Exmº. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara da Fazenda Pública Municipal, Estadual e Registros Públicos de Viana-ES.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, por seu Promotor de Justiça signatário, no uso de suas atribuições previstas no art. 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei Federal 8.625/93, e com fundamento nos artigos 37, § 4º e inciso XXI, 127, “caput”, e 129, inciso III, da Constituição Federal, vem, propor a presente AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, observando-se o procedimento ordinário, em face de Solange Siqueira Lube, brasileira, divorciada, atualmente exercendo a função de Secretária Municipal de Viana, residente e domiciliada na av. Estudante José Júlio de Souza, nº 970, Ed. Victor Coser, apt. 1.302, nº 970, Itaparica, Vila Velha-ES; Cebília Meneghelli Moreira, brasileira, estado civil desconhecido, ex-presidenta da Comissão Permanente de Licitação do município de Viana,ES, residente e domiciliada na rua Américo Siqueira, nº 22, Campo Grande, Cariacica-ES; e, finalmente, AJCJ – Construção Civil Ltda., pessoa jurídica de direito privado, com sede na rua Aspázia Dias Varejão, s/n, centro, ao lado do Cartório Eleitoral, Viana-sede, inscrita no CNPJ sob o nº 07.778.550/0001-85, antes os fatos e os fundamentos jurídicos a seguir expendidos:
1. Considerações Especiais:

A primeira requerida, na qualidade de ex-prefeita, administrou este município, como a única ordenadora de despesas, durante o período compreendido entre parte do ano de 2002 e o final do ano de 2008. A segunda requerida, nos termos da ata de fls. 560 estava no exercício da presidência da Comissão Permanente de Licitação do mesmo município. A terceira requerida foi consagrada vencedora do certame – Tomada de Preço nº 02/2007 – Execução de Serviços e Obras de Conclusão do Teatro Municipal de Viana.
2. Dos Fatos:

Em 27.03.07, o município de Viana publicou no Diário Oficial, o resumo do Edital Tomada de Preço nº 02/2007, com a finalidade de contratar, pelo menor preço unitário, empresa especializada em execução de obras de conclusão do Teatro Municipal desta cidade (fls. 80). O mesmo resumo foi publicado, também, no Jornal A Tribuna (fls. 81).

De acordo com a cópia do Edital em referência (fls. 46/59), o objeto da contratação era a execução de obras de conclusão do Teatro Municipal, localizado no centro desta cidade. O prazo de execução foi, previamente, acordado em 08 (oito) meses, embora prorrogado, posteriormente, a pedido da terceira requerida (fls. 670/690).
O valor estimado, pelo município, para a execução integral do serviço foi de R$ 745.518,26 (setecentos e quarenta e cinco mil, quinhentos e dezoito reais e vinte e seis centavos) – fls. 06.

Várias empresas demonstraram interesse no Edital (fls. 115/123).

Às fls. 472, consta a proposta de orçamento da terceira requerida, menor preço, no valor de R$ 656.035,47 (seiscentos e cinquenta e seis mil, trinta e cinco reais e quarenta e sete centavos).

Nos termos da Ata de fls. 560, consta que todas as empresas foram consideradas habilitadas ao certame, porém a terceira requerida, repita-se, foi declarada a vencedora com o valor referido no parágrafo anterior.

O contrato para a execução do serviço foi celebrado em 20.04.07 (fls. 561/568). A sua publicação se deu em 07.05.07 no Diário Oficial.

Apesar de o crédito suplementar no valor de R$ 470.000,00 (quatrocentos e setenta mil reais) ter sido autorizado em 08 de março de 2007 (fls. 41/42), a nota de empenho só foi realizada em 24.05.07, ou seja, posteriormente (fls. 577). 

Em 04.06.07, nova nota de empenho foi emitida, no valor de R$ 186.035,47 (cento e oitenta e seis mil, trinta e cinco reais e quarenta e sete centavos).

Isto é, somando-se os dois valores constantes nas aludidas notas de empenho, chega-se ao valor do contrato, qual seja: R$ 656.035,47 (seiscentos e cinquenta e seis mil, trinta e cinco reais e quarenta e sete centavos).

