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PARECER JURIDICO

Contrato n. 009/2017 - SEURB X CONSTRUTORA IMPAX LTDA.

Ementa: ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE SERVICOS. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DOS LIMITES FIXADOS NO ART. 65, §1.%, b, DA LEI N.° 8.666/93, BEM
COMO NO QUE ESTABELECE A LEI 12.462/2011, EM SEU ARTIGO 9°, §4°, INCISO II.

Trata-se de consulta acerca da possibilidade de serem realizadas modifica¢des/adequagdes
quanto ao Contrato n® 009/2017 - PMB/SEURB, firmado com a empresa CONSTRUTORA
IMPAX LTDA, tendo como objeto a Contratacao de Empresa Especializada para a Execugao
das Obras de Recuperacao e Constru¢ao de Muro de Arrimo nas Orlas de Mosqueiro.

Juntada planilha de justificativa da empresa e da Secretaria, bem como sua motivagao.

O instrumento em apreco necessita de aditamento, para adequacdo da Planilha
Orgamentaria, dentro do que preceitua o estabelecido pelo art. 9%, §4°, Inciso II, da Lei
12.462/2011 c/c 65, §§1° e 2¢ 1I da Lei n.® 8.666/93. Cabe, portanto, neste momento, discorrer
sobre os aspectos juridicos que viabilizam tal modificagao contratual, em consonancia com os
ditames da Lei de Licitagdes e Contatos.

E o breve relatorio.

Passo a fundamentar e opinar.

O objeto do presente parecer, cinge-se a apontar a medida juridicamente correta para
possibilitar o aditamento, para adequacao da Planilha Or¢amentaria, dentro do que preceitua
o estabelecido pelo art. 9%, §4°, Inciso II, da Lei 12.462/2011 c/c 65, §§1° e 2° II da Lei n.°
8.666/93. No que tange a licitacdo destinada a instituir o objeto em comento, verifica-se que
foram observadas as normas gerais ditadas pela Lei n. 12.462/11 e também pela Lei 12.983 de
02 de junho de 2014, que, em seu artigo 15-A, institui, in verbis:

“Art. 15-A. Aplica-se o disposto na Lei 12.462, de 04 de agosto de 2011, as licitagoes e
aos contratos destinados a execugdo de acdes de prevengdo em dreas de risco de
desastres e de resposta e de recuperagdo em dreas atingidas por desastres.”

A Lei n. 12.462/2011 parece ter instituido uma nova modalidade de Licitacao, possibilidade
que ja foi declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. A adogao do rito do RDC
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se afigura como faculdade conferida ao gestor, constituindo-se uma norma especial de
contratagdes publicas, afastando, em regra, a aplicagdo da lei nacional de licitacdes — Lei
8.666/93.
“O Colendo STF, jd decidiu, na ADI n° 1668-5, que é constitucional a cria¢do de
procedimentos licitatdrios distintos dos previstos na Lei ne 8.666, de 1993.
A questio posta a andlise do STF foi a inovagdo introduzida pelo pardgrafo tinico do
art. 54 da Lei ne 9.472, de 16 de julho de 1997 — Lei Geral de Telecomunicagoes,
regulamentada pelo Decreto ne 2.338, de 7 de outubro de 1997 e pela Resolugio ne 5,
de 15 de janeiro de 1998, que aprovou o regulamento proprio de contratacdo da
Anatel.
Tal inovagdo foi a possibilidade conferida a Agéncia de utilizar, para a contratacio de
obras e servigos, os procedimentos proprios das modalidades ali criadas: a consulta e o
pregdo.
O voto condutor da decisdo emanada pelo C. STF foi do Ministro Nelson Jobim, o qual
afirmou que o inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal ndo obriga a edi¢do de
lei tinica, mas atribui competéncia privativa a Unido para legislar sobre normas gerais
de licitacdo e contratacdo em todas as modalidades. Uma coisa é poder editar normas
gerais sobre todas as modalidades, obrigatorias também para Estados e Municipios.
Outra coisa seria obrigar existir uma lei geral para todas modalidades:

‘Creio que o disposto no inciso acima ndo exclui, evidentemente, a possibilidade
de determinados tipos de modalidades de licitacoes serem criados por lei
especifica, principalmente considerando a especificidade da questdo das
telecomunicagoes’.

(...)

Por tal interpretacgio, o disposto no § 82 do art. 22 da Lei n° 8.666, de 1993, que veda a
criagdo de novas modalidades de licitagdo, foi efetivamente tornado sem efeito, pois, a
Egrégia Corte definitivamente assentou que o disposto no inciso XXVII do art. 22 da
Carta Magna ndo exclui, evidentemente, a possibilidade de determinados tipos de
modalidades de licitacoes serem criadas em lei especifica.

Com isso, a MP n® 2.026, de 4 de maio de 2000, que foi convertida na Lei ne 10.520,
de 17 de julho de 2002, instituindo, no dmbito de todas as esferas de governo, a
modalidade pregdo para a aquisicdo de bens e servigos comuns, afiqura-se plenamente
constitucional”.

Registre-se que, diferentemente do que ocorre com o Pregdo, a adogao do rito do RDC
afigura-se uma faculdade conferida ao gestor, o qual, nos termos do § 2 art. 1¢ da Lei n®
12.462, de 2011, caso haja essa opgdo, deve fundamentar a sua escolha, indicando-a no
instrumento convocatério da licitagdo. Essa opgao acarreta o afastamento das normas
contidas na Lei ne 8.666, de 1993:
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“Art. 10(...)

§ 22 A opgio pelo RDC deverd constar de forma expressa do instrumento convocatdrio
e resultard no afastamento das normas contidas na Lei n¢ 8.666, de 21 de junho de
1993, exceto nos casos expressamente previstos nesta Lei”.

Diante dessa dic¢ao legal, pode-se extrair que a lei que regulamenta o RDC é uma norma
especial de contratacdes publicas, pois afasta, em regra, a aplicacdo da lei geral de
contrata¢des publicas. Nao obstante, pelo proprio texto da Lei ne 12.462, de 2011, depreende-
se que esse afastamento nao é total, ja que ha diversas referéncias a aplicacdo subsididria da
Lei ne 8.666, de 1993.

O RDC ¢ aplicavel, exclusivamente, aquelas situacbes em que se busca uma maior
simplificagao, celeridade e eficiéncia, competindo ao legislador indicar quais sao as situagoes
faticas em que sera salutar a adocao de tal procedimento.

Diante do texto assim posto, ficam pendentes algumas questdes importantes, dentre elas, o
repasse do planejamento do empreendimento ao contratado acaba por transferir a ele, como
corolario logico-juridico, a assun¢dao dos riscos advindos deste planejamento. Do contrario,
nao se visualizariam maiores utilidades praticas a contratacao integrada. Assim, pende no
sentido de delimitar quais seriam exatamente os riscos assumidos pelo particular que
assume o encargo de perfazer o anteprojeto de engenharia e a execugao da obra, de maneira
integrada.

Cabe destacar que o ajuste ora comentado visa justamente a evitar os posteriores aditivos
contratuais — sendo esta uma das suas finalidades -, o artigo 9%, §4° determinou que, em
regra, eles fossem vedados, salvo no caso de:

(a) Recomposicao do equilibrio economico-financeiro decorrente de caso fortuito ou
forca maior (inciso I); e de

(b) Necessidade de alteracao do projeto ou das especificacdes para melhor adequacao
técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracao publica, desde que
ndo decorrentes de erros ou omissdes por parte do contratado, observados os limites
previstos no §1° do artigo 65 da Lei 8.666/93 (inciso II). (grifo nosso)

Na primeira situagdo, permitiu-se o aditivo para recuperagao do equilibrio econdémico-
financeiro decorrente de situagao alheia a vontade das partes, ou seja, quando derivadas de
caso fortuito ou for¢a maior. Ou, diante da outra previsao legal, permitem-se os aditivos nos
casos em que é legalmente admitido ao ente estatal contratante aumentar ou diminuir os
limites contratuais, especificados na Lei Geral de Licitacdes. Sao os casos em que o
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contratado nao concorreu para a modificagdo do projeto ou das especificacoes do objeto,
porque ela partiu do Poder Publico. Tal alteragao vale tanto para as alteragdes quantitativas,
quanto para os cambios qualitativos.

Deduz-se, portanto, que ha a possibilidade de formalizar Termo Aditivo, desde que
respeitadas as clausulas normativas supraexpostas. E note-se, também, que, de acordo com a
justificativa técnica apresentada, bem como o atestado apresentado pelo Fiscal de Obra, nao
ha qualquer tipo de 6nus a Administra¢ao pela modificacao do método proposto.

Conquanto tenha limitado as hipoteses de aditamento do contrato, a Lei atribui a
Administracdo a competéncia de determinar a alteracdo contratual para fins de adequagao
técnica do “projeto ou das especificagdes”.

Essas alteracdes encontrardo os mesmos limites fixados no artigo 65 da Lei 8.666/93. Assim,
os limites quantitativos de alteracao serao de 25% na generalidade dos casos, ou de 50% na
hipotese de reforma de edificio ou de equipamento. Deverdo, ainda, seguir as demais
diretrizes que se consolidaram ao longo do tempo em relagao as alteracdes dos contratos
regidos pela Lei 8.666.

Em regra, para os contratos da Lei 8.666, a Administracdo exaure a sua discricionariedade na
edicdo do instrumento convocatério, ao dispor sobre as especificacoes e condi¢des de
execucao do contrato. Por isso, salvo sob a justificativa da ocorréncia de eventos
supervenientes ou nao conhecidos no momento da licitagdo e da assinatura do contrato, de
forma geral nado se afigura possivel que a Administracdo venha a arbitrar posteriormente a
forma de execucao do objeto contratado. Ao expedir o ato convocatorio e conduzir a licitagao
ate o seu encerramento, promovendo a contratacdo, a Administragdo exercitou sua
competéncia discricionaria.

Entendimento cristalino representado nas palavras do célebre jurista Marcel Justen Filho,
quando aduz:

“Logo, a modificacdo unilateral do contrato pressupde eventos
ocorridos ou apenas conhecidos apds a contratagao. A Administragao
tem a faculdade de modificar o contrato, mas tendo em vista
ocorréncias subsequentes a data da contratagao. Devera ter ocorrido
uma modifica¢do das circunstancias de fato ou de direito, motivando a
necessidade ou a conveniéncia de alterar o contrato. Ha uma forca
vinculante do contrato administrativo mesmo para a Administracao
Publica. Porém, essa forca vinculante pde-se rebus sic stantibus”.
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Com clareza linear, Guilherme Dias Reisdorfer, expde sobre o tema:

“No caso da contratacao integrada, a discricionariedade é exercida no
momento da elabora¢do do anteprojeto de engenharia e da definicao
dos critérios de julgamento das propostas. Mas nao ha uma vinculacao
irrestrita e absoluta da Administracdo aos termos do edital no que se
refere a certos aspectos do escopo do contrato, pois os projetos s serao
desenvolvidos no curso da contratagao. Portanto, nao sera possivel
afastar a hipotese de a Administracao Publica verificar a necessidade
de alteracio dos projetos no curso do contrato. E que, a rigor, a propria
elaboracdo dos projetos constitui “evento superveniente” a ser
acompanhado pela Administragao. E, isso justificaria, no caso da
contratagdo integrada, que a Administracdo tome a iniciativa de
determinar eventuais altera¢des nos projetos”.

Por esses motivos, a iniciativa administrativa de alteragao contratual s6 pode ser admitida de
forma excepcional. Nao poderao servir para correcao de erros ou omissdes nos projetos, bem
como tais alteracdes deverao observar o principio da licitagao: é vedada a distor¢ao do objeto
licitado, o que, no caso em exame, nos parece nao ocorrer — dai a remissao, alids, a
observancia das limitagdes previstas na Lei 8.666/93 neste ponto. Os critérios estabelecidos
nos edital devem ser mantidos, portanto eventual modificacdo em torno desses aspectos s6
podera ocorrer diante da necessidade de nova ponderacdo relacionada a evento
superveniente ou nao conhecido, ou diante da constatacdo objetiva que uma dada disposigao
revela-se antiecondmica ou inviavel.

Dito isto, o permissivo legal as alteragdes contratuais deve ser interpretado restritivamente.
A modificacao unilateral das caracteristicas técnicas do projeto desenvolvido pelo particular
contratado tera de considerar o fim admitido por lei — “melhor adequagdo técnica aos
objetivos da contratacdo”. Sera cabivel em principio quando, diante de fatos supervenientes,
desconhecidos ou nao mensurados no momento da aprovacao dos projetos, for necessaria a
alteracao contratual para manter a eficacia da contratagdao. Eventuais ajustes supervenientes
devem ter comprovadas a sua adequagdo, a sua necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito, isto €, a demonstragao de que se trata da melhor solu¢ao a ser implementada
em face das circunstancias e dos interesses envolvidos.

Tratando, agora, daquilo que dispde o art. 65, I, 4, da Lei n.® 8.666/93, a qual institui normas
para licitagdes e contratos da Administracao Publica, temos que:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:
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I — unilateralmente pela Administracgao:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificagdes, para
melhor adequacao técnica aos seus objetivos;

§ 1° . O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas
condigdes contratuais, os acréscimos ou supressoes que se
fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco
por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o
limite de 50% (cingiienta por cento) para 0s seus acréscimos.

Outrossim, dispoe 0 §2.% I do mesmo dispositivo que:

§ 2.2 Nenhum acréscimo ou supressdo poderd exceder os
limites estabelecidos no pardgrafo anterior, salvo:

IT — as supressdes resultantes de acordo celebrado entre
os contratantes. (destaque 1n0sso).

Em que pese haver discussoes acerca da possibilidade de os limites de alteragdes fixados
pelo § 1.2 do art. 65 da Lei n.? 8.666/93 serem aplicados aos casos de alteragdes quantitativa
dos contratos (art. 65, I, b, da Lei n.2 8.666/93).

b) “Quando necessdria a modificagdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuigdo
quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pela Lei”

No dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello (In Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2007, 22 ed., p. 605):

Note-se que a vedacao contida no §2.2 do art. 65 da Lei n.° 8.666
— a de exceder os 25 ou 50% - esta reportada tao somente a
alteracao unilateral a que se remete a letra “b” do inciso I
(“quando necessdria a modificagio do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminui¢ao qualitativa de seu
objeto, nos limites permitidos por este lei”, os quais estdo
fixados no §1.°). Nao diz respeito, pois, ao que esta mencionado
na letra “a” (“modificacdo do projeto ou das especificagdes para
melhor adequagdo técnica aos seus objetivos”). (..) Demais
disto, também nesta letra “b” — e unicamente nela — que se faz
referéncia a “nos limites permitidos por esta lei” — expressao
que inexiste na letra “a”(...) Leon Frejda Szklarowsky, citado
por Toshio Mukai (In Licitagdes e contratos publico. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2008, 8 ed, p. 180), também leciona que:

“ II
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A modificagdo qualitativa, que difere da alteragio quantitativa
(alinea b do inciso I), nao tem limite prefixado e pode calgar-se
em fatos imprevistos ou inevitdveis, como novidades
tecnoldgicas ou imposicdes do Estado (fato do principe).

Ainda, corroboram tal entendimento Marcal Justen Filho (In
Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativo.
Sao Paulo: Dialética, 2002, 9 ed., p. 506), Antonio Marcello da
Silva (In Variagao de quantidade e direito ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, RDA, 198/61) e Caio Tacito
(In Contrato Administrativo - Alteracdo quantitativa e
qualitativa — Limites de valor, RDA, 198/363).

Atente-se, porém, que:

A possibilidade de alteragao unilateral do contrato para a promocao de acréscimo ou
diminuicao quantitativa de seu objeto ¢ uma das peculiaridades do contrato administrativo,
que se caracteriza, entre outros aspectos, pela existéncia de prerrogativas especiais do Poder
Publico em face do particular (as chamadas "cldusulas exorbitantes"), justificadas pela
existéncia de interesse publico subjacente a contratagao.

No ponto, esclarece CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in verbis:

“tais preceitos visam a garantir a satisfacdo do interesse ptiblico, de tal modo
que assujeitam peculiarmente o vinculo ao cabal cumprimento deste
desiderato, o que, de resto, como ao diante se verd, em nada compromete os
interesses do particular substanciados no ajuste. Conferem a Administragio
prerrogativas de supremacia, enquanto instrumentais a realizacdo da
finalidade publica e na medida em que o sejam, do mesmo passo em que lhe
irrogam sujeigdes tipicas, umas e outras armadas ao propdsito de acautelar o
interesse publico.” (in Curso de Direito Administrativo, 26® ed.,
Malheiros Editores, 2009, p. 615)

Destarte, toda e qualquer alteracdo no objeto do contrato deve ser justificada formalmente
por razdes de interesse publico, nos termos do art. 58, inciso I, da Lei 8.666/93, in verbis:

"Art.58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I - modificd-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de
interesse piiblico, respeitados os direitos do contratado;”
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(...)

§ 1° As clausulas econdmico financeiras e monetdrias dos contratos
administrativos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concorddncia do
contratado.

Dessa forma, com o termo aditivo, ndo encontramos nenhum desvirtuamento do contrato de
original no que diz respeito a QUALIDADE, ou seja, transformacao do objeto original,
estando, portanto, dentro das diretrizes antes acordadas entre as partes podendo invocar-se
um percentual para termos aditivos privativos aos contratos de acordo com que determina
os paragrafos 1% e 22 do art. 58 da Lei 8.666/93.

Ante todo o exposto, opino no sentido de que, ndo ha impedimento ao aditamento, desde
que cumpridos os parametros estabelecidos em Lei e devidamente expostos neste Parecer, e,
ainda, pelo que se faz constatado na justificativa técnica apresentada pelo setor responsavel,
qual seja, Departamento de Obras Civis (DEOC) desta SEURB, em que o seu Diretor, o
servidor Engenheiro Reinaldo Mendes Leite, subscreve.

E o parecer que se submete a apreciacio da Autoridade Superior.

Belém, 10 de outubro de 2017.
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