientado pelo Diretoria de Contas Municipais, em seu opinativo, o Simples é apenas um regime tributário diferenciado,  disciplinado na mesma Lei Complementar.  

3) Ou aquelas normas da LC 123/06 seriam aplicáveis somente a processos licitatórios específicos, em que houve a participação de microempresas e empresas de pequeno porte, enquadradas no simples nacional, as quais competiriam entre si no certame? 

Resposta contida nas questões 1 e 2. 

Ainda que em tese, as questões apresentadas foram respondidas estritamente ao objeto da Consulta, e como anteriormente salientado, as mesmas não compreenderam qualquer juízo à legitimidade do tratamento diferenciado concedido  às micro e pequenas empresas pela Lei Complementar nº 123/06, razão pela qual, VOTO pelo conhecimento da presente Consulta e no mérito, para que seja respondida nos termos acima esposados. 

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 335454/07, entre as partes MUNICÍPIO DE TOLEDO e JOSÉ CARLOS SCHIAVINATO. 

ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Conselheiro HERMAS EURIDES BRANDÃO , por unanimidade em:
Conhecer a presente Consulta e no mérito, responder nos termos acima esposados, salientando que as questões apresentadas foram respondidas estritamente ao objeto da Consulta, não compreendendo qualquer juízo à legitimidade do tratamento diferenciado concedido às micro e pequenas empresas pela Lei  Complementar nº 123/06

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros HENRIQUE NAIGEBOREN, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e HERMAS EURIDES BRANDÃO e o Auditor IVENS ZSCHOERPER LINHARES.
Presente a Procuradora Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.
   Sala das Sessões, 17 de janeiro de 2008 – Sessão nº 1.
HERMAS EURIDES BRANDÃO
Conselheiro Relator

NESTOR BAPTISTA
Presidente 

