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I - TEMPESTIVIDADE 

 

Inicialmente, quanto à tempestividade desta impugnação, dado que a sessão 

pública está prevista para 30/04/2024 a representante interpõe medida adequada dentro do prazo 

legal estampado pelo artigo 164 da Lei 14.133/2021. 

 

II - DOS FATOS  

 

A Impugnante atua com forte destaque em âmbito nacional no mercado de 

gerenciamento de cartões alimentação, refeição e benefícios, deste modo, deseja participar da 

licitação na modalidade Pregão Eletrônico, promovido pelo CONSELHO DE 

ARQUITETURA E URBANISMO DE SÃO PAULO - CAU/SP, cujo objeto é:  

 

“1.1. O objeto da presente licitação é a contratação de serviços de 

fornecimento e gerenciamento de cartões alimentação e refeição na 

modalidade eletrônico e respectivas recargas de créditos mensais, para 

utilização em estabelecimentos especializados de rede credenciada, 

para o quadro funcional do CAU/SP, na Capital Paulista e nas cidades 

de Bauru, Campinas, Mogi das Cruzes, Presidente Prudente, Ribeirão 

Preto, Santo André, Santos, São José dos Campos, São José do Rio 

Preto e Sorocaba, conforme condições e exigências estabelecidas neste 

instrumento, conforme condições, quantidades e exigências 

estabelecidas neste Edital e seus anexos.’’ 

 

Ocorre que ao analisar o edital verificou-se a existência de cláusulas abusivas 

que direcionam o procedimento licitatório, que restringe o caráter competitivo e fere a lisura do 

procedimento, impondo-se a sua reformulação e consequente republicação especialmente no que 

diz respeito ao critério de desempate. 

 

 Vejamos: 
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Como podemos notar, o critério a ser utilizado pelo órgão público é 

incoerente com a legislação, considerando que se trata da modalidade de pregão eletrônico onde 

não poderá ser aplicada sufrágio como forma de desempate. Portanto os critérios de 

desempate não podem levar em conta a possibilidade de votação dos servidores para 

desempatar as empresas credenciadas, conforme previsto no item 5.9 e subsequentes. 

 

Além disso, a forma como consta no item 5.9 demonstra que não será 

aplicado o quanto disposto no artigo 36 do Decreto nº 10.024/19, que determina a forma como 

devem ser utilizados os critérios de desempate no certame, assim como passaremos a expor.  

 

 

III – DO CRITÉRIO DE DESEMPATE 

 

     O artigo 36 do Decreto nº 10.024/19, determina a forma como devem ser 

utilizados os critérios de desempate no certame e que conforme se verifica no edital, destoam do 

quanto previsto em lei. Vejamos o que deve ser aplicado, conforme a legislação: 

 

Art. 36.  Após a etapa de envio de lances, haverá a aplicação dos 

critérios de desempate previstos nos art. 44 e art. 45 da Lei 

Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, seguido da 

aplicação do critério estabelecido no art. 60 da Lei nº 14.133, de 2021, 

se não houver licitante que atenda à primeira hipótese. 

 

Nota-se que a ordem cronológica para aplicação dos critérios de 
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desempate LEGAIS são: aplicação da LC 123/06, artigo 44 e 45, após, deve ser aplicado o 

artigo 60 da Lei 14.133/21 e por último permanecendo o empate, deve ser realizado o 

sorteio.  

 

Conforme visto, os artigos 44 e 45 da Lei Complementar nº 123/06 são 

os primeiros a serem aplicados, garantindo a preferência na contratação para as ME/EPPs, 

inclusive com a aplicação dos demais critérios de desempate, como por exemplo do artigo 60 da 

Lei 14.133/21, ENTRE ELAS, e permanecendo o empate, realiza-se o sorteio também entre 

elas de acordo com o artigo 45 do mesmo diploma legal. 

 

Ora, é sabido que o administrador deve pautar sua conduta no principio da    

legalidade, isonomia e impessoalidade. 

 

Os Constituintes, por ocasião da elaboração da Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, preocupados com a transparência e legalidade nas licitações 

públicas, inseriram no texto ordenamento claro e objetivo. Vejamos: 

 

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 

seguinte:” 

 

Conforme dito alhures, o artigo 60 da Lei 14.133/21, determina que:  

 

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serão 

utilizados os seguintes critérios de desempate, nesta ordem: 

I - disputa final, hipótese em que os licitantes empatados poderão 

apresentar nova proposta em ato contínuo à classificação; 

II - avaliação do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a 

qual deverão preferencialmente ser utilizados registros cadastrais 

para efeito de atesto de cumprimento de obrigações previstos nesta 

Lei; 
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III - desenvolvimento pelo licitante de ações de equidade entre 

homens e mulheres no ambiente de trabalho, conforme regulamento; 

(Vide Decreto nº 11.430, de 2023) Vigência 

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, 

conforme orientações dos órgãos de controle. 

§ 1º Em igualdade de condições, se não houver desempate, será 

assegurada preferência, sucessivamente, aos bens e serviços 

produzidos ou prestados por: 

I - empresas estabelecidas no território do Estado ou do Distrito 

Federal do órgão ou entidade da Administração Pública estadual ou 

distrital licitante ou, no caso de licitação realizada por órgão ou 

entidade de Município, no território do Estado em que este se 

localize; 

II - empresas brasileiras; 

III - empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de 

tecnologia no País; 

IV - empresas que comprovem a prática de mitigação, nos termos da 

Lei nº 12.187, de 29 de dezembro de 2009. 

§ 2º As regras previstas no caput deste artigo não prejudicarão a 

aplicação do disposto no art. 44 da Lei Complementar nº 123, de 14 

de dezembro de 2006. 

Portanto, não resta dúvida de que toda a condução da licitação deverá 

ser observada a aplicação DA LEI. 

 

A Lei nº 123/2006, é clara quanto ao DIREITO DE PREFERÊNCIA DE 

CONTRATAÇÃO AS ME/EPP NOS CASOS DE EMPATE DAS PROPOSTAS. Assim, nos 

termos §º1º do artigo 44 entende-se como empate a situação em que as propostas apresentadas 

pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) ou 

5% (cinco por cento) nos casos de pregão, superiores à proposta mais bem classificada. 

 

Vejamos: 
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Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, 

preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte. 

(Vide Lei nº 14.133, de 2021) 

 

 § 1º Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas 

apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte 

sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta mais 

bem classificada.  

 2º Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no 

§ 1o deste artigo será de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor 

preço. 

 

Veja que a Lei diz estarem empatadas as propostas IGUAIS E OU 

EM ATÉ 5%, o que evidencia tratar-se tanto do empate REAL (igual), como FICTO (em 

até 5% menor que a melhor proposta). 

 

Já no inciso II do artigo 45 do mesmo diploma legal acima citado, o 

legislador afirma que havendo empate entre a ME/EPP’s, realizar-se-á, SORTEIO ENTRE 

ELAS, ou seja, havendo empate REAL das propostas, o pregoeiro deverá para fins de 

desempate, realizar sorteio SOMENTE ENTRE as Micro e Pequenas empresas.  

Vejamos:  

 

Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar, ocorrendo o empate, 

proceder-se-á da seguinte forma: (Vide Lei nº 14.133, de 2021  

I - A microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar 

proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação em que será 

adjudicado em seu favor o objeto licitado;  

II - Não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma 

do inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as remanescentes que porventura se 

enquadrem na hipótese dos §§ 1o e 2o do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem 

classificatória, para o exercício do mesmo direito;  
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III - no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e empresas de 

pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1o e 2o do art. 44 

desta Lei Complementar, será realizado sorteio entre elas para que se 

identifique aquela que primeiro poderá apresentar melhor oferta. 

 

A Lei Complementar ora citada, não deixa dúvida que o critério de 

desempate em tela se constitui em genuíno direito subjetivo, que não pode vir a ser subtraído ao 

livre arbítrio das administrações licitantes, aliás, fica igualmente claro que as administrações são 

sujeitos passivos deste direito ao critério preferencial de desempate, que tem como sujeito ativo as 

MEs e EPPs. 

Dessa forma, verificado o empate (REAL OU FICTO), deverá o Pregoeiro 

aplicar o critério de desempate previsto no artigo 44 e 45 da Lei 123/2006, concedendo DIREITO 

DE CONTRATAÇÃO AS EMPRESAS BENEFICIÁRIAS DA LC 123/06, bem como realizar 

o SORTEIO SOMENTE ENTRE ELAS. 

 

Portanto, no presente caso, não HÁ QUALQUER PREVISÃO 

LEGAL PARA QUE O DESEMPATE OCORRA DA FORMA COMO CONSTA NO 

EDITAL, ou eja, por votação entre os servidores. Claramente tal critério de desempate é 

ilegal, uma vez que o órgão cria procedimento próprio, o que não pode acontecer visto que 

a Lei estabelece critérios claros e objetivos a fim de se verificar a empresa vencedora. 

 

Nesse sentido já decidiu o TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE 

SÃO PAULO NO TC 001304.989.23-9 e TC-001305.989.23-8, in verbis: 

 

“De rigor a observancia dos benefícios constitucionais e legais instituidos ás micro e pequenas 

empresas, com a consequente manutenção do dispositivo editalício que assegura a seleção tão 

somente dessas sociedades para desempate em caso de igualdade de propostas entre as 

licitantes.” 

 

No mesmo sentido é a decisão do MANDADO DE SEGURANÇA 

impetrado pela recorrente  Processo nº, 1001543-08.2022.8.26.0145, que tramita na 2ª Vara da 

Comarca de Conchas -SP, in verbis trecho da sentença: 
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“(...) 

É o relatório necessário para apreciação do pleito liminar.  

Vislumbro presentes o fumu bonis iuris e periculum in mora para autorizar a tutela 

provisória de urgência e suspender, liminarmente, inaulti altera pars, o processo licitatório, 

na medida em que se poderá formalizar contratação irreversível de terceira empresa, 

tornando ineficaz eventual julgamento de procedência deste mandamus. 

Notifique-se a impetrada para prestar informações e o órgão de representação da pessoa jurídica representada (art. 

7º, I e II, da Lei nº 12.016/09), se o caso, pelo portal, servindo a presente, por cópia, como Ofício, que poderá ser 

protocolizado pela própria impetrante, no prazo de 48 horas. 

Cientifique-se, ainda, via postal, o litisconsorte passivo (Alymente Benefícios e Similares Ltda) para, em querendo, 

ingressar e ofertar manifestação nos autos, no prazo de 10 dias. 

Para tanto, deverá a impetrante depositar a taxa do correio, no prazo de 48 horas. 

Prestadas as informações ou decorrido os prazos supras, dê-se vista ao Ministério Público e tornem conclusos para 

sentença”. 

 

Com relação ao direito de preferência previsto na lei 123/06, que deve 

ser aplicado ANTES dos requisitos previstos no artigo 60 da Lei 14.133/21, temos ainda a 

MAIS RECENTE DECISÃO PROFERIDA NO MANDADO DE SEGURANÇA 

IMPETRADO EM FACE DA CÂMARA MUNICIPAL DE DESCALVADO, cuja 

SENTENÇA segue anexa.  

 

Vejamos: 

 

“(...) 

Fundamento e decido. (...) 

As controvérsias são sobre a possibilidade jurídica de distinção entre empate ficto e empate real 

para fins de aplicação do direito de preferência de empresa de pequeno porte estatuído na lei 

complementar federal nº 123/2006 e sobre o critério ou o procedimento para o desempate 

constatado no certame. 

(...) 
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O caput do art. 44 da lei 123/2006 positivou a preferência para contratação de microempresas e 

empresas de pequeno porte pelo Poder Público no âmbito licitatório. 

O instituto veio para cumprimento do disposto no art. 170, IX, c.c. art. 179 da CF/88 e para 

realização dos objetivos indicados na lei geral de licitações, vide art. 3º, §14 c.c. art. 5-A da lei 

8.666/93. 

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, 

tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados 

os seguintes princípios: 

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte 

constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e 

administração no País." Constituição Federal. 

“Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas 

e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando 

a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e 

creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por meio de lei.” Constituição Federal. 

"Art. 3o Omissis 

§ 14. As preferências definidas neste artigo e nas demais normas de licitação e contratos devem 

privilegiar o tratamento diferenciado e favorecido às microempresas e empresas de pequeno porte 

na forma da lei. 

Art. 5o-A. As normas de licitações e contratos devem privilegiar o tratamento diferenciado e 

favorecido às microempresas e empresas de pequeno porte na forma da lei.” Lei 8.666/93. 

“Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação 

para as microempresas e empresas de pequeno porte.” Lei complementar 123/2006. 

 

Essa preferência de contratação é reservada para o caso de empate, situação que não se confunde 

com o inadequadamente denominado “empate ficto”, positivado no art. 44, §§1º e 2º, da lei 

complementar nº 123/2006, ou com o procedimento para solução do “empate ficto”, positivado 

no art. 45 da lei referida. 

      Explica-se. 

O “empate ficto” foi criado com objetivo de permitir ao licitante de menor porte econômico 

(microempresas e empresas de pequeno porte) uma segunda oportunidade para oferecer, dentro 

do procedimento da licitação, proposta mais vantajosa para a administração pública em 
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comparação com a proposta mais bem classificada e oferecida pelo licitante de maior porte 

econômico. 

Em outras palavras, o “empate ficto” constitui-se juridicamente em incidente procedimental que 

permite às microempresas e às empresas de pequeno porte a readequação da proposta original para 

reajustá-la economicamente, garantindo-lhes posição material de vantagem na disputa suficiente 

para lhes oportunizar a real e concreta possibilidade de vencer o certame, a despeito do grande 

poder econômico do adversário. 

Confirma sua natureza jurídica de incidente o fato de que sua operacionalização se dá como fase 

do procedimento licitatório, a saber: somente após o julgamento das propostas (momento em que 

elas deixam de ser sigilosas) e após a divulgação do conteúdo econômico da proposta que, 

produzida pelo licitante de maior porte econômico, foi considerada a mais bem classificada. 

Após o julgamento e classificação das propostas, o responsável pela licitação verificará qual é a 

vencedora, se a vencedora é pessoa de maior porte econômico e, caso existam, quais 

microempresas ou empresas de pequeno porte se situam na zona do “empate ficto”. Então, 

esse responsável irá lhes dar ciência do conteúdo econômico da melhor proposta e irá lhes permitir 

o reajuste da própria proposta, o que, em termos comuns, é conhecido por “cobrir a oferta”. 

Desse modo, para operacionalizar o incidente de “empate ficto” e permitir o exercício do direito 

de readequação econômica da proposta por parte de microempresa ou empresa de pequeno porte, 

deve-se verificar cumulativamente: 

1) a existência de licitantes com qualificações jurídico-tributárias mistas, aqui compreendida a 

existência simultânea de licitantes qualificadas como microempresa ou empresa de pequeno porte 

e as demais que assim não se qualifiquem; e 

2) a existência de uma situação denominada de “empate ficto” no conteúdo 

econômico da proposta dos licitantes qualificados como microempresa ou empresa de pequeno 

porte em comparação com o conteúdo econômico da proposta de licitante de maior porte 

econômico mais bem classificada. 

Ausente um ou outro, não se realiza o incidente. 

Em sede de incidente de “empate ficto”, somente poderá ser adjudicado o objeto da licitação à 

empresa de pequeno porte ou ao microempresário se ele efetivamente realizar o oferecimento de 

proposta ainda mais vantajosa. 

 Essa exigência não se repete no simples empate. 
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Com efeito, a solução do empate não requer modificação do conteúdo econômico da 

proposta, mas a mera eleição de uma das propostas por meio da aplicação de um critério 

de desempate. 

Logo, “empate ficto” e empate não são situações jurídicas equivalentes nem contrapostas, 

motivos pelos quais merecem diferentes tratamentos jurídicos, como efetivamente fez a 

legislação. 

O art. 45 da lei complementar referida apenas se presta a esmiuçar em detalhes como se dá o 

procedimento adotado no incidente de solução do “empate ficto”. 

Cabe registrar, por fim, que não é por outra razão que o caput do art. 44 da lei complementar 

123/2006 é expresso em estabelecer a qualificação jurídico-tributária como “critério de 

desempate”, enquanto seus parágrafos desenham o conceito do que é entendido por “empate”, 

aqui adjetivado de “ficto”. A conclusão demanda a atenta leitura dos textos legais e o seu cotejo 

aos mencionados objetivos descritos no art. 3º, §14 c.c. art. 5-A da lei 8.666/93 e aos princípios 

regentes constantes dos art. 170, XI, c.c. art. 179 da CF/88, procedimento interpretativo que 

permite visualizar as situações como independentes e diversas, inconfundíveis, portanto. 

“Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação 

para as microempresas e empresas de pequeno porte.” 

§ 1o Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas 

microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à 

proposta mais bem classificada. 

§ 2o Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo será de até 

5% (cinco por cento) superior ao melhor preço.” 

“Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar, ocorrendo o empate, 

proceder-se-á da seguinte forma: 

I - a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada 

poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação 

em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado; 

II - não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma do 

inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem 

na hipótese dos §§ 1o e 2o do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatória, para o 

exercício do mesmo direito; 
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III - no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e empresas de pequeno 

porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1o e 2o do art. 44 desta Lei 

Complementar, será realizado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro poderá 

apresentar melhor oferta. 

§ 1o Na hipótese da não-contratação nos termos previstos no caput deste artigo, o objeto licitado 

será adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame. 

§ 2o O disposto neste artigo somente se aplicará quando a melhor oferta inicial não tiver sido 

apresentada por microempresa ou empresa  de pequeno porte. 

§ 3o No caso de pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada será 

convocada para apresentar nova proposta no prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o 

encerramento dos lances, sob pena de preclusão.” 

Logo, no âmbito de licitação com pessoas jurídicas de qualificações mistas, o critério de 

solução a ser verificado em primeiro lugar, para o caso de empate, com propostas de 

idêntico teor econômico, é aquele que prestigia a contratação de microempresa ou de 

empresa de pequeno porte, nos termos do art. 44, caput, da lei complementar 123/2006. 

A despeito da confusão de conceitos e da incompreensão das diferenças dos institutos, 

houve adequada previsão no edital (item 6.9). 

Logo, para esta situação de empate, não deve ser realizado sorteio e não se aplicam os 

critérios descritos no art. 3º, §2º, da lei 8.666/93. 

Lado outro, inexistente microempresa ou empresa de pequeno porte, ou se o empate se 

der somente entre microempresa ou empresa de pequeno porte, adotam-se os critérios 

descritos no art. 3º, §2º, da lei 8.666/93, sem modificação do conteúdo econômico das 

propostas, ou, caso a solução não venha por meio deles, faz-se o sorteio, o que também 

está previsto em edital (itens 6.8 e 6.10). 

"6.8. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, e após obedecido o disposto no 

parágrafo segundo do artigo terceiro, da lei federal n.º 8.666/93, a classificação se fará por 

sorteio, em ato público, para o qual todos os Licitantes serão convocados." 

"6.9. Se houver empate, será assegurado, também, o exercício do direito de preferência as 

licitantes enquadradas como ME (Microempresa) ou EPP (Empresa de Pequeno Porte), 

conforme art. 44, Lei Complementar n.º 123 de 14 de dezembro de 2.006, nos seguintes 

termos:" "6.10. Em caso de empate de preços, entre duas ou mais propostas apresentadas 

por licitantes não enquadradas como ME (Microempresas) ou EPP (Empresas de 
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Pequeno Porte), e depois de obedecido ao disposto no §2º, do art. 3º, da Lei Federal n.º 

8.666/93, a classificação far-se-á por sorteio, em ato público, para o qual os licitantes serão 

convocados, nos moldes do §2º, do art. 45, da aludida lei." 

Para esta situação, uma das propostas é eleita vencedora somente pela aplicação do critério de 

desempate ou pela realização do sorteio, cabendo aqui o registro de que o parâmetro para 

desempate previsto no art. 3º, §2º, inciso V, da lei 8.666/93 somente poderia ser invocado para 

escolha do licitante efetivamente obrigado à reserva de posições para pessoas com deficiência. Não 

bastaria a mera contratação de pessoa com deficiência. Sem prejuízo, no âmbito de licitação com 

pessoas jurídicas de qualificações mistas, a existência de situação de “empate ficto”, nos termos 

conceituados no art. 44, §§1º e 2º, da lei complementar 123/2006, determina a 

operacionalização/instauração do incidente de retificação/readequação do conteúdo econômico 

das propostas que se encontrem nessa condição conforme previsto no art. 45 da referida lei e nos 

itens 6.9.1 e seguintes do edital (vide fls. 69 e 70). 

Inexistente microempresa ou empresa de pequeno porte, não é possível o incidente de “empate 

ficto”. 

Por fim, cabe o registro que não há antinomia entre os critérios de desempate apontados no art. 

3º, §2º, da lei 8.666/93 e o critério previsto no art. 44, caput, da lei complementar 123/2006. Este 

último precede os primeiros se houver empate entre licitantes de qualificações jurídico-tributárias 

diversas, conclusão que é extraída dos termos do art. 3º, §14, c.c. art. 5-A da lei 8.666/93, tudo com 

esteio no art. 170, IX, c.c. art. 179 da CF/88. 

É nesse sentido recente decisão adotada pelo TJ/SP em caso envolvendo as mesmas partes desse 

feito, porém em sede de licitação realizada com o mesmo objeto no Município de Votuporanga. 

Confira-se: 

"Apelação. Mandado de segurança. Licitação. Pregão. Fornecimento de 

auxílio-alimentação por cartão magnético. Critério de desempate. Preferência às ME e EPP. Ato 

que decorre de mandamento constitucional e que deve ser observado antes da utilização dos 

critérios de desempate geral. Taxa de administração negativa. Vedação. Possibilidade. Finalidade 

social a impedir que o usuário arque com o deságio concedido pela contratada. 

Inconstitucionalidade ou ilegalidade não configuradas. Entendimento adotado pelo TCE-SP. 

Sentença mantida. Recurso desprovido. (TJSP; Apelação Cível 1008607-64.2022.8.26.0664; Relator 

(a): Fernão Borba Franco; Órgão Julgador: 7ª Câmara de Direito Público; Foro de Votuporanga - 

4ª Vara 
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Cível; Data do Julgamento: 22/02/2023; Data de Registro: 22/02/2023)" 

A conclusão é de que a realização do sorteio se deu divorciada das disposições legais e 

editalícias, ferindo direito líquido e certo da impetrante, empresa de pequeno porte, no 

aspecto da adequada aplicação dos critérios de desempate. Logo, o ato de fls. 96/99 fica 

anulado e, por consequência, todos os demais que dele decorreram. 

Registro, por fim, que a correquerida não exibiu mínimo indício, por meio de prova idônea 

e pré-constituída, que revele incompatibilidade do porte econômico da impetrante, sendo 

incabível dilação probatória nessa via. 

Ante o exposto, CONCEDO a segurança para reconhecer a nulidade do ato atacado, 

materializado no documento de de fls. 96/99, para determinar a invalidação de todos os 

demais que dele decorrem. JULGO EXTINTO o processo com resolução do mérito, nos 

termos 

do artigo 487, inciso I do CPC. 

A liminar concedida fica confirmada. 

Custas na forma da lei. 

Incabíveis os honorários advocatícios na espécie (art. 25, L. 12.016/09). 

Em caso de recurso, ouça-se a parte contrária e remetam-se os autos à Instância Superior. 

Com o trânsito em julgado, sem recurso das partes, remetam-se os autos ao Tribunal para revisão, 

nos termos do art. 14, §1º, da lei 12.016/09, com as nossas homenagens. 

Publique-se. Intimem-se. 

Descalvado, 12 de abril de 2023”. (g.n) 

 

 

     Portanto, ANTES mesmo da análise dos critérios previsto no artigo 60 

da Lei 14.133, deve ser CUMPRIDO o quanto disposto nos artigos 44 e 45 da Lei 123/006. 

     

    Assim, conclui-se que o critério de desempate da maneira como consta no 

Edital certamente prejudicará as empresas participantes, ferindo o quanto previsto em lei. 

 

   Desta forma, o Edital deve ser alterado nos itens acima apontados. 
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IV– DOS PEDIDOS E REQUERIMENTOS 

 

Em face do exposto, requer-se seja a presente IMPUGNAÇÃO julgada 

PROCEDENTE, com efeito para: 

 

    a) seja retirada a previsão do item 5.9 até o 5.12, referentes ao critério de 

desempate, visto que o critério de desempate previsto nos referidos itens não possui fundamento 

LEGAL, passando a constar que o critério de desempate será de acordo com o Decreto nº 

10.024/19, com a aplicação da LC 123/06, após, artigo 60 da 14.133/21 e somente após, caso as 

empresas ainda estejam empatadas, será realizado sorteio o qual deve ser primeiramente realizado 

entre as ME/EPPs e depois entre as demais empresas participantes.   

 

    b) seja determinada a suspensão liminar do procedimento licitatório cuja 

credenciamento das proponentes e sessão de recebimento dos envelopes encontra-se programada 

às 10h00 do dia 30/04/2024; com o acolhimento das impugnações com a determinação de revisão 

do instrumento convocatório. 

 

    c) determinar-se a republicação do Edital, escoimado dos vícios apontados, 

reabrindo-se o prazo inicialmente previsto. 

 

    d) Requer, ainda, que todas as intimações, caso encaminhadas 

eletronicamente, sejam enviadas ao e-mail licitacao@megavalecard.com.br e 

rafael@megavalecard.com.br. 

 

Termos em que, pede deferimento. 

Barueri - SP, 22 de abril de 2024.  

 

 

MEGA VALE ADMINISTRADORA DE CARTÕES E SERVIÇOS LTDA 

Rafael Prudente Carvalho Silva 

OAB/SP 288.403 
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