GRUPO II - CLASSE V - Plenário

TC 003.159/2001-5 (c/12 volumes)

Apensos: TC 004.168/2002-7 e TC 010.074/2003-2

Natureza: Relatório de Auditoria

Unidade: Prefeitura Municipal de Goiânia/GO

Responsáveis: Darci Accorsi (ex-Prefeito), Nion Albernaz (ex-Prefeito) e Pedro Wilson Guimarães (Prefeito)

Advogados constituídos nos autos: João Geraldo Piquet Carneiro (OAB/DF nº 800-A), Luiz Custódio de Lima Barbosa (OAB/DF nº 791), Mabel Lima Tourinho (OAB/DF nº 16.486), Arthur Lima Guedes (OAB/DF nº 18.073) e Ângela Maria Alves (OAB/DF nº 2.857)
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Trata-se de Relatório de Auditoria efetuada, em 2001, na Prefeitura Municipal de Goiânia, com o objetivo de verificar a aplicação de recursos federais transferidos à municipalidade.

Em Sessão de 27/03/2002, o Plenário, mediante o Acórdão 90/2002 (ata nº 09), decidiu, entre outros, rejeitar as razões de justificativa apresentadas pelo ex-Prefeito do Município, Sr. Darci Accorsi, e pelo ex-Diretor-Geral do Departamento de Estradas de Rodagem do Município - DERMU, Sr. Nelson de Salles Guerra Guzzo, aplicando-lhes, individualmente, a multa de R$ 20.000,00, em decorrência de omissões e erros crassos de projeto, responsáveis pelo expressivo aumento no valor das obras atinentes à reurbanização dos Córregos Botafogo e Capim Puba (Contrato nº 002/90, celebrado com a Construtora OAS Ltda.).

Na mesma assentada foi exarada a Decisão nº 257/2002 - Plenário, por intermédio da qual o Tribunal decidiu, no essencial, o seguinte:

“.................................................................................................

8.2. considerar que a continuidade do Contrato nº 002/90, firmado com o Departamento de Estradas de Rodagem do Município de Goiânia - DERMU para a execução de obras de canalização dos Córregos Botafogo e Capim Puba, não atende ao interesse público, em razão das falhas identificadas no presente relatório de auditoria, a seguir indicadas, admitindo-se excepcionalmente a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Rua 301 e a Av. Goiás Norte, tendo em vista os riscos de inundações e desmoronamentos relatados pelo atual Prefeito:

a) projeto básico impreciso e completamente inadequado às condições atuais em que se encontra a obra; e,

b) acréscimos de serviços superiores aos fixados no art. 65, § 1º, da Lei nº 8.666/93;

8.3. considerar que a continuidade do Contrato nº 003/91 [originalmente celebrado com a Companhia Brasileira de Projetos e Obras - CBPO e, posteriormente, sub-rogado de forma parcial às empresas Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. e CCB - Construtora Central do Brasil Ltda.], firmado com o Departamento de Estradas de Rodagem do Município de Goiânia - DERMU, para a execução das obras de canalização do Córrego Cascavel, não atende ao interesse público, em razão da constatação de projeto básico impreciso e completamente inadequado às condições atuais em que se encontra a obra, admitindo-se excepcionalmente a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Av. T-2 e Av. Castelo Branco, em razão dos fatos aduzidos pela equipe de auditoria; (...)

8.5. determinar ao Ministério da Integração Nacional que:

a) somente repasse recursos para as obras atinentes à reurbanização dos Córregos Botafogo/Capim Puba após a celebração de novo contrato para a execução dos serviços, decorrente de regular processo licitatório, precedido da elaboração de projeto básico, que contemple os elementos essenciais à adequada caracterização do respectivo objeto, bem como dos custos, métodos e prazos de execução, admitindo-se excepcionalmente, pela atual contratada, a conclusão do trecho mencionado no subitem 8.2. supra;

b) que somente repasse recursos para as obras relativas à reurbanização do Córrego Cascavel após a celebração de novo contrato para a execução dos serviços, decorrente de regular processo licitatório, precedido da elaboração de projeto básico, que contemple os elementos essenciais à adequada caracterização do respectivo objeto, bem como dos custos, métodos e prazos de execução, admitindo-se, em caráter excepcional, a conclusão, pela atual contratada, do trecho aludido no subitem 8.3 supra;(...)

8.9. encaminhar cópia da presente Decisão, bem como do Relatório e do Voto que a fundamentam, à Prefeitura Municipal de Goiânia, bem como ao Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, ao Tribunal de Contas dos Municípios do Estado de Goiás, à Procuradoria da República em Goiás, ao Deputado Estadual José Nelto e ao Deputado Federal Luiz Bittencourt; (...)”

Inconformada, a empresa Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. opôs embargos de declaração contra os itens 8.3 e 8.5, alínea “b”, da mencionada Decisão nº 257/2002, alegando cerceamento no seu direito de defesa.

Em conseqüência, foi exarada a Decisão nº 1.561/2002 - Plenário (ata nº 44), conhecendo dos embargos opostos, para, no mérito, dar-lhes provimento parcial e tornar insubsistentes os itens 8.2 e 8.3 da Decisão nº 257/2002-TCU Plenário. Na mesma oportunidade, o Tribunal decidiu:

“8.2. determinar à SECEX/GO que proceda à oitiva das empresas responsáveis pela execução dos Contratos nºs 002/90 e 003/91, firmados com a Prefeitura Municipal de Goiânia, quanto às irregularidades apontadas nos autos;

8.3. determinar, cautelarmente, ao Ministério da Integração Nacional que:

a) somente repasse recursos para as obras atinentes à reurbanização dos Córregos Botafogo/Capim Puba após a celebração de novo contrato para a execução dos serviços, decorrente de regular processo licitatório, precedido da elaboração de projeto básico, que contemple os elementos essenciais à adequada caracterização do respectivo objeto, bem como dos custos, métodos e prazos de execução, admitindo-se excepcionalmente, pela atual contratada, a conclusão do trecho compreendido entre a Rua 301 e a Av. Goiás Norte;

b) somente repasse recursos para as obras relativas à reurbanização do Córrego Cascavel após a celebração de novo contrato para a execução dos serviços, decorrente de regular processo licitatório, precedido da elaboração de projeto básico, que contemple os elementos essenciais à adequada caracterização do respectivo objeto, bem como dos custos, métodos e prazos de execução, admitindo-se, em caráter excepcional, a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Av. T-2 e Av. Castelo Branco; (...)”.
Notificada da referida deliberação em 28/01/2003, a empresa Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. opôs, em 04/02/2003, novos embargos de declaração, desta feita contra a alínea “b” do item 8.3 da Decisão nº 1.561/2002 - Plenário. O Tribunal, considerando as ponderações deste Relator, no sentido de reconhecer que tanto a alínea questionada como a alínea “a” do mesmo item, na forma em que foram redigidas, poderiam induzir a um juízo prévio de mérito sobre as irregularidades indicadas, ao condicionarem o repasse dos recursos à celebração de um novo contrato, deliberou, por intermédio do Acórdão 185/2003, no sentido de se conhecer daqueles Embargos de Declaração, com fundamento nos arts. 32 e 34 da Lei nº 8.443/92, para, no mérito, acolhendo-os, alterar o item 8.3 da Decisão nº 1.561/2002 - Plenário, que passou a ter a seguinte redação:

“8.3. determinar, cautelarmente, ao Ministério da Integração Nacional que:

a) suspenda o repasse de recursos para as obras atinentes à reurbanização dos Córregos Botafogo/Capim Puba até que o Tribunal delibere sobre o mérito das irregularidades indicadas nos autos, admitindo-se, excepcionalmente, repasses para a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Rua 301 e a Av. Goiás Norte;

b) suspenda o repasse de recursos para as obras relativas à reurbanização do Córrego Cascavel até que o Tribunal delibere sobre o mérito das irregularidades indicadas nos autos, admitindo-se, excepcionalmente, repasses para a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Av. T-2 e Av. Castelo Branco.”

Apreciam-se, nesta oportunidade, as alegações oferecidas pelas empresas responsáveis pela execução dos referidos Contratos nºs 002/90 e 003/91. Reproduzo a seguir excerto da instrução da SECEX/GO, na qual estão registradas as justificativas apresentadas pelas empresas, bem como a análise empreendida pelo ACE encarregado dos trabalhos:

“Construtora OAS Ltda. (Volume 10)

5.Por não terem sido previstas no projeto básico, foram executadas ações corretivas, concernentes ao revestimento do leito dos córregos, ao aumento do volume de aterro, às fundações dos viadutos e à canalização, visando dar mais segurança e estabilidade à obra. Contudo, tais alterações ocorreram em função de razões técnicas ou pelo surgimento de interferências não esperadas, e não transformaram o seu objeto em algo diverso do que foi licitado ou contratado.

5.1As modificações foram implementadas com base no art. 65, inciso I, alínea ‘a’, da Lei de Licitações, e se deram durante a execução do empreendimento. Estas são corriqueiras em obras deste porte e de longa duração. Sobre o assunto, a doutrina destaca o princípio da mutabilidade como caracterizador do contrato administrativo, de sorte que não há dúvidas quanto à possibilidade de se alterar o projeto básico inicialmente concebido com o fito de melhor adequá-lo tecnicamente aos seus objetivos, conforme ocorrido no caso em apreço. Neste diapasão, observa-se claramente que a ‘irregularidade’ apontada não tem fundamento jurídico.

5.2No respeitante aos acréscimos acima do limite de 25%, também inexiste irregularidade. Inicialmente, ressalta-se que três situações de fato são essenciais para o deslinde da questão: a) as circunstâncias que determinaram as alterações eram imprevisíveis; b) não houve desnaturamento do contrato inicial; e, c) os aditamentos não se constituíram em simples aumento de quantitativo do que havia sido inicialmente contratado. Na esteira do que sustenta a nata da doutrina pátria, as alterações conseqüentes de modificações de projetos não estão adstritas aos limites fixados referentes ao aumento de quantitativos.

5.3‘O legislador não foi insensível à realidade. Com rara felicidade percebeu que, em certas circunstâncias, a melhor satisfação do interesse público determina a alteração do contrato ‘quando houver modificações do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos’, conforme consta no art. 65, I, ‘a’, da Lei nº 8.666/93.

Salta aos olhos que esta específica autorização, prevista na letra ‘a’, é substancialmente diferente do previsto na letra ‘b’, que fala em ‘modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos nesta lei’.

Conforme já dito, tais limites estão expressamente mencionados no § 1º do mesmo artigo, o qual obviamente se refere ao disposto na letra ‘b’ (em cujo texto há expressa referência a limites).

ALICE MARIA GONZALEZ BORGES, em sua obra ‘Normas Gerais no Estatuto de Licitações e Contratos Administrativos’ (Ed. Revista dos Tribunais, 1991, São Paulo) ressalta que o § 1º estabelece, ao mesmo tempo, uma prerrogativa e uma limitação para a Administração Pública, de tal maneira que todo contratante particular sabe que seu contrato pode sofrer uma alteração, para mais ou para menos, conforme o que for necessário para a plena satisfação do interesse público, tendo, entretanto, a garantia de que essa alteração não ultrapassará os limites de 25% ou 50% do valor do contrato, conforme o caso.

Trata-se, aqui, portanto, de uma situação jurídica que decorre da lei, independentemente de qualquer estipulação contratual. Trata-se de algo que sempre pode acontecer em qualquer contrato, independentemente de previsibilidade ou da alteração, daí porque os limites se aplicam aos casos de acréscimos ou supressões tão-somente das quantidades, sem que haja alteração qualitativa do objeto.

Essa mesma situação (aumentos puramente quantitativos), mas somente essa situação, é que foi contemplada no § 2º agregado ao texto do art. 65 da Lei nº 8.666/93, pela Lei nº 8.883, de 08/06/94, ao vedar acréscimos superiores aos limites estabelecidos no § 1º.

Não pode o intérprete ignorar que a Lei dá tratamento diferenciado, de um lado, às hipóteses de alteração de valor decorrente de alteração quantitativa e, de outro lado, ‘quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos’. Nestes casos, também existem limites, mas que não estão expressos na Lei, conforme se verá adiante’ (fls. 12/13 do Vol. 10).

5.3.1Do mesmo entendimento compartilha o mestre dos mestres Celso Antônio Bandeira de Melo, in Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 13ª edição, pp. 566/567, de forma que, definitivamente, não houve qualquer burla à lei, uma vez que as alterações eram necessárias para o aperfeiçoamento do projeto e para a execução da obra face a fatos imprevistos.

5.3.2.Em parecer da lavra do eminente jurista Adilson Abreu Dallari, anexado às argumentações, outros pontos merecem ser destacados:

a) À luz do § 4º do art. 55 do Decreto-lei nº 2.300/86, ... ‘havia uma obrigatoriedade para o contratado, de aceitar as alterações feitas dentro dos limites do § 1º, havendo também, no § 4º, uma faculdade (dependente de mútuo acordo) para aditamentos acima daqueles limites. O certo e indiscutível é que não havia proibição de acréscimos acima daqueles limites.

É extremamente relevante destacar, desde já, que o contrato foi licitado e formalizado quando não havia óbices a acréscimos de maior vulto’ (fl. 200).

b) O que está sendo executado é rigorosamente o mesmo objeto que estava contido na licitação e no contrato original (fls. 26 e 40).

c) Deve-se buscar o bom emprego do princípio da razoabilidade na interpretação das normas jurídicas atinentes e na apreciação da pertinência dos atos administrativos (fls. 33/36).

d) Quanto ao princípio da eficiência, insculpido pela Emenda Constitucional nº 19/98, vale ressaltar que no ... ‘caso em exame, tendo-se constatado a absoluta necessidade da execução de obras e serviços que não haviam sido contratados, cumpre perguntar se seria possível ou se atenderia melhor o interesse público realizar um novo procedimento licitatório para a contratação de uma nova empresa, com as delongas e despesas que isso envolve, a qual seria incumbida de executar partes do contrato original, ou se melhor seria aditar o contrato que se encontra em pleno vigor para acrescentar-lhe essas tarefas cuja necessidade se verificou posteriormente.

Parece evidente a impossibilidade ou, pelo menos, a inconveniência do fracionamento desse complexo de obras e serviços para ser executado por diferentes empresas, dentro do mesmo espaço territorial. No plano prático, isso certamente acarretaria constantes interrupções na execução dos contratos, diante do conflito de atribuições que se instauraria. No mínimo haveria má execução, de difícil ou impossível responsabilização, naquilo em que o entendimento das diferentes empresas contratadas fosse colidente.

Diante disso, fica evidente a conveniência ou mesmo a inexistência de qualquer alternativa senão aproveitar o contrato em curso, acrescentando-lhe tarefas correlatas, da mesma natureza, decorrentes de inevitáveis alterações do projeto básico.

O fato mais significativo para a análise jurídica do caso em exame é o de que os acréscimos nas obras e serviços, decorrentes das alterações do projeto, embora configurem alteração qualitativa do objeto, não o desnaturam. O objeto continuou sendo o mesmo, tendo alterado seu método de execução’ (fls. 38/39).

e) A participação de apenas um interessado no feito licitatório está de acordo com a lei (fls. 40/41).

Das nossas considerações

6.Não vislumbramos nenhum elemento novo nas alegações apresentadas quando as comparamos com as diversas questões já discutidas no âmbito deste processo. Basta que se leia o teor do Relatório e do Voto do aduzido Acórdão 90/2002 - Plenário (fls. 371/386) para que se constate que os pontos fundamentais do mérito foram afundadamente avaliados.

6.1As argumentações acerca dos princípios da mutabilidade, da razoabilidade e da eficiência são marginais ao foco principal da irregularidade e, de maneira alguma, possuem o condão de justificar a ilegalidade de se proceder à aditivação do contrato em 114,60% do seu valor original, em flagrante desrespeito ao que preceituam os §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/93.

6.3Vale dizer, sobretudo, que as necessárias ações corretivas que foram implementadas, ainda que tidas como de natureza qualitativa não podem extrapolar o limite legal de 25%, à exceção de que in casu estivessem presentes todos os pré-requisitos fixados pela Decisão nº 215/1999 - Plenário, conforme orientação já admitida na apreciação do TC 008.615/2000-2 (Açude do Castanhão). Tais pré-requisitos são:

I- não acarretar para a Administração encargos contratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisão contratual por razões de interesse público, acrescidos aos custos da elaboração de um novo procedimento licitatório;

II- não possibilitar a inexecução contratual, à vista do nível de capacidade técnica e econômico-financeira do contratado;

III- decorrer de fatos supervenientes que impliquem dificuldades não previstas ou imprevisíveis por ocasião da contratação inicial;

IV- não ocasionar a transfiguração do objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos;

V- ser necessário à completa execução do objeto original do contrato, à otimização do cronograma de execução e à antecipação dos benefícios sociais e econômicos decorrentes;

VI- demonstrar-se - na motivação do ato que autorizar o aditamento contratual que extrapole os limites legais mencionados na alínea ‘a’, supra - que as conseqüências da outra alternativa (a rescisão contratual, seguida de nova licitação e contratação) importam sacrifício insuportável ao interesse público primário (interesse coletivo) a ser atendido pela obra ou serviço, ou seja gravíssimas a esse interesse; inclusive quanto à sua urgência e emergência;

6.3Neste feito, indubitavelmente, se encontram ausentes pelo menos dois requisitos que poderiam endossar uma possível permissibilidade de extrapolação de limites (subitens ‘b’ e ‘f’ acima) (sic); e, como já foi realçado pelo mencionado Decisum, a ‘...possiblidade de ultrapassar esses limites foi admitida em condições, como o próprio texto diz, excepcionalíssimas, desde que satisfeitos cumulativamente os pressupostos ali definidos, não presentes, a propósito, no caso em exame’ (grifo nosso, fl. 380).

8.1Repisa-se, por derradeiro, nada obstante ao viés exegético que tenta distorcer os objetivos colimados pela lei, que o artigo 121 da Lei nº 8.666/93 é claro quando estende às contratações celebradas sob a a égide do Decreto-lei nº 2.300/86 os efeitos dos §§ 1º e 2º do artigo 65, não restando dúvidas quanto à validade da exigência de que se obedeça o limitador de 25%. Ademais, no caso em apreço, todos os reajustes ocorreram após a edição da Lei nº 8.883/94 que introduziu a alteração do artigo 121 nos termos descritos.

CBPO Engenharia Ltda., Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. e Construtora Central do Brasil Ltda. (Volume 11)

7.Cumpre inicialmente observar que as argumentações oferecidas pelas três empresas possuem conteúdo idêntico. Isto posto, passaremos a elencar os principais tópicos abordados:

a) Em nenhum momento a SECEX-GO recomendou que fossem ouvidos os responsáveis pelas obras de Reurbanização do Vale do Córrego Cascavel. Estes foram instados em audiência prévia a respeito dos seguintes empreendimentos: reurbanização dos Córregos Botafogo e Capim Puba; implantação do sistema de Esgotamento Sanitário de Goiânia; construção da Avenida Contorno Norte de Goiânia; e construção da Maternidade Jardim Curitiba. Decorrência desta falta de notificação é que nenhuma análise foi feita acerca dessa obra no Relatório elaborado pela Unidade Técnica às fls. 343/355. No entanto, ao término dessa Instrução, concluiu-se, no item 4 da conclusão, pela determinação de que fosse rescindido o Contrato nº 003/91, relativo às obras do Córrego Cascavel (fls. 13/14). Com efeito, tal conclusão carece de fundamentação, não estando configurada a ocorrência de irregularidades. Não é por outra razão que o egrégio Tribunal já declarou insubsistente, pela Decisão nº 1.561/2002 - Plenário, a consideração de que a continuidade do referido contrato não atendia ao interesse público, tendo em vista a constatação de projeto básico impreciso e completamente inadequado às condições atuais em que se encontra a obra. ‘Efetivamente, a zelosa Unidade Técnica não demonstrou a ocorrência de irregularidades que pudessem afastar a presunção de que o Contrato nº 003/91 atende às necessidades públicas da população da Cidade de Goiânia que motivaram a contratação’ (fls. 28/29). Outrossim, a ausência de recomendação de audiência no Relatório da SECEX/GO vem reforçar a convicção de que não foram apurados desvios que motivassem a promoção de oitiva dos implicados (fl. 27).

b) ‘... Não obstante já esteja afastada a irregularidade quanto ao processo licitatório - que era entendida como ocorrente pela zelosa Unidade Técnica-, é de se afirmar que o referido processo, consoante faz prova a documentação carreada aos autos, não contrariou o princípio da competitividade, pelo que não incorreu em quaisquer vícios que atentassem contra os princípios norteadores da licitação’ (fl. 19).

c) A Unidade Técnica concluiu (Relatório de Auditoria, item 4.3.4.1, subitem II) que as seguidas prorrogações de prazo teriam acarretado vultosos pagamentos de reajustes contratuais, a partir do que recomendou a realização de nova licitação. Tal idéia não encontra sustentação nos autos, na medida que, ‘... ou (1) os termos aditivos serviram apenas para recompor os valores contratuais a partir dos índices pactuados no instrumento - que, registre-se, são índices setoriais que refletem com precisão as variações de preços de específicos setores da economia -, ou (2) serviu, no caso do 2º TA ao TA IV, para realinhar os preços pactuados no instrumento, com evidentes vantagens para a Administração contratante’ (fls. 20 e 22).

d) Ao projeto básico das obras não se aplicava o art. 7º, § 1º, da Lei nº 8.666/93, porquanto a Concorrência nº 2/1990 foi realizada sob o manto do Decreto-lei nº 2.300/86, que previa, em seu art. 5º, inciso VII, que aquele instrumento é o ‘conjunto de elementos que defina a obra ou serviço, ou o complexo de obras ou serviços objeto da licitação e que possibilite a estimativa de seu custo final e prazo de execução’. A conjugação dos Anexos IV, V e VI que compunham o Edital permitiam a caracterização adequada e suficiente das obras que eram objeto da licitação, ou seja, formavam o conjunto de elementos ‘... que definia o complexo de obras de reurbanização do Vale do Córrego Cascavel, ao mesmo tempo que possibilitava a ‘estimativa de seu custo final e prazo de execução’, consoante as regras do Decreto-lei nº 2.300’ (fls. 22/24). De acordo com a regra do art. 121 da Lei nº 8.666/93, verifica-se que a então novel Lei de licitações não determinava a aplicação de qualquer das disposições de seu art. 6º, inciso IX. Donde se conclui que os padrões ali estabelecidos não diziam respeito ao projeto básico elaborado.

e) ‘... É possível concluir que o custo final das obras de reurbanização do Vale do Córrego Cascavel tem plena compatibilidade com o valor então estimado no ‘Anexo IV - Projeto básico’. Vale dizer, o valor histórico de Cr$ 4.653.774.122,14 guarda relação de grandeza com o valor atualizado em Dezembro de 2002, no montante de R$ 85.342.179,85’ (fl. 24).

f) ‘O projeto executivo elaborado e concluído pela contratante CBPO, em julho de 1992, deu ao Departamento de Estradas de Rodagem do Município de Goiânia (DERMU), então Administração contratante, os ‘elementos necessários e suficientes à execução completa da obra’, tanto que até a presente data a obra que vem sendo executada é a mesma que está retratada e programada no projeto executivo de julho de 1992, que a justificante só não faz a juntada nesta assentada em razão de se tratar de grande volume de papéis.

...................................................................................................

Nestes termos, é de se concluir mais uma vez que o projeto básico que orientou a Concorrência nº 2/1990 não foi descaracterizado, traduzindo até hoje o mesmo objetivo da Administração municipal de atender às necessidades públicas almejadas quando da sua elaboração’ (fl. 27).

Das nossas considerações

8.Em que pese a existência de outras questões marginais levantadas, temos que nos ater ao fator crucial que impeliu esta Corte a considerar o Contrato nº 003/1991 como desinteressante à Administração Pública, qual seja: a inexistência de um projeto básico que definisse com clareza os serviços a realizar, aliada à violação dos prazos de execução, estabelecidos no art. 57 da Lei nº 8.666/93 (vide Voto do M. Relator na Decisão nº 257/2002 - Plenário).

8.1É fato que por várias vezes o instrumento contratual foi aditivado para que fossem formalizadas sucessivas prorrogações de prazo, contudo cremos que essas prorrogações, tão comesinhas na gestão de muitas obras contratadas pela União, não constituem, de per si, mácula que possa infundir convicção quanto à desvantagem do prosseguimento da relação obrigacional. Deveras, o que levou este Tribunal a presumir o não-atendimento ao interesse público foi a imprecisão do projeto básico que, uma vez tido como imperfeito, poderia ocasionar a ocorrência de fatos que fugiriam ao controle do DERMU, como, por exemplo, a elaboração de projetos retificadores, os quais poderiam, além de trazer em seu bojo impacto financeiro superior ao limitador legal de 25%, estabelecer a realização de serviços desnecessários ou mesmo qualitativamente/quantitativamente mal dimensionados.

8.2Entrementes, temos que reconhecer que o juízo desta Corte debruçou-se sobre o teor do Relatório de Auditoria, cuja caracterização da inadequabilidade do projeto básico careceu de análise mais percuciente. Isto nos traz uma relativa insegurança de convencimento sobre a confiabilidade do projeto. Se por um lado o citado Relatório alega haver imprecisão, não indicando as falhas do plano físico-orçamentário, por outro lado as empresas defendem o contrário, à medida que asserem que o projeto básico, gerado sob os moldes da lei então vigente, foi aperfeiçoado por meio de um projeto executivo que contém os elementos necessários e suficientes à execução completa do empreendimento. Conquanto a dúvida acerca desta matéria nos enfrente, compreendemos que esta seja desnecessária ao deslinde destes autos, consoante discorreremos a seguir.

9.Eis que alguns questionamentos são bastantes para mudar a ótica, até aqui adotada, acerca da direção a ser dada quanto à continuidade da contratação. Mesmo não havendo certeza concernente à prestabilidade do projeto, quer-nos parecer que as razões abaixo discriminadas são robustas para que este Tribunal se incline pelo prosseguimento da obra por intermédio do atual contrato:

a) Não restou consignada, após as instruções realizadas neste feito, qualquer irregularidade no procedimento licitatório, seja a respeito da inexistência de competitividade, seja sobre a participação de somente uma empresa no certame.

b) Tanto o projeto básico, como o projeto executivo, foram elaborados na vigência do Decreto-lei nº 2.300/86, de sorte que não se pode exigir desses instrumentos o rigor de detalhamento aspirado pela Lei nº 8.666/93. Em outras palavras, os projetos foram confeccionados ao nível do que a lei fixava, não se podendo argüir, desta forma, ilegalidade na utilização dos mesmos pela Administração Pública na presente obra.

c) O custo inicial previsto no projeto básico em 1990 corresponde ao valor atualizado em dezembro de 2002, de modo que as alterações introduzidas, até o presente momento, não afetaram o orçamento financeiro preliminarmente estimado. Em suma, o limite de 25% permitido legalmente para alterações até agora não foi alcançado, de modo que a gestão contratual, também sob este aspecto, está regular. Tal regularidade, aliás, vai de encontro à presunção de que haja falhas técnicas insanáveis na elaboração dos projetos. Neste diapasão, caso esta Corte decida pela liberação do repasse de recursos em favor do atual contrato, mister se faz cautelarmente determinar-se que seja observado o teto legal de 25% na ocorrência de possíveis modificações.

d) De fato, a ausência de propositura, na inicial, de audiência dos responsáveis acerca de qualquer irregularidade praticada na presente contratação infunde o juízo de que as discrepâncias ali retratadas eram apenas falhas de caráter formal, cujo conteúdo ensejaria tão-somente a determinação no sentido de corrigir procedimentos. Se por acaso este Tribunal opte pela mantença do entendimento pela subsistência de irregularidades, necessário se faz novamente ouvir em audiência os implicados, porque, ao revés, o presente feito padeceria de vício de omissão, à medida que estar-se-ia deixando de adicionar à conduta dos agentes fato relevante à punibilidade já contraída mediante a imposição de multa.

Ante o exposto, opinamos pelo encaminhamento destes autos ao gabinete do Exmo. Sr. Ministro-Relator Guilherme Palmeira, para posterior envio à Secretaria de Recursos desta Corte - SERUR, com a proposta de que:

I - quanto ao Contrato nº 002/1990, sejam mantidos os termos do subitem 8.3 da Decisão nº 1561/2002 - Plenário, alterado pelo Acórdão 185/2003 - Plenário, que fixa determinação ao Ministério da Integração Nacional para que suspenda o repasse de recursos para as obras atinentes à reurbanização dos Córregos Botafogo/Capim Puba até que o Tribunal delibere sobre o mérito das irregularidades indicadas nos autos, admitindo-se, excepcionalmente, repasses para a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Rua 301 e a Av. Goiás Norte;

II - quanto ao Contrato nº 003/91, sejam tornados insubsistentes os termos da alínea ‘b’ do subitem 8.3 da Decisão Plenária nº 1561/2002, alterada pelo Acórdão 185/2003 - Plenário, que fixou determinação ao Ministério da Integração Nacional no sentido de que suspendesse o repasse de recursos para as obras relativas à reurbanização do Córrego Cascavel até que o Tribunal delibere sobre o mérito das irregularidades indicadas nos autos, admitindo-se, excepcionalmente, repasses para a conclusão, pela atual contratada, do trecho compreendido entre a Av. T-2 e Av. Castelo Branco;

III - seja determinado à Prefeitura Municipal de Goiânia que, no tocante ao Contrato nº 003/1991, nas modificações de projeto porventura promovidas, atente para o limite estabelecido pelo § 1º do art. 65 da Lei nº 8.666/93;

IV - seja encaminhada cópia da Decisão, bem como do Relatório e do Voto, que vierem a ser proferidos, à Prefeitura Municipal de Goiânia, bem como ao Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, ao Ministério da Integração Nacional, ao Tribunal de Contas dos Municípios do Estado de Goiás, e à Procuradoria da República em Goiás; e

V - seja informado à Comissão Mista de que trata o artigo 86, § 2º, da Lei nº 10.524/2002 (LDO 2003), de que nada obsta a continuidade da obra de reurbanização do Córrego Cascavel/Município de Goiânia (Contrato nº 003/91)”.

O Diretor-Substituto e a Secretária manifestaram-se de acordo com o Analista.

É o Relatório.

VOTO

Apreciam-se, nesta oportunidade, as justificativas oferecidas pelas empresas responsáveis pela execução dos Contratos nºs 002/90 e 003/91, firmados com a Prefeitura Municipal de Goiânia, para as ocorrências indicadas nos autos.

I

O Contrato nº 002/90 foi celebrado com a Construtora OAS Ltda. objetivando a execução das obras de reurbanização dos vales dos Córregos Botafogo e Capim Puba.

Quando do exame do Relatório de Auditoria, restou clara a imprecisão do projeto básico e sua inadequação às condições em que se encontravam as obras ante as características das alterações ocorridas em relação ao previsto originalmente. Observe-se que, para essas obras, foram identificados acréscimos de serviços da ordem de 114% em relação ao inicialmente contratado, acréscimos esses bem superiores aos 25% fixados no art. 65, § 1º, da Lei nº 8.666/93.

Alega a empresa que o contrato foi celebrado ainda sob a égide do Decreto-lei nº 2.300/86, que admitia que se ultrapasse o limite de 25%, desde que não houvesse alteração do objeto pactuado, circunstância em que estaria enquadrada a obra em exame, uma vez que as modificações ocorridas, por razões técnicas, não teriam transformado o objeto em algo diverso do que foi licitado e contratado.

Argumenta, ainda, a empresa que, mesmo na hipótese de aplicabilidade da Lei nº 8.666/93, o limite definido em seu art. 65, § 1º, abrangeria tão-somente as situações previstas na alínea “b” do mesmo artigo, não alcançando as alterações contratuais que decorreram de modificações de projeto ou de especificação, para melhor adequação técnica aos seus objetivos (alínea “a”), circunstância esta que, nos termos alegados, estaria evidenciada no presente caso.

Não merecem prosperar tais argumentações.

Com efeito, consoante assinalei no Voto condutor da Decisão nº 257/2002 - Plenário, o limite estabelecido no art. 65, § 1º, da Lei nº 8.666/93 alcançou os contratos celebrados anteriormente à sua vigência, conforme disposto no art. 121 da Lei nº 8.666/93, in verbis:

“Art. 121. O disposto nesta Lei não se aplica às licitações instauradas e aos contratos assinados anteriormente a sua vigência, ressalvado o disposto no art. 57, nos parágrafos 1º, 2º e 8º do art. 65, no inciso XV do art. 78, bem assim o disposto no caput do art. 5º, com relação ao pagamento das obrigações na ordem cronológica podendo esta ser observada no prazo de noventa dias contados da vigência desta Lei, separadamente para as obrigações relativas aos contratos regidos por legislação anterior à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993”. (Grifei).

Cabe ressaltar, como o fiz anteriormente, que os reajustes no Contrato nº 002/90 ocorreram após a publicação da Lei nº 8.883/94 que introduziu essa redação ao referido dispositivo.

Além disso, nada obstante as posições doutrinárias em contrário, o entendimento do Tribunal tem sido no sentido de que tais limites devem ser atendidos em ambos os casos descritos nas alíneas “a” e “b” do inciso I do art. 65 da Lei nº 8.666/93. A propósito, o Tribunal já se manifestou sobre essa questão em sede de consulta, decidindo que tanto as alterações contratuais quantitativas quanto as qualitativas estão sujeitas aos limites preestabelecidos nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/93, podendo tais limites serem ultrapassados, excepcionalmente, desde que satisfeitos os pressupostos ali dispostos (Decisão nº 215/99 - Plenário, ata nº 18).

É certo que o princípio da mutabilidade é inerente à própria natureza do contrato administrativo, havendo, em muitos casos, a necessidade de alterações qualitativas que permitam a consecução do objeto pactuado, visando atender, em última instância, ao interesse público primário.

No caso em exame, como já consignado, os acréscimos de serviços, além de serem significativos, não deixando dúvidas quanto à inadequação do projeto básico, não foram suficientes para a conclusão das obras. Nesse particular, não é demais reproduzir, como exemplo, trecho do Requerimento nº 0001/96 da Procuradoria-Geral de Contas do Tribunal de Contas dos Municípios do Estado de Goiás - TCM/GO (fls. 304/310 do vol. 1), quando se manifesta acerca do Termo Aditivo XIV, verbis:

"(...) b) previsão apenas de gabiões tipo ‘caixa’, quando se sabe que, em se tratando de canalização de córrego, é tecnicamente indicado o ‘colchão reno’;

c) estimativas totalmente distanciadas da realidade em relação a espalhamento e compactação de aterros - 19.489,00 m³ (previstos) x 541.931,14 m³ (realizados + a realizar), descarga e espalhamento de material resultante da escavação do canal - 82.930 m³ (previsto) x 1.046.150,44 (realizado + a realizar), escavação e carga de solo mole - 25.637,00 m³ (previstos) x 582.670.03 m³ (realizados até a 46ª medição).

Ora, as falhas determinadoras da celebração do presente aditivo (...) trazem-nos à ilação de que, para o completo adimplemento contratual, ter-se-ia que aditá-lo em mais de 100% do seu quantitativo inicial.

Isto significa que não foi feita a sondagem do terreno, medida indispensável a previsão, o mais aproximadamente possível, dos itens de serviço e seus respectivos quantitativos. (...)”

Houve, por parte da administração, prática de ato com grave infração à norma legal, razão pela qual inclusive foram multados o ex-Prefeito e o ex-Diretor-Geral do Departamento de Estradas de Rodagem do Município - DERMU (Acórdão 90/2002 - Plenário), que não denunciaram, logo na execução dos primeiros estágios da obra, as situações de anormalidade relacionadas ao projeto.

Nada obstante a gravidade desses fatos, o exame detido dos autos leva-me a tecer considerações sobre alguns pontos que também entendo relevantes.

Primeiramente, não se pode asseverar, de fato, que tais alterações chegaram a transfigurar o objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos, porquanto mantida a finalidade de canalização dos córregos e construção das vias marginais nos trechos previamente previstos.

Além disso, vale destacar que, quando da análise original do presente Relatório de Auditoria, pairavam sobre essas obras suspeitas acerca da qualidade da construção e da ocorrência de superfaturamento. No entanto, quando da apreciação do Relatório da Auditoria realizada para verificar especificamente essas questões, concluiu-se que as obras estão sendo executadas dentro dos parâmetros técnicos pertinentes, não restando também configurada a hipótese de sobrepreço (Acórdão 394/2003 - Plenário, ata nº 14). Como se vê, não houve malversação de recursos públicos.

Outra questão diz respeito à importância social da obra. Nesse particular, cabe transcrever trecho das justificativas da Prefeitura para obtenção de recursos federais, constante do Plano de Trabalho anexo ao termo do Convênio SEPRE nº 124/99: “...proliferação de favelas às suas margens que ao jogarem lixo em seu leito represam suas águas, criando focos de insetos e animais peçonhentos que transmitem doenças infecto-contagiosas como dengue, febre amarela, leptospirose e outras”.

Diante desse quadro, agora melhor delineado, a apreciação da matéria não pode, realmente, ficar adstrita aos aspectos legais que envolvem a questão, ainda que tão graves. Devem-se sopesar, outrossim, aspectos de natureza econômica, financeira e social.

Nesse sentido, entendo que seria imprescindível obter, antes, informações concernentes à situação atual das obras, de forma a se avaliar também as conseqüências para a Administração de uma eventual rescisão contratual nesta fase. Para isso, seriam necessárias respostas para as seguintes indagações: a) o que representa o trecho faltante em relação à obra total contratada? b) qual o volume de recursos necessários para a conclusão da obra licitada? c) qual o percentual financeiro executado em relação ao valor atual do contrato?

Como esses dados não constam dos autos, meu gabinete solicitou à Secex/GO que os requisitasse junto ao Departamento de Estradas de Rodagem do Município de Goiânia - DERMU. No entanto, os elementos fornecidos não atenderam satisfatoriamente à solicitação, pois se referiam tão-somente ao trecho que a empresa já estava executando, sobre o qual o Tribunal admitiu sua conclusão.

Diante do exposto, afigura-se-me mais sensato, antes de o Plenário se pronunciar definitivamente sobre a matéria, que a Unidade Técnica promova inspeção nas obras de forma a levantar as informações demandadas, com a urgência que o caso requer, uma vez que estão suspensos os repasses de recursos federais para o empreendimento. Considero oportuno, ainda, aproveitar os trabalhos de fiscalização para se buscar informações adicionais acerca dos custos com eventual desmobilização da empresa contratada e com a deflagração de novo procedimento licitatório, bem como de outros prejuízos que teriam que ser suportados pela Administração.

II

Com relação ao Contrato nº 003/91, foi o mesmo inicialmente celebrado com a Companhia Brasileira de Projetos e Obras - CBPO, e posteriormente sub-rogado de forma parcial às empresas Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. e CCB - Construtora Central do Brasil Ltda., objetivando a execução das obras de canalização do Córrego Cascavel.

Registro que as sub-rogações ocorridas não foram objeto de questionamento no presente processo, porquanto esta Corte somente se pronunciou de forma definitiva e normativa acerca da matéria quando da apreciação do TC 004.440/2001-4 (Decisão nº 420/2002 - Plenário, ata nº 13). Nada obstante, na Decisão nº 257/2002 - Plenário, exarada nestes autos, já foi encaminhada determinação à Prefeitura de Goiânia no sentido de observar os arts. 72 e 78, inciso VI, no tocante à subcontratação total ou parcial do objeto contratado.

A principal ocorrência identificada nessas obras foi a ausência de projeto básico que definisse com clareza os serviços a realizar, sendo esse, segundo a equipe de auditoria, um dos motivos para a obra ainda não ter chegado a termo.

De início, as empresas suscitam uma preliminar argumentando que o fato de os responsáveis pelas obras, no âmbito da Prefeitura, não terem sido ouvidos em audiência, como ocorrido nas obras atinentes aos Córregos Botafogo e Capim Puba, demonstra a inexistência de irregularidades que justificassem a determinação vergastada.

Tal alegação não merece prosperar. Com efeito, não há inconsistência nos procedimentos até aqui adotados pelo Tribunal. Diante da inadequação do projeto básico, entendeu-se, com base nos elementos disponíveis naquela assentada, que seria conveniente para a administração a celebração de novo contrato decorrente de regular processo licitatório, precedido de projeto básico detalhado.

Considerou-se, dessa forma, que a deflagração de um novo processo licitatório sanearia o problema, não havendo razão para apenar os responsáveis.

Observe-se que, nas obras de reurbanização do vale dos Córregos Botafogo e Capim Puba, os responsáveis foram ouvidos em audiência, não só pela inadequação do projeto básico, mas, principalmente, por seus danosos efeitos, quais sejam, acréscimos de serviços superiores aos fixados no art. 65, § 1º, da Lei nº 8.666/93.

Cumpre destacar que a aplicação de sanção tem caráter subjetivo, cabendo ao julgador delinear a gravidade dos fatos inquinados e defini-la como ensejadora ou não de punição.

Vencida essa preliminar, passo a examinar as justificativas que envolvem o mérito da questão.

Argumentam as empresas que o projeto básico foi elaborado em consonância com o disposto no art. 5º, inciso VII, do Decreto-lei nº 2.300/86, contendo, dentre outros, anexos atinentes aos itens de serviços que seriam demandados nas obras, critérios técnicos e plantas que descreviam o traçado físico da obra, indicando sua dimensão e especificidades.

Alegam, ainda, que em 1992 foi elaborado projeto executivo (não encaminhado em função do volume de material), o qual, segundo as empresas, tem sido rigorosamente observado, não tendo sido identificadas, por conseguinte, extrapolações dos limites previstos nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/93.

De fato, foram apresentados documentos complementares que levam à constatação de que o projeto básico não consistiu somente de planilhas orçamentárias, como anteriormente se conjeturou, mas de um conjunto documental mais robusto constituído de plantas e definição de critérios técnicos.

Da mesma forma, não foram apontados, acréscimos de serviços superiores aos limites legais previstos, tampouco outras irregularidades graves que justifiquem, neste momento, sua paralisação.

Assim, considerando que a questão suscitada para essas obras foi satisfatoriamente dirimida pelas empresas, não subsistem razões para que se mantenha a suspensão do repasse de recursos federais ao empreendimento, devendo, assim, ser revisto o posicionamento anterior. Deve-se, outrossim, encaminhar determinação à Prefeitura, conforme proposto, no sentido de serem observados, nas modificações de projeto porventura promovidas, os limites constantes dos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/93.

Nada obstante, considero prudente buscar, para acompanhamento, informações mais precisas e atuais sobre a execução física e financeira das obras, de forma que se possa denunciar, a tempo, se for o caso, problemas semelhantes aos evidenciados nas obras de reurbanização dos Córregos Botafogo e Capim Puba, quanto a acréscimos excessivos de serviços. Nesse sentido, cumpre registrar que também foram requeridas essas informações à DERMU, não sendo as mesmas, entretanto, esclarecedoras.

Ante o exposto, ainda que se permita a continuidade dos serviços, faz-se também pertinente a realização de inspeção nessas obras, para que sejam obtidos tais dados.

Com essas considerações, VOTO por que seja adotado o Acórdão que ora submeto à apreciação deste Plenário.

Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 04 de fevereiro de 2004.

GUILHERME PALMEIRA

Ministro-Relator

ACÓRDÃO 67/2004 - Plenário - TCU

1. Processo nº TC 003.159/2001-5 (c/12 volumes)

Apensos: TC 004.168/2002-7 e TC 010.074/2003-2)

2. Grupo II; Classe de Assunto: V - Relatório de Auditoria

3. Responsáveis: Darci Accorsi (ex-Prefeito), Nion Albernaz (ex-Prefeito) e Pedro Wilson Guimarães (Prefeito)

4. Unidade: Prefeitura Municipal de Goiânia - GO

5. Relator: Ministro Guilherme Palmeira

5.1. Revisor: Ministro Adylson Motta

6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: Secretaria de Controle Externo no Estado de Goiás - SECEX/GO

8. Advogados constituídos nos autos: João Geraldo Piquet Carneiro (OAB/DF nº 800-A), Luiz Custódio de Lima Barbosa (OAB/DF nº 791), Mabel Lima Tourinho (OAB/DF nº 16.486), Arthur Lima Guedes (OAB/DF nº 18.073) e Ângela Maria Alves (OAB/DF nº 2.857)

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos referentes a Relatório de Auditoria efetuada, em 2001, na Prefeitura Municipal de Goiânia, com o objetivo de verificar a aplicação de recursos federais transferidos à municipalidade, em que se examinam as justificativas apresentadas pelas empresas Construtora OAS Ltda., CBPO Engenharia Ltda., Fuad Rassi Engenharia, Indústria e Comércio Ltda. e Construtora Central do Brasil Ltda., encarregadas da execução das obras de reurbanização dos Córregos Botafogo e Capim Puba e Cascavel, em razão de oitiva promovida pela Unidade Técnica.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. tornar insubsistente a alínea “b” do subitem 8.3 da Decisão nº 1561/2002 - Plenário, alterada pelo Acórdão 185/2003 - Plenário;

9.2. informar à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional que, no momento, nada obsta a continuidade das obras de reurbanização do Córrego Cascavel/Município de Goiânia;

9.3. determinar à Prefeitura Municipal de Goiânia que, no tocante ao Contrato nº 003/91, firmado com o Departamento de Estradas de Rodagem do Município de Goiânia - DERMU, para a execução das obras de canalização do Córrego Cascavel, atente, nas modificações de projeto porventura promovidas, para o limite estabelecido nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/93;

9.4. determinar à SECEX/GO que:

9.4.1. realize inspeção nas obras de reurbanização dos Córregos Botafogo e Capim Puba, com vistas a obter os dados referentes, entre outros: à execução física da obra em relação ao total licitado; ao volume de recursos necessários para a conclusão do empreendimento; ao percentual financeiro executado em relação ao valor do contrato; aos custos estimados com a eventual desmobilização da empresa contratada e com a deflagração de novo procedimento licitatório; a possíveis prejuízos a serem suportados pela Administração no caso de rescisão contratual;

9.4.2. realize inspeção nas obras de reurbanização do Córrego Cascavel, com vistas a obter os dados referentes, entre outros: à execução física da obra em relação ao total licitado; ao volume de recursos necessários para a conclusão do empreendimento; ao percentual financeiro executado em relação ao valor do contrato;

9.5. dar ciência do presente Acórdão, bem como do Relatório e Voto que o fundamentam, à Presidência do Congresso Nacional; à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional, ao Ministério da Integração Nacional, à Prefeitura Municipal de Goiânia, ao Tribunal de Contas dos Municípios do Estado de Goiás e à Procuradoria da República em Goiás.

10. Ata nº 3/2004 - Plenário
11. Data da Sessão: 4/2/2004 - Ordinária

12. Especificação do quórum:

12.1. Ministros presentes: Valmir Campelo (Presidente), Humberto Guimarães Souto, Adylson Motta (Revisor), Guilherme Palmeira (Relator), Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler e os Ministros-Substitutos Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

VALMIR CAMPELO

Presidente

GUILHERME PALMEIRA

Ministro-Relator

Fui Presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral

