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O tema relacionado as alteragdes contra-
tuais, como faceta da dinamicidade inerente
aos contratos administrativos, vem merecendo
atencao doutrinaria e jurisprudencial desde a
emergéncia da regulagao prépria do instituto
do contrato administrativo.

Os paradigmas tradicionais da Administra-
¢do Puablica, contudo, vém sendo objeto de res-
significagdo, sobretudo diante da inser¢do da
teoria dos principios enquanto forma de orien-
tar o estudo do Direito e da constitucionaliza-
¢ao do Direito Administrativo .

Nesse contexto, urge situar a Administragao
Publica como vinculada a obediéncia a juridi-
cidade?, nogao mais ampla do que a legalidade
estrita — por vezes, até mesmo a ela antagoni-
ca — e, ainda a proporcionalidade, haja vista
exercer este principio o papel de importante
postulado na concretizagao do Direito.

Assim é que este trabalho, ao tempo em que
visa a agregar contribui¢ao dogmatica sobre a
aplicagao do instituto previsto na legislacao
pertinente aos contratos administrativos, tenta
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fazé-lo situando-o no universo em que ganha
progressiva proeminéncia o principio da pro-
porcionalidade enquanto meio de cumprimen-
to do interesse publico.

2. OS PRINCIPIOS JURIDICOS DO ESTADO
CONTRATANTE E A CONCRETIZACAO DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em nosso ordenamento juridico, as contra-
tagdes publicas estdao subordinadas ao atendi-
mento a diversos principios juridicos, a maior
parte deles positivados em niveis constitucio-
nal e legal. A necessidade do processo seletivo
apropriado (licitagdo) previamente a contra-
tagdo ja consubstancia em si a realizagdo de
varios desses principios. Em muitos deles, a
aplicagao transcende o ramo dos contratos ad-
ministrativos, sendo principios informadores
de todo o sistema juridico. E o que se observa
com o principio da isonomia, sobre o qual se
edificou o modelo democratico ocidental. A
instaura¢dao de um procedimento licitatério
tem como objetivo atender a diversos recla-
mos, sobretudo para que o Estado desembolse o
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minimo possivel e, a0 mesmo tempo, assegure
que todos tenham acesso em nivel de igualda-
de aos negécios firmados pelo Estado, a coisa
publica (res publica).

Com isso as licitagoes publicas e contrata-
¢Oes administrativas formam um terreno fértil
ao estudioso da concretizag¢ao dos principios
juridicos e dos obstaculos praticos que a ela se
impoe, ndo somente por se tratar de atividade
de grande importancia do Estado em torno da
qual convergem intimeros interesses, o que
por si s6 poe a prova a solidez das institui¢oes
democraticas ante os interesses da ocasiao. O
instituto da licitagao publica nao pode ser vis-
to como dotado de um fim em si préprio, mas
instrumental para a realizagao dos principios
buscados pelo Direito’.

Sob esse aspecto, a doutrina tradicional-
mente elenca como principios inerentes as
licitagdes publicas: a) competitividade, b) iso-
nomia; ¢) publicidade; d) respeito as condi¢oes
prefixadas no edital; e ¢) possibilidade de o dis-
putante fiscalizar o atendimento dos principios
anteriores.(MELLO, 2003, p. 489) Nessa mes-
ma linha, Jessé Torres Pereira Junior (2002)
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sistematiza os principios administrativos que
devem informar as licita¢des publicas, agru-
pando-os em trés categorias distintas: a primei-
ra é formada pelo principio da isonomia, que
exerce um papel predominante, subordinando
os demais principios; uma segunda categoria é
formada pelos principios constitucionais gerais
dalegalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade, indisponibilidade, devido processo
legal e continuidade; e por fim, a terceira ca-
tegoria € formada pelos principios especificos
das licitagdes, como vinculagio ao instrumento
convocatério, julséamento objetivo e correlato.

Muitos dos principios aplicaveis as lici-
tagdes, sem excluir outros tantos, ja se en-
contram elencados na propria disciplina
constitucional (BRASIL, 1988, art. 37, XXI)
e na regulacio infraconstitucional (BRASIL,
1993, art. 3°) do procedimento. Em tais docu-
mentos, existem expressa meng¢ao aos princi-
pios da isonomia, competitividade, legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, pro-
bidade administrativa, vinculagio ao instru-
mento convocatério e julsamento objetivo. E
possivel identificar nesse conjunto normativo
até mesmo a necessidade de respeito ao prin-
cipio da proporcionalidade* ao restringir as
exigéncias de qualificagio técnica e econdmica
apenas a exata medida necessaria a garantia do
cumprimento das obrigagoes.

De modo geral, os pensadores do instituto
das licitagdes publicas rendem subserviéncia
aos principios expressos no art. 3° da Lei de
Licitagoes, conduzindo a um status da mais
elevada dignidade e reconhecendo o papel
de orientador de toda a hermenéutica da Lei.
Corolario dessa perspectiva é a nogao de que
“nenhuma solugio, em caso algum, sera sus-
tentavel quando colidente com o art. 3°” (JUS-
TEN FILHO, 2005, p. 42).

Tal postura, embora louvavel, devera ser
tomada com certos temperamentos: natural-
mente que o sistema em que se insere a Lei
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de Licita¢oes nao contempla apenas aqueles
principios ali elencados, mas intimeros outros
abstratamente previstos em nosso sistema,
cuja concretizagdo podera ser reclamada em
determinado caso concreto. Tais principios,
conquanto nao previstos expressamente na Lei
de Licitagdes, poderao se encontrar em rota de
colisao com aqueloutros. A sua imprevisao no
diploma legal nao significa que devam ser des-
considerados para uma determinada decisao
concreta. Ao contrario, podera até mesmo ser
dotado de maior peso relativo em determina-
da situa¢io em comparag¢ao com os principios
positivados pela Lei de Licitagoes.

Dedicamos aqui especial aten¢io ao prin-
cipio da proporcionalidade’® e ao critério da
ponderacio de principios, uma vez que essa
é a medida da concretizagdo de todas as nor-
mas juridicas em nosso ordenamento juridi-
co. A aplicacio da Lei a qualquer custo, doa a
quem doer, nao se coaduna com o atual esta-
dio de evoluc¢ao do Direito, podendo se eviden-
ciar interferéncia com diversos outros bens e
principios juridicos, até mesmo com o préprio
interesse publico a ser atendido mediante a
contratagao.

Segundo Robert Alexy (2008, p. 116-7), a
natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e esta implica aquela, por-
quanto a:

[...] proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequagio, da neces-
sidade (mandamento do meio menos gra-
voso) e da proporcionalidade em sentido
estrito (mandamento do sopesamento pro-
priamente dito), decorre logicamente da
natureza dos principios, ou seja, que a pro-
porcionalidade é dedutivel dessa natureza.

Situando o tema em nosso trabalho, os li-
mites erigidos pela lei para os acréscimos e
supressoes sobre os contratos administrativos
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devem ser analisados sob a ética da propor-
cionalidade. Busca-se relacionar as grandezas
em interferéncia para que, assim, estabeleca-se
uma proporcionalidade, o que se d4 mediante a
observancia dos trés conhecidos critérios quao
e lhe sdo inerentes: adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Logo,
além de exigir uma relag¢do entre meios e fins
claramente determinados, a proporcionalida-
de se faz mediante um critério racional clara-
mente elaborado, o que a torna de fundamental
importancia para o controle da atividade admi-
nistrativa e para a proscri¢ao do arbitrio.

Em primeiro lugar, o meio a ser utilizado
deve ser adequado, ao menos em tese e me-
diante uma avaliagdo antecedente a tomada
da decisdao que devera levar a promogio da fi-
nalidade buscada. Em segundo lugar, é preciso
identificar os direitos fundamentais que serdo
restringidos pela medida e, conjugada a isso,
a existéncia ou nao de outras medidas menos
restritivas a eles que sejam aptas a promover o
mesmo fim. Somente se verificada a inexistén-
cia de um segundo meio menos gravoso e igual-
mente eficaz para atingir ao fim, sera possivel
dizer que a medida restritiva é necessaria. Por
fim, deve-se investigar se a medida restritiva
escolhida se justifica sob a perspectiva das van-
tagens trazidas com a promog¢do do fim a que
ela objetiva, que s6 assim podera ser tachada
como proporcional em sentido estrito.

Obviamente que nem sempre se verifica
uma situagdo em que os meios promovam de
modo idéntico o fim, ao passo que trazem res-
trigoes diferenciadas a realizagdo de um prin-
cipio eleito pelo sistema juridico. Ao contrario,
quase sempre se verificam situa¢des em que 0s
meios trazem restri¢des diferentes e que, a par
disso, também promovem o fim em intensida-
des diferentes.

Estabelecidas tais bases tedricas, ja temos
condi¢oes de analisar a disciplina legal dos
acréscimos e supressoes e, assim, estudar as
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possiveis solu¢des que melhor se adaptam a
concretizagao dos principios juridicos em in-
terferéncia diante de determinados impasses.

3. POSICAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL
DOS ACRESCIMOS E SUPRESSOES SOBRE
OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A disciplina constitucional em que se fun-
damenta a necessidade de preservar, nos
contratos administrativos, o equilibrio eco-
nomico-financeiro inicialmente pactuado
(BRASIL, 1988, art. 37, XXI), aliada a obriga-
toriedade da observancia ao interesse piiblico,
é que confere o dinamismo dos contratos ad-
ministrativos. Embora pactuados os direitos e
obrigacgoes entre o Poder Publico e o particular
de acordo com determinados termos, a neces-
sidade de atendimento ao interesse publico e
de preservagdo do equilibrio econdémico-finan-
ceiro podera impor modificagdes nos termos
contratuais.

Tais modifica¢des, contudo, precisam estar
limitadas por certas balizas legais a fim de asse-
gurar a boa gestao da coisa publica e a preserva-
¢a0o dos principios a que o instituto do contrato
administrativo visa preservar. Dai a disciplina
do art. 65, da Lei de Licitagdes (BRASIL, 1993),
em especial quando estabelece quantitativos
maximos a serem implementados sobre o con-
trato inicialmente pactuado.

Os acréscimos a serem implementados em
obras, servigos ou compras contratadas pelo
poder publico nido se podem fazer em limite
superior a 25% (vinte e cinco por cento) ou,
em caso de reforma de edificio ou equipamen-
to, 50% (cinquenta por cento) do valor inicial
atualizado do contrato.

E tema assaz polémico o que diz respeito a
possibilidade de compensacgio entre acrésci-
mos e supressdes sobre o objeto do contrato.
A leitura do dispositivo legal pode conduzir a
uma interpretacao de que os acréscimos podem
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ser livremente balanceados com as supressoes,
desde que o valor contratual atualizado nun-
ca ultrapasse 125% (cento e vinte e cinco por
cento). Trata-se de interpretagdo fartamente
encontrada na Administragao Publica ao apli-
car o instituto.

Tal interpretagao, contudo, pode conduzir
a abusos em certas esferas da Administragdo
Publica, abrindo a possibilidade de se forgarem
supressoes de determinados itens da planilha
apenas com o objetivo de inserir outros cuja
execugdo seja mais rentavel e, com isso, ma-
ximizando os lucros da contratagao.

Nio se olvide que, segundo o referido art. 65,
§ 2° 11, da Lei de Licitagdes (BRASIL, 1993), as
supressoes podem ser pactuadas em limites su-
periores a 25% (vinte e cinco por cento). Desse
modo, a prevalecer o entendimento em favor
da compensagdo entre acréscimos e supres-
soes, for¢oso sera admitir que uma supressao
em percentual de 50% (cinquenta por cento),
por exemplo, podera autorizar outro acréscimo
no mesmo percentual, permanecendo o con-
trato no mesmo valor. O que seria absurdo e,
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em tese, abrindo as portas para a possibilidade
de fraudes a lei e, até mesmo, de provocar uma
desnaturacao do objeto originalmente licitado.

Em verdade, a simples redu¢ao dos quanti-
tativos licitados pode ser um sério indicio de
irregularidade e de falta de planejamento. Ora,
o dimensionamento errado do objeto no pro-
jeto inicial do certame pode constituir meio
decisivo para que interessados nao acorram ao
certame. Em muitos casos, se a licitag¢ao fos-
se instaurada para fornecer uma quantidade
menor do objeto poderia propiciar uma mais
ampla concorréncia de interessados de menor
porte econdémico. Apesar da autorizagao legal,
reduzir o objeto em patamar excessivo depois
do certame podera evidenciar inteng¢ao delibe-
rada de manter determinados interessados fora
do pareo. Por isso, até mesmo uma redug¢ao do
objeto contratual, ainda que nos limites da lei,
poder-se-a evidenciar excessiva diante do caso
concreto, o que reclama sua analise em obsé-
quio aos principios da finalidade e proporcio-
nalidade. Veja-se exemplo de Margal Justen
Filho (2008, p. 742):
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Suponha-se que agente publico preten-
da direcionar contratagio administrativa.
Para tanto, elabora edital com previsido de
enormes quantitativos, o que se reflete
em exigéncias severas no Ambito da habi-
litagdo. Assim, somente a empresa privi-
legiada consegue habilitar-se. Firma-se o
contrato e, em seguida, produz-se consen-
sualmente a redugio aos valores efetiva-
mente visados. Se o edital tivesse previsto
tais quantitativos, inimeros outros lici-
tantes teriam participado da disputa. A re-
ducio posterior de quantidades, por meio
de acordo entre as partes, foi o instrumen-
to juridico que propiciou a fraude.

Mesmo dentro dos limites legais, os dou-
trinadores, com o propdésito de evitar frau-
des, vém defendendo a necessidade de que
se tomem os limites para acréscimos e su-
pressdes isoladamente, segundo a férmula
explicada por Paulo Sergio de Monteiro Reis
(2010, p. 30),

Por exemplo, se em contrato de em-
preitada por precgo global, cujo valor da
contratagdo é de R$ 1.000.000,00, a Ad-
ministragdo constatar que deve aplicar
uma supressio de R$ 100.000,00 (10%),
por se tratar de servigos desnecessarios
(e, portanto, incluidos indevidamente na
planilha or¢amentdria), podera fazé-lo
tranquilamente, sem a necessidade de
concordancia do contratado, pois estara
enquadrada dentro do limite legal para
alterac¢des unilaterais impostas. Mas nio
poderi se aproveitar dessa supressdo para
com esse valor acrescer algum outro item
do orgamento. Ndo poderd, portanto,
acrescer outro item em R$ 100.0000,00
e alegar que ainda dispbe de mais
R$ 250.000,00 (vinte e cinco por cento
do valor inicial) para outros acréscimos.
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O limite legal de acréscimo de 25% do valor
inicial atualizado do contrato deve ser aplica-
do livre das supressdes porventura realizadas.
No caso do exemplo numérico citado, o limite
monetario para acréscimo, de R 250 mil, sera
aplicado sobre o valor inicial reduzido pela su-
pressio realizada, isto é, R 900 mil, de tal for-
ma que o valor maximo da contratagao sera de
R$ 1.150.000.000 e nao de R$ 1.250.000,00.

Fica claro, a partir da explicag¢do acima, que,
segundo tal entendimento, o limite maximo a
ser considerado para os acréscimos € que estes
nao totalizem mais do que 25% (vinte e cinco
por cento) sobre o valor inicial atualizado do
contrato. Segundo tal 6tica, ndo se deve admi-
tir a compensagio de acréscimos e supressoes,
ainda que o balanco entre eles mantenha o va-
lor atualizado do contrato em até 125% (cento
e vinte e cinco por cento). Defende essa teoria,
portanto, que acréscimos e supressoes sejam
tomados individualmente para efeitos de aten-
dimento do percentual de 25%.

E a posicdo de Claudio Sarian Altounian
(2008, p. 240) ao tratar dos “aditivos sem refle-
xos financeiros”, chamando especial ateng¢io,
nesses casos, “quando sio retirados do escopo
servigos contratados inicialmente com pregos
inferiores aos referenciais de mercado e acres-
cidos outros com precgos elevados”.

Algumas manifestagdes podem ser colhidas
da jurisprudéncia Tribunal de Contas da Unido,
no sentido de que ndo se compensam os acrés-
cimos e supressoes, computando-as indepen-
dentemente para efeitos de atendimento ao
limite previsto na Lei de Licitagdes. Citemos
os seguintes dos votos que nortearam decisdes
adotadas pela egrégia Corte de Contas:

(-..) 20. Os responsaveis alegaram que
os percentuais de acréscimos e de supres-
soes realizados por meio de aditamentos
nos contratos em questao deviam ser ava-
liados em termos globais, e ndo de forma
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separada, como pretende a unidade técnica.
Acrescentaram que, se avaliados em termos
globais, os percentuais adotados nio teriam
ultrapassado os limites autorizados por lei,
visto que inferiores, no total, a 25%.

21. No entanto, conforme reiterados ca-
sos tratados neste tribunal, o percentual pre-
visto no artigo 65, § 1°, da Lei n°. 8.666/1993
devera ser verificado separadamente, con-
siderando os acréscimos e as supressoes,
isto €, deve ser aplicado o limite individual
de 25% tanto para acréscimos como para
supressoes. Nessa linha de raciocinio, deve
prevalecer o mesmo entendimento ainda
que a alteragio contratual tenha sido efeti-
vada em um tnico aditivo.

22. Ademais, o fato de o legislador or-
dindrio facultar 2 Administragdo exigir do
contratado que suporte acréscimos e su-
pressoes em até 25% do valor inicial atu-
alizado do contrato nio lhe autoriza agir
contrariamente aos principios que regem
a licitagdo publica, essencialmente o que
busca preservar a execugio contratual de
acordo com as caracteristicas da propos-
ta vencedora do certame, sob pena de se
ferir o principio constitucional da isono-
mia. Tal previsdao normativa teve como
finalidade viabilizar corre¢des quantita-
tivas do objeto licitado, conferindo certa
flexibilidade ao contrato, mormente em
fung¢do de eventuais erros advindos dos
levantamentos de quantitativos do projeto
bésico. (...).”(BRASIL, 2009)

(...) 5. No que tange ao mérito das ques-
toes apontadas, assiste razdo a Unidade Es-

pecializada no que se refere as seguintes:

a) extrapolagio do limite de 25 % para
a realizacdo de acréscimos e supressdes:

como bem discorreu a Equipe de Audito-
ria, a jurisprudéncia do Tribunal tem-se fi-
xado no entendimento de que, para efeito
de observancia dos limites de alteragdes
contratuais previstos no art. 65 da Lei n.
8.666/1993, o conjunto de redugdes e o
conjunto de acréscimos devem ser sempre
calculados sobre o valor original do con-
trato, aplicando-se a cada um desses con-
juntos, individualmente e sem nenhum
tipo de compensagdo entre eles, os limi-
tes de alteragdo estabelecidos no referi-
do dispositivo legal, conforme o item 9.2
do Acérdio n. 749/2010 - Plenario. (...).
(BRASIL, 2010)

Questiao nao menos controvertida diz res-
peito aos limites a que deve estar adstrito o
Poder Publico ao empreender acréscimos ca-
racterizados pela doutrina como qualitativos.
Questiona-se se tais acréscimos encontram-se
limitados ao mesmo percentual a que estido
adstritos os acréscimos denominados pela
doutrina de quantitativos. Tal distin¢ao nao é
mencionada expressamente no art. 65, da Lei
de Licitagdes, surgindo como uma construgao
hermenéutica diante da necessidade de con-
cretizagdo da norma juridica em face da reali-
dade fatica em interferéncia com o resguardo
do interesse publico.

Apesar do siléncio da Lei de Licitagdes, esta
abre a possibilidade de alterag¢ao contratual
nao apenas em decorréncia de acréscimos e
supressdes, mas dentre outros casos, “quando
houver modifica¢do do projeto ou das especi-
ficagbes, para melhor adequacgéo técnica aos
seus objetivos” (art. 65,1, a). A questio de alte-
racao do projeto, por este dispositivo, ndo é co-
locada pela Lei em termos quantitativos, o que
dda margem a discussao quanto aos seus limites.

As alteragdes quantitativas sdo adotadas
simplesmente diante da necessidade de que
o objeto originalmente contratado pela Ad-
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ministra¢ao Publica, por razdes posteriores
a contratagdo, precise ser fornecido em uma
maior quantidade. Contrata-se, por exemplo,
a prestagdo de servigos de limpeza de uma re-
parti¢ao publica, mas no decorrer do contra-
to constata-se a necessidade de que se aloque
mais um prestador de servigos com a mesma
finalidade. Em outro exemplo, apresentado
por Eros Roberto Grau (1995 apud BRASIL,
1999), contrata-se a pavimentagdo de 100km
de rodovia, mas constata-se a necessidade de
pavimentac¢ao de mais 10km.

As alteragdes qualitativas, por seu turno,
sdo as que incidem sobre o contrato diante da
necessidade de cumprimento do mesmo obje-
to contratado. Para tanto, faz-se necessaria a
inclusdo de outros servigos ou acréscimo de
quantidades maiores para os servigos ja in-
cluidos no contrato. Os acréscimos, contudo,
visam ao cumprimento do objeto, reitere-se.
Exemplo esclarecedor de acréscimo qualitativo
é encontrado novamente na prele¢do de Eros
Roberto Grau (1995 apud BRASIL, 1999), em
situagio onde a execugio de determinado ob-
jeto pode trazer a necessidade de acrescentar
quantidade maior de servigo de terraplenagem;
o objeto a ser entregue ao Poder Publico, en-
tretanto, continua sendo o mesmo.

E possivel que a alteragio qualitativa decor-
ra da alteragdo no projeto aprovado ou das suas
especificagdes, para o cumprimento do objeto,
a teor do supracitado art. 65, 1, a), da Lei de
Licita¢oes (BRASIL, 1993).

Tais alteragoes, sejam quantitativas ou quali-
tativas, parece-nos evidente, nio podem desna-
turar o objeto contratado. O desaparecimento
de uma necessidade da Administra¢ao Pablica
nao autoriza que se convole o procedimento
licitatério em aquisi¢do de outro produto ou
servigo totalmente diferente do contratado. Do
contrario, estara violando o direito de que ou-
tros potenciais competidores acorram ao cer-
tame, além de nao conferir seguranga quanto a
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economicidade da aquisi¢ao. Sobrevindo a des-
necessidade do objeto e a necessidade de outro
objeto diferente, serd necessdria a instaurag¢ao
de novo procedimento licitatério ou, até mesmo,
se circunstancias faticas estiverem presentes, de
contratacgao direta.

E como o egrégio Tribunal de Contas da
Uniao se posiciona diante desses casos, a
exemplo do célebre Acérdao 1428/2003-Ple-
nario, do qual transcrevemos a seguir trecho
do voto condutor:

7. Argumentando, questiono se seria
razoavel admitir que seja adjudicado a cer-
to licitante a compra de dez carros popu-
lares a um prego global de R$ 230.000,00
e, posteriormente, assine-se termo aditivo
substituindo aqueles por seis automoveis
de luxo, no valor total de R 280.000,00,
sob a alegacdo de que ambos sdo carros e
que, dessa forma, ndo houve alteragio do
objeto e nio foi ultrapassado o limite fixa-
do no art. 65 multicitado. Tal procedimen-
to além de ferir o principio da isonomia
entre os licitantes, ndo assegura a admi-
nistra¢cao o melhor preco, com exigido
pelo art. 3° da Lein.® 8.666/93. Alids, nem
mesmo se pode falar em licitagdo, jd que
foi licitado um objeto e adquirido outro
completamente diferente, ainda que am-
bos tenham a mesma designagio genérica.

8. Diante do exposto, ndo posso con-
cordar com o raciocinio simplista de que
a alteragdo realizada no projeto inicial-
mente licitado nio ultrapassou o limite
de 25% e, por isso mesmo, nio existiu ne-
nhuma ilegalidade. Muito menos posso
concordar com os fundamentos apresen-
tados pela SEMARH quando defende que
‘se uma barragem de terra, por exemplo,
tem seu método construtivo alterado para
uma de concreto compactado com rolo
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(CCR) ndo pode de modo algum afirmar
que houve alterag¢do do objeto’. Por certo
que continuara sendo uma barragem, mas
jamais sera considerado o mesmo objeto
licitado. (BRASIL, 2003)

Deve-se, portanto, ter cautela na adogao de
alteragdes qualitativas do objeto contratual,
estando limitadas pela natureza do objeto. Nao
se pode dela langar mao tout court como pa-
naceia para sanar defeitos decorrentes da falta
de planejamento.

Sob o aspecto das limita¢gbes percentuais
para as alteragdes quantitativas e qualitativas,
alinhamo-nos a posi¢ao de que estas se encon-
tram limitadas aos percentuais previstos no art.
65 da Lei de Licitagdes (BRASIL, 1993).

Tais limita¢des surgem como medida que
resguarda o direito do particular, uma vez que
contratado algum pode ser obrigado a prestar
os servigos ou fornecer produtos em quantida-
des ilimitadas, arcando com acréscimos que
vao muito além da sua capacidade. Tampouco
de suportar prejuizos decorrentes de supres-
soes grandes que lhe imponham prejuizos ao
cumprir o contrato. Ainda que tal seja mais
adequado ao interesse publico, uma vez que
este nao pode ser manejado ao ponto de levar
a ruina do particular, em especial no caso de
contratagbes administrativas, em que se con-
sagra a manutenc¢io da equagido econdémica
financeira na condig¢do de direito individual.

Resguarda, ainda, o erario da possibilidade
do risco de contratagdes danosas em que con-
tratos cuja execugdo tenha se tornado onerosa
e, ainda assim, passassem a sofrer acréscimos
ilimitados; em burla, diga-se, da licitagdo pu-
blica, que de modo geral € instaurada de forma
coerente com a quantidade dos produtos e ser-
vigos a serem adquiridos pelo Poder Puablico.
Tais limita¢des, contudo, precisam ser tomadas
como certos temperamentos, como se demons-
trard no topico a seguir.
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4. LIMITACAO LEGAL PARA OS ACRESCIMOS
QUALITATIVOS SOB A PERSPECTIVA DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE.

Diante das razoes ligadas a finalidade da lei,
nossa posi¢io € que, prima facie, tantos os
acréscimos qualitativos quanto os quantita-
tivos devem ser pactuadas em obediéncia aos
limites da Lei de Licitagoes.

Para os acréscimos quantitativos, contudo,
pode-se sustentar razdes mais fortes a que nao
se déem acima dos limites indicados legalmen-
te. Repugnaria ao senso comum e juridico, por
exemplo, a instaura¢do de um procedimento
licitatério para a construg¢ao de uma barragem
e, apds a contratagdo, acrescer ao objeto para
que se construam duas barragens; ou, até mes-
mo, para que se construa uma barragem com o
dobro do tamanho da licitada. Parece-nos que
estaria desatendida nog¢ao de proporcionalida-
de entre os meios (alicitagao para determinado
objeto com respeito a qualifica¢do técnica dos
licitantes habilitados e classificados) e fins (o
objeto propriamente que foi adjudicado segundo
o edital). Por outro lado, o acréscimo acima des-
se limite néo traria necessariamente um sacri-
ficio a outro bem juridico em ponderagdo. Isso
porque a propria Lei de Licitagdes apresenta a
possibilidade, dentro dos seus préprios lindes,
de que determinado bem juridico seja assegu-
rado em situag¢des onde a licitagao seja inviavel
ou possa causar graves prejuizos ao atendimento
ao interesse puiblico. Para isso existe a contrata-
¢ao direta, desde que devidamente justificada.

Para os acréscimos qualitativos, por outro
lado, desde que a contratagao tenha obedeci-
do a um projeto competentemente realizado,
a situacgio pode ser diferente. Um determina-
do objeto licitado sob certos parametros, al-
gumas vezes pode-se revelar de impossivel ou
inconveniente execugio diante da realidade de
campo ou, até mesmo, em razao da dinimica
do desenvolvimento de novas tecnologias. Para
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o cumprimento do mesmo objeto, portanto,
pode-se revelar necessaria a adaptagao do con-
trato mediante acréscimos ou supressoes, algu-
mas vezes acima dos limites impostos pela Lei.

Admitir acréscimos acima dos limites legais
em tais casos, ainda assim, podera abrir ensan-
chas a contratagoes ruinosas ao poder publico.
Por isso é preciso ponderar adequadamente
essa necessidade com outros fatores. De modo
geral, o mais aconselhavel seria o a elaboracgao
de um novo projeto e, assim, o encetamento de
um novo certame. Mas nem sempre é possivel
a instaura¢do de um novo certame, diante de
circunstancias ligadas a necessidade premen-
te de entrega do objeto, aos custos e ao prazo,
o que revela a necessidade de ponderagdo de
inimeros interesses em jogo.

Ponderamos ainda a possibilidade de que o
vencedor do certame, o contratado, nao tenha
capacidade técnica de cumprimento desses
acréscimos qualitativos no montante exigido
pelo novo planejamento. Por isso mesmo é que
se impoe que os acréscimos, mesmo qualita-
tivos, mas acima dos limites legais, antes de
tudo, sejam pactuados consensualmente com o
contratado. Nao aceitando este e, se assim im-
puser o interesse publico, deve ser o contrato
rescindido com a reparagao das perdas e danos
imputadas a parte que deu causa a rescisao.

Tais alteragdes acima dos limites previstos
no art. 65 da Lei de Licitagoes (BRASIL, 1993)
devem-se fazer para atendimento inequivoco
do interesse puiblico, como pode ocorrer em si-
tuagdo narrada por Margal Justen Filho (2008,
p. 741), ao tratar da necessidade de alteragao
do projeto inicialmente contratado:

(...) aal. ‘a’ dispoe sobre situagoes em
que a execucdo de certo projeto evidencia-
-se como invidvel. E impossivel manter a
concepegio original do empreendimento,
eis que conduziria a resultado desastroso.
Portanto, configura-se situagio em que a
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Administracdo tem o dever de promover a
alteragdo. Omitir a modificagio equivaleria
infringir o principio da indisponibilidade
dos interesses fundamentais. Suponha-se
que a modifica¢do importe elevagio de cus-
tos, superando o valor originalmente con-
tratado em mais de 25%. (...)

Ou seja, é perfeitamente possivel que a
solu¢do mais compativel com o principio
da economicidade seja a manutengio da
contratagdo original, com as alteracdes
necessdrias e indispensaveis, ainda que
tal importe superagao do limite de 25%.

Ademais, em clara aplicag¢do do principio
da proporcionalidade, o Tribunal de Contas
da Unido exige que a ado¢ao do acréscimo em
percentual superior ao limitado pelo art. 65 da
Lei de Licitagoes seja medida menos gravosa
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diante da rescisao contratual e instaurag¢ao de
um novo certame.

Sendo assim, conquanto os acréscimos qua-
litativos, assim como os quantitativos, devam
também estar limitados, em regra, aos percen-
tuais estabelecidos em Lei, a jurisprudéncia da
Corte de Contas firmou-se no sentido de aceitar
que exclusivamente os acréscimos qualitativos
ultrapassem aqueles limites, excepcionalmente
e mediante as seguintes condi¢des, servindo de
leading case a Decisao n.° 215/1999-Plenario,
nos seguintes termos:

O Tribunal Pleno, diante das razoes
expostas pelo Relator, DECIDE:

8.1. com fundamento no art. 1°, inci-
so XVII, § 2° da Lei n® 8.443/92, e no art.
216, inciso II, do Regimento Interno deste
Tribunal, responder a Consulta formulada
pelo ex-Ministro de Estado do Meio Am-
biente, dos Recursos Hidricos ¢ da Ama-
zOnia Legal, Gustavo Krause Gongalves
Sobrinho, nos seguintes termos:

a) tanto as alteragdes contratuais quan-
titativas - que modificam a dimensao do ob-
jeto - quanto as unilaterais qualitativas - que
mantém intangivel o objeto, em natureza
e em dimensao, estdo sujeitas aos limites
preestabelecidos nos §8 1° e 2° do art. 65
da Lei n° 8.666/93, em face do respeito aos
direitos do contratado, prescrito no art. 58,
I, da mesma Lei, do principio da proporcio-
nalidade e da necessidade de esses limites
serem obrigatoriamente fixados em lei;

b) nas hipéteses de alteragdes contratu-
ais consensuais, qualitativas e excepciona-
lissimas de contratos de obras e servigos,
é facultado a Administragdo ultrapassar os
limites aludidos no item anterior, observa-
dos os principios da finalidade, da razoa-
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bilidade e da proporcionalidade, além dos
direitos patrimoniais do contratante priva-
do, desde que satisfeitos cumulativamente

0s seguintes pressupostos:

I - ndo acarretar para a Administragao
encargos contratuais superiores aos oriun-
dos de uma eventual rescisdo contratual
por razdes de interesse publico, acresci-
dos aos custos da elaboragio de um novo
procedimento licitatério;

II - nfo possibilitar a inexecugao con-
tratual, a vista do nivel de capacida-
de técnica e econdmico-financeira do

contratado;

III - decorrer de fatos supervenientes
que impliquem em dificuldades nio pre-
vistas ou imprevisiveis por ocasido da con-
tratagao inicial,;

IV - ndo ocasionar a transfigura¢iao do
objeto originalmente contratado em outro
de natureza e propésito diversos;

V - ser necessdrias a completa execu-
¢do do objeto original do contrato, a oti-
mizagdo do cronograma de execugio e a
antecipag¢do dos beneficios sociais e eco-
noémicos decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motivag¢io do ato
que autorizar o aditamento contratual que
extrapole os limites legais mencionados na
alinea “a”, supra - que as consequéncias da
alternativa (a rescisao contratual, seguida
de nova licitagio e contrata¢do) importam
sacrificio insuportével ao interesse ptblico
primadrio (interesse coletivo) a ser atendido
pela obra ou servigo, ou seja, gravissimas a
esse interesse; inclusive quanto a sua ur-
géncia e emergéncia; (...) (BRASIL, 1999)
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Congquanto tais critérios definidos pelo TCU
se apresentem como paradmetros bastante se-
guros, nao sao os unicos passiveis de serem
avaliados pelo intérprete ao avaliar a possibi-
lidade excepcional de empreender acréscimos
qualitativos sobre os contratos administrati-
vos. O certo é que avalia¢ao de tal natureza,
considerando os bens juridicos em discussio,
a exemplo dos que apresentamos aqui, preci-
sam ser norteados sob o aspecto do principio
da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, o exame de uma situ-
acao em concreto quanto a possibilidade de
que os acréscimos qualitativos ultrapassem os
limites legais, deve-se superar a analise da ade-
quacio, ou seja, deve-se evidenciar que isso,
ao menos em tese e mediante uma avaliagao
antecedente a tomada da decisao, devera ter
aptiddo suficiente para promover a finalidade
buscada pela contratagio. Em segundo lugar, é
preciso identificar os direitos e interesses que
serdo restringidos pela medida, por exemplo,
os direitos de possiveis licitantes que poderiam
acorrer ao certame, a preservagao do erario pu-
blico e, conjugada a isso, a existéncia ou nao
de outras medidas menos restritivas a eles que
sejam aptas a promover o mesmo fim. Somen-
te se verificada a inexisténcia de um segundo
meio menos gravoso e igualmente eficaz para
atingir ao fim, sera possivel dizer que a medi-
da restritiva é necessaria. E, por fim, deve-se
verificar se a medida é proporcional em sen-
tido estrito, ou seja, as possiveis vantagens
trazidas pelos acréscimos qualitativos acima
dos limites legais precisam estar devidamente
justificadas de acordo com a promogao do fim
a que ela objetiva.

5. CONCLUSOES

O objetivo deste trabalho foi contribuir
para o estudo do tema dos limites impostos
aos acréscimos e supressoes sobre os objetos
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de contratos administrativos, situando-o as-
sim no universo da emergente teoria adminis-
trativista calcada na teoria dos principios e
na constitucionaliza¢io do Direito Adminis-
trativo que vem impondo uma releitura dos
institutos do Direito Administrativo, tais como
interesse publico, legalidade, participagao po-
pular, prevaléncia dos direitos fundamentais,
dentre outros. Sob essa perspectiva, propomos
um primeiro passo para uma ressignificagao
das fontes doutrindrias e jurisprudenciais que
ha muito vém norteando a solugio de proble-
mas relativos a matéria especificamente aqui
examinada. Conquanto os tradicionais aspec-
tos doutrindrios e jurisprudenciais funcionem
como importantes topicos argumentativos,
devendo ser profundamente conhecidos pelo
aplicador do direito, ndo podem ser tomados
como critérios tinicos e casuisticos a solucio-
narem os problemas verificados perante a re-
alidade fatica. Por isso é que a solug¢io para os
impasses que possam decorrer da aplicacao da
lei, as manifestagdes em concreto das colisdes
entre principios, devem ser norteadas por um
critério mais amplo do que o recurso simples-
mente as fontes doutrindrias e jurispruden-
ciais, embora tragam elas argumentos topicos
importantes para tanto; deve-se recorrer ao
postulado da proporcionalidade em seus as-
pectos da adequacgio, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito. Com isso, o
aplicador do Direito devera ter em mente que
a solugdo para os casos em que se apresenta
como via possivel a adogao de acréscimos e
supressodes acima dos limites legais sera nor-
teada por um critério restritivo ditado pela
Lei de Licitagoes. Critério restritivo precario
este, uma vez que cabera sua relativizagio,
mediante circunstincias excepcionais de va-
riadas naturezas que se apresentarem no caso
concreto e que, avaliadas sob o principio da
proporcionalidade, poderao ou nao conduzir
a superacgao do tépico legal.
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NOTAS

1 Conceito magistralmente trabalhado por Kaline Ferreira
Davi em trabalho intitulado A dimensédo politica da
administracdo publica: neoconstitucionalismo, democracia
e procedimentalizacao (Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Ed., 2008).

2 Tema desenvolvido por Germana de Oliveira Moraes, em
sua obra Controle jurisdicional da administragao publica.
2. ed. Sdo Paulo, Dialética, 2004.

3 "Alicitagao é instituto que democratiza a administragao
dos bens, obras e servicos publicos porquanto: (a) torna
o fornecimento e a alienacdo desses bens, a realizacao
dessas obras e a prestacdo desses servigos acessiveis a
todos, mediante procedimento seletivo disciplinado
por normas que asseguram igualdade de participagao;
(b) sujeito a Administracao Publica, na conducdo desse
certame seletivo, a controles institucionais permanentes,
tanto pelos cidadaos (acdo popular), quanto pelo
Poder Judiciario (mandados de seguranca, medidas
cautelares e agdes ordinarias) e pelo Poder Legislativo
(por intermédio dos Tribunais e Conselhos de Contas),
0 que enseja transparéncia.” (PEREIRA JUNIOR, Jessé
Torres. Comentarios a lei das licitacbes e contratacoes
administrativas. Rio de Janeiro/Sao Paulo, Renovar,
2002, p. 11).

4 Lembremos que se registraimportante corrente doutrinaria
representada por Humberto Avila, que entende que
proporcionalidade ndo se refere propriamente a um
principio, mas a um postulado normativo, porquanto sao
metanormas que estruturam a aplicacdo dos principios
e regras juridicas. Corolario disso é que os postulados
nao podem ser propriamente violados, como ocorre
com os principios e regras. “A violagao deles consiste
na nao-interpretacao de acordo com sua estruturacao.”
(2006,p. 122).
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5

No entender de Humberto Avila, em indispensavel
obra, ndo se pode referir a proporcionalidade como
principio, mas como postulado, explicando que
constituem metanormas de aplicacdo de outras normas
no plano concreto. Mais adiante, diferencia o postulado
da proporcionalidade de outros postulados: da justa
proporcdo, da ponderacdo de bens, da concordancia
pratica, da proibicdo do excesso e da razoabilidade. A
justa proporcdo “exige uma realizacdo proporcional de
bens que se entrelagam numa dada relacgdo juridica,
independentemente da existéncia de uma restricao
decorrente de medida adotada para atingir um fim
externo”; a ponderacao de bens “exige a atribuicdo de
uma dimensao de importancia de valores que se imbricam,
sem que contenham qualquer determinacao quanto ao
modo como deve ser feita essa ponderacao, ao passo
que o postulado da proporcionalidade contém exigéncias
precisas em relagao a estrutura de raciocinio empregada
no ato da aplicacdo”; a concordancia pratica “exige a
realizacdo maxima de valores que se imbricam, também
sem qualquer referéncia ao modo de implementagao
dessa otimizacdo, enquanto a proporcionalidade relaciona
o meio relativamente ao fim, em funcdo de uma estrutura
racional de aplicacdo”; a proibicao de excesso “veda a
restricdo da eficacia minima de principios, mesmo na
auséncia de um fim externo a ser atingido, enquanto a
proporcionalidade exige uma relacao proporcional de
um meio relativamente a um fim"; e a razoabilidade
“exige, por exemplo, a consideracgao das particularidades
individuais dos sujeitos atingidos pelo ato de aplicacao
concreta do Direito, sem qualquer mencdo a uma
proporcao entre meios e fins”. (2006, p. 148 e 152).
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