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Interessado: Ministro de Estado do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e
da Amazénia Legal.

Ementa: Consulta formulada por Ministro de Estado, acerca de duvida
suscitada no dmbito do Departamento Nacional de Obras Contra as Secas -
Dnocs. Interpela¢io quanto a possibilidade de introdu¢io de modifica¢ées
em contrato administrativo jd pactuado. Falta de requisito regimental de
admissibilidade por configurar-se caso concreto (RI/TCU, art. 217). Nao
conhecer da consulta. Encaminhamento de copia da Decisao, bem como do
Relatdrio e Voto ao interessado. Arquivamento do processo.

RELATORIO

Cuidam os autos de Consulta formulada pelo Senhor Ministro de Estado do
Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazdnia Legal, Gustavo Krause
Gongalves Sobrinho, acerca de questdao encaminhada aquela Pasta pelo Diretor-
Geral do Departamento Nacional de Obras Contra as Secas - Dnocs, Senhor Hildeberto
Santos Aratjo (fls. 02/05).

2. Especificamente refere-se a Consulta a possibilidade de se introduzir
modificacbes em contrato ja firmado, decorrentes de adogdo de tecnologias
alternativas, em relagdo a construgao de agude, reduzindo-se seu prazo de execugao
de 4 para 3 anos, mediante a alteragdo da concepcao originalmente prevista, como
sendo de terra, passando a ser de concreto compactado (fl. 02).

3. Ao antecipar seu entendimento no sentido de que a Administracao deve
sim alterar em cldusulas contratuais, desde que seja para adequa-las as reais
necessidades do servigo publico, o Consulente cita preceitos da legislagao pertinente,
tanto sob o enfoque da legislacao pretérita, quanto da atualmente em vigor,
ressaltando o pensamento sustentado por administrativistas, nos moldes a seguir
explicitados, in verbis

"7) Quanto aos aspectos legais, é de se entender estar a hipitese acobertada
tanto pela viabilidade de alteragdo dos contratos administrativos para (i)
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adequa-los as finalidades do interesse piblico (Decreto-Lei n® 2.300/86, art.
18 e Lei n°® 8.666/93, art. 58, 1); como para (ii) melhor adequé-los tecnicamente
quando houver modificagdo do projeto ou das especifica¢des (Decreto-Lei n®
2.300/86, art. 55,1, "a" e Lei n° 8.666/93, art. 65, 1, "a").

8) Ja sob o prisma eminentemente juridico, é de se entender que a alteragdo
do projeto, ante as premissas enunciadas, ndo somente é recomendavel sob
o ponto de vista técnico e social, como constitui-se em dever da Administracio.

No dizer de Antonio Marcello da Silva (Forense, 329/347);

'a) H4 muito mais que a doutrina e a jurispridéncia atribuem a
Administragdo o poder-dever de alterar unilateralmente as denominadas
clausulas regulamentares do contrato administrativo, a fim de adequa-
las as reais necessidades dos administrados ou do préprio servigo ptblico.
A esse prop0sito, dizfamos, mais de 20 anos atrés:

O contrato administrativo, subordinado ao interesse ptblico e tendo por
escopo a realizagdo do bem-estar da comunidade, ndo é intangivel,
devendo a Administragao alterd-lo ou mesmo rescindi-lo, sempre que os
superiores interesses dos administradores comprovadamente o exigirem'’

(cf. nosso Contratagdes Administrativas, Sao Paulo, 1971, ps. 124-125).

No mesmo sentido prelecionam os autores mais modernos, dentre os
quais destacamos Justen Filho, o qual, esclarecendo que, relativamente
ao poder em foco, 'a Adminstracao nao € titular de um mero 'direito
objetivo, de uma faculdade disponivel’, conclui:

... se a Administragao deixar de exercitar seu poder, estard atuando mal
e seus agentes poderao ser responsabilizados pelo descumprimento de
seus deveres funcionais’.

b) Essa orientacgdo doutrindria incorporou-se ao nosso direito positivo,
de forma genérica, com a edigdo do Decreto-Lei n° 2.300, de 21.11.80 (art.
48,1), nesse ponto seguido pela vigente Lei n° 8.666, de 21.06.93." (destaques
NnoSsos).

Em idéntico sentido, Antonio Carlos Cintra do Amaral (Ato Administrativo,
LicitagOes e Contratos Administrativos, Malheiros SP, 1995, pag. 126): 'Renato
Alessi (Principi do Diritto Administrativo, Milao, Giuffre, vol. I, 1974, pp. 226
e ss.) distingue o 'interesse coletivo primario’ do 'interesse ptblico
secunddrio’, o primeiro, da sociedade, o segundo, do aparelho estatal. Adotada
essa distin¢do, pode afirmar-se que o interesse preponderante é o 'coletivo
primadrio’, que, nos contratos administrativos, estd acima dos interesses das
partes contratantes, quer o da Administragao, 'interesse pablico secundario’,
quer o do contratado 'interesse privado. Ambos secundérios em face do
‘interesse coletivo primdrio’.



Escreve Alessi (ob. cit., pp. 226/227): 'O interesse assim dito ptblico néo é
sendo o interesse coletivo primdrio, considerado como objeto de tutela da
acao administrativa, ao passo que o interesse da administracdo, enquanto
organizagdo, ndo representa sendo um dos interesses secundarios existentes
no grupo social’ (trad. minha).

E acrescenta (ob. cit., p. 227): 'a peculiaridade da posicdo juridica da
administragdo publica estd precisamente nisso, em que sua funcio consiste
na realizacdo do interesse coletivo, publico, primario’ (trad. minha).

A prevaléncia do 'interesse coletivo primdrio’ sobre os interesses secunddrios
enseja, nos contratos administrativos, o surgimento do principio da
mutabilidade’. Principio esse assim enunciado por Ari_o Ortiz (ob. cit., p.
225): 'A Administragdo nao pode renunciar a seus poderes nem cercear sua
liberdade na gestdo do interesse geral ...

Dai seu poder de introduzir modificacdes no objeto do contrato, que
assegurem uma melhor realizagdo deste ou uma melhor adaptacao a seus
fins ...’ (trad. minha, destaques nossos)".

4. Ao final, o interessado langa a seguinte indagacdo: as modificacées a que se
refere alterariam o objeto contratual, ferindo, assim, a legislagdo e impedindo sua
concretizagao? (fl. 05).

5. A instrucdo do feito, no dmbito da Secex/CE, consigna que "os numerosos
detalhes presentes no texto da Consulta (diminui¢io do prazo de trés para quatro
anos, agude de grande porte, obra prioritiria, manutengao do preco total)”, conduz
ao entendimento de que se trata de caso concreto, no entanto, em que pese tal
questinonamento, sugere conclusivamente seja feita diligéncia preliminar, nos termos
expostos a fl. 08.

6. Ao empreender o exame da matéria, o Senhor Diretor de Divisdo, Roberto
José Ferreira de Castro, igualmente com acenos para indicativos de auséncia de
requisito de admissibilidade na pega vestibular, associando-se também a caso
concreto, elaborou percuciente parecer, consignando, verbis.

"2. Ainstrugdo retro, considerando as vantagens técnicas e ecoldgicas, assim
como o apoio juridico, postos pelo Dnocs através do Exmo. Sr. Ministro,
coloca os seguintes questionamentos:

1) é possivel manter todas as demais condigdes do contrato, especialmente
o prego, quando se altera a concepgao (executando em concreto parte da
barragem que fora projetada totalmente em terra), com o fim de reduzir
0 prazo para concluséo da obra?

2) seriam as vantagens apontadas pelo Consulente reais e genéricas ou
dependeriam das circunstincias particulares de cada obra? E de quais
fatores dependeriam?
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3) quais seriam as vantagens e desvantagens de uma barragem construida
com a tecnologia de concreto compactado a rolo em relagio a uma de
terra, principalmente em termos de preco, ambiente e tempo de
construcao?

3. Avista dos questionamentos colocados, propde a Instruco, além de solicitar
o parecer técnico do 6rgao consulente previsto no art. 216, § 2°, do Regimento
Interno, recorrer a Secretaria de Recursos Hidricos do Estado do Ceard, para
auxiliar na elucidacao das davidas suscitadas.

4. Vale colocar que a manifestacdo do 6rgao estadual exigiria conhecimento
mais detalhado quanto a situagbes particulares, sendo um posicionamento
abrangente em relacdo as diversas possibilidades excessivamente dificeis e
com pouca condigao de acrescentar subsidios substanciais a instrucao, tendo
em vista que os aspectos essenciais se encontram expostos na Consulta, e os
que néo o foram s6 poderiam ser analisados em caso concreto.

5. Assim, entendo que o Tribunal podera firmar entendimento a partir das
informacdes postas na Consulta.

6. Torna-se interessante, para a perfeita compreensao da situago proposta, a
andlise dos argumentos colocados, um a um, porém sem perder a visdo do
contexto apresentado.

7.Noitem 3, fl. 02, o Consulente coloca a necessidade de reduzir o prazo de
execucdo da obra de quatro para trés anos, por ser ela prioritiria e de relevante
interesse puablico. Tratar-se-ia de argumento de peso consideravel, ndo fosse
exigivel a previsdo do prazo de execugio, quando do projeto, licitagdo e
contratagao, etapas nas quais deveria ter sido observada a adequagao desse
prazo ao interesse publico.

8. A prop6sito da ocorréncia de falha de previsao desse prazo, ja propde o
Consulente que seja considerada situagdo em que a obra tenha-se mantido
com execug¢io sustada por algum tempo, o que configuraria ocorréncia
superveniente a licitagdo e, portanto, fora da previsibilidade a que se obriga
o administrador a observar quando do langamento dos certames licitatérios.
Nesse caso, desde que admitido o interesse ptblico prioritério, seria de se
aceitar a modificagdo do projeto com o objetivo de alcangar o beneficio a
populagdo no prazo final inicialmente contratado.

9. No mesmo item 3, aduzem-se outras duas consequéncias da reformulacio:
ela evitaria danos ambientais e ndo implicaria acréscimo de custos.

10. Quanto ao primeiro aspecto, encontra-se abordado também no item 6 de
fl. 3, e serd analisado em conjunto com as demais consideragdes técnicas.
Quanto aos custos, cabe analisar, em paralelo, as afirmacdes contidas nos
itens4e6:



Item 4: "... Por outro lado, seriam mantidas todas as condicdes decorrentes
do procedimento licitatério, em especial o prego total do
empreendimento.’ (grifo nosso);

Item 6: '... nem tampouco elevaria o preco global da obra.’

