
PR-AP-00001948/2019

MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPÚBLICA NO AMAPÁ

GABINETE DO PROCURADOR-CHEFE
ASSESSORIA JURÍDICA

PARECER JURÍDICO Nº 3/2019                                                                                                                                            

Procedimento de Gestão Administrativa nº. 1.12.000.001768/2018-61

EMENTA: Parecer  Jurídico.  Direito 

Administrativo.  Licitações.  Pregão.  Edital. 

Impugnação.  Habilitação.  Microempresa  e 

Empresa  de  Pequeno  Porte.  Exclusividade. 

Competitividade. 

1. Trata-se  de  impugnação  presentada  pela  empresa  THYSSENKRUPP 

ELEVADORES  S.A.,  CNPJ  nº.  90.347.840/0054-20,  ao  item  17.1  do  Edital  PR/AP  nº. 

1/2019,  que  reserva  a  licitação  para  participação  exclusiva  de  microempresas  (MEs)  e 

empresas de pequeno porte (EPPs), nos termos da Lei Complementar nº. 123/2006. 

2. Em  síntese,  a  impugnante  alega  que  o  tratamento  diferenciado  para  as 

microempresas e empresas de pequeno porte não é absoluto, e deve deixar de ser aplicado 

“quando não for vantajoso para a administração ou representar prejuízo ao conjunto ou  

complexo do objeto a ser contratado”, nos termos do art. 49, inciso III, da LC nº. 123/2006. 

3. Segue a empresa, em suas razões, alegando que a existência de tal exigência 

estaria violando os princípios da competitividade, economicidade, eficiência e legalidade, pois 

acarretaria a contratação com empresa que não poderá oferecer a proposta mais vantajosa à 

Administração Pública.

4. Recebido  o  documento  da  empresa,  esta  Assessoria  Jurídica  foi  consultada 

quanto a impugnação da interessada.
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5. É o breve relatório. Passa-se agora à análise jurídica.

6. O fundamento normativo apresentado na impugnação para argumentar contra a 

exclusividade do certame às microempresas (MEs) e empresas de pequeno porte (EPPs) é o 

art.  49,  inciso  III,  da  Lei  Complementar  nº.  123/2006  (Estatuto  das  Microempresas  e 

Empresas de Pequeno Porte), cujos dizeres são os seguintes: 

Art. 49. Não se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar quando:

(…) 

III - o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de 

pequeno porte não for vantajoso para a administração pública ou representar prejuízo 

ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;

7. Os arts. 47 e 48 da referida Lei Complementar, referenciados no dispositivo 

legal  acima  transcrito,  dispõem  acerca  do  tratamento  diferenciado  às  microempresas  e 

empresas  de  pequeno  porte  nas  licitações  públicas,  no  que  se  inclui  a  exclusividade  de 

participação de MEs e EPPs  nos  certames  cujo valor  do objeto  esteja  situado abaixo  do 

patamar de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais):

Art.  48.  Para  o  cumprimento do  disposto no art.  47  desta Lei  Complementar,  a 

administração pública:

I - deverá realizar processo licitatório destinado exclusivamente à participação de 

microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratação cujo valor seja 

de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); 

(…)

8. Hodiernamente, em razão da utilização do verbo “deverá” no art. 48, inciso I, 

do  Estatuto  das  Microempresas  e  Empresas  de  Pequeno  Porte,  nele  introduzido  pela  Lei 

Complementar nº. 147/2014, entende-se que a restrição da licitações de até R$ 80.000 (oitenta 

mil) às microempresas e empresas de pequeno porte configura verdadeira imposição legal aos 
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órgãos e entidades da Administração Pública, diferentemente do que se dava sob a vigência do 

texto original da Lei Complementar nº. 123/2006.

9. Do art. 49, inciso III, da LC nº. 123/2006, porém, extrai-se que o benefício do 

tratamento diferenciado será inaplicável quando, justificadamente: i) não for vantajoso para a 

administração pública; ou ii) representar prejuízo ao conjunto ou ao complexo do objeto a ser 

contratado.   

10. Contudo, nas razões de sua impugnação, a empresa interessada não chega a 

comprovar o porquê de a cláusula de exclusividade às MEs e EPPs, no edital  da referida 

licitação,  implicar,  concretamente,  carência  de  vantajosidade  ou  prejuízo  ao  conjunto  do 

objeto a ser contratado.

11. Segundo  a  empresa,  a  licitação  impugnação  corresponde  a  segmento  do 

mercado  em  que  as  marcas  tradicionais,  em  sua  maioria,  “não  são  microempresas  ou 

empresas  de  pequeno  porte”,  as  quais,  na  verdade,  seriam  “somente  revendedoras  de  

produtos diversos, adquirindo os mesmos das grandes empresas e agregando custos diversos,  

tributos, transporte se lucros, durante toda a cadeia comercial até a finalização da venda,  

desencadeando a onerosidade excessiva”.

12. Este argumento corresponde a um aspecto mercadológico do objeto licitação, o 

qual,  embora  relativamente  verossímil,  não  chegou  a  ser  plenamente  comprovado  pela 

impugnante. Consequentemente, o juízo sobre a vantajosidade (ou não) na adoção do critério 

de exclusividade às MEs e EPPs, no caso concreto, cabe à Administração Pública, que, de 

acordo  com  as  informações  e  a  experiência  que  dispõe,  poderá  rever  seus  atos, 

justificadamente, e eventualmente retificar o edital da licitação. 

13. É sabido que a adoção de conceitos jurídicos indeterminados em determinada 

lei resultará em certo grau de discricionariedade do administrador ao aplicá-la1. Nesse sentido, 

1 Nesse sentido, Di Pietro (Direito Administrativo. 16ª Ed. São Paulo: Atlas, 2003) aduz que, nas hipóteses de  
conceitos  de  valor,  como  interesse  público,  moralidade,  etc.,  poderia  haver  discricionariedade,  embora 
limitada, já que os referidos conceitos apresentam um mínimo de certeza em seu conteúdo 
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pode-se  dizer  que  o  art.  49,  inciso  III,  da  Lei  Complementar  nº.  123/2006,  confere  ao 

administrador discricionariedade para deixar de aplicar o tratamento diferenciado dos arts. 47 

e  48,  desde  que  o  faça  justificadamente,  explicitando  os  motivos  de  sua  decisão,  com 

fundamentos de ordem mercadológica ou técnica. 

14. No caso, a exigência de motivação, além de essencial para a validade de sua 

forma,  é  imprescindível  para  o  controle  do  ato,  visto  que  tal  dispositivo  poderia  ser 

indevidamente  utilizado  como  burla  à  obrigatoriedade  do  art.  47,  inciso  I,  da  Lei 

Complementar nº. 123/2006. 

15. No mais, não há que se falar que o tratamento diferenciado às microempresas e 

empresas  de  pequeno  porte  implique  automaticamente  em  prejuízo  à  vantajosidade  na 

contratação a ser realizada, visto que esta postura pública possui respaldo jurídico de ordem 

constitucional, baseada no próprio princípio da isonomia, em seu sentido material.

16. O art. 170, da Constituição da República de 1988, ao traçar os princípios da 

ordem  econômica  nacional,  estabelece,  dentre  eles,  o  “tratamento  favorecido  para  as  

empresas de pequeno porte  constituídas  sob as leis  brasileiras  e  que tenham sua sede e  

administração no País”.

17. O objetivo do Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, ao 

regular o art. 170, inciso IX, da Constituição de 1988, é colocar as MEs e EPPs em situação 

de  competitividade  com as  empresas  de  médio  e  grande  porte,  por  meio  de  tratamentos 

diferenciados e favorecidos, inclusive em licitações. Deveras, o grande vulto das aquisições 

públicas representa uma parcela considerável da economia nacional, a que as MEs e EPPs 

podem  não  ter  acesso  caso  inexista  regras  de  diferenciação  positiva,  lhe  colocando  em 

condições equitativas de competição com os grandes fornecedores.

18. Sobre este ponto, pede-se vênia para transcrever o célebre trecho do discurso 

do jurista Rui Barbosa no Largo de São Francisco em 1920, intitulado “Oração aos Moços”, 

sobre a igualdade material:
4
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A regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, 

na  medida  em  que  se  desigualam.  Nesta  desigualdade  social,  proporcionada  à 

desigualdade  natural,  é  que  se  acha  a  verdadeira  lei  da  igualdade...  Tratar  com 

desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e 

não igualdade real. 

19. É  desarrazoado  que  se  considere  que  a  proposta  mais  vantajosa  para  a 

Administração Pública seja sempre e necessariamente aquela de menos valor, como quer a 

empresa  impugnante.  O objetivo  da  licitação,  enquanto  procedimento  obrigatório  para  as 

contratações  públicas,  deve  ser  entendido  em  seu  sentido  amplo,  abrangendo  também  a 

garantia do princípio constitucional da isonomia (em seu e a promoção do desenvolvimento 

nacional sustentável, conforme se depreende do art. 3º da Lei nº. 8.666/1993.

20. Com isso, conclui-se que a impugnação apresentada, por si só, não procede, em 

termos estritamente jurídicos (salvo melhor juízo administrativo, quanto a aspectos técnicos e 

mercadológicos do o objeto a ser licitado), uma vez que a exclusividade para as MEs e EPPs 

nas licitações de até R$ 80.000 (oitenta mil reais) é a regra legal e não implica, por si só, em 

automática desvantajosidade à futura contratação pela Administração Pública.

21. Por outro lado, a apresentação da referida impugnação acabou por chamar a 

atenção desta Assessoria Jurídica para outra questão que, embora não citada nas razões da 

interessada, é conexa ao tema: trata-se da proibição de aplicação do tratamento diferenciado às 

MEs  e  EPPs  quanto  não  houver “um  mínimo  de  3  (três)  fornecedores  competitivos  

enquadrados  como  microempresas  ou  empresas  de  pequeno  porte  sediados  local  ou  

regionalmente  e  capazes  de  cumprir  as  exigências  estabelecidas  no  instrumento  

convocatório” (art. 49, inciso II, Lei Complementar nº. 123/2006).

22. Nesse passo, a questão que surge, sobre o caso concreto, gira em torno do que 

afinal deve se entender por “regionalmente”. 
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23. Em  um  primeiro  momento,  o  Tribunal  de  Contas  da  União,  ao  responder 

consulta formulada pelo Tribunal Superior do Trabalho em 2011, decidiu que, para fins de 

aplicação do tratamento diferenciado previsto na Lei Complementar nº. 123/2006, não poderia 

o órgão contratante  restringir  o conceito de “regionalmente”  ao território de cada Estado-

membro da Federação:

19. De qualquer modo, conforme aduzido pelo auditor informante:  “o próprio 

conceito  de  ‘âmbito  regional’  constante  da  LC  nº  123/2006  e  do  Decreto  nº  

6.204/2007 não está expressamente limitado a cada estado da Federação, podendo  

referir-se, por exemplo, a empresas de uma região geográfica que abranja mais de  

um estado” (item 10 da peça 2).

20. Assim  sendo,  vejo  que,  nos  editais  em  que  for  conferido  o  tratamento 

diferenciado previsto no inciso I do artigo 48 da Lei Complementar nº 123, de 2006, 

e  no art.  6º  do Decreto  nº  6.204,  de 2007,  não se deve restringir  o  universo de  

participantes às empresas sediadas no estado em que estiver localizado o órgão ou a 

entidade licitante (item 2.1 retro).

(…)

9. Responder ao consulente que:

(…) 

9.2. nos  editais  de  licitação  em  que  for  conferido  o  tratamento  diferenciado 

previsto no inciso I do artigo 48 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 

2006,  e no art.  6º  do Decreto nº 6.204,  de 5 de setembro de 2007,  não se deve  

restringir o universo de participantes às empresas sediadas no estado em que estiver 

localizado o órgão ou a entidade licitante;

(Acórdão TCU nº. 2957/2011 – Plenário)

24. Posteriormente, entretanto, foi editado pelo Presidência da República o Decreto 

nº. 8.538/20152, que, ao regulamentar o tratamento diferenciado nas aquisição, explicita as 

definições para “âmbito local” e “âmbito regional”:

2 Diversamente,  o  Decreto  nº.  6.204/2007,  já  revogado,  não  disciplinava  os  termos  “local”  e  “regional”, 
constantes do art. 49, inciso II, da Lei Complementar nº. 123/2006.
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Art. 1º.  Nas contratações públicas de bens, serviços e obras, deverá ser concedido 

tratamento  favorecido,  diferenciado  e  simplificado  para  as  microempresas  e 

empresas  de  pequeno  porte,  agricultor  familiar,  produtor  rural  pessoa  física, 

microempreendedor  individual - MEI e sociedades cooperativas de consumo, nos 

termos deste Decreto (…)

§2º  Para efeitos deste Decreto, considera-se:

I - âmbito local - limites geográficos do Município onde será executado o objeto da 

contratação;

II - âmbito regional - limites geográficos do Estado ou da região metropolitana, que 

podem envolver  mesorregiões  ou microrregiões,  conforme definido  pelo Instituto 

Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE; e

§ 3º Admite-se a adoção de outro critério de definição de âmbito local e regional, 

justificadamente, em edital, desde que previsto em regulamento específico do órgão 

ou entidade contratante e que atenda aos objetivos previstos no art. 1  º  .  

(grifos nossos)

25. No entanto, é da própria natureza do decreto presidencial vincular apenas os 

órgãos e entidades do Poder Executivo Federal, não sendo de observância obrigatória para os 

Poderes Legislativo e Judiciário, nem para o Ministério Público da União, que também goza 

de autonomia funcional e administrativa, segundo o disposto no art. 127, § 2º, da CRFB/88. 

26. A título  de analogia,  relembra-se que o Plenário  do Tribunal  de Contas  da 

União, no Acórdão TCU nº. 3274/2011, firmou o entendimento de que “não se pode exigir  

que o órgão do Poder  Judiciário  utilize  obrigatoriamente  a modalidade pregão,  seja  na  

forma presencial ou eletrônica, uma vez que o Decreto 5.450/2005 vincula apenas o Poder  

Executivo Federal”.

27. Nestes termos, a obrigatoriedade de haver o mínimo de 3 (três) fornecedores 

enquadrados como MEs ou EPPs em âmbito regional permanece, de acordo com o art. 49, 

inciso III, da LC nº. 123/2006. Não obstante,  a definição restritiva de “regionalmente” do 
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Decreto nº. 8.538/2015 não vincula as licitações dos órgãos do Ministério Público da União, 

que  não  encontra-se  administrativamente  subordinado  ou  vinculado  ao  Presidente  da 

República, embora possa ser usada como parâmetro básico, mais ou menos razoável, para a 

interpretação e aplicação da norma legal.

28. Frisa-se, ademais, que o próprio Decreto nº. 8.538/2015 restringe a expressão 

“regionalmente” ao âmbito estadual apenas em termos relativos, admitindo a adoção de outro 

critério quando previsto em regulamento específico do órgão ou entidade contratante. Este 

requisito  do  regulamento,  embora  também  não  vincule  o  Ministério  Público,  serve  para 

demonstrar  que  nem mesmo  no  Poder  Executivo  o  termo  “regionalmente”  corresponderá 

sempre ao território geográfico do órgão ou entidade contratante.

29. Nessa linha, o mercado econômico ainda pouco diversificado e desenvolvido 

do Estado do Amapá poderia configurar óbice ao tratamento diferenciado conferido pela Lei 

Complementar nº. 123/2006, caso as definições do Decreto nº. 8.538/2015 fossem seguidas 

estritamente por esta Procuradoria. 

30. Para  estudar  tal  problemática,  esta  Assessoria  Jurídica  buscou  contratações 

semelhantes no Portal ComprasNET e constatou que o Pregão nº. 2/2018 da Justiça Federal do 

Estado  do  Amapá,  cujo  objeto  residia  na  contratação  de  serviços  de  manutenção  dos 

elevadores de sua sede,  contou com a participação de quatro empresas enquadradas como 

EPP.

31. Destas quatro empresas, uma encontra-se sediada em Macapá e as outras três 

em Belém, no Pará, segundo consulta pelo CNPJ no sítio eletrônico da Receita Federal. Ou 

seja,  acaso  considerasse  as  definições  estritas  do  Decreto  nº.  8.538/2015,  o  tratamento 

diferenciado e favorecido dos arts. 47 e 48 da Lei Complementar nº. 123/2006 possivelmente 

deixariam de ser aplicados na licitação a ser realizada.

32. Contudo,  no  caso  concreto,  não  se  mostra  razoável  que  as  definições 

regulamentares restritivas do Decreto nº. 8.538/2015 sejam aplicadas peremptoriamente nesta 
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licitação.  O  Estado  do  Pará  (onde  há  pelo  menos  três  EPPs  que  prestam  o  serviço  de 

manutenção  de  elevadores)  é  limítrofe  ao  Estado  do  Amapá  e  possui  aspectos 

socioeconômicos muito semelhantes. Aliás, a própria Região Norte é ligeiramente diferente 

do restante do País e forma um todo relativamente coeso em termos socioeconômicos. 

33. Reduzir o conceito de “regional” apenas ao âmbito geográfico do Estado do 

Amapá afetaria o próprio sentido finalístico das normas do Estatuto das Microempresas e 

Empresas de Pequeno Porte,  em prejuízo dos pequenos empreendedores da Região Norte, 

ainda tão pouco desenvolvida e desigual se comparada ao restante do País. . 

34. Destaca-se,  ademais,  que  todas  as  quatro  empresas  participantes  do  pregão 

eletrônico da Justiça Federal enquadram-se como EPPs, muito embora o edital da licitação 

não tenha adotado o art. 48, inciso I, da LC nº. 123/2006 (optou-se pela não exclusividade de 

participação de MEs e EPPs, por motivos de ordem técnica e mercadológica). Quer dizer, a 

própria  experiência  deste  órgão,  com  referida  licitação,  demonstra  cabalmente  que,  na 

verdade, não haveria qualquer prejuízo decorrente da exclusividade na licitação deste objeto e 

da eventual contratação de ME ou EPP para este tipo de serviço.

35. Outrossim,  a Coordenadoria de Administração desta Procuradoria conseguiu 

cópias dos contratos de prestação de serviços de manutenção de serviços dos órgãos regionais 

da Justiça Federal e do Tribunal Regional Regional, os quais figuram anexos a este parecer, 

como  íntegra  complementar,  demonstrando  a  sede  (Belém/PA)  e  o  porte  (EPP)  das 

contratadas.

36. Assim  sendo,  esta  Assessoria  Jurídica  entende  que  o  conceito  de 

“regionalmente”,  constante  da Lei Complementar  nº.  123/2006,  pode ser interpretado pela 

Administração Pública em sentido mais amplo que o do Decreto nº. 8.538/2015 (o qual não 

vinculante para os órgãos do Ministério Público da União), a fim de abranger a Região Norte 

ou, ao menos, o Estado do Pará. 
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37. Soma-se a isto  o fato de que a licitação é realizada  em modalidade pregão 

eletrônico, viabilizando, assim, a efetiva participação de outras MEs e EPPs além daquelas 

sediadas no Estado do Amapá.  Já na execução do contrato, o serviço invariavelmente seria 

prestado em âmbito local, gerando todos os efeitos positivos esperados  (geração de empregos, 

crescimento econômico, tributação, etc) para a região. 

38. Em suma, não há porque se excepcionar a regra do art.  48, inciso I, da Lei 

Complementar nº. 123/2006 no edital de licitação em análise, sendo inaplicável tanto o inciso 

II  como  o  inciso  III  do  art.  49  do  mesmo  diploma  legal,  a  menos  que  a  autoridade 

administrativa,  justificadamente,  de  acordo  com  motivos  razoáveis  de  ordem  técnica  e 

mercadológica,  entenda  que  a  licitação  exclusiva  à  ME  ou  EPP,  de  fato,  acarretaria 

desvantajosidade ou prejuízo ao conjunto do objeto da contratação. 

39. Superado este ponto, há de ressaltar a eventual incidência do art. 21, § 4º, da 

Lei nº. 8.666/1993, caso a autoridade assessorada entenda de forma contrária a este parecer,  o 

que demandaria que a modificação no edital seja divulgada da mesma forma que se deu o 

texto  original  do  edital,  “reabrindo-se  o  prazo  inicialmente  estabelecido,  exceto  quando,  

inquestionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas”.

40. Considerando  o  exposto,  esta  Assessoria  Jurídica  manifesta-se  pela 

improcedência  da  impugnação  em termos  estritamente  jurídicos,  ressalvado  melhor  juízo 

administrativo, quanto a aspectos técnicos e mercadológicos do o objeto a ser licitado.

41. É o parecer, emitido dentro do prazo a que alude o art. 42 da Lei nº. 9.784, de 

29 de janeiro de 1999.

Macapá, 24 de janeiro de 2019.

Assinado eletronicamente
VÍTOR VIEIRA ALVES 

Assessor-Chefe
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