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1. INTRODUCAO

No universo do direito da construcdo, ocupa lugar de destaque o estudo dos
contratos celebrados entre particulares e entes governamentais com vistas a
realizacdo de obras pulblicas. Isso porque, frequentemente, as partes
contratantes, uma vez iniciada a execucdo dos servicos, constatam a
necessidade de promocéao de determinadas alteragbes contratuais que podem vir
a repercutir de modo relevante sobre os valores originalmente avencados. Surge,
entdo, um tema recorrente no direito publico brasileiro: o do regime juridico das
alteracbes dos contratos administrativos de obras e as consequUéncias delas
advindas, tanto para a Administracdo quanto para o particular contratado.

O objetivo deste artigo é chamar a atencdo para o assunto, tomando por base
dois tipos de problemas comumente enfrentados na pratica e sintetizados nas
seguintes questdes: a) nos contratos de empreitada por preco unitario, quais
critérios devem ser levados em conta para determinar-se a parte que suportara
eventuais diferenciais de custo decorrentes de alteracbes do projeto basico? b)
nas licitacdes de alta complexidade técnica, mas cujo critério de julgamento seja
unicamente o menor preco ofertado, a metodologia de execucdo constante da
proposta pode ser alterada durante a realizacao da obra?
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2. AS ALTERACOES DOS CONTRATOS DE EMPREITADA POR PRECO
UNITARIO DECORRENTES DE AJUSTES NO PROJETO B~ASICO: TIPOS,
CARACTERISTICAS E CONSEQUENCIAS DA CATEGORIZACAO

Os contratos de empreitada por preco unitario vém delineados no art. 6°,
VIII, “b” da Lei n.° 8.666/1993. Segundo aquele dispositivo, estar-se-a diante de
“empreitada por preco unitario” sempre que se contrata a execu¢ao da obra por
preco certo de unidades determinadas. Na pratica, isso significa,
fundamentalmente, que o particular serd remunerado em fungcdo de precos
unitarios oferecidos em sua proposta comercial e fixados no contrato firmado com
a Administracdo. Para cada unidade da obra executada, ha um valor
correspondente a remuneracéo do contratado, cuja estipulacdo dependera do tipo
de obra em questdo e das técnicas de engenharia adotadas na sua execucao.
Havera, por exemplo, um preco para cada metro quadrado de aco consumido,
outro para cada metro cubico de concreto langcado, um terceiro para as maquinas
utilizadas na terraplenagem do terreno, um quarto para os veiculos responsaveis
pelo transporte de material até os bota-foras, e assim por diante, de modo a
compor um intrincado e complexo mosaico de atividades cuja somatoria redunda
em uma planilha, por meio da qual se calcula o custo integral da obra.

Nesse panorama, o projeto basico que consta do edital do certame exerce
papel de grande relevancia. E com fundamento nos quantitativos necessarios a
execucao de cada unidade da obra nele previstos que os particulares calculam os
custos nos quais deverdo incorrer e oferecem suas respectivas propostas
comerciais.

Todavia, a elaboracdo do projeto basico da-se a partir de estimativas feitas pela
Administracdo Publica. Tal documento, pois, ndo consubstancia modelo pronto e
acabado, a ser meramente reproduzido pelo contratado durante a execucéo dos
servicos. Pelo contrario, é frequiente que o projeto basico nao resista a um exame
de compatibilidade com as condi¢bes reais de campo, somente capazes de ser
aferidas precisamente por ocasido da realizacéo concreta dos trabalhos.

O problema é que, desse cotejo com a realidade, pode derivar a necessidade de
execucgao de quantitativos superiores aos originalmente pactuados. Em situagdes
tais, surge a duvida: a Administracdo esta sempre obrigada a remunerar o
particular pelos acréscimos decorrentes de alteracdes de projeto? Ou,
distintamente, ha casos em que esse diferencial de custo deve correr por conta e
risco do contratado?

De inicio, importa frisar que a Administracdo Publica e o particular que se
sagrou vencedor de um certame licitatério, ao celebrarem contrato de empreitada
por preco unitario, tém a justa expectativa de executar o projeto basico licitado.
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Mas, como dito acima, é corriqueiro que o contratado se depare, na pratica, com
situacdes associadas a construcdo cujo tratamento demanda a realizacdo de
modificacdes de projeto.

Importa, contudo, estabelecer uma premissa fundamental: existem duas
espécies de alteracbes de projeto possiveis, oriundas de fatores em tudo
distintos, que, por essa razéao, repercutem de maneira igualmente antagonica no
vinculo contratual travado entre as partes. Sao elas as alteracdes de projeto
realizadas em prol do interesse publico e as alteracées de projeto de interesse
exclusivo do particular contratado.