A ordem de serviço, de outro lado, foi assinada em 14.05.07 (fls. 576), ou seja, 10 (dez) dias antes da primeira nota de empenho. A homologação do certame e a respectiva adjudicação ocorreram em 21.04.04 (fls. 572/573).

3. Da fundamentação Jurídica:
3.1 – Da Presença de Valores Excessivos  De Alguns Serviços Contratados:

É cediço que os contratos administrativos visam à finalidade pública, apenas.

A Administração do município de Viana, restando-se indiferente aos valores praticados no mercado, em especial aqueles divulgados, bimestralmente, pelo ITUFES – Instituto Tecnológico da Universidade Federal do Estado do Espírito Santo, contratou os serviços da última requerida por preços acima dos de mercado, resultando, com isso, a dilapidação do seu minguado cofre.  

A Administração Pública, de quaisquer entes, tem o dever de instrumentalizar o processo de licitação com orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários, observando-se, para tanto, os valores praticados no mercado ou os recomendados pelas entidades fiscalizadoras.

Somente de posse dos preços dos serviços a ser contratado, a Administração Pública poderá compará-los com os valores ofertados pelos futuros contratados, motivo pelo qual necessita de se orientar por parâmetros que devem ser praticados dentro da moralidade administrativa(art. 40, § 2º da Lei 8.666/93). 

Tanto isso é verdade, que a Comissão Permanente de Licitação – CPL tem o dever legal de desclassificar as ofertas acima do valor estabelecido ou com valores inexeqüíveis – art. 48, II, da Lei 8.666/93.  

Pois bem, apesar de a última requerida ter sido sagrada a vencedora do certame, objeto desta, em razão de ter apresentada a melhor proposta, os valores especificados na planilha de fls. 473/484 estão bem além dos valores pesquisados e orientados pelo ITUFES – Instituto de Tecnologia da Universidade Federal do Estado do Espírito Santo.

A planilha de fls. 08/22, elaborada pelo município contratante, também possui valores distorcidos e exacerbados.
O Instituto de Tecnologia da Ufes está localizado no campus de Goiabeiras, em Vitória, e foi criado por meio de convênio firmado entre o Governo Estadual e a Universidade Federal do Espírito Santo, em 26 de janeiro de 1967.
Uma das suas funções é a realização, diuturna, de pesquisas de preços na área de execução de obras (art. 6º, I, da Lei 8.666/93), orientando, destarte, o Estado do Espírito Santo na contratação de serviços dessa natureza.

Por força da Resolução nº 180/02 do TCES – Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, o município de Viana encontra-se obrigado a observar os mesmos preços averiguados pelo referido instituto (fls. 610/611).    
Não há dúvidas de que as funções do Tribunal de Contas se inserem como judicantes, inibindo, inclusive, o reexame pelo Judiciário de suas decisões. Nesse sentido, a 3ª Turma do TRF da 1ª Região, ao julgar o recurso de apelação civil nº 89.0123993-0/MG, DJU 14.09.92, p. 28119, rel. Juiz Adhemar Maciel.
Tendo suas decisões caráter jurisdicional, as mesmas atingem a todos, inclusive os municípios. As recomendações, de outro lado, com muito mais razão, devem ser seguidas a risca pelos entes fiscalizados pelo Tribunal de Contas, até porque os mesmos, no futuro, terão que prestar contas a esse órgão.

De acordo com a súmula nº 347 da Suprema Corte, “o Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público”.

Veja-se, assim, que o poder de controle do Tribunal de Contas é por demais abrangente, podendo, até, rever os atos praticados pela Administração Pública. 
Sendo assim, há de se concluir que o município de Viana, bem como os seus contratados, encontra-se sob a égide da referida recomendação, para todos os efeitos, sob pena de seus atos serem revistos, anulados, se for o caso, além de violar o princípio da legalidade.

O município de Viana, sob o comando da primeira requerida, ao elaborar o orçamento do custo da obra, acabou taxando alguns serviços com valores exorbitantes, ou seja, bem superiores aos estabelecidos pelo ITUFES – vide anexo I. 

A terceira requerida, ao elaborar a sua planilha, também, exacerbou os preços dos serviços para o quais foi contratada – vide anexo II.
Comparando tais valores com os recomendados pelo ITFES, chega-se à conclusão de que a obra, em alguns aspectos, foi superfaturada, fora o valor pactuado no aditivo.

