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NOTAS TAQUIGRAFICAS
21% Sessao Ordinaria do Tribunal Pleno, realizada no dia 06/07/2016

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:
RETORNO DE VISTA
I - RELATORIO

Trata-se de consulta do entdo Prefeito do Municipio de Mariana, Sr. Celso Cota Neto, assim
sintetizada pelo Relator, Conselheiro Claudio Couto Terrao:

A duvida, por parte do gestor, €, em caso de cumprir o § 3° do artigo 48, inserido pela LC
147/2014, em ambos os casos hipoteticamente apresentados, poderia o Municipio
despender 10% do preco final, a mais do que, em tese, seria considerado o menor prego,
apenas para favorecimento de uma microempresa local ou regional?

Em ambas as hipdteses, se positiva a resposta, tal disposicao devera obrigatoriamente, ser
inserida no instrumento convocatdrio ou basta a aplica¢do generalizada da lei por parte da
Comissao de Licitagdo ou Pregoeiro?

E possivel, no proprio instrumento convocatério, definir o que entende a Administracdo
por “regional” para fins de aplicacdo do dispositivo?

Na Sessdo de 1°/6/2016, havendo o Conselheiro Wanderley Avila declarado sua suspeigdo, o
Colegiado admitiu a consulta, por unanimidade.

Na sequéncia, o Relator apresentou seu parecer, com as seguintes conclusoes:

1. A Administracdo podera pagar até 10% a mais do melhor prego valido na licitagdo para
contratar licitantes enquadradas como microempresas ou empresas de pequeno porte
sediadas local ou regionalmente (art. 48, § 3°, da Lei Complementar n°® 123/06).

2. A aplicagdo desse beneficio ndo decorre diretamente da lei, sendo necessario que
conste na fase interna e no ato convocatério, de forma expressa, o percentual de
preferéncia, a justificativa e as regras para a sua concessao.

3. No ambito dos o6rgados e entidades da Administragdo Publica estadual, o sentido da
expressdo “regionalmente”, prevista no art. 48, § 3° da Lei Complementar n® 123/06,
deve ser aquele contido no art. 9°-A, § 1°, do Decreto Estadual n° 44.630/07.

4. Para os jurisdicionados municipais que ndo possuam norma especifica, aplicam-se as
disposigoes da Consulta n°® 887734 quanto ao alcance da expressdo “regionalmente”.

Naquela ocasido, apos terem acompanhado o entendimento do Relator os Conselheiros
Hamilton Coelho, Mauri Torres e José Alves Viana, pedi vista dos autos.

E o relatorio, no essencial.
I1 - FUNDAMENTACAO

Inicialmente, devo aderir ao elogio que, na Sessdo de 1°/6/2016, fez o Conselheiro em
Substituicdo Hamilton Coelho ao voto do Relator, Conselheiro Claudio Couto Terrao.

E que aquele voto, além de sintetizar habilmente as perguntas do consulente, contém
subsidios valiosos para a solucdo do intricado labirinto que ¢ o vigente Estatuto Nacional da
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Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte (instituido pela Lei Complementar n° 123, de
2006, com as alteragcdes promovidas pela Lei n® 12.792, de 2013, pela Lei Complementar n°
147, de 2014, e pela Lei Complementar n°® 154, de 2016).

Permito-me, porém, sugerir acréscimos para o que serd o parecer do Tribunal sobre a — nos
termos do § 3° do art. 48 da Lei Complementar n° 123, de 2006 —, “prioridade de contratagao
para as microempresas € empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente”.

Meu ponto de partida € o seguinte trecho do voto do Relator:

... caso o edital da licitacdo preveja a aplicacdo do beneficio contido no art. 48, § 3°, da
Lei Complementar n° 123/06 e tendo uma ME apresentado proposta de prego até 10%
superior ao menor prego valido até o momento, deve a Administragdo adjudicar o objeto
em favor da microempresa, ou deve convoca-la para, se for do seu interesse, cobrir a
menor proposta apresentada entre os licitantes?

No ambito federal, o art. 9° do Decreto n® 8538/15 solucionou a questdo estabelecendo
que, ao aplicar o art. 48, § 3° da Lei Complementar n° 123/06, deve o gestor realizar
procedimentos andlogos ao do empate ficto previsto nos arts. 44 e 45 da Lei
Complementar n° 123/06. Ou seja, se uma ME ou EPP oferecer proposta de prego até
10% superior ao menor prego valido, deve ela ser convocada para, querendo, apresentar
nova proposta inferior aquela considerada vencedora da licitacao.

