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MICROEMPRESA E DA EMPRESA DE PEQUENO PORTE
por Sergio Satoshi Otsuki*

A livre iniciativa € um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 1° inc. IV e, para
melhor concretiza-lo, o constituinte estabeleceu como um dos principios gerais da
atividade econOmica o tratamento favorecido para microempresas e empresas de
pequeno porte (art. 170, IX), de modo que lhes fosse garantido tratamento juridico
diferenciado, objetivando implementar a sustentabilidade e o desenvolvimento.

Embora possa haver criticas a respeito dessa diferenciacéo, em face
de uma eventual afronta ao principio da isonomia, 0 que acontece é exatamente o
oposto, ou seja, evitam-se injusticas que podem ser cometidas no tratamento igual a
desiguais ao colocar no mesmo patamar as empresas de maior porte e as micro e
pequenas empresas.

Considerando que um dos objetivos fundamentais do pais é o
desenvolvimento nacional e que, para tanto, a “Unido podera articular sua agcdo em
um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a
redugdo das desigualdades regionais” (art. 43, CF), conclui-se que as normas
constitucionais aqui aplicaveis ndo podem ser interpretadas apenas pela sua
literalidade, mas de maneira sistémica.

Nesse diapasdo, em 14/12/06 foi editada a Lei Complementar n°
123, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte. Dentre outros aspectos, esta lei aborda, no Capitulo V, a questdo das
aquisicdes publicas, conferindo atencéo especial as micro e pequenas empresas por
meio de regras diferenciadas em relacdo ao restante do mercado.

Um dos beneficios refere-se a possibilidade do licitante, caso esteja
enquadrado como microempresa ou empresa de pequeno porte, apresentar a
comprovacédo de sua regularidade fiscal ap6s dois dias Uteis da declaracdo de que
foi o vencedor do certame, prazo esse prorrogavel por igual periodo (art. 42 e 43).

Outro privilégio é a ideia do empate ficto, em que a micro ou
pequena empresa que apresentar proposta igual ou até 10% superior a melhor
oferta, desde que esta ndo seja de outra licitante nas mesmas condi¢des, tera o
direito de oferecer outra proposta com valor inferior aquele e contratar com a
administracdo. Na modalidade pregao o percentual adotado €é limitado a 5% (art. 44
e 45).

As duas regras mencionadas sao autoaplicaveis e ja fazem parte da
grande maioria dos editais de licitacdo colocados a praga. Todavia, existem outras
hipoteses de tratamento diferenciado que dependem de regulamentacdo. Parte
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delas esta prevista no art. 48 do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte.

Sao elas: a faculdade que a administracdo publica tem de instaurar
certames direcionados exclusivamente para micro e pequenas empresas nas
contratacdes cujos valores sejam de até R$ 80.000,00, exigir da licitante vencedora
a subcontratacdo de micro e pequenas empresas em percentual de até 30% do total
licitado ou, ainda, estabelecer cotas de até 25% do objeto para empresas de
pequeno porte nas licitacbes que objetivam adquirir bens e servicos de natureza
divisivel.

Outra regra € a possibilidade de limitar a licitagdo apenas para as
micro e pequenas empresas sediadas na regido do orgao licitante.

Nesse contexto, surge a duvida sobre qual o respaldo legal que teria
o ente federativo para normatizar o tratamento diferenciado voltado as ME e EPP.

Conforme mencionado no proéprio art. 47 do Estatuto em comento, a
promocdo do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional
pode ser buscada através do tratamento diferenciado e simplificado para micro e
pequenas empresas.

Desta feita, ainda que ndo haja previsdo expressa na Lei
Complementar n°® 123/06, parece correta a faculdade do ente federativo de escolher,
para contratar, apenas empresas de pequeno porte sediadas em sua regido. Isto
porque esta interpretacdo do art. 47 daria maior efetividade a previsao constitucional
de que é preciso garantir o desenvolvimento nacional com acdes voltadas a reducao
das desigualdades regionais.

Ademais, se a lei ndo contém palavras inuteis, conclui-se que é
possivel a pré-selecdo dos fornecedores de maneira regionalizada, pois o inc. Il do
art. 49 do Estatuto prevé a inaplicabilidade das regras dispostas no art. 47 e 48 nos
casos em que ndo houver fornecedores enquadrados na condicdo de ME ou EPP
sediadas local ou regionalmente, inferindo-se, desta forma, que sédo aplicaveis nos
demais casos.

N&o obstante, € importante lembrar que ha posi¢cdes dissonantes
qguanto a validade dessas “restricdes” de participantes.

Como mencionado no inicio, advogam uns que essa distincédo fere
gravemente o principio da isonomia e, por isso, 0 regramento seria inconstitucional.
Ja outros defendem a norma por entender que representa a esséncia do art. 43 da
Constituicdo Federal, qual seja, alavancar o fornecedor de pequeno porte sediado
no municipio ou no polo regional.

De qualquer sorte, ndo é dificil de imaginar que o assunto
possivelmente sera apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que
se saberd com quem esta a razdo. Em principio, e com todas as vénias devidas,
parece de razoavel logica a limitacao de participantes.



Partindo da premissa de que é valida a norma, como, entdo, as
Cortes de Contas poderiam contribuir para a efetividade do mencionado estatuto e
ver cumprida a sua verdadeira finalidade?

O § 1°do art. 77 da Lei Federal n® 123/06 prevé que “os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios deverdo editar, em 1 (um) ano, as leis e demais atos
necessarios para assegurar o pronto e imediato tratamento juridico diferenciado,
simplificado e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte”, pelo
que os Tribunais de Contas, como o6rgaos fiscalizadores, podem cobrar essa
providéncia legalmente imposta.

Mas os desafios ndo se restringem apenas na discussao sobre as
regras do Estatuto serem ou nao constitucionais ou se os Tribunais de Contas
conseguirdo cobrar a sua execugao.

Nota-se que “facilidades” foram criadas para que as micro e
pequenas empresas pudessem contratar com o poder publico. Nesse cenario, surge
outra davida: como evitar que grandes fornecedoras ou prestadoras de servicos
“criem” suas proprias microempresas ou empresas de pequeno porte com a
finalidade de disputar a fatia do mercado voltada para esse segmento?

Se houver a elaboracdo de normas prevendo a restricdo de
participacdo nos certames apenas as Micro e pequenas empresas, nos termos
previsto nos inc. | ao lll, do art. 48, da Lei Complementar n°® 123/06, com imposicao,
ainda, de gque sejam sediadas na regido do 6rgéo licitante, havera o desestimulo a
criacdo de empresas de pequeno porte apenas com o propoésito de fornecer para
administracao publica.

Essa providéncia reduzira, consideravelmente, a fatia do mercado
que essas empresas “artificialmente” criadas conseguiriam atingir e também porque
a sua manutencao, apenas para esse fim, ndo parece ser a melhor estratégia de
mercado.

Por outro lado, ainda que empresas de pequeno porte sejam
constituidas em algumas regides visando abarcar as aquisicées publicas que serdo
realizadas, acabara, certamente, atingido o objetivo maior da lei, que é o
desenvolvimento regional e local, tendo em vista que as empresas contratardo a
mao de obra regional e recolherdo tributos ao municipio em que estiverem sediadas.

De qualquer maneira, o que se vera, ao final, é o reinvestimento das
riquezas geradas na prOpria regido de origem, trazendo beneficios a populacédo e
contribuindo no desenvolvimento local, alavancando as vendas e a produtividade
das pequenas empresas, gerando um ciclo virtuoso para a localidade, em beneficio
de toda sociedade envolvida.

N&o obstante, € importante ressaltar que o tratamento diferenciado
seja previsto no instrumento convocatério e nao represente desvantagem para
Administracdo ou traga prejuizos ao objeto contratual.



Por fim, cabe um alerta. Consiste na necessidade de que os
diversos setores da fiscalizagdo, em suas correspondentes competéncias,
verifiquem a legalidade e regularidade das micro e pequenas empresas “artificiais”
criadas, exclusivamente, para participar do mercado reservado, situacées que
parecem estar se avolumando ao longo dos ultimos anos.

E cedico que essa ndo é uma competéncia do controle externo
exercido pelos Tribunais de Contas, mas certamente, através de a¢fes conjuntas,
meios serdo encontrados para colaborar com a fiscalizacdo competente.

Por oportuno, registre-se que essas consideracdes, evidentemente,
Sao pessoais e nao representam qualquer vinculagdo ao entendimento do Tribunal
de Contas do Estado de S&o Paulo.



