Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar,
ocorrendo o empate, proceder-se-a da seguinte forma:

I - a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classi-
ficada podera apresentar proposta de preco inferior aquela considerada
vencedora do certame, situacdo em que sera adjudicado em seu favor o
objeto licitado;

II - ndo ocorrendo a contratacdo da microempresa ou empresa de pe-
queno porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serdo convocadas
as remanescentes que porventura se enquadrem na hipétese dos §§ 12 e 2¢
do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatéria, para o exer-
cicio do mesmo direito;

III - no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas micro-
empresas e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos
estabelecidos nos §§ 1¢ e 2¢ do art. 44 desta Lei Complementar, sera reali-
zado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro podera
apresentar melhor oferta.

§ 1° Na hipdtese da nao-contratacdo nos termos previstos no caput
deste artigo, o objeto licitado serd adjudicado em favor da proposta origi-
nalmente vencedora do certame.

§ 2¢ O disposto neste artigo somente se aplicara quando a melhor
oferta inicial nao tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de
pequeno porte.

§ 32 No caso de pregdo, a microempresa ou empresa de pequeno porte
mais bem classificada sera convocada para apresentar nova proposta no
prazo maximo de 5 (cinco) minutos apds o encerramento dos lances, sob
pena de precluséao.

Comentarios de Irene Patricia Nohara

A preferéncia de contratacdo em caso de empate ficto nao significa, conforme
mencionado, que a microempresa ou a empresa de pequeno porte que se enqua-
drar nos percentuais dos paragrafos do art. 44 simplesmente saira vencedora da
licitacdo. Na realidade, a exegese do artigo em comento é clara no sentido de que
sera facultado a pequena empresa mais bem classificada apresentar proposta de
preco inferior aquela considerada vencedora do certame.

Assim, o favorecimento em caso de empate implica na possibilidade de a pe-
quena empresa alterar sua proposta para valor inferior ao ofertado pela empresa
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licitante que venceria a licitacdo, o que ja lhe d4 substancial vantagem, pois se ela
exercer essa faculdade, terd adjudicado em seu favor o objeto licitado.

Expoe Marcal Justen Filho! que a Lei Geral incorpora, mas de forma a favo-
recer as micro e pequenas empresas, uma tendéncia da evolucao legislativa da
disciplina das licitacOes, qual seja, permitir alteracdes na proposta originalmente
formulada.

Na Lei n® 8.666/96 a alteracdo das condicOes propostas era facultada inicial-
mente apenas para a licitacdo de melhor técnica, conforme previsao contida no
art. 46, § 1, II e III. H4 também a possibilidade de apresenta¢do de nova propos-
ta, estendida a todos os licitantes, diante da chamada licitagcdo fracassada, isto
é, circunstancia em que todos os licitantes sdo inabilitados ou todas as propostas
sdo desclassificadas, de acordo com o que reza o art. 48, § 3¢, da Lei de Licitacgoes,
com redacdo da Lei n°® 9.648/98.

A Lei n® 8.987/95 permitiu em seu art. 15, VII, acrescentado também pela Lei
n2 9.648/98, que no julgamento de licitacdes para concessoes de servigos publicos
comuns seja considerado o critério da melhor oferta de pagamento pela outorga
apos qualificagdo de propostas técnicas. Posteriormente, a medida foi institucionali-
zada por meio do pregdo, que prevé a etapa dos lances, sendo também utilizada nas
parcerias publico-privadas, de acordo com o art. 12, II, b, da Lei n® 11.079/04.

Note-se, porém, que a possibilidade de reducdo da proposta tal qual preconi-
zada pela Lei Geral ndo se estende indiscriminadamente, mas ocorre apenas para
microempresas e empresas de pequeno porte que entrem, em vantagem com re-
lacdo as demais, na faixa do empate ficto, sendo vedado as empresas “comuns”
que participam da licitacdo pretender exercitar a mesma faculdade.

Esclareca-se que a faculdade somente é dada as pequenas empresas que se
encontram na faixa percentual do artigo anterior e que elas a exercem uma por
vez, em ordem de classificacdo, isto é, da primeira melhor proposta enquadrada
no percentual em diante, para que nao haja competicao, isto €, novos lances en-
tre as microempresas e empresas de pequeno porte, pois em caso de equivalén-
cia dos valores apresentados ocorre o sorteio entre elas, para que se identifique
aquela que primeiro poderd apresentar melhor oferta.

Se a primeira classificada ou a sorteada, em caso de empate, der lance em
valor inferior ao da empresa vencedora, que, por 6bvio, ndo é microempresa nem
empresa de pequeno porte, sera adjudicado em seu favor o objeto licitado. A em-
presa que formulou a proposta originalmente vencedora assistird passiva ao des-
linde do favorecimento do art. 45 da Lei Geral, sendo-lhe assegurada adjudicacdo
direta apenas se ndo houver microempresas e empresas de pequeno porte enqua-
dradas no percentual do empate ficto, ou indireta, se aquelas enquadradas nao
quiserem exercitar o direito de oferecer proposta de preco inferior ao seu.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. O estatuto da microempresa e as licitagdes ptiblicas. Sdo Paulo: Dialética,
2007. p. 73.

comentarios estatuto.indd 297 27/4/2010 09:16:12



298 Comentdrios ao Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte * Mamede et al.

O problema mais grave do dispositivo, em nossa opinido, é que é dado a pe-
quena empresa melhor classificada dentro do percentual do empate ficto oferecer
nova proposta depois de saber do valor da proposta vencedora, o que, na pratica,
fere o principio da livre competicdo? e, na maioria dos casos, ndo significara subs-
tancial melhora na contratacdo, porquanto se a proposta vencedora for de 100, o
pequeno empresario ndo sera ingénuo (dentro da oética lucrativa) de reduzir sua
proposta para muito menos do que 99,9, isto é, o minimo suficiente para lhe ga-
rantir a vitdria em relacdo ao autor da proposta inicialmente selecionada.

2 Euma pena que o art. 45 da Lei Geral nio tenha tido um dispositivo semelhante ao inciso III do
art. 49, cuja aplicacfo se restringe aos artigos 47 e 48. O inciso mencionado tem o efeito de afastar
naquele ambito favorecimentos que néo forem vantajosos para a Administracdo Ptblica.
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