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AÇÃO RESCISÓRIA Nº 583 - DF 

(Registro nº 97.0040414-5) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Autora: União Federal 

Ré: SRM Participações Empresariais Ltda. 

Advogados: João Leal Júnior e outro 

Sustentação Oral: Dr. Sérgio Roberto Roncador, pela ré 

EMENTA: Processual Civil. Ação rescisória (CPC, art. 485, IX). 
Erro de fato. Inexistência. Improcedência do pedido. 

Consoante dispõe a lei (CPC, art. 485, IX), o erro de fato consis
te em admitir-se, na sentença (rescindenda), um fato inexistente 
ou em considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido. 

In casu, ao decidir a causa, o acórdão (que se pretende rescin
dir) promoveu ao expurgo inflacionário correspondente ao perío
do considerado (fevereiro de 1991), dele subtraindo os 7% perti
nentes à TR, eis que já incluídos na atualização, realizando mera 
operação aritmética sem louvar-se em fato inexistente (ou exis
tente e desconsiderado). 

Ação rescisória julgada improcedente. Decisão unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos, em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Seção do Supe
rior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, julgar improcedente a 
ação rescisória, nos termos do voto 
do Sr. Ministro-Relator, na forma do 
relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazen-

do parte integrante do presentejul
gado. Os Srs. Ministros Milton Luiz 
Pereira, Adhemar Maciel, Ari Par
gendler, José Delgado, Garcia Viei
ra e Hélio Mosimann votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Ausente, jus
tificadamente, o Sr. Ministro Hum
berto Gomes de Barros. Custas, co
mo de lei. 

Brasília, 11 de março de 1998 
(data do julgamento). 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 15 



Ministro PEÇANHA MARTINS, 
Presidente. Ministro DEMÓCRITO 
REINALDO, Relator. 

Publicado no DJ d~ 18-05-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: A União promoveu 
ação rescisória em desfavor de SRM 
- Participações Empresariais Ltda., 
visando à desconstituição do acór
dão da egrégia Primeira Seção e 
proferido no julgamento do Manda
do de Segurança n Q 3.433-DF, e que 
determinou a correção do TDA, no 
período de fevereiro de 1991, no 
percentual de 14,87%. O percen
tual encontrado resultou do índice 
de 21,87%, de que se subtraiu 7% 
correspondente à TR e já incluída 
na atualização do valor do título res
pectivo. 

Alega, a autora, que ao deferir o 
mandamus, a colenda Primeira Se
ção, nesse aspecto, fundou-se em 
erro de fato, uma vez que o percen
tual correto (para a correção do mês 
indicado) é de 13,87%, transcreven
do, na Inicial, fórmula, com base na 
qual deve ser efetuado o cálculo 
para encontrar o percentual exato 
da correção monetária. 

Juntou documentos, inclusive có
pia do acórdão rescindendo e a pro
va de que transitou em julgado. 

A ré contestou a ação, defenden
do a inexistência de erro de fato. 

Nas alegações finais, a União 
sustentou os argumentos da peça 
exordial, pugnando pela procedên
cia da ação. 

A ré manifestou-se, em razões fi
nais, pela improcedência da ação. 

O Ministério Público Federal ma
nifestou-se pela improcedência do 
pedido. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Senhores Mi
nistros: A União promoveu ação res
cisória em desfavor de. SRM - Par
ticipações Empresariais Ltda. obje
tivando rescindir o acórdão profe
rido por esta egrégia Primeira Se
ção no julgamento do Mandado de 
Segurança n Q 3.433, em que figurou 
como impetrado o Ministro da Fa
zenda. 

Alegou, a autora, que o aresto 
que pretende desconstituir conce
deu, ao impetrante, o percentual de 
14,87%, relativo a fevereiro de 1991, 
na correção dos seus TDAs. O acór
dão da colenda Primeira Seção fi
cou assim ementado: "Índices de 
atualização Monetária 8,03%,21,87% 
e 70,28%. Impõe-se a correção mone
tária do valor indenizatório com a 
TDA, na desapropriação por inte
resse social, para resguardar o prin
cípio da justa indenização (art. 184 
da Constituição Federal). Incidên
cia da correção, no pertencente aos 
TDAs não resgatados, com a apli
cação dos índices explicitados, com 
exclusão daqueles previamente men
cionados". 

Aduz, na Inicial, que, na conces
são do mandamus para determinar 
a correção do TDA no mês de feve-
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reiro de 1991, o acórdão fundou-se 
em erro de fato, uma vez que o per
centual correto é de 13,87%. 

A ação, todavia, não tem como 
prosperar, porquanto inexiste pres
suposto para justificar a rescisão do 
aresto indicado. Com efeito, a auto
ra funda a sua pretensão no dispos
to no art. 485, IX, que autoriza a 
rescisão do julgado "quando funda
do em erro de fato, resultante de 
atos ou de documentos da causa". 

N o caso, não há que falar em erro 
de fato. Com efeito, esclarece J.C. 
Barbosa Moreira: 

"O erro de fato consiste em a 
sentença admitir um fato inexis
tente em considerar inexistente 
um fato efetivamente ocorrido". 

E acrescenta: 

"Pode acontecer que ambas as 
partes haj am sido concordes em 
afirmar existente o fato, ao pas
so que a sentença, apesar disso, 
o supôs inexistente; ou vice-ver
sa, que ambas hajam sido concor
des em afirmá-lo inexistente, e a 
sentença tenha suposto existen
te" (Coms. ao Código de Processo 
Civil, voI. V, págs. 145 e 147). 

Como se observa não há razão 
para o rescindimento pleiteado, des
de que erro de fato, no julgamento 
do mandado de segurança, não hou
ve. Efetivamente, ao determinar a 
correção monetária do TDA, no mês 
de fevereiro de 1991, "o acórdão 
nem admitiu um fato inexistente 
e nem considerou inexistente um 

fato evidentemente ocorrido. Ao 
contrário: o acórdão rescindendo se 
fundou nos argumentos das partes 
e na prova coligida, indicando o ín
dice de 14,87%, que é a diferença 
entre 21,87% menos 7% correspon
dente à TR e já incluídos na atuali
zação do título. Mera operação ma
temática. Nada de considerar fato 
inexistente, nem de desconsiderar o 
que realmente existia. 

Daí, asseverar Barbosa Morei
ra, "o pensamento da lei é o de que 
só se justifica a abertura de via para 
a rescisão quando seja razoável pre
sumir que, se houvesse atentado na 
prova, o juiz não teria julgado no 
sentido em que julgou. Não, porém, 
quando haja julgado em tal ou qual 
sentido, por ter apreciado mal a pro
va em que atentou" (Curso de Di
reito Processual Civil, voI. I, págs. 
644/645). 

In casu, sequer houve mal apre
ciação da prova. O que se fez, no 
acórdão, foi buscar-se o índice de 
correção correspondente ao período 
considerado (fevereiro de 1991) e, 
dele, subtrair os 7% referentes à TR, 
já incluídos na atualização. Mera 
operação aritmética, sem nenhuma 
base em fato inexistente (ou exis
tente e não considerado). 

Somente ocorre erro de fato, pre
leciona Nelson Nery, "a ensejar a 
rescisória quando for admitido um 
fato inexistente ou considerado ine
xistente um fato efetivamente ocor
rido" (REsp 8.830, DJU de 24/02/92 
- Código de Processo Civil e Legis
lação Civil Extravagante, pág. 602). 

A autora não indica, em sua pos
tulação, qual o fato inexistente em 
que se fundou o acórdão, nem o fato 
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que realmente existiu e não foi con
siderado na decisão rescindenda. 

o meu voto é julgando improce
dente a ação, fixando em dez por 
cento (10%) os honorários advoca
tícios sobre o valor atribuído à cau
sa a serem suportados pela autora, 
além das custas processuais. 

Ausentes, pois, os pressupostos 
da rescisória. 

Demais disso, em casos idênticos, 
essa egrégia Primeira Seção tem 
desconsiderado a rescisória. É como voto. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
NQ 20.641 - SP 

(Registro n Q 96.0034293-8) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 

Embargante: Fazenda do Estado de São Paulo 

Embargada: Central de Produtos Químicos Ltda. 

Procuradores: Drs. João Saraiva Lima e outros 

Advogados: Drs. José Luiz Matthes e outros 

EMENTA: Processual Civil. Execução. Embargos do devedor. 
Honorários advocatícios. Impossibilidade de duas verbas hono
rárias (execução e embargos). CPC, art. 20. Lei 6.830/80 (arts. 12, 

22 , § 22 , e 19, II). Súmula 153/STJ. 

1. Os embargos não se confundem com ação de execução (Liebman). 
Conquanto assim seja, embargada a execução, obvia-se contradi
ta aos honorários prévia e provisoriamente fixados na inicial da 
execução, a final, verificando-se única sucumbência. Improceden
tes os embargos, a parte embargante (executado) pela seteira de 
uma só sucumbência pagará somente os honorários da condena
ção nos embargos, excluindo-se os estabelecidos no processo da 
execução fiscal. 

2. Embargos acolhidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em 
que são partes as acima indicadas: 

Decide a egrégia Primeira Seção 
do Superior Tribunal de Justiça, por 
maioria, receber os embargos, nos 
termos do voto do Senhor Ministro-
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Relator, vencidos os Senhores Mi
nistros Adhemar Maciel e Humber
to Gomes de Barros que os rejeita
ram, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazend.o parte integrante 
do presente julgado. Os Senhores 
Ministros Ari Pargendler, José Del
gado, Garcia Vieíra e Demócrito 
Reinaldo votaram com o Senhor Mi
nistro-Relator. Ausente, justificada
mente, o Senhor Ministro Hélio Mo
simann. Presidiu o julgamento o 
Senhor Ministro Peçanha Martins. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 22 de outubro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro PEÇANHA MARTINS, 
Presidente. Ministro MILTON 
LUIZ PEREIRA, Relator. 

Publicado no DJ de 28-09-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: A interessada opôs Em
bargos de Divergência, em face do 
acórdão exarado pela Segunda Tur
ma desta Corte, relatado pelo ínclito 
Ministro Peçanha Martins, cuja 
ementa está abreviada nestes termos: 

"Processual Civil e Tributário. 
Execução fiscal. Embargos do 
devedor. ICM. Autolançamento. 
Cerceamento de defesa. Verba 
honorária. Condenação cumula
tiva. Correção monetária. Termo 
inicial. Preclusão. CTN, art. 204, 
§ único - C.F., art. 105, III -
Precedentes STJ. 

- A realização de perícia em exe
cução fiscal, para cobrança de 
ICMS declarado e não pago, está 
condicionada à inequívoca de
monstração de erro ou engano, 
sem o que não se configura o cer
ceamento de defesa. 

- Havendo no processo de exe
cução a oposição de embargos do 
devedor, impõe-se a condenação 
em honorários por sucumbência, 
independente daquela relativa à 
execução. 

- Se o acórdão não decidiu so
bre a correção monetária, impos
sível a apreciação da mesma em 
sede de recurso especial, a teor 
da disposição constitucional. 

- Recurso parcialmente provido" 
(fl. 116). 

Manifestados Embargos de De
claração foram recebidos, verbis: 

"Processual Civil. Embargos de 
Declaração. Contradição. Ocor
rência. 

1. Comprovada a contradição 
entre os ternlOS do acórdão e a 
ementa, impõe-se o acolhimento 
dos declaratórios para corrigi-la. 

2. Embargos declaratórios rece
bidos tão-só para esse fim" (fi. 157). 

Segundo a Embargante o v. ares
to divergiu do prolatado pela egré
gia Primeira Turma deste Tribunal, no 
REsp 58.782-4-SP, assim ementado: 

"Processual. Honorários. Cumu
lação. Embargos de Devedor. Pro
cesso Execução. 
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No processo de execução por tí
tulo extrajudicial impõe-se a con
denação em honorários por su
cumbência. Em havendo oposição 
de embargos do devedor, faz-se 
oportuna outra condenação, inde
pendente daquera relativa à exe
cução" (fi. 125). 

Os Embargos foram admitidos, 
porque demonstrado o confronto en
tre os julgados (fls. 162/163). 

Transcorreu in albis o prazo pa
ra apresentação de impugnação. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Conseqüente 
às premonitórias notícias contidas 
no relatório, a divergência centra
se na imposição dos honorários ad
vocatícios, concomitantemente, nos 
processos de execução fiscal e dos 
decorrentes embargos, a respeito, 
assim estadeando os v. Acórdãos 
confrontados: 

- " ... Havendo no processo de 
execução a oposição de embargos 
do devedor, impõe-se a condena
ção em honorários por sucumbên
cia, abrangendo execução e em
bargos do devedor, sem cumula
ção" (2ª Turma - ReI. Min. Pe
çanha Martins - fl. 155). 

- "Processual. Honorários. 
Cumulação. Embargos de deve
dor. Processo de Execução. 

No processo de execução por tí
tulo extrajudicial impõe-se a con-

denação em honorários por su
cumbência. Em havendo oposição 
de embargos do devedor, faz-se 
oportuna outra condenação, inde
pendente daquela relativa à exe
cução" (1 ª Turma - ReI. Min. 
Humberto Gomes de Barros - fl. 
125). 

No mesmo sentido da última 
ementa transcrita foram apontados 
outros precedentes: REsps nilli 40.986-
l-SP e 9.808-0-SP (fls. 130 e 136). 

Às expressas, certo que o v. Acór
dão embargado empolgou a compre
ensão favorável à cumulação dos ho
norários, enquanto que o paradig
ma restringiu-os à única sucumbên
cia, apropriada aos embargos à exe
cução, manifestamente configura
da, a divergência merece ser consi
derada. 

Com esse propósito, de súbito, 
anoto que, em verdade, a Primeira 
Turma, diante da sucumbência, cul
tivou o entendimento da dúplice 
condenação (nos processos de exe
cução e dos embargos contra ela lan
çados). Porém, amadurecidas as re
flexões sobre o tema, por maioria, 
vem repudiando a cumulação da 
verba honorária. 

Não obstante, atualmente, as Tur
mas estej am conciliadas na diretriz 
de afastar a duplicata condenatória, 
inafastável que os presentes embar
gos colocam a questão em evidên
cia, impondo-se o exame do antago
nismo dominante à época. 

Em assim sendo, e assim é, sob o 
timbre da cumulatividade, ou não, 
de honorários fixados no despacho 
inicial do processo de execução e na 
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vertente dos embargos provocados, 
alinhado às razões que aduzi, em 
votos já proferidos, começo por 
relembrar que a duplicidade res
soou da conclusão ditada no Simpó
sio de Direito Processual Civil, tex
tualmente: 

" ... no processo de execução 
cabe a cominação de honorários 
advocatícios, devendo o Juiz fixá
los no despacho liminar, mesmo 
na ausência de requerimento do 
credor. Havendo embargos de de
vedor, será cabível condenação 
em honorários novamente, res
peitado o limite total de 20% so
bre o valor da ação de execução" 
(in Rev. Tribs. 482/272 - conclu
são XLVI). 

Sim, em verdade, na alcatifa da 
sucumbência, dúvidas não pairam 
quanto à obrigação do pagamento 
de verba honorária, abrangida na 
cláusula "demais encargos" (arts. 2º, 
§ 2º, e 19, lI, Lei 6.830/80 -; subsi
diariamente, aplicando-se a lei pro
cessual comum - art. 1Q

, Lei ref. 
-, portanto também, por submis
são ao art. 20 e parágrafos, CPC). 
Nesse prumo, inclusive, aviva-se a 
Súmula 153/STJ. 

Diferente não pode ser, por me
recida louvação aos ensinamentos 
de Liebman, afirmando que os em
bargos consubstanciam "ação inci
dente do executado", em que se pro
cura desconstituir o título executi
vo. Nesse plano, os embargos não se 
confundem com a ação de execução. 
N esta, há exeqüente e naqueles 
embargante (executado) e embarga
do (exeqüente). São,portanto,ações 

distintas, tanto que a petição ini
cial dos embargos devem preencher 
os requisitos do artigo 282, CPC 
(Rev. TFR, 84/736 -; REsp 17.000-
SP - julgado em 7.6.93). 

Conquanto fortes essas razões, 
repensando a questão, logo se vê ir
radiar-se que, rejeitados os embar
gos, o título executivo continua ín
tegro, respondendo o devedor pelo 
principal, consectários legais e, con
seqüente à sucumbência, pagando 
os honorários, nessa ação, o embar
gante vencido. A sucumbência é 
única. Em contrário, teríamos que 
aceitar a sua ocorrência pela sim
ples decisão inicial, ordenando a ci
tação e, provisoriamente arbitran
do o percentual da verba honorária, 
sem contraditório, nem a concretu
de da sucumbência. Pois o valor da 
dívida, os juros, correção monetária 
e despesas, são previstos na respec
tiva certidão de inscrição na dívida 
ativa j á líquida e certa, enquanto 
que os honorários, provisoriamen
te estabelecidos, são aditados na 
expectativa de aceitação do devedor. 
Porém, inconformado com a dúvida, 
embargando a execução, obvia-se 
que contradita a mesma e, ipso fac
to, ditos honorários: a final, acolhi
dos os embargos, ficará desconsti
tuído o. título executivo e, por dedu
ção lógica, desobrigado de pagar 
honorários, arbitrados na presun
ção de liquidez e certeza da dívida. 
Se assim não for, o devedor pagaria 
honorários sem causa. Por outro 
lado, rejeitados os embargos, a su
cumbência prende-se à concreta 
condenação dos mesmos, uma vez 
que, per si, inexistindo contraditó
rio no processo de execução, a su-
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cumbência algema-se à condenação 
na ação dos embargos: principal e 
acessórios, nestes incluindo-se os 
honorários. A sucumbência, como 
dito, é uma só. Se admitidas duas 
sucumbências, (na execução e em
bargos), pela mesma razão, acolhi
dos os embargos, o credor (embar
gado vencido) deveria pagar hono
rários em favor do devedor (embar
gante vencedor), também, impostos 
no processo de execução. 

Por isso que, mesmo sem antepo
sição à comemorada lição de Lieb
man - execução e embargos não se 
confundem -, articulados estes, 
compreendo que, embora distintos 
processualmente, lato sensu, há 
conexão instrumental entre a exe
cução e os embargos, tendentes es
tes a desconstituir o processo da
quela ou conter-lhe os excessos. 

Enfim, em se admitindo uma só 
sucumbência, ajuizada a execução 
e arbitrada a verba honorária, não 
interpostos os embargos consubs
tanciar-se-á a obrigação de pagar a 
dívida e acessórios, incluindo-se os 
honorários que passam a ser defi
nitivos. Interpostos os embargos, a 
parte sucumbente pagará os hono
rários, conseqüente a essa ação. 
Compreensão que encontra vigoro
so apoio em precedente do memo
rável Tribunal Federal de Recursos, 
abreviado na ementa: 

"Processual Civil. Embargos 
do Devedor. Honorários Advoca
tícios. 

I - Vencido nos embargos do 
devedor, isto não quer dizer que 
o Embargante (executado) deve-

rá pagar duas verbas honorárias: 
a dos embargos e a da execução. 
A sucumbência é uma só. Impro
cedentes os embargos, o devedor 
responderá pelo principal e aces
sório constantes da execução, in
clusive a verba honorária. 

II -Agravo provido". CAgo InsL 
44.090-BA - ReI. Min. Carlos 
Mário Velloso-in DJU de 8.9.83). 

Não se contraponha que o enten
dimento malfere o princípio da su
cumbência, porque o excelso Supre
mo Tribunal, no pertencente ao pa
gamento de uma só verba honorá
ria, tem julgado afirmando que a in
terpretação é razoável CRE 94.494 
- ReI. Min. Cunha Peixoto - in 
DJU de 20.8.81). 

Nesta Corte, alinhando motivos 
contra a acumulação, a Segunda 
Turma editou o acórdão formado por 
maioria, conduzido pelo relator emi
nente Ministro José de Jesus Filho, 
em resumo, assoalhando: 

"Execução Fiscal. Honorários 
de Advogado, fixados de plano. 
Condenação cumulativa de hono
rários dos embargos e da execu
ção. 

Impossibilidade. A fixação da 
verba honorária em execução fis
cal é sempre posterior ao proce
dimento, não podendo o Juiz an
tecipá-lo no começo da execução, 
pois não tem elementos suficien
tes para assim proceder. E a su
cumbência é uma só. Incidência 
cumulativa de condenação nos 
embargos e na execução. Recur
so especial parcialmente provi-
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do." (REsp 36.020-0-SP -in DJU 
de 21.3.94). 

Durante o julgamento, apoiando 
o voto condutor, o nobre Ministro 
Américo Luz, objetivamente, aduziu: 

" ... entendo que a rejeição dos 
embargos importa no pagamen
to, pelo embargante, da verba ho
norária fixada na respectiva sen
tença, excluindo-se a fixação nos 
autos da Execução Fiscal. 

Entendo, outrossim, que aque
le arbitramento na Execução Fis
cal é para o caso de inexistência 
de embargos" (REsp cit.). 

Por derradeiro, trago da memó
ria o REsp 1l.381-0-SP, relatado 
pelo eminente Ministro Garcia Viei
ra, sobre o tema, no voto acolhido 
unanimemente, estadeando: 

" ... merece reforma a parte do 
venerando aresto hostilizado que 
admitiu a acumulação dos hono
rários de 10% arbitrados na exe
cução (fls. 02 dos autos em apenso), 
com os 10% fixados na sentença 
que julgou procedentes os embar
gos (fls. 161). Esta condenação 
cumulativa não pode prevalecer 
porque o seu arbitramento, na exe
cução, foi provisório e incidiu so
bre o valor total da condenação. 
Somente nos embargos esta con
denação se tornou definitiva e su
cumbência só houve nos em
bargos. Esta Egrégia Turma no 
Recurso Especial 28.273-5-SP, 
julgado no dia 18.11.92, à unani
midade, entendeu que: 

'A verba honorária arbitra
da na inicial da Execução Fis
cal sobre o total da condena
ção não é adicionada à fixada 
na sentença sobre o débito. 

A fixação provisória é subs
tituída pela sentença, posto 
haver uma só condenação e só 
uma sucumbência.' 

Por ocasião deste julgamento, sa
lientei em meu voto condutor que: 

"Ao despachar a inicial da exe
cução fiscal, o julgador monocrá
tico arbitrou os honorários de ad
vogado em 10% (dez por cento) 
sobre o total da condenação (desp. 
de fls. 02 dos autos em apenso) e 
na sentença proferida nos embar
gos à execução fixou estes hono
rários em 10% sobre o total do 
débito, 'mantida a verba honorá
ria estipulada do despacho ini
cial de processamento da execu
ção" (fls. 20). O v. acórdão recorri
do manteve a sentença (fls. 51/52). 

Resta saber se prevalece ou 
não esta condenação cumulativa. 
A meu ver, no caso, ela não pre
valece, porque o seu arbitramen
to em 10% (dez por cento) sobre 
o valor total da condenação foi 
provisório, e se houve embargos, 
a condenação somente ocorreu 
nestes e não pode haver, nos em
bargos, outra condenação em ho
norários de advogado, porque a 
condenação da devedora, na dí
vida, foi uma só e somente houve 
uma sucumbência". 

A ementa, na parte referida, fi
cou assim redigida: 
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" ... A verba honorária arbitra
da no início da execução fiscal so
bre o total da condenação não é 
adicionada à fixada na sentença 
sobre o débito". (in DJU de 21.2.94.). 

Confluente à exposição, em que 
pesem as razões informadoras do v. 
Acórdão embargado, das quais, co
mo adiantado, deixei de ser acólito, 
com adargas na fundamentação 
contrária a vergastada cumulativi
dade, voto acolhendo os embargos, 
erguendo a prevalência do julgado 
paradigma, enraizando uma só su
cumbência, geratriz de única conde
nação nos honorários advocatícios, 
fixados nos embargos à execução. 

É o voto. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Sr. Presidente, peço vênia 
ao Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 
para rejeitar os embargos. Entendo 
que se trata de duas ações: uma ação 
de conhecimento e outra de exe
cução. O advogado trabalha duas ve
zes, e até podem ser advogados di
ferentes. 

Leio ementa de 1992, do Sr. Mi
nistro Cláudio Santos, no Recurso 
Especial n. 20.806/SP, que diz o se
guinte: (Lê) 

"Processual Civil. Honorários de 
advogado. Execução a embargos. 
Devidos são os honorários de ad
vogado nas ações de execução e 
de embargos à execução. Obser
vados, tanto quanto possível, o 
teto máximo de 20% na soma das 

duas verbas para não onerar em 
demasia o devedor". 

Claro que, nesse caso, não se tra
ta de execução fiscal, mas, muta
tis mutandis, é a mesma coisa. 

Em sendo assim, até que se pro
ve o contrário, fico com a orienta· 
ção da Quarta Turma. 

É como voto. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Sr. Presidente, peço vênia aos 
ministros que estão divergindo, mas 
meu entendimento sempre foi na li
nha aqui posta pelo eminente Mi
nistro-Relator. Penso que se não for 
esse o entendimento, poderá cair 
naquilo que foi mencionado pelo Sr. 
Ministro Demócrito Reinaldo, que é 
a possibilidade de haver excesso no 
arbitramento de honorário. Temos 
um princípio de que os honorários 
não poderão ultrapassar ... 

O SR. MINISTRO ARI PARGEN
DLER (Aparte): Nesse caso ultra
passou 30%. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Esse é um caso típico de que o 
princípio foi violado. Embora respei
tando a jurisprudência que conheço, 
mais ou menos assentada, pois há 
muita divergência, não mudando meu 
entendimento, peço vênia para acom
panhar o eminente Ministro-Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sr. Presidente, o eminente Mi-
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nistro-Relator teve a gentileza de 
citar um precedente meu, no qual 
meu pensamento está refletido. 
Acompanho-o com prazer. 

VOTO - VENCIDO 

o SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): Sr. 
Presidente parece-me que, no atual 
sistema brasileiro, temos três ações. 
N o caso, temos a ação condenatória 
e o sucumbente condenado fazendo 
tábula rasa da condenação, forçou 
o credor a propor uma ação de exe
cução. Ninguém confunde esta ação 
de execução com a ação condenató
ria. São absolutamente diferentes. 
O título condenatório e o executivo 
são autônomos; a ação é autônoma. 
O Código não instituiu a contesta
ção no processo executório, porque 
ele parte do princípio de que esse 
título é líquido e exeqüível; não sus
cita discussão em torno do mesmo 
processo. 

Pontes de Miranda explica a 
condenação dizendo que o juiz ao re
ceber o pedido de execução exami
na o título e o declara exeqüível. 
Este aparente despacho do juiz é, 
em verdade, uma sentença em que 
se declara a exeqüibilidade do títu
lo. Em sendo sentença, abre-se en
sejo para condenação. Na vida prá
tica, como já fiz ver anteriormente, 
a parte, para executar a sentença 
contra o condenado recalcitrante, 
necessariamente deve contratar um 
advogado. E quando o recalcitrante 
agride o título executivo, o exeqüen
te necessariamente deverá contra
tar um advogado para o defender 
desta agressão voltada contra o seu 
título. Parece-me que sob todos os 
aspectos, o da técnica processual, o 
didático e o da Justiça, é oportuno 
que se autonomize essas duas con
denações. 

Peço vênia ao eminente Ministro
Relator para acompanhar o voto do 
Sr. Ministro Adhemar Maciel. 

MANDADO DE SEGURANÇA Nº 5.289 - DF 

(Registro nº 97.0053243-7) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 

Impetrante: Telet S.A. 

Impetrado: Ministro de Estado das Comunicações 

Litisconsortes: GFTT S.A., Consórcio Avantel Comunicações Pessoais, 
Consórcio Brascom e TT2 Telecomunicações Ltda. 

Advogados: Drs. Pedro Augusto de Freitas Gordilho e outros, Américo 
Lourenço Masset Lacombe e outros, Aluísio Xavier de Al
buquerque e outros, Marta Mitico Valente e outros, e Ro
berto Ferreira Rosas 
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EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Licitação. 
Vinculação ao edital. Afastamento de critério subjetivo na apre
ciação de recurso administrativo. Ilegalidade do ato inabilitador 
de concorrente. Constituição Federal, artigos 5Q

, II e LV, 37 e inc. 
XXI, 84, lU. Lei 6.404/76, Lei 8.666/93. Lei 8.883/94. Lei 8.987/95. 
Súmula 473/STF. 

1. Habilitação técnica reconhecida pela via de critérios objeti
vos não pode ser derruída por afirmações de índole 
contrapondo-se às avaliações vinculadas às disposições editalí
cias. A legislação de regência louva os critérios objetivos e dá 
vinculação ao instrumento convocatório (§ 1Q

, art. 44, Lei 8.666/ 
93; art. 14, Lei 8.987/95). 

2. O processo licita tório inadmitindo a discriminação, desacolhe 
ato afrontoso ao princípio da isonomia, numa clara proibição do 
abuso de poder por fuga à vinculação ao Edital. Ato, decorrente 
de expressas razões recursais, desconhecendo-as para fincar-se 
em outras de caráter subjetivo, fere o princípio da legalidade. No 
caso não se compõe a discricionariedade sob os albores do inte
resse público, conveniência e oportunidade. 

3. Segurança concedida parcialmente. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em 
que são partes as acima indicadas: 

Decide a egrégia Primeira Seção 
do Superior Tribunal de Justiça, por 
unanimidade, conceder parcialmen
te o mandado de segurança, nos ter
mos do voto do Senhor Ministro
Relator, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Os Se
nhores Ministros Adhemar Maciel, 
Ari Pargendler, José Delgado, Gar
cia Vieira, Hélio Mosimann, Demó
crito Reinaldo e Humberto Gomes 
de Barros votaram com o Senhor 
Ministro-Relator. Sustentaram, 
oralmente, o Doutor Pedro Augusto 
de Freitas Gordilho, pela impetran-

te Telet S.A., o Doutor Walter do 
Carmo Barletta, pela União e o 
Doutor Aluisio Xavier Albuquerque, 
pelo Consórcio Avantel Comunica
ções Pessoais. Presidiu o julgamen
to o Senhor Ministro Peçanha Mar
tins. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 24 de novembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro PEÇANHA MARTINS, 
Presidente. Ministro MILTON 
LUIZ PEREIRA, Relator. 

Publicado no DJ de 21-09-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Trata-se de Mandado de 
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Segurança, com pedido de liminar, 
impetrado por Telet S.A., contra ato 
do Sr. Ministro de Estado das Co
municações, que a inabilitou como 
concorrente à concessão para explo
ração do serviço de telefonia móvel 
celular (áreas 1, 2 e 3). 

O Consórcio impetrante narrou 
que, estabelecidas áreas geográficas 
de concessão do serviço de telefonia 
móvel celular, candidatou-se para 
as de números 1 a 6, sendo habili
tado pela Comissão de Licitação em 
todas elas, reconhecendo o próprio 
ato impugnado que a atendeu "o for
malismo e objetividade", decorren
te "da análise dos documentos do 
certame". 

Continuou dizendo que a expe
riência necessária à execução do 
serviço, segundo o Edital, item 5.2.3, 
reiterado pelo item 5.9.1, pode ser 
comprovada "por meio de documen
tos fornecidos por pessoas jurídicas 
de direito público ou privado, em re
lação à pessoa jurídica proponente 
ou a pelo menos uma das entidades 
que constituam o consórcio propo
nente, admitido o somatório dos 
quantitativos, diretamente, ou atra
vés de coligadas, controladas ou 
controladoras" . 

Ressaltou que os quantitativos 
referidos correspondem ao número 
de terminais em operações por es
sas sociedades coligadas ou por suas 
controladoras ou controladas, cujo 
número é "altíssimo", pois, numa ci
dade como São Paulo, o proponente 
"tem que provar que uma ou mais 
coligadas suas operam, atualmen
te, pelo menos 1.800.000 terminais, 
quantidade superior à dos que se 

encontram em funcionamento em 
Nova York (1.498), Los Angeles 
(2.013), Chicago (1.392), cabendo ob
servar que em todas essas cidades 
há mais de um operador." 

Observou que "a empresa coliga
da foi definida como aquela 'cuja 
maioria do capital votante perten
ce ao sócio ou acionista que detenha, 
direta ou indiretamente, pelo me
nos 20% do capital votante da pro
ponente' (item 5.3.2.3.1 do editaD." 

Somou que o edital por um lado 
foi liberal (quanto à comprovação da 
experiência técnica), mas foi exigen
te quanto à "prova da operação do 
número de elevadíssimo número de 
terminais estabelecido, que a apti
dão para a exploração do serviço 
fosse feita por sociedades coligadas, 
em cadeia, isto é, direta ou indire
tamente." Essa base de cálculo li
mita a concorrência "aos gigantes 
da telefonia celular no mundo." 
Continuou concluindo que "a acei
tação da prova da experiência pe
las coligadas, porém, decorre da 
necessidade de compatibilizar a 
comprovação do número de termi
nais já explorados com a limitação 
da concorrência a empresas cuja 
maioria do capital pertença a bra
sileiros. Como não existem socieda
des brasileiras detentoras de capa
cidade técnica nesta área empresa
rial, nem tantas empresas interna
cionais, operando no patamar exi
gido, a administração foi obrigada 
a adotar a fórmula expressa no edi
tal de admitir a soma do número de 
terminais operados, direta ou indi
retamente, pelas sociedades coliga
das." 
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Destacou que os requisitos foram 
observados, já que cuidou de consul
tar a Comissão de Licitação a res
peito da comprovação da sua "capa
cidade técnica através da experiên
cia de coligadas de suas acionistas". 

Aduziu que "o ato impugnado en
tra em choque frontal com o escla
recimento prestado pela Comissão 
de Licitação. Esta, interpretando 
crucialmente o edital, sustentou que 
a prova da capacidade técnica po
dia ser feita diretamente por acio
nista da concorrente ou por empre
sa coligada ao acionista." 

Entendeu que o ato impugnado 
concluiu que "o vínculo entre os con
correntes e as operadoras de termi
nais pode ser indireto", mas, no en
tanto, "nega eficácia ao vínculo in
direto entre a impetrante e a Cel
com, operadora de 860.000 termi
nais na Malásia", sendo que ajusti
ficativa do Sr. Ministro, em entre
vista dada à imprensa, é a de que a 
"ligação entre a impetrante e a 
Malásia causava-lhe desconforto." 
Continuou dizendo, que "é possível 
concluir, portanto, que o desconfor
to ministerial é o fundamento do ato 
impugnado". 

Sustentou que "não pretende es
tabelecer um descabido contraditó
rio sobre matéria de fato. O funda
mento do pedido é o desrespeito aos 
dois princípios do processo licitató
rio. Mas não pode deixar sem res
posta a leviana suspeita de que a 
Telesystem International com um 
capital de 162 milhões de dólares 
canadenses, que explora Telecomu
nicações sem fio em todos os conti
nentes menos a África, poderia es-

tar prestando uma informação fal
sa no referido prospecto ° qual lido 
com olhos de ver, mostra que ela ao 
se referir às suas atividades fora do 
Canadá só menciona as suas pró
prias acionistas e, nunca, os acio
nistas destas." 

Alegou que houve ao 
princípio do efeito vinculante do Edi
tal, observando que "o desconforto 
do Ministro, portanto, não é razão 
válida para excluir da competição 
um concorrente que cumpriu as exi
gências do edital." 

Segundo o Impetrante houve vio
lação ao princípio do julgamento ob
jetivo, pois o respeito ao Edital ga
rante esse critério, mas, o Sr. Minis
tro, ao fundar-se "na sensação de 
desconforto", agiu de modo subjeti
vo. 

Disse que o "interesse público 
pelo qual cumpre a todo administra
dor zelar" não socorre o Sr. Minis
tro, já que o processo licitatório foi 
alterado, levando à suspeita de "que 
este era um jogo de cartas marca
das, com ganhadores previamente 
escolhidos, ameaçados pelo concor
rente parvenu que cumpria alijar da 
competição a qualquer custo, mes
mo do preço da desmoralização da 
Administração" . 

Insistiu que "não ampara, tam
bém, o ato impugnado o fato de a 
coligação societária se haver concre
tizado às vésperas da licitação. O 
parecer dos Profs. Alfredo Lamy e 
Caio Tácito, respondeu antecipa
damente a essa objeção, em termos 
que desafiam contestação". 

Concluiu dizendo que "o Impe
trante pede a concessão liminar do 
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mandado para o efeito de que as 
suas propostas para as áreas 1,2 e 
3 de que foi excluída sejam abertas 
juntamente com as dos demais con
correntes." 

A liminar foi deferida pelo emi
nente Presidente Ministro Américo 

em decisão assim circunstan
ciada: 

"I - Cuida-se de mandado de 
segurança idêntico ao MS 5.281, 
recentemente despachado duran
te o recesso, no qual tive a opor
tunidade de me manifestar nos 
seguintes termos, no essencial, 
verbis: 

'I - O Ministério das Comu
nicações promoveu licitação 
para exploração do Serviço 
Móvel Celular, conhecido como 
'Banda B', por intermédio da 
Concorrência 001196 - SFO/ 
MC, procedimento ao qual as 
Impetrantes compareceram 
constituídas em consórcio. 

II - Na fase de habilitação, 
o Consórcio foi inabilitado ao 
fundamento de irregularidade 
na procuração outorgada a 
uma das integrantes, bem co
mo na tradução de documen
tos, porque efetuada por pro
fissional não habilitado. Mane
jado recurso administrativo, 
foi desprovido pelo eminente 
Ministro de Estado das Comu
nicações. 

III - Daí a presente ação 
mandamental, via da qual pre
tendem os Impetrantes medi
da liminar objetivando assegu-

rar a participação do Consór
cio nos demais atos do proce
dimento, até que se julgue o 
mandamus. 

IV - O procedimento licita
tório em tela versa sobre ma
téria de transcendental impor
tância, com profundas implica
ções na política governamen
tal de modernização dos Ser
viços Públicos. Nesse contexto, 
a transparência do procedi
mento e sua acessibilidade 
pelo maior número possível de 
concorrentes é demonstração 
de seriedade e lisura exigíveis 
de uma Administração respon
sável e atenta aos interesses 
públicos. 

V - Os defeitos apontados 
pela douta comissão de licita
ção estão a merecer um exame 
mais detalhado, porquanto, em 
linha de princípio, não se afi
guram idôneos, só por si, a com
prometer a verdadeira capaci
tação técnica do Consórcio lici
tante para disputar o certame. 
O excesso de rigor formal, a 
meu sentir, não deve afastar, 
ab initio, um licitante que tal
vez possa se constituir no mais 
adequado e conveniente para 
o interesse público, a final, so
pesados os verdadeiros requi
sitos técnicos importantes pa
ra a concessão do serviço. 

VI - À luz desse entendi
mento, considero presentes os 
indispensáveis pressupostos 
legais indicados no art. 7º, in
ciso lI, da Lei 1.533/51, concer
nentes à plausibilidade jurídi-
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ca do direito controvertido e a 
possibilidade de lesão irrepa
rável, razão pela qual defiro a 
liminar para autorizar, até o 
julgamento do mérito do pre
sente writ, que as Impetran
tes, formadoras do Consórcio 
Tess, prossigam participando 
do procedimento licitatório 
(Concorrência 001/96 - SFOI 
MC), suspendendo a eficácia 
do indeferimento ministerial'. 

II - Mantenho o entendimen
to segundo o qual o excessivo ape
go às formas editalícias rígidas 
não deve alijar do certame em
presas cujos aspectos de capaci
tação técnica e financeira se 
acham cumpridamente demons
tradas, como na espécie. Sem 
dúvida alguma, o grande perde
dor resulta sendo o interesse pú
blico. Quanto maior o universo 
dos participantes em condições 
de cumprir o objeto da licitação, 
maior se afigura a possibilidade 
da escolha final recair no verda
deiro melhor contratante. 

III - Eis que basta, sem aden
trar no mérito, para deferir a li
minar, como o faço. Diligencie-se 
ofício de requisição de informa
ções à autoridade apontada como 
coatora. Expeçam-se, com urgên
cia, telex e ofício. 

Citem-se os litisconsortes pas
sivos apontados na inicial, in 
fine. 

Após, vista ao Ministério PÚ
blico Federal." (fls. 290/291). 

Em suas informações, a autorida
de coatora, preliminarmente, mani-

festou seu repúdio "às palavras in
juriosas contidas na petição de in
gresso de Mandado de Segurança 
ajuizado pela Impetrante, aliás im
próprias ao decoro e à ética que de
vem presidir o relacionamento pro
cessual das partes litigantes." 

No mérito, disse que, no exercí
cio de sua competência, houve por 
bem deferir parcialmente dois re
cursos interpostos contra a habili
tação da Impetrante, fazendo-o em 
"nome do interesse público a que 
está jungido e obrigado a tutelar". 

Esclareceu que a inabilitação de
veu-se "à fragilidade de comprova
ção real e efetiva de capacitação téc
nica para operar sistemas de tele
fonia móvel celular em regiões de 
elevada demanda e alta densidade 
populacional, como exigido pelo edi
tal." Ponderou que a análise da com
provação técnica é bem mais ampla 
do que o simples atendimento dos 
requisitos exigidos no edital e que, 
no caso, a Impetrante "não detém 
quantidade necessária de terminais 
móveis celulares em operação para 
se habilitar em todas as Areas de 
Concessão a que concorre." 

Registrou: 

"O Edital, para fins de compro
vação de capacitação para pres
tar Serviço Móvel Celular nas 
Áreas de Concessão 1, 2 e 3, exi
giu os seguintes números de termi
nais móveis celulares em operação: 
1.800.000, 1.800.000 e 1.500.000, 
respectivamente. Significa dizer 
que, para a prestação adequada 
do serviço à população, a cada li
citante caberá deter experiência 
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na operação de terminais móveis 
celulares na quantidade indica
da. 

A Telet S.A. apresentou o nú
mero de 2.091.312 terminais, 
sendo que, destes, 860.000 origi
naram-se de sua sócia Telesystem 
International Wireless (Brazil) 
Inc. e o restante detido pelo gru
po Bell Canada. 

A Telesystem International 
Wireless (Brazil) Inc. (doravante 
determinada TIWB) não detém a 
origem legítima dos 860.000 ter
minais móveis celulares que fo
ram somados para efeito do atin
gimento, pela Telet S.A., do nú
mero mínimo exigido. 

É que referidos terminais são 
operados pela empresa Cellular 
Comunications N etwork (Malásia) 
Sdn. Bhd. - Celcom, que é con
trolada pela Alpine Resources 
Sdn. Bhd., que por sua vez é con
trolada pela Tecnology Resources 
Industries Berhad TRI, todas es
tabelecidas na Malásia. 

A utilização pela Telet S.A. de 
terminais da Celcom (que não 
participa da TIWB) exigia que 
esta fosse coligada efetiva de em
presa que oferece sua experiên
cia técnica para comprovação de 
capacidade no certame licitató
rio. A comprovação do número de 
terminais através de coligadas de 
sócios de empresa licitante deve 
seguir o disposto no item 5.3.2.3.1.b 
do Edital de Licitação. 

A Telesystem International 
Wireless Corporation N.V. (dora
vante denominada TIWC - que 

era a única sócia da TIWB - ce
deu à TRI 20% do capital votan
te da TIWB, (que detém apenas 
20% do capital votante da Telet 
S.A.). Assim, TRI e TIWB passa
ram a ser coligadas (a primeira 
detém 20% do capital votante da 
segundá), porém a TRI não ope
ra nenhuma planta de terminais 
celulares, assim como Alpine que 
é controlada pela TRI. Somente 
a Celcom que está sob controle 
acionário da Alpine é que compro
va efetivamente uma planta de 
860.000 terminais celulares. 

N a verdade, não restou sufi
cientemente comprovada coliga
ção da TRI com a TIWB. Ao que 
tudo indica, trata-se de uma ope
ração montada especificamente 
com o intuito de criar uma situa
ção onde, através de artifícios le
gais, a Telet S.A. passaria a 'de
ter' 860.000 terminais móveis ce
lulares em operação a mais que 
os cabalmente comprovados pela 
Bell Canada (1.231.312), e, arti
ficialmente, poder habilitar-se às 
Áreas de Concessão 1,2 e 3, pois: 

'. a TIWB foi constituída em 
Barbados sob a forma de Inter
national Business Company 
em 17/03/97 como subsidiária 
integral da Telesystem Inter
national Wireless Corporation 
N.V. (TIWC), destacando-se co
mo já demonstrado que ambas 
não operam serviço móvel ce
lular. 

• no dia 26/03/97, a TIW 
cede à TRI, por USD2.000,00, 
exatamente 20% do capital vo-
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tante da TIWB - de forma que 
as duas passam a ser coligadas 
sem antes terem se relaciona
do, ou a TIWB ter participado 
das atividades de telefonia ce
lular da Celcom. 

.. no dia 07/04/97 - data de 
entrega das propostas - a 
Telet S.A. faz constar de sua do
cumentação de habilitação que 
possui indiretamente 2.091.312 
terminais móveis celulares em 
operação e, assim, deteria ca
pacidade técnica para operar o 
serviço móvel celular nas Áreas 
de Concessão 1, 2 e 3'. 

Diante desse contexto, paira 
dúvida, no mínimo razoável. A 
Celcom, operadora de 860.000 
terminais móveis celulares é con
trolada pela Alpine que, por sua 
vez é controlada pela TRI, não 
restando suficientemente sólida 
a comprovação direta de capaci
dade técnica na operação de ser
viço móvel celular." 

omissis 

"O expediente usado pela Telet 
S.A. é contrário à finalidade da 
licitação (selecionar a proposta 
mais vantajosa para a Adminis
tração dentre aqueles capazes). 
Ele fere o elevado Princípio da 
Moralidade que, de acordo com 
Wolgran Junqueira Ferreira 
('Licitações e Contratos na Admi
nistração Pública', Bauru, Edi
pro, 1994, pág. 39), '". constitui 
hoje em dia pressuposto de todo 
o ato da Administração Pública', 
conforme ressalta Hely Lopes 
Meirelles, trazendo a opinião de 

Maurice Hauriou 'não se trata 
de moral comum, mas sim de 
moral jurídica, entendida como o 
conjunto de regras de conduta ti
radas da disciplina interior da 
Administr ação'." 

omissis 

"Aceitar a pro-
ponente que precisa construÍr 
sua capacitação técnica através 
de artifícios legais, sem nunca ter 
operado uma linha de serviço 
móvel celular (TIWB) não pode 
ocorrer. Seria como outorgar-lhe 
uma vantagem indevida, um tra
tamento privilegiado, o que é ve
dado." (fls. 308 a 312). 

Contra a decisão que deferiu a 
liminar requerida a União interpôs 
Agravo Regimental, assim articula
do: 

"O eminente Ministro Presi
dente deferiu medida liminar no 
Mandado de Segurança impetra
do por Telet S/A, na linha do pre
cedente contido no MS 5.2811DF, 
reconhecendo, no essencial, que: 

'". Os defeitos apontados 
pela douta comissão de licita
ção estão a merecer um exame 
mais detalhado, porquanto, em 
linha de princípio, não se afi
guram idôneos, só por si, a 
comprometer a verdadeira ca
pacitação técnica do Consórcio 
licitante para disputar o cer
tame. O excesso de rigor for
mal, a meu sentir, não deve 
afastar, ab initio, um licitan
te que talvez possa se consti-
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tuir no mais adequado e con
veniente para o interesse públi
co, a final, sopesados os verda
deirosrequisitos técnicos im
portantes para a concessão do 
serviço .. .' 

Em face d.o precedente, o no
bre Ministro Américo Luz ressal
tou que perseverava no entendi
mento 

' ... segundo o qual o excessi
vo apego às formas editalícias 
rígidas não deve alij ar do cer
tame empresas cujos aspectos 
de capacitação técnica e finan
ceira se acham cumpridamen
te demonstradas, como na es
pécie. Sem dúvida alguma, o 
grande perdedor resulta sen
do o interesse público. Quanto 
maior o universo dos partici
pantes em condições de cum
prir o objeto da licitação, maior 
se afigura a possibilidade da 
escolha final recair no verda
deiro melhor contratante.' 

Todavia, prestadas as informa
ções pela digna autoridade Impe
trada, percebe-se que o caso pre
sente tem natureza diversa dos 
precedentes nos quais foi adota
da a tese estampada na referida 
decisão, ou seja, do abrandamen
to do excessivo rigor formal. 

As informações revelam que a 
Impetrante não reúne capacita
ção técnica para operar nas Áreas 
de Concessão 1,2 e 3, mas, ape
nas, nas áreas 4, 5 e 6. O critério 
habilitante, na espécie, exigia 
(como ainda o exige) fosse com-

provada pelo licitante o número 
mínimo de telefones celulares em 
operação. Vale dizer, o candidato 
à concessão deve demonstrar que 
já opera um número mínimo de 
telefones, para se habilitar à ad
judicação do objeto da licitação. 

Em relação às áreas 4 a 6, há 
comprovação de capacitação téc
nica em razão da sócia da Impe
trante, Bell Canada Internatío
nal LTD, haver demonstrado já 
operar uma planta com mais de 
um milhão e duzentos mil termi
nais. 

Para alcançar o restante de te
lefones em operação, a Impetran
te lançou mão da associação com 
outras empresas que, ao final, 
culminaram por atribuir-lhe uma 
experiência em mais 860.000 ter
minais. Segundo se afirma, quem 
verdadeiramente opera os res
tantes terminais utilizados para 
atingir o grau de capacitação exi
gido é a empresa Cellular Com
munications Network (Malásia) 
Snd. Bhad. (Celcon). Para se che
gar a essa empresa (verdadeira
mente capacitada) o expediente 
utilizado foi a criação, aos 17 de 
março deste ano, em Barbados 
(paraíso fiscal), de uma empresa: 
Telesystem International Wire
less (Brazil) Inc. (TIWB). A em
presa foi criada como subsidiária 
integral da Telesystem Interna
tional Wireless Corporation N.V. 
(TIWC), que não opera com celu
lares. Esta, por sua vez, cedeu à 
outra empresa, Tecnology Re
sources Industries Sdn. Bhad. 
(TRI), com sede na Malásia, em 26 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 33 



34 

março do corrente, uma parte da 
sociedade com a TIWB. Com a 
cessão das quotas (noticiada pela 
importância de USD 2,000.00), 
passou a existir coligação entre 
todas elas (TIWB-TIWC e TRI). 
Ocorre que essa circunstância 
permite se possa utilizar o con
trole acionário que a coligada TRI 
detém sobre uma outra empresa, 
Alpine Resources Sdn. Bhad., 
igualmente localizada na Malá
sia e que, do mesmo modo, não 
opera telefones, embora detenha 
o controle acionário da Celcon 
(empresa que verdadeiramente 
opera os terminais e ostenta a 
capacitação exigida). 

Em resumo, criada uma em
presa em Barbados (TIWB) como 
subsidiária de outra (TIWC), foi 
negociada parte das ações da 
nova empresa (TIWB) para outra 
empresa (TRI), que controla ou
tra (Alpine), que, por sua vez con
trola empresa operadora de celu
lares (Celcon). De tal modo que a 
cadeia de associações permite, do 
ponto de vista contábil, que a 
empresa criada em Barbados 
(TIWB) se apresente com a mes
ma capacitação técnica da empre
sa que, de fato, opera com telefo
nes celulares (Celcom). 

Argumenta a autoridade Im
petrada que essa cadeia de asso
ciações de empresas que contro
lam empresas que detêm o con
trole de outras, num jogo mais 
contábil que técnico, enfraquece 
a certeza quanto à verdadeira 
capacitação da Impetrante, razão 
pela qual esta somente foi admi-

tida a licitar nas áreas onde sua 
sócia, Bell Canada, exibiu expe
riência comprovada. 

Parece-me, sem dúvida algu
ma, que o contexto dos autos não 
é igual aos precedentes referidos 
na decisão do em. Ministro Pre
sidente. Naqueles, detalhes for
mais da documentação (atinentes 
com a forma) teriam levado à ina
bilitação. Na espécie, há funda
das dúvidas quanto à experiên
cia técnica para executar o ser
viço. 

Em face disso, no exercício do 
juízo de retratação ensejado pela 
interposição tempestiva de agra
vo regimental de fls. 345/352, re
formo a decisão recorrida para 
cassar a liminar concedida às fls. 
290/29l. 

Prossiga-se, dando cumpri
mento à parte final da decisão do 
eminente Ministro Presidente." 
(fls. 354/355). 

À vista do Agravo Regimental, 
contra essa decisão, apresentado 
pela Impetrante, foi proferida a se
guinte decisão: 

"A União ofereceu agravo re
gimental em face da decisão pro
ferida pelo eminente Ministro 
Presidente que concedeu medida 
liminar. No exercício da Presi
dência, após prestadas as infor
mações, autorizado pelo efeito re
gressivo da interposição do agra
vo, proferi juízo de retratação da
quela decisão. 

A impetrante formula, agora, 
agravo regimental tirado da re-
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tratação, cumulado com pedido 
de providência acautelatória. 

Dê-se vista à União para ma
nifestar-se, no prazo de 24 (vinte 
e quatro) horas. 

Após, conclusos, com urgência, 
ao eminente Ministro-Relator." 
(fl. 383). 

No exame do Agravo Regimental, 
assim decidi: 

"A leitura das peças informa
tivas, de pronto, revela que em 
procedimentos de concorrência 
agregada à exploração de telefo
nia móvel celular, referente às 
áreas geográficas delimitadas de 
acordo com o volume da deman
da, uma das concorrentes, ora 
agravante, foi inabilitada, moti
vando a impetração de seguran
ça, com pedido de decisão limi
nar, "para o efeito de que as suas 
propostas para as áreas 1, 2 e 3 
de que foi excluída sejam abertas 
juntamente com as dos demais 
concorrentes". (item 31- fl. 21). 

Pois bem; distribuída a ação 
durante o período das férias fo
renses (art. 81, § 1 º, RISTJ), obe
diente ao Regimento Interno, o 
Senhor Ministro Presidente, de
feriu a liminar (fls. 290 e 291), 
cuja decisão provocou a interpo
sição de Agravo Regimental, ar
ticulado pela União Federal. Su
cedeu que, então, no exercício da 
Presidência, na via do juízo de 
retratação, "para cassar a limi
nar, aquela decisão foi reforma
da pelo Senhor Vice-Presidente 
(fls. 354 e 355). 

Daí o surgimento de novo Agra
vo Regimental, cumulado com o 
pedido de providência acautelató
ria, objetivando o restabeleci
mento da Medida Liminar cassa
da, 

. '". para o efeito de se abor
tar o risco de prejuízo aos co
fres públicos determinando 
que não sej a a oferta da Agra
vante alijada do procedimento 
licitatório, pelo menos enquan
to não for julgado definitiva
mente este Agravo Regimen
tal, determinando-se para tan
to que seus envelopes perma
neçam sob custódia da Admi
nistração, oficiando-se, neste 
sentido, ao Senhor Presidente 
da Comissão Especial de Lici
tação modo a conjurar a amea
ça de devolução de suas pro
postas, conforme divulgação 
ampla nos jornais de que é 
exemplo a nota difundida pela 
Agência O Estado"." (item 6.4. 
- fl. 380). 

É o perfil simplificado da si
tuação processual. 

Feita breve comemoração, à 
vista da pretensão deduzida pela 
Agravante, com forte sonido, pro
clama-se que a sua exclusão, por 
si, significará a impossibilidade de 
concorrer, caso complementem-se 
os procedimentos afeitos à con
corrência em curso: bem se per
cebendo a irreparabilidade e pro
nunciados gravames, é a visuali
zação do periculum in mora. 
Outrossim, pela vertente da de-
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monstração probatória e luzes de 
juízo provisório, afigura-se-me o 
fumus boni iuris. 

Em assim compreendendo, con
figurados os requisitos à emergen
cial composição judicial, parcial
mente, defiro a providência acau
telatória pedida, para determi
nar que os envelopes com a pro
posta da Agravante, até o julga
mento do agravo, permaneçam 
fechados e sob a custódia do Pre
sidente da Comissão de Licitação. 

Nesse sítio, pois, a legalidade, 
ou não, do ato impugnado no 
Mandado de Segurança permane
ce sub judice. 

Prossiga-se com o processa
mento do Agravo Regimental." 
(fls. 434/435). 

o Agravo Regimental foi parcial
mente provido, em acórdão assim 
ementado: 

"Mandado de segurança. Lici
tação de telefonia móvel celular. 
Liminar deferida e cassada. Agra
vo regimental cumulado com pro
vidência acautelatória. Cabimen
to. Parcial provimento. Lei 1.533/ 
51 (art. 79 , II). Lei 4.348/64 (art. 
49 ). RISTJ, artigos 258 e 259. 

1. No cenáculo de acirrada po
lêmica doutrinária e j urispruden
cial, ocorrendo reconsideração 
por ato do relator, o caso concre
to favorece a afirmação do cabi
mento de Agravo Regimental pa
ra obstar os efeitos da decisão 
que, sem afeiçoar-se à "suspen
são" (art. 4 9 , Lei 4.348/64), des
constituiu a liminar inicialmen
te deferida. 

2. Demonstrada a urgência, 
presente objetiva situação de pe
rigo e divisada a fumaça do bom 
direito, com louvações à instru
mentalidade e efetividade do pro
cesso, urge fincar providência 
urgente para resguardar a parte 
contra a irreparabilidade de da
nos. Salvaguarda liminar garan
tindo que os envelopes com a pro
posta da Impetrante permane
çam fechados e lacrados, sob a 
custódia do Presidente da Comis
são de Licitação, até o julgamen
to do Mandado de Segurança. 

3. Precedentes jurispruden
ciais. 

4. Agravo Regimental parcial
mente provido." (fl. 596). 

Como litisconsorte, GFTT/SA 
apresentou sua contestação às fls. 
404/408, sustentando que a "Bell 
Mobility não mencionou explicita
mente em seus atestados a capaci
dade, por experiência anterior, em 
execução de projeto, implantação, 
comercialização, operação, manu
tenção dos sistemas e faturamento 
em relação aos clientes, na medida em 
que faltam provas de que a Impe
trante pudesse execução (sic) de 
projeto de um sistema de comuni
cação móvel celular e ainda faltam 
provas (sic) de sua aptidão para a 
implantação, para a comercializa
ção, para a operação, para a manu
tenção ou para o faturamento, re
sulta inafastável sua desqualifica
ção." Disse ainda que não foi apre
sentada prova do relacionamento 
societário da Impetrante com a ope
radora Concel, descumprindo o item 
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5.7.3 do edital. Aduziu que "a qua
lificação técnica é imperfeita, pois 
a declaração prestada por Concel, 
operadora colombiana está desa
companhada da prova dos poderes 
de quem a subscreve". 

O Consórcio Avantel Comunica-
- D . çoes .i essoms, elll sua contestação, 

disse: 

"Para participação na concor
rência, o respectivo edital exige 
qualificação técnica consistente 
na 'aptidão para desempenho de 
atividade pertinente e compatí
vel em características, quantida
de e prazos com a Área de Con
cessão objeto de sua (do propo
nente) proposta, no que se refere 
à execução de projeto, implanta
ção, comercialização, operação, 
manutenção e faturamento em 
sistemas de Serviço Móvel Celu
lar, em tecnologia analógica ou 
digital' (item 5.3.2). 

Denota tal aptidão, a par de 
outros elementos, a experiência 
anterior decorrente de já explo
rar o proponente sistema integra
do por certo número mínimo de 
terminais celulares em operação, 
número mínimo, esse, que varia 
decrescentemente de 1.800.000 a 
700.000, conforme a área de con
cessão objetivada na proposta 
(idem). Para as áreas 1 e 2, a exi
gência é de no mínimo 1.800.000 
terminais; para a área 3, de 
1.500.000 (ibidem). As demais 
áreas de concessão não estão em 
causa no presente feito. 

Para o implemento desse requi
sito, comprova-se tal experiência 

com sua atestação 'por meio de 
documento(s), fornecido(s) por 
pessoa(s) jurídica(s) de direito 
público ou privado, em relação à 
pessoa jurídica Proponente ou a 
pelo menos uma das entidades 
que constituam o consórcio Pro
ponente, admitido o somatório 
dos quantitativos, diretamente 
ou através de coligadas, contro
ladas ou controladoras' (item 
5.3.2.3). Semelhantes documen
tos devem referir-se aos 'serviços 
prestados pelas pessoas jurídicas 
Proponentes (caso da impetran
te Telet S/A), suas coligadas, con
troladas ou controladoras, cuja 
maioria do capital votante per
tença a sócio ou acionista, que 
detenha, direta ou indiretamen
te, pelo menos 20% de capital 
votante da Proponente, desde 
que o somatório do número de 
terminais em operação iguale ou 
exceda os limites estabelecidos' 
(item 5.3.2.3.1, alínea b). 

Compõem o quadro acionário 
da Telet S/A, de um lado e perfa
zendo 51% do capital, empresas 
nacionais e fundos de pensão 
também brasileiros, aquelas e 
estes obviamente desprovidos de 
qualquer experiência anterior 
com a operação de sistemas de 
Serviço Móvel Celular; e de ou
tro lado, perfazendo os restantes 
49% do capital, o Citibank -
também desassistido de seme
lhante qualificação técnica -, 
com 9%; e ainda, com 20% cada 
uma, a (1) Bell Canada Interna
tional BVI Ltd., subsidiária da 
Bell Celular Mobility Inc., que 
opera 1.065.474 terminais naque-
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le país e 165.838 na Colômbia, 
aqui através de sua controlada 
Concel- no total, pois, de 1.231.312 
terminais -, e a (2) Telesystem 
International Wireless Brazil 
Inc., de cujo capital, 20% perten
cem à Technology Resources In
dustries Behard que, através de 
sua controlada Celcom, opera 
860.000 terminais na Malásia. 

Para nominalmente atender, 
pois, ao requisito de um mínimo 
de 1.800.000 terminais em opera
ção (áreas 1 e 2), ou de 1.500.000 
(área 3), valeu-se a Telet S/A da
queles operados pela Bell -
1.065.474 no Canadá e dela pró
pria, e 165.838 na Colômbia e de 
sua controlada Concel, no referi
do total de 1.231.312 -, e mais, 
somados a estes, daqueles 860.000 
operados na Malásia pela Celcon, 
controlada indireta da Technolo
gy Resources Industries Behard, 
esta, detentora de 20% do capi
tal da Telesystem International 
Wireless Brazil Inc., a qual, por 
sua vez, é acionista da proponen
te, aqui impetrante, com 20% do 
seu capital. 

É matematicamente certo, res
salte-se que, sem semelhante adi
ção, a Telet S/A não se qualifica 
tecnicamente para concorrer à 
concessão nas áreas 1, 2 e 3, ob
jeto da contenda. 

Sucede que a Telesystem In
ternational Wireless Brazil Inc., 
acionista da Telet S/A, é empre
sa constituída em Barbados a 
17.3.97, inicialmente como sub
sidiária integral da Telesystem 
International Corporation NV, 

com o capital-francamente sim
bólico - de US$ 10.000,00. Foi 
somente às vésperas da licitação, 
que dela passou a participar, com 
20% desse capital - traduzidos, 
pois, por ínfimos US$ 2.000,00 -, 
a Technology Resources Indus
tries Behard. 

Essa foi a operação-gancho que 
pretendeu, em tortuosa cadeia de 
coligações societárias, atribuir à 
qualificação técnica da Telet S/A 
agregação da experiência da 
Celcon, controlada indireta da 
mesma Technology Resources In
dustries Behard, com a operação 
daqueles 860.000 terminais ma
laios!." (fls. 457/459). 

Já a Construtora Andrade Gu
tierrez S. A. na qualidade de líder 
e representante do Consórcio Bras
com, comentou: 

"15. A Telet alega ter apresen
tado, em seus documentos de ha
bilitação, comprovação de opera
ção de 2.091.302 terminais mó
veis celulares, número este supe
rior ao exigido na habilitação 
para a participação em qualquer 
uma das 10 áreas, sendo que o 
número mínimo de terminais em 
operação exigido no Edital para 
a comprovação de sua capacida
de técnica teria sido obtido con
forme autorizado pelo item 5.3.2 
do Edital. 

16. Desses 2.091.302 terminais 
móveis celulares, 860.000 são, se
gundo a Telet, de origem de sua 
sócia Telesystem International 
Wireless (Brazil) Inc. ('TIWB') e o 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 



restante, do Grupo Bell Canada 
('Bell Canada'). 

17. Ocorre que a TIWB não 
possui a origem legítima dos 
860.000 terminais, sendo esses 
operados, na realidade, pela em
presa Cellular Communications 
Network Sdn. ('Celcom')." 

omissis 

"20. Vê-se que a intenção ex
pressa da Telet, já àquela época, 
foi de buscar uma maneira de 
contornar as condições estabele
cidas no Edital, de forma a que a 
operadora não precisasse mais 
ser coligada da proponente, mas 
de sócio da proponente. 

21. Ao se confirmar esse enten
dimento, estariam alteradas, 
através de resposta da Comissão, 
as condições do ato convocatório 
e, através deste 'caminho torto', 
a Telet conseguiria adicionar 
mais 860.000 terminais ao seu 
portfólio. A adição dos aludidos 
terminais provém do fato de que 
a TRI, empresa com sede na Ma
lásia que, após a cessão, passou 
a deter 20% do capital votante da 
TIWB, que detém, direta e indi
retamente, 100% do capital da 
Celcom (operadora). Com isso, a 
Celcom passaria a ser coligada da 
TIWB. Se prevalecesse a redação 
do Edital, isso pouco importaria 
porque a Celcom precisaria ser 
coligada da Telet (proponente), o 
que, na realidade, não é." 

omissis 

"28. Além da expressa afronta 
ao Edital por meio da ausência 
de demonstração da relação socie-

tária, como mencionado acima, 
outros fatores levam à inabilita
ção da Telet para a participação 
no certame. A habilitação da Telet 
causa, ao Poder Público, aos de
mais licitantes e aos administra
dos, insegurança devido à frágil 
estrutura societária apresentada 
para a sua capacitação técnica." 

"37. Não basta que o candida
to à concessão demonstre possuir 
um patrimônio ou capital social 
mínimo, índices contábeis ade
quados, quitação de tributos ou 
inexistência de pendências judi
ciais capazes de comprometer o 
seu desempenho futuro para ha
bilitar-se à outorga. Ele deverá, 
por exemplo, demonstrar que 
possui capital próprio ou acesso 
a linhas de crédito suficientes 
para prover os investimentos ne
cessários, via de regra vultosos, 
e manter o melhor atendimento 
ao usuário. Ele (licitante pessoa 
jurídica ou física) deverá também 
provar que detém a técnica ne
cessária para operar a concessão. 

38. Isso não ocorre no presen
te caso. É impossível, com base 
nos documentos apresentados 
pela Telet, confirmar que a cadeia 
societária apresentada pela lici
tante oferece a confiança e ido
neidade na prestação do serviço, 
tão procurada pela Lei, Edital e 
Poder Público. Diante dos docu
mentos apresentados pela Telet, 
é impossível saber, primeiramen
te, quem são os acionista da TIWB. 
Como ela foi constituída sob a for
ma de International Business 
Company, em Barbados (famoso 
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paraíso fiscal), onde o anonima
to é prática constante, a identifi
cação de seus acionistas não pode 
ser divulgada a quem quer que 
seja. 

39. Como o vínculo entre as 
empresas caracteriza um inusita
do relacionamento, e não há meios 
de se verificar a sua extensão e 
veracidade, não seria demasiado 
perquirir-se, na data da entrega 
das propostas, a TRI ainda era 
acionista da TIWB; e se, na pre
sente data, tal situação ainda 
subsiste." (fls. 517/523). 

Por seu turno, a TT2 Telecomu
nicações Ltda., em suma, contestou: 

"Não se pode, portanto, obri
gar-se a Administração a contra
tar com quem foi, por ela, previa
mente considerado inidôneo para 
a execução do serviço. Conceder
se a segurança para a participa
ção no certame equivale a impor
se ao Poder Público a obrigação 
de celebrar contrato com candi
dato declarado sem aptidão téc
nica, caso ofereça o melhor pre
ço. Em Mandado de Segurança, 
o Judiciário não tem como subs
tituir a avaliação administrativa, 
pois dependeria de extenso exa
me de fatos, provas, perícias e 
assistência de especialistas na 
matéria. O critério da Adminis
tração, neste particular, é tute
lado pela presunção iuris tan
tum de legalidade." (fl. 580). 

O douto Ministério Público Fede
ral, em parecer da lavra do ilustre 

Subprocurador-Geral da República, 
Dr. Miguel Guskow, manifestou-se 
pela denegação do writ, pelas se
guintes razões: 

" ... a empresa impetrante não 
logrou êxito em comprovar que 
efetivamente detinha capacita
ção técnica para operar sistemas 
de telefonia celular, nas condi
ções exigidas pelo edital. 

De fato, a aparente capacita
ção da impetrante não subsiste a 
uma análise mais profunda dos 
documentos por ela apresenta
dos. 

N a verdade, a questão versa
da envolve não somente a análi
se formal dos documentos cola
cionados, mas a observância fiel 
ao princípio da legalidade, que 
norteia a prática administrativa 
e que se acha intimamente re
lacionado ao princípio da finali
dade ... ". 

omissis 

"O edital disciplinador da con
corrência em tela determinou 
que, para fins de comprovação de 
qualificação técnica, ficava o pro
ponente obrigado a demonstrar 
que possuía os seguintes núme
ros de terminais celulares móveis 
em operação: 1.800.000, nos ca
sos das áreas 1 e 2, e 1.500.000, 
no caso da área 3. 

Admitiu, ademais, o instru
mento de convocação que para al
cançar o total de terminais aci
ma mencionado fossem somados 
os terminais em operação do Pro
ponente ou das entidades que o 

40 R. Sup. Trib. Just., BrasI1ia, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 



constituíssem, bem como de suas 
coligadas, controladas ou contro
ladoras. 

Evidentemente, a admissão de 
tal possibilidade fundou-se no 
pressuposto de que entre as em
presas ocorreria intercâmbio de 
tecnologia e de experiência, de 
modo a possibilitar que a licitan
te vencedora pudesse prestar os 
serviços concedidos satisfatoria
mente. 

Contudo, notório é que entre a 
impetrante e as empresas a ela 
associadas não há qualquer trans
ferência de tecnologia e experiên
cia nem mesmo compromisso nes
se sentido. Na verdade, inexiste 
lastro organizacional que de
monstre que há experiência em 
câmbio entre as empresas. 

De fato, a associação celebra
da entre as empresas poucos dias 
antes da entrega das propostas, 
mediante participação da irrisó
ria quantia de dois mil dólares da 
Tecnology Resources Industries 
Behard - TRI no capital social 
da recém-formada Telesystem 
International Wireless - Brazil, 
que, a seu turno, detém apenas 
vinte por cento do capital ordiná
rio da impetrante, bem revela a 
provável intenção da empresa 
Telet de atender apenas formal
mente os requisitos do edital, pos
to que não existe entre as empre
sas mencionadas lastro operacio
nal ou vínculo tecnológico ou de 
sua transferência a justificar a 
experiência exigida no edital. 

Ademais, nem mesmo a em
presa Tecnology Resources Indus-

tries Berhad - TRI detém know
how no ramo da telefonia celular, 
havendo comprovação de que 
somente a Celcom, empresa con
trolada pela TRI, possui conheci
mento e experiência para operar 
no ramo da telefonia celular. 

Daí porque não há como se en
tender que o requisito da capaci
tação técnica para atuar no ramo 
da telefonia celular tenha sido 
atendido pela impetrante, posto 
que a mesma operou apenas uma 
associação formal com outras 
empresas, não atendendo às exi
gências efetivas do edital com 
respeito à capacidade técnica de 
prestação dos serviços a que con
corre." (fls. 613/616). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Pela métrica do 
relatório evidencia-se que o Consór
cio impetrante, objetivando o direi
to de concessão à exploração do ser
viço de telefonia móvel celular ("Ban
da B" - áreas 1 a 6), seguindo o 
Edital, foi previamente habilitado 
pela Comissão Especial de Licitação. 

Todavia, sucederam-se recursos 
interpostos pelos Consórcios Bras
com e Avantel, participantes da 
mesma concorrência (Edital nº 0011 
96 - SFO/MG), com provimento 
parcial, advindo o ato impugnado, 
inabilitando o Impetrante "para ex
plorar o Serviço Móvel Celular nas 
áreas de concessão 1, 2 e 3 (fls. 48, 
49 a 51 e 506 a 508 e 509). 
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A inabilitação, pois, decorreu de 
recurso na via administrativa, ga
nhando evidência o insurgimento do 
Consórcio Avantel, basicamente, 
flamejando que a Telet S.A., ora 
impetrante, não comprovou condi
ções para as obrigações decorrentes 
da concessão objetivada (áreas 1,2 
e 3; subitens 5.3.1, 2 e 3 - Edital) 
- recurso às fls. 466 a 487 -, para 
tanto, argumentando: 

"5. Compõem o quadro acioná
rio da Telet SI A, de um lado e per
fazendo 51% do capital, empre
sas nacionais e fundos de pensão 
também brasileiros, aquelas e 
estes obviamente desprovidos de 
qualquer experiência anterior 
com a operação de sistemas de 
Serviço Móvel Celular; e de ou
tro lado, perfazendo os restantes 
49% do capital, o Citibank- tam
bém desassistido de semelhante 
qualificação técnica -, com 9%; 
e ainda, com 20% cada uma, a (1) 
Bell Canada International BVI 
Ltd., subsidiária da Bell Celular 
Mobility Inc., que opera 
1.065.474 terminais naquele país 
e 165.838 na Colômbia, aqui atra
vés de sua controlada Concel -
no total, pois, de 1.231.312 ter
minais -, e a (2) Telesystem In
ternational Wireless Brazil Inc., 
de cujo capital, 20% pertencem à 
Technology Resources Industries 
Behard que, através de sua con
trolada Celcom, opera 860.000 
terminais na Malásia. 

Para nominalmente atender, 
pois, ao requisito de um mínimo 

de 1.800.000 terminais em opera
ção (áreas 1 e 2), ou de 1.500.000 
(área 3), valeu-se a Telet S/A da
queles operados pela Bell -
1.065.474 no Canadá e dela pró
pria, e 165.838 na Colômbia e de 
sua controlada Concel, no referi
do total de 1.231.312 -, e 
somados a estes, daqueles 860.000 
operados na Malásia pela Cel
com, controlada indireta da Tech
nology Resources lndustries 
Behard, esta, detentora de 20% 
do capital da Telesystem Interna
tional Wireless Brazil Inc., a 
qual, por sua vez, é acionista da 
proponente, aqui impetrante, 
com 20% do seu capital. 

É matematicamente certo, res
salta-se, que, sem semelhante 
adição, a Telet S/A não se quali
fica tecnicamente para concorrer 
à concessão nas áreas 1,2 e 3, ob
jeto da contenda. 

6. Sucede que a Telesystem 
International Wireless Brazil 
Inc., acionista da Telet SI A, é 
empresa constituída em Barba
dos a 17.3.97, inicialmente como 
subsidiária integral da Telesys
tem International Corporation 
NV, com o capital - francamen
te simbólico - de US$ 10.000,00. 
Foi somente às vésperas da lici
tação, que dela passou a partici
par, com 20% desse capital- tra
duzidos, pois, por ínfimos US$ 
2.000,00 -, a Technology Resour
ces Industries Behard. 

Essa foi a operação-gancho que 
pretendeu, em tortuosa cadeia de 
coligações societárias, atribuir à 
qualificação técnica da Telet SI A 
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a agregação da experiência da 
Celcom, controlada indireta da 
mesma Technology Resources In
dustries Behard, com a operação 
daqueles 860.000 terminais ma
laios!" (fls. 458 e 459). 

Indagou dito Consórcio recorren
te: "O lançamento do gancho aten
deu formalmente, como sustenta a 
impetrante, ao reclamo do edital? 
Ela própria respondeu: "Parece ine
quívoco, de todo modo, que não 
atendeu substancialmente, nem, 
portanto, teleologicamente" (fl. 459). 

Por essa travessia de razões, ave
riguando e no sítio da demonstra
ção probatória (documental) ques
tionada pelas recorrentes, a Comis
são Especial sintetizou as objeções 
lineadas nos recursos: 

"A Telet S/A pretende utilizar
se de 860.000 terminais operados 
pela TRI. Empresa que possui 
100% da Celcom. J á a TRI vincu
la-se a Telesystem Brazil por pos
suir 20% desta, que é, finalmen
te acionista da proponente Telet 
S.A. Possuindo 20% de suas ações. 
Ocorre que o fato de TRI possuir 
20% do capital votante da Te
lesystem Brazil não possibilita a 
esta última computar o número 
de terminais da Celcom para de
monstrar a experiência da Telet 
S.A. De fato, a Telesystem Brazil 
- coligada à Telet S.A. - não é 
coligada à TRI - controladora, 
por sua vez, da Celcom. Com efei
to, é a TRI quem detém 20% das 
ações da Telesystem Brazil, o que 
determina que a TRI é coligada 
à Telesystem Brazil. Mas o inver-

so não é verdadeiro; a Telesystem 
Brazil não é coligada indireta da 
Celcom. A Telet não preenche os 
requisitos da alínea 'b' do subitem 
5.3.2.1 do Edital; não pode a Telet 
invocar o número de terminais da 
Celcom, pois não é coligada, di
reta ou indiretamente, da Te
lesystem Brazil e ambas não têm 
qualquer direito de influir na ad
ministração da TRI, controlado
ra da Celcom; a Telet não atende 
nem mesmo à disposição da alí
nea 'c' do subitem 5.3.2.3.1 do 
Edital; desatendimento ao item 
5.3.2 do Edital (págs. 15 a 20). 
Utiliza argumentação baseada 
em prospecto da Holding do gru
po Telesystem, datado de 30.04.97 
(pág. 7); afirma que o grupo Te
lesystem não tem qualquer expe
riência na prestação do serviço 
móvel celular (pág. 21)" - fls. 
219 e 220. 

Para decifrar o antagonismo de
sencadeado entre as concorrentes 
também sumariou a impugnação da 
Telet S.A., verbis: 

"O manifesto equívoco da Re
corrente é pensar que a coligação 
exige participação recíproca. Ora, 
a participação recíproca é proibi
da pela Lei 6.404 (art. 244). 

Fls. 9-16: ... Carecem de qual
quer relevância as restrições à 
experiência da Telesystem Inter
national no campo da telefonia 
móvel celular, se o Edital não exi
ge capacidade da própria pessoa 
jurídica proponente, o fato de 
uma coligada não possuí-la é des-
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piciendo, desde que se mostre que 
na base da pirâmide de coligadas, 
aparece uma detentora daquela 
aptidão. 

Fls. 9-17: E, no caso, não se põe 
em dúvida a autenticidade dos 
atestados que qualificaram a Bell 
Canada e a Celcom como opera
doras experientes do sistema" (fl. 
220). 

Nesse contexto de razões e con
trapontos, apreciando tecnicamente 
e improvendo as articulações recur
sais, a Comissão Especial averbou: 

"Em conformidade com o sub
item 5.3.2.3.1 do Edital e a res
posta CEL 001/96 - SFO/MC-
117/97 à pergunta 14/2 ii, serão 
aceitos documentos de comprova
ção de aptidão de desempenho de 
serviços fornecidos por pessoas 
jurídicas cuja maioria do capital 
votante pertença à coligada, con
trolada ou controladora de em
presa que detenha, direta ou in
diretamente, pelo menos, 20% de 
participação no consórcio. 

A Celcom, diretamente (49%) 
e indiretamente (51 % via Alpina 
Resources Sdn. Bhd.) é controla
da em 100% pela Technology 
Resources Industries Berhad -
TRI. 

A TRI é coligada (em 20%) da 
Telesystem International Wirel
les (Brazil) Inc., que detém 20% 
da pessoa jurídica proponente po
dendo comprovar a aptidão atra
vés de sua controlada Celcom." 
(fls. 220 e 221). 

Desta forma concluiu a aludida 
Comissão: 

" ... conhece do recurso admi
nistrativo interposto pelo propo
nente Consórcio Avantel Comu
nicações Pessoais e da impugna
ção apresentada pela proponen
te Telet S.A., negando provimento 
ao recurso administrativo, man
tendo, elT~ todos os seus termos, o 
ato que habilitou a proponente 
Telet S.A. para as áreas de con
cessão 1.2.3.4.5 e 6." (fls. 217 a 
218 e 221 - grifei). 

À mão de bem entender os pon
tos controvertidos, calha comentar 
que, a exemplo de outras concorren
tes, foi endereçada à multicitada 
Comissão prévia consulta versando 
a interpretação de condições edita
lícias, conforme assinalado na deci
são antes transcrita (resposta CEL 
001196 - SFO/MC - 117/97), des
te modo redigida: 

"2. A regra contida no subitem 
5.3.2.3.1 estabelece que, para fins 
de comprovação de experiência, 
serão aceitos os documentos in
dicados no subitem 5.3.2.3, em 
três diferentes hipóteses, dentre 
as quais poderão surgir as se
guintes situações: 

(I) O subitem 5.3.2.3.1 c esta
belece que a prova de experiên
cia poderá ser feita por inter
médio de pessoa jurídica cuja 
maioria do capital votante per
tença à coligada controlada ou 
controladora da empresa que 

44 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 



detém, direta ou indiretamen
te pelo menos 20% de partici
pação no Consórcio Proponen
te. 

Estamos entendendo que a 
maioria do capital votante ci
tada será apurada de forma 
direta ou indireta. Gostaría
mos que este entendimento fos
se confirmado. 

(II) Por sua vez, o subitem 
5.3.2.3.1 b do Edital se aplica 
à hipótese de a proponente ser 
uma pessoa jurídica. 

Entendemos que, nesse caso, a 
exemplo da letra c do subitem 
5.3.2.3.1, também será aceita 
a prova de experiência de pes
soa jurídica cuja maioria do 
capital votante pertença, dire
ta ou indiretamente, a coliga
das, controladas ou controla
dora de sócio ou acionista que 
detenha, pelo menos 20% de 
participação do capital votan
te da empresa proponente. Pe
dimos confirmar o entendi
mento." (fl. 207) - grifos do 
autor. 

Os esclarecimentos foram incisi
vos: 

"Resposta à pergunta 2.i. Confir
mado. 

Resposta à pergunta 2.ii. Confir
mado." (fl. 210). 

No estuário desses apontamen
tos, estimulada pela via do recurso, 
sob a ótica de apreciação técnica, 
sem nenhuma bruma, a Comissão 

Especial de Licitação, cuja idonei
dade e conhecimento ou competên
cia dos seus integrantes não desper
taram dúvidas ou restrições, tim
brou a capacitação do Impetrante, 
fincando ser capaz de desempenhar 
as atividades pertinentes para "a 
execução de projeto, implantação, 
comercialização, operação, manu
tenção e faturamento em sistemas 
de Serviço Móvel Celular, em tec
nologia analógica ou digital", côn
sono imana do Edital; textualmen
te: 

"5.3.2.2 - O exercício de par
te destas atividades não será con
siderado como suficiente, exigin
do-se responsabilidade final e ex
periência em todas estas ativida
des, ainda que supervisionadas 
ou executadas por terceiros." 

"5.3.2.3 - Estará comprovada 
a experiência desde que atesta
da por meio de documento(s), 
fornecido(s) por pessoa(s), jurí
dica(s) de direito público ou pri
vado, em relação a pessoa jurídi
ca Proponente ou, a pelo menos, 
uma das entidades que consti
tuam o consórcio Proponente, ad
mitido o somatório dos quantita
tivos diretamente ou através de 
coligadas, controladas ou contro
ladoras" (fls. 62 e 63). 

Encadeadas as observações con
signadas no enredo até aqui linea
do, em favor do Impetrante enraiza
se a aptidão prenunciada no chama
mento editalício. Por isso, com vee
mência, profligou o ato impugnado, 
ferretado como violador "dos prin
cípios do efeito vinculante do Edi
tal e do julgamento objetivo." 
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Não bastante, para manter a ha
bilitação, conseqüente de remessa 
necessária, a decisão da Comissão 
Especial foi encaminhada ao Senhor 
Ministro de Estado das Comunica
ções, indigitado como autoridade 
coatora, com a finalidade de ser pro
ferida decisão administrativa final 
na proposição recursal em comento 
(Subitens 11.6.1 e 2 - Edital - fl. 
87). Aí a ensancha à decisão contes
tada, com o seguinte conteúdo for
mal: 

"À vista do disposto na Lei nº 
8.666, de 21 de junho de 1993, e 
considerando o teor do subitem 
11.6.2 do Edital de Concorrência 
nº 001196 - SFO/MC, dou provi
mento parcial ao recurso do Con
sórcio Brascom contra a habilita
ção da Telet S.A. para, também, 
de conformidade com o Parecer nº 
536/96 - Conjur/MC, desta data, 
declará-la inabilitada para explo
rar o Serviço Móvel Celular nas 
áreas de concessão 1, 2 e 3." (fl. 
48). 

Não variou a fundamentação pa
ra a decisão pertencente à Avantel 
(fls. 506 a 508 e 509). 

A decisão objurgada, notoriamen
te, calcou-se no retromencionado 
Parecer Conjur/MC nº 536/97, com
portando destacar a respectiva mo
tivação: 

"Os Consórcios Brascom e 
Avantel, participantes da Concor
rência nº 001/96 - SFO/MC, des
tinada a selecionar propostas 
para exploração do Serviço Mó-

vel Celular - SMC na denomi
nada Banda B, em áreas geográ
ficas descritas no Edital, recor
reram, tempestivamente, contra 
a decisão da Comissão Julgado
ra que habilitou a Concorrente 
Telet S.A., argumentando, em 
síntese, como ponto capital, que 
não restou cabalmente comprova
da a sua vinculação societária, 
capaz de qualificá-la tecnicamen
te para operar o serviço, em afron
ta ao subitem 5.3.2.3.1, do ato 
convocatório. Em conseqüência, o 
Grupo Telesystem não possui 
qualquer experiência na presta
ção do serviço móvel celular. Co
mo decorrência, é requerida a 
inabilitação da Telet para as áreas 
de concessão 1, 2 e 3, pela Avan
tel, e para as áreas de concessão 
1, 2, 3, 4, 5 e 6, pela Brascom. 

A Comissão Especial de Lici
tação à luz do que foi apresenta
do e das disposições editalícias 
que impõem a análise objetiva 
das exigências e comparações, 
concluiu pelo não provimento dos 
recursos. Merecem contudo des
taque a seqüência de eventos e os 
fatos decorrentes que permitiram 
viesse ser considerada a planta 
da Celcom (860 mil terminais) 
para a habilitação técnica da 
Telet: 

- em 14.03.97 foi constituí
da, em Barbados, a empresa 
Telesystem International Wi
reless (Brazil) Inc. - TIW (B) 
com capital integralmente 
pertencente à Telesystem In
ternational Corporation, NV -
TIWC; 
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- dias após foi efetivada al
teração de capital da TIW (B), 
que passou a ter 80% do seu 
capital pertencente a TIWC e 
20% à Technology Resources 
Industries Berhard - TRI; 

- a TRI é que controla de 
forma indireta, através da 
Alpine Resources Sdn. Bhd., 
51 % do capital da Celcom. 

Esta situação, que se verifica 
também com a Mcom Wireless 
S .A., inabilitada por outras ra
zões, foi muito particular a esses 
dois casos, de vez que, nos de
mais, toda a seqüência de contro
le societário mostrou sempre um 
vínculo direto ou indireto com as 
empresas proponentes ou parti
cipantes de consórcio o que pro
picia segurança quanto à respon
sabilidade de cada empresa par
ticipante sobre as empresas que 
oferecem a planta para compro
vação da capacidade técnica. 

Tal fato, não obstante tenha 
respaldo no formalismo e objeti
vidade da análise dos documen
tos do certame, causa inseguran
ça ao administrador que é, final
mente, o guardião do interesse 
público, não se podendo admitir 
deliberações que possam causar 
riscos à sociedade." 

"Assinale-se, demais disto, que 
os princípios da moralidade e da 
autotutela igualmente conduzem 
as ações do administrador no sen
tido de controlar seus próprios 
atos, com a possibilidade de anulá
los ou revogá-los, independente-

mente de recurso ao Poder Judi
ciário. 

N a hipótese, vertente, e consi
derando o poder outorgado à au
toridade competente pela Lei de 
Licitações para rever a decisão da 
Comissão de Licitação, e tendo 
em vista, no caso, o interesse pú
blico que a Administração incum
be tutelar, é de se dar provimen
to parcial aos recursos interpos
tos. 

Diz-se que o provimento é ape
nas parcial, inabilitando a Telet 
para as áreas de concessão 1, 2 e 
3 e mantendo-a habilitada para 
as áreas de concessão 4, 5 e 6, 
visto que a planta vinculada à 
Bell Canada International BVI
V Ltd. (1.231.312 terminais) as
segura a capacitação técnica para 
tais áreas" (fls. 49 a 51). 

De pronto, ganha estridência co
mentar que a Consultoria não ana
lisou ou refutou a vertente técnica 
realçada pela Comissão Especial, 
quando esta albergou a impossibi
lidade de ser derruída a posição das 
sociedades participantes, mesmo 
porque o Edital apenas exigiu a in
tegração substancial dos licitantes 
dentro .do grupo (subitem 5.7.3), 
comprovando qualificação para os 
serviços licitados. Demais, qualquer 
fato fraudulento foi colocado à de
riva de acolhimento, outra vez, a 
respeito, ganhando significãncia as 
respostas dadas à Consulta prece
dentemente noticiada (fi. 210). 
Sobrenota-se, quanto à relação de 
controle e capacitação técnica das 
"coligadas", conforme as exigências 
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do Edital, o supradito Parecer não 
filiou qualquer reparo ou oposição; 
pelo contrário, às expressas, reco
nheceu que: 

" ... não obstante tenha respal
do no formalismo e objetividade 
da análise dos documentos do 
certame ... " (fi. 50). 

Sob o foco do item 5.3.2 - Edi
tal, com distanciamento dos moti
vos aviados nos recursos adminis
trativos, sem poder pretextar que 
houve desobediência às matrizes 
disciplinadoras do Edital e referen
temente à validade da proposta da 
Impetrante, à força aberta, a deci
são impugnada desviou-se por ra
zões inovadoras, sinalizando que, 
em que pese o favorável exame le
vado a efeito pela Comissão Espe
cial, mesmo assim: 

" ... causa insegurança ao admi
nistrador que é, finalmente, o 
guardião do interesse público, 
não se podendo admitir delibera
ções que possam causar riscos à 
sociedade" (fi. 50). 

Sem enganos, fora a percebida 
censura à Comissão Especial -
diga-se, constituída sob os albores 
ministeriais - a decisão hostiliza
da plasmou-se em fundamento ge
nérico, sem determinar quais as fal
tas das consorciadas, suficientes 
para assentar a conjecturada "inse
gurança e riscos à sociedade". 

O subjetivismo mostra-se devas
tador no espaço conclusivo: 

"Assinale-se, demais disto, que 
os princípios da moralidade da 
autotutela igualmente conduzem 
as ações do administrador no sen
tido de controlar seus próprios 
atos, com a possibilidade de anulá
los ou revogá-los, independente
mente de recurso ao Poder Judi
ciário" (fi. 51). 

Tal subjetivismo bate de frente 
com expressa vedação legal: § l Q

, 

art. 44, Lei 8.666/93; art. 14 - so
mente critério objetivo -, Lei 8.987/ 
95. 

Dessas enfáticas asserções, res
soando o subjetivismo, vinga exa
cerbada louvação à infalibilidade do 
administrador público, mesmo sem 
investigar a verificação técnica es
pecializada, movido por confessada 
inquietação, de inopino, motu pro
prio, investindo-se de autoridade 
para definir critérios agenciados 
nas suas convicções pessoais para 
inabilitar concorrente que demons
trou à Comissão Técnica o atendi
mento das condições estabelecidas 
no Edital. A propósito do alvedrio 
quanto aos comentados critérios 
definidos pelo administrador, memo
rizo a eloqüência latina de Cícero, 
lembrando-me do registro colhido na 
sua "Ad C. Herennium De Rationae 
Dicendi" (Retórica a Herênio - capo 
2, 21, 34): Tres res sunt quae om
nes homines sollicitent: metus, 
cupiditas et aegritudo - Três 
coisas há que fazem agir todos os 
homens: o medo, o desejo e a inqui
etação - (Livraria Garnier Fréres 
- Paris - pág. 76). 

Movido por essa advertência fei
ta entre 86 e 82, a.C., trago da me-
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mona as razões levantadas pela 
ilustre autoridade coatora quando 
falou da "insegurança e riscos" (fls. 
50 e 51), segundo as comemoradas 
prédicas a Herênio, a sua decisão 
resultou de "inquietação". Respeitá
vel sim, mas, segundo penso, ata
lho sinuoso do subjetivismo, na es
pécie, constituindo discriminação 
pelos critérios adotados. Ora, nas 
lições doutrinárias colhe-se que: 

"A discriminação não pode ser 
gratuita ou fortuita. Impende que 
exista uma adequação racional 
entre o tratamento diferençado 
construído e á razão diferencial 
que lhe serviu de supedâneo. Se
gue-se que se o fator diferencial 
não guardar conexão lógica com 
a disparidade de tratamentos ju
rídicos dispensados a distinção 
estabelecida afronta o princípio 
da isonomia." (Celso A. B. de 
Mello - "O Conteúdo Jurídico do 
Princípio da Igualdade" - Ed. 
Rev. Tribs. - SP - 1978 - pág. 
49). 

Demais, em se tratando de con
corrência pública, com a necessária 
marca da igualdade entre os concor
rentes, cabe recordar: 

"O princípio de igualdade re
clama a adequação entre o crité
rio de diferenciação e a finalida
de por ela perseguida, consistin
do no fundo numa proibição da 
arbitrariedade." (Manoel Gon
çalves Ferreira Filho - "Co
mentários à Constituição Brasi
leira de 1988" - Saraiva - SP 
- 1990 - voI. I, pág. 28). 

Igualmente, avulta lembrar que 
a decisão proveu parcialmente os re
cursos - somente no tocante às áreas 
1,2 e 3. Por conclusão lógica, quanto 
às áreas 4, 5 e 6, a capacitação téc
nica não foi afetada. Com os olhos 
de bem se ver e com os ouvidos bem 
se ouvindo, em se tratando do mes
mo Consórcio, concludente que, em 
relação às áreas 1, 2 e 3, persiste a 
regularidade da integração subs
tancial (seja quanto à participação 
do capital, ao controle e experiên
cia), espraindo-se a capacitação téc
nica para os serviços licitados. Em 
contrário pensar - dividindo-se o 
que é substancial -, ferindo a ra
zão, seria diluir a concorrente: de
pendendo da situação será capaci
tada por inteiro ou, apesar da sua 
estrutura una, pela metade. 

N essa planura localiza-se o ver
tedouro da questão jurídica prima
cial. De efeito, a uma, conforme as
severado no Parecer orientador da 
decisão verberada, conciliada a pro
posta com as exigências editalícias, 
e, a duas sem argumentação de
monstrando contrariamente, será 
legal a inabilitação hasteada em 
princípios gerais? 

Pela guia tormentosa de assina
lações filosóficas e pragmáticas, 
tendo por luzeiro a "moralidade e o 
interesse públicos", sem dúvidas, a 
resposta reclama vaticínios fasci
nantes. Porém, como o administra
dor público está aprisionado à lei, 
preferencialmente, urge seguir esse 
breviário para o exame reclamado. 

Com essa deliberação, no caso, 
não podem ser tangenciadas as es
pecíficas razões recursais, objeto de 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 49 



impugnação e enfrentadas pela Co
missão. Conquanto assim seja, fo
ram esquecidas pelo provimento ad
ministrativo contraditado. 

Contudo, por inteiro, olvidando 
os fundamentos da decisão discuti
da, ao depois, para salvá-la, os in
corporou nas informações presta
das; confira-se: 

"Deveu-se a inabilitação, em 
resumo, à fragilidade de compro
vação real e efetiva de capacita
ção técnica para operar sistemas 
de telefonia móvel celular em re
giões de elevada demanda e alta 
densidade populacional, como 
exigido pelo Edital" (fl. 308 - gfs. 
originais). 

Encostando-se nas renegadas as
sertivas da Comissão, a autoridade 
informante, a trato de capacitação, 
na verdade, discorreu sobre assun
tos de natureza técnica (fls. 308 a 
311), estranhamente, agora, sem 
vincular-se às razões fulcrais do 
Parecer acolhido. Vale dizer, omitin
do-se na decisão a respeito dos fun
damentos técnicos erguidos nos re
cursos e resolvidos pela Comissão 
que reconheceu estar a Impetrante 
respaldada formalmente no Edital, 
tardiamente, pelo viés das informa
ções procurou reanimar questões 
vencidas, conforme sumariado nas 
letras a, b, c, d (fl. 311). É certo que, 
no círculo da finalidade da licitação, 
aditou comentários sobre o "princí
pio da moralidade", tecendo consi
derações alusivas à capacitação téc
nica (fls. 312 e 313). 

Ocorre que, como demonstrado, 
a avaliação técnica não integrou a 
motivação do ato desafiado, portan
to, ficando intangida a demonstra
ção de capacitação técnica. 

Em assim sendo, e assim é, no 
caso, tudo se resume no reconheci
mento, ou não, da 
Pública, transmigrando razões, po
der anular seus próprios atos, leva
da pela conveniência ou oportuni
dade. Significa dizer, embora não 
mencionada pelo Impetrado, a apli
cação linear da Súmula 473/STF. 

Por esse leito, primeiramente, 
anota-se que, efetivamente, des
viando-se das originárias proposi
ções recursais, a decisão não anu
lou, mas, isto sim, em provendo, re
vogou parcialmente a prévia habi
litação. 

Tal como ocorreu, poderia fazê
lo? Penso que não. Deveras, de
monstrado que a habilitação decor
reu do cumprimento das condições 
postas no Edital, sem que a decisão 
impugnada se compatibilizasse com 
as razões dos recursos das concor
rentes, destramou aquela (habilita
ção), contrariando a verificação ad
ministrativa anterior. É que, mes
mo admita-se, ao invés de revoga
ção, o exercício de competência re
visional da decisão formalizada pela 
Comissão (subitens 11.6.1 e 2 -
Edital - fi. 87), desviando o enfo
que e estadeando critérios pessoais 
(subjetivos) e inovadores, sem a 
notícia de fatos supervenientes, per 
si, não podia a autoridade coatora 
inabilitar, ignorando ato anteceden
te, formalmente regular e vincula
do ao Edital. Adversa compreensão 
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significaria aceitar que, por via oblí
qua, ao seu alvitre, o administrador 
enveredasse pelo ínvio caminho da 
fuga de precedente ato vinculado ao 
Edital. Quer dizer: sentindo-se 
alforriado da vinculação invalidan
do ato praticado com procedimen
tos licitatórios cativos ao Edital. 

Com efeito: 

"A vinculação ao edital, a Ad
ministração e os licitantes ficam 
sempre adstritos aos termos do 
pedido ou do permitido no instru
mento convocatório da licitação, 
quer quanto ao procedimento, quer 
quanto à docúmentação, às pro
postas ao julgamento e ao contra
to. Em outras palavras, estabe
lecidas as regras do certame, tor
nam-se obrigatórias para aquela 
licitação durante todo o procedi
mento e para todos os seus parti
cipantes, inclusive para o órgão 
ou entidade licitadora" (Hely 
Lopes Meirelles, in Licitação e 
Contrato Administrativo - pág. 
31 - Ed. Malheiros - 11 ª ed. -
1996). 

Norteando-me pela guia dessas 
noções, anima-se observação neces
sária, afluente do princípio da le
galidade (arts. 5º, H, 37 e 84, IH, 
C.F.). Com efeito, consagrado que o 
Executivo não pode agir divorciado 
da Lei para disciplinar a liberdade 
e a propriedade dos administrados, 
impondo-lhes obrigações de fazer ou 
não fazer, nem mesmo radicado em 
regulamentos (daí o surgimento de 
discussão doutrinária sobre o "re
gulamento autônomo"), poderá, por 
seus próprios critérios, fazê-lo? De 

riste, parece-me que a resposta tem 
a estridência sinfônica: não. Deve
ras, resultando o controle executi
vo do sistema legal, sobressai que, 
no caso, não podia o agente admi
nistrativo - ilustre autoridade coa
tora - ainda que sob as alvíssaras 
de boas intenções, patrocinar, for
ma regulamentar sui generis: por 
conclusões e critérios de índole pes
soal, inabilitar concorrente previa
mente habilitada por satisfazer as 
exigências formais, conforme reco
nhecido na própria decisão sob exa
me. Salvo com a quebra da legali
dade, criando distorções dos fins 
que regem o desempenho estatal. 

Daí porque, inclinando-se por cri
térios novos afastando-se da apre
ciação adstrita à satisfação, ou não, 
das regras do Edital e dos pontos 
balizados pelos recursos, a decisão 
multirreferida descaminhou-se de 
condições inafastáveis. No dizer do 
ínclito José Cretella Júnior, o ad
ministrador alterou "as regras do 
jogo" durante as sucessivas fases do 
procedimento prévio seletivo. (Das 
Licitações Públicas, pág. 105 - Ed. 
Forense - 3ª edição - 1993). Pro
vocada pelos recursos impunha-se 
ater-se às questões alvoroçadas, 
objeto de formal impugnação. Mu
dando o "libelo" (expressão de refor
ço), em surpreendendo a recorrida 
no transcurso do procedimento ins
taurado, a rigor, violou o "devido 
processo legal" (art. 5º, LV, C.F.). 
Como dito, fatos supervenientes não 
surgiram e nem foram alegados 
para o criticado desvio. 

Agrava notar que a falta de pu
blicidade ensejadora do contraditó-
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rio para a ampla e correspondente 
defesa não é mais problema de Di
reito Administrativo, mas um pro
blema de Direito Constitucional. 

Voltando ao circunlóquio da re
vogabilidade (Súmula 473/STF), 
mostra-se apropriado reavivar que, 
no caso em tela, simplisticamente 
viabilizar o ato seria sombrear a si
tuação geradora, afrontando direi
to reconhecido à luz do Edital, im
plantando a abusividade pela admi
nistração: desfazendo hoje o que foi 
assegurado ontem para a habilita
ção - ato vinculado à capacidade 
de licitar. 

Não se contemplam, também, as 
pregações em torno da "oportunida
de ou da conveniência". Pois, como 
prenunciado, ausentes fatos super
venientes é inadmissível ferir si
tuação constituída, máxime por mu
tação administrativa que, desfilian
do-se de precedente consulta e da 
fundamentação técnica, filiada a 
juízo pessoal de avaliação, desvin
culou-se dos termos editalícios e da 
lei (C.F., art. 37, XXI; Lei 8.666/93, 
art. 30, II, IV, § lº e a; §§ 3º e 5º, Lei 
8.883/94). 

Insista-se, à guisa de acenado in
teresse público (a rigor, expressão 
vaga), somente fato superveniente à 
habilitação admitida poderia levar 
à decisão revisional ou à revogação, 
conforme ditam as disposições do 
art. 49, Lei 8.666/93. 

Exalta-se, por oportuno, sempre 
ficando afastado do julgamento o 
critério subjetivo (§ 1º, art. 44, Lei 
8.666/93). E, surgindo o fato super
veniente, não podem ser desrespei
tados "os princípios da ampla defe-

sa e do contraditório". Denota-se, 
assim, para argumentar, no caso, 
mesmo na hipótese da superveniên
cia de fato, a decisão revisional pa
deceria de vício porque surpreendeu 
o administrado com ajuste de crité
rios novos sem facultar-lhe contra
arrazoar. Nesse toar não cabe falar 
em discricionariedade, acertado que 
a decisão reptada adveio de provo
cação de outrem, sem que o Impe
trado comprovasse ter a Adminis
tração agido desconforme à legisla
ção de regência e, especialmente, 
em relação à "lei interna" da licita
ção (Edital). 

Em conclusão: para a inabilita
ção, objetivamente, não foi aplica
da a lei nem o Edital, no leito am
plo do "interesse público" - o ato 
derivou-se para suportes subjetivos, 
nascidos de "inquietações e insegu
ranças" do administrador. Muito 
embora possam ser louváveis, não 
se prestam para ancorar a legalida
de. 

Pelo alarde que pode provocar a 
explanação alicerçadora do desfecho 
desta composição oferecida ao cole
giado da Primeira Seção, parece-me 
aconsoantada à relevância do pro
cesso licitatório, realçar que a ha
bilitação em causa foi aprovada pela 
unanimidade dos oito membros da 
Comissão Especial, entre os quais 
encontram-se prestigiadas autori
dades do Ministério das Comunica
ções, apegados ao exame de mais de 
um milhar de documentos. 

No caso, pois, o afastamento dessa 
realidade, seria desprezar a transpa
rência do exame coletivo, presti
giando apreciação singular do Se-
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nhor Ministro das Comunicações, 
impedindo concorrente de disputar 
a licitação. Só argumento sólido e 
juridicamente irretocável pode jus
tificar o solitário exame revisional. 
Como explicado, está derreada a 
genérica proclamação do "interesse 
público" e contestáveis as justifica
tivas da "conveniênci.a e oportuni
dade", porque irrefragável que hou
ve desvio de enfoque, com o ato so
frendo o crivo da ilegalidade. Aceitá
lo pelas "inquietações" e cogitada 
"segurança da sociedade", em ver
dade, seria substituir a administra
ção racional pela sociedade passio
nal. Daí porque não se pode aban
donar critérios técnicos e objetivos 
para adejar razões - apesar de re
conhecer a boa intenção - órfãs de 
sustentação submissa à legalidade. 

Cruzando, pois, pelos caminhos 
descritos, inclinei-me à compreen
são de que o ato revogatório ou, 
como pode ser pensado, apenas re
visional, revelando atividade juri
dicizada, não escapa do processo 
racional, voltado à Administração 
liberal (pace etjustitia), marcada 
pelo Estado-constitucional oponen
te do absolutismo do administrador. 

Esta visão, assinalo, não renega 
a propensão à "conformação social" 
do Estado, contraponto ao laissez 
faire que abjura a prestação de ser
viços estatais reclamados por cir
cunstâncias sócio-econômicas. Toda
via, é contrária ao administrador
potestade executiva. Quero dizer 
que, nos termos da lei, a Adminis
tração Pública não pode ser perso
nalizada. Sobrepõe-se-lhe o direito 
estabelecido. 

Embora não seja usual, com o in
tuito de fixar a interpretação que es
posei no exame da decisão impug
nada, esclareço que fugi da dogmá
tica estreita e não me rendi à sim
ples descrição das normas positiva
das, preferindo considerar a sua 
função prescritiva, como forma de 
combater qualquer juízo de valor 
subjetivo, valorando os critérios téc
nicos, objetivamente válidos e logi
camente fundamentados. Estabele
cida a ordem jurídica deve-se-lhe 
cumprimento. 

Senhores Ministros, apesar de 
desnecessárias ou prolixas as últi
mas notas em torno do direito e do 
Estado, foi meu intuito explicar que 
procurei asseverar tranqüilidade ao 
julgador na aplicação das regras 
postas para exame (lex data). Afi
nal, como aprendi alhures, "a essên
cia do direito é a sua realização prá
tica. Em contrário é abstração no 
imenso mecanismo de autoproteção 
de uma sociedade justa". 

Desenvolvidos os fundamentos e 
reveladas as fontes mais remotas da 
interpretação inspiradora do con
vencimento, ao fundo e cabo, só res
ta ajustar a parte dispositiva ao 
pedido assim redigido: 

" ... a impetrante espera que o 
E. Tribunal conceda a segurança 
para o efeito de, anulado o ato im
pugnado, determinar que a Ad
ministração considere suas pro
postas em igualdade de condições 
com as outras e lhe adjudique o 
objeto da concorrência, na área 
em que sua proposta for a mais 
favorável" (fI. 22). 
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Conhecidas a motivação e a pre
tensão deduzida, atento aos limites 
objetivos da causa de pedir e pedi
do, configurada a ilegalidade da 
decisão sob ferrete, em desconstitu
indo-a (ato impugnado), parcial
mente, voto concedendo a seguran
ça, ficando restabelecida a prévia 
habilitação do Consórcio impetran
te, adstrita às áreas de concessão 1, 
2 e 3 (Banda "B"), por óbvio, manti
da quanto às áreas 4, 5 e 6 - não 
afetadas pelo ato. Via de conseqüên
cia, assegura-se a participação nos 
procedimentos seguintes, não ca
bendo desclassificação pelos moti
vos relacionados à habilitação res
gatada, "salvo em razão de fatos 
supervenientes ou só conhecidos 
após o julgamento". 

Por fim, para precatar o alcance 
e compreensão do julgado, enfatizo 
que a concessão é parcial para não 
dessoar dos efeitos da decisão der
ruída, circunscrita às áreas 1,2 e 3, 
descogitando-sede "adjudicação por 
proposta mais favorável". 

É o voto. 

RELATÓRIO (Aditamento) 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Senhor Presi
dente, adito oralmente ao relatório 
porque, apesar do cuidado nos exa
mes anteriores, só posteriormente 
verifiquei que a petição da litiscon
sorte TT2 Telecomunicações Ltda. 
não está assinada pelo Advogado 
constituído. No momento apenas 
faço esse aditamento. A respeito do 
acontecido manifestar-me-ei quan
do do voto. 

QUESTÃO-PRELIMINAR 

o SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Senhor Presi
dente, conseqüente à adição oral 
que fiz ao meu relatório, reitero que 
o ilustre Advogado da litisconsorte 
TT2 Telecomunicações Ltda. esque
ceu-se de assinar a sua petição de 
ingresso e de razões formuladas 
contra a impetração. Todavia, tem 
regular procuração nos autos e com
provou que foi outorgada por repre
sentante legal da TT2. Este fato, se 
percebido foi, não mereceu nenhu
ma observação das partes que se 
interrelacionam no processo. 

Como preliminar solução, enten
do que é falta suprível fazendo in
terpretação conjugada do art. 13, 
combinado com os artigos 36 e 284, 
todos do Código de Processo Civil. 
É mera irregularidade passível de 
suprimento. Portanto, encaminho 
esta solução, votando para ser fixa
do prazo de 10 dias no máximo, para 
que o ilustre Advogado venha subs
crever a petição. 

O Senhor Ministro Adhemar Ma
ciel: De acordo (sem explicitação). 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O SR. MINISTRO AR! PARGEN
DLER: Senhor Presidente, se o ad
vogado estiver presente ratificará a 
petição, regularizando-a. Se não 
estiver, a petição será inexistente, 
à míngua de assinatura. É assim 
que voto. 
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VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Sr. Presidente, minha preocu
pação é que o precedente será uma 
revolução, penso, no sistema recur
sal especial. 

É impressionante a colocação fei
ta pelo Sr. Ministro Ari Pargendler. 
Não devemos ser escravos de for
mas, e sabem V. Exas. que defendo 
a não-escravidão à forma. Se o ad
vogado estiver presente, nada im
pede que haja uma ratificação, mas 
aceitamos uma petição sem assina
tura ... 

Peço vênia ao Sr. Ministro Mil
ton Luiz Pereira para acompanhar 
a posição do Sr. Ministro Ari Par
gendler, porque nada vai assegurar
me - o processo também é seguran
ça - que o nobre advogado, mais 
cedo ou mais tarde, diga que escre
veu ou não o que há ali posto. A au
sência da autenticidade da presen
ça de sua assinatura não me dará 
essa segurança a respeito, o que me 
obriga a considerá-la como inexis
tente, a não ser que a Seção ache 
por bem suspender o julgamento e 
conceder um prazo de cinco ou dez 
dias para que essa falha seja supri
da, mas penso que no mandado de 
segurança, no momento total, não 
cabe, em pauta para julgar. 

Peço vênia ao eminente Relator 
e ao Sr. Ministro Adhemar Maciel 
para acompanhar o voto do Sr. Mi
nistro Ari Pargendler, não traindo 
os meus princípios de não-apego ao 
formalismo processual. 

É como voto. 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sr. Presidente - Também en
tendo que a petição não assinada é 
inexistente. É claro que, como dis
se o Sr. Ministro Ari Pargendler, se 
o advogado aqui estivesse, podería
mos abrir uma exceção e S. Exa. as
sinaria a petição. Como estamos em 
uma sessão de julgamento, não po
demos adiar ou julgar e aceitar essa 
petição, que não existe. 

Peço vênia para acompanhar o 
Sr. Ministro Ari Pargendler. 

VOTO-PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Senhor Presidente, não te
mos aceito, realmente, as razões e 
as contra-razões que não contêm as
sinatura. Não pretendo abalar es
ses conceitos. Mas, pela excepciona
lidade e pela peculiaridade da si
tuação, estou endossando a posição 
que acaba de externar o Eminente 
Relator. 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O SR: MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Sr. Presidente tam
bém peço a devida licença a~ Emi
nente Relator para acompanhar o 
Eminente Ministro Ari Pargendler. 
Trata-se aqui de mandado de segu
rança em que não se aplica o art. 13 
do Código de Processo, que diz res
peito a defeito de representação. 
Trata-se de inexistência da própria 
petição do litisconsorte, e, no man-
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dado de segurança, não pode haver 
dilação probatória e nem qualquer 
outra diligência, na fase do julga
mento. 

Portanto, meu voto é acompa
nhando o do Eminente Ministro Ari 
Pargendler, com o devido respeito 
que sempre propiciei ao Eminente 
Ministro-Relator. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Aparte): Sr. 
Ministro Milton Luiz Pereira, essa 
petição foi feita em papel timbrado 
do Advogado? 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Quero aprovei
tar a oportunidade da pergunta de 
V. Exa. para escursar-me. Não man
dei juntar a petição sem examiná
la, pois essas petições são juntadas 
automaticamente. É óbvio que eu a 
teria, se esta petição me viesse an
tes, examinado e verificado a regu
laridade da representação e da as
sinatura. Mas, como sabe, essas pe
tições chegam ao Tribunal, e, do 
Protocolo, vão para a Secretaria e 
são juntadas, automaticamente, 
sem essa conferência. 

O que aconteceu também foi que, 
ao examinar a petição, verifiquei 
que o seu conteúdo, na verdade, 
contém uma transcrição da decisão 
do Vice-Presidente do Superior Tri
bunal de Justiça, e, ao derredor da
quela fundamentação, ela se louva 
para chegar a uma conclusão. Então, 
não havia razão de maior detença. 

Respondendo, agora, à indagação 
de V. Exa., efetivamente todas as fo
lhas da petição trazem o nome do 
advogado que está constituído por 
mandato nos autos. 

VOTO-PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Sr. Presiden
te, a petição existe e, se existe, al
guém a elaborou. Se for elaborada 
no papel timbrado do advogado, que 
é o procurador da parte, não sei -
o bom senso nos levaria a admitir. 
Lembro-me, na minha época de ad
vocacia, de que ajurisprudência, se 
não me engano, do Tribunal de São 
Paulo - não tenho certeza se o Su
premo já apreciou isso -, era no 
sentido de que se aproveita por este 
fundamento. Ela não se imprimiu 
no papel espontaneamente; alguém 
a fez; alguém colocou no papel aque
les pensamentos, aquelas declara
ções de vontade, aquela explicitação 
da vontade. Se alguém a fez num 
papel timbrado, em nome do advo
gado, que é o procurador, a presun
ção é a de que foi este advogado que 
a fez. Parece-me que não faz senti
do, data venia, hoje, ignorarmos 
uma petição nessas condições. 

Acompanho o Eminente Relator. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Senhor Presi
dente, quero aditar mais uma infor
mação à Seção. Todas as informa
ções, neste momento, principalmen-
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te considerando a circunstância do 
empate, ganham relevância. O ilus
tre advogado já esteve no meu ga
binete para falar a respeito deste 
mandado de segurança. Evidente
mente, não cuidamos deste porme
nor, mas ele foi levar a apresenta
ção de razões suas a respeito disso. 
E hoje, esteve' aqui no plenário, o 
que significa que, efetivamente, de
monstrou interesse. Por último, só 
ele pode alegar prejuízo, que pode
rá dizer que, em tese, essa petição 
não saiu do seu escritório e nem foi 
da sua lavra. Na verdade, ele é o 
único que poderia trazer essa ques
tão de prejuízo, por estar sendo con
siderada uma petição que ele não 
teria elaborado. Tanto que as outras 
partes, a respeito nada alegaram. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO
PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Sr. Presidente, modifico o meu 
voto porque defendo o princípio da 
realidade processual. No caso pre
sente, o eminente Relator me traz 
um dado novo, em que se comprova 
que o advogado esteve em data pos
terior à apresentação da petição. 

Acompanho o eminente Relator. 

É como voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Sr. Presidente, não há dú
vida de que hoje estamos tendo uma 
noite consagrada a Cícero ... Três 
grandes oradores falaram da tribu-

na, honrando o maior dos advoga
dos, o Estóico de Arpinum. 

O eminente Ministro Milton Luiz 
Pereira, também um grande orador, 
invocou, com felicidade, o grande 
tribuno romano. Também vou re
portar-me a outra frase lapidar de 
Cícero: "Sejamos escravos da lei 
para que possamos viver em liber
dade". 

Assim, a lei deve ser o parâme
tro de tudo. No caso concreto - o 
eminente Ministro-Relator bem ex
plicou - o impetrado desbordou da 
lei, caindo num autêntico subjetivis
mo. Passou por cima do art. 44 da 
Lei n. 8.666/93, e deixou de lado a 
decisão objetiva da Comissão Espe
cial de Licitação. 

Com essas rápidas considerações, 
acompanho o voto do eminente re
lator. 

É meu voto. 

VOTO-MÉRITO 

O SR. MINISTRO AR! PARGEN
DLER: Compreendo a decisão im
pugnada. Imagino que, se a concor
rência fosse na Malásia e uma em
presa brasileira participasse da li
citação, haveria quem não acredi
tasse nesse consórcio. 

Agora, na Malásia ou no Brasil, 
se, ao invés da Celcom da Malásia 
ou de qualquer empresa brasileira, 
estivesse participando do consórcio, 
mesmo em condições minoritárias, 
a ATT, ninguém poria em dúvida 
sua legitimidade. 

A dominação cultural é a pior de 
todas as dominações. 
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o preconceito vem daí, porque se 
a empresa não fosse malaia, mas do 
"Primeiro Mundo", nenhum óbice 
teria sido oposto. 

Repito, compreendo a decisão im
pugnada, mas não a justifico, por
que todas as decisões exigidas pelo 
edital foram cumpridas, e o que tan
to espanta tem explicação razoável, 
pela pena do eminente jurista DI'. 
Bulhões Pedreira, no belíssimo pa
recer oferecido à instrução da cau
sa: 

"Acresce que a dúvida ou inse
gurança alegada em razão do va
lor do capital inicial da Tiwbrazil 
revela desconhecimento das prá
ticas usuais na capitalização de 
sociedades que têm por objeto a 
realização de determinado proje
to. Todo grande empreendimen
to econômico requer vultosos ca
pitais, que são aplicados à medi
da da sua execução, durante pra
zos de anos, e não de meses, e a 
sociedade que tem por objeto 
executá-lo jamais é constituída 
com o capital total a ser investi
do. Começa como "sociedade-pi
loto", com capital mínimo ou sim
bólico, que vai sendo aumentado 
à medida em que são necessários 
os recursos. Caso contrário, gran
de parte do capital final ficaria 
ocioso durante a execução do pro
jeto. 

No caso da consulta, o projeto 
da Consulente e de seus sócios é 
empresa de serviços de telefonia 
móvel que exigirão investimentos 
a serem efetuados durante anos, 
mas o projeto somente será exe-

cutado se a Consulente for ven
cedora na concorrência. Por con
seguinte, não faria sentido que, 
sem ter a certeza de que pode
riam executá-lo, os acionistas da 
Consulente integralizassem todo 
o capital exigido pelo projeto -
que teria de lhes ser devolvido 
caso não obtivessem a concessão 
do serviço. 

Mais: 

"O outro fato alegado pàra fun
damentar "suspeitas, dúvidas ou 
insegurança" sobre a habilitação 
técnica da Consulente foi a cons
tituição da Tiwbrazil em Barba
dos, qualificado como "paraíso 
fiscal". 

Essa alegação também impli
ca criação de requisito não pre
vista no Edital, que não estabe
lece qualquer restrição quanto ao 
local da sede das sociedades es
trangeiras associadas à Propo
nente. Além disso, traduz precon
ceito contra os países cuja legis
lação não tributa as companhias 
internacionais que não operam 
no seu território, e revela desco
nhecimento das práticas adota
das pelas empresas transnacio
nais. 

Barbados, tal como Cayman e 
as Ilhas Virgens Britânicas, são 
pequenos países que integram a 
comunidade britânica. Essa con
dição e a tradição da cultura e do 
sistema jurídico inglês lhes asse
guram estabilidade política e eco
nômica, e como sua legislação não 
impõe tributos às sociedades cons-

58 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 



tituídas por estrangeiros que não 
exercem atividade econômica no 
seu território, são usadas pelas 
empresas transnacionais como 
sede de algumas das suas socie
dades. 

É fato notório que, com a mul
tiplicação das empresas transna
cionais e a globalização das ati
vidades econômicas, toda organi
zação empresarial de algum por
te é uma estrutura de companhias 
que operam em diversos países e 
compreende sociedades com a 
função exclusiva de deter parti
cipações em outras companhias, 
ou são formas jurídicas de joint
venture ou associação de dois ou 
mais grupos econômicos. E é prá
tica corrente nos negócios inter
nacionais que essas sociedades 
holdings sejam constituídas nos 
chamados "paraísos fiscais" por 
três razões fundamentais: (a) a 
exclusão de risco de qualquer in
fluência política que resulta da 
localização da sede da sociedade 
nesses pequenos países, (b) a con
fiança na estabilidade do sistema 
jurídico inglês e na tradição do 
seu Poder Judiciário, e (c) a se
gurança de que essas sociedades 
intermediárias - não operacio
nais - não serão causa da cria
ção de impostos em cascata. 

A TIWC e a TRI, empresas res
pectivamente da Holanda e da 
Malásia, usaram como instru
mento de sua associação no pro
jeto da Consulente no Brasil com
panhia com sede em Barbados. O 
conhecimento das práticas usu
ais na associação das empresas 

internacionais mostra que essa 
solução seria a preferida por quais
quer grupos internacionais nas 
mesmas circunstâncias, e não 
justifica suspeitas, dúvidas ou 
Inseguranças. 

Para confirmá-lo, basta verifi
car que o Grupo da Bell Canada 
associou-se à Consulente através 
de sociedade com sede nas Ilhas 
Virgens Britânicas, com denomi
nação que revela ser a quinta so
ciedade do mesmo Grupo naque
le país". 

Quando as sociedades cujo capi
tal é do "Primeiro Mundo" fazem 
isso, o procedimento é respeitado 
como resultado de legítimo plane
jamento tributário. Nos demais ca
sos, a dúvida e a suspeita assomam. 

Acompanho, por isso, o voto do 
eminente Relator. 

VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Sr. Presidente, diz o art. 33 da 
Lei de Licitações que, quando per
mitida na licitação a participação de 
empresas em consórcio, observar
se-ão as seguintes normas: 

"I - Comprovação do compromis
so público 

inciso I deste artigo." 

Vê-se, Sr. Presidente e eminen
tes ministros, que o regime de con
sorciamento para licitação é um re
gime onde há cláusulas fixadas e 
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um compromisso futuro, compro
misso esse que, se não for obedeci
do, o contrato não será firmado. As
sentado, primeiramente, nessas in
formações postas na lei, que com
plementam o dispositivo constitu
cional referente.à qualificação téc
nico-jurídica, que, como diz a Cons
tituição, tem por finalidade tão-so
mente a qualificação técnico-jurídi
ca hoje alçada em nível constitucio
nal para garantir a execução do con
trato. Nessa garantia de execução 
do contrato quando é em forma de 
consórcio, há, primeiramente, um 
compromisso para depois haver a 
constituição definitiva. 

É profundamente estranho, Sr. 
Presidente, que, numa licitação si
tuada dentro do mesmo ambiente, 
a administração pública reconheça 
que esta qualificação técnica está 
devidamente preenchida e apresen
tada para áreas 1,2 e 3, como aqui 
foi demonstrado. 

Penso, Sr. Presidente, que, com 
base nesses dois princípios, houve 
um extrapolamento por completo da 
chamada regra da lógica a ser apli
cada numa decisão em licitação, 
onde os administrados esperam 
que, especialmente os licitantes, 
sej a seguido um caminho retilíneo 
para a adoção de fatos de igual na
tureza, e também vinculado ao fato 
de que o consórcio é apenas um com
promisso e que aqui as empresas 
apresentaram as exigências postas 
no edital, que o edital não registrou, 
não exigiu que houvesse uma par
ticipação de capital no valor de X 
ou valor H, mas, tão-somente, que 
houvesse um consorciamento. Não 

vejo razão pela qual esse ato admi
nistrativo possa prevalecer. Fere a 
qualquer princípio lógico de aceita
ção de um procedimento da admi
nistração nesse campo. 

Sr. Presidente, penso que nada 
mais tenho a acrescentar porque o 
voto do Eminente Ministro lVIilton 
Luiz Pereira e os demais votos que 
aqui o acompanharam esgotou por 
completo o tema, especialmente 
quando S. Exa. fez aqui uma apolo
gia do julgamento objetiva,.embora 
tenha uma posição que merece me
ditação, porque penso que o julga
mento puramente objetivo é tão-so
mente para a apreciação da propos
ta no que se refere à licitação pro
priamente dita e não para o julga
mento da habilitação, porque afir
mam os doutrinadores - e estou de 
acordo com eles - que o julgamen
to da habilitação, em face do seccio
namento que foi feito pelo artigo 
que determina a forma do julga
mento, não tem a rigidez dos jul
gamentos objetivos. 

Mas esta é uma situação doutri
nária de menor importância aqui 
para este caso, porque penso que, 
acima dessa discussão doutrinária, 
ficam os dois aspectos aqui mencio
nados. 

Acompanho o eminente Ministro
Relator, especialmente, na parte em 
que S. Exa. foi bem claro quando 
disse que está concedendo o man
dado de segurança unicamente para 
reconhecer a empresa como habili
tada, sem qualquer vinculação com 
possível adjudicação no futuro. 

É como voto. 

60 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (112): 13-61, dezembro 1998. 



VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Sr. Presidente, tam
bém concedo a segurança e o faço 
estribado nas próprias palavras, 
aqui proferidas, pelo Eminente Mi-

. nÍstro Xavier de Albuquerque, meu 
mestre e, quiçá, nosso mestre. O 
Ministro Xavier de Albuquerque, 
advogado de um dos litisconsortes, 
proclamou em alto e em bom som 
que, nos procedimentos licitatórios, 
existe a prova formal e matemati
camente regular de que a impetran
te preenche os requisitos da idonei
dade técnica. 

Aprendi, muito antes de ser ma
gistrado, que o juiz julga de acordo 
com o alegado e provado. O juiz está 
jungido à lei e à prova. Ora, se há 

uma prova formal e matematica
mente regular de que a impetrante 
preenche os requisitos da idoneida
de técnica, outro caminho não há a 
seguir, senão o de conceder a segu
rança, porque o juiz não pode se 
desbordar da prova, dos fatos e da 
lei para perquirir, ainda que subje
tivamente, fazer indagações, utili
zar-se de seus conhecimentos pes
soais, mesmo que impliquem em 
motivações relacionadas com o in
teresse público, para julgar um caso 
concreto. O juiz estaria se desbor
dando da lei e da prova para o ca
minho do arbítrio, senão do próprio 
Direito alternativo, que ainda não 
foi acolhido pelo nosso Direito posi
tivo e pela jurisprudência pátria. 

Com essas ligeiras considerações, 
acompanho o voto do Ministro-Re
lator, concedendo a segurança. 
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