Às fls. 43, consta a autorização para a abertura do procedimento licitatório, objeto desta, que foi subscrito pela primeira requerida, isto é, a mesma teve prévia ciência dos valores que seriam contratados. Contudo, manteve-se silente, assumindo o risco de contratar valores super dimensionados. A segunda requerida, por sua vez, também teve acesso prévio aos mesmos valores e nada fez para evitar o desperdício do erário, quando, na verdade, poderia desclassificar a terceira requerida em razão dos valores apresentados.  Essa última demandada, ao realizar a sua proposta fez constar na mesma valores superiores aos recomendados pela Resolução nº 180/02 do Egrégio TCES - Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo.

As duas primeiras requeridas, na condição de servidores municipais (lato sensu) à época dos fatos, tinham a obrigação de se comportarem de acordo com as normas e recomendações emanadas do mesmo TCES, considerando a natureza das recomendações desse Tribunal.

Com relação à terceira requerida, a mesma não poderia se esquivar de acatar a referida recomendação. Primeiro, que se encontrava na condição de contratada para a execução de obra pública; Segundo, que, valendo-se analogicamente do que dispõe o art. 3º da Lei de Introdução do Código Civil, jamais poderia alegar desconhecimento da referida recomendação para efeito de se eximir, considerando que a mesma participa assiduamente de vários procedimentos licitatórios, em especial os deflagrados pelo município de Viana, conforme comprova consulta realizada no sítio do Tribunal de Justiça deste Estado (fls. 606/609).

Não se olvidando, ainda, que tratando-se de contratos administrativos celebrados neste Estado, os contratados não podem se afastar das recomendações oriundas dos órgãos incumbidos da defesa do patrimônio público.

É cediço que a presença de valores além dos pré-estabelecidos pelo mercado e/ou pelos institutos criados para realizarem pesquisas mercadológicas, configura ato de improbidade administrativa na modalidade de enriquecimento ilícito, previsto no caput do art. 9º da Lei 8.429/92, senão vejamos:
“Art. 9º Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1º desta Lei, .”  - sublinhou-se.

O tipo em foco exige para a sua configuração que se obtenha qualquer vantagem patrimonial indevida e, no caso que ora se apresenta, em razão da atividade de contratação de obras públicas.

Os valores apresentados e contratados estavam além dos recomendados pelo TCES, que representavam valores máximos praticados no mercado. Desta forma, os demandados não poderiam se furtar de observar os valores mercadológicos, sob pena de superfaturarem o contrato. Mesmo cientes disso, optaram por assumir o risco de celebrarem a contratação nos moldes ora questionados.

Ademais, vale registrar que a planilha elaborada pelo ITFES é datada de dezembro de 2006, retratando valores de mercado atualizado nesse mês. Vale registrar, de igual modo, que o ITUFES atualiza os seus valores a cada dois meses, tudo isso de acordo com o mercado. Apesar disso, os valores apresentados pelo município, datado de setembro de 2006, apresentava valores superfaturados.    
Em razão disso, a terceira requerida merece sofrer as sanções previstas no art. 12, I, da Lei 8.429/92, em razão de se enriquecer ilicitamente.

A conduta das duais primeiras requeridas, de outro lado, se amolda ao tipo previsto no art. 10, XII, da Lei 8.429/92, in verbis:

“Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: XII – permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;”
3.2 – Violação dos Princípios Regentes da Administração Pública:

Os princípios constitucionais – conjunto de normas que alicerçam um sistema e lhe garantem a validade – são a síntese dos valores precípuos da ordem jurídica, posto que unificam suas premissas básicas e indicam o ponto de partida e os caminhos que devem ser percorridos. 

Ao interpretar a Constituição de 1981, Rui Barbosa afirmou que “as cláusulas constitucionais são regras imperativas e não meros conselhos, avisos ou lições”. - apud RAUL MACHO HORTA, “Estrutura, Natureza e Expansividade das Normas Constitucionais”, Revista Trimestral de Direito Público, 4/1993, Ed. RT, p.41. 

