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PROPOSTA DE ORIENTAÇÃO NORMATIVA AGU Ne 07/2008 

0 TRATAMENTO FAVORECIDO DE QUE TRATAM OS ARTS. 43 A 45 DA LEI COMPLEMENTAR N2 123, DE 
2006, DEVERÁ SER CONCEDIDO AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE 
INDEPENDENTEMENTE DE PREVISÃO EDITALÍCIA. 

INDEXAÇÃO: MICROEMPRESA. EMPRESA DE PEQUENO PORTE. TRATAMENTO FAVORECIDO. LEI 
COMPLEMENTAR N2 123, DE 2006. PREVISÃO. EDITAL. 

REFERENCIA: arts. 43 a 49, da Lei Complementar n2 123, de 2006; Decreto n2 6.204, de 2007; Acórdão TCU 
2.144/2007-Plenário. 

FUNDAMENTAÇÃO: 

As Unidades Consultivas têm divergido acerca da aplicação dos dispositivos da Lei Complementar n2
123, de 2006, que conferem privilégios às microempresas e empresas de pequeno porte, quando não houver 
previsão no edital de licitação. 

De inicio, há de se assinalar que o tratamento favorecido capitulado nos arts. 43 a 45 da Lei 
Complementar n2 123, de 2006, relativos h comprovação da regularidade fiscal e ao empate ficto entre 
propostas são decorrência inafastável da política de incentivo promovida pelo Estado brasileiro com o 
escopo de estimular o emprego gerado pelas empresas de pequeno porte e microempresas. Essa política 
pública, inclusive, encontra assento constitucional. 

Por conseguinte, as disposigities legais complementares aos fins estatais, constitucionalmente 
definidas, objetivam conferir exeqüibilidade aos ditames da Carta Política. Ergo, as normas são, por regra, 
auto-aplicáveis, não demandando inserção ou previsão expressa no instrumento convocatório. Em outros 
termos, a aplicação e eficácia do tratamento simplificado e diferenciado às micro e pequenas empresas 
decorrem expressamente da Lei e não do ato administrativo. 

Somente naquelas hipóteses em que a própria Lei Complementar demandar melhor instrução a ser 
veiculada por ato infra-legal 6 que poderia_ser cometida ao edital a previsão. Mas essa opção sera sempre 
definida e reconhecida pela própria Lei. 

Neste sentido, segundo o art. 49 da Lei Complementar 112 123, de 2006, apenas os critérios de 
tratamento diferenciado previstos nos arts. 47 e 48 não são auto-aplicáveis, caso não previstos no edital. A 
contrario senso, pode-se afirmar que os arts. 43, 44 e 45 são aplicáveis ex vi legis, independentemente de 
previsão editalicia, pois não foram ressalvados pela Lei. 

Esse entendimento é reconhecido pelo Tribunal de Contas da União no recente Acórdão 2.144/2007-
Plenário, cujo excerto sintetiza a questão: 

4. A existência da regra restringindo a aplicardo dos arts. 47 e 48 e ausência de restrição no 
mesmo sentido em relação aos arts. 44 e 45 conduzem a conclusão inequívoca de que esses 



últimos são aplicáveis em qualquer situação, independentemente de se encont 
previstos nos editais de convoca. gtio. 
S. Vê-se, portanto, que não houve mera omissão involuntária da let Ao contrário, 
caracterizou-se o silêncio eloqüente definido pela doutrina. 

Não obstante a aplicação do tratamento diferenciado decorra da própria legislação,  prescindindo da 
previsão no instrumento convocatório, nada impede clue o editat os_ especifique sendo mesmo 
recomendável que os preveja, de modo a instruir os licitantes e a disseminar o conhecimento da Lei 
Complementar n° 123, de 2006. Além disso, é atribuição do Chefe do Poder Executivo expedir ordens a seus 
subordinados, indicando-lhes o caminho a percorrer. Sendo assim, outra não é a intenção do art. 10 do 
Decreto n9 6.204, de 2007, ao determinar que as regras de tratamento favorecido constem expressamente 
çp Edital, seja para aclarar o procedimento relativo às normas da Lei Complementar auto-aplicáveis (arts. 43 
a 45), seja para cumprir a determinação presidencial de fazer constar do instrumento a previsão dos demais 
privilégios (arts. 47 e 48). 
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