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CONSULTA N. 932701

Consulente: Celso Cota Neto

Procedéncia:  Municipio de Mariana

RELATOR: CONSELHEIRO CLAUDIO COUTO TERRAO

EMENTA

CONSULTA. CONTRATACOES PUBLICAS. LICITACAO. TRATAMENTO
DIFERENCIADO E SIMPLIFICADO A MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE. NECESSIDADE DE PREVISAO DE REGRAS NO EDITAL PARA
CONCESSAO DO BENEFICIO CONTIDO NO ART. 48, § 3°, DA LEl COMPLEMENTAR
N° 123/06. ALCANCE DA EXPRESSAO “REGIONALMENTE”.

1. Salvo se de outro modo disposto nas normas locais, a Administracdo podera pagar até 10%
(dez por cento) 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 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
concessao, e, na fase interna, além desses elementos, também a justificativa.

3. No ambito da administragao direta, autdrquica 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 nao possuam norma especifica, aplicam-se as
disposi¢des da Consulta n® 887734 quanto ao alcance da expressao “regionalmente”.

PARECER

NOTAS TAQUIGRAFICAS
16" Sessao Ordinaria do Tribunal Pleno, realizada no dia 01/06/2016

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, CLAUDIO COUTO TERRAO:

I - RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pelo Senhor Celso Cota Neto, Prefeito do Municipio de
Mariana, por meio da formula os seguintes questionamentos:

A duavida, por parte do gestor, é, 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 disposi¢do devera obrigatoriamente, ser
inserida no instrumento convocatério ou basta a aplica¢do generalizada da lei por parte da
Comissao de Licitagdo ou Pregoeiro?
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E possivel, no proprio instrumento convocatorio, definir o que entende a Administracdo
por “regional” para fins de aplicacdao do dispositivo?

Autuada e distribuida a minha relatoria (fl. 04), a Consulta foi encaminhada a Assessoria de
Stimula, Jurisprudéncia e Consultas Técnicas, que emitiu o relatorio de fls. 07/11.,
informando que o Tribunal ainda ndo se manifestou especificamente sobre os
questionamentos formulados pelo Consulente. Por outro lado, pontuou que, na Consulta n°
887734, o Tribunal delimitou o alcance da expressao “regionalmente” para os fins do art. 49,
inciso II, da Lei Complementar n°® 123/06.

E o relatorio, no essencial.

I1 - FUNDAMENTACAO
Preliminar

Observadas as disposi¢cdes regimentais vigentes para a espécie, notadamente o § 1° do art.
210-B do Regimento Interno, conhe¢o da Consulta.

CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA:

Senhor Presidente, tenho uma declaracao de suspei¢do da minha parte.

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, CLAUDIO COUTO TERRAO:

Declarada a suspeicio do Conselheiro Wanderley Avila.

CONSELHEIRO EM SUBSTITUICAO HAMILTON COELHO:

De acordo com o Relator.

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

De acordo.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

De acordo.

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:

De acordo.

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, CLAUDIO COUTO TERRAO:

ADMITIDA A CONSULTA, POR UNANIMIDADE; DECLARADA A SUSPEICAO DO
CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA.

bl DE
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Mérito

Conforme relatado, o Consulente, por meio de trés questionamentos, procura saber como deve
ser interpretado e aplicado, pela Administracao, o beneficio conferido pelo art. 48, § 3°, da Lei
Complementar n® 123/06 as microempresas — ME e as empresas de pequeno porte — EPP.

Para responder as indagacdes formuladas pelo Senhor Celso Cota Neto, Prefeito de Mariana,
convém iniciar a explana¢do pelo ultimo dos trés questionamentos, por meio do qual o
Consulente pergunta se ¢ possivel que a Administragdo defina, no proprio edital, o alcance da
expressao “regional”, contida no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n° 123/06.

Conforme pontuado pela Assessoria de Sumula, Jurisprudéncia e Consultas Técnicas, o
Tribunal, no ambito da Consulta n° 887734, apreciada na sessdo de 03/07/13, respondeu
questionamento bastante semelhante ao que ora se analisa. Naquela oportunidade, buscava-se
saber o alcance da expressdo “regionalmente” inserida no art. 49, inciso II, da Lei
Complementar n° 123/06.

No parecer aprovado pelo Tribunal Pleno, restou consignado que:

O proprio gestor devera delimitar e justificar, nos autos de cada procedimento licitatorio,
o sentido e o alcance da citada expressdo. Para tanto, deverdao ser levadas em conta as
especificidades do objeto licitado, o principio da razoabilidade e, também, os trés
objetivos do tratamento diferenciado, quais sejam: a promog¢ao do desenvolvimento
econdmico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das
politicas publicas e o incentivo a inovagao tecnologica.

(..

Nao ¢ correto, portanto, utilizar, de forma genérica, a regido politica, geografica ou
mesmo a microrregido para os fins do art. 49, inciso II, da Lei Complementar n°® 123/06.

Pouco mais de um ano apoés a apreciagdo da Consulta n® 887734, foi publicada a Lei
Complementar n° 147/14, que alterou diversos dispositivos da Lei Complementar n° 123/06 e
inseriu novos beneficios para as ME e EPP, dentre os quais se destacam a obrigatoriedade de
realizar procedimento licitatorio exclusivo para as microempresas € empresas de pequeno
porte nos itens de contratagdo cujo valor seja de até R$80.000,00 (oitenta mil reais) e o
estabelecimento, em aquisi¢des de bens de natureza divisivel, de cota de até 25% do objeto
para a contratagdo de ME e EPP.

Além desses beneficios, foi introduzido o § 3° no art. 48 Lei Complementar n® 123/06, in
verbis:

Art. 48, § 3° - Os beneficios referidos no caput deste artigo poderdo, justificadamente,
estabelecer a prioridade de contratagdo para as microempresas ¢ empresas de pequeno
porte sediadas local ou regionalmente, até o limite de 10% (dez por cento) do melhor
preco valido.

Por meio deste dispositivo legal, a Administracao passou a ter a faculdade (e nao o dever) de
estabelecer margem de preferéncia de até 10% do menor prego valido para as ME e EPP
sediadas “local ou regionalmente”. No entanto, mais uma vez, ndo foram definidos o sentido e
o alcance desta expressao.

Na esfera federal, o recente Decreto n°® 8538/15, publicado com o intuito de regulamentar os
novos beneficios introduzidos pela Lei Complementar n® 147/14, optou por considerar a
expressao “ambito regional” como sendo os “limites geograficos do Estado ou da regido
metropolitana, que podem envolver mesorregides ou microrregioes, conforme definido pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE” (art. 1°, § 2°, inciso II).
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Alternativamente, o § 3° do art. 1° do mencionado Decreto Federal n® 8538/15 estabeleceu a
possibilidade de ser adotado outro critério de definicao desde que respeitadas certas regras. A
esse respeito, confira-se a redacao do dispositivo regulamentar:

Art. 1°, § 3° - Admite-se a adogdo de outro critério de definicdo de ambito local e
regional, justificadamente, em edital, desde que previsto em regulamento especifico do
orgao ou entidade contratante e que atenda aos objetivos previstos no art. 1°,

Conquanto o Decreto n°® 8538/15 somente seja aplicavel a esfera federal, convém tecer breves
consideragdes sobre as defini¢des que ele apresentou, uma vez que os demais entes federados
podem toma-las ndo como regra, mas como parametro de interpretacao.

Quanto a defini¢do da expressao “ambito regional”, percebe-se que o Decreto n® 8538/15
adotou critério geografico especifico, restrito ao territorio de cada Estado. Este Tribunal,
contudo, no ambito da mencionada Consulta n® 887734, tomando como base entendimentos
do Tribunal de Contas da Unido e da Consultoria Juridica da Unido no Estado de Minas
Gerais chegou a conclusdo distinta, uma vez que considerou que “o alcance da expressdo
‘regionalmente’ ndo estd restrito ao ambito de cada Estado e ira variar conforme as
circunstancias e as peculiaridades do caso concreto enfrentado pela Administragao”.

O critério geografico restritivo ndo leva em consideragdo as peculiaridades de cada objeto
licitado, uma vez que parte da presun¢do de que o mercado local dos Municipios de um
Estado interage mais entre si do que com o mercado de Municipios situados em outro ente
federado, bem como presume que todos os bens e servicos que a Administragdo pretende
adquirir possuem mercado restrito aos limites do Estado.

No entanto, de forma pragmatica, tem-se que o mercado local de Municipios situados
proximos a “fronteira” do Estado muitas das vezes possuem interacdo maior com o mercado
de Municipios do Estado vizinho, principalmente no caso de Minas Gerais, que possui a
quarta maior extensao territorial do pais.

Outro ponto constante no Decreto n® 8538/15 que merece ser analisado diz respeito a
possibilidade de a Administragdo estabelecer outro critério, além do geografico, para a
definicdo do que vém a ser “ambito regional”. Embora salutar essa faculdade conferida pelo
Decreto Federal, veja-se que a adogdo desse outro critério depende de previsdo expressa no
regulamento especifico do 6rgdo ou entidade.

O fato de condicionar a adocao de outro critério a previsdo expressa em outro ato normativo
pode acabar impedindo que a Administracdo tenha a flexibilidade necessaria para adaptar o
alcance da expressao as peculiaridades do objeto. A esse respeito, o Tribunal, na Consulta n°
887734, pontuou que “o alcance e o conceito da expressdo “regionalmente” variardo de
acordo com as peculiaridades de cada licitagdao, nao sendo correto, portanto estabelecer uma
defini¢do fixa e genérica”.

As ponderagdes feitas ao Decreto Federal n® 8538/15 podem, em menor escala, ser estendidas
ao Decreto Estadual n® 44.630/07 (aplicavel apenas aos 6rgdos e entidades do Estado de
Minas Gerais), o qual, como regra, também adotou critério geografico para a delimitacdo da
expressio “regionalmente” ', prevista no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n°® 123/06.

1 Art. 9°-A, § 1° Para fins de aplicagdo dos beneficios dispostos neste Decreto, serdo consideradas sediadas local
ou regionalmente as microempresas ¢ empresas de pequeno porte que possuam sede em Minas Gerais, podendo
o instrumento convocatdrio definir outra delimitacdo, desde que respeitado o limite territorial do Estado de
Minas Gerais.
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Por outro lado, ao contrario do regramento federal, o Decreto Estadual n® 44.630/07, fazendo
nitida referéncia a Consulta n® 887734, estabeleceu o seguinte:

§ 2° Quando da delimitagdo e da definicdo do que € considerado regional ou local, o
Administrador devera demonstrar, motivadamente, que foram levados em consideracdo as
particularidades do objeto licitado, bem como o principio da razoabilidade e os objetivos
do tratamento diferenciado dispensado as pequenas empresas, previstos no art. 47 da Lei
Complementar Federal n° 123, de 2006, e no art. 1° da Lei 20.826, de 31 de julho de
2013.

Verifica-se que, de forma alternativa, o art. 9°-A, § 2° do Decreto Estadual n® 44.630/07,
permitiu a ado¢@o de outro critério sem a necessidade de previsdo no regulamento proprio do
orgdo ou da entidade. Para a adocdo desse critério, a norma estadual exigiu que os gestores
utilizassem os mesmos parametros consagrados na Consulta n® 887734, quais sejam: a)
motivacdo da escolha; b) particularidades do objeto; c) razoabilidade; e d) respeito aos
objetivos do tratamento diferenciado conferido as microempresas e empresas de pequeno
porte.

Assim, havendo norma estadual especifica para delimitar o sentido da expressao
“regionalmente”, prevista no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n° 123/06, tem-se que, para
os orgaos ¢ entidades da Administragdo do Estado de Minas Gerais, o alcance da mencionada
expressao deve ser aquele previsto no art. 9°-A, §§ 1° e 2°, do Decreto Estadual n°® 44.630/07.

Por outro lado, para os jurisdicionados municipais que ndo possuam norma especifica para
regulamentar o alcance da mencionada expressdo permanecem plenamente aplicaveis as
disposi¢des da Consulta n® 887734 quanto a forma e o momento de delimitagcao do alcance da
expressao “regionalmente”.

Embora tal consulta tenha tido por objeto dispositivo legal distinto do que ora ¢ questionado
(naquela foi o art. 49, inciso I, e nesta ¢ o art. 48, § 3°), deve-se interpretar o Estatuto das
Microempresas como um “todo harmonico”, ndo sendo razoavel atribuir sentidos diferentes
para a mesma expressao.

A esse respeito, a Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul®, fazendo mengdo a
Consulta n® 887734 deste Tribunal, emitiu o parecer n° 16.481/15, tecendo as seguintes
consideragdes:

Assim, o TCE/MG fixou seu entendimento no sentido de que a expressdo 'regionalmente’
ndo possui conceito objetivo/direto, sendo assim, o seu alcance nao esta restrito ao ambito
de cada Estado e ira variar conforme as circunstincias e as peculiaridades do caso
concreto enfrentado pela Administragdo, devendo o (a) contratante fixar no edital qual € a
delimitagdo da regido e, ainda, justificar nos autos os motivos que levaram a essa
delimitacdo. Nao € correto, portanto, utilizar, de forma genérica, a regido politica,
geografica ou mesmo a microrregido para os fins do art. 49, inciso II, da Lei
Complementar n° 123/06, por isso o gestor devera demonstrar motivadamente que foi
levado em consideracd@o as particularidades do objeto licitado, bem como o principio da
razoabilidade e os objetivos do tratamento diferenciado dispensado as MEs e EPPs
previstos no art. 47 da LC 123/06."

Muito embora as consideragdes acima transcritas tenham tido por objeto dispositivo legal
diverso, o entendimento a ser aplicado no caso em tela deve ser o0 mesmo. Isso porque a

2 Disponivel em: http://www2.pge.rs.gov.br/pareceres/pal 6481.pdf
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expressdo utilizada pelo legislador ¢ idéntica, denunciando a intengdo de obter-se o
mesmo objetivo final - o desenvolvimento econdmico local (grifo nosso).

Desse modo, ndo havendo norma municipal especifica definindo o alcance da expressao
“regionalmente”, o proprio gestor devera delimitar e justificar, nos autos de cada
procedimento licitatorio, o alcance da citada expressdo, levando-se em conta as
especificidades do objeto licitado, o principio da razoabilidade e, também, os objetivos do
tratamento diferenciado.

O Consulente questiona, ainda, se o Municipio poderia contratar com ME ou EPP que, no
procedimento licitatorio, apresentasse proposta de preco até 10% superior ao menor prego
valido at¢é o momento. Para responder a essa indagacdo, ¢ necessario compreender de que
forma deve ser aplicado o beneficio previsto no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n°® 123/06.

A duvida quanto a este ponto resume-se a seguinte pergunta: caso o edital da licitagdo preveja
a aplicagdo do beneficio contido no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n° 123/06 e tendo uma
ME apresentado proposta de preco até 10% superior ao menor preco valido até o momento,
deve a Administracdo 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 questao estabelecendo que, ao
aplicar o art. 48, § 3°, da Lei Complementar n® 123/06, deve o gestor realizar procedimentos
analogos 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 licitagao.

Essa, contudo, ndo parece ser a posi¢ao acolhida majoritariamente pela doutrina. De um modo
geral, a leitura que se deve fazer do art. 48, § 3°, da Lei Complementar n° 123/06 parte da
premissa de que ele instituiu uma margem de preferéncia, semelhante aquela prevista no art.
3°, § 5° da Lei n° 8.666/93, para a contratacdo de ME e EPP situadas no ambito local ou
regional.

A esse respeito, confira-se o seguinte excerto do parecer emitido pela Procuradoria-Geral do
Estado de Pernambuco’ sobre este tema:

Foi acrescentado o §3° que permite, de forma justificada, que tais beneficios estabelecam
prioridades de contratacdo de ME e EPPs estabelecidas local ou regionalmente de até
10% (dez por cento) do melhor pregco valido. Com essa disposi¢do, permite-se, em
homenagem ao desenvolvimento regional, que o objeto, nessas condigdes, seja
adjudicado a um prego superior aquele que seria obtido, caso o beneficio ndo fosse
aplicavel.

Trata-se de uma prioridade de contratagdo, muito semelhante & margem de preferéncia
estatuida no art. 3° da Lei n°® 8.666/93, que aproveita apenas, porém, as ME e EPPs, ¢
desde que elas estejam estabelecidas local ou regionalmente, segundo os critérios fixados
no instrumento convocatorio.

Ha de se diferenciar as consequéncias da prioridade de contratagdo com o ja existente
beneficio do empate ficto, contemplado no art. 44 da LC n° 123/06. Neste, a ME/EPP
melhor colocada que apresente precos até 5% superiores — ou 10% em caso do pregido —
ao menor preco obtido no certame licitatorio, tem a oportunidade de reduzir a sua

3 Disponivel em: http://www.pge.pe.gov.br/app_themes/doc_consultiva_boletim 05 2015 maio.pdf
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proposta e ofertar um preco inferior aquele oferecido pela empresa detentora da melhor
proposta. A premissa é conferir uma segunda oportunidade 8 ME/EPP, mas sem tolerar a
contratagdo a pregos superiores. No caso da prioridade de contratagdo, todavia, quando
admitida, abre espago para a possibilidade de a Administragdo contratar a pregos
superiores, conferindo tratamento privilegiado as ME e EPPs sediadas no local/regido em
que se processa o certame licitatorio, mesmo que isso signifique maiores 6nus financeiros
para o contratante.

No mesmo sentido, Jair Santana® tece as seguintes consideragdes:

Um novo beneficio material foi introduzido no pacote de prerrogativas conferidas as
micro e pequenas empresas: passa-se a ser possivel “pagar-se mais” na localidade e na
regido até o limite de 10%.

A regra pode parecer estranha ao primeiro olhar. Mas estamos falando, antes de tudo, da
materializagdo de politicas publicas onde o poder de compra governamental deve ser
utilizado para gerar renda, emprego e melhor distribuir as riquezas numa cidade ou
regido. (...) Pagar mais, mediante justificativas, € privilegiar o mercado local.

Veja-se, ainda, as ponderagdes feitas por Claudia Corréa Leite Bottesis, Assessora Técnico-
Procuradora do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo:

Aliando duas diretivas de cunho constitucional, quais sejam, os beneficios as MPEs ¢ o
fomento da economia local e regional, o legislador previu, no § 3° do artigo 48, a
possibilidade de se estabelecer prioridade aquelas MPEs que estejam sediadas local ou
regionalmente.

Consoante este dispositivo, a Administragdo Publica podera pagar precos superiores a
melhor proposta para as microempresas e empresas de pequeno porte que estejam
sediadas local ou regionalmente, desde que no limite maximo de 10% do melhor prego
valido. Trata-se de vantagem competitiva criada para fomentar a economia local.

Da andlise da Lei Complementar n® 123/06, ndo € razodvel crer que ela estabeleceu dois
beneficios semelhantes para as ME e EPP, sendo um obrigatorio e outro facultativo, previstos,
respectivamente nos arts. 45 e 48, § 3° com a mesma metodologia de calculo e com
finalidades bastante parecidas.

Por esse motivo, o mais adequado € considerar que o referido dispositivo deve ser aplicado da
mesma forma que ¢ aplicada a margem de preferéncia prevista no art. 15, § 3°, da Lei n°
8.666/93, ndo se considerando, nesse caso, empate ficto entre a proposta da microempresa e
aquela mais bem colocada até o momento.

Ressalte-se que o beneficio contido no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n® 123/06 consagra
um dos principios da ordem econOmica nacional, previsto no art. 170, inciso IX, da
Constituicao Federal, qual seja, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Na busca pela melhor proposta na licitacdo, ndo deve a Administragdo se ater apenas ao
impacto financeiro no curto prazo, mas, sim, as externalidades positivas decorrentes do

4 SANTANA, Jair. Novo Estatuto da ME e EPP: Lei Complementar 147 de 7 de agosto de 2014: compras
publicas e pequenos negocios: essencialidades e orientagdes. Forum: Belo Horizonte.

5 Disponivel em:  https://www4.tce.sp.gov.br/sites/tcesp/files/downloads/20150708 - artigo-claudine -
leicomplementar147-14.pdf
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tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas, como, por exemplo, o
desenvolvimento do mercado local.

Portanto, respondendo a indagacao formulada, tem-se que, caso o beneficio contido no art. 48,
§ 3° da Lei Complementar n® 123/06 esteja expressamente previsto no ato convocatério, a
Administragdo podera pagar até¢ 10% a mais do melhor preco valido até o momento para
contratar microempresas e empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente

Por fim, o Consulente questiona se haveria necessidade de inserir o beneficio contido no art.
48, § 3° da Lei Complementar n°® 123/06, no edital da licitacdo, ou se esse decorreria
diretamente dos termos do Estatuto das Microempresas.

Como ja visto, a preferéncia contida no mencionado dispositivo legal ¢ facultativa, de modo
que fica a cargo da Administragdo inseri-la, ou ndo, no edital, de acordo com um prévio juizo
de conveniéncia e oportunidade. Assim, caso o edital da licitagdo seja silente a seu respeito, o
beneficio ndo podera ser concedido as ME e EPP. Por outro lado, havendo expressa previsao
no ato convocatodrio, a sua observancia torna-se obrigatoria para a Administracao.

Desse modo, a aplicagdo do beneficio contido no art. 48, § 3°, da Lei Complementar n°® 123/06
ndo decorre diretamente da lei, sendo necessario que conste no ato convocatorio, de forma
expressa, o percentual de preferéncia (limitado a 10% do menor prego valido) e as regras para
a sua concessdo. Importante frisar que € necessario, ainda, que, na fase interna, a
Administragdo justifique o percentual escolhido para a concessao do referido beneficio.

II1 - CONCLUSAO

Em face do exposto, respondo aos questionamentos formulados pelo Consulente, nos
seguintes termos:

1. A Administragdo podera pagar até¢ 10% a mais do melhor prego vélido 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 aplicagao desse beneficio ndao 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.

3. No ambito dos orgdos e entidades da Administragdo 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.

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”.

CONSELHEIRO EM SUBSTITUICAO HAMILTON COELHO:
Senhor Presidente,

Eu gostaria, inicialmente, de parabeniza-lo pelo exauriente e bem lan¢ado voto, que
acompanho na integra.

Mostram-se oportunas as indagagdes formuladas pelo consulente, e ora integralmente
respondidas, ndo apenas em razdo da relevancia 6bvia do tema — fomento ao éxito dos
pequenos empreendimentos, responsaveis pela maioria das vagas de trabalho disponibilizadas
no Pais — mas também em razdo de suas consequéncias diretas sobre o dever difuso, fixado na
Constitui¢ao do Brasil, de preservacao do equilibrio ambiental.
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As modernas aquisigdes publicas devem ser lastreadas e planejadas a partir de trés principios,
contemplados no art. 3° da propria Lei Nacional de Licitagdes e Contratos: igualdade de
tratamento entre os licitantes, vantajosidade para a Administracdo Publica e sustentabilidade
voltada para a preservagdo ambiental, ressaltando-se que o paradigma “menor prego” foi
substituido pelo “melhor preco”, para a Administragdo e para o meio ambiente.

A partir da edi¢do da Lei Complementar n.° 123, de 2006 — escrutinada com precisdo no voto
do Relator — desde que respeitado o principio da proporcionalidade e as balizas normativas, ¢
licito preferir compras locais, de pequenas e médias empresas, pratica que reduz impactos
ambientais com transporte ¢ embalagens, gera riqueza na propria regido e amplia a oferta de
mao de obra na area de consumo, promovendo o desenvolvimento sustentavel local.

Isso porque a apuracao do melhor prego, no procedimento licitatério, passa pela pratica da
licitagdo sustentavel, que deve mostrar-se a um sO6 tempo economicamente viavel,
ambientalmente correta e socialmente justa, tal como se verifica na hipotese explorada no
caso em tela, no qual um pequeno Onus financeiro adicional para o 6rgdo adquirente ¢
largamente compensado por enormes beneficios sociais e tributarios, além de reverter-se em
obvia economia em termos de encargos assistenciais e até servigos de saude.

Conclui-se, portanto, que, a fim de assegurar que suas compras e contratagdes se mostrem
sustentaveis, devem os diversos 6rgaos da Administragdo Publica adquirir produtos e servigos
que ostentem qualidade ambiental, econdmica e social, tripé da sustentabilidade.

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

De acordo.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

Acompanho o voto de Vossa Exceléncia.

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:
Senhor Presidente, pecgo vista dos autos.

Quero refletir, ainda, sobre algumas questdes que foram colocadas.

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, CLAUDIO COUTO TERRAO:
VISTA CONCEDIDA AO CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ.

(PRESENTE A SESSAO A SUBPROCURADORA-GERAL ELKE ANDRADE SOARES DE
MOURA.)
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NOTAS TAQUIGRAFICAS
21?7 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 preco,
apenas para favorecimento de uma microempresa local ou regional?

Em ambas as hipodteses, se positiva a resposta, tal disposicdo deverd obrigatoriamente, ser
inserida no instrumento convocatdrio ou basta a aplicagdo generalizada da lei por parte da
Comissao de Licitagdo ou Pregoeiro?

E possivel, no proprio instrumento convocatorio, definir o que entende a Administragdo
por “regional” para fins de aplicacao do dispositivo?

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

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

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

3. No ambito dos o6rgdos 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 expressao “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
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).
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Permito-me, porém, sugerir acréscimos para o que sera o parecer do Tribunal sobre a — nos
termos do § 3° do art. 48 da Lei Complementar n°® 123, de 2006 —, “prioridade de contratacio
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 licitagdo preveja a aplicagdo do beneficio contido no art. 48, § 3°, da
Lei Complementar n° 123/06 e tendo uma ME apresentado proposta de preco até 10%
superior ao menor pre¢o 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 analogos 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 licitagao.

Este segundo paragrafo despertou minha aten¢do para a circunstincia 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 normatizacdo por atos de
escaldo inferior, como ressai de diversos dispositivos seus, por exemplo:

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

§ 1° O Ministério do Trabalho e 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 ¢ indireta federal, estadual e municipal e as entidades
paraestatais acordardo, no prazo previsto no § 1° deste artigo, as providéncias necessarias
a adaptacdo dos respectivos atos normativos ao disposto nesta Lei Complementar.

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

Por isso, minha primeira proposta ¢ de que se inclua ressalva no item 1 da conclusdo do
Relator, assim:

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).

Volto, agora, minha atenc¢do para o item 2 da conclusao do Relator: “A aplicagdo desse
beneficio ndo decorre diretamente da lei, sendo necessario que conste na fase interna e no ato
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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 licdes — aqui aplicaveis, mutatis mutandis — de MARGAL 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 convic¢ao de que até por questdes praticas os
atos convocatorios nao devem estender-se desnecessariamente, proponho que se dé ao item 2
da conclusdo a seguinte redacao:

2. A aplicagdo 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 documentacao da fase interna, além desses elementos, também
a justificativa.

Percebo, ainda, a conveniéncia de aperfeigoar-se o texto do item 3 da conclusao do Relator:
“No ambito dos 6rgaos e entidades da Administragdo 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, autarquica
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.

Finalmente, aquiescendo a redacdo proposta pelo Relator para o item 4 da conclusio, registro
que o Municipio de Mariana, de onde procede a consulta, conta com normatizagao 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”.

IIT - CONCLUSAO

Em face do exposto no voto do Relator e da contribui¢do 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).
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2. A aplicacao 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
concessao, e, na fase interna, além desses elementos, também a justificativa.

3. No ambito da administra¢do direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo 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.

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

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

CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA:

Senhor Presidente, declaro a minha suspeigao.

CONSELHEIRO CLAUDIO COUTO TERRAO:

Senhor Presidente, a redacdo trazida pelo Conselheiro Gilberto Diniz ¢ 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 razao, vou aderir a divergéncia na redagdo trazida para a resposta, j& que ndo 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 condicdo a quem fizer a licitagdo, de
poder determinar, naquele caso, o conceito de “regional”.

N3do sei se seria interessante ndo nos limitarmos ao decreto estadual e deixarmos este conceito
do “regionalmente”...

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:

Mas o decreto se limita @ 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 consideracdo que fago: se nos 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.
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CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:

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

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

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

CONSELHEIRO CLAUDIO COUTO TERRAO:

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

“No dmbito da Administra¢do Direta, Autarquica 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°-A, § 1°, do Decreto Estadual n°
44.630/07.”

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

Pode ser geografico, pode ser economico, 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 motivagdo para aquelas contratagdes especificadas.

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, nds estamos diante de uma normatiza¢do do Estado. Em face do Estado, penso
que deve ser cumprida a norma. Nao héa espaco para outro caminho que nao seja o de se
cumprir a norma. Evidentemente, os municipios, tendo a condi¢do de autonomia e de
legislagao especificas, podem definir cada qual os seus critérios especificos.

Vou pedir vénia para ndo 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
alteracdo 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
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CONCEITO DE “REGIONAL” PARA O GOVERNO ESTADUAL. DECLARADA A
SUSPEICAO DO CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA.

O Conselheiro Mauri Torres quer fazer alguma manifestagcao?

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

Continuo de acordo com o voto do Relator, uma vez que Sua Exceléncia acolheu as sugestoes
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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