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Resumo: Este trabalho tem por objetivo discutir as modificagdes introduzidas
pela Lei Complementar 123/06, trazendo um tratamento diferenciado para
as microempresas e empresas de pequeno porte no que tange ao acesso aos
mercados (licitagoes publicas), em especial as disposicoes concernentes ao empate
ficto. Também seré analisada a extensao dessas disposicoes as cooperativas, na
forma do art. 34 da Lei 11.488/07, verificando a relagéo entre o perfil juridico
dessas entidades e os objetivos das inovacoes legislativas.

Palavras-chave: Empate ficto. Licitagoes.

Abstract: This paper aims to discuss the changes introduced by Complementary
Law 123/06, bringing a different treatment for micro and small companies in terms
of market access (public tenders), in particular the provisions concerning ficto tie.
You will also assess the extent of such provisions to cooperatives in the form of art.
34 of Law 11488/07, noting the relationship between the profile of legal entities

392



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 17, V. 17, ANO 17, 2009, p. 392-402.

and the objectives of the legislative innovations.

Keywords: Ficto tie. Quotes.

1 INTRODUCAO

A Lei Complementar No 123, de 14 de dezembro de 2006,
regulamentada pelo Decreto No 6.207/07, reformulou o cenério
legislativo das microempresas e empresas de pequeno porte,
revogando expressamente, no seu art. 89, a Lei 9.841/99, que
tratava do antigo estatuto das ME’s e EPP’s. Essa modificacao
deveu-se ao objetivo de fomentar cada vez mais a participacao
dessas empresas de regime especial no mercado competitivo, com
facilidades e beneficios que se justificam pelo carater econémico
das alteracgoes.

A maioria dos dispositivos da LC 123/06 sao de natureza
tributaria, mas nao somente, pois existem disposicoes sobre Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Administrativo. Uma das
principais inovagdes desse diploma legal, objeto deste estudo, foi
permitir que as pequenas empresas, destituidas de porte relevante,
conseguissem concorrer e vencer licitacbes promovidas pela
Administracao Publica, em condicbes de paridade com grandes e
renomados licitantes.

2

A problemética deste estudo é saber quais os objetivos e
consequéncias que a LC 123/06 representara para a Administracao
Publica, analisando a extensao das dificuldades geradas por essa
nova sistemética, o aumento de encargos tanto das atividades
relacionadas as licitagbes como dos acompanhamentos, fiscalizacao
e controle da execucao dos contratos administrativos, com enfoque
na possibilidade do empate ficto.

2 POR QUE LEI COMPLEMENTAR?

A opcao pelo diploma normativo em comento se deu por
conta dos aspectos tributarios, que, na forma do art. 146, III, b da
Constituicao Federal, exige lei complementar para o tratamento de
matéria tributaria. O art. 170, IX do texto constitucional, por sua
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vez, afirma que a ordem econdmica sera norteada pelo principio do
tratamento favorecido para pequenas empresas, o que nao implica
devam ser implementadas por lei complementar, pelo menos nesse
tocante.

Quanto as disposicoes referentes ao direito empresarial,
trabalhista, administrativo, que nao exigem lei complementar,
podem ser alteradas por lei ordinaria. Assim, a LC 123/06 é uma
lei complementar que contém normas ordinarias. Nessa esteira de
raciocinio, o art. 86 da LC 123/06 afirma que as matérias tratadas
nesta lei que nédo sejam reservadas constitucionalmente a lei
complementar podem ser alteradas por meio de lei ordinaria.

O que se quer destacar é que as normas sobre licitacao
contidas na LC 123/06 apresentam natureza de lei ordinéria e
sua prevaléncia sobre a aplicacao da Lei 8.666/93 advém da
maéaxima de que lei posterior revoga a anterior, e ndo por ser uma
lei complementar, haja vista que nao existe hierarquia entre lei
complementar e ordinéria, o que ha, na verdade, é uma reserva de
matérias, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal. A
opcao por regular tudo em um mesmo diploma normativo se deu
por questdes de ordem prética, valendo a andlise do conteido da
norma para delimitar que tipo de diploma normativo é adequado.

3 INOVACOES DA LC 123/06

Um aspecto preliminar que deve ser mencionado é que a LC
123/06 somente se aplica as licitacdes da Lei 8.666/93 e 10.520/02,
nao se estendendo a concessao de servico publico de que trata a Lei
8.967/95. Previu ainda trés inovagoes em favor das microempresas
e empresas de pequeno porte no ambito das licitagbes publicas.

A primeira consiste na possibilidade de correcao de defeitos
quanto a regularidade fiscal, isto é, a auséncia das certiddes de
situacao fiscal nao impede a abertura dos envelopes de propostas
comerciais (art. 42 e 43 da LC 123/06). Vale citar, somente a guisa
de comparagao, o caso da Recuperacao Judicial e comprovacao
de regularidade fiscal, que de acordo com o art. 47 da Lei
11.101/05, nasceu com a finalidade de superacao de dificuldades
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econdmico-financeiras das empresas, tendo por escopo resguardar
a manutencao da fonte produtora de empregos e os interesses dos
credores, valorizando a funcao social e o estimulo a atividade
econbdmica.

Ocorre que o art. 191-A do Cédigo Tributéario Nacional,
acrescido pela Lei Complementar 118/05, considera como condicao
sine qua non para a concessao de recuperacao a apresentacao das
certides de regularidade fiscal. Duas leis do mesmo dia e ano (09
de fevereiro de 2005), com previsdbes diametralmente opostas.
Como compatibilizar os dois institutos, ja que as empresas que se
encontram em tal situacao quase sempre sao devedoras do Fisco?
A orientacdo mais adequada é a que considera inconstitucional
o art. 191-A do CTN, uma vez que o art. 47 da Lei 11.101/05,
apesar de estar previsto em uma lei ordinéaria, adquire um carater
constitucionalizante quando analisado em conjunto com os
dispositivos dos arts. 6° e 170, ambos da Constituicao Federal e
a funcao social da empresa. A previsao do CTN, embora em lei
complementar, ndo se coaduna com a intencao do legislador, que
foi de dar uma chance a superacao das empresas que se encontram
em situacdo de crise financeira, quase sempre com pendéncias
fiscais.

A segunda é a previsao do chamado empate ficto, objeto
central desta pesquisa, previsto no art. 44, § 1° da LC 123/06, o
qual serd detalhado mais adiante. A terceira inovagao consiste na
possibilidade de realizagao de licitagoes diferenciadas (arts. 45 a 49
da LC 123/06) somente para ME’s e EPP’s e de que seja obrigatéria
a subcontratacao das pequenas empresas por parte do licitante
vencedor ou o parcelamento do objeto licitado, sendo que uma
parcela do mesmo seja objeto de licitagao exclusivamente realizado
para ME’s e EPP’s.

Esse tratamento diferenciado pode levar a uma deturpagéao da
finalidade legislativa, uma vez que podera ocorrer uma proliferacao
de ME’s e EPP’s com o objetivo de fraudar licitacoes, aproveitando-
se dessas maiores facilidades, o que envolverd a perspectiva da
simulacao da existéncia de empresas constituidas exclusivamente
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visando tais beneficios, frustrando a expectativa legislativa nesse
ponto, culminando com a vitéria de um licitante que somente
mantém a caracteristica de ME ou EPP de forma aparente.

4 O EMPATE FICTO

Através de uma ficgao legal, a LC 123/06, nas disposicoes
sobre o acesso ao mercado, a partir do art. 44, traz inovagdes no
tratamento das ME’s e EPP’s nas licitagbes. Na forma do caput
do citado artigo, sera assegurada como critério de desempate a
contratacao para as microempresas e empresas de pequeno porte,
como forma de estimular a participagao desses tipos empresariais e
fomentar suas atividades.

No § 1° do art. 44 da LC 123/06 e art. 5°, § 1° e 2° do
Decreto 6.207/07, encontra-se a previsao do empate ficto ou
simulado, que ocorre quando as propostas apresentadas pelas
microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até
10% superiores a mais bem classificada, quando for alguma das
modalidades licitatérias da Lei 8.666/93. Nos casos de pregao, o
percentual estabelecido cai para 5% superior ao melhor preco, na
forma do art. 44, § 2° da LC 123/06.

Na verdade, se trata de um critério de desempate que
estabelece a preferéncia na contratacao de microempresas e empresas
de pequeno porte que ndo incorram nas vedacOes constantes no
art. 3°, § 4° da LC 123/06, que estabelece a nao inclusao no regime
diferenciado de empresas nas seguintes situacOes: cujo capital
participe outra pessoa juridica; seja filial, sucursal ou agéncia de
pessoa juridica com sede no exterior; de cujo capital participe pessoa
fisica que seja inscrita como empresario ou seja sbcia de outra
empresa que receba tratamento juridico diferenciado; cujo titular
ou sécio participe com mais de 10% do capital de outra empresa
que nao seja beneficiada pelo regime especial da LC 123/06; s6cio
ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica
com fins lucrativos; constituida sob a forma de cooperativas (este
tépico serd analisado detidamente mais adiante); participe do capital
de outra pessoa juridica; exerca atividades de banco comercial,
de investimento, desenvolvimento, caixa econdémica, sociedade
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de créditos, financiamento; resultante de cisdao ou qualquer outra
forma de desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido
nos 5 ultimos anos-calendério anteriores; constituida sob a forma
de sociedades por acoes.

Afastadas as situagdes acima descritas, as microempresas
e empresas de pequeno porte, desde que suas propostas de preco
sejam iguais ou superiores a 10% em relacdo a proposta mais
bem classificada nas modalidades da Lei 8.666/93 ou em 5% nos
casos de pregao presencial ou eletrénico, serdo consideradas em
situacao de empate com as empresas de maior porte, tendo ainda
assegurada a preferéncia no contrato.

Uma observacao que deve ser feita é que nao havera
esse tratamento diferenciado quando do certame licitatério sé
participarem essas categorias empresariais favorecidas, sendo
incabivel esse direito de preferéncia entra as préprias beneficiarias.

Essa novidade trazida pelo novo estatuto das pequenas
empresas tem por escopo viabilizar uma participacao cada vez mais
expressiva nos certames licitatérios, possibilitando a competicao
com grandes empresas e tendo chances de vencer ao final. Dessa
forma, estd ocorrendo um estimulo aos empresarios que adotam
essa modalidade de organizacao empresarial a investir nas suas
atividades e entrar para o mercado de forma mais expressiva.

5 A QUESTAO DAS COOPERATIVAS: PERFIL JURIDICO

Inicialmente, cumpre-se abordar o tratamento que o
ordenamento juridico brasileiro déa as cooperativas: o art. 5°, XVIII
da Constituicdo Federal prevé que a criacao dessas entidades
independe de autorizacao estatal; o art. 146, IlI, ¢ CF prevé que
lei complementar estabelega normas gerais em matérias tributarias
incidentes sobre o ato cooperativo; o art. 174, §§ 2° e 3° CF traz
a previsao de que lei estimulard o cooperativismo e outras formas
de associativismos, nao se esquecendo da atividade garimpeira
em cooperativas; o art. 187 CF determina que a politica agricola,
levando-se em conta especialmente cooperativismo; o art. 192,
caput CF estipula que o sistema financeiro nacional, objetivando

397



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 17, V. 17, ANO 17, 2009, p. 392-402.

promover o desenvolvimento equilibrado do pais e servir aos
interesses da coletividade, acolhe as cooperativas de crédito. Deve
ser registrado que a Lei 5.764/71 estatui a Politica Nacional do
Cooperativismo.

Uma cooperativa pode ser definida como uma sociedade
de pessoas, com forma juridica prépria, de natureza civil, nao
sujeita a faléncia, constituida para prestar servicos aos associados
ou cooperativados que se distinguem das demais sociedades de
natureza econdmica pelo fato de ndo ocorrer a distribuicao dos
lucros, mas sim os resultados provenientes de suas operacoes.

O art. 1093 do Cédigo Civil, funcionando com norma geral,
ressalva a disciplina das sociedades cooperativas para leis especiais,
em que se insere a Lei 5.764/71. O seu objeto pode ser qualquer
género de servico, operacao ou atividade, nao se devendo olvidar a
disposicao do art. 86 da Lei 5.764/71, que nao veda a possibilidade
de prestacao de servicos a terceiros, desde que prestados diretamente
pelos cooperados de modo a atender os objetivos para os quais a
cooperativa foi constituida.

De acordo com o citado art. 1094 CC, as caracteristicas
das cooperativas sdao as seguintes: variabilidade, ou dispensa do
capital social; concurso de s6cios em nlimero minimo necessario a
compor a administracdo da sociedade, sem limitagao de nimero
maéaximo; limitacdo do valor da soma de quotas do capital social
que cada sécio poderd tomar; intransferibilidade das quotas do
capital a terceiros estranhos a sociedade, ainda que por heranca;
quorum, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado
no numero de sécios presentes a reunido, e nao no capital social
representado; direito de cada sécio a um sé voto nas deliberagoes,
tenha ou nao capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de
sua participacgao; distribuicao dos resultados, proporcionalmente ao
valor das operagoes efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo
ser atribuido juro fixo ao capital realizado; indivisibilidade do fundo
de reserva entre os sécios, ainda que em caso de dissolugao da
sociedade.

Na forma do art. 1095 CC, na sociedade cooperativa, a
responsabilidade dos sécios pode ser limitada, quando o sécio
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responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo verificado
nas operacdes sociais, guardada a proporcao de sua participacao
nas mesmas operacoes; ou ilimitada, quando o sécio responde
solidéria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais. Regem-se as
cooperativas supletivamente pelas normas das sociedades simples,
constantes nos arts. 997 a 1038 CC.

O crescimento das cooperativas no cenario normativo
brasileiro se deu com a Lei 8949/94, por conta do acréscimo do
paragrafo Gnico do art. 442 da Consolidacao das Leis do Trabalho,
asseverando que qualquer que seja o ramo da atividade da
sociedade cooperativa nao existe vinculo empregaticio entre ela
e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servicos. A
promessa de reducao de custos as terceirizadoras se tornou uma
alternativa vidvel no tocante a eficiéncia dessas organizacoes,
abrangendo ainda a seara das licitacbes publicas.

Ocorre que a prética revelou uma deturpacao da finalidade
das cooperativas: foram constituidas sob a aparéncia na forma
da lei vigente, mas com caracteristicas de verdadeiras sociedades
empresarias, buscando sempre o lucro, trabalhos executados
mediante subordinacdo juridica em relacio ao tomador e
fornecedor dos servigos, nao havendo a distribuicao adequada do
apurado com as operacOes. A essa constatagédo se deu o nome de
psdeucooperativismo.

6 AS COOPERATIVAS NAS LICITACOES PUBLICAS

Na forma da Lei 11. 488/07, art. 34, depreende-se que as
disposicdes concernentes ao empate ficto do art. 44, § 1° da LC
123/06, sao extensiveis as cooperativas, dentre outros dispositivos.
Com esse regime diferenciado, para ser possivel a participacao
das cooperativas nas licitacoes, faz-se necesséaria a presenca de
trés fatores: a exigéncia de documentacao especial referente a
habilitacao juridica, com o fito de demonstrar a constituicao a sua
regular, na forma da Lei 5.764/71; deve ocorrer a equalizagao das
propostas, tendo em vista o respeito a isonomia entre os licitantes;
ser configurado um acréscimo de 15% a proposta da cooperativa,
em face da contribuicao previdenciaria diferenciada, na forma da

Lei 8.212/91.
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As cooperativas que auferirem receita bruta de até R$
2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais) terdo direito
aos seguintes beneficios: acesso aos contratos administrativos
mediante tratamento diferenciado no tocante a comprovacgao
de regularidade fiscal; verificagdo do empate ficto nas licitagoes;
simplificacao das relagbes de trabalho; acao fiscalizadora de carater
orientador; possibilidade de contratar compras, bens e servicos para
o mercado nacional e internacional mediante consorcio; possuir
estimulo ao crédito e capitalizacao; utilizar-se de regras diferenciadas
sobre o protesto de titulos e ainda tém direito ao acesso aos juizados
especiais civeis, bem como os institutos da mediacao, conciliacao
prévia e arbitragem para a solugao dos conflitos dai advindos.

Questao interessante seria saber como se da quando
estiverem em disputa e empatadas, em uma mesma licitacao,
cooperativas, ME’s e EPP’s. Nesse caso, o critério de desempate
entre elas se dard pelos precos reais que cotarem, sem o intervalo
do empate ficto ou qualquer preferéncia. Também nao havera
incidéncia dessas disposicoes quando somente as categorias
diferenciadas (ME’s, EPP’s e cooperativas) participarem do certame,
uma vez ser descabido o direito de preferéncia entre as préprias
beneficiarias.

Outra indagacdo que surge da LC 123/06 é a seguinte:
serd que as microempresas e empresas de pequeno porte terao
condicbes de disputar preco com as cooperativas que a elas se
nivelem no que diz respeito a renda anual, posto que as Ultimas
ja estao desoneradas dos encargos trabalhistas e possuem 6nus
previdenciarios reduzidos? A lei ndo traz resposta pronta para esse
questionamento, somente a pratica demonstrarad como sera resolvida
referida discrepancia, mas, em caso negativo, serao consideradas
frustradas pela Lei 11.488/07 as finalidades da LC 123/06.

400



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 17, V. 17, ANO 17, 2009, p. 392-402.

7 CONCLUSAO

A complexidade de interesses sociais demanda a imperiosa
preexisténcia de um ordenamento juridico que sirva de sustentaculo
para tais relacbes, pois o Estado nao é constituido apenas da
congruéncia de vérios individuos de um certo local, e sim de uma
universalidade.

As alteracoes trazidas pela Lei Complementar 123/06,
aliadas aos ditames da Lei 11.488/07, principalmente no tocante as
cooperativas, tiveram por objetivo principal viabilizar a participagao
das microempresas e empresas de pequeno porte nos certames
licitatérios, possibilitando a competicdo com grandes empresas e
fomentando a economia.

O tratamento diferenciado trazido por esses diplomas
normativos tem por escopo incluir nos sistemas de acesso aos
mercados, valendo ressaltar a importédncia da legislacdo como
instrumento de imposicao dos tributos ao contribuinte, sendo vista
também como instrumento disciplinador da otimizacao das receitas
auferidas pelo ente tributante, sem olvidar a disciplina das despesas
como meio de balizar a atuacao estatal.
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