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INTERESSADA SECRETARIA MUNICIPAL DE GE$TÃ©

ASSUNTO Minuta de Decreto para regulamentação da LC 123/2006, com as
alterações introduzidas pela LC 147/2014. Normas de licitação e
contrato que conferem tratamento diferenciado e favorecido às
microempresas e empresas de pequeno porte

Informação no 2387/2015-SNJ-G

Senhor Secretário,

Trata-se de processo por meio do qual a Secretaria Municipal de
Gestão, após intenso trabalho interno, seguido de reuniões intersecretariais, propôs uma minuta
de Decreto para regulamentar a aplicação da Lei Complementar 123/06, com as alterações
introduzidas pela LC 147/14, na parte em que trata das aquisições públicas.

Referida lei introduziu importantes modificações no que se refere à
normas de licitação e contratos, instituindo 0 processo licitatórío destinado exclusivamente à
participação de MEs e EPPs nos itens de contratação cujo valor seja até R$ 80.000,00; iO
possibilidade, nas contratações de obras e serviços, de exigência de subcontratação de MEs e EPPs
e »0 cota reserva de 25% do objeto para contratação das referidas empresas em certames para
aquisição de bens de natureza divisível.

A PGM/AJC analisou a minuta apresentada e, no percuciente parecer
de fls. 31/43, efetuou diversas críticas e sugestões, atinentes, em apertada síntese, aos seguintes
pontos: 1) interpretação a ser dada ao art. 48. 1 e 111 da lei(se tais incisos veiculam benefícios
distintos e independentes ou não); 2) impossibilidade de superação do percentual de 25% para
reserva de cota de objeto divisível; 3) solução a ser dada para os casos em que a cota reservada
for deserta ou fracassada; 4) impossibilidade de se adotar o critério de diferença de 10% entre o
preço apurado na cota de ampla participação e o apurado na cota reservada para fins de
considerar não vantajosa a contratação e 5) critério para utilização das Atas de Registro de Preços.

De nossa parte, como já ressaltado por todos os procuradores
oficiantes que analisaram a minuta proposta sob o ponto de vista jurídico, ressaltamos que a
matéria em debate. além de ser nova e contar com poucas referências doutrinárias e
jurisprudenciais, permite diferentes interpretações.

De toda forma. em nosso labor. compete-nos oferecer a
Interpretação que nos parece mais razoável, dentre todas as possíveis.
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Nesse sentido, concordamos com a interpretação dada pela PGM/AIC
ql.janto aos pontos elencados sob no 2 e 3, e pedimos vênia para analisar e expor,
respeitosamente, nossos pontos de relativa discordância.

Quanto à interpretação a ser dada ao artigo 48, 1 e 111, da Lei(ponto
OI destacado acima), somos de opinião que se trata de benefícios distintos instituídos pelo
legislador: o incisa l cuidou de separar, de todos os itens de contratação, aqueles com valor de até
R$ 80.000,00, para licitação exclusiva de ME/EPP. Tal benefício se aplica quer o objeto seja
divisível ou não. Tratando-se de objeto de contratação de até tal valor, a licitação só pode ser
exclusiva para ME/EPP

Já o inciso 111 do mesmo artigo cuidou de estabelecer, para os
objetos divisíveis, o benefício de se destinar 25% do objeto para contratação exclusiva cle ME/EPP
Ou seja, em nosso senElr, trata-se de benefícios distintos e independentes: em uma determinada
licitação, caso o objeto seja divisível, os itens abaixo de R$ 80.000,00 que forem reservados para
participação exclusiva de ME/EPP não entrarão para a apuração do percentual de 25oHo referente
ao benefício instituído pelo art. 48, 111 da LC 123/06. com a redação dada pela LC 147/14.

Não se trata. pois, de aplicar duas vezes o mesmo benefício, mas
aplicar distintamente benefícios que foram de tal forma previstos.