A primeira categoria de alterac6es, como se pode depreender da propria
expressao, diz respeito aos casos nos quais o projeto basico, quando cotejado
com a realidade da obra, revela incongruéncias cuja manutencdo tornaria sua
execucao desvantajosa para o Poder Publico, gerando-se, pois, a hecessidade de
sua modificagéo.

Diversos séo os fatores capazes de desencadear alteracdes desse jaez. E
possivel, por exemplo, que o projeto basico ndo tenha sido minucioso a ponto de
refletir, de modo fiel, o perfil do solo sobre o qual se assentard a construgdo. Em
consequéncia disso, pode-se descobrir, quando da realizacdo de sondagens ou
mesmo ja durante 0s processos executivos de escoramento de macicos de terra
ou das fundacdes do empreendimento, obstaculos como material rochoso
préximo a superficie, ou, no extremo oposto, camadas de argila extremamente
mole e permeavel num ponto do terreno ndo abarcado pelos ensaios previamente
realizados. Em ambas as hipdteses, é evidente que a solucdo construtiva
presente no projeto basico ndo € a mais adequada, cabendo ao Poder Publico, na
condicédo de contratante dos servicos, aditar tal projeto de modo a espelhar, com
a fidelidade necessaria, as reais condicfes de campo.

Em outras situacdes, embora a execucdo dos trabalhos nos exatos termos
do projeto basico licitado seja tecnicamente factivel, o contratante constata que a
manutencdo da solucdo construtiva nele prevista produz impacto indesejavel
sobre a coletividade que transita em volta da obra e, em virtude dessa
externalidade negativa, deve ser modificada. E muito comum a ocorréncia de
casos desse tipo em empreendimentos realizados em ambientes intensamente
urbanizados, situados em meio a edificios comerciais e residenciais, grandes
avenidas, corredores de 6nibus, passeios publicos, redes aérea e subterranea de
infra-estrutura ja instaladas, etc. Percebe-se, com facilidade, que a complexidade
do entorno aumenta exponencialmente os riscos associados a execucao da obra
e, ademais, transforma em verdadeiro pesadelo para a comunidade qualquer
interferéncia, por minima que seja, na circulacdo de pessoas e veiculos ao seu
redor. Cabe a Administracdo, entdo, atuar, alterando o projeto basico licitado de
sorte a contemplar uma metodologia de execucdo capaz de mitigar tais
transtornos.
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Dos dois casos — constatacdo fatica de que a solucdo de projeto
originalmente prevista é inadequada do ponto de vista técnico, ou, por outro lado,
afeta negativamente o dia-a-dia da populacdo que reside e circula em torno da
obra — deve-se extrair uma conclusdo relevante: esta-se diante, tanto num
quanto noutro, de hipoteses em que a alteracdo do projeto se impde como
mecanismo apto a garantir a satisfacdo do interesse publico, ameacado por
contingéncias ndo contempladas quando da elaboracédo do projeto basico. Em
outras palavras, trata-se de um poder natural, do qual a Administragdo Publica
nao pode abrir mdo, tendo em vista a exigéncia, pela realidade fatica, de
aprimoramentos aptos a dar conta seja de equivocos de projeto, seja de impactos
negativos dele decorrentes.

E importante insistir nesse ponto: as alteracdes de projeto até aqui
abordadas d&o-se no interesse do contratante! Nessas situagbes, como ocorre
em todo contrato administrativo, a Administracdo, na condicdo de parte
especialmente dedicada a cura do interesse publico, tem o poder de modificar
unilateralmente o contrato, com vistas a nele contemplar os acréscimos,
alteracdes ou supressdes que se mostrem necessarios. Ao contratado cumpre
apenas e tdo-somente atender as exigéncias da Administracéo, nos termos e nos
limites legais®. Isso, alids, é o que prescreve o art. 65, I, “a” da Lei n.
8.666/1993%.

Por outro lado, uma vez levada a cabo a alteracdo, como contrapartida, assiste ao
contratado o direito subjetivo de ser remunerado em conformidade com o0s
acrescimos, alteracdes ou supressdes suportados, com base nos precos unitarios
pré-estabelecidos. E a “regra de ouro” dos contratos administrativos: assiste a
Administracdo o poder de altera-los unilateralmente para o perfeito atendimento
do interesse publico, e aos administrados o correlato direito de serem
remunerados pelos 6nus adicionais®.

! Em obra doutrindria, j& se manifestou o mesmo entendimento: “E perfeitamente natural ao contrato
administrativo afaculdade de o Estado introduzir alteragdes unilaterais. Trata-se de instrumenté-lo com
0s poderes indispensaveis a persecucdo do interesse publico. Caso a Administracdo ficasse totalmente
vinculada pelo que avencou, com o correlato direito de o particular exigir aintegral observancia do pacto,
eventuais alteracBes do interesse publico — decorrentes de fatos supervenientes ao contrato — nao teriam
como ser atendidas. Em suma, a possibilidade de o Poder Plblico modificar unilateralmente o vinculo
congtituido € corolério da prioridade do interesse publico em relacéo ao privado, bem assim de sua
indisponibilidade.” (SUNDFELD, Carlos Ari. “Licitagéo e contrato administrativo de acordo com asleis
8.666/93 € 8.883/94". Séo Paulo: Maheiros, 1994, p. 228).