Na perfeita concepção de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO:

“Violar um princípio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do principio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, costumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra”. - 

Os princípios constitucionais dirigem-se ao executivo, legislativo e judiciário, condicionando-os e pautando a interpretação e aplicação de todas as normas jurídicas vigentes.

No Estado do Direito, o que se quer é o governo das leis e não dos homens, razão pela qual os administradores têm o dever de cumprir as aspirações legais, notadamente os princípios.

A Constituição Federal, em seu artigo 37, caput, dispõe:

“A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, obedecerá aos princípios de legalidade , impessoalidade, moralidade, (...) grifos nossos.”

HELY LOPES MEIRELLES assinalou que:

“A legalidade, como princípio de administração (CF, art. 37, caput), significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de  praticar ato inválido e expor-se à responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”. - Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros Editores, 19ª ed. p.82.

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO arremata:

“Fora da lei, portanto, não há espaço para atuação regular de administração. Donde, todos os agentes do Executivo, desde o que lhe ocupa a cúspede até o mais modesto dos servidores que detenha algum poder decisório, hão de ter perante a lei – para cumprirem corretamente seus misteres – a mesma humildade e a mesma obsequiosa reverencia para com os desígnios normativos. É que todos exercem função administrativa, a dizer, função subalterna à lei, ancilar – que vem de ancilla, serva, escrava”. CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, “Discricionariedade e Controle Jurisdicional”, Malheiros Editores, 2ª ed.,1993,p.50.

É de conhecimento de todos que a Constituição Federal sanciona com severidade os atos de improbidade administrativa, ao dispor, no § 4º do artigo 37, que: 

“Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação prevista em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.” 

A violação de quaisquer dos princípios caracteriza a prática de ato de improbidade administrativa.
3.2.1 Ausência de Prévio Empenho:

Com efeito, dispõe o art. 60 da Lei 4.320/64:
“Art. 60. É vedada a realização de despesa sem prévio empenho.” 
Veja-se, assim, que a Lei 4.320/64 é bem clara ao exigir que o empenho seja prévio à realização de qualquer despesa. Para que haja previsão de pagamento deverá haver, previamente, recursos financeiros próprios, ou seja, o Poder Público deverá possuir em seu caixa o dinheiro disponível para o pagamento dos serviços contratados. Ainda que disponha do numerário, a previsão orçamentária deve ocorrer previamente ao processo de licitação. 

Repita-se, o contrato para a execução do serviço foi celebrado em 20.04.07 (fls. 561/568). A sua publicação se deu em 07.05.07 no Diário Oficial. Não há notícias de sua publicação em jornal de grande circulação. Apesar de o crédito suplementar no valor de R$ 470.000,00 (quatrocentos e setenta mil reais) ter sido autorizado em 08 de março de 2007 (fls. 41/42), a nota de empenho só foi realizada em 24.05.07, ou seja, posteriormente (fls. 577). 

Em 04.06.07, nova nota de empenho foi emitida, no valor de R$ 186.035,47 (cento e oitenta e seis mil, trinta e cinco reais e quarenta e sete centavos).

Infere-se, assim, que a primeira requerida, ao autorizar a abertura do processo de licitação (fls. 43), deixou de observar a legalidade contida no artigo antes transcrito, pois não havia na data da autorização previsão orçamentária para a realização da despesa.
Tal ato fere, também, o disposto no art. 14 da Lei 8.666/93, in verbis:

Art. 14. Nenhuma compra será feita sem a adequada caracterização de seu objeto e indicação dos recursos orçamentários para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa. – sublinhou-se
Viola, ainda, o art. 38 do mesmo figurino legal, senão vejamos:
Art. 38.  O procedimento da licitação será iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa, e ao qual serão juntados oportunamente: - negritou-se
A previsão desse recurso deveria ter sido feita antes da abertura da licitação, e não após a abertura do edital de convocação ou da assinatura do contrato, como ocorreu no caso ora delineado.
Note-se que tal regra, necessidade de prévio empenho, visa possibilitar a boa gestão do administrador público, na medida em que o art. 2º da Lei 4.32/64 dispõe que a lei orçamentária deverá conter a discriminação da receita e despesa de forma a evidenciar a política econômico-financeira e o programa de trabalho do governo. Trata-se de regra comezinha contida na lei de responsabilidade fiscal.

A contratação dos serviços, objeto da Tomada de Preço nº 02/2007, consubstancia-se em ação governamental, a qual deveria obedecer aos limites previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A falta de previsão na lei orçamentária eleva o aumento de despesa em relação ao orçamento anterior (art. 16 da Lei Complementar nº 101/2000).
3.2.2 Da Exigência Equivocada Da Qualificação Econômica Financeira:
A qualificação financeira nada mais é do que a aptidão do contratado para, se for o caso, suportar os encargos financeiros e econômicos decorrentes do contrato a ser firmado.

Essa aptidão se comprova mediante a apresentação de documentos contábeis, conforme dispõe o art. 31 da lei 8.666/93.
Com relação ao capital social da empresa contratada, dispõem os parágrafos 2º e 3º do artigo citado no parágrafo anterior:

 § 2o  A Administração, nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, ou ainda as garantias previstas no § 1o do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado. 
§ 3o  O capital mínimo ou o valor do patrimônio líquido a que se refere o parágrafo anterior não poderá exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data através de índices oficiais.
Ou seja, o capital social ou o valor do patrimônio líquido, para efeito de se comprovar a qualificação econômico-financeira, não poderá exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da futura contratação.
Analisando a minuta do edital de fls. 46/64, no subitem 6.1.1, alínea “c”, assim como a do contrato (fls. 65/76) que fora assinado, verifica-se a seguinte exigência:
“Prova de ter a empresa totalmente integralizado e registrado na Junta Comercial, no caso de sociedades civis, até a data da entrega da proposta, capital social igual ou superior ao valor abaixo especificado: 

R$ 47.000,00 (quarenta e sete mil reais), correspondentes a 10% (dez) por cento do valor total da contratação estimado no edital.”

Às fls. 06, consta o “resumo do orçamento” da obra contratada, elaborado pelo município, qual seja: R$ 745.518,26 (setecentos e quarenta e cinco mil, quinhentos e dezoito reais e vinte e seis centavos). Sendo assim, o valor do capital mínimo que deveria ter sido exigido seria de R$ 74.551,82 (setenta e quatro mil, quinhentos e cinquenta e um reais e oitenta e dois centavos).
Essa desatenção, certamente, poderia, se houvesse a hipótese de se exigir os encargos econômicos do contrato, redundar em prejuízo ao erário.

Tem-se que a administração até pode, eventualmente, exigir o percentual de 10% (dez) por cento, mas esse percentual deverá refletir sobre o valor orçado da obra ou da compra.  Ainda assim, há o entendimento de que a fixação do percentual no seu limite máximo pode, ocasionalmente, ferir o princípio da competitividade.
A desatenção aqui questionada tem como fonte o princípio da eficiência previsto no caput do art. 37 da CF.  
3.2.3 Violação aos Princípios Maestros da Licitação

Princípio da Vinculação ao Instrumento Convocatório/ Da Competitividade/Da Igualdade Entre Os Licitantes
Vale invocar, preliminarmente, neste tópico, os princípios inseridos no art, 3º da Lei 8.666/93, cuja redação merece transcrição:

“A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para à Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação aos instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.”  

A propósito, dispõe o art. 41 da Lei 8.666/93:

“A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.”

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “trata-se de princípio essencial cuja inobservância enseja nulidade do procedimento.” (autora citada, in Direito Administrativo, 13ª Ed., Ed. Atlas, p.299).

Ora, quando o administrador institui as regras do certame, publicando-as torna-se vinculado às mesmas durante todo o procedimento licitatório, não podendo alterá-las, salvo se houver uma rerratificação do ato convocatório.

Essas regras que não podem ser restritivas, devem ser, também, observadas pelos licitantes. Talvez, uma das regras mais importantes a ser cumprida é a que estabelece o objeto do certame, ou seja, a construção disso ou daquilo; a aquisição desse ou daquele bem etc. 

A lei de licitação permite, em seus art. 57, § 1º, I e 65, a alteração do contrato, mas nunca do objeto. Por exemplo, uma empresa que é contratada para realizar uma escavação, durante a execução do seu serviço descobre um rochedo que não estava previsto no projeto básico, aí pode ocorrer a alteração do contrato para incluir o valor necessário à implosão do rochedo. Não pode, porém, alterar o contrato sob o pretexto de alterar o objeto. Exemplo: alterar o objeto da escavação, em razão do rochedo, para incluir novos projetos não contemplados no ato convocatório.

Trazendo essas lições para o caso em tela, verifica-se da leitura do “Resumo e Aditivo Contratual de Valor” de fls. 613, subscrito pela Engenheira Civil Fiscal de Obras do município, que ocorreu alteração significativa no objeto da Tomada de Preço 02/2007, senão vejamos:

“Considerando o pedido de aditivo contratual de valor feito pela empresa AJCJ CONSTRUÇÃO CIVIL LTDA., do contrato nº 015/2007, cujo objeto é a execução de serviços e obras de conclusão oriunda do processo administrativo nº 7150/2006.

Tal pedido se faz necessário para garantir a plena execução do objeto, uma vez que foram realizadas as revisões dos projetos abaixo relacionados:

1. Projeto Estrutural;

2. Projeto Arquitetônico;

3. Projeto de Incêndio;

4. Projeto Executivo de Instalações Elétricas;

5. Projeto Executivo de Instalações Hidrosanitárias.

Lembramos que, com exceção do Projeto Arquitetônico todos os outros projetos acima citados não faziam parte do escopo da obra na fase de Licitação e sim constavam da Planilha licitada para serem executados pela empresa ganhadora da obra.” - sublinhou-se
Veja pelas justificativas ora transcritas, que o município de Viana, sob o comando da primeira requerida, alterou expressivamente o objeto do contrato por meio do aditivo nº 04, de fls. 665/666, para o incluir no contrato original outros objetos que não foram licitados.

A propósito, diz o art. 65, I, da Lei de licitações:

“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: I – unilateralmente pela Administração: a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação aos seus objetivos; - sublinhou-se.
De outro lado, o § 1º do art. 7º da Lei de licitações permite, apenas, a alteração do projeto executivo, desde que os itens tenham sido previstos, originariamente, no edital de convocação e no projeto básico. A exceção que se admite é na hipótese de imprevisibilidade, conforme destacado nos exemplos anteriores.

Tanto isso é fato, que o próprio Procurador Municipal, Dr. Paulo Augusto Martins Pinheiros Chagas, às fls. 658/661, em seu parecer faz essa mesma ressalva, alertando, inclusive, que o acréscimo “de itens não previstos originalmente significa irregularidade grave e insanável, comprometendo a idoneidade do certame e impondo a nulidade do aditivo contratual.”  

Apesar da ressalva da Procuradoria, às fls. 662 consta o reconhecimento de que inexistiam os demais projetos – objetos, pois só existia disponível o projeto arquitetônico básico, e mesmo assim, a primeira requerida, às fls. 664, autorizou a elaboração do termo aditivo, assinando-o, posteriormente, às fls. 665/666.

Ressalta-se que o aditivo foi provocado pela própria empresa vencedora.

Com relação ao princípio da competitividade, vale trazer à lume a lição de Diogenes Gasparini, in, Direito Administrativo, que preleciona: “A Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública estabelece que é vedado aos agentes públicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação ou que estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos preponentes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante ao objeto do contrato (art. 3º, § 1º, I). Aí está consubstanciado o princípio da competitividade.”  
A intenção do legislador, ao incluir esse princípio na lei das licitações, foi a de propiciar uma ampla competição entre os interessados ao certame, dando à administração a oportunidade de escolher, entre os interessados, a melhor oferta, não podendo, então, haver qualquer cláusula restritiva ou qualquer fato que posse restringir o interesse dos pretensos licitantes. 
Divorciando-se desse último princípio, a primeira requerida celebrou o referido aditivo, para incluir no projeto original diversos objetos que acabaram não sendo submetidos à nova licitação, frustrando, assim, a possibilidade de novas licitações e, destarte, violando, também o princípio. Foco.
Além disso, feriu-se, igualmente, o princípio da igualdade, na medida em que os novos projetos não foram licitados, retirando-se dos interessados o direito de participarem de novéis atos convocatórios.

Essa conduta, além de amoldar-se para a primeira requerida o tipo previsto no caput do art. 11 da Lei 8.429/92, amolda-se para a terceira requerida o tipo previsto no caput do art. 9º da mesma lei, eis que, mais uma vez, enriqueceu-se ilicitamente.
Com relação ao ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei 8.429/92, consideram-se prescindível a demonstração de dolo ou culpa e a ocorrência de lesão patrimonial ao erário, conforme a remansosa jurisprudência do egrégio Superior Tribunal de Justiça:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356/STF. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO.

1. Mostra-se ausente o prequestionamento no tocante à suposta contrariedade aos arts. 84 da Lei nº 10.628/02; 2º, 81, 128, 131 e 230 todos do CPC e 1º da Lei nº 9.637/98. Incidência das Súmulas 282 e 356 do STF.

2. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesão ao erário público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Caso reste demonstrada a lesão, e somente neste caso, o inciso III, do art. 12 da Lei n.º 8.429/92 autoriza seja o agente público condenado a ressarcir o erário.

3. Se não houver lesão, ou se esta não restar demonstrada, o agente poderá ser condenado às demais sanções previstas no dispositivo como a perda da função pública, a suspensão dos direitos políticos, a impossibilidade de contratar com a administração pública por determinado período de tempo, dentre outras.

4. In casu, face à inexistência de lesividade ao erário público, é incabível a incidência da pena de multa, bem como de ressarcimento aos cofres públicos, sob pena de enriquecimento ilícito da municipalidade.

5. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 717375/PR, Rel. Ministro  CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25.04.2006, DJ 08.05.2006 p. 182).

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJETIVO. COMPROVAÇÃO. DESNECESSIDADE.

1. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesão ao erário público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade.

2. Recurso especial improvido. (REsp 826.678/GO, Rel. Ministro  CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 05.10.2006, DJ 23.10.2006 p. 290).

4. Dos Requerimentos/Pedidos:

Posto isto, requer:

· Seja o autor dispensado do pagamento de custas, emolumentos e outros encargos, desde logo, à vista do disposto no artigo 18 da Lei nº 7.347/85;

· Seja observado o disposto no § 7º do art. 17 da Lei 8.429/92 e, posteriormente, determinada a citação dos requeridos para, querendo, responderem a presente ação, no prazo legal, sob pena de serem presumidos aceitos como verdadeiros os fatos articulados na peça exordial;

· Sejam as intimações do autor feitas pessoalmente, dado o disposto no artigo 236, § 2º do CPC e no artigo 14 do Provimento nº 14/99, de 08/03/99, da Corregedoria Geral da Justiça do Estado do Espírito Santo, com a redação que lhe foi dada pelo Provimento nº 15/99, de 14/04/99;

· Sejam cominadas às duas primeiras requeridas as sanções estabelecidas no artigo 12, incisos II e III , da Lei 8.429/92;

Seja cominada, no que couber, à terceira requerida as sanções previstas no art. 12, I, da Lei 8.429/92;

· Seja determinada a notificação do Município de Viana-ES, na pessoa do seu representante legal, para, querendo, integrar a lide na qualidade de litisconsorte ativo, nos termos do artigo 17, § 3º, da Lei Federal nº 8.429/92;

· Sejam deferidas a produção de provas pericial, testemunhal, o depoimento pessoal dos requeridos, bem como a juntada dos documentos que acompanha a presente inicial e outros que se fizeram mister à completa elucidação e demonstração cabal dos fatos articulados na presente inicial;

· Sejam, ao final, julgados procedentes os pedidos iniciais, nos termos propostos na presente ação civil pública; tornando-se efetivos, por sentença;

· Sejam os requeridos condenados ao pagamento das custas e demais despesas processuais.

Seja oficiado o município de Viana solicitando a Lei que autorizou a verba suplementar;

Oportunamente, em caso de decisão favorável ao pedido inicial e após o seu trânsito em julgado, sejam expedidos ofícios ao Cartório Eleitoral de Viana-ES, ao Tribunal Regional Eleitoral e ao Tribunal Superior Eleitoral, para fins previstos no artigo 20 da Lei nº 8.429/92.

N. Termos,

P. Deferimento.

Viana-ES, 15 de março de 2010.
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