Em 26  de novembro de 2004, faço estes autos conclusos ao MM. Juiz Federal, Dr. DJALMA MOREIRA GOMES.  Eu, ______________, Téc./Anal. Judiciário.

(Autos n.º 2004.61.00.031521-2)

Vistos etc.

Trata-se de pedido de reconsideração da decisão de fls. 209/212, que postergou a apreciação do pedido de liminar para depois da resposta do réu.

Aduz o MPF que está equivocado o pressuposto do não deferimento imediato da medida (presumível conclusão do certame licitatório e avançado estágio de execução das obras), vez que “as obras entregues e já em funcionamento não fazem parte da licitação ora impugnada” (fl. 216), que é a Concorrência 001/DAAG/SBSP/2004.

Reitera, assim, o pedido de liminar a fim de que se determine “à INFRAERO a paralisação de obras, porventura já em andamento, relacionadas à concorrência 001/DAAG/SBSP/2004”.

Brevemente relatado, decido.

“Data venia”, a exposição dos fatos feita na inicial, enfatizando a necessidade da concessão da liminar para a paralisação das obras (logicamente que relativas à Concorrência 001/DAAG/SBSP/2004), autoriza a conclusão a que cheguei, no sentido de que as obras objeto daquele pedido já se encontravam em adiantado estágio de execução. Confira-se, a propósito, o teor do item 63 da petição inicial: “Tendo em vista que as irregularidades e vícios que eivam de nulidade o certame licitatório realizado pela INFRAERO no aeroporto de Congonhas, em São Paulo - SP, além da necessidade urgente de se evitar danos ao erário público, no momento em que as obras já se encontram em estágio adiantado de execução, mister se faz a concessão da medida liminar por parte do ilustre juízo” (fls. 33/34).

Contudo, diante dos esclarecimentos agora trazidos pela ilustre Procuradora da República,  no sentido de que as obras objeto da Concorrência 001/DAAG/SBSP/2004 ainda não se iniciaram (vez que o certame licitatório sequer se encerrou), conforme explicitado à fl. 220: “... a Concorrência  001/DAAG/SBSP/2004 ainda não foi concluída”, tenho que o pedido de liminar merece ser apreciado neste momento processual.

Pois bem.

Inicialmente, registro que consultando a página da INFRAERO na internet, em 29.11.2004, constatei que o último andamento do referido certame ali registrado indica que em 02.06.2004 foi homologada a licitação, não se tendo mais notícia naquela página sobre eventual  adjudicação do objeto da licitação, o que nos permite concluir que o certame ainda não se encerrou, ou se isso já ocorreu, as obras ainda não teriam começado ou mal teriam se iniciado.

E esse estágio apresenta-se, de fato, propício a que seja sanada, no nascedouro, eventual irregularidade verificada no certame licitatório, pelo que passo à análise do pedido de liminar.

Sustenta o autor que a Concorrência 001/DAAG/SBSP/2004 padece de dois vícios graves que a tornam susceptível de anulação, quais sejam: 1. Envolvendo o certame obras em, pelo menos, três tipos diferentes de sistemas, deveria ter havido o fracionamento do objeto, a fim de que se ensejasse a possibilidade de participação de um maior número de interessados, com probabilidade ampliada de a Administração Pública realizar contratação mais vantajosa, princípio basilar que deve nortear qualquer licitação; 2. Foi adotado o tipo de licitação “Técnica e Preço”, sem que tenham sido observados os requisitos previstos no art. 46 da Lei 8.666/93.

Numa abordagem perfunctória, parecem plausíveis os fundamentos da ação.

De fato, as obras a serem executadas no aeroporto de Congonhas abrangem três sistemas distintos: sistema de pistas e pátios; sistema de edificações, e sistema de utilidades e infra-estrutura. Parecem sistemas autônomos, que demandam obras de diversas naturezas, que, ao menos intuitivamente, parecem próprias a serem realizadas separadamente, por empresas e profissionais de diversos ramos da engenharia, o que tornaria a licitação vocacionada a um natural fracionamento de objeto e não a uma reunião aparentemente artificial.

Visando cumprir os princípios que norteiam a contratação, mediante licitação, pelo Poder Público – ampla participação de todos os interessados com vistas à obtenção do contrato mais vantajoso para a Administração – deve o administrador, sempre que econômica e tecnicamente possível, fracionar o objeto da licitação. Essa é a regra. Excepcionalmente, objetos mais amplos, mas que apresentem importante grau de complexidade e de conexidade podem ser reunidos para fins de unicidade de licitação, mas essa necessidade exige demonstração mediante fundamentação específica.

Esse é o entendimento do E. TCU, externado em decisão de seu plenário no V. Acórdão 310/2004:

“ (...).

2.22. Este Tribunal tem entendimento firmado de que o parcelamento de objeto de natureza divisível é obrigatória, conforme Decisão TCU n.º 393/1994 (TC 007.759/1994-0)”.

 No caso presente, a divisibilidade do objeto parece evidente, ante à diversidade de sistemas envolvidos, mas, de todo modo, ainda que assim não o seja, a inviabilidade do fracionamento precisaria ficar cabalmente demonstrada pelo administrador, de modo claro e específico, o que inocorreu no caso presente.

Mas não é só. Também resta a questão do tipo de licitação adotado: Técnica e Preço.

Do mesmo modo, quanto a esse aspecto, ao menos numa abordagem menos aprofundada, própria deste momento processual, parece assistir razão ao autor.

De fato, na contratação da execução de obras ou prestação de serviços deve, em princípio, ser adotada o tipo de licitação “menor preço”. Essa é a regra. Excepcionalmente, pode vir a ser adotado tipo diverso, mas isso depende de demonstração específica e inequívoca de que a obra (ou serviço) envolve tecnologia sofisticada e de domínio restrito.

Nisso é uníssona a doutrina:

Marçal Justen Filho observa: 

“As licitações de melhor técnica e de técnica e preço foram reservadas para situações especialíssimas. Aplica-se por exceção, sendo a regra a licitação de menor preço” (in, Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 9.ª edição, Dialética, p. 418).

Outra não é a lição do Prof. José Cretella Júnior:

“Mediante autorização expressa e justificativa circunstanciada da maior autoridade da Administração promotora constante do ato convocatório, poderão ser adotados excepcionalmente os tipos de licitação previstos neste artigo (art. 46, Lei 8.666/93), nos casos de fornecimento de bens e execução de obras, ou prestação de serviços majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito, atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificação” (in, “Das Licitações Públicas”, 17.ª edição, Forense, p. 300).

No caso, conquanto as obras sejam, em seu conjunto, reconhecidamente de grande vulto e a serem realizadas em âmbito de aeroporto, o que sugere complexidade e exigência, pelo menos para algumas ou várias delas, de alta técnica, essas circunstâncias precisariam ficar cabal e especificamente demonstradas, não suprindo essa necessidade a apresentação de pareceres de ilustre jurista (Dr. Antônio Carlos Cintra do Amaral) ou de autorizado engenheiro (Dr. Theodósio Pereira da Silva), vez que tais técnicos se referem, genericamente, ao conjunto de obras e licitações levadas a efeito pela INFRAERO, quando a justificativa precisaria se ater a cada uma das obras especificamente consideradas.

Por tais razões, tenho como plausíveis os fundamentos de fato e de direito da ação ora ajuizada, o que afirma a presença do “fumus boni iuris” autorizador do deferimento da medida.

O “periculum in mora” está evidenciado no fato de que, indiscutivelmente, o prosseguimento de certame licitatório viciado acarreta o agravamento de prejuízos em razão do adiamento da correção que se impõe.

Diante disso, reconsiderando a decisão de fls. 209/212, defiro o pedido de liminar para suspender o curso da Concorrência 001/DAAG/SBSP/2004.

Caso o certame já tenha se encerrado, com a adjudicação do seu objeto ao declarado vencedor, determino que as obras não se iniciem, ou, se iniciadas, que sejam imediatamente paralisadas, até nova decisão deste juízo, que pode eventualmente vir a ser proferida se a INFRAERO trouxer aos autos elementos de convicção até aqui inexistentes, no sentido de que o certame licitatório não padece dos vícios ora apontados.

Expeça-se Carta Precatória para intimação do ilustre Presidente da INFRAERO, dando-lhe ciência desta decisão, sem prejuízo de imediata comunicação via fac-símile.

Junte-se aos autos o resultado da pesquisa realizada na página da INFRAERO na internet.

Intime-se.

São Paulo, 02 de dezembro de 2.004

DJALMA MOREIRA GOMES

Juiz Federal

