LICITAGCAO — AUTOFINANCIAMENTO — CONCORRENCIA INTERNACIONAL

PARECER

1

Dos fatos

1. A CPTM — Companhia Paulista de
Trens Metropolitanos — abriu concorréncia
piblica internacional para compra de Trens
— Unidade Elétricos (TUEs) para Operar no
Sistema de Trens Metropolitanos.

2. No tocante aos recursos financeiros, es-
tabeleceu o Edital que:

*“Recursos Financeiros

O:s licitantes deverdo apresentar Proposta de
Financiamento que assegure ao Contratante
os recursos financeiros necessirios para a co-
bertura da totalidade dos pagamentos relati-
vos a aquisi¢do objeto desta Licitaggo.”

3. O contexto dentro do qual a CPTM deci-
diu proceder a concorréncia é o seguinte:

“a) A Regido Metropolitana de Sdo Paulo
gera cerca de 18,6 milhdes de viagens por dia,
sendo que 4,5 milhGes de viagens sao geradas
na regido leste. Destas 4,5 milhdes de viagens,
2,8 milhdes sdo efetuadas através de transpor-
te coletivo das quais metade s3o atendidas por
Onibus e a metade restante pelo transporte
sobre trilhos, assim divididas:

— 1,0 milhdo pelo Metrd -— Linha Leste-
Oeste

— 0,4 milhdo &8 CPTM — Linha Leste

A distdncia média destas viagens € superior
a 15km, inadequada portanto para Onibus.
Esta atual divisdo modal penaliza o usuéirio e
€ fruto da insuficiéncia da oferta proporcio-
nada pelo sistema sobre trilhos.

B) Enquanto a linha leste-Oeste do Metrd
j4 se encontra praticamente saturada, a Linha
Leste da CPTM que corre paralela a Linha
Leste-Oeste do Metrd, oferece um servigo
com padrdo abaixo do desejivel, seja em ter-
mos de oferta de lugares, regularidade e con-
di¢des de transferéncia para outros meios de
transporte, 0 que torna pouco atrativa e con-
seqiientemente sub-utilizada™.

4. Marcada, pelo edital, a data de 19.04.94
para apresentagdo e abertura das propostas,
foram impetrados dois mandados de seguran- -
¢a, o primeiro, coletivo, pela ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE INDUSTRIA FERRO-
VIARIA — ABIFER, ¢ o segundo, individual,
pela MAFERSA S.A., contra o Presidente da
CPTM para suspender a recepgio e abertura
das propostas e anular a licitagdo por vicios e
ilegalidades da licitag3o.

5. Ambos os mandados de seguranga t€ém a
mesma fundamentagio que pode ser resumida
nos seguintes termos:

a) haveria direito liquido e certo dos impe-
trantes, que, conseqiientemente, teriam legiti-
midade processual;

b) teria sido infringido o pardgrafo 32 do
art. 7 da Lei n? 8.666/93, que proibe a inclusdo
no edital de licitagdo de cldusula referente a
obtengio de recursos financeiros para a reali-
zagio da obra;

c) também teriam sido infringidos o inciso
III do § 22 do art. 72 da Lei (federal) n?
8.666/93 e o art. 14 da Lei (estadual) n®
6.544/89, que exigem a previsio de recursos
orgamentérios para que possa ser realizada a
licitagdo;
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d) teriam ainda sido violados o art. 32 da
Lei n® 8.666/93 ¢ o inciso XXI do art. 37 da
Carta Magna por ter sido exigida declaragdo
de usuérios dos equipamentos propostos, com
a especificagio das quantidades fomecidas e
dos resultados obtidos, o que no entender dos
impetrantes, violaria os principios da impes-
soalidade e moralidade administrativa, cons-
tituindo discriminagéo ilegal e inconstitucio-
nal entre os licitantes.

6. O Mandado de Seguranga impetrado pela
ABIFER ni3o obteve medida liminar, como
alids ndo poderia obter ex vi do disposto no
art. 2 da Lei n® 8.437/92, enquanto, ao con-
trério, foi a mesma concedida 3 MAFERSA
nos seguintes termos:

1. Tendo em vista a existéncia, a0 menos
em tese, do requisito legal do “‘periculum in
mora’’, concedo a liminar pleiteada, para os
fins objetivados no item n2 1 de fls. 16 dos
autos, ao menos até a vinda das informacoes,
quando entdo a questdo serd reapreciada.

2, Cobre-se a vinda das informagGes, no
prazo legal. Apés, conclusos. S.P. 15.09.94
(a) WANDERLEY JOSE FEDERIGHI —
Juiz de Direito.”’

7. Examinaremos, sucessivamente, os as-
pectos processuais de cada um dos mandados
de seguranga para, em seguida, tratar da ine-
xisténcia de direito, sob o aspecto material,
em ambos 0S casos, pOr serem 0s Mesmos 0s
argumentos apresentados em ambos os man-
dados.

1

Dos aspectos processuais: do
descabimento do Mandado de Seguranga
Coletivo

8. Nio h4 divida que a Constituigido Federal
admite, em tese a impetragio de mandado de
seguranga coletivo por associagio de classe
nos termos do art. 5, incisos XXI e LXX que
tém a seguinte redagio:

“Art. 52 — Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢io de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

XXI — as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou ex-
trajudicialmente;

LXX — o mandado de seguranca coletivo
pode ser impetrado por:

a) partido politico com representa¢do no
Congresso Nacional;

b) organizagio sindical, entidade de classe
ou associagido legalmente constituida e em
funcionamento h4 pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou
associados.”

9. Ocorre que para ter legitimidade para
representar os seus associados, a entidade
deve “‘estar devidamente autorizada’ (inciso
XXIT) e atuar ‘‘em defesa de seus membros ou
associados’’ (inciso LXX), sendo cumulativos
o0s requisitos pela interpretagio sistemética da
Constituigdo Federal, que deu legitimidade
processual genérica as associagdes devida-
mente autorizadas e concedeu-lhes legitimi-
dade especifica para impetrar 0 mandado de
seguranga coletivo, que reservou a tao-so-
mente algumas entidades (sindicato, partido
politico e entidade de classe ou associagio).

10. H4 por outro lado uma diferenga entre
o tratamento do partido politico cuja legitimi-
dade processual nio sofre qualquer limitagio
em virtude da finalidade da impetra¢io e os
demais legitimados que s6 podem recorrer ao
mandado de seguranga coletivo quando atua-
rem “na defesa dos seus membros ou assso-
ciados”’.

11. Assim, em primeiro lugar, a Associagio
deve estar autorizada a intentar a agdo, seja ,
pelos seus Estatutos, seja por decisdo de
Assembléia Geral que tenha tratado especi-
ficamente do assunto, devendo inclusive a
matéria ter sido objeto da ordem do dia e
estar devidamente consignada a decisdo em
Ata.

12. Ora, no presente caso, o Estatuto da
ABIFER nido lhe d4 competéncia para propor
acdo na Justica em defesa dos interesses dos
seus associados, a diretoria nio tem poderes
para tanto e nio houve decisdo de Assembléia



Geral regularmente realizada na qual tenha
sido tomada decisdio neste sentido.

13. Efetivamente, o objeto social da ABI-
FER nio abrange a atuagdo em juizo como se
verifica pelo artigo 32 dos seus Estatutos, que
tem a seguinte redagdo:

“Art. 32 — O objeto da Associagio ¢ con-
tribuir para o desenvolvimento do transporte
ferrovidrio brasileiro, sua adequagdo as reais
necessidades do Pais, bem como a consolida-
¢30 da indistria de equipamentos, componen-
tes e material ferrovidrio e o desenvolvimento
de sua tecnologia.

No desempenho de suas atividades, a Asso-
ciagdo deve:

a) incentivar, patrocinar e desenvolver es-
tudos e pesquisas de interesse do desenvolvi-
mento do transporte ferrovidrio;

b) divulgar informagdes, estudos e projetos
que contribuam para criar uma consciéncia
nacional dos problemas, necessidades e po-
tencialidade do setor, assim como de sua im-
portincia para o desenvolvimento econdmico
da nagio;

¢) colaborar com as entidades que atuam na
formulag3o, execugdo e implantagio dos pro-
gramas de transporte;

d) atuar no sentido de proporcionar o de-
senvolvimento da indistria nacional de equi-
pamentos ferrovidrios.”

14. Alids a entidade tem tdo-somente as
finalidades sociais contidas no seu estatuto e
em atos regulamentares especificos, conforme
se verifica pelo seu art. 12 que tem a seguinte
redacgfio:

““Art. 12 — A Associagiio Brasileira da In-
distria Ferrovidria — ABIFER, € uma socie-
dade civil, de caréter privado, sem fins lucra-
tivos, e rege-se pelo presente estatuto, por
disposi¢bes regulamentares aprovadas por
seus 6rgios deliberativos e pela legislagdo em
vigor.”

15. Acresce que a Diretoria nio tem poderes
estatutdrios para ampliar o objeto social, de-
vendo qualquer autorizagdo expressa para a
impetragio do mandado de seguranga coletivo
ser dada pela Assembléia Geral. Efetivamen-
te, verifica-se pelo art. 19, § 5 que:

“§ 5¢ — A Diretoria compete:

a) aprovar o Regimento Interno da Associa-
¢do, subordinado a este Estatuto;

b) submeter 3 Assembléia Geral proposta
sobre a fixagio das contribui¢des dos sécios;

c) organizar o orcamento anual que serd
submetido 3 Assembléia Geral;

d) deliberar sobre a admiss@o ou exclusio
de sécios efetivos, exceto os casos previstos
na letra “‘d” do artigo 92;

€) reunir-se ordinariamente uma vez por
més e, extraordinariamente, por convocagao
do Presidente ou da maioria dos diretores;

f) criar grupos de trabalho e comissdes es-
peciais, fixando-lhes as atribuigdes e normas
de funcionamento;

g) nomear, contratar, demitir um Vice-Pre-
sidente Executivo, que responder4 pela coor-
denagio geral das atividades da Associagdo e
executara os programas e decisdes da Direto-
ria;

h) resolver os casos ndo previstos neste Es-
tatuto”.

16. Por outro lado € a Assembléia Geral que
cabe tomar tais decisds, ex vi do art. 102 dos
Estatutos assim redigidos:

“Art. 108 — A Assembléia Geral integrada
pelos sécios efetivos, € o 6rgio mdximo da
Associagdo, cabendo-lhe fixar a politica e de-
liberar com plena autoridade sobre quaisquer
assuntos de interesse social.”

17. Cabe lembrar que, como nas demais
entidades, a convocagao da Assembléia Geral
tem requisitos préprios, que nao foram aten-
didos no presente caso, para que ela possa
tomar certo tipo de decisdes, conforme se ve-
rifica pelo art. 13 dos Estatutos, de acordo
com o qual:

“Art. 132 — A Assembléia Geral serd con-
vocada por carta, telex ou telegrama, a cada
sécio efetivo, mediante edital publicado por
2 (duas) vezes em periédico de grande circu-
lagdo, com antecedéncia minima de 10 (dez)
dias da data designada para a reunido.”

18. Além de ndo estar devidamente autori-
zada, nem pelos Estatutos, nem pela sua As-
sembléia Geral para impetrar um mandado de
seguranga, caracterizando-se assim a sua ile-
gitimidade ad processum, também € carece-
dora da agdo em virtude de seu objeto ser
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incompativel com a natureza do remédio pro-
cessual utilizado.

19. Efetivamente, o mandado de seguranga
coletivo foi concebido pelo legislador como
remédio processual pelo qual uma entidade
pode defender, em juizo, os interesses da to-
talidade dos seus membros ou associados e
ndo para a defesa de interesses patrimoniais
de uns contra outros, nao lhe cabendo tomar
parte, nem posi¢do, na competi¢cdo entre os
vérios grupos industriais que sdo os seus as-
sociados, sob pena de deturpagio dos seus fins
sociais e de conseqiiente responsabilidade dos
seus administradores.

20. Na realidade, o direito certo e liquido a
ser defendido em mandado de seguranga co-
letivo é o pertencente a totalidade dos inte-
grantes do grupo ou, no minimo, a um grupo
expressivo dos mesmos, direito este que em
nada pode prejudiciar os demais.

21. Neste sentido € a licio de HELY LOPES
MEIRELLES, na sua obra cldssica que tive-
mos o ensejo de atualizar, € na qual o eminente
mestre salienta:

“Direito coletivo, para fins de mandado de
seguranga, € o que pertence a uma coletivida-
de ou categoria representada por partido po-
litico, por organizagao sindical, por entidade
de classe ou por associagio legalmente cons-
tituida e em funcionamento hé pelo menos um
ano, como diz a Constituigdo (art. 52, LXX,
“a’ e “b”).

Repetimos que, no nosso entender, 0 man-
dado de seguranga coletivo ’so se presta a
defender direito liquido e certo da categoria,
ndo de um ou de outros membros da entidade
representativa.

No mandado de seguranga coletivo postu-
lar-se-4 direito de uma categoria ou classe,
ndo de pessoas ou grupo, embora essas este-
jam filiadas a uma entidade constituida para
agregar pessoas com O mesmo objetivo pro-
fissional ou social. A entidade que impetrar
mandado de seguranga deve fazé-lo em nome
préprio, mas em defesa de todos os seus mem-
bros que tenham um direito ou uma prerroga-
tiva a defender judicialmente.”!

22. Nao discrepa desse entendimento o Pro-
fessor ALFREDO BUZAID que, a respeito,
escreve:

O problema da legitimidade para agir foi
expressamente resolvido na Constitui¢ao, que
definiu que partes podem impetrar 0 mandado
de seguranca coletivo. A virtude desta norma
estd ndo s6 em caracterizar quem ¢ parte le-
gitima para impetrar mandado de seguranga
coletivo, mas também em excluir tal possibi-
lidade a qualquer outra parte para fazé-lo com
fundamento no art. 52, LXX, da Constitui¢io.
Esta regra, pois, inclui 0os que podem agir e
exclui todos os demais ndo indicados no pre-
ceito constitucional.

A locugio que figura na Constitui¢do de
1988 (art. 5¢, LXX), “‘em defesa dos interes-
ses de seus membros ou associados’’, signifi-
ca ndo uma tutela individual dessas pessoas,
mas a defesa do interesse coletivo que elas
representam. Este interesse coletivo ndo é
uma soma quantitativa de interesses indivi-
duais, mas uma qualifica¢do de interesse su-
praindividual, que o legislador constituinte
expressa na féormula “‘organizag¢do sindical,
entidade de classe ou associagdo’, pois tem
a virtude de sintonizar anseios e idéias. Ndo
h4 mister, pois, definir o interesse coletivo, a
cujo respeito se formaram virias teorias”. O
que confere titularidade na defesa do interes-
se coletivo ndo € a vontade individual dos
representantes legais ou estatutdrios dos entes
indicados no art. 52, LXX, b, da Constituigio,
mas a naureza do bem piblico digno de tutela
Judicial, que ndo concerne apenas a uma pes-
s0a ou grupo, antes a todos beneficia, por ser
comum o objeto da protegdo. O que é de todos
¢ intrinsecamente superior ao que é de um ou
de alguns. E claro que o reconhecimento ju-
dicial de um bem coletivo redunda em bene-
ficio de cada pessoa individualmente consi-
derada. Mas o bem comum, que é de todos,
ndo ¢ juridicamente divisivel; é uma categoria
auténoma, que tanto pode ser de direito pri-
vado como de direito piiblico”.?

| Mandado de Seguranga, 15® edigio, atualizada por ARNOLDO WALD, 1994, p. 27.
2 ALFREDO BUZAID, Consideragoes sobre 0 Mandado de Seguranga Coletivo, Saraiva, ps. 51 € 52.
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23. E acrescenta o eminente e saudoso pro-
cessualista que:

“Os interesses dos membros da entidade ou
da associag@o, a que alude a Constitui¢do, nao
sd0 interesse privado ou particular, mas sim
interesse da categoria profissional, interesses,
portanto, comuns aos demais associados.””?

24. Conclui-se, pois, que sendo s6 de alguns
dos seus membros o eventual interesse em
discutir os termos do edital, que ndo impedem
a totalidade dos associados de participar da
licitagdo, é a ABIFER carecedora da agdo,
sem prejuizo da responsabilidde dos seus
administradores e associados pela impetragdo
descabida do mandado de seguranga.

25. Efetivamente, na medida que os direto-
res e associados pretenderam utilizar a enti-
dade no seu interesse préprio € nio no da
entidade, houve evidente abuso de direito e
responsabilidade que decorre de decisao to-
mada em virtude de conflito de interesse. En-
tendemos que se aplicam, ao caso, diretamen-
te as normas do Cédigo Civil referentes ao
abuso de direito e, por analogia, a regulamen-
tagdo da lei societdria que pune os abusos de
maioria, a atuacgio descabida do controlador
da empresa e, em geral, todos aqueles que
participam de uma decisio na qual tenham um
conflito de interesse.

26. Cabe invocar, na matéria, o art. 115 da
Lei n2 6.404/76 que, no seu § 12 exclui do
direito de votar o acionista que tiver conflito
de interesse € que nos §§ 32 e 42 ainda escla-
rece que:

“§ 32 — O acionista responde pelos danos
causados pelo exercicio abusivo do direito de
voto, ainda que seu voto nio haja prevalecido.

§ 42 — A deliberagdo tomada em decorrén-
cia do voto de acionista que tem interesse
conflitante com o da companhia € anuldvel; o
acionista responderd pelos danos causados e
serd obrigado a transferir para a companhia
as vantagens que tiver auferido.”

27. Por sua vez, a mencionada legislagao,
tratando do acionista controlador, define os
seus deveres e o considera responsdvel quan-

3 Obra Citada, p. 68.
4 Obra Citada, pp. 25/26.

do orienta a companhia para fim estranho ao
seu objeto social, incorrendo também em res-
ponsabilidade o administrador no caso de des-
vio de poder (art. 154) ou de participagdo em
votagio no qual haja conflito de interesse (art.
156).

I

Dos aspectos processuais: do descabimento
do mandado de seguranga da Mafersa em
virtude de caréncia de acdo

28. O mandado de segurancga pressupde a
existéncia de direito liquido e certo, ndo am-
parado pelo habeas-corpus, lesado por ato
ilegal ou abuso de poder da autoridade (art.
5, LXIX da Constituigio e art. 12 da Lei n2
1.533). )

29. Como esclarece HELY LOPES MEI-
RELLES:

“Direito liquido e certo texto é o que se
apresenta manifesto na sua existéncia, delimi-
tado na sua extensdo e apto a ser exercitado
no momento da impetragdo. Por outras pala-
vras, o direito invocado, para ser ampardvel
por mandado de seguranga, ha de vir expresso
em norma legal e trazer em si todos os requi-
sitos e condi¢des de sua aplica¢io ao impe-
trante: se sua existéncia for duvidosa; se sua
extensio ainda ndo estiver delimitada; se eu
exercicio depender de situagdes e fatos ainda
indeterminados, nio rende ensejo & seguran-
¢a, embora possa ser defendido por outros
meios judiciais.”*

30. Em matéria de licitagdo, entendemos
que, salvo melhor juizo, somente o licitante
tem legitimidade para defender os seus direi-
tos se violados seja pelo edital, seja pela Co-
missdo de Licitagdo, ou por qualquer outro
6rgao. Enquanto a empresa ndo participa da
licitagdo, ndo exerce direito subjetivo que
possa estar sendo lesado por normas ou pro-
cedimentos estabelecidos na mesma. Ainda
ndo existe o seu direito subjetivo, concretiza-
do, a um tratamento especifico ao qual faria jus.
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31. Neste sentido, ji decidiu o Supremo
Tribunal Federal que:

“Descabe mandado de seguranga quando o
impetrante ndo tem em vista a defesa de di-
reito subjetivo, mas mero interesse reflexo de
normas objetivas.”

32. Idéntica é a posigio do Egrégio Tribunal
de Justi¢a do Estado de Minas Gerais que pela
sua 32 Cimara decidiu:

“MANDADO DE SEGURANCA — CON-
CORRENCIA PUBLICA — IMPETRACAO
POR QUEM NAO PARTICIPOU DA MES-
MA — DESCABIMENTO

Se o0 impetrante ndo participou da concor-
réncia publica, conseqiientemente ndo hd que
se falar em direito lfquido e certo do mesmo
em anular o referido ato administrativo pela
via peregrina do mandado de seguranga; cir-
cunstincia esta que s6 poderia ser alcangada
mediante a competente agido popular.

Apelagdo civel n® 39.860 — Muriaé. —
Apelante: Juizo de Direito pela Prefeitura Mu-
nicipal de Muriaé — Agravante: Rodovidria
Lider Ltda. — Apelada. — Vetran S/A.,
Transportadora de Veiculos e Cargas em Geral
— Agravada: a mesma (TIMG).”¢

33. O mandado de seguranga s protege
direitos efetivos, tanto assim que os casos di-
reitos latentes ou condicionais nos quais se
admite writ sdo tdo-somente aqueles especifi-
cados pela prépria lei, como o referente ao
direito liquido e certo decorrente de direito,
em condigdes idénticas, de terceiro, que ex-
cepcionalmente “‘poderd impetrar mandado
de seguranga a favor do direito origindrio, se
o seu titular ndo o fizer, em prazo razodvel,
apesar de para isso notificado judicialmente”
(art. 32 da Lei n? 1.533/51). Essa situagdo de
substitui¢do processual excepcionalmente ad-
mitida pelo legislador ndo admite interpeta-
¢oes analégicas.

34, Acresce que se trata de matéria pacifica
na doutrina, como se verifica pelo ensinamen-
to do processualista RAUL ARMANDO

s RTJ 120/328.

MENDES que, a respeito, num comentério 2
legislagdo anterior perfeitamente aplicivel ao
direito vigente escreve que sé o licitante, ou
seja aquele que apresentou proposta pode im-
petrar seguranga ou ipsis verbis:

“Em nivel de procedimento licitatério, sdo
multiplos os atos administrativos que podem
causar lesio ou ameaga a direito do licitante.
dissemos licitante por entendermos que so-
mente este tem legitimagdo ativa para o man-
damus, pois apenas ele é possivel de sofrer
lesdo ou ameaga a direito, no curso do pro-
cedimento, tais como: o edital, a habilitagao,
o julgamento das propostas, a adjudicagdo e
a homologagdo.””

35. Por sua vez, o Egrégio Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sdo Paulo, pela 68 Camara
Civil, decidiu em 11.03.93, na Apelagéo Civel
n? 184,.784/1/4, que s6 o licitante pode impe-
trar o mandado de seguranga.

36. No seu voto, que foi acompanhado por
unanimidade pelos demais eminentes inte-
grantes da Cimara, o Desembargador HELIO
COLOMBI teve o ensejo de salientar que:

“Na forma consignada pelo ilustre Procu-
rador de Justica em seu parecer, cujos funda-
mentos ficam integralmente adotados, o caso
¢ de caréncia da impetragio.

De fato, o mandado de seguranga é remédio
colocado a disposigdo de quem postula um
direito subjetivo liquido e certo, individual ou
coletivo, violado ou ameagado de violagio
por ato de autoridade, em concreto e ndo em
abstrato, como é o caso dos autos. Assim é
que a pega vestibular deduz pretensio funda-
da em mero interesse contrariado, que nio
chegou a consubstanciar o direito individual
de concorrer, j sendo exercido. Dessa forma
a impugnacio formulada mais se acomodaria
em agao publica, popular ou civil. A entrega
de proposta é condigdo indispensdvel para
legitimar a imy ugnagao do edital ou de outro
ato tlo certame.

6 Revista de Direito Pxblico, n® 31, set/out. 1974, p. 148.
7 RAUL ARMANDO MENDES, Comentdrios ao Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos, 2%

edigdo, Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 231.
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A impugnagio, ainda que na esfera admi-
nistrativa deve ser precedida da apresentagdo
dos envelopes contendo os documentos de
habilitagdo e a proposta, ainda que sem aten-
der ao que o licitante julga ilegal, fato que se
estende, igualmente, ao questionamento em
juizo, na forma do artigo 42 do Decreto-lei
2.300/86.

Por outro lado, conforme bem asseverado
(fls. 216/217):

“Nzo h4 didvida sobre a vedagado legal de
cldusula que estabeleca distingido em razdo da
sede ou domicilio dos licitantes (artigo 39,
pardgrafo 12, II, DL 2.300/86) e o item 5.11.4
do edital pode ser interpretado com a restrigio
temida, e ampliada até com a exigéncia de
possuir irea de garagem, manutencio e esta-
cionamento no Municipio. Esse seria o unico
fundamento razodvel, pois aquele relativo ao
preco da pasta € inconsistente visto que o
artigo 25, pardgrafo 12 do aludido diploma
ressalva exatamente a cobranga pelo custo
desse documento, nio cabendo ao licitante
questionar seu montante.

Mas nio tendo a impetrante oferecido con-
cretamente sua proposta deixou de se corpo-
rificar o seu interesse de agir em Juizo para
questionar o procedimento licitatério.”

Isto posto, d4-se provimento aos recursos
para cassar a seguranga, decretando-se a ca-
réncia da impetragcdo, com a conseqiiente ex-
tingdo do processo sem exame do mérito.”

37. Por outro lado, a legislagdo vigente

admite e até prevé recurso administrativo con-
tra os atos administrativos que constituem o
procedimento licitatério e inclusive contra a
inabilitagdo do licitante (art. 109, I, a, da Lei
n2 8.666/93), recurso que tem imperativamen-
te efeito suspensivo (ex vi do disposto no § 22
do mesmo artigo).
. 38. Ora a lei do mandado de seguranga ex-
clui a impetragio do writ nos casos nos quais
existe recurso administrativo com efeito sus-
pensivo, conforme se verifica pelo art. 52, 1
daLein®1.533 de 31.12.1951, de acordo com
a qual:

8 Obra citada, p. 32.

“Art. 52 — nio se dard mandado de segu-
ranga quando se tratar:

I — de ato de que caiba recurso adminis-
trativo com efeito suspensivo, independente
de caugao;

12

39. Havendo pois, no caso, viabilidade de
recorrer administrativamente e tendo o recur-
$0, como vimos, efeito suspensivo, existe cir-
cunstincia excludente da utilizagio do man-
dado de seguranca, tanto mais que, no caso,
ndo se exige caugio ou qualquer outra garan-
tia para que possa ser interposto O recurso
administrativo.

40. Escreve a este respeito HELY LOPES
MEIRELLES que:

“Mas a lei admite, ainda, mandado de se-
guranga contra ato de que caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo desde
que se exija caugdo para seu recebimento. O
termo caugio estd empregado no sentido am-
plo e vulgar de garantia comum, equivalente
a dep6sito em dinheiro, titulos, bens assegu-
radores da instincia administrativa, ou mes-
mo fian¢a bancéria,

41. Finalmente, os impetrantes alegam, na
sua inicial, que houve simulagio por parte da
autoridade impetrada, pois o edital se teria
referido a4 compra dos trens quando existiria
no caso verdadeira obra. Efetivamente, afir-
mam os mesmos que o Edital ao se referir a
compra, tentou:

“‘escamotear o real contexido da licitagdo™.

(fls. 10 da inicial da ABIFER e fls. 10 da
inicial da MAFERSA)

42. Ainda informam os impetrantes que en-
tendem ndo se tratar de compra, mas de outro
negdcio juridico, e que, assim sendo, ocorre-
ria, no caso, ilicitude ou inconstitucionalidade
de algumas das cldusulas do edital. (fls. 12 de
ambas as peti¢des iniciais)

43. Ora ndo se presumindo a simulagio,
mas exigindo-se prova da mesma, que nio
consta de nenhum dos documentos juntos a
inicial, também por este motivo ocorre carén-
cia de ac¢do, pois o eventual ou alegado direito
dos impetrantes dependeria de prova a ser
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apresentada no curso do processo, o que,
como vimos, exclui a utilizagdo do wrir. Eo
que lembra HELY LOPES MEIRELLES, re-
sumindo a posi¢do mansa e pacifica de toda
a jurisprudéncia e doutrina nos seguintes ter-
mos:

“Em ultima andlise, direito liquido e certo
¢ direito comprovado de plano. Se depender
de comprovagio posterior, nao € liquido nem
certo, para fins de seguranga.

Por se exigir situagdes e fatos comprovados
de plano € que nio ha instrugio probatéria no
mandado de seguranca.”®

44. Assim, evidencia-se que a MAFERSA
¢ carecedora da agdo:

a) por ndo ser licitante, nio tendo apresen-
tado proposta para a concorréncia e, conse-
qlientemente, nio ter direito subjetivo lesado
por ato ilegal;

b) por ndo ter utilizado o recurso adminis-
trativo, que tem, no caso, efeito suspensivo,
aplicando-se a exclusdo de utilizagio do wrir
prevista no art. 5 da Lei n2 1.533/51;

c) por ndo poder comprovar de plano tanto
o seu direito como a ilegalidade que alega ¢
por invocar simulagdo que ndo estd provada
na documentacéo junta 2 inicial, devendo tal
prova ser produzida no curso do processo, o
que ¢ incompativel com a natureza do writ.

Iv.

Da licitude da exigéncia de financiamento
em licitagdo de compras de trens

A) O ART. 7 § 32 DA LEI 8.666/93 NAO
E NORMA GERAL

45. Em relagdo a alegada violagio do paré-
grafo 32do art. 72 da Lei n? 8.666/93, que veda
incluir no objeto da licitagdo da obra obtengido
de recursos financeiros, cabe inicialmente in-
dagar se a mesma se trata de uma norma geral
de licitagdo, que seria da competéncia da

9 Obra citada, p. 26.

Unido, ou de norma secundiria para cuja ela-
boragio seria competente o Estado.

46. Efetivamente, o art. 22 da Constituigio
Federal vigente somente d4 competéncia a
Unido Federal para legislar a respeito das nor-
mas gerais de licitagdo (inciso XXVII), o que
nos permite concluir que, em relagdo as de-
mais, se mantém a competéncia da entidade
interessada para regular as licitacbes no seu
campo préprio de atuagdo. Conseqiientemen-
te, seriam em parte inconstitucionais os arti-
gos 118 119 da Lei n® 8.666/93, que mandam
aplicar a legislagao federal aos Estados ¢ Mu-
nicipios, abrangendo inclusive as entidades
que compdem a administragio indireta dos
mesmos, pois ndo fazem a distingdo entre as
normas gerais € as que nao o sio.

47. Efetivamente, determinam os mencio-
nados artigos que:

““Art. 118 — Os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e as entidades da administragio
indireta deverdo adaptar suas normas sobre
licitagOes e contratos ao disposto nesta Lei.

Art. 119 — As sociedades de economia
mista, empresas ¢ fundagdes publicas e de-
mais entidades controladas direta ou indireta-
mente pela Unido e pelas entidades referidas
no artigo anterior editardo regulamentos pré-
prios devidamente publicados, ficando sujei-
tas as disposicdes desta Lei.

Pardgrafo tinico — Os regulamentos a que
se refere este artigo, no dmbito da Adminis-
tragdo Piblica, ap6s aprovados pela autorida-
de de nivel superior a que estiverem vincula-
dos os respectivos 6rgaos, sociedades e enti-
dades, deverdo ser publicados na imprensa
oficial.”

48. Sempre entendemos que somente as
normas gerais da Legislagdo Federal se apli-
cam aos Estados e Municipios, razao pela qual
adotamos a posigdo daqueles que, como JOSE
AFONSO DA SILVA, consideraram incons-
titucionais as leis federais que mandavam
aplicar a regulamentagdo da Unifo, na sua
totalidade, aos Estados ¢ Municipios.'

10 ARNOLD WALD, Aspectos Financeiros e Econdmicos da Contratagdo Administrativa, in Anais do Sim-
posio organizado pelo Centro de Estudos de Direito Rodovidrio — CEDRO em 1971, p. 85.
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49. Ora, no caso, a norma do art. 72, § 3¢
ndo &, evidentemente, uma norma geral por
ndo decorrer necessariamente dos principios
gerais aplicdveis a licitagdo, nem ser essencial
a sua regulamentagdo, ndo correspondendo
outrossim a uma necessidade bisica de uni-
formiza¢do minima do direito nacional exis-
tente na matéria.'

50. Ali4s a este respeito, em recente parecer,
o Professor EROS GRAU chegou a afirmar
que:

“E evidente que agride a Constituigio toda
e qualquer disposicio, no texto da Lei Federal
n? 8.666/93, que, ndo consubstanciante de
norma geral, vincule os 6rgidos da Adminis-
tragdo Direta dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios e os fundos especiais, as
autarquias, as fundagdes piblicas, as empre-
sas piiblicas, as sociedades de economia mista
e demais entidades controladas direta ou in-
diretamente pelos Estados, pelo Distrito Fe-
deral e pelos Municipios.

IX}

do, de modo especifico, o § 32 do art. 7, que
evidentemente n3o se trata de norma geral.

52. Esclarece a respeito que:

*‘Para tanto, inicialmente cabe salientarmos
a circunstincia de o preceito (a) nio estar a
determinar parimetros ou parimetro, em um
nivel maior de generalidade, a serem ou a ser
atendido em normatividade subseqiiente a sua
defini¢io; (b) nio consubstanciar regra que dé
concregao a principio juridico fundamental ou
a principio politico constitucionalmente con-
formador; (c) ndo consubstanciar ordenagio
de condutas uniformes, visando prevenir con-
flitos entre as entidades da federagdo e/ou
entre 0s que nelas estejam situados; (d) nio
estar a suprir lacunas constitucionais.

Embora isso nio determine significativa-
mente a interpretagdo do preceito — a inter-
pretacio, tenho insistido nisso, esti voltada ao
desvendamento do enunciado seméantico vei-
culado pelo preceito; nio a pesquisa de qual-
quer ‘‘vontade’ — atribui-se-o a duas razdes:

12 — a necessidade de coibi¢dao do impulso,
préprio 3 Administra¢do, de contratar a reali-
zagao de obras e servigos sem qualquer peia,
ainda diante da caréncia de recursos para cus-
ted-las; 22 — a conveniéncia de estimular-se
seja a execugio das obras piiblicas, em espe-
cial, contratada por etapas.

Nenhuma dessas razdes prospera nem mes-
mo no sentido de conferir substincia a supo-
si¢do de que o preceito expresse necessirio
desdobramento de qualquer dos principios
que o artigo 32 da Lei n? 8.666/93 enuncia
como principios bisicos da licitagdo: o da
legalidade, o da impessoalidade, o da morali-
dade, o da igualdade, o da publicidade, o da
proibidade administrativa, o da vinculagio ao
instrumento convocatério, o do julgamento
objetivo; nem dos que sdo correlatos a esses.

i3]

inexiste a mencionada vedagdo na legislagio
paulista vigente, que admite a exigéncia do
edital pela qual o licitante deve apresentar
proposta de caréter financeiro.

54. Neste sentido, esclarece HELY LOPES
MEIRELLES com a autoridade de ter elabo-
rado o anteprojeto que se transformou na lei
paulista:

“Resumindo, ¢ licito a Administracdo soli-
citar financiamento, prazo para pagamento,
caréncia e outras vantagens relacionadas com
0 prego, as quais serdo consideradas no jul-
gamento, desde que o edital ou convite as
tenha admitido expressamente ou estejam im-
plicitas nas suas condiges. Em muitos casos
o “‘caderno de encargos’’ ou regulamento ge-
ral das licitagbes de determinada unidade
administrativa ja consigna as condi¢des para
licitar e indica as vantagens admissiveis nas
propostas, o que evita a sua reprodugao no
instrumento convocatério. Mas é necessirio
que este mencione claramente que a licitagdo
se processard com observancia daqueles tex-
tos normativos, para evitar dividas prejudi-
ciais aos licitantes, que poderdo ensejar a nu-

11 TOSHIO MUKAI, Estatutos Juridicos de Licitagoes e Contratos Administrativos, 22 edigao, Saraiva, 1990,

p- 13.

377



lidade do edital, do julgamento ou de todo o
procedimento’.'?

55. Veremos, em seguida, que, mesmo se
fosse aplicdvel, a norma do mencionado art.
7 § 32 ndo incidiria na hipotese da qual trata
o edital, que nio se refere as obras, nem aos
servigos, mas tio-somente i aquisi¢do de trens
pela contratante.

b) Da ndo aplicagdo do art. 7 § 32 as com-
pras

56. O direito administrativo brasileiro sem-
pre fez a adequada e clara distingdo entre as
obras, os servigos, as compras e as aliena-
¢des, constituindo cada um deles um contrato
especifico e nio se confundindo com os de-
mais.

57. Assim, tanto no Decreto-lei n® 2.300/86
como na Lei n2 8.666/93, encontramos as de-
finicdes adequadas tanto da obra, como do
servico, da compra e da alienagdo (Segdo H
da Lei n® 8.666/93). Por outro lado, as Obras
e Servigos constituem o objeto da Segio III
da lei vigente, enquanto as compras e as alie-
nagdes sdo regulamentadas, em seguida, res-
pectivamente na segdo V e na Segdo VI. As-
sim, pela interpretagdo sistemética da lei, en-
contramos os principios gerais definidos na
Segio I do capitulo 1, as defini¢des na Segédo
II e, em seguida, as diversas categorias de
contratos tratadas em se¢des proprias e incon-
fundiveis.

58. Ora, as defini¢oes de cada tipo de con-
trato sdo claras e inequivocas e constam no
art. 6%, que tem a seguinte redagao:

‘““Art. 62 Para os fins desta lei, considera-se:

1 — Obra — toda construgado, reforma, fa-
bricagao, recuperagdo ou ampliagdo, realiza-
da por execugao direta ou indireta;

II — Servigo — toda atividade destinada a
obter determinada utilidade de interesse para
a Administra¢do tais como: demoligdo, con-
serto, instalagdo, montagem, operagao, con-
servagio, reparagio, adaptacdo, manutengio,

transporte, locagio de bem, publicidade, se-
guro ou trabalhos técnico-profissionais;

I — Compra — toda aquisigd@o remune-
rada de bens para fornecimento de uma sé
vez ou parceladamente;

IV — Alienagio — toda transferéncia de
dominio de bens a terceiros.”

59. Ora, o art. 7 e seu § 32 se encontram na
Secdo III que trata das obras e servigos € ndo
na Segdo I que estabelece os principios gerais,
nem tampouco na Segdo V dedicada as com-
pras da administragdo piiblica.

60. Ao contririo, h4, na tradi¢ao do direito
brasileiro, referéncias expressas ao funciona-
mento, especialmente nos casos de licitagao
internacional de compras, como se verifica no
caso do § 13 do art. 25 do Decreto-lei n2
2.300/86. Deve ser salientado que tal financia-
mento nunca foi vinculado as obras, mas admi-
tido nas licitaghes para a aquisigdo de bens.

61. A doutrina e a jurisprudéncia reconhe-
cem, outrossim, que os contratos administra-
tivos se inspiraram na regulamentagio do di-
reito civil, especialmente no que se refere ao
contrato compra.

62. A matéria é mansa e pacifica, afirmando
a este respeito HELY LOPES MEIRELLES
que:

“Embora tipica do Direito Privado, a insti-
tuiciio do contrato € utilizada pela Adminis-
tragao Piblica na sua pureza origindria (con-
tratos privados realizados pela Administra-
¢do) ou com as adaptagdes necessdrias aos
negéceios piblicos (contratos administrativos
propriamente ditos). Dai por que a teoria geral
do contrato € a mesma tanto para 0s contratos
privados (civis e comerciais) como para 0s
contratos publicos, de que sdo espécies os
contratos administrativos e os acordos inter-
nacionais.” !

63. Podemos até afirmar que os contratos
administrativos correspondem respectiva-
mente a grosso modo:

a) o de obra & empreitada do direito civil;

12 Licitagdo e Contrato Administrativo, 10* edigdo, atualizada por EURICO DE ANDRADE AZEVEDO e
CELIA MARISA PRENDES, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1991, p. 154.
13 HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, 19* edigio, S. Paulo, Malheiros Editores,

p. 194.
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b) o de servigos a locacdo de servigos do
direito civil;

¢) o da aquisi¢iio & compra e venda do di-
reito civil e comercial.

64. A distingiio entre os contratos de em-
preitada, de locagdo de servigos e de compra
e venda é tradicional no direito civil pois os
dois primeiros tém como objeto uma presta-
¢do de fazer, enquanto o ltimo se caracteriza
pela existéncia da obrigagdo de dar que in-
cumbe ao vendedor em relagdo ao comprador
(entregar o objeto vendido) e a este em relagdo
aquele (dar o quantum em dinheiro correspon-
dente ao prego).'

65. A prépria lei, ao tratar da obra executada
indiretamente, enquadra nesta ultima forma
de execugio a empreitada, seja por prego glo-
bal, seja por preco unitério e ainda a execugio
por tarefa e finalmente a chamada empreitada
integral. (art. 6, incisos VI e VII da Lei
8.666/93).

66. Nio h4 como nem porque confundir a
empreitada com a compra de bens futuros, que
¢ admitida tanto no direito civil'’® como no
direito administrativo, a ela fazendo referén-
cia numerosos diplomas legislativos, inclusi-
ve os referentes a revisdo dos contratos € a
implantagdo de planos monetdrios.

67. O Professor ALFREDO DE ALMEIDA
PAIVA, na sua excelente monografia sobre
empreitada, aprofunda a diferenga entre este
contrato ¢ a compra e venda de coisa futura
nos seguintes termos:

“Ao contrdrio da compra e venda de coisa
futura, que tem por finalidade precipua, con-
forme o préprio nome indica, a venda ou
alienagdo de coisa que venha a existir de
futuro, mas que seja de propriedade do ven-
dedor, o objeto da empreitada é inteiramente
diverso, antes visando a execugdo de uma
obra determinada para cuja confecg¢ao os ma-
teriais fornecidos ndo concorrem com o espi-
rito de venda, mas apenas contribuem na mes-

ma importdncia e com idéntica finalidade da
mdo-de-obra empregada para levd-la a bom
térmo.

Capital no contrato de empreitada é a con-
fecgdo da obra encomenda e ndao com a cla-
reza e simplicidade habituais o saudoso mes-
tre CLOVIS BEVILAQUA.”'¢

68. Alids, em todos os paises, a doutrina
salienta a distingdo entre os dois institutos,
evidenciando a diferenca dos seus efeitos.

69. Assim, por exemplo, a excelente e muito
bem reputada Enciclopédia Italiana, tratando
da empreitada, salienta que no se confunde,
nem identifica com a compra e venda pois:

*... empreitada e venda s3o contratos nomi-
nados, 0s quais portanto, na sua configuragio
tipica, tém estrutura e fun¢des diversas. A
principal obriga¢do do vendedor tem por ob-
jeto uma obrigacgio de dar e o contrato tende
a fazer transferir ao comprador a propriedade
de uma coisa ou a titularidade de um direito.
Ao contririo, a obrigacdo principal do em-
preiteiro tem por objeto uma obrigagdo de
fazer, e 0 negécio tem por finalidade a pro-
dugdo de uma determinada *‘obra’’, como re-
sultado final da atividade do empreiteiro’’.

70. Acrescenta ainda:

“Doutrina ¢ jurisprudéncia constantemente
se preocupam em estabelecer os critérios, que
possam servir de orientagdo para enquadrar o
fato tipico concreto no esquema legal da em-
preitada ou naquele da compra e venda. Tal
pesquisa se impde sobretudo em consideragdo
das diversas conseqiiéncias juridicas que se
tém na prética, segundo que no caso concreto
se deva aplicar as normas sobre venda ou
entdo as regras estabelecidas para empreitada.
Diversa é, por exemplo, a disciplina dos dois
contratos no tocante aos efeitos do risco de
perda da coisa, porque na venda a coisa €
transferida, correndo, em geral, os riscos e
perigos por conta do comprador, no momento
da conclusiio do contrato; enquanto que na

14 ARNOLD WALD, Obrigagées e Contratos, 112 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994, pp. 245 e 339.
15 ARNOLD WALD, Obrigagées e Coniratos, j4 cit. p. 246.
16 ALFREDO DE ALMEIDA PAIVA, Aspectos do Contrato de Empreitada, Rio de Janeiro, Forense, 1955,

p- 28.
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empreitada, o perecimento ou deterioragio da
obra est4 a cargo do empreiteiro até a aceita-
¢do por parte do dono da obra (art. 1.673). No
caso de venda, niio se aplica a referida res-
ponsabilidade Hecenal do empreiteiro pela
ruina dos iméveis destinados a um uso de
longa duragdo (art. 1.669), nem existe uma
norma correspondente aquela contida no art.
1.671, sobre remincia unilateral do dono da
obra.”?

71. No direito brasileiro, sempre se enten-
deu que o contrato de obra é vinculado aos
iméveis, inclusive quando abrange a fabrica-
¢do de materiais destinados aos mesmos, en-
quanto os servigos, também abrangendo a
obrigacdo de fazer, podem ser comuns e téc-
nicos-profissionais, estes subdividindo-se em
servigos gerais e especializados. Ambos sio
contratos administrativos, enquanto a compra
¢ venda constitui um contrato de direito pri-
vado, utilizado pela administragdo com algu-
mas peculiaridades e o contrato de fomeci-
mento constitui sempre uma compra € venda
de bens mdveis, por este motivo inconfundi-
vel com o contrato de obra.

72. Assim HELY LOPES MEIRELLES, sa-
lienta que:

“Contrato de obra publica é todo ajuste
administrativo que tem por objeto uma cons-
trugdo, uma reforma ou uma ampliagio de
imovel destinado ao piiblico ou ao servigo
publico. Qualquer desses casos configura obra
publica, que, em sentido administrativo, é
toda realizacdo material a cargo da Adminis-
tragdo ou de seus delegados (art. 62, I).”18

73. No mesmo sentido, o Professor JOSE
CRETELLA JR. informa que:

““Obra publica é toda a atividade ou ope-
ragdo sobre bem imdvel. ‘Resultado final’
atingido, ou seja, ‘metamorfose exercida so-
bre o imdvel’, acrescentando-lhe algo ou al-
terando-lhe a primitiva fisionomia. Na primei-
ra acepgio, obra publica ¢ atividade de cons-
tru¢do, modificagdo, reforma ou manutengio

~

8 Direito Administrativo Brasileiro, 19 ed., p. 233.

de bem imével, realizada pela Administragio,
direta ou indiretamente, para fins de interesse
piiblico, ao passo que, na segunda acepgao,
obra piiblica é toda realizagdo concreta, de
natureza imével ou moével, levada a termo
pela Administragio sobre imével, direta ou
indiretamente, para atender a fins de interesse
piiblico. Obra piblica, em sentido amplo, é
toda atividade que recai sobre imdveis, exer-
cida direta ou indiretamente por pessoa juri-
dica publica, na consecugio de seus proprios
fins.””!® :

74. Quanto ao contrato de servigo, esclarece
0 mesmo mestre que:

“Conceito — Contrato de servigo é todo
ajuste administrativo que tem por objeto uma
atividade prestada a Administragdo, para
atendimento de suas necessidades ou de seus
administrados. O que distingue, pois, o ser-
vi¢o da obra é a predomindncia da atividade
sobre o material empregado. A atividade ope-
rativa € que define e diversifica o servigo,
abrangendo desde o trabalho bragal do opera-
rio até o labor intelectual do artista ou a téc-
nica do profissional mais especializado. Dai
por que a gama de servigos ¢ infindivel, o que
leva as leis administrativas, em geral, a enu-
mera-los exemplificativamente, mencionado
apenas os mais freqiientes, tais como demoli-
¢do, locagdo de bens, conserto, instalagao,
montagem, desmontagem, operagdo, conser-
vagio, reparagao, manutengao, transporte, pu-
blicidade, seguro, adaptagéo e trabalhos téc-
nico-profissionais (art. 62, II).”%°

75. Quanto ao contrato de fornecimento,
explica HELY LOPES MEIRELLES que:

“Contrato de fornecimento é o ajuste
administrativo pelo qual a Administragdo
adquire coisas mdveis (materiais, produtos
industrializados, géneros alimenticios etc.)
necessdrias a realizagdo de suas obras ou a
manuten¢io de seus servigos (arts. 62, III, e
14 a 16).

Enciclopédia Del Diritto, Giuffre, vol. II, pp. 632 e 633.

19 Das licitagées piiblicas, Comentdrios 3 Nova Lei Federal n® 8.666, 3 edigio, pp. 28/29.
20 HELY LOPES MEIRELLES, obra citada, pp. 236/237.
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Os contratos de fornecimento admitem trés
modalidades: fornecimento integral, foreci-
mento parcelado e fornecimento continuo. No
primeiro caso, que € o que mais se aproxima
do contrato de compra ¢ venda do Direito
Privado (Civil ou Comercial), a entrega da
coisa deve ser feita de uma s6 vez e na sua
totalidade.”?!

76. O enquadramento do fornecimento no
contrato de compra e venda é matéria mansa
e pacifica, sem prejuizo da existéncia de ele-
mentos especificos de direito administrativo
que nele coexistem com o contrato nominado
de direito privado. E o que também salienta
HELY LOPES MEIRELLES:

“Conquanto a compra seja um negécio de
Direito Privado, caracterizada pela transferén-
cia do dominio de certa coisa por um dos
contratantes e pagamento de prego certo € em
dinheiro pelo outro, conforme a conceituagdo
dos Cédigos Civil (art. 122) e Comercial (art.
191), o contrato de fornecimento 3 Adminis-
tragio sujeita-se aos mesmos principios gerais
que disciplinam a formagéo e execugio dos
demais contratos administrativos.”?

77. J4 era alias este o entendimento da dou-
trina brasileira hd longos anos, como se veri-
fica pela andlise da matéria por THEMISTO-
CLES BRANDAO CAVALCANTI que, ares-
peito, escreveu:

“A outra modalidade de contratos comu-
mente realizados pelo Estado € aquela que se
destina a aquisi¢@o do material necessdrio
aos seus servigos; é o chamado contrato de
Jormmecimentos. Em seus elementos gerais é o
mesmo contrato de compra e venda, mas obe-
dece as normas especiais fixadas na lei, ca-
racterizando-se, desta forma, o contrato admi-
nistrativo.”?*

78. Mais recentemente e ji na vigéncia da
Lei n® 8.666/93, escreve a este respeito JOSE
CRETELLA JUNIOR:

“Depois das ‘obras’, dos ‘servigos’, em ter-
ceiro lugar, o legislador enumera as ‘com-
pras’, como objeto do contrato celebrado. A
compra ou venda-e-compra, € instituto do Di-
reito Privado, ‘Civil’ ou ‘Comercial’. Nao hd
compra de Direito Piublico, nem, portanto,
compra como objeto de contrato administra-
tivo. Para a Lei n? 8.666/93, compra é ‘toda
aquisi¢do remunerada de bens para forneci-
mento de uma s6 vez ou parceladamente’ (art.
62, II).

A Constitui¢do de 1988, no art. 37, XXI,
enumera o instituto da compra, na mesma
ordem que ocupa no Decreto-lei n2 2.300, art.
5¢, 1L

Compras, efetuam-se. A Administragio é o
comprador; o particular, o vendedor. O con-
trato de compra-e-venda é regido pelo Direito
Privado, com alguns ‘desvios’ ou ‘derroga-
¢oes’, por causa da natureza especial do adqui-
rente. Regra geral, efetuam-se compras com
estrita obediéncia dos principios licitatd-
rios.”%

79. ANTONIO MARCELLO DA SILVA
acrescenta outra caracteristica importante ao
contrato de obra piiblica, distinguindo-o do
servico ¢ da compra e venda, pelo fator de
importar, sempre, em alteracdo permanente
do mundo fisico, 0 que nio acontece neces-
sariamente nos casos de compra e venda ¢ de
servi¢os. Neste sentido se manifesta o ilustre
especialista na matéria, em artigo que dedicou
ao assunto e que foi publicado nos estudos
em homenagem a HELY LOPES MEIREL-
LES, escrevendo que:

‘A conceituagio do contrato de obra piibli-
ca vincula-se a correta definigao de obra, que,
no dmbito administrativo, ndo tem o signifi-
cado vulgar de resultado ou produto do traba- .
lho em qualquer setor das atividades huma-
nas, como, p. ex., uma escultura (obra de arte),
um livro de ficgdo (obra literdria), um livro

21 HELY LOPES MEIRELLES, obra citada, pp. 239/240.

22 Obra citada, p. 240.

23 THEMISTOCLES BRANDAQO CAVALCANT], Tratado de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Freitas

Bastos, 1948, vol. 11, p. 457.
24 J. CRETELLA JR., obra citada, p. 38.
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de Direito (obra juridica) ou uma ponte (obra
de engenharia).

Obra, no sentido, juridico-administrativo, é
sempre produto de um trabalho de engenharia
do qual resulte alteragdo permanente no mun-
do fisico. Assim, um edificio, uma praga, uma
rua ou uma ferrovia é obra de engenharia,
para efeito de contrata¢io administrativa, mas
0 mesmo ndo ocorre com uma locomotiva, um
navio ou um computador, muito embora essas
realizagbes do engenho humano constituam
concretizagdes de projetos de engenharia e
possam ter sido fabricadas pela ou para a Ad-
ministragdo.”®

80. Conclui-se, assim, que € incontestivel,
nos termos da lei e de acordo com o entendi-
mento manso ¢ pacifico da doutrina consoli-
dada e sedimentada por mais de meio século
que:

a) ndo se confundem os contratos de obra e
servigos com os de compra e fornecimento;

b) o contrato de fornecimento admite a in-
clusdo de cldusula no edital exigindo o finan-
ciamento parcial ou total da alienagio dos
bens tratando-se de compra e venda de coisa
futura, como entrega diferida e com financia-
mento que pode alcangar ou ultrapassar o pe-
riodo de entrega dos bens;

¢) a venda ou fornecimento de trens elétri-
cos ndo € contrato de obra piblica, nem de
servigo, como bem salientou ANTONIO
MARCELLO DA SILVA.

V.

Da previsdo de recursos financeiros

81. Os mandados de seguranca também ale-
gam que ndo existiu, no caso, a previsio or-
c¢amentdria de recursos financeiros para o pa-
gamento das unidades adquiridas, razdo pela
qual ndo poderia ocorrer a licitagdo.

82. Narealidade, inexiste no caso a infragdo
ao inciso III do § 22 do art. 7 da Lei n?
8.666/93 que determina:

“Parégrafo 22 — As obras e servigos so-
mente poderio ser licitados quando:

III — houver previsdo de recursos orgamen-
tarios que assegurem o pagamento das obri-
gacOes decorrentes de obras ou servigos a
serem executados no exercicio financeiro em
curso, de acordo com o respectivo cronogra-
ma.”

83. Tampouco houve infragido a norma es-
tadual contida no art. 14 da Lei Estadual n®
6.544/89 que tem a seguinte redacio:

“Art. 14 — Nenhuma compra seré feita sem
a adequada especificagdo de seu objeto e a
indicagdo dos recursos financeiros para seu
pagamento, sob pena de nulidade dos atos e
de responsabilidade de quem lhes causa.”

84. Na realidade a referéncia aos recursos
orcamentirios ndo se aplica as sociedades de
economia mista, que nio t€m orcamento no
sentido técnico que o direito publico e cons-
titucional d4 a esta palavra.

85. Por outro lado, tratando-se de financia-
mento, 0s recursos inicialmente serdo oriun-
dos do préprio vendedor ou de quem para com
ele assumiu a responsabilidade do financia-
mento, havendo outrossim previsdo de recur-
sos para fazer afinal o pagamento dos valores
que foram objeto do financiamento.

86. Verifica-se, assim, que inexiste qualquer
vicio ou lacuna no tocante a previsio de re-
cursos para justificar a licitagio.

VL

Da legitimidade da exigéncia de
apresentagdo de certiddo de usudrios

87. Os impetrantes também, sem qualquer
razdo, alegam que houve violagdo do art. 32
da Lei n? 8.666/93 e do inciso XXI do art. 37
da Constituigdo Federal, por haver no edital
exigéncia de apresentagdo de certidio de
usudrios que comprovem a boa qualidade dos
equipamentos.

25 ANTONIO MARCELLO DA SILVA, Contrato de Obra Publica, in ARNOLDO WALD, O Direito da
Década de 80, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 199.
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88. A exigéncia impugnada € a que consta
do item 5, Envelope II, Proposta técnica, que
estd assim redigida:

“O Licitante deverd apresentar, ainda, os
seguintes documentos:

Declaragao de usudrio dos equipamentos
propostos, para os quais o Licitante, sub-for-
necedores ou a detentora do ‘know-how’, os
tenha fornecido, especificando as quantida-
des fornecidas, o tempo de utilizacdo e os
resultados alcangados, sendo que estas infor-
magdes poderdo constar dos Atestados de
Comprovagio de aptiddo exigidos no Envelo-
pe I: Documentagio de Habilitag@o, referente
a Idoneidade e Capacidade Técnica.”

89. Os artigos que os impetrantes conside-
ram infringidos tem a seguinte redac3o:

a) Art. 32 da Lei n® 8.666/93:

“Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a
observincia do princfpio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais van-
tajosa para a Administragio e serd processada
e julgada em estrita conformidade com os
principios bésicos da legalidade, da impessoa-
lidade, da moralidade, da igualdade, da publi-
cidade, da probidade administrativa, da vincu-
lagido ao instrumento convocatério, do julga-
mento objetivo e dos que lhe sdo correlatos.”

b) Art. 37, XXI da Constitui¢io:

“XXI — ressalvados os casos especificados
na legislagdo, as obras, servigos, compras ¢
alienagdes serdo contratados mediante proces-
so de licitag@o pudblica que assegure igualdade
de condigbes a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelegam obrigagdes de pa-
gamento, mantidas as condigbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagio técni-
ca econdmica indispensiveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.”

90. Cabe, inicialmente, salientar que a exi-
géncia feita, no caso, pela Contratante nio é
subjetiva, ndo se referindo necessariamente ao
licitante, mas objetiva, procurando obter ga-
rantia da qualidade do equipamento, pela pro-
va de sua utilizagdo no passado, com plena
satisfagdo dos usudrios. Nio hd, assim, qual-
quer discriminagao, pois o que se exige € a
certidio de usudrio dos trens, quer tenham
sido adquiridos do licitante ou de qualquer

outro detentor do know-how. Nio hd, pois,
exigéncia que possa beneficiar tal ou qual
fabricante, mas requisito que consta no edital
a fim de assegurar a qualidade do produto que
deverd ser adquirido pela empresa CPTM, ve-
rificando-se o que aconteceu com as vendas
ja realizadas no passado. Tal experiéncia €,
alids, a melhor garantia que o adquirente pode
exigir das qualidades atuais do produto que
vai comprar.

91. A prépria Lei n? 8.666/93 trata da pos-
sibilidade de fazer essa exigéncia ¢ até de sua
conveniéncia, no art. 30, inciso Il e § 42 que
tem a seguinte redagio:

*“Art. 30. A documentagdo relativa a quali-
ficagdo técnica limitar-se-a a:

I — Registro inscri¢io na entidade profis-
sional competente;

II — Comprovagio de aptiddo para desem-
penho de atividade pertinente ¢ compativel
em caracteristicas, quantidades e prazos com
o objeto da licitagdo e indicagdo das instala-
¢Oes e do aparethamento e do pessoal técnico
adequados e disponiveis para realizagio do
objeto da licitagdo, bem como de cada um dos
membros da equipe técnica que se responsa-
bilizard pelos trabalhos.”

92. Evidencia-se que a de exigéncia de cer-
tiddo dada pelos usudrios, que consta no art.
30 inciso 22 e § 4, comprova que n3o houve
por parte da Contratante, ao estabelecer as
clausulas do edital, qualquer violagio do art.
32, do Estatuto das licitagdes.

93. Quanto a norma constitucional, é evi-
dente que a mesma foi respeitada pois se trata
de exigéncias ‘‘de qualificagio técnica (que
sdo) indispensdveis a garantia do cumprimen-
to das obrigagdes.” (art. 37, XXI in fine).

94. Constituiria até caso de responsabilida-
de do administrador o fato de proceder a aqui-
si¢éio de trens elétricos de valor superior a cem
milhdes de délares sem a exigéncia da prévia
experiéncia do fabricante dos mesmos € sem
a prova de terem os trens assegurado um ser-
vigo adequado aos seus adquirentes, no pas-
sado.

95. Como bem salienta a doutrina, a capa-
cidade técnica especifica se prova por atesta-
dos de desempenho anterior e a capacidade
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técnica operativa pela existéncia de equipes e
equipamentos adequados para atender as fina-
lidades da licitag@o.

96. No particular, comentando a legislagio
atual, esclarece JOSE CRETELA JUNIOR
que:

“O que, em 1967 € em 1986, era denomi-
nado de capacidade técnica, o legislador ago-
ra batiza de qualificagdo técnica. E o conjun-
to de requisitos profissionais que o licitante
devera reunir para a concretizagdo plena do
objeto do contrato. Para provar que é quali-
ficado tecnicamente o proponente deverd
apresentar referéncias a desempenhos ante-
riores de atividades semelhantes as que agora
pretende executar, indicando condigées e pra-
20s de outros certames de que participou, ins-
talagdes, equipamento técnico, tendo em vista
o objeto do atual contrato. Em suma, o lici-
tante deverd apresentar prova de que tem
aptidao para contatar, bem como que se
apdia em infra-estrutura suficientemente
idonea para a execugio do objeto do ajuste,
nas condi¢des e prazos assinalados no edi-
tal.”’26

97. Nio discrepa desse entendimento HELY
LOPES MEIRELLES quando afirma:

“Diante dessa realidade € licito 2 Adminis-
tragdo ndo sé verificar a capacidade técnica
tedrica do licitante, como a sua capacidade
técnica efetiva de execugio, capacidade essa
que se convencionou chamar operativa real.

Pode e deve, portanto, a Administragio exi-
gir comprovagdo da capacidade técnica do

26 JOSE CRETELA JUNIOR, obra citada, p. 202.

licitante, nos seus trés aspectos: genérico, es-
pecifico e operativo real.”?

VIL

Conclusées

98. Pelo exposto concluimos que:

a) o edital ndo sofre de nenhum vicio, es-
tando de acordo com as determinagdes cons-
titucionais e legais;

b) a cldusula que exige o financiamento é
legitima;

¢) descabe, no caso, mandado de seguranga,
tanto pela falta de legitimidade e caréncia dos
impetrantes, que nio sio titulares de direitos
certos e liquidos, como pela auséncia de ato
ilegal ou abusivo de autoridade.

99. Conseqiientemente, salvo melhor juizo,
as petigdes iniciais dos mandados de seguran-
¢a deveriam ter sido inicialmente considera-
das ineptas, descabendo a concessdo da me-
dida liminar, com a devida vénia, ¢ os man-
datos devem ser extintos por caréncia de agao
e, se assim ndo for decidido, denegados por
falta dos requisitos legais e constitucionais
exigidos para a sua impetragio.

E 0 nosso parecer.

Arnoldo Wald — Advogado Inscrito na
OAB/RIJ 6.582. Professor Catedratico da Fa-
culdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro.

27 HELY LOPES MEIRELLES, Licitagdo e Contrato Administrativo, 102 edigdo, R.T. 1.191, p. 136.
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