Este segundo pardgrafo despertou minha aten¢do para a circunstancia de que, se o Poder
Executivo Federal, ao regulamentar o § 3° do art. 48 da Lei Complementar n° 123, de 2006,
adotou o critério do empate ficto, podem muito bem té-lo feito — ou virem a fazé-lo — os entes
federados subnacionais.

A proposito, ndo se pode perder de vista que a Lei Complementar n° 123, de 2006, ¢
veiculadora de “normas gerais”; e que ela explicitamente exige normatizagdao por atos de
escaldo inferior, como ressai de diversos dispositivos seus, por exemplo:

Art. 77. Promulgada esta Lei Complementar, o Comité Gestor expedira, em 30 (trinta)
meses, as instru¢des que se fizerem necessarias a sua execucao.

§ 1° O Ministério do Trabalho ¢ Emprego, a Secretaria da Receita Federal, a Secretaria da
Receita Previdenciaria, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo editar, em
1 (um) ano, as leis e demais atos necessarios para assegurar o pronto e imediato
tratamento juridico diferenciado, simplificado e favorecido as microempresas e as
empresas de pequeno porte.

§ 2° A administracdo direta e indireta federal, estadual e municipal e as entidades
paraestatais acordardo, no prazo previsto no § 1° deste artigo, as providéncias necessarias
a adaptag@o dos respectivos atos normativos ao disposto nesta Lei Complementar.

Note-se que os entes federados — incluidos os Estados e os Municipios — estdo obrigados a
normatizar, no ambito de suas competéncias, o tratamento diferenciado, simplificado e
favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte.

Dai que — perdoem-me a insisténcia — se o Poder Executivo Federal, ao regulamentar o § 3°
do art. 48 da Lei Complementar n° 123, de 2006, adotou o critério do empate ficto, podem
muito bem té-lo feito — ou virem a fazé-lo — os entes federados subnacionais.
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Por isso, minha primeira proposta ¢ de que se inclua ressalva no item 1 da conclusao do
Relator, assim:

1. Salvo se de outro modo disposto nas normas locais, a Administragdo podera pagar até
10% a mais do melhor preco valido na licitacdo para contratar licitantes enquadradas
como microempresas ou empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente (art.
48, § 3°, da Lei Complementar n° 123/06).

Volto, agora, minha atenc¢dao para o item 2 da conclusao do Relator: “A aplicagdao desse
beneficio ndo decorre diretamente da lei, sendo necessario que conste na fase interna e no ato
convocatorio, de forma expressa, o percentual de preferéncia, a justificativa e as regras para a
sua concessao.”

Com a devida vénia, afigura-se-me excessiva a exigéncia de que conste expressamente no ato
convocatorio a justificativa para a concessao da preferéncia as microempresas e as empresas
de pequeno porte sediadas local ou regionalmente.

Recordo as ligdes — aqui aplicaveis, mutatis mutandis — de MARGCAL JUSTEN FILHO
(Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 9* ed., Sdo Paulo, Dialética,
2002), para quem “O edital deverd prever as regras procedimentais que disciplinardo o
procedimento licitatorio” (p. 372); e “o edital deve conter apenas os requisitos necessarios €
uteis” (p. 373).

Atento a esses ensinamentos, e forte na minha convicgdo de que até por questdes praticas os
atos convocatorios ndo devem estender-se desnecessariamente, proponho que se dé ao item 2
da conclusdo a seguinte redacao:

2. A aplicagdo desse beneficio ndo decorre diretamente da lei, sendo necessario que, de
forma expressa, constem, no ato convocatorio, o percentual de preferéncia e as regras
para a sua concessdo, e, na documentacdo da fase interna, além desses elementos, também
a justificativa.

Percebo, ainda, a conveniéncia de aperfeigoar-se o texto do item 3 da conclusdo do Relator:
“No ambito dos orgaos e entidades da Administragao Publica estadual, o sentido da expressao
‘regionalmente’, prevista no art. 48, § 3° da Lei Complementar n° 123/06, deve ser aquele
contido no art. 9°-A, § 1°, do Decreto Estadual n® 44.630/07.”

Como sabido, os decretos baixados pelo Governador do Estado — e o Decreto Estadual n°
44.630, de 2007, ¢ um deles — sdo, pela propria natureza, obrigatorios no ambito do Poder
Executivo estadual.

Especificamente, as normas e os procedimentos do Decreto Estadual n® 44.630, de 2007,
conforme consta no § 1° do seu art. 1°, “aplicam-se a administracdo publica direta, autdrquica
e fundacional.”

Assim, ou bem se abandona o item 3 (porque ndo foi objeto da consulta procedente do
Municipio de Mariana), ou bem se adotam os termos seguintes:

3. No ambito da administragdo direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo
estadual, o sentido da expressdo “regionalmente”, prevista no art. 48, § 3° da Lei
Complementar n° 123/06, deve ser aquele contido no art. 9°-A, § 1°, do Decreto Estadual
n° 44.630/07.
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Finalmente, aquiescendo a redacao proposta pelo Relator para o item 4 da conclusao, registro
que o Municipio de Mariana, de onde procede a consulta, conta com normatiza¢do propria —
Lei Complementar Municipal n°® 71, de 2010, art. 29, art. 31, inciso II, e art. 32 — a luz da qual
¢ possivel afirmar que, 14, no contexto de que se trata, a expressao “regionalmente” deve ser
entendida como o conjunto dos “municipios circunvizinhos”.

II1 - CONCLUSAO

Em face do exposto no voto do Relator e da contribui¢ao que estou oferecendo, proponho que
a consulta seja respondida nos seguintes termos:

1. Salvo se de outro modo disposto nas normas locais, a Administracdo podera pagar até 10%
a mais do melhor preco valido na licitagdo para contratar licitantes enquadradas como
microempresas ou empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente (art. 48, § 3°,
da Lei Complementar n° 123/06).

2. A aplicacao desse beneficio nao decorre diretamente da lei, sendo necessario que, de forma
expressa, constem, no ato convocatorio, o percentual de preferéncia e as regras para a sua
concessdo, e, na fase interna, além desses elementos, também a justificativa.

3. No ambito da administra¢ao direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo estadual,
o sentido da expressdo “regionalmente”, prevista no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n°
123/06, deve ser aquele contido no art. 9°-A, § 1°, do Decreto Estadual n°® 44.630/07.

4. Para os jurisdicionados municipais que ndo possuam norma especifica, aplicam-se as
disposi¢des da Consulta n® 887734 quanto ao alcance da expressao “regionalmente”.

Em sintese, Senhores Conselheiros, estou acompanhando a esséncia do que foi proposto pelo
Relator e apenas proponho alguns aperfeicoamentos num ou noutro ponto da conclusdo do
voto.

CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA:

Senhor Presidente, declaro a minha suspeicao.

CONSELHEIRO CLAUDIO COUTO TERRAO:

Senhor Presidente, a redacdo trazida pelo Conselheiro Gilberto Diniz é mais propicia a
esclarecer adequadamente a resposta ao consulente. A estruturagdo sintatica que ele traz,
realmente, parece-me que ficou bem melhor do que a que eu trouxe para responder a consulta.

Por essa razdo, vou aderir a divergéncia na redagdo trazida para a resposta, ja que nao ha
divergéncia quanto as fundamentagdes.

CONSELHEIRO PRESIDENTE SEBASTIAO HELVECIO:

Nos, deste Tribunal, ja haviamos respondido a uma consulta, se ndo me engano de autoria do
Conselheiro Claudio Terrdo, votada por unanimidade, em que definimos o critério para
entendimento da expressdo “regional”, passando esta condicao a quem fizer a licitagdo, de
poder determinar, naquele caso, o conceito de “regional”.
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N3do sei se seria interessante ndao nos limitarmos ao decreto estadual e deixarmos este conceito
do “regionalmente”...

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:

Mas o decreto se limita a Administragdo Direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo
estadual.

CONSELHEIRO PRESIDENTE SEBASTIAO HELVECIO:

Sim, Vossa Exceléncia faz o recorte para o ambito estadual, ndo ¢? Mas, mesmo assim,
imagino que numa compra descentralizada..., entendo que, também, o governo estadual deva
estimular essas compras regionais.

E uma consideragio que faco: se noés poderiamos deixar de incluir na resposta essa
obrigatoriedade de obedecer ao decreto, mesmo porque o que se pretende ¢ moderniza-lo de
acordo com esse conceito de regido.

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:

Senhor Presidente, penso que o decreto, uma vez vigente, deve ser observado no ambito da
Administragdo Direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo estadual.

Mas também, como deixei consignado na fundamentagdo do meu voto, considerando que a
questao relacionada ao decreto estadual nao foi objeto da consulta, se for retirada da resposta
ndo fard nenhuma diferenca.

Entdo, deixo a consideracdo do Relator a propositura de V.Exa., porque foi ele quem trouxe
esta questdo e eu so ofereci aperfeicoamento na redagao da resposta apresentada pelo Relator.

CONSELHEIRO CLAUDIO COUTO TERRAO:

Senhor Presidente, estou sendo muito franco. Penso que a proposta de Vossa Exceléncia
destroi a ideia da regulamentagao trazida pela norma. O item que fala deste topico € o item 3,
que diz o seguinte:”

“No ambito da Administracdo Direta, Autirquica e Fundacional do Poder Executivo
estadual, o sentido da expressdo” regionalmente” prevista no Art.48, §3° da Lei
Complementar 123/06 deve ser aquele contido no art. 9°-A4, § 1° do Decreto Estadual n°
44.630/07.”

Nos temos que obedecer ao decreto estadual, mas € claro que no ambito estadual. A meu ver,
ficou muito claro que cada unidade federada devera dar, para uma maior seguranca
interpretativa, o conceito de “regionalmente” que ela entender.

Pode ser geografico, pode ser econdmico, enfim, a questdo do “regionalmente”, trazido e
respondido naquela oportunidade, parece-me que foi exatamente na lacuna da norma. Nao
havendo a norma, “regionalmente” se entende com bom senso, em face das peculiaridades
trazidas na motivagao para aquelas contratagdes especificadas.
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E ai, o bom senso pode trazer, como ja disse aqui, ou o critério regional, ou o geopolitico ou o
econdmico. Isso ja foi respondido.

Mas agora, n6s estamos diante de uma normatizacdo do Estado. Em face do Estado, penso
que deve ser cumprida a norma. Nao ha espaco para outro caminho que ndo seja o de se
cumprir a norma. Evidentemente, os municipios, tendo a condi¢do de autonomia e de
legislagdo especificas, podem definir cada qual os seus critérios especificos.

Vou pedir vénia para nao aderir a ideia de Vossa Exceléncia.

CONSELHEIRO PRESIDENTE SEBASTIAO HELVECIO:

Vou entdo manifestar o meu entendimento no sentido de votar com o Relator, com as
consideragdes e acréscimos feitos pelo Conselheiro Gilberto Diniz, mas votando contra o
conceito de se obedecer ao que estd hoje no decreto estadual, mesmo porque, se hd uma
alteragdo no decreto, esta consulta perderia o seu sentido didatico de sinalizar o que ¢
“regionalmente” e ndo traria nenhuma contribuicdo a essa ideia de descentralizar as
aquisi¢des do poder publico, quer seja municipal, quer seja no ambito estadual.

APROVADO O VOTO DO RELATOR, COM OS ACRESCIMOS COLOCADOS PELO
CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ E QUE FORAM POR ELE ADMITIDOS, VENCIDO,
EM PARTE, O CONSELHEIRO SEBASTIAO HELVECIO, NO CONCERNENTE AO
CONCEITO DE “REGIONAL” PARA O GOVERNO ESTADUAL. DECLARADA A
SUSPEICAO DO CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA.O Conselheiro Mauri Torres
quer fazer alguma manifestacdo?

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

Continuo de acordo com o voto do Relator, uma vez que Sua Exceléncia acolheu as sugestdes
do Conselheiro Gilberto Diniz.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

Pela mesma forma, Senhor Presidente, mantenho o meu voto de acordo com o Relator, que
encampou as consideracdes do Conselheiro Gilberto Diniz.

CONSELHEIRO PRESIDENTE SEBASTIAO HELVECIO:

A Conselheira Adriene Andrade foi substituida pelo Conselheiro Hamilton Coelho e o
Conselheiro Wanderley Avila declarou suspeigao.

(PRESENTE A SESSAO A PROCURADORA SARA MEINBERG SCHMIDT DE ANDRADE DUARTE )
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