2“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos: | — unilateralmente pela Administracéo: a) quando houver modificacdo do projeto ou das
especificagbes, para melhor adequacéo técnica aos seus objetivos.”

3 Nesse sentido 40 as palavras de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO: “(...) ndo hafugir &
conclusdo de que ao Poder Publico pertencem todas as prerrogativas necessarias ao bom asseguramento
do interesse publico, de sorte que pode adotar as providéncias requeridas paratanto, ainda que impliquem
alteragdes no gjuste inicial. Também nédo ha evadir-se a conclusdo de que nunca por nunca podera a
Administragdo esquivar-se a contrapartida delas, isto &, ao cabal ressarcimento dos gravames resultantes
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No caso dos contratos de obra por empreitada a precos unitérios, cada obrigacao
adicional gera, ao contratado, o correlato direito de perceber remuneracao
adicional por isso. Esse direito do particular contratado esta arrimado na protecdo
ao inicial equilibrio econémico-financeiro da avenca. Diz a Lei n.° 8.666/1993 e a
propria Constituicdo Federal (art. 37, XXI) que os contratos administrativos, uma
vez celebrados, devem manter “as condi¢des efetivas da proposta” vencedora da
licitagdo. Querem com isto significar que estd4 protegido o inicial equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, € dizer, a relacao inicial de equilibrio entre a
proposta de preco e o rol de encargos assumido pelo contratado. Afinal, se
alguém faz uma proposta de preco para firmar contrato com a Administracdo €
porque considera tal preco suficiente para que cumpra com o rol de encargos pré-
fixado (e ndo com um rol maior); nada mais justo do que, sendo tais encargos
aumentados no futuro por fatores alheios a sua responsabilidade, aumente
também a sua remuneracdo na mesma proporcado (ou diminua, caso o rol de
encargos tenha sido reduzido).*

De todo o exposto até aqui, pois, emergem duas conclusdes, logicamente
relacionadas entre si: de um lado, a realizacdo de alteracdes de projeto em prol
do interesse publico constitui obrigacdo da Administracdo e, por essa razédo, a
elas o particular contratado esta adstrito; de outro, o eventual acréscimo de custos
em que este ultimo incorra em decorréncia de tais modificagcbes deve ser
ressarcido, em respeito ao principio da manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos administrativos.

Situagdo bastante diversa, por sua vez, é aquela em que o particular, na
defesa exclusiva de seus interesses, propde ao Poder Publico a implementacao
de modificacbes de projeto. Tais sugestdes podem ser decorrentes de uma ampla
gama de fatores, indo desde a busca de materiais, maquinas e métodos que
parecam, ao contratado, mais eficientes para o cumprimento da avenca firmada,

para o contratante privado.” (“Curso de direito administrativo”. 212 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 596).

4 Marcal JUSTEN FILHO, a0 comentar o tema, esposa 0 mesmo entendimento: “A tutela ao equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos destina-se a beneficiar a propria Administragdo. Se
os particul ares tivessem de arcar com as conseqliéncias de todos os eventos danosos possiveis, teriam de
formular propostas mais onerosas. A Administragdo arcaria com 0s custos correspondentes a eventos
meramente possivels — mesmo quando inocorressem, o particular seriaremunerado por seus efeitos
meramente potenciais. E muito mais vantajoso convidar os interessados a formular a menor proposta
possivel: aguela que podera ser executada se ndo se verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso
posterior. Concomitantemente, assegura-se ao particular que, sevier aocorrer o infortlnio, o acréscimo
de encargos serd arcado pela Administragdo. Em vez de arcar sempre com o custo de eventos meramente
potenciais, a Administracdo apenas respondera por eles se e quando efetivamente ocorrerem. Trata-se,
entdo, de reduzir os custos de transagdo atinentes a contratacéo com a Administragdo Publica.”
(“Comentérios alel de licitagdes e contratos administrativos’. 112 edi¢do. S&o Paulo: Dialética, 2005, p.
542).
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até a percepcéo de eventuais vantagens de carater logistico ou paisagistico em
uma solucgdo alternativa a prevista no projeto originalmente licitado.

Seja qual for o objetivo da alteracdo pretendida, porém, saltam aos olhos duas
marcantes caracteristicas: a) quem suscita sua realizacédo € o particular, e ndo a
Administracdo Publica; e b) sua proposicdo diz respeito a algo identificado
exclusivamente por ele como sendo benéfico a sua atuacdo empresarial, sem
guardar conexao com o interesse publico perseguido pelo contratante.

A partir do estabelecimento desses tracos conceituais, deve-se deles retirar uma
inferéncia fundamental: o Poder Publico ndo esta obrigado a anuir com tais
alteracdes. Ao contrario, somente poderd fazé-lo caso constate que sua
implementacéo sera indiferente aos termos do contrato. Dito de outro modo, a
alteracdo ao projeto sera aceita apenas quando se concluir que sua adogado ndo
significa qualquer menoscabo ao interesse publico colimado por ocasido da
celebracdo do ajuste.

A andlise, pelo Poder Publico, da viabilidade juridica de alteragbes de projeto que
tenham a natureza acima descrita deve obedecer a dois enfoques distintos: de um
lado, € preciso constatar que a modificagdo sugerida pelo particular resultara,
concretamente, na execucdo do mesmo objeto do contrato original; de outro,
importa demonstrar que dita modificacdo também é indiferente ao Estado sob o
ponto de vista econdmico-financeiro. Preenchidos tais requisitos, ndo havera que
se falar em dano ao interesse publico e, por conseguinte, o contratante podera
acatar a proposta de modificacdo suscitada pelo contratado.

Em consequéncia disso, € descabido falar em manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato nos casos de alteracdes de projeto processadas
no interesse exclusivo do particular. Por 6bvio, se quem deu azo as modificacbes
foi o contratado, com intuito ndo relacionado a satisfacdo do interesse publico,
mas sim de seu interesse empresarial, € ele, e apenas ele, quem deve arcar com
eventual aumento de custos decorrente de tais modificacdes. O principio da
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro somente tem guarida quando a
coletividade se apropria dos beneficios gerados por eventual incremento no valor
do contrato administrativo. Se a apropriacdo de vantagens € apenas daquele com
gquem a Administracdo celebrou o vinculo, sua aplicacdo deve ser de pronto
descartada, sob pena de afronta ao Direito.

Portanto, aqui residem as diferencas fulcrais desta categoria de alteracdes de
projeto em relacdo as primeiras: a) sao sugeridas pelo contratado; b) atendem
exclusivamente a interesse empresarial deste, com vistas ao alcance de objetivos
ligados a sua eficiéncia econbmica, a fatores de ordem logistica, paisagistica, etc;
C) sua aceitacdo pelo Poder Publico contratante € facultativa e somente pode
ocorrer caso tais alteracbes se mostrem irrelevantes para a consecucdo do
interesse publico, € dizer, ndo importem mudanca do objeto do contrato nem



R DAPF, Revista Eletrénica Direito do Estado.com.br
de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

acréscimo de custos para o contratante; e d) em virtude de sua desvinculacédo do
interesse publico, a elas ndo se aplica o principio da manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos.

2.1. Sintese do ponto:

As alteracdes de Projeto Basico em obras publicas podem ser de duas categorias:
a primeira delas — alteracdes realizadas em prol do interesse publico — alude a
casos nos quais dito projeto, quando cotejado com a realidade da obra, revela
incongruéncias cuja manutencdo tornaria sua execucdo desvantajosa para a
Administracdo, gerando-se, pois, a necessidade de sua modificacdo. A segunda,
de outro lado, diz respeito a situacées de interesse exclusivo do particular
contratado.

Os regimes juridicos respectivamente atinentes a cada uma dessas
espécies sdo decorrentes dessa distingéo conceitual.

No primeiro caso, esta-se diante de hipéteses em que a alteracdo
contratual se imp6e como mecanismo apto a garantir a satisfacdo do interesse
publico, ameacgado por contingéncias ndo contempladas quando da elaboracao do
Projeto Basico. Em outras palavras, trata-se de um poder natural, do qual a
Administracdo Publica ndo pode abrir mdo, tendo em vista a exigéncia, pela
realidade féatica, de aprimoramentos aptos a dar conta seja de equivocos de
projeto, seja de impactos negativos dele decorrentes. Levadas a cabo tais
alteracOes, assiste ao contratado, como contrapartida, o direito subjetivo de ser
remunerado em conformidade com os acréscimos, alteracfes ou supressdes
suportados, com base nos precos unitarios pré-estabelecidos.Trata-se, em
resumo, do principio da manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos administrativos, estampado na Constituicdo Federal e na legislacao
ordinaria de regéncia da matéria.

Na segunda hipétese, diferentemente, as alteracdes sdo sugeridas pelo
contratado com vistas a garantir maior eficiéncia na sua propria atuacao
empresarial, sem guardar conexdo com interesses da coletividade. Por essa
razdo, a aceitacdo de tais modificacbes pela Administracdo é facultativa e
somente pode ocorrer caso elas se mostrem irrelevantes para a consecucao do
interesse publico, é dizer, ndo importem mudanca do contrato. Em virