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REMESSA NECESSÁRIA E APELAÇÃO. WRIT OF MANDAMUS. 
LICITAÇÃO.  PRELIMINARES.  AUSÊNCIA  DE  PROVA  PRÉ-
CONSTITUÍDA. INSUBSISTÊNCIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA 
AD  CAUSAM.  INOCORRÊNCIA.  ATO  COATOR  DA  ALÇADA 
DO PRESIDENTE DA COMISSÃO DE LICITAÇÃO, ANTERIOR 
À  HOMOLOGAÇÃO/ADJUDICAÇÃO  DO  CERTAME.  PERDA 
DO OBJETO. IMPOSSÍVEL CONVALIDAÇÃO DE NULIDADES, 
POR  OCASIÃO  DE  HOMOLOGAÇÃO/ADJUDICAÇÃO  DA 
LICITAÇÃO.  REJEIÇÃO.  MÉRITO.  ARGUIÇÃO  DE  EMPATE 
FICTO  DE  EMPRESA  DE  PEQUENO  PORTE,  2ª  COLOCADA. 
ART. 44, § 1º, DA LC 123/06, C/C CLÁUSULA 10.2.1.2, DO EDITAL 
DA CONCORRÊNCIA. DESCABIMENTO. SIMPLES CÁLCULOS 
QUE DENOTAM O EXTRAPOLAMENTO DO PERCENTUAL DO 
EMPATE FICTO. DECISUM MANTIDO. DESPROVIMENTO.

- No que toca à preliminar de descabimento da via mandamental, 
fundada na falta de prova pré-constituída, emerge a sua manifesta 
rejeição, porquanto o conjunto documental carreado pelas partes se 
revela, à evidência, apto a denotar a conjuntura fática afeita ao caso, 
não tendo sido imprescindível ao feito o exame da integralidade do 
procedimento administrativo requisitado pelo magistrado.

- Para além disso, frise-se que, muito embora a via do mandado de 
segurança,  por  sua  natureza  singular,  envolva,  exclusivamente,  a 
prova documental  pré-constituída,  entendo pela flexibilização da 
regra em situações excepcionais, em que se busca esclarecer, ainda 
mais,  o  conjunto  probante  produzido,  e  sobretudo  quando  tal 
medida  se  revelar  salutar  ou relevante à  busca  da verdade mais 



próxima da real e à formação do convencimento motivado.

-  Por  sua  vez,  quanto  à  prefacial  de  ilegitimidade  passiva  ad 
causam da autoridade coatora, quem seja o Presidente da Comissão 
Especial de Licitação, não persistem quaisquer dúvidas acerca de 
seu descabimento, mormente porquanto o ato atacado fora, sim, da 
responsabilidade  daquela,  inclusive  tendo  o  feito  sido  movido 
anteriormente aos atos de homologação e adjudicação do certame, 
apenas  após  o  que  a  responsabilidade  passaria  a  ser  do  agente 
público ordenador da realização do procedimento licitatório.

- Quanto à preliminar de perda do objeto do mandado de segurança 
discutida nos autos, salutar o raciocínio pela sua rejeição, inclusive 
porque, a esse respeito, a Corte Especial do Colendo STJ possui o 
entendimento abalizado de que “a superveniente adjudicação não 
importa na perda de objeto do mandado de segurança, pois se o 
certame  está  eivado  de  nulidades,  estas  também  contaminam  a 
adjudicação e posterior celebração do contrato” (AgRg SS 2.370/PE, 
Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, DJe 23/09/2011).

-  Nas linhas do teor do artigo 44,  §  1º,  da Lei  Complementar  n. 
123/2006,  “Nas  licitações  será  assegurada,  como  critério  de 
desempate,  preferência  de  contratação  para  as  microempresas  e 
empresas de pequeno porte.  […] 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”,  entendimento 
reprisado no edital do certame in concreto, em sua cláusula 10.2.1.2.

-  Assim, no mérito,  exsurge não merecer respaldo a tese recursal 
afeita  à  arguição  da  preferência  da  empresa  de  pequeno  porte 
insurgente, em virtude do empate ficto consubstanciado no art. 44, 
§ 1º, da Lei n. 123/2006, e na Cláusula 10.2.1.2, do edital licitatório, 
sobretudo porque o conjunto probatório é assente em comprovar 
que a oferta realizada pela empresa de pequeno porte insurgente se 
mostrara deveras superior ao limite de 10% (dez por cento) acima 
do melhor preço, exigido à configuração do instituto pretendido.

VISTOS,  relatados e discutidos estes autos, em que figuram como 
partes as acima nominadas.

ACORDA a  4ª  Câmara Cível  do Tribunal  de Justiça da Paraíba,  à 
unanimidade, rejeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento ao apelo e à remessa, 
nos termos do voto do relator, integrando a decisão a súmula de julgamento de fls. 6.171.

RELATÓRIO



Trata-se  de  remessa  necessária  e  de  apelação  interposta  pela  SM 
Construções, Comércio e Indústria EIRELI – EPP contra sentença proferida pelo MM. Juízo 
da 2ª Vara da Comarca de Piancó, Juíza de Direito Barbara Bortoluzzi Emmerich, nos autos 
de  mandado  de  segurança  com  pedido  liminar,  impetrado  pela  SENCO  Serviços  de 
Engenharia e Construções Ltda., ora recorrida, contra suposto ato coator do Presidente da 
Comissão Especial de Licitação do Consórcio Intermunicipal de Saúde do Vale do Piancó.

Na sentença objurgada,  a douta magistrada admitiu o ingresso na 
lide da SM Construções, Comércio e Indústria EIRELI – EPP, na condição de litisconsorte 
passivo necessário; rejeitou as preliminares de inépcia da inicial, de carência de ação por 
ilegitimidade passiva  ad causam e de perda do objeto; bem ainda, no mérito, concedeu a 
ordem  pretendida,  ordenando  a  desclassificação  da  proposta  da  litisconsorte  passiva 
ulterior  e  a  consequente  vitória,  na  concorrência  de  n.  001/2014  (lote  01),  da  empresa 
impetrante, ora apelada, qual seja a SENCO Serviços de Engenharia e Construções Ltda.

Irresignada com o provimento a quo, a empresa litigada ofertou suas 
razões recursais, pugnando pela reforma do decisum, arguindo, em suma: o descabimento 
da via mandamental, ante a ocorrência de efetiva dilação/instrução probatória; a ausência 
de legitimidade ad causam do impetrado; a concreta motivação na decisão administrativa 
impugnada  e  a  validade  da  preferência,  na  licitação,  da  empresa  de  pequeno  porte 
recorrente, a qual, apesar de 2ª colocada, ficou dentro do limite de 10 % (dez por cento) 
acima do preço do 1ª colocado no certame, nos termos da lei e do edital da licitação.

Mesmo intimada, a recorrida deixou de apresentar contrarrazões.

A seu  turno,  instada  a  se  manifestar,  a  douta  representante  da 
Procuradoria  de  Justiça  em  atuação  nesta  instância  jurisdicional  emitiu  seu  parecer, 
opinando pelo desprovimento do recurso e consequente manutenção da sentença.

É o relatório que se revela essencial.

VOTO

De início, compulsando-se os autos e analisando-se a casuística em 
disceptação, cumpre adiantar que não merecem provimento a remessa necessária e o apelo 
sub  examine,  porquanto  a  sentença  se  afigura  irretocável  e  isenta  de  vícios,  estando, 
inclusive, em estrita consonância com a mais recente e abalizada Jurisprudência.

A esse respeito, fundamental destacar, prima facie, que a controvérsia 
ora devolvida ao crivo desta instância jurisdicional consiste em mandado de segurança 
contra ato do Presidente da Comissão Especial de Licitação do Consórcio Intermunicipal 
de Saúde do Vale do Piancó, aquele, consistente na classificação de empresa de pequeno 
porte originalmente colocada na segunda posição do certame,  por ocasião de supostos 
empate ficto e preferência legal da EPP, apelante, em relação à empresa melhor colocada.



Na sentença, conforme relatado parágrafos acima, fora concedida a 
segurança, com arrimo, no mérito, na inocorrência do referido empate ficto,  ordenando, 
pois,  consequentemente,  a  desclassificação da proposta da empresa de pequeno porte, 
recorrente, e a consequente vitória, na concorrência de n. 001/2014 (lote 01), da empresa 
impetrante, ora apelada, qual seja a SENCO Serviços de Engenharia e Construções Ltda.

É contra esse decisum que se irresigna a parte recorrente.

À  luz  desse  substrato  e  procedendo-se  ao  exame  minucioso  dos 
aspectos devolvidos a esta Corte de Justiça, exsurge, à evidência, a imperiosa rejeição da 
preliminar de descabimento da via mandamental por ausência de conjunto documental 
pré-constituído, alicerçada pelo apelante na efetiva ocorrência de dilação probatória.

Nessa esteira, revela-se essencial denotar que o conjunto documental 
carreado pelas partes, em suas primeiras manifestações nos autos, afigura-se, à evidência, 
suficiente e apto a demonstrar a conjuntura fática e jurídica afeita ao caso, não tendo sido 
imprescindível  ao  feito,  absolutamente,  o  exame  da  integralidade  do  procedimento 
administrativo requisitado pelo douto magistrado a quo, efetuado ad cautelam.

Com arrimo em tal ponto, é relevante salientar que a impossibilidade 
de dilação probatória no writ of mandamus não se deve ser entendida de modo absoluto, a 
ponto de inviabilizar a busca da verdade e a aproximação da Justiça, servindo, pois, mais 
como um norte recaído sobre a parte no que tange aos seus ônus probatórios, e não como 
forma de tolher o poder do julgador de requisitar documentos relativos à casuística, como 
efetivado in casu. Sobretudo quando tais provas solicitadas pelo Juízo são de fácil colhida e 
não elastecem o feito por tempo capaz de ofender a celeridade da via mandamental.

Referendando o entendimento em perfil, basta denotar que a novel 
processualística  preconiza  o  papel  máxime  do  julgador  de  colaborar  com  o  justo 
desenrolar  do  litígio,  mormente  ao  dispor,  em  seu  art.  6º,  alçado  ao  status  de  norma 
fundamental do processo, que:  “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si 
para  que  se  obtenha,  em  tempo  razoável,  decisão  de  mérito  justa  e  efetiva”, 
corroborando, inclusive, os seus poder instrutório e livre convencimento motivado.

Em outras palavras, decline-se que, muito embora a via do mandado 
de segurança, por sua natureza singular,  envolva, exclusivamente,  a prova documental 
pré-constituída, entendo pela flexibilização da regra em situações excepcionais, em que se 
busca  esclarecer,  ainda  mais,  o  conjunto  probante  produzido,  e  sobretudo  quando  tal 
medida se revelar salutar ou relevante à busca da verdade mais próxima da real.

Nesses  termos,  inclusive,  a  Corte  Suprema  perfilha  entendimento 
idêntico,  consagrando  que,  em remédios  constitucionais  como o  writ  of  mandamus e  o 
habeas  corpus “hão  de  ser  apresentadas  provas  pré-constituídas  do  constrangimento 



ilegal  imposto ao paciente.  Não cabe ao magistrado proceder à regular  instrução do 
processo, a não ser que, da leitura da documentação juntada com a impetração, resulte 
dúvida fundada, a justificar a realização de diligência. Precedentes”1.

Desta feita, rejeito a preliminar de inadequação da via eleita.

A seu turno, relativamente à preliminar de ilegitimidade passiva ad  
causam da  autoridade  apontada  como  coatora,  quem  seja  o  Presidente  da  Comissão 
Especial  de  Licitação  do  Consórcio  Intermunicipal  de  Saúde  do  Vale  do  Piancó,  não 
persistem dúvidas acerca de seu descabimento, mormente porquanto o ato atacado fora, 
sim, da responsabilidade daquela, inclusive tendo o feito sido movido anteriormente aos 
atos de homologação e adjudicação do certame, apenas após o que a responsabilidade 
passaria a ser do agente público ordenador da realização do procedimento licitatório.

Sob tal prisma, assevere-se que, mesmo a despeito de a homologação 
e a adjudicação do certame terem sobrevindo ao ato coator,  já  no curso dos autos,  tal 
ocasião  não é  hábil  à  modificação superveniente à  legitimidade passiva da autoridade 
originalmente apontada como coatora, sobretudo porque tal condição da ação é aferida in  
statu assertionis, no momento da propositura da demanda, nos termos do seguinte julgado:

[...] A teoria da asserção estabelece direito potestativo para o autor 
do  recurso  de  que  sejam  consideradas  as  suas  alegações  em 
abstrato para a verificação das condições da ação, entretanto essa 
potestade  deve  ser  limitada  pela  proporcionalidade  e  pela 
razoabilidade,  a  fim de que  seja  evitado  abuso  do direito.  2.  O 
momento de verificação das condições da ação, nos termos daquela 
teoria,  dar-se-á  no  primeiro  contato  que  o  julgador  tem  com  a 
petição  inicial,  ou  seja,  no  instante  da  prolação  do  juízo  de 
admissibilidade  inicial  do  procedimento.  Logo,  a  verificação  da 
legitimidade passiva  ad causam independe de dilação probatória 
na  instância  de origem e de reexame fático-probatório  na  esfera 
extraordinária.  […]  (STJ,  ArRg  no  REsp  1095276,  Rel.  Min. 
Humberto Martins, 2a Turma, DJe 11/6/2010).

Por sua vez, denotando a inequívoca legitimidade passiva ad causam 
do presidente de comissão licitatória, em ações que discutam atos de sua responsabilidade, 
ainda que tenha havido, no curso do litígio, a homologação e adjudicação do resultado do 
procedimento, há de se transcrever ementas da mais recente e abalizada jurisprudência:

APELAÇÃO  CÍVEL.  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
LEGITIMIDADE  PASSIVA.  PERDA  DO  OBJETO. 
INOCORRÊNCIA.  LICITAÇÃO.  JULGAMENTO  DE  RECURSO 
SEGUIDO  DE  HOMOLOGAÇÃO  E  ADJUDICAÇÃO  DO 
CERTAME. EXIGUIDADE NO CRONOGRAMA. VIOLAÇÃO À 

1 STF - RHC: 117982 ES, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 20/08/2013,  T2, 03-09-2013 P04-09-2013.



AMPLA  DEFESA  E  AO  CONTRADITÓRIO.  NULIDADE  DA 
DECISÃO DE INABILITAÇÃO DO IMPETRANTE E DOS ATOS 
POSTERIORES.  CONCESSÃO  DA  SEGURANÇA. 
DESPROVIMENTO  DO  RECURSO.  MANUTENÇÃO  DA 
SENTENÇA  EM  REEXAME  NECESSÁRIO.  1.  Legitimidade 
passiva da autoridade coatora, haja vista que o ato impugnado foi 
proferido pela pessoa indicada no polo passivo. 2. É entendimento 
assente  no  Superior  Tribunal  de  Justiça  que  a  superveniente 
homologação  ou  adjudicação  do  objeto  licitado  não  implica  na 
perda do interesse processual na ação em que se alegam nulidades 
no procedimento licitatório aptas a obstar a própria homologação 
ou  adjudicação,  como  é  o  caso  dos  autos.  3.  A  exiguidade  do 
cronograma  estabelecido  pela  administração  pública  retirou 
qualquer possibilidade de reanálise da decisão administrativa que 
indeferiu  o  recurso  interposto  pela  impetrante,  contrariando  a 
ampla defesa e o contraditório e impedindo, em termos concretos, 
qualquer impugnação ou discussão no procedimento concorrencial. 
4.  Evidenciado  o  efetivo  prejuízo  ao  impetrante  participante  do 
procedimento licitatório, impõe-se a manutenção da sentença que 
concedeu a segurança e  determinou que a autoridade coatora se 
abstenha  de  entregar  o  objeto  da  licitação,  declarando  nula  a 
decisão  de  inabilitação  do  impetrante  e  os  atos  posteriores.  5. 
Desprovimento do recurso. 6. Manutenção da sentença em reexame 
necessário. (TJRJ, REEX 00001137620098190084, 17ª CC, Publicação 
30/05/2014, Julg. 28/05/2014, Rel. Elton Martinez Carvalho Leme).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. 
LICITAÇÃO  E  CONTRATO  ADMINISTRATIVO. 
PRELIMINARES  CONTRARRECURSAIS  DE  ILEGITIMIDADE 
PASSIVA DO PRESIDENTE DA COMISSÃO DE LICITAÇÕES E 
DE AUSÊNCIA DE CONDIÇÕES DA AÇÃO. AFASTAMENTO. 
TOMADA DE PREÇOS. LIMINAR INDEFERIDA NA ORIGEM. 
INABILITAÇÃO  PARA  O  CERTAME.  ATESTADO  DE 
QUALIFICAÇÃO  TÉCNICA.  EDITAL  QUE  EXIGE  SEJAM 
FORNECIDOS  UNICAMENTE  POR  PESSOA  JURÍDICA  DE 
DIREITO PÚBLICO. ILEGALIDADE. ART.  30,  §  1º,  DA LEI  DE 
LICITAÇÕES.  POSSIBILIDADE  DE  APRESENTAÇÃO  DE 
ATESTADOS  EXPEDIDOS  POR  PESSOA  JURÍDICA  DE 
DIREITO PRIVADO.

1. Legitimidade passiva suscitada em contrarrazões. Hipótese em 
que a empresa impetrante se insurge contra decisão proferida pela 
Comissão de Licitações, a qual julgou improcedente a impugnação 
administrativa  que  opôs  em relação  à  decisão  que  a  considerou 
inabilitada para o certame. Portanto, como não consta tenha havido 



outra  decisão  por  autoridade  superior,  é,  sim,  o  Presidente  da 
Comissão de Licitações a autoridade coatora e, portanto, legitimado 
para figurar no polo passivo do presente mandado de segurança.

2. Condições da ação mandamental. Não há falar em ausência de 
condições da ação para a propositura de ação mandamental, pois, 
além  dos  requisitos  do  art.  282  do  CPC,  a  inicial  preenche  os 
requisitos previstos na Lei nº 12.016/2009, indicando a autoridade 
coatora e o ato praticado com violação a direito líquido e certo.

3. É o objeto a ser contratado que define o conteúdo e a extensão da 
qualificação técnica, de modo que à Administração Pública não é 
facultado impor exigências formais e desnecessárias à comprovação 
da  qualificação  técnica  sob  pena  de  indevidamente  restringir  a 
participação de licitantes no certame. Hipótese em que sequer resta 
evidenciada a singularidade do objeto. Ademais, a limitação, como 
prevista no Edital do Certame, contraria o disposto no artigo 30, § 
1º, Lei nº 8.666/93, porquanto o texto legal prevê, claramente, que a 
comprovação da aptidão técnica "será feita por atestados fornecidos 
por pessoas jurídicas de direito público ou privado". E é evidente a 
razão de tal imposição legal, pois, se assim não fosse, aquele que 
não houvesse previamente sido admitido à prestação de serviços a 
ente público jamais poderia vir a participar de certame público em 
que  se  exigisse  comprovação  de  qualificação  técnica.  A 
comprovação de aptidão técnica pode ser feita mediante atestados 
fornecidos por pessoa jurídica de direito privado, a fim de impedir 
que  a  concorrência  fique  restrita  àqueles  com  o  qual  o  Poder 
Público  já  manteve  relação  jurídica  anterior.  AGRAVO  DE 
INSTRUMENTO  PROVIDO.  (TJRS,  AI  70060630050,  2ª  CC, 
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 03/09/2014).

Dito isso, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam.

Por sua vez, quanto à preliminar de perda do objeto do  mandamus, 
arguida pela autoridade impetrada com base na prejudicialidade advinda da homologação 
e adjudicação do certame licitatório, supervenientes, há de se denotar que tal não merece 
acolhida, porquanto a Jurisprudência pátria, na esteira da Corte Especial do STJ, verte no 
sentido de que as formalidades consistentes nos atos em perfil (homologação/adjudicação) 
não são capazes de convalidar, sequer sanar, nulidades advindas do certame.

Nessa esteira, destaquem-se abalizadas ementas da Corte Superior:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. 
CONCESSÃO  DE  SERVIÇO  PÚBLICO.  TRANSPORTE 
COLETIVO  URBANO.  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 



INVALIDAÇÃO DO CERTAME LICITATÓRIO, POR VÍCIOS DE 
ILEGALIDADE  E  DESCUMPRIMENTO  DO  EDITAL. 
HOMOLOGAÇÃO  E  ADJUDICAÇÃO  SUPERVENIENTES. 
PERDA  DO  OBJETO  DO  MANDAMUS  E  JULGAMENTO 
ULTRA-PETITA.  INOCORRÊNCIA.  1.  As  instâncias  de  origem, 
reconhecendo  que  a  tramitação  do  feito  licitatório  se  deu  com 
inobservância  aos  princípios  da  legalidade  e  da  vinculação  ao 
edital,  declararam  a  parcial  nulidade  do  certame  (desde  a 
habilitação),  com  a  inabilitação  da  empresa  concorrente.  2.  A 
jurisprudência desta Corte já se manifestou no sentido de que a 
superveniente  homologação/adjudicação  do  objeto  licitado  não 
implica na perda do interesse processual na ação em que se alegam 
nulidades  no  procedimento  licitatório,  aptas  a  obstar  a  própria 
homologação/adjudicação,  como é  o  caso dos autos.  Precedentes: 
AgRg  no  REsp  1.223.353/AM,  Rel.  Min.  Benedito  Gonçalves, 
Primeira Turma, DJe 18/03/2013; AgRg no AREsp 141.597/MA, Rel. 
Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 31/10/2012; AgRg no 
RMS 37.803/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 
29/06/2012;  REsp  1.228.849/MA,  Rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima, 
Primeira  Turma,  DJe  09/09/2011;  REsp  1.059.501/MG,  Rel.  Min. 
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10/09/2009; REsp 
279.325/MG, Rel. Min. Francisco Falcão, Rel. p/ Acórdão Min. Luiz 
Fux,  Primeira Turma, DJ 16/10/2006.  3.  A análise  da controvérsia 
dentro  dos  limites  postos  pelas  partes  não  incide  no  vício  in 
procedendo do julgamento ultra-petita e, por conseguinte, afasta a 
suposta ofensa aos arts. 128 e 460 do CPC. 4. Recurso especial não 
provido.  (REsp  1278809/MS,  Rel.  Ministro  BENEDITO 
GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, 03/09/2013, DJe 10/09/2013).

PEDIDO  DE  SUSPENSÃO  DE  MEDIDA  LIMINAR  EM 
MANDADO  DE  SEGURANÇA.  ILEGALIDADE  NA 
INABILITAÇÃO  DE  EMPRESA  EM  PROCEDIMENTO 
LICITATÓRIO.  AUSÊNCIA  DE  LESÃO  AO  INTERESSE 
PÚBLICO. Relevantes que sejam os serviços licitados, sobreleva o 
interesse  público  de  um  procedimento  livre  de  ilegalidades. 
Hipótese  em  que  a  decisão  impugnada  preservou  o  interesse 
público,  ressaltando a  necessidade  de  tratamento  isonômico  aos 
participantes da licitação e de assegurar a contratação pelo menor 
preço.  A  superveniente  adjudicação  não  importa  na  perda  de 
objeto do mandado de segurança, pois se o certame está eivado de 
nulidades,  estas  também  contaminam  a  adjudicação  e  posterior 
celebração do contrato. Agravo regimental não provido. (AgRg SS 
2.370/PE, Rel. Min. Ari Pargendler, CORTE ESPECIAL, 23/09/11).

Isto posto, rejeito a preliminar de perda do objeto do mandamus.



Uma vez superado o exame das questões prefaciais ao meritum causae  
propriamente dito e procedendo-se, ora, à análise do mesmo, tem-se que recorrente saíra 
vencedora no procedimento licitatório em discussão uma vez que, mesmo a despeito de 
ter sido colocada, originariamente, em segundo lugar, gozara de preferência decorrente de 
empate ficto com a primeira classificada, a ora recorrida, dado ser empresa de pequeno 
porte e seu preço ter sido considerado pela Comissão do certame dentro do patamar de 
10% (dez por cento) superior à melhor proposta, apresentada pela parte apelada.

Todavia, bem apreciando todo o contexto fático e jurídico consagrado 
nos presentes autos, emerge que não subsistem quaisquer dúvidas acerca da adequação do 
provimento singular ao reconhecer o direito da empresa apelada, a  SENCO Serviços de 
Engenharia e Construções Ltda., à adjudicação do certame em seu nome, ante a melhor 
classificação de sua proposta na Concorrência n. 001/2014, bem como a inexistência do 
direito de preferência da empresa de pequeno porte segunda colocada.

Nessa  esteira,  essencial  perfilhar,  ao  arrepio  da  arguição  recursal 
ventilada pela parte insurgente, EPP classificada em segunda posição na licitação, a falta 
de configuração dos requisitos à configuração do seu direito de preferência, conforme art. 
44, § 1º, da LC n. 123/2006, e Cláusula 10.2.1.2, do instrumento editalício, in verbis:

- Lei Complementar n. 123/2006:

Artigo  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.

- Edital de Licitação da Concorrência Pública n. 001/2014:

 Cláusula 10.2.1.2 – Atendendo os termos da Lei Complementar n. 
123, de 14 de dezembro de 2006, após abertura dos envelopes de 
proposta e elaborado o Mapa Comparativo de Preços, se a proposta 
mais bem classificada não tiver sido ofertada por microempresa ou 
empresa de pequeno porte e sido verificada a ocorrência de empate 
–  entende-se  por  empate  aquelas  situações  em  que  as  propostas  
apresentadas  pelas  microempresas  ou  empresas  de  pequeno  porte  
sejam  iguais  ou  até  10%  (dez  por  cento)  superiores  à  proposta  
melhor  proposta –  será  assegurada,  como  critério  de  desempate, 
preferência  de  contratação  para  empresas  enquadradas  na 
definição de microempresa ou empresa de pequeno porte.



Nesse viés, reprise-se que a preferência prescrita no edital do certame 
e  respaldado  na  Lei  Complementar  n.  123/2006  só  se  configura  quando  o  preço 
apresentado pela  microempresa ou empresa de pequeno porte  seja  igual  ou inferior a 
110% (cento e dez por cento) da quantia enquadrada como sendo a melhor proposta.

Nestes termos, destarte, para se verificar a ocorrência ou não de tal 
empate  técnico,  basta  um  simples  cálculo  aritmético,  o  qual  soma  à  menor  proposta 
apresentada o percentual de 10% (dez por cento) incidente da mesma. Após, alcançado o 
resultado de tal conta e comparando-se à proposta ofertada pela microempresa ou pela 
empresa de pequeno porte, tem-se o empate técnico, única e exclusivamente, nos casos em 
que este preço seja, comprovadamente, igual ou inferior ao cálculo efetuado.

Trasladando-se tal entendimento ao caso dos autos, verifica-se que o 
melhor preço fora apresentado pela agravada, qual seja de R$ 13.111.189,46 (treze milhões, 
cento e onze mil, cento e oitenta e nove reais e quarenta e seis centavos), o qual, acrescido 
do  percentual  de  10%,  implica  no  montante  de  R$  14.422.308,40  (quatorze  milhões, 
quatrocentos e vinte e dois mil, trezentos e oito reais e quarenta centavos).

Assim, comparando-se tal quantia à proposta da recorrente,  de R$ 
14.492.583,90 (quatorze milhões, quatrocentos e noventa e dois mil, quinhentos e oitenta e 
três reais e noventa centavos), verifica-se que a oferta realizada pela apelante se mostrou 
bastante acima do limite de 10% (dez por cento) superior ao melhor preço, em razão do 
que não se configurou, in casu, o empate técnico justificante da preferência pela insurgente.

À luz da casuística em disceptação e do que nos autos consta, não se 
verifica qualquer indício pendente em direção à preferência da proposta da empresa de 
pequeno  porte  recorrente,  em  detrimento  da  melhor  oferta  empreendida  pelo  polo 
recorrido, devendo, destarte, a sentença ser mantida, em todos os seus termos.

Em razão de todo o exposto,  rejeito as preliminares e, no mérito, 
nego provimento à remessa necessária e ao apelo, mantendo a sentença objurgada.

É como voto.

DECISÃO

A Câmara  decidiu,  à  unanimidade,  rejeitar  as  preliminares  e,  no 
mérito, negar provimento ao apelo e à remessa, nos termos do voto do relator.

Presidiu  a  sessão  o  Exmo.  Des.  Frederico  Martinho  da  Nóbrega 
Coutinho. Participaram do julgamento o Exmo. Des. João Alves da Silva (relator), o Exmo. 
Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira e o Exmo. Des. Frederico Martinho da Nóbrega 
Coutinho.

Presente  representante  do  Ministério  Público,  na  pessoa  da 
Excelentíssima Dra. Vanina Nóbrega de Freitas Dias Feitosa, Promotora de Justiça.



Sala das Sessões da Quarta Câmara Especializada Cível do Tribunal 
de Justiça da Paraíba, em 18 de abril de 2017 (data do julgamento).

João Pessoa, 19 de abril de 2017.

Desembargador João Alves da Silva
Relator