11. Vemos, portanto, que, se por um lado o Consulente afirma que ndo ocorrera
elevagao dos custos, por outro nio cogita de sua reducao. Dificil admitir,
num caso hipotético, a garantia de manutenc¢do dos precos contratados,
mesmo apds a total mudanca de concepgao da obra (item 5, fl. 2). Tal afirmagao
s6 caberia em caso concreto cercado de especiais circunstancias, apés uma
andlise detalhada das planilhas de quantitativos e custos geradas a partir da
geracao de novas plantas executadas com base na concepgio alterada. Isso
vem reforcar a informacéo do item &, fls. 07/08, de que a consulta versa sobre
caso concreto, 0 que ndo vem ao caso, uma vez a formulacio nio se referir a
esse caso concreto e o Tribunal, no seu julgamento, deve ater-se a tese, como
determina o § 3° do art. 216 do Regimento Interno.

12. No que concerne aos argumentos técnicos expostos no item 6, fl. 3, cabe
tecer os seguintes comentarios:

Alinea 'a’: as assertivas podem ser aceitas. A barragem de concreto na
calha do rio proporcionaria possibilidade de antecipagio da acumulacao,
por permitir o transbordamento sem rompimento.

Alinea 'b’: se o volume de escavagao em dreas de terras férteis fosse
significativamente prejudicial, esse fato deveria ter sido considerado no
projeto original e, portanto, utilizada a concepcao ora proposta ja quando
de sua elaboragdo. Nao seria compreensivel cogitar da elaboragio de um
projeto prejudicial a produgdo agricola, se existe uma concepgio que
permite fugir a esta agdo nefasta e, além disso, mantendo o mesmo custo
de construcdo. Ademais, a existéncia de terras férteis nas dreas a serem
desmatadas € hip6tese por demais detalhista, levando em conta que nédo
se trata de caso concreto.

Alinea 'c’: a diminuicao do botafora de rochas, considerando a hipétese
(i), dificilmente implicaria em decréscimo significativo de capacidade de
armazenamento e, no caso da hipétese (ii), o impacto ambiental poderad
seguramente até ser maior, porque um menor volume de rochas colocado
ajusante causard maior possibilidade de carreamento de material quando
do transbordamento.

13. Feitas essas consideragdes, cabe afirmar que, em todo caso, os aspectos
técnicos nao sdo determinantes para a posicao a ser tomada pelo Tribunal,
uma vez que necessariamente fardo parte das justificativas a serem
apresentadas pela administragdo contratante, quando das alteracdes
efetivamente realizdas.
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14. Quanto aos aspectos legais levantados, vale concordar com as posigoes
expostas, as quais, alids, nada mais sdo que as firmadas pela legislagio em
vigor. Nao por acaso, mas prevendo a ocorréncia de situacdes como essa, é
que a Lei n° 8.666/93 confere a Administragdo a prerrogativa de alterar os
contratos de que trata, desde que para melhor adequacio s finalidades de
interesse publico (art. 58, inciso I) - acompanhando o que j4 determinava o
Decreto-Lei n° 2.300/86 - , adequagdo esta que, quanto aos aspectos técnicos
(projeto e especificagdes), é amparada também pelo art. 65, inciso I, alinea
'a’, desde que a alteracdo se dé com as devidas justificativas.’

15. No item 9, fl. 5, volta a afirmar que 'a alteracdo seria licita, por melhor
atender o interesse publico, desde que nio se alterasse o preco contratual e
nem desvirtuasse o objeto do contrato.’

16. Em relagdo a exigéncia de manutencao do objeto do contrato, assiste
razdo ao Consulente, uma vez que, em isso ndo acontecendo, incorreria a
administracdo em desobediéncia ao art. 55, inciso XI, da Lei n® 8.666/93.
Alids, ndo somente o objeto, mas as demais condi¢bes estabelecidas na
convocacao, deverao ser mantidas.

17. Quanto ao preco, vale salientar que nao h4 exigéncia legal de apego ao
valor exato inicialmente contratado, entendendo o legislador que, se houver
alteracdo de concepgao e, consequentemente, das planilhas de quantitativos
de servigos, quase que necessariamente haverd alteragao do custo total, para
mais ou para menos, ndo havendo como garantir a manutencao do preco.
Contudo, a Lei, além de firmar exigéncia de justificativas em todos os casos
de alteracio (art. 65), estabelece que também devem ser observados os limites
de acréscimos do § 1° (¢/c 0 § 2°) do mesmo artigo, inclusive em relagio aos
precos unitdrios de itens de servico ndo contemplados no contrato inicial (§
39).

18. Finalmente, cabe aduzir a necessidade, em qualquer caso, mas
especialmente quanto aos itens nao contemplados no contrato, de
comprovagao da coeréncia dos precos acordados com os de mercado, da
forma exigida quando do julgamento da licitagdo, conforme o art. 40, inciso
X, ¢/coart. 48, inciso IL.”

7. Concluindo, sugere o Dirigente que se conheca da Consulta, firmando-se
entendimento de que poderd ocorrer a mudanca de concepcao de uma obra ja
contratada, de forma a adequar a sua execugdo ao interesse publico, desde que
observadas todas as disposi¢des da Lei n® 8.606/93, em especial os seguinte requisitos:

"a) a alteragdo se dé por motivo superveniente a licitagdo, e ndo por falha de
previsdo por parte da administracdo ou por deficiéncia dos estudos
preliminares ou do projeto, devendo sempre ser apoiada em justificativas
aceitdveis (art. 65);
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b) as justificativas apresentadas sejam, em cada caso, consubstanciadas em
material técnico que demonstre a adequacio da solugao técnica ao interesse
publico (arts. 58, inciso I, e 65, inciso L, alinea 'a’);

¢) o novo pacto firmado obedega, como o contrato inicial, as disposi¢des do
edital de licitacdo (art. 55, inciso XI);

d) esteja garantido que os precos dos itens repactuados - tanto os referentes a
itens contemplados no contrato inicial quanto a itens incluidos apés a
reformulacio - estejam coerentes com os precos praticados no mercado (art.
40, inciso X, c¢/c art. 48, inciso II)".

8. De seu turno, o Titular da Unidade Técnica empresta apoio a forma de
encaminhamento alvitrada pelo Sr. Diretor, consoante parecer expendido a fl. 11.

9. A propésito da matéria em apreco, permito-me reproduzir trechos do
minudente trabalho apresentado pelo eminente Ministro Carlos Atila Alvares da
Silva em Sessao deste Colegiado, realizada em 20/11/96, quando Sua Exceléncia,
diante de questionamentos acerca da lisura dos procedimentos adotados por ocasiao
da construgdo da sede do Superior Tribunal de Justica, conseguiu coligir, de forma
judiciosa, fartos ensinamentos doutrindrios concernentes, entre outros aspectos, a
alterabilidade dos contratos administrativos (TC-003.236/94-3 e TC-015.813/95-9,
Decisdo n® 753/96 - Plendrio, Ata n® 46/96, DOU de 09/12/96, pag. 26.192), ipsis verbis.

"Trata-se de Inspegdo Extraordindria realizada para verificar a regularidade
dos procedimentos administrativos atinentes a construgio da sede do
Superior Tribunal de Justica - STJ.

Referida inspegdo foi determinada por este Tribunal, na Sessdo de
Administragdo do préprio STJ, no TC-017.703/93-0, anexo. (Decisdo n® 548/93-
TCU-Plendrio, inAta n®58/93).

Houve também solicitacdo da Subcomissdo de Emendas da Comissao de
auditoria com o mesmo fim. Na Sesséo de 08/12/1993, o Tribunal decidiu
comunicar ao Coordenador da Subcomissdo em tela que a aludida juntada
do processo (TC-018.039/93-0) ao TC-017.703/93-0 (anexo), para posterior
comunicacao do resultado da inspecao aquela Subcomissao (Decisao n® 544/
93-TCU-Plendrio, 7n Ata n° 60/93).

A seguir passo ao relato dos tltimos exames da Unidade Técnica e parecer do
Ministério Pablico.

Ainstrucdo da 32 Secex assinala inicialmente que as justificativas apresentadas
pela Construtora OAS Ltda. se baseiam em parecer do Professor Adilson
Abreu Dallari e em estudo comparativo realizado pela PINI Sistemas Ltda. O
parecer do mencionado Professor versa sobre o estudo das hipdteses de
modificacao contratual, inclusive quanto ao seu objeto, e sobre a andlise dos
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aditamentos contratuais quanto a legalidade, legitimidade e licitude. O
Relatdrio da PINI Sistemas Ltda. refere-se 4 estimativa de custos de obras,
especialmente as de caracteristicas semelhantes as do prédio do STJ.

Apés essas consideragdes iniciais, passa ao exame das justificativas
apresentadas pela Construtora OAS Ltda., que, conforme ji assinalado,
basearam-se em parecer do Professor Adilson Abreu Dallari e em estudo
comparativo realizado pela empresa PINI Sistemas Ltda.

E consignado que o referido jurista, no seu parecer, respondeu s seguintes
questdes, formuladas pelo representante da OAS:

‘a) No tocante aos contratos administrativos e a sua alterabilidade, por
ato unilateral ou acordo das partes, em suas espécies quantitativa e
qualitativa, que aspectos repontam quanto a licitude de sua modificagao?
ha possibilidade juridica de alteragdo do objeto contratual?

b) Os contratos administrativos submetidos a exame, e seus aditamentos,
atenderam ao interesse puiblico primdrio envolvido, e aos requisitos de
suas legalidade, legitimidade e licitude?

O Parecerista apresentou a seguinte resposta para a primeira questao:

'O objeto contratual pode e deve ser alterado para a plena satisfagao do
interesse publico. Obviamente, ndo se pode licitar uma coisa e contratar
outra, nem contratar algo e desnaturar totalmente o objeto contratado ao
longo da execugao, de maneira a que o produto final nada tenha a ver com
o que foi contratado. Porém nada impede e tudo recomenda o
aprimoramento do objeto contratado, pois o rigor formal ndo pode
justificar o sacrificio do interesse publico.

Cumpre, entretanto, que cada modificagdo, de maior ou de menor monta,
seja devidamente justificada, pois a motivagao é essencial para a validade
dos atos praticados pela administragdo publica.

Por dltimo, é fundamental a manutengdo do equilibrio econdémico-
financeiro do contrato, para que ambas as partes contratantes realizem
plenamente seus respectivos propdsitos cristalizados no momento da
assinatura do contrato: nenhuma das partes pode receber nem mais nem
menos do que aquilo que esperava obter com a celebracao do pacto.’

Quanto a segunda questao, entende o Professor Dallari ‘que os contratos
administrativos submetidos a exame, e seus aditamentos, atenderam ao
interesse publico primério envolvido, e aos requisitos de legalidade,
legitimidade e licitude'.



O estudo comparativo realizado pela PINI Sistemas Ltda., salienta a instrugao,
teve como objetivo analisar o preco de construgio da sede do Superior
Tribunal de Justica. A conclusio de tal estudo foi a seguinte:

'Em funcio do resultado desta andlise e ainda confrontando o valor
unitdrio das obras do ST] com precos de obras ji orcadas, com
caracteristicas de porte compardveis, cujos valores situam-se na faixa de
R$ 970,00/m?2 a 1.590,00/m?, consideramos o preco das obras da sede do
Superior Tribunal de Justica dentro dos padrdes normais para o tipo de
construgao.’

Em seguida, o Analista da 32 Secex aborda, separadamente, cada uma das
andlises suprareferidas.

No que se refere ao parecer elaborado pelo Professor Adilson Abreu Dallari,
esclarece que, quanto a alterabilidade dos contratos administrativos, o
Parecerista cita a doutrina de Ant6nio Carlos Cintra do Amaral, o qual ressalta
o principio da mutabilidade, a justificar alteragbes no objeto do contrato
administrativo quando necessarias para a melhor realizacao de seus fins. Tal
principio transformaria a imutabilidade das cldusulas, vigente nos contratos
privados, na imutabilidade do fim, existente nos contratos administrativos.
Esse entendimento, esclarece, pode ser melhor compreendido pela leitura
das passagens a seguir transcritas:

‘Surgida uma necessidade, o contrato pode ser estendido, a fim de adequar-
se o projeto a realidade. Essa extensdo tem por limite o 'interesse coletivo
primadrio’. Vale dizer: somente sao admissiveis modificagbes do projeto
que visem ao melhor atendimento do interesse da parcela da sociedade
afetada pela obra a ser construida.

Uma outra observagao é a de que a modificagdo do projeto pode decorrer
da necessidade de se eliminar ou reduzir o 6nus excessivo provocado por
um grau de dificuldade maior do que o previsto, ou de se adaptar o
projeto a uma realidade ja existente, mas inesperada, ou, ainda, a uma
realidade que tenha sofrido mudanga ap6s a elaboragdo do projeto. Assim,
amodificagdo pode ser efetuada com vista a tornar a obra menos onerosa
ou pode ser efetuada com vista a viabilizd-la, ja que impossivel - ou
inconveniente - seria executar o projeto tal como inicialmente concebido.

Nas duas hipéteses, a finalidade da norma legal, como acentuado acima,
nao era a de permitir que a Administragdo agisse como lhe aprouvesse (§
4° do art. 55. do Decreto-Lei 2.300/86), extrapolando os limites
estabelecidos. Mas também nao € a de proibi-la de dar continuidade ao
contrato, obrigando-a a rescindi-lo para, em seguida: (a) desistir da obra;
ou (b) modificar o projeto, abrir outra licitacao e enfrentar nova
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contratagdo (§ 2° do art. 65 da Lei 8.666/93). Se abstraissemos a 'ratio
juris’, aplicando as leis em sua literalidade, estariamos consagrando o
arbitrio nas contratagGes regidas pelo Decreto-Lei 2.300/86, ou ignorando
o principio constitucional da economicidade, nas contratacées submetidas
a Lei 8.006/93. Nas duas hipdteses, contrariando o 'interesse coletivo
primario’.
Note-se que, em certas situacdes, pode constituir-se, para a administracao,
um dever de modificar o projeto, na medida em que esse seja o Ginico caminho
para a realizacdo do 'interesse coletivo primdario’. A rigor, nessa hipétese nao
hd discricionariedade administrativa, porque o agente publico estd vinculado
a modificagdo. Pode haver ndo uma conveniéncia de modificar o projeto,
mas o dever de modificd-lo.

Explicando melhor: se a modificacdo (alteragdo, adaptacdo ou
complementacdo) do projeto é considerada, tecnicamente, a melhor para
atingir-se o 'interesse coletivo primdrio’, hd discricionariedade administrativa,
ou seja, 0 agente pablico tem o poder de efetuar ou nao a modificago. Se, no
entanto, por motivo de técnica de engenharia, a modificagio é considerada
indispensavel a realizagao desse interesse, hd vinculagdo administrativa, ou
seja, o agente publico tem o dever de efetuar a modificacio. Em ambas as
hipéteses, a modificacdo pode extrapolar os limites estabelecidos na lei como
regra geral, para as extensdes contratuais, ja que o limite real é ditado pelo
satisfatério atendimento do 'interesse coletivo primdario’.'

Com base nesses ensinamentos, o Professor Adilson Dallari conclui que,
'como regra geral, é melhor alterar o contrato do que rescindi-lo’. E ressalta:
'a proibigdo expressa e taxativa da legislagdo atual nao pode ser tomada em
sua literalidade, acriticamente, desvinculada de todo o conjunto normativo’.
Isso porque, acrescenta, 'conforme se observou no texto de Antonio Carlos
Cintra do Amaral (...) pode ocorrer (e deveras ocorre) que, para cumprir seu
dever elementar de melhor atender ao interesse ptblico, eventualmente o
administrador possa defrontar-se com o dever de ultrapassar os limites fixados
para a generalidade dos casos’. E mais: 'a possibilidade de alterar o contetido
do vinculo obrigacional estd expressamente prevista na legislacio pertinente,
a qual permite que as alteracdes se facam tanto por decisdo unilateral da
Administragdo quanto por acordo entre as partes, abrangendo tanto aspectos
quantitativos quanto qualitativos’.

Refor¢ando a tese da alterabilidade dos contratos administrativos, assinala a
instrugdo, o Professor Dallari cita, também, ensinamentos de MARCAL JUSTEN
FILHO, os quais sdo transcritos em suas partes mais relevantes:

‘A Administragdo tem de evidenciar, por isso, a superveniéncia de motivo
justificador da alteragdo contratual. Deve evidenciar que a solucao
localizada na fase da licitacdo néo se revelou, posteriormente, como a



mais adequada. Deve indicar que os fatos posteriores alteraram a situagio
de fato ou de direito e exigem um tratamento distinto daquele adotado.
Essa interpretagdo é reforcada pelo disposto no art. 49 [da Lei n° 8.666/
93], quando ressalva a faculdade de revogagao da licitacdo apenas diante
de 'razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente...".’

‘A lei ndo estabelece limites qualitativos para essa modalidade de
modificacdo contratual. Nao se pode presumir, no entanto, existir
liberdade ilimitada. Nio se caracteriza a hip6tese quando a modificacio
tiver tamanha dimensao que altere radicalmente o objeto contratado.
N3o se alude a uma modificacio quantitativa, mas a alteragao qualitativa.
No entanto, a modificacio unilateral introduzida pela Administracdo nio
pode transfigurar o objeto licitado em outro, qualitativamente distinto’.

Valendo-se também da doutrina estrangeira, o Professor Dallari cita Allan
Randolph Brewercarias, cujo excerto mais relevante desse autor é transcrito
pela instrugdo:

"En efecto, no toda prescripcién de trabajo suplementario (obras extras
cualitativamente) constituye forzosamente, una obra nueva distinta de la
prevista originalmente. Es necesario entonces distinguir la obra nueva de
otros tipos de trabajos, que aun cuando no figuran en el contrato, pueden
ser impuestos al contratista, como las obras no previstas y los trabajos
complementares o suplementarios. La obra nueva que escapa de las
posibilidades del poder de modificacién unilateral es entonces aquella
que es extrafia por su objeto al trabajo previsto en el contrato, sin ninguna
relacién con éste, o 'aquella obra que, aunque prevista en el contrato,
debe ser ejecutada en condiciones enteramente nuevas y diferentes de las
previstas originalmente’. El Consejo de Estado francés, para calificar estas
obras, emplea expresiones como 'trabajos extrafios al objeto del contrato’,
"trabajo que no puede ser visto como formando parte de la ejecucién del
contrato concluidd, ‘o que no se parece en nada al que habia sido previsto”.

Tendo como base essa exposi¢ao, o Professor Dallari conclui que 'é possivel
alterar o contrato para agregar a ele obras novas, nao previstas nem orgadas,
desde que sejam conformes com o projeto original e ndo transtornem a
economia do contrato’. Acentua ainda que 'qualquer modificagdo pretendida
nao pode ser imotivada ou inconseqiiente, nem mera questao de preferéncia
pessoal'. Isso porque 'modifica-se o contrato apenas e tdo-somente para atingir
um resultado objetivamente identificado como conveniente e necessario’.

O Parecerista, continua a instrugao, discorrendo sobre as 'circunstincias
relevantes para o caso em exame’, salienta que 'nao se estd diante de obras
comuns, corriqueiras, da execugao de projetos padronizados ou de
simplicidade franciscana. Cuida-se, isto sim, de obra piblica extremamente
complexa, cuja licitagdo foi feita ndo a partir daquilo que a legislagao considera
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como projeto bésico, mas, sim, a partir de um esbogo, de um pré-projeto,
sobre o qual foram feitos os calculos estimativos, pois é assim que o renomado
artista trabalha, desenvolvendo o projeto, detalhando-o, ao longo de sua
execucdo’. Mais adiante, afirma que 'no caso em exame, dadas as
peculiariedades do desenvolvimento e do detalhamento do projeto, coisas
foram sendo paulatinamente agregadas ao projeto que serviu de base para a
licitagdo, como se tratasse de remanescentes de um contrato maior,
compreendendo a execucdo completa do escopo ou do objeto em execucdo'.

Ao finalizar as suas consideracfes acerca das circunstincias relevantes, o
Professor Adilson Dallari afirma:

"Essa mesma singularidade do projeto foi o fator determinante da tomada
de decisdo no sentido de incumbir a empreiteira de adquirir e instalar
equipamentos essenciais, que eram previsiveis ou que poderiam ter sido
previstos, ou, ainda, que poderiam ser colocados depois de concluida a
obra, mas que a prudéncia, o bom senso e sabida especial dificuldade
técnica de instalagdo recomendavam concentrar no mesmo executante,
pelo menos para evitar problemas praticos, de mau funcionamento, ou
juridicos, de responsabilidade.

Evidentemente, ndo se poderia exigir que a empreiteira das obras arcasse
com tais encargos e responsabilidades sem remuneragio, motivo pelo
qual era irrecusdvel o pagamento a ela de verbas correspondentes ao
reembolso de despesas, acrescidas de taxas de administragao’.

Em seguida, continua o Analista, o Professor Dallari adentra a andlise dos
aspectos juridicos do caso em exame e afirma, inicialmente, nao ser algo
absolutamente excepcional e extraordindrio a superacao dos limites legais
referentes a acréscimos de obras. Ressalta que a ocorréncia desse fato ndo
leva necessariamente a nulidade pois 'a lei ndo tem o conddo de dominar a
realidade; a lei ndo consegue impedir o inevitdvel'. Para reforcar sua tese,
cita parecer da lavra de Hely Lopes Meirelles, que afirma:

‘Essas consideragdes evidenciam a impossibilidade técnica de se dissociar
o projeto original do projeto alterado, e conduzem a igual impossibilidade
juridica e administrativa de se atribuir a conclusao das obras a outra
construtora que nao seja a que iniciou e estd executando corretamente a
edificagdo contratada’.

Continuando seu exame, o Analista da 32 Secex explica que o Professor Dallari,
referindo-se a construgao da sede do STJ, afirma que 'algumas alteracées
foram quantitativas, mas as altera¢des mais significativas, com maior reflexo
nos custos, foram decorrentes de detalhamentos ou de melhorias no projeto
original, de maneira a tornar a edificacdo mais compativel com os avancos
tecnolégicos ocorridos durante o tempo que medeou entre a concepgao e a



efetiva execucdo do projeto'. E, finalmente, ao se posicionar sobre a legalidade,
legitimidade e licitude dos contratos administrativos analisados, tece os
seguintes comentarios:

'No caso em exame, o Poder Pidblico tinha o propdsito de obter a
constru¢io de uma sede condigna para abrigar uma de suas mais elevadas
Cortes de Justica. Por certo, sempre foi propdsito da Administracio obter
o melhor possivel.

Para isso, partiu de um projeto arquitetdnico com detalhamento suficiente
para permitir a realizacdo do procedimento licitatério, mediante estimativas
de quantidades.

A medida que o projeto arquitetonico inicial foi sendo aprimorado e mais
detalhado, foi necessario proceder a aditamentos contratuais, destinados
exatamente a manter o equilibrio-econémico financeiro, estando cada um
deles devidamente motivado, sob o crivo rigoroso de pessoas
excepcionalmente qualificadas para aferir a pertinéncia de cada alteragao.

Assim sendo, pode-se afirmar, sem hesitagdo, que os contratos administrativos
submetidos a exame, e seus aditamentos, atenderam ao interesse ptblico
primdrio envolvido, e aos requisitos de legalidade, legitimidade e licitude.’

Apbs explicitar essas razdes de justificativas da Construtora OAS Ltda.,
consubstanciadas, principalmente, no parecer da lavra do Professor Adilson
Abreu Dallari, a instrucdo da 32 Secex, passa, efetivamente, a analisd-las.

O Analista acentua que o mencionado parecer apresenta uma série de hipéteses
em que os doutrinadores entendem possivel a alteracao do objeto contratual.
Cabe, entdo, explica, verificar a validade de tais posicionamentos e se as
situacdes ocorridas na constru¢ao da sede do STJ sdo compativeis com aquelas
a que se refere a doutrina.

Dessa forma, para analisar as afirmagdes de que ‘o objeto contratual pode e
deve ser alterado para a plena satisfagdo do interesse publico, e de que
‘obviamente, ndo se pode licitar uma coisa e contratar outra, nem contratar
algo e desnaturar totalmente o objeto contratado ao longo da execugéo, de
maneira a que o produto final nada tenha a ver com o que foi contratado.
Porém nada impede e tudo recomenda o aprimoramento do objeto contratado,
pois o rigor formal nédo pode justificar o sacrificio do interesse ptblico’, a
instrucao salienta que é necessario buscar entender o conceito de interesse
publico. Sobre o tema, transcreve a li¢ado do Professor Celso Antdnio Bandeira
de Melo, contida no livro Curso de Direito Administrativo - 5 Edigdo (pags.
45/46):

‘Ora, a administragao publica est4, por lei, adstrita ao cumprimento de certas
finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para colimar interesse de
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outrem: o da coletividade. E em nome do interesse ptblico - o do corpo
social, que tem de agir, fazendo-o na conformidade da intentio legis. Portanto,
exerce 'funcio’, instituto - como visto - que se traduz na idéia de indeclindvel
atrelamento a um fim preestabelecido e que deve ser atendido para o beneficio
de um terceiro. E situagdo oposta a da autonomia da vontade, tipica do direito
privado. De regra, neste dltimo alguém busca, em proveito préprio, os
interesses que lhe apetecem, fazendo-o, pois, com plena liberdade, contanto
que ndo viole alguma lei.

Onde hé funcio, pelo contrario, ndo hd autonomia da vontade, nem a liberdade
em que se expressa, nem a autodeterminacao da finalidade a ser buscada,
nem a procura de interesses préprios, pessoais. Hd adscri¢io a uma finalidade
previamente estabelecida e, no caso de funcio publica, hd submissio da
vontade ao escopo pré-tracado na Constituicdo ou nalei e hd o dever de bem
curar um interesse alheio que, no caso, € o interesse piblico; vale dizer, da
coletividade como um todo e ndo da entidade governamental em si mesma
considerada.

Alids, exatamente porque sio discerniveis o interesse publico e o interesse
meramente das pessoas estatais (ora coincidentes, ora antagdnicos), os autores
italianos fazem acepgao entre interesse pablico propriamente dito, também
denominado interesse primdrio, e interesse secunddrio.

Interesse ptblico ou primdrio € o pertinente a sociedade como um todo e s6
ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra
e entrega a compita do Estado como representante do corpo social, interesse
secunddrio € aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode-lhe ser referido e nele encarnar-se
pelo simples fato de ser pessoa.

Para exemplificar o importante discrimen entre um e outro, comparem-se as
seguintes hipéteses. Se o Estado causar danos a terceiros e indeniza-los das
lesdes infligidas estard revelando-se obsequioso ao interesse ptblico, pois é
isto o que determina o art. 37, § 6°, da Constituicdo. Se tentar evadir-se a este
dever de indenizar (mesmo consciente de haver produzido danos) estara
contrariando o interesse ptiblico, no afa de buscar um interesse secunddrio,
concernente apenas ao aparelho estatal: interesse em subtrair-se a despesas,
(conquanto devidas) para permanecer mais 'rico’, menos onerado
patrimonialmente, lancando, dessarte, sobre ombros alheios os 6nus que o
Direito pretende sejam suportados por todos. Tal conduta nio é de interesse
ptblico, pois interesses secunddrios s6 podem ser satisfeitos quando
coincidem com interesses primdrios.

Com efeito, por exercerem funcdo, os sujeitos de administragio ptblica tém
que buscar o atendimento do interesse alheio, qual seja, o da coletividade, e



nao o interesse de seu préprio organismo, qua tale considerado e muito
menos o de seus agentes estatais.’

Assim, continua a instrucdo, deve-se, entdo, questionar quais principios
norteiam a realizacao de processo licitatério, com o intuito de identificar os
interesses publicos que estio relacionados a esse instituto. Sobre o tema, traz
a colagdo licao do préprio Professor Dallari, transcrita do seu livro '‘Aspectos
Juridicos da Licitagdo':

‘Acreditamos que os elementos verdadeiramente essenciais a qualquer
modalidade de licitacio e que, por isso mesmo, devem ser considerados
como principios fundamentais desse procedimento séo trés: igualdade,
publicidade e estrita observincia das condigbes estabelecidas no
instrumento de abertura.

O requisito da igualdade entre os licitantes é elementar, pois € apenas
uma transferéncia do principio geral da isonomia para o dmbito interno
dalicitagdo. O principio da publicidade é essencial, porque sem ele tanto
o principio geral da isonomia quanto o principio especifico da igualdade
poderiam ser fraudados. A estrita observancia das condi¢des estabelecidas
no instrumento de abertura, desde que devidamente divulgadas e
criteriosamente fixadas, asseguraria o necessdrio tratamento isonémico
e proporcionaria condicdes para a realizacdo de um julgamento o mais
objetivo possivel das propostas (pag. 26).

Em principio, todos os contratos celebrados pela administragio ptblica
devem ser precedidos de licitagdo, porque a administracao ptblica ndo
pode privilegiar, nem prejudicar quem quer que seja, mas deve oferecer
iguais oportunidades a todos de contratar com ela. Esta € a regra geral
(pag. 32)".

Acrescenta a instrugdo que o Professor Dallari, também sobre o tema de
licitagBes, escreveu, em livro coordenado pelo Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello, denominado 'Direito Administrativo na Constituigio de
1988’, as seguintes passagens:

'E verdade que a Constituicio, mais adiante, também afirma a necessidade
de realizar licitagbes; mas mesmo que ndo houvesse esse especifico
mandamento, tudo aquilo que foi afirmado anteriormente mostra que a
administracao publica, em hipétese alguma, poderia contratar livremente.
Por for¢a da idéia de Reptblica, do Principio da Isonomia e do Principio
da Impessoalidade, é forgoso extrair da Constitui¢do um'Principio da
Licitacao. Em principio, todos os contratos celebrados pela administracao
publica devem ser precedidos de licitagdo, porque a administracao pablica
nao pode nem privilegiar, nem prejudicar quem quer que seja, mas deve
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oferecer iguais oportunidades a todos de contratar com ela. Esta é a regra
geral.

E um principio fundamental de hermenéutica que as excecoes devem ser
tratadas de maneira restrita. Quando houver algum problema relativo a
exigibilidade ou dispensa de licitagdo, € preciso nao esquecer que a regra
geral é a exigibilidade, e que a exce¢do € a dispensa. A legislacao cuida,
em artigos separados, da dispensa e da inexigibilidade. Os casos de
inexigibilidade sdo aqueles onde, logicamente, nio existe possibilidade
de licitacdo. Os casos de dispensa sdo aqueles nos quais, havendo
possibilidade de licitagdo, uma circunstincia relevante autoriza uma
discriminacio. E preciso, porém, deixar uma coisa bastante clara: nio é
dado ao legislador, arbitrariamente, criar hip6tese de dispensa de
licitagdo, porque a licitacdo é uma exigéncia constitucional. Se o elemento
tomado em consideragdo para que seja feita essa dispensa nio for
pertinente, nao for considerado razodvel nem compativel com o Principio
da igualdade, a lei serd inconstitucional. A dispensa dada pela lei nao
pode valer perante a Constitui¢do. Portanto, ndo é dado ao legislador
dispensar licitacdo ao seu talante, & sua vontade, se esse fator de discrimen,
se o elemento tomado em consideragio nio for relevante e nio tiver
abrigo constitucional se nao for razodvel, pelo menos, a luz da Constituicio
(pags.119/120)".

Ainstrugdo entende que, em relacdo a esses ensinamentos por ela expostos,
pode tirar uma primeira conclusio: ‘o interesse publico, ou primadrio,
relacionado a licitacdo é o da igualdade entre os administrados’. Essa
conclusao, explica o Analista, deriva de se ter enunciado o 'Principio
Constitucional da Igualdade’ como sendo o ensejador da exigéncia de licitacao.
No caso concreto da construgao da sede do STJ, assinala, o interesse secunddrio,
ou seja, aquele que, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, atina tio-sé
ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada, seria a busca de rapidez
na execugao da obra e de uma eventual economia de recursos. Nesse sentido,
discorda o Analista da licio de Ant6nio Carlos Cintra do Amaral citada pelo
Parecerista nas razdes de justificativas apresentadas, vez que no entender
desse autor o 'principio constitucional da economicidade’ constitui o ‘interesse
publico primdrio’, suplantando, assim, o 'principio da igualdade’. Esse
entendimento, caso aplicado, autorizaria a interpretagio de que os limites de
acréscimos as obras, mencionados tanto no Decreto-Lei n° 2.300/86 quanto
na Lei n° 8.666/93, podem ser ultrapassados, tendo em vista o citado principio
da economicidade.

Entretanto, entende o Analista 'que a obrigatoriedade de licitacdo ndo decorre
da possibilidade de contratacdes mais vantajosas para a Administracdo, mas
do Principio da Isonomia, conforme defende o préprio Professor Dallari.
Dessa forma, néo € aceitdvel admitir seja a economicidade principio basilar



dalicitacdo. Entao, a possibilidade de economia de recursos, interesse ptiblico
secunddrio, ndo autoriza a inobservancia de principios legais que determinam
a realizacao de licitacdo.’

Destaca a instrucao que o Parecerista, ao afirmar a possibilidade de alteragao
do objeto contratual, cita a doutrina de MARCAL JUSTEN FILHO, segundo a
qual, nas palavras do Professor Dallari, 'a pretexto de alterar o projeto inicial,
nao se pode chegar a um novo projeto e, conseqiilentemente, a execucio de
uma obra diferente daquela cuja contratacao foi licitada'. Entende o Analista
que, no caso em exame, houve transfiguracao do objeto licitado em outro.
Para melhor evidenciar sua afirmativa, transcreve os dispositivos contratuais
da 12 e 22 etapas da obra da sede do ST]J.

O contrato da primeira etapa previa:
"Cldusula Primeira - Do Objeto

A contratada se obriga a realizar, até o seu final, a construgdo das estruturas,
alvenarias e coberturas dos blocos 1, 2, 3, 4 e 5 que compdem a sede do
STJ, na cidade de Brasilia, Distrito Federal, no setor de Areas Isoladas
Sudeste, Lote 15. As obras e servigos contratados compreendem a execugio

de:
a) Escavacao total do subsolo e fundagdes dos blocos 1, 2, 3,4 e 5;

b) Estrutura, alvenarias com chapisco e cobertura dos blocos 1,2, 3,4 e 5
e subsolo total, incluindo galerias para instalagbes e interligagbes entre
os blocos e os diversos tipos de impermeabilizagoes.

Paragrafo tnico - A construgao far-se-a de acordo com o estipulado no
presente contrato, ao qual se incorporam, para todos os efeitos, as plantas,
os anexos, o edital, o cronograma, planilhas e demais documentos
integrantes da concorréncia. Referidos documentos estdo rubricados, em
todas as suas folhas, pelos representantes das partes contratantes e ficam
fazendo parte integrante deste contrato, como se aqui transcritos em todos
os seus termos, cldusulas e condi¢des'.

J4 o contrato da 22 etapa previa o seguinte objeto:
‘Clausula Primeira - Do Objeto

A contratada se obriga a realizar, até o seu final, todos os servigos
necessarios a construgao dos edificios para a nova sede do STJ, na cidade
de Brasilia, Distrito Federal, no Setor de Administracao Federal Sul - SAF/
S, lote 01, Quadra 6.

Pardgrafo tnico - A construcao far-se-4 de acordo com o estipulado no
presente contrato, ao qual se incorporam, para todos os efeitos, as plantas,
os anexos, o edital, o cronograma, planilhas e demais documentos

173



174

integrantes da Concorréncia 1/91; referidos documentos integram este
contrato, como se nele transcritos em todos os seus temos, clausulas e
condicdes’.

Em seguida, o Analista discrimina (fls. 404/405) os termos aditivos e,
resumidamente, os respectivos objetos, que foram questionados pelo
Ministério Ptblico que atua junto a esta Casa. Ressalta que ao se comparar o
objeto inicialmente licitado com os dos termos aditivos firmados, conclui-se
que esses Gltimos nio consistiam em aprimoramentos do projeto inicial, e
sim em novas obras e até mesmo em compras. Por esse motivo, entende nio
ser aplicdvel, no caso, o entendimento de Marcal Justen Filho consignado nas
justificativas da OAS.

A instrucdo assinala, quanto a conclusdo do Parecerista, ao se referir a doutrina
de Allan Randolph Brewercarias, de ser 'possivel alterar o contrato para
agregar a ele obras novas, ndo previstas nem orcadas, desde que sejam
conformes com o projeto original e no transtornem a economia do contrato’,
que, por ndo se tratar de principios gerais, é de pouca validade a citagio de
doutrina estrangeira para embasar um raciocinio sobre matéria tratada por
lei especifica, como € o caso de acréscimos contratuais. Ademais, continua a
instrucdo, em seu entendimento, o citado autor refere-se nao as alteracdes a
que a administracdo pode proceder, mas aquelas que o contratado é obrigado
a aceitar,

No que se refere a mengao do Professor Dallari, de que 'a prudéncia, o bom
senso e a sabida especial dificuldade técnica de instalagdo recomendavam
concentrar no mesmo executante, pelo menos para evitar problemas praticos,
de mau funcionamento, ou juridicos, de responsabilidade’, entende o Analista
insubsistente tal afirmacio, porque ndo encontra respaldo no principio da
legalidade estrita que rege a administragio publica.

Quanto a citagdo, nas justificativas, de parecer elaborado por Hely Lopes
Meirelles, que afirma a 'impossibilidade juridica e administrativa de se
atribuir a concluséo das obras a outra construtora que nao seja a que iniciou
e estd executando corretamente a edificacdo contratada’, ressalta a instrugao
que tal conclusdo nao é geral, mas restrita a andlise da construgao de
determinado Pago Municipal. Por esse motivo, e considerando que, no caso
concreto, haveria a possibilidade de se contratar firma distinta, dada a
diversidade dos acréscimos realizados, considera o Analista que 0 mencionado
parecer nao se aplica a situa¢do em questao.

Ao concluir sua andlise (fl. 409), salienta o Analista que as justificativas
apresentadas pela Construtora OAS Ltda. tiveram como objetivo demonstrar
a possibilidade de se alterar, em certas condigdes, os contratos administrativos,



inclusive quanto ao seu objeto, e estimar o custo de uma obra como a da sede
do STJ. As alegacdes da Construtora foram no sentido de que hé a possibilidade
de se alterar o objeto contratual para plena satisfacio do interesse ptblico e,
quanto ao valor da obra, demonstrar a compatibilidade entre o valor da obra
da sede do STJ com o das demais construgdes de porte semelhante.

Por fim, entende o Analista que as justificativas oferecidas pela Construtora
OAS Ltda. nao foram suficientes para invalidar a sua eventual
responsabilidade solidaria, a ser determinada caso o Tribunal entenda deva
o presente processo ser convertido em tomada de contas especial.

A Titular da Unidade Técnica, por sua vez, ante as conclusdes da instrugao
propode a conversdo do processo em tomada de contas especial com vistas a
citacdo dos responsaveis arrolados as fls. 285/288, solidariamente com os
representantes legais da Construtora OAS. Sugere, também, a realizacio das
audiéncias complementares alvitradas pelo MP/TCU em seu parecer de fls.
249/294.

Transcrevo a seguir, na integra, por pertinente, o Gltimo parecer (fls. 468/476)
emitido nos autos pelo Senhor Subprocurador-Geral Dr. Lucas Rocha Furtado:

‘Quanto as razdes de justificativa apresentadas pela OAS Ltda., deve-se
ressaltar que a empresa optou por defender-se genericamente, utilizando
parecer juridico subscrito pelo eminente Prof. Adilson Abreu Dallari (fls.
330/360) e estudo técnico de engenharia elaborado pela PINI Sistemas
Ltda. (fls. 361/389).

A defesa apresentada pela empreiteira em nenhum de seus termos
apresenta elementos que contradigam as irregularidades apontadas por
este Ministério Pliblico. Nao sao apresentados argumentos que justifiquem,
por exemplo: a subcontratagao de empresas sem licitacao publica, por
intermédio da contratada (OAS), mediante pagamento de taxas de
administracao irregulares; a recomposicdo, sem amparo legal, do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, por meio de realinhamento
de precos unitarios de concreto, aco etc., no 9° Termo Aditivo da 12 etapa
da obra; os pagamentos irregulares, a titulo de recomposicao do equilibrio
econdmico do contrato referente ao sistema de supervisdo predial,
mediante alteragdo da data-base de referéncia para reajustamento; e o
pagamento, sem respaldo legal, de despesas indiretas da subcontratada a
contratada, mediante aditamento.

Com o parecer juridico acostado aos autos, a OAS procura amparar as
alteragbes de objeto dos contratos que celebrou com o STJ na 'plena
satisfagdo do interesse publico’, uma vez que ‘o rigor formal’ nao pode
justificar o sacrificio desse interesse (fl. 359).
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Deixe-se assente que este Ministério Ptiblico ndo defende a tese da
inalterabilidade de objeto dos contratos administrativos. Ao contrario, o
MP/TCU reconhece que a mutabilidade, inclusive de objeto, é elemento
caracteristico dessa espécie de contratos, como demonstra o
pronunciamento a fl. 165.

A tese sustentada pelo Ministério Publico em suas manifestacdes
anteriores é a de que: (a) os contratos administrativos sio alteraveis, mas
existem limites a essas alteragbes; (b) esses limites estdo arrimados
justamente no interesse publico primdario, porque decorrem diretamente
dalei e da Constituicao Federal.

As afirmac6es contidas na alinea a jd foram extensamente examinadas
em nossas intervencgoes anteriores (fls. 154/172 e 249/295). Ocorre, porém,
que, somente por ocasido desta nova manifestagao do Ministério Pablico,
foram juntadas informagdes ou elementos que justificam, por exemplo,
os pagamentos das taxas de administracio decorrentes da subcontratacio
de servicos. Esses pagamentos, conforme planilha constante de nossa
manifestacao anterior (fls. 291), perfazem a quantia equivalente a
aproximadamente US$ 2.955.840,77. A empresa, em sua defesa, anexou
documento elaborado pela empresa PINI SISTEMAS Ltda., denominado
"Andlise técnico financeira da taxa de administracdo de 20% estipulada
como remuneragido em alguns aditivos da obra do STJ'. Em suas
conclusées, a empresa de consultoria assevera:

‘Ap6s andlise global da obra, atendendo consulta especifica sobre os
servigos aditados que remuneraram a Construtora com taxa de
administragdo de 20%, entendemos que tanto do ponto de vista técnico,
como do financeiro, o contratante agiu de forma correta.

Face tanto a dimensdo, quanto a complexidade da obra, a administragio
dos servigos ora mencionados, caso nao fossem feitos pela prépria
construtora, como € usual, exigiria uma estrutura de gerenciamento de
porte, tanto para a selecdo quanto para o acompanhamento.’

Ademais, em planilha anexa, a empresa PINI indica a decomposigao da
taxa de administracao de 20% paga a empreiteira OAS, cotejando-a com
uma 'estimativa da taxa para gerenciamento por terceiros’, que montaria
ao percentual de 29,56 % (fls. 465/467).

Enfrentar-se-d aqui a questao contida na alinea b, retro, no sentido de que
ao interesse ptublico cumpre limitar a alterabilidade dos contratos
administrativos.

Na doutrina brasileira, é Celso Antonio Bandeira de Mello quem melhor
distingue o interesse ptblico propriamente dito, que denomina de
interesse primario, do interesse das pessoas estatais, por ele denominado



de interesse secunddrio. Nesse sentido, veja-se a transcrigao do trecho da
obra do renomado administrativista, oferecida pela instrugao as fls. 400/
401.

O interesse secunddrio é, segundo este, o que 'atina ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada’.

O interesse publico ou primdrio, por sua vez, é aquele pertinente a
sociedade, consagrado nas leis. E a coletividade, por intermédio de seus
representantes politicos, que determina os interesses a serem perseguidos
pela Administragdo, por isso sdo ditos interesses piblicos. O mesmo
Autor demarca melhor esse entendimento em seu texto ‘Desvio de Poder’,
publicado na Revista de Direito Administrativo n® 172, p. 1, in verbis:

"Todo o direito ptblico da quadra histérica que sucedeu ao absolutismo e
se afirmou nos tempos modernos proclama o principio do primado das
leis sobre a vontade dos governantes. Ao Poder Legislativo incumbe tragar
as finalidades que a administragio deve perseguir, estabelecendo os meios
e modos pelos quais serdo perseguidas. E, pois, na lei e nos objetivos que
ela encampa que se encontra o rumo vélido, Gnico admissivel para o
administrador.

A regra geral e abstrata expedida pelo corpo representativo dos cidadaos
- titulares Gltimos do poder - € que define os interesses a serem providos
e caracteriza (a0 menos implicitamente) as situagdes perante as quais
cabe produzir os comportamentos reputados fteis para a sociedade, de
tal sorte que, por este meio, enclausura-se a atuagio do Executivo -
sucessor do rei.

Séo, pois, as normas de direito instauradas pelo Poder Legislativo, a vista
de certos objetivos havidos como prezaveis, que comandam todo o
desdobrar da atuagdo legislativa’ (grifou-se).

Quer isso dizer que o verdadeiro interesse publico nao se confunde com
o interesse do administrador ou da entidade estatal que ele representa.
N4o estd ao alcance dele ou dela determina-lo, pois que essa é competéncia
exclusiva da lei. Cumpre-lhes as vezes interpreté-lo, regulamenta-lo ou
geri-lo, mas nao determind-lo. Essa a ligao de Celso Anténio Bandeira de
Mello a que aderimos (ob. cit., p. 4), in verbis:

‘5. Ora, quem administra interesses publicos gere negécio alheio. Cura
interesses dos cidadaos, tomados em seu todo, a dizer, como coletividade.
E o faz, ndo como “dominus”, como senhor, a seu alvedrio, porém na
qualidade de agente assujeitado ao dever de desempenhar cometimentos,
entregues a seu cargo, para cumprir a lei e alcangar os fins por ela
almejados’ (grifou-se).
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Mesmo quando a lei confere ao administrador piblico discricionariedade
para agir, ndo lhe estd transferindo competéncia para determinar o
interesse ptblico que lhe aprouver, mas estd tio-sé outorgando-lhe
liberdade limitada para atuar, isto é, concretizar, o interesse nela ja
determinado.

Vale ainda dizer que é inécua a motivagio de atos administrativos
contrdrios as finalidades ptblicas postas na lei, porque essa motivacao é
exigivel dos administradores quando agem discricionariamente, e ndo
quando agem em dissonincia com a lei e, por conseqiiéncia, em
desarmonia com o interesse publico.

Deve-se, nesse ponto, mencionar que a fundamentacio para as eventuais
irregularidades apontadas em nossas manifestagfes anteriores somente
foi contraditada por argumentos de ordem técnica, assentados em
situacdes faticas concretas, e ndo nos pareceres ou manifestagdes juridicos.
Essa conclusio decorre da documentagdo acostada aos autos pela Sra.
Hilmara Bastos Paredes e pelos Srs. Antonio Carlos de Oliveira, Raimundo
Nonato Ribeiro Custddio e José Jesus de Oliveira (fls. 450/463), da qual
pode-se extrair o seguinte trecho:

‘Conforme se depreende dos pareceres técnicos da equipe de fiscalizacao,
0s objetos contratuais em apreco nao desfiguram o objeto do contrato
principal, eis que estavam interligados aquele por razdes de ordem técnica,
cuja desvinculagio implicaria em dificuldades operacionais, motivo pelo
qual opinamos pela possibilidade do aditamento contratual. Ademais, o
fator econémico foi considerado, de modo a nos certificamos de que a
solugdo técnica apresentava-se de forma compativel com a economicidade
sempre buscada nas tomadas de decisio.’

A comprovacao de que a Administracio do ST] entendia que a dispensa de
licitagdo encontrava arrimo em situagdes faticas pode ser igualmente
percebida pela andlise das assertivas a seguir mencionadas:

I - Sobre 0 pagamento de taxa de administragdo a contratada:

‘Segundo as informagdes prestadas pela Comissao de Fiscalizacao, nao
seria possivel a contratacdo dos mesmos (servigos contratados mediante
aditamento) sem que houvesse o pagamento de tais taxas' (fl. 456).

I1 - Sobre o realinhamento de pregos no 9.° Termo Aditivo:

'A contratacio daqueles servicos com outra empresa seria tecnicamente
invidvel em razdo da indivisibilidade do objeto, o que nos pareceu légico
e claro através do parecer da Comissao de Fiscalizacao.

Com relagdo a viabilidade juridica do aditamento, entendemos que a
mesma encontrava-se suficientemente motivada através dos



esclarecimentos da drea técnica. Ainda, com referéncia aos valores
repactuados, pautamo-nos nos cdlculos da drea competente que logrou
demonstrar o patamar adequado em relacdo ao mercado vigente.

Jd a repactuacdo de preco foi feita com base nos documentos
comprobatdrios da ruptura da equacio financeira inicialmente pactuada.
Conforme muito bem exposto pela Comissao de Fiscalizagio, restava a
Administracdo rever os precos com base nos documentos apresentados, o
que seria legitimo, ou se manter insensivel as reivindicacoes da contratada,
ferindo frontalmente o interesse primdrio da Administracio.

A manifestacdo favordvel ao realinhamento de pregos objeto do 9.° Termo
Aditivo considerou, portanto, as circunstincias técnicas e econdmicas
apresentadas pela Equipe de Fiscalizacdo, cujo contetdo constitui elemento
suficiente a motivar o aditamento contratual’ (fl. 451).

111 - Sobre 0 pagamento de Despesas Indiretas 4 subcontratada (7.° Termo
Aditivo da 2.2 etapa):

‘0 7.° Termo Aditivo ao contrato da segunda etapa visou o pagamento de
despesas indiretas da subcontratada a contratada. Com relagdo aos motivos
que firmaram o nosso convencimento quanto a existéncia de razdes a
embasar tal pagamento, julgamos oportuno transcrever os esclarecimentos
que foram prestados pela Comissao de Fiscalizacao, nos autos do processo
..... omissis....." (fls. 454/5).

IV -Sobre a recomposi¢do do equilibrio econdmico do contrato relativo
ao Sistema de Supervisdo Predial:

‘A Comissao de fiscalizagdo demonstrou que a contratagdo de outra
empresa seria uma medida antieconémica para a Administragao, tendo,
inclusive, consultado o TCU que os aconselhou a justificar a medida mais
econdmica aos cofres publicos.

As explanagdes de carater técnico e financeiro que nos foram apresentadas
pela equipe técnica, firmaram o nosso convencimento quanto a viabilidade
legal da alteracdo pretendida, visto que a motivagéo restava devidamente

comprovada, razdo pela qual nos reportamos aos esclarecimentos ja
prestados por aquela Comissao nos autos do processo' (fl. 456).

O Ministério Pablico, conforme jd mencionado, ndo defende a
imutabilidade dos contratos administrativos; ao contrdrio, entende que
prépria legislacdo determina os casos em que, verificadas certas
circunstancias, o contrato pode ser alterado pelo administrador. Essa a
concluséo a que igualmente chega o brilhante parecerista, Prof. Adilson
Abreu Dallari, em sua manifestacao de fl. 349, in verbis:
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"Em resumo: é possivel alterar o contrato para agregar a ele obras novas,

nao previstas nem orgadas, desde que sejam conformes com o projeto
original e nao transtornem a economia do contrato.’ (grifou—se),

Os aditamentos celebrados durante a execugao da obra de construgio do
STJ, no entanto, implicaram, salvo melhor juizo, extrapolagao dos limites
legais autorizadores de eventuais alteracoes unilaterais ou bilaterais e
infringéncia do dever de licitar.

Desde j4, deixe-se assente que o fato de os objetos dos aditamentos ao
contrato da 22 etapa da obra interligarem-se, interferirem, ou estarem em
relacdo de interdependéncia ou de complementaridade com o objeto
inicialmente pactuado, nio justifica por si s6 o aditamento ou a dispensa
de licitagdo. Imprescindivel, para justifici-los, como se viu, é a nao
modificacdo da natureza do objeto contido no contrato original.

Tendo em vista que a descricdo do objeto contratual em andlise é genérica:
"todos os servigos necessdrios a construgao dos edificios para a nova sede
do STJ' (vol. IX, fl. 1), hd de entender-se que estd delimitado pelo edital,
nos termos do caderno de especificagdes (vol. VIL, fls. 54/341). Isso, porque
o0 objeto contratual, como assente na doutrina, deve ser certo, possivel,
determinado ou determinavel.

Com base nessas premissas, a comparacao dos objetos do contrato inicial
e dos aditamentos (vol. VII) permite a este Ministério Piblico concluir
que violaram a legislagdo concernente a licitagdes publicas os seguintes
Termos Aditivos ao contrato da 22 etapa da obra, por desfigurarem o
objeto contratual:

a) 1°- compra e instalacao de elevadores (vol. IX, fl. 23);

b) 3° - compra e instalagdo do sistema de supervisao predial (vol. IX, fl.
145);

¢) 6° - servico e fornecimento de passarelas, grelhas, treligas etc. (vol. IX,
fl. 270);

d) 8° - servigos e fornecimentos do sistema de exaustao de cozinha (vol.
IX, fl. 311);

e) 10° - servicos e materiais para execucao do projeto de irrigagao (vol. IX,
fl. 341);

f) 12°- servigos e fornecimentos concernentes a rede coletora de esgoto na
galeria e ao sistema de drenagem superficial das lajes de cobertura de
subsolo (vol. IX, fl. 361);

g) 13°-compra e instalacio do sistema de energia estabilizada (vol. IX, fl.
388);



h) 14° - compra e instalagio de poltronas (vol. IX, fl. 390).

Conclui-se que esses aditamentos modificam a natureza do objeto
inicialmente pactuado e, portanto, nio resta diivida, ofendem ao preceito
e principio constitucional da legalidade (Constituicao Federal, art. 37,
capui). O inequivoco propdsito da Administracio do ST] de concluir a
construcdo da sua sede mediante termos aditivos ao ajuste originariamente
celebrado, em violagdo ao preceito constitucional que impde o dever de
licitar, quando esgotadas as possibilidades de aditamento contratual, resta
inequivocamente demonstrado, conforme se depreende do trecho extraido
das razdes de justificativa apresentadas pelo Sr. Rubin Lemos (fl. 444):

"Cabe ressaltar, agora, que esse contrato com a O.A.S. foi firmado em 1989
e que desde entdo a politica adotada no S.T.]. era a de continuagio da
execucdo do mesmo, cuja materializacio se deu por meio de Termos
Aditivos ao contrato principal, quando necessarios, apés devidamente
analisados pelos 6rgaos competentes.’

A linha de atuagdo seguida pela Administragio do STJ, merecedora de
sérias ressalvas, deve ser imputada sobretudo a cipula administrativa do
6rgdo, em especial ao Sr. José Clemente de Moura, Diretor-Geral do ST] e
maior responsavel pela pratica de todos os atos considerados irregulares
em nossa manifestacao anterior (fls. 249/295). Deixe-se assente, desde ja,
que as conclusdes a que o Ministério Piblico chegara - no sentido de que,
em face do principio da economicidade e das peculiaridades da obra, os
atos praticados devem ser considerados regulares - decorrem, também,
em grande parte, da impossibilidade de desunir, apartar ou distinguir as
responsabilidades daqueles servidores a quem este Ministério Ptiblico
imputou responsabilidade. Responsabilizar o Sr. Diretor-Geral
importaria, necessariamente, em incriminar os demais servidores, cujas
atuagdes apresentavam-se inexoravelmente interligadas . Em face das
razdes de justificativa juntadas aos autos por alguns dos responsaveis,
resta demonstrado que vérios servidores que participaram ou, de alguma
forma, contribuiram para a pratica dos atos reputados ilegais estavam
apenas seguindo orienta¢des emanadas da Diretoria-Geral do STJ.

III

A segunda condicao indicada pelo Prof. Dallari para tornar possivel a
alteragdo do contrato seria a manutencao da ' economia do contrato’.

Conforme depreende-se do documento intitulado 'Andlise de Custos de
Obras’, apresentado pela PINI Sistemas Ltda. (fls. 361/389), observa-se,
inequivocamente, que a adogdo de qualquer outra atitude pela
Administragdo do STJ implicaria maior 6nus para concluséao da obra.
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A construcio da sede exige, destarte, que se analisem suas peculiaridades.
A adogdo de 'um projeto arquiteténico arrojado, majestatico, cuja
elaboracéo foi solicitada a um profissional de renome internacional,
sobejamente conhecido por sua paixdo por Brasilia e por suas
caracteristicas inovadoras, criativas, que muitas vezes, acarretam
dificuldades excepcionais no momento da execu¢io’, conforme menciona
o douto parecerista Dilson Abreu Dallari (fls. 350/351), exige do intérprete
da lei um certo grau de ponderacio na elaboragio do seu 'trabalho
metddico de concretizagdo do direito’, utilizando-se da expressao do
mestre constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho (in Direito
Constitucional, Almedina, 62 edicdo, 1993, Coimbra).

Ainda na linha dos ensinamentos do mestre lusitano, nio se deve nunca
dissociar a norma juridica do caso concreto tendente a sofrer sua
incidéncia. De acordo com o autor (ob. cit., p. 223):

'Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a
medida de ordenacio nela contida se decide um caso juridico, ou seja,
quando o processo de concretizacio se completa através da aplicagio ao
caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de uma disciplina
regulamentadora (concretizagdo legislativa, regulamentar); (2) através de
uma sentenca ou decisdo judicial (concretizagao judicial); (3) através da
prédtica de actos individuais pelas autoridades (concretizacio
administrativa). Em qualquer caso, uma norma juridica que era
potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e imediata
através da sua passagem a norma de decisdo que regula concreta e
vinculativamente o caso carecido de solu¢io normativa.’

Portanto, para a criacio da norma do caso, aquela que ird disciplinar a
situacdo sob comento - eventuais irregularidades detectadas na construcao
da sede do STJ -, deve ser necessariamente considerado o fato de que se
estd diante de obra publica extremamente complexa, e ndo de obra
corriqueira, comum. Deve ser considerada a circunstancia, muito bem
colocada pelo Prof. Dallari (fl. 351), de que 'cuida-se, isto sim, de obra
publica extremamente complexa, cuja licitagio foi feita ndo a partir
daquilo que a legislagao considera como projeto basico, mas, sim, a partir
de um esboco, de um pré-projeto, sobre o qual foram feitos os cdlculos
estimativos, pois € assim que o renomado artista trabalha (arquiteto Oscar
Niemayer), desenvolvendo o projeto, detalhando-o, ao longo de sua
execugao.’

Em face de todas essas ponderacoes, e tendo sempre em consideragao o
fato de que todas as alegacdes, assim como todas as informacoes
relacionadas a execugdo do contrato sob comento, encontram-se



fartamente comprovadas e documentadas, deve-se passar a analisar aspecto
relacionado 4 economicidade dos contratos administrativos.

Mencione-se que a Constituicdo Federal, nos dispositivos que tratam da
fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentdria, operacional e patrimonial,
em seu art. 70, obriga o cumprimento nio apenas do principio da
legalidade, mas igualmente dos principios da legitimidade e da
economicidade.

Torna-se, assim, cada vez mais dificil examinar licitagbes e contratos
quando seu objeto é de elevada complexidade, como é o caso que ora se
examina. Nao se deve efetuar a analise exclusivamente sob a Gtica da
legalidade da despesa; deve-se, igualmente, considerar se os dispéndios
foram efetuados com parciménia e eficiéncia. Enuncia-se, assim, o
principio da razoabilidade (Celso Anténio Bandeira de Mello, 52 edicdo,
1994, Malheiros Editores) como balizador da atuacdo do administrador.
Leciona o autor: ‘Ao atuar no exercicio de discricdo, terd de obedecer a
critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal de pessoas equilibradas’.

Pelo principio da economicidade, balizado pela razoabilidade, deve-se
averiguar a relacdo entre custo e beneficio. A economicidade permite ao
aplicador do direito aferir, em cada caso, se houve ou ndo malversagio de
verba piblica. E este principio instrumento de afericio da relacio entre
gasto publico e beneficio auferido, a ser empregado na subjetividade de
cada caso, quando entdo poder-se-d verificar se determinado fato ou ato
administrativo atingiu seu objetivo maior, o interesse pblico.

O principio da economicidade deve ser utilizado ndo apenas como critério
para aferir o custo-beneficio de um gasto, mas igualmente para avaliar o
equilibrio financeiro de contratos administrativos e para aplicar sangoes
ao administrador, nos termos do art. 70, VIII, da Constitui¢do Federal,
que prevé 'multa proporcional ao dano causado ao erdrio’. O controle da
economicidade significa, portanto, controle da eficiéncia na gestdo
financeira e na execugio orcamentdria, consubstanciada na minimizagao
de custos e gastos publicos.

De toda a documentagao acostada aos autos, conclui-se que, na execucao
do contrato para construcdo da sede do STJ, ainda que se mantenha
inalterado o entendimento esposado na manifestagdo anterior - de que,
em determinados atos especificamente indicados, foram extrapolados os
limites de dispensa de licitagdo -, qualquer outra forma de atuar que
pudesse ser escolhida pela administragao do STJ teria implicado, ao
contrério, 6nus superior ao efetivamente verificado. A estrita e formal
adequacgdo da execugdo do contrato a legalidade implicaria,
inexoravelmente, gastos superiores aos ocorridos.
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As peculiaridades do contrato sob comento, que devem ser
necessariamente consideradas para a criagao da norma do caso, resultaram
em situacdo deveras sui generis: o formal atendimento do principio da
legalidade importaria em violacio do igualmente constitucional principio
da economicidade. A realizacdo da melhor relagio entre custo-beneficio,
contetido do principio da economicidade, resultou na violagao do dever
legal de licitar.

Essa aparente colisdo entre principios constitucionais é questio que tem
merecido da moderna doutrina especial atencio. Pode-se observar a
importincia e complexidade desse tema a partir dos trechos a seguir
transcritos da obra 'Metodologia da Ciéncia do Direito’ (Karl Larenz, 22
edicdo, Editora: Fundacio Calouste Gulbenkian, Tradugao de José Lamego,
Lisboa):

'Os direitos, cujos limites ndo estao fixados de uma vez por todas, mas
que em certa medida sdo <abertos>, <méveis>, e, mais precisamente,
esses principios podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente
em colisdo entre si, porque a sua amplitude nao estd de antemao fixada.
Em caso de conflito, se se quiser que a paz juridica se restabeleca, um ou
outro direito (ou um dos bens juridicos em causa) tem que ceder até um
certo ponto perante o outro ou cada um entre si. A jurisprudéncia consegue
isto mediante uma <ponderacio> dos direitos ou bens juridicos que
estdo em jogo conforme o <peso> que ela confere ao bem respectivo na
respectiva situacio. Mas <ponderar> e <sopesar> é apenas uma
imagem:; ndo se trata de grandeza quantitativamente mensuraveis, mais
do resultado de valoracdes, que - nisso reside a maior dificuldade - ndo s6
devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também 4 situagdo concreta
em cada caso. Que se recorra pois a uma ponderacio de bens no caso
concreto.’

Dissertando sobre 0 mesmo tema, o ja citado constitucionalista portugués
Gomes Canotilho (ob. cit., p. 190) manifesta-se nos seguintes termos:

'O facto de a Constituicdo constituir um sistema aberto de principios
insinua ja que podem existir fendmenos de tensdo entre os varios principios
estruturantes ou entre os varios principios constitucionais gerais ou
especiais (..)

O principio da harmonizagido ou da concordédncia prética implica
<ponderagdes> . O campo de eleicdo do principio da concordéncia pratica
tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos
fundamentais ou entre bens juridicos constitucionalmente protegidos).’

Desses ensinamentos doutrindrios acerca do tema ‘'colisao de principios’,
resta configurado que nao se deve afastar completamente a incidéncia de



determinado principio a fim de possibilitar a aplicacdo de outro. O
contrdrio significaria estabelecer, de certa forma, uma hierarquia entre
principios constitucionais, o que nio tem sido pacificamente aceito pela
doutrina. Incumbe ao intérprete ou aplicador do Direito, ao contrario,
buscar a norma de solugdo para o caso considerando suas peculiaridades.
Nesse sentido, ao invés de afastar determinado principio para tornar
possivel a aplicacao de outro, deve buscar uma harmonizagao reciproca
para alcancar a ‘'norma de decisao que regulara concreta e vinculativamente
o caso carecido de solugdo normativa’. (Gomes Canotilho, ob. cit., p. 223).

IV

Em face dos novos elementos trazidos aos autos pela empresa OAS Ltda.
(pareceres do Prof. Adilson Abreu Dallari e da empresa de consultoria
Pini) e das razdes de justificativa apresentadas pelos Srs. Joaquim Gaido
Torredo Braz, Vander Licio Ribeiro e Guilherme H. F. G. Valério,
componentes da Comissdo de Fiscalizacdo (fls. 416/442), pela Sra. Hilmara
Bastos Paredes, pelos Srs. Antonio Carlos de Oliveira, Raimundo Nonato
Ribeiro Custédio e José Jesus de Oliveira (fls. 450/463), e, ainda, pelo Sr.
Rubin Lemos (fl. 444), restou assente que ndo existiu, por parte da
Administragdo do STJ, qualquer animus de fraude ou de dolo.

Em sintese, as alteracgoes, aditivos e pagamentos efetuados durante a
execucao do contrato celebrado entre o E. Superior Tribunal de Justica e
a Construtora OAS foram sempre motivados por situagdes faticas
justificadoras das medidas adotadas. Assim, os requisitos formais de
legalidade, que normalmente sao considerados para execugao de projetos
comuns, devem ser aplicados ao caso de forma mitigada, em funcao das
situagbes especiais jd mencionadas.

O cumprimento do principio da legalidade, que por este Ministério
Pablico foi posto em relevo nas manifestagdes anteriores, nao pode,
entretanto, resultar em invalidacdo do principio constitucional da
economicidade. Nao se quer com isto concluir que se deva afastar ou
negligenciar a aplicagao do principio da legalidade. Ao contrério, entende
este Ministério Ptblico que a interpretacdo da lei, no caso em andlise,
deve moldar-se aos fatos concretos sobre os quais incidiram as regras
previstas no estatuto da licitacao.

Em face das peculiaridades relacionadas ao objeto do contrato, que
resultaram em enormes dificuldades no seu desenvolvimento e,
principalmente, no seu detalhamento, e tendo em vista a conduta dos
responsaveis que sempre visaram a manutengao do equilibrio econémico-
financeiro da avenga, o Ministério Pablico retifica sua posigao consignada
nos pareceres anteriores, dispensando-se as diligéncias, audiéncias prévias
e citagdes solicitadas. Manifesta-se, portanto, pela regularidade e correta
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aplicagdo dos recursos relativos a construcio da sede do E. Superior
Tribunal de Justica”.

VOTO

Relativamente ao mérito da presente Consulta, lamento por ser compelido a
divergir da Unidade Instrutiva, uma vez que a pega exordial reveste-se de aspectos
que identificam-na como sendo relativa a caso concreto, ficando vedado seu
conhecimento pela imposicio regimental inculpida no art. 217, senéo vejamos.

2. Ao encaminhar o instrumento subscrito pelo Diretor-Geral do Dnocs, o
excelentissimo Senhor Ministro Gustavo Krause acrescenta que "embora a Consulta
seja dirigida a este Ministério em carater especifico, pois a hipétese ocorre com
certa frequéncia naquela entidade, dirijo-me a essa Egrégia Corte cardter geral”.

3. Ora, o documento descritivo elaborado pelo Dnocs (fls. 02/05), no qual
repousa a Consulta em si, contempla aspectos pormenorizados, em torno dos quais
se dariam as modificagbes contratuais pretendidas, conferindo a situagao, rogata
venia, total singularidade, conforme ventilado pela Secex/CE (fl. 07, item &, fl. 10,
itens 11 e 12, alinea "b", in fine).

4. Ou seja, impde-se que o atendimento a Consulta, em termos de resposta,
seja derivado de estudo empreendido com suporte, obviamente, nos elementos
circunstanciais grafados no processo, e nesse particular, compreendo que a orientagao
do Tribunal estaria voltada para uma situagdo que se afigura como sendo especifica.

5. A propésito, a pega consultiva foi formulada com as seguintes peculiaridades,
além de outras informag6es (fl. 02):

"1) Supondo um 6rgao pertencente a Administracao Federal que teria
realizado licitagdo objetivando a execugdo de obra ptblica, cujo inicio esteve
impedido por alguns anos devido a razdes alheias as partes contratantes.

2) Destaque-se que, de acordo com a Decisdo n® 766/94-TCU-Plenadrio, o prazo
contratual nao estaria sujeito ao limite quinquenal de duracao.

3) Todavia, considerando tratar-se de um agude publico de grande porte, cuja
obra é considerada prioritaria por atender a relevante interesse publico,
seria essencial reduzir o prazo de sua execugdo, previsto no contrato vigente
que é de 4 (quatro) para 3 (trés) anos, antecipando os beneficios a populacao
com 1 (um) ano de antecedéncia e, ainda, evitar danos ambientais, sem que,
tais beneficios, impliquem em acréscimo de custos para a Adminstragao.

4) Premida pela necessidade da obra, a Administragao estaria optando por
cambiar um tinico aspecto que lhe reduziria significamente o prazo de execugéo
e elidiria consideravel degradagio ambiental. Por outro lado, seriam mantidas
todas as condigdes decorrentes do procedimento licitatério, em especial o
preco total do empreendimento.
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5) Ao longo do tempo em que o empreendimento esteve sustado, a
Administragio teria identificado esse problema de prazo e pesquisado
solucdes para minimiza-lo quando do inicio das obras. Desta forma, a solugio
encontrada foi alterar o tipo de tecnologia de construgio da barragem,
trocando-se, no trecho da barragem central, na calha do rio, a sua concepgdo
original, que contemplava a construgao de barragem de terra, pela barragem
de Concreto Compactado com Rolo, tecnologia avangada, e de resultados
satisfatoriamente comprovados”.

6. Referindo-se a aspecto por demais particularizado, salientou o interessado

(fl. 03, alinea " /") que "a mudanca de terra para concreto diminuiria as dreas de
desmatamento, e implicaria em significativa reducio do volume de escavagio de
jazidas de solos, ndo removendo terras férteis situadas em um projeto agricola nas
vizinhancas. previstas para serem utilizadas no maci¢o da barragem” (grifo do
original).

7. Portanto, deparo-me presentemente com impedimento legal e
regulamentar para que o documento inaugural possa ser conhecido, e, por
conseguinte, vir a ser imprimido cardter normativo a sua resposta, a vista das
especificidades nele norteadas.

8. Tanto a Lei n® 8.443/92, em seu art. 1°, § 2°, e o Regimento Interno deste
Tribunal (art. 216, § 3°), determinam que a resposta a Consulta enderecada a esta
casa "tem cardter normativo e constitui prejulgamento da tese, mas nio do fato ou
caso concreto”.

9. Igual mandamento encontra-se prescrito no Enunciado n® 110 da Stmula
daJurisprudéncia predominante desta Corte de Contas.

10. Terminantemente o Regimento Interno, em seu art. 217, estabelece que "o
Relator ou o Tribunal nio conhecerd de Consulta que nio atenda aos requisitos do
art. anterior ou que verse sobre caso concreto, devendo o processo ser arquivado
apG6s comunicagao ao Consulente”.

Assim posto, com as vénias de estilo por divergir da proposicao sugerida
pela Unidade Técnica, VOTO por que o Tribunal adote a decisdo que ora submeto a
deliberacio dos ilustre pares.
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DECISAO N° 780/97-TCU-PLENARIO!

1. Processo n°: TC-012.085/96-0.

2. Classe de Assunto: III - Consulta sobre a possibilidade de se introduzir
modificagbes em contrato firmado, decorrentes de adogdo de tecnologias alternativas
nao especificadas no edital de licitagao.

3. Interessado: Gustavo Krause Gongalves Sobrinho, Ministro de Estado do
Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazonia Legal.

4. Unidade Jurisdicionada: Departamento Nacional de Obras Contra as Secas
-Dnocs.

5. Relator: Ministro-Substituto Lincoln Magalhaes da Rocha.

6. Representante do Ministério Pdblico: ndo atuou.

7. Unidade Técnica: Secex/CE.

8. Decisdo: O Tribunal Pleno, diante das razdes expostas pelo Relator, DECIDE:

8.1. ndo conhecer da presente Consulta, por deixar de preencher o requisito
de admissibilidade previsto no art. 217 do Regimento Interno/TCU;

8.2. dar conhecimento ao interessado indicado no item 3 supra do inteiro
teor desta Decisdo, bem como do Relatério e Voto que a fundamentam; e

8.3. determinar a juntada deste aos autos da Prestacdo de Contas do Dnocs,
exercicio de 1997.

9. Ata n° 45/97-Plendrio.

10. Data da Sessdo: 12.11.1997 - Ordindria.

11. Especificagio do quorum:

11.1. Ministros presentes: Iram Saraiva (na Presidéncia), Adhemar Paladini
Ghisi, Carlos Atila Alvares da Silva, Marcos Vinicios Rodrigues Vilaca e os Ministros-
Substitutos José Ant6nio Barreto de Macedo e Lincoln Magalhdes da Rocha (Relator).

11.2. Ministro que se declarou impedido: Marcos Vinicios Rodrigues Vilaga.

Iram Saraiva Lincoln Magalhdes da Rocha
na Presidéncia Ministro-Relator

1 Publicado no DOU de 10.12.1997.
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