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Especialista analisa a nova lel do Supersimples

A novale Geral das Micro e Pequenas Empresas foi aprovada nesta quarta-feira (22/11) pela Camara
dos Deputados. Trata-se do Projeto de Lei Complementar 123/04, originario da Camara, que jahavia
sido votado naquela casa no dia 5 de setembro, foi recebido pelo Senado como o Projeto de L el
Complementar 100/06, aprovado no dia 8 de novembro, e agora retornou a origem para apreciacao das
emendas propostas pel os Senadores. Com isso, 0 texto aprovado sera encaminhado a sangdo presidencial.

Entre os varios aspectos inovadores da lei esta o tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado
as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos poderes da Uni&o, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios no que se refere ao acesso ao mercado, inclusive quanto a preferéncianas
aguisicoes de bens e servicos pelos poderes publicos (artigo 1°, inciso 111).

O advogado e consultor juridico de empresas Jonas Lima, socio de Palomares Advogados e autor do
livro A defesa da empresa na licitacdo (Ed. LZN, 2006), trata do assunto na entrevista abaixo:

ConJur — Qual a definicéo estabelecida na lei para microempresas ou empresas de pequeno
porte?

Jonas Lima— A sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o artigo 966
daLei 10.406, de 10 dejaneiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso. No caso das microempresas, trata-se do
empresario, da pessoa juridica ou a ela equiparada, auferir, em cada ano-calendario, receita brutaigual
ou inferior aR$ 240 mil. No caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridicaou a
ela equiparada, que auferir, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240 mil eigual ou
inferior aR$ 2,4 milhdes.

ConJur — Qual o fundamento para o tratamento difer enciado estabelecido na nova lei?

Jonas Lima— A lel veio exatamente para regulamentar o “tratamento favorecido” as microempresas e
empresas de pequeno porte, previsto como principio no artigo 170, inciso I X, da Constituicéo Federal.

ConJur — Considerando que em matéria de licitacBes aigualdade de tratamento é principio
basico, como fica essa questéo?

Jonas Lima— O direito é sistémico e suas normas ndo podem ser interpretadas de forma estanque,
isoladas, mas sim como integrantes de um mesmo sistema. Por essarazéo, o inciso XX do artigo 37 da
Constituicdo Federal, quando estabel ece a “igualdade de condic¢des a todos os concorrentes’, além do
artigo 3°da Lei 8.666/93, que impde a“igualdade” de tratamento entre os licitantes, e o artigo 4° do
Anexo | do Decreto 3.555/00 (que regulamenta o pregéo), bem como o artigo 5° do Decreto 5.450/05
(que regulamenta o pregéo eletrdnico), precisam ser observados em face do principio do “tratamento
favorecido”, insculpido no artigo 170, inciso IX, da Constituicéo Federal. Nao se pode esquecer que a
igualdade devera ser respeitada em virtude das diferencas criadas na proprialei para as microempresas e
empresas de pequeno porte, inclusive, partindo da sua definicdo prevista no artigo 3°. Afinal de contas,
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igualdade é tratar desigualmente os desiguais, compensando assim as desigual dades existentes na prética.
ConJur — Qual a partedale reservada a matéria de licitactes?

Jonas Lima— Além de breve referéncia no artigo 1°, inciso |11, o novo texto legal possui o Capitulo V
inteiramente destinado atratar “do acesso aos mercados’, 0 que contempla uma “secdo Unica” sobre as
“aguisicdes publicas’, contendo os artigos 42 a 49.

ConJur — Qual aprimeiraregraa merecer destaque?

Jonas Lima— O artigo 42 dalei, quando estabel ece que nas licitagdes publicas a comprovacéo de
regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte somente serd exigida para efeito de
assinatura do contrato. Na pratica, isso ndo seratéo simples de aplicar como parece, porgue hoje existem
diversas normas procedimentais vigentes na Lel 8.666/93 (Lei Geral da Licitacdes), aém daLei
10.520/02 (Lei do Pregéo), do Decreto 3.555/00 (Regulamento do Preg&o), do Decreto 5.450
(Regulamento do Pregéo Eletrénico), e muitas outras normas federais, estaduais e municipais que
estabel ecem um modus procedendi para a andlise de documentos nas licitagdes (um rito a ser seguido).
Existe uma ordem em cada caso, um momento certo para a comissao de licitagdo ou o pregoeiro e sua
equipe exigirem e analisarem documentos e propostas. Exemplo: como regra sera aplicada para o
caso da concorréncia, se os envelopes de todos os licitantes devem ser entregues lacrados, jano diada
sessdo inicia? Sera uma excegdo aregra, para as microempresas e empresas de pegueno porte
apresentarem os documentos de regularidade fiscal posteriormente (apenas se vencedoras, quando forem
assinar o contrato)? Como se pode prosseguir em uma concorréncia se a andlise da regularidade fiscal,
em regra, € uma questdo que antecede a analise de propostas, para, enfim, se chegar ao vencedor? Esse
assunto, com certeza, vai gerar muitas discussoes.

ConJur — Como ser a essa apr esentacdo diferenciada de documentos de regularidade fiscal ?

Jonas Lima— O artigo 43 da Lei estabel ece como regra basica que as microempresas e empresas de
pequeno porte, quando da participacdo em certames licitatorios, deverdo apresentar toda a documentacéo
exigida para efeito de comprovacéo de regularidade fiscal, mesmo gue esta apresente alguma restricao.
Em seu parégrafo 1°, dispde que havendo alguma restricdo na comprovacdo da regularidade fiscal, sera
assegurado o prazo de 2 dias Uteis, cujo termo inicial corresponderd ao momento em que o proponente
for declarado o vencedor do certame, prorrogaveis por igual periodo, a critério da Administracéo
PUblica, para aregularizacdo da documentacdo, pagamento ou parcelamento do débito, e emissdo de
eventuais certidfes negativas ou positivas com efeito de certiddo negativa. Esse € um privilégio que,
apesar de louvével pela suafinalidade, as grandes empresas também vao querer, por analogia. Em
licitagdo cada licitante sabe, com antecedéncia, quais os documentos deve apresentar, conhece as regras
e sabe que deixar de atendé-las, efetivamente, causara a sua inabilitacéo ou a desclassificacdo de sua
proposta. Ademais, regratende a atrasar procedimentos que poderiam ser encerrados em uma
mesma sessdo, como 0s pregdes presenciais e el etrénicos (embora, na prética, muitos ja estejam sendo
desdobrados em mais de uma sesséo).

ConJur — O artigo 44 da L ei determina que nas licitagfes sera assegurada, como critério de
desempate, prefer éncia de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte.
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Como isso fica na pratica?

Jonas Lima— O paragrafo 1° do referido artigo, apds emenda de redacdo do Senado, dispbe que os
empates devem ser entendidos como situagdes em que as propostas apresentadas pelas microempresas e
empresas de pegueno porte sejam iguais ou até 10% superiores a proposta melhor classificada. JAo
parégrafo 2°, ressalva que na modalidade de pregéo o interval o percentual estabelecido no paragrafo 1°
serd de até 5% superior ao melhor preco. Esses dispositivos devem ser interpretados em conjunto com o
artigo 45, que estabel ece, inclusive, que a microempresa ou empresa de pequeno porte melhor
classificada “podera’ (tera afaculdade de) apresentar proposta de preco inferior aquela considerada
vencedora do certame, situagdo em que sera adjudicado o contrato em seu favor. Além disso, na hipétese
da néo contratagdo da microempresa ou empresa de pequeno porte dessa forma serdo convocadas as
remanescentes, na ordem classificatoria, para o exercicio do mesmo direito. No caso de equivaléncia dos
val ores apresentados pelas microempresas e empresas de pegqueno porte que se encontrem nos intervalos
estabel ecidos nos paragrafos 1° e 2° do artigo 44 serarealizado sorteio entre elas para que se identifique
aguela que primeiro podera apresentar melhor oferta. Na hipétese da ndo contratacdo nos termos do caput
do artigo 44 o contrato sera adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame. Feitas
essas consideragOes, deve-se frisar que o disposto neste artigo somente se aplicara quando a melhor
ofertainicial n&o tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno porte. Por fim,
conforme previsao do § 3°, no caso de pregéo, a microempresa ou empresa de pequeno porte melhor
classificada sera convocada para apresentar nova proposta no prazo maximo de 5 minutos apos o
encerramento dos lances, sob pena de preclusdo. Além disso, a novidade legislativa precisa ser analisada
considerando também a redacdo do paragrafo 2° do artigo 3° e parégrafos 2° e 3° do artigo 45 da Lei n°
8.666/93, todos esses dispositivos que ja dispdem sobre critérios de desempate.

ConJur — Como fica o tratamento diferenciado em matéria de empenhos?

Jonas Lima— O artigo 46 da Lei prevé gue a microempresa e a empresa de pequeno porte titular de
direitos creditorios decorrentes de empenhos liquidados por 6rgéos e entidades da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipio, ndo pagos em até 30 dias contados da data de liquidacéo, poderdo emitir
cédula de crédito microempresarial. Em seu paragrafo Unico, registra que a cédula de crédito
microempresarial étitulo de crédito regido, subsidiariamente, pelalegislacdo prevista para as cédulas de
crédito comercial, tendo como lastro o empenho do Poder Publico, cabendo ao Poder Executivo sua
regulamentacdo no prazo de cento e oitenta dias a contar da publicacéo desta Lel Complementar.
Observa-se, portanto, que n&o se trata de uma regra de aplicacéo imediata, pois depende de
regulamentacdo. Em termos gerais, € benéfica em face das dificuldades vivenciadas pelas micro e
pequenas empresas, que muitas vezes nao resistem a atrasos de pagamentos de faturas, por menores que

Sgjam.

ConJur — Como sera dada aplicacéo ao “tratamento diferenciado e simplificado” previsto no
artigo 47?

Jonas Lima— O referido dispositivo estabel ece que nas contratagdes publicas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, podera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/11/2006



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

empresas de pegqueno porte objetivando a promog&o do desenvol vimento econdmico e social no ambito
municipal e regional, a ampliacéo da eficiéncia das politicas publicas, e o incentivo ainovacéo

tecnol 6gica, desde que previsto e regulamentado nalegislacdo do respectivo ente. Em suma, trata-se de
uma “faculdade’ e que depende ainda do regulamento de cada um dos entes mencionados.

ConJur — Como ficara a questdo da realizacao de licitacOes aber tas exclusivamente as
microempr esas e empr esas de pegqueno porte?

Jonas Lima— O artigo 48, inciso |, da Lei estabelece que, para o cumprimento do disposto no artigo 47,
a Administragdo Publica poderarealizar processo licitatorio destinado exclusivamente a participacgéo de
microempresas e empresas de pequeno porte nas contratacdes cujo valor seja de até R$ 80.000,00.
Certamente, as grandes empresas V8o se insurgir contra essaregra, para conseguir espaco nas licitacoes,
mas as pequenas vao se impor, em sentido contrario, para manter determinadas licitacdes fechadas, ou
sgja, sem a participacao das grandes. O assunto somente sera pacificado quando o Judiciario for
chamado a decidir e depois de muitas discussoes e casos concretos. Cabe registrar, entretanto, que
conforme o artigo 49, os artigos 47 e 48 nao serdo aplicados quando ndo houver previsao no edital, ndo
houver um minimo de trés fornecedores competitivos enquadrados como microempresas ou empresas de
pequeno porte sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias estabel ecidas, quando
o tratamento diferenciado ndo for vantajoso para a Administracdo Publica ou representar prejuizo ao
conjunto ou complexo do objeto a ser contratado, ou quando a licitagdo for dispensavel ou inexigivel.
Em resumo, nem sempre aregra das licitagbes exclusivas para microempresas e empresas de pequeno
porte sera aplicada.

ConJur — O quedizer sobrea previsao de que algumas licitagcbes imponham obrigacéo de
empr esas vencedor as subcontratar em microempresas ou empr esas de pequeno porte?

Jonas Lima— Com efeito, o inciso |1 do artigo 48 estabel ece que pode ser exigido dos licitantes a
subcontratacdo de microempresa ou de empresa de pequeno porte, desde que o percentual maximo do
objeto a ser subcontratado ndo exceda a 30% do total licitado. Nesse caso, os empenhos e pagamentos do
orgéo ou entidade da Administracéo Publica“poder&o” ser destinados diretamente as microempresas e
empresas de pegqueno porte subcontratadas. Mas a ressalva que precisa ser feita, quanto a esse tema, é
gue a subcontratacdo sera uma faculdade a ser exercitada pela Administracdo e para determinadas
situacOes isso sera mesmo inviavel, por exemplo, dependendo do objeto licitado e do local de prestacéo
do servico ou fornecimento de bens.

ConJur — Como funcionar a o sistema de cotas de contratacéo de microempr esas e empresas de
pequeno porte em licitagbes abertas também as grandes?

Jonas Lima— Isso esta previsto no inciso |11 do artigo 48 da L e, onde consta a possibilidade de que se
estabel eca cota de até 25% do objeto para a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte,
em certames para a aquisi¢cao de bens e servicos de natureza divisivel. Deve-se atentar para o fato de que
essa é mais uma faculdade e ndo uma obrigacdo. A iniciativa é louvavel e transmite perfeitamente a
mensagem da L e ou sgja, de incentivar 0 “acesso ao mercado” para essas empresas. 1sso € dar
oportunidade as menores, mas deve-se lembrar que no momento em que as miCroempresas e as empresas
de pegueno porte sairem dessas condi¢des (com 0 seu hatural crescimento), é evidente que deverdo
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competir com as outras nao abrangidas pelaLei.

ConJur — Qual o limite da Administracao para se utilizar das faculdades previstas nos incisos do
artigo 48, que beneficiam as microempresas e empr esas de pequeno porte?

Jonas Lima— O paragrafo 1° do citado artigo estabel ece que esse limite é de 25% do total licitado em
cada ano civil.

ConJur — Quais as consideracfes geraissobrea L e?

Jonas Lima— Trata-se de umale que vem com intento bastante positivo, materializando, efetivamente,
o principio do “tratamento favorecido” as microempresas e empresas de pequeno porte, conforme
previsdo do artigo 170, inciso 1 X, da Constituicdo Federal. Entretanto, ha muito o que discutir sobre a
sua aplicabilidade na integra (pelo menos no que diz respeito a matéria de licitacdes), em virtude dos
problemas préticos aqui comentados.
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