ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
DEPARTAMENTO DE COORDENACAO E ORIENTACAO DE ORGAQS JURIDICOS

PARECER N2 037/2013/DECOR/CGU/AGU (SIGILOSO)
PROCESSO N2 67000.007639/2013-10
INTERESSADO: Ministério da Defesa

'ASSUNTO: Consideracoes acerca da execucao do contrato de aquisicdo de Helicopteros HX-
BR

I. Contrato para aquisicao de helicopteros. Existéncia
de defeito de projeto.

Il. Possibilidade de rejeicao da entrega.
lll. Risco de judicializagao.

Senhor Consultor-Geral,

l. RELATORIO

i Cuida-se de processo oriundo da Consultoria Juridica junto ao Ministério da
Defesa no qual se discute acerca da execucao de Contrato n. 008/CTA-SDDP/2008, cujo
objeto, em sintese, € a aquisicao de helicopteros perante um Consorcio formado entre a
Eurocopter, sociedade empresaria francesa, e a Helibras. .

-

2 Colhe-se dos autos que a aeronave adquirida (EC-725) possui um defeito no
eixo de transmissao principal (MGB) que pode acarretar a perda de pressdo de éleo na caixa
da transmissao principal, falha esta considerada gravissima. E noticiado, inclusive, que dois
helicopteros foram obrigados a realizar amerrissagens no Mar do Norte em virtude desse
problema (fl. 17).

B Foi esclarecido, ainda, que a fabricante da aeronave havia conseguido
identificar a causa do problema, que consistiria numa combinagao entre corrosao e fadiga
da peca. Nesse ponto, o Consércio teria apresentado, como solucdo intermedidria, um
sistema de alarme que reduziria as restricdes operacionais dos helicopteros (fl. 11).

4. Diante dessa situacao, o Secretario-Geral do Ministério da Defesa solicitou ao
6rgao de consultoria-juridica vinculado & Pasta manifestacdo sobre providéncias com vistas
a suspensao do recebimento de uma aeronave denominada VIP2, que esta previsto para o
préximo dia 19 de agosto. Ressaltou a autoridade que, embora o Comando da Aeronautica
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tenha se manifestado pela aeronavegabilidade do helicptero?, o fato é que o problema nao
foi resolvido em definitivo’. Ressalta, ainda, que a aeronave seria utilizada para transporte
da Presidenta da Republica.

5. Em sua manifestacao, a Consultoria Juridica junto ao Ministério da Defesa -
Conjur/MD fez toda uma contextualizacdo da assinatura do contrato e um histérico dos
problemas ocorridos. Além disso, definiu que o problema juridico a ser analisado era se
haveria justo motivo para o ndo recebimento do helicoptero.

6. Nesse aspecto, a Conjur/MD defendeu que, a despeito da possibilidade de uso
da aeronave, a solugao intermediaria, como o proprio nome diz, ndo é definitiva, de forma
que podera ensejar inseguranca além do esperado. Ressaltou, ainda, que haveria interesse
publico em rejeitar o recebimento, na medida em que o helicoptero é destinado a
Presidéncia da Republica (fl. 67). ' [

7. ‘ A partir de entao, o 6rgao consultivo passou a dissertar sobre as possiveis
medidas a serem tomadas pela Administracao, inclusive apontando as vantagens
possivelmente auferidas e os riscos a serem eventualmente suportados pelo Estado (fl. 67v
a 69). : :

8. Por fim, argumentou que, por se cuidar de “tema cuja complexidade e
potencial de litigio judicial é evidente, com significativa repercussao econémica, e
considerando se tratar de aeronave que devera servir a Presidéncia da Republica”,
encaminhou os autos a esta Consultoria-Geral da Unido.

9. E 0 que cabia relatar.
I.. ANALISE JURIDICA
10. A Consultoria juridica junto ao Ministério da Defesa exerceu o seu mister ao

tracar os possiveis fundamentos juridicos a serem utilizados para a ?ejeigéo da entrega, a
saber: (a) requisicao de solucao do problema; (b) negociacdao de novo cronograma; {(c)
alteracao unilateral do contrato em nome da melhor adequacao técnica; {d) ordem para
interromper a execucao; (e) alteracdo unilateral do contrato em virtude de interesse
publico; e (f) recusa da aeronave.

11. A despeito disso, cabe tecer algumas consideracOes adicionais. Mas, antes, &
importante deixar claro que a presente andlise se furta a apreciar as questdes técnicas
envolvendo a causa. Ou seja, tudo o que se mencionar neste opinativo quanto ao defeito, tem
por base os informes presentes no processo.

12. Segundo verificado nos documentos constantes do caderno processual e ja
relatado acima, a Unido promoveu aquisigéo de aeronaves em que, a posteriori, verificou
haver defeito de projeto em uma de suas pegas.

13 Com efeito, de acordo com carta da prépria Eurocopter (fl. 07 e 09), foi
reconhecida a existéncia de defeito nas aeronaves. Todavia, aquela sociedade empresaria
teria identificado completamente os problemas técnicos do MGB e do Sistema de
Lubrificacdo de Emergéncia. Diante disso, afirmou que estaria instalando nos helicépteros
dispositivos de seguranca {safety measures) aptos a: (i) diminuir significativamente o risco
de inicio de rachaduras; e (ii) alertar quando o processo de fissura da peca tiver iniciado

R

A Forca Aérea ressaltou que os modelos receberam certificacdo de ¢rgdos internacionais. quanto a
aeronavegabilidade e, por isso, alegoy que ndo haveria problema técnico apto a justificar o ndo-recebimento dos
helicopteros.

? Ha, inclusive, uma perspectiva de que a solugdo do problema seja obtida no ano de 2014, com a substituicao da
peca por uma com novo desenho.




Continuagao do PARECER N2 037/2013/DECOR/CGU/AGU

para prevenir falhas da aeronave. Além disso, o fornecedor informa claramente que a
solucao a longo prazo é o remodelamento da peca para eliminar qualguer risco de inicio de
rachaduras. '

14. Nesse aspecto, fica facil perceber que a préopria empreséria alienante admite
que a solugao apresentada para deixar as aeronaves em condigdo de voo nao.é definitiva, e
gue ha reducgao dos riscos de rachadura, e ndo a sua eliminagao. O proprio Comandante da
Aerondutica atestou esse fato ao afirmar que “a empresa fabricante da aeronave informou
que iria dotd-la de um sistema de alarme que reduziria as limitacées até entdao impostas. A
solucdo definitiva para o problema levaria cerca de um ano, tempo necessario para o
desenvolvimento, teste e certificacdo da peca para substituir aquela identificada como
responsavel pelas fathas” (fl. 11 e 12).

15. ‘ O préprio Gerente do Projeto H-XBR ressaltou que o problema do eixo de
transmissdo principal do helicéptero era uma “falha considerada gravissima” (fl. 17).

16. No entanto, a despeito de tudo o que foi retratado, o Comandante da
Aeronautica, em outra comunicagao, entendeu que “apos andlise das clausulas contratuais,
considerando a evolucdo dos fatos, constata-se a inexisténcia de impedimentos legais e
contratuais claros e fundamentados para o ndo recebimento da sequnda aeronave VIP do
Projeto HX-BR (sic), devidamente certificada e disponibilizada para recebimento” (fl. 53).

17. A afirmacao possui lastro no fato de a fornecedora ter obtido junto a European
Aviation Safety Agency (EASA), autoridade certificadora européia, certificacdo da solugao
"intermediaria apresentada, de forma que nao haveria impedimento técnico que restrmglsse
a aeronavegabilidade dos helicopteros (fl. 52).

18. Observa-se, nesse ponto, que a autoridade militar se limita a afirmar que nao
ha restricdo a voo das aeronaves. E verdade que o Consdrcio alienante promoveu uma
solucao intermediaria para o problema, consistente num dispositivo que alertaria quando
houvesse risco em se voar no helicoptero. O fato concreto, no entanto, é que o objeto a ser
entregue a Administracdo Puablica é defeituoso, situacdao que perdura até o presente
momento.

19. A partir dessa constatagao, repita-se, constante dos documentos do processo,
parece incontroverso que a aeronave a ser entregue no préximo dia 19 de agosto possui
defeito. Verificado este fato, a mdagagao que surge é: a Administracdo Publica é obrigada a
aceitar um produto defeituoso? ~

20. A resposta ao questionamento é negativa. De fato, a Lei n. 8.666, de 21 de
junho de 1993, estabelece a possibilidade de a Administragao Publica fiscalizar a execugao
do contrato (art. 58, IIi3).

21. Tratando do tema, Marcal Justen Filho é categérico ao afirmar que a
Administracao tem o poder-dever de acompanhar atentamente a atuacao do particular.
Segundo o renomado autor, nas hipéteses em que o particular nao executar corretamente a
prestagao contratada, o Poder PUblico devera atentar para isso imediatamente. Ressalta que
a permanente fiscalizacao permite a Admlnlstragao detectar praticas irregulares ou

defeituosas®. ﬁ'

* Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere & Administracdo, em
relagao a eles, a prerrogativa de:
(e
HI - fiscalizar-lhes a execugao;

* JUSTEN FILHO, Margal. Comentar/os a lei de //C/ta;oes e contratos administrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética,
2010, p. 738 e 739.
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22. Por sua vez, o artigo 76 da Lei Geral de Licitacbes determina que a
Administragao Publica deverd rejeitar o fornecimento de produtos em desacordo com o
previsto no contrato®. E preciso deixar claro, desde ja, que o dispositivo legal deve ser
interpretado de acordo com a sua finalidade. Assim, a Administracdo também tem
fundamento legal para negar o recebimento de um produto quando este n&o estiver de
acordo com o0s padrdes e normas técnico-cientificas. Esse entendimento é corroborado por
Margal Justen Filho. Em acréscimo, o referido autor lembra que “tass padrées sdo inerentes
ao desempenho da prestacdo, sendo dispensavel sua expressa alusdo no contrato”s.

23. Isso ocorre com muita frequéncia em relacdo a defeitos ocorridos na fase de
planejamento/projeto de determinados-produtos. Embora o bem a ser entregue esteja
perfeitamente espelhado na disposicao contratual, o fato € que hd um desajuste que torna
aquele objeto deficiente aos fins para os quais foi adquirido.

24, No caso dos autos, o helicéptero, ao que parece, estd em condicdes de voar.
Mas existe um defeito no MGB que pode acarretar acidentes. Vale lembrar que a aeronave
foi adquirida para o transporte da Presidenta da Republica, sendo certo que nao ha porque
aumentar riscos de acidentes envolvendo a Chefe de Estado desta Republica.

25. Importante ressaltar que a rejeicao de produtos defeituosos € um verdadeiro
dever da Administracao, e nao uma simples prerrogativa. O texto legal é impbsitivo; nao
deixa margem a atuacao discricionaria do  Administrador. Nesse séntido, a doutrina atribui o
6nus para a Administracao Publica de verificar os produtos forneados para evitar o
receblmento de produtos defeituosos’.

26. Feitas essas consideracbes, conclui-se que ha fundamento legal suficiente
para que a Administracao Publica rejeite a entrega da aeronave oriunda do PrOJeto H-XBR, ja
que é possuidora de um defeito de concepcao.

27. Ressalta-se que a negativa de recebimento ora defendida nao deve acarretar
qualquer responsabilidade financeira por parte da Unido, j& que o inadimplemento
contratual ocorreria por culpa da empresaria fornecedora. No entanto, é bom deixar claro,
como ressaltado pela propria Conjur/MD, existe sempre o risco de judicializacd6 da causa,
onde, mesmo com a convicgao do que aqui se defende, ha espago para uma decisao contraria
aos interesses da Unido. '

28. Ademais, como visto, a Administracao é sabedora da existéncia do defeito de
forma que ndo precisa aguardar inspecao para rejeitar a entrega. Entende-se, inclusive, que
ha possibilidade de encaminhamento de oficio para o Consdrcio, indicando que nao havera
aceitacao de entrega enquanto ndo resolvido definitivamente o problema. Em atengao ao
principio da economicidade e da eficiéncia, ndo ha necessidade de deslocamento de
militares para o local de entrega para avaliar as condicdes do helicéptero, quando ja
conhecido fato impeditivo a aceitacao da entre%_ ,

> Art. 76. A Administracao rejeitara, no todo ou em parte, obra, servico ou fornecimento executado em desacordo
com o contrato. JL
6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética,
2010 p. 830.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 520.
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lll. CONCLUSAO

29. Por forca dos fundamentos expostos neste Parecer, e em atengao ao
Memorando Circular n2 061/2010/CGU/AGU, este Departamento de Coordenacao e
Orientacao de Orgédos Juridicos se manifesta na de acordo com o snntetlzado abaixo:

A Administracdo Pulblica pode rejeitar o recebimento de helicopteros do
Projeto H-XBR enquanto estiverem com defeitos na peca MGB, ainda que haja
condigdes de voo.

30. A consideracao superior.

Brasilia, 12 de agosto de 2013.

o ;
% F FARIAS —
Advogado da Uniao
Diretor do Departamento de Coordenagao
e Orientacao de Orgdos Juridicos - substituto