No que se refere ao ponto no 4 elencado acima, não discordamos
propriamente do quanto exposto pela PGM, mas cremos tratar-se de questão de mérito que
poderá ser melhor avaliada pela Secretaria Municipal de Gestão.

Por fim, quanto ao ponto no 5 (critérios para utilização das Ates de
Registro de Preços), somos de opinião que o benefício instituído pelo legislador alcança não só o
momento da licitação, mas também o da contratação, o que nos parece ser a melhor interpretação
do art. 47 da referida leí, que assim dispõe:

'Art. 47. Nas comi:ralações públicas da administração direta e
indireta. autárquica e fundacional, federal, estadual e municipal,
deverá ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promoção
do desenvolvimento económico e social no âmbito municipal e
regional, a ampliação da eficiência das políticas públicas e o incentivo à
inovação tecnológica". Çg.rx 3

Assim, prever - tal como previsto na minuta de fls. 09/15 - que haverá
preferência para aquisição através das Ates que tiverem como detentoras as ME/EPP não nos
LAAVS/VGS/lcaavs.2
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parece ofender a citada legislação. Ao contrário, a preferência para contratação das Atam de
ME/EPP nos parece ser uma decorrência lógica de toda a sistemática introduzida pela nova lei.

Do PA 2015-0.203.654-8

E necessário lembrar, neste ponto, que a LC 147/14 subverteu, de
certo modo, toda a lógica que até então regia o sistema de registro de preços. sendo que a
Administração passou a lidar com a possibilidade de ter dois preços diferentes regístrados para o
mesmo objeto, não em função da capacidade de fornecimento ou outro critério julgado relevante
(o que é possível), mas em função da existência de duas licitações simultâneas para o mesmo
objeto (o que até agora era impensável).

Estas são, pois, as nossas considerações quanto à matéria em debate
Estamos de acordo com relação a todos os demais pontos e sugestões que constam na
manifestação da PGM/AJC e não foram abordados nesta manifestação, por amor à brevidade.

Cumpre registrar, por fim, que a matéria é altamente controversa. e os
pontos de vista jurídicos oferecidos na manifestação da PGM/AJC e nesta manifestação não
tornam necessariamente inválidos os pontos de vista jurídicos que foram adotados na minuta
inicial e estão devidamente justificados na manifestação de fls. 02/08 de SMG/COJUR.

À superior deliberação

São Paulo, 31 de agost!? de 2015
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INTERESSADA

ASSUNTO Minuta de Decreto para regulamentação da LC 123/2006. com as
alterações introduzidas pela LC 147/2014. Normas de licitação e
contrato que conferem tratamento diferenciado e favorecido às
microempresas e empresas de pequeno porte

informação no 2387a/20].5-SNJ-G
$MG-G
Senhor Secreta rio

Enviamos o presente com a manifestação da PGM/AIC e da Assessoria
Jurídica desta Pasta, que acolho, com as observações seguintes, quanto à minuta de Decreto em

De fato, a matéria é relativamente nova. não conta com relevante
jurisprudência, sendo que todos os bem lançados pareceres jurídicos nestes autos (SMG. PGM e
desta SNJ) são consistentes e sugerem interpretações válidas.

De qualquer forma, é preciso que a Administração adote um dos caminhos
interpretativos possíveis, de modo que não me furto a, em relação aos pontos em que houve
dissídio entre as Assessorias Jurídicas, acolher o entendimento exposto nos itens a seguir, sem
prejuízo de eventuais futuros ajustes no Decreto que sejam sugeridos pela experiência cotidiana
dos órgãos da Prefeitura.

questãoS

1) Quanto à interpretação a ser dada ao art. 48, 1 e 111 da LC 123/06. com a
redação dada pela LC 147/14, consideramos tratar-se de benefícios distintos, de modo que não
temos reparo ao modo como o tema foi cuidado na minuta de Decreto de fTs. 09/14. nos termos
dos pareceres das AJs de SMG e desta SNJ.

2) Quanto à impossibilidade de se estabelecer uma cota reservada superior a
25% do objeto, concordamos com a manifestação da PGM/AJC, sendo certo que apenas por lei

municipal poderia, eventualmente. ser permitida a reserva de percentual maior, de modo que
sugiro exclusão dessa possibilidade prevista no art. 11, $ 1o, da minuta.

3) No que se refere à solução a ser adorada para os casos em que a cota
reservada for deserta ou fracassada, temos ciência de que a SME elaborou edital em que foi
prevista a entrega simultânea de três propostas: uma para a cota reservada (25%), uma para a
cota de ampla concorrência (75%) e uma terceira proposta, condicional, para a totalidade do
objeto (100%), que só seria aberta em caso de a cota reservada ser deserta ou fracassada. Tal
sistemática, engenhosa, nos parece permitir o respeito aos ditames da nova Leí Complementar,
sem comprometer a eficiência administrativa e exigir o reinício dos procedimentos quanto a cota
reservada restar deserta ou fracassada.
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De toda forma, é forçoso reconhecer que a posição adotada :15bliaGSMG

quanto a esta questão, na minuta inicialmente apresentada nestes autos, segue a mesma linha do
Decreto Federal que trata da matéria (Decreto Federal 6.204/2007), bem como é a solução
aditada por outros Estados, de modo que também pode vír a ser a aditada pelo Município de São
Paulo.

em

Assim, não vejo óbice para adição do texto proposto por SMG, sendo
entretanto necessário ajustar a redação e eliminar a incongruência entre o $ 1o e 2o do art. 14 da
minuta. pois o caput dispõe que o edital deve prever, e os parágrafos dispõem o que deve ser
observado çêsQO edital nivela :

4) No que tange ao critério aditado na minuta para classificar como não
vantajosa a contratação (considera-se não vantajosa a contratação se o preço ofertado pra a cota
reservada for mais de 10% superior ao menor preço apurado para a cota de ampla concorrência),
trate-se de uma questão de mérito, como bem apontado pela AJ desta SNJ, que já foi apreciada
por SMG, conforme evidenciado por sua minuta e pelo encaminhamento do Senhor Secretário.

Como adequadamente indicado pela PGM (fl. 40), não se pode presumir que
as propostas formuladas por ME e EPP sejam menos vantajosas financeiramente para a Prefeitura.
Embora concordemos com essa premissa, discordamos da conclusão daquela Procuradoria Geral.

Isso porque, por ser verdade (comprovada já em licitações promovidas pela
Prefeitura) que as ME e EPP têm condições, em muitos casos, senão na maioria. de ofertar preços
menores que outras empresas, por conta inclusive do regime tributários simplificado e menos
oneroso, pode-se concluir que sobrepreço superior a 10oyo parece ser realmente alto, o que sugere
excessiva onerosidade.

Assim, não vemos óbice à adoção do texto da minuta em relação a este
ponto, fixando limite geral a orientar as licitações da Prefeitura.

5) Quanto à utilização das Atas, entendemos que a forma como disciplinada
na minuta de fls. 09/14 (utilização em primeiro lugar das Atas de ME/EPP) é a mais adequada ao
espírito da nova legislação, conforme pareceres das Assessorias de SMG e desta SNJ.

Sendo este nosso entendimento quanto às principais questões tratadas no
presente, encaminhámos para ciência e prosseguimento, sugerindo:

a) adequação da minuta às orientações da PGM e da AJ desta SNJ, com as
ressalvas e observações feitas neste encaminhamento;

b) dada a grande inovação trazida pela Leí Complementar 147/14, que a
aplicação do Decreto em discussão seja acompanhada e estudada por SMG, que poderá, ao fim de
determinado período de tempo, propor ajustes que eventualmente forem necessários; e

c) seja encaminhada a minuta, já com essas adequações, diretamente para
SGM para, estando de acordo, levar à análise final do Senhor Prefeito

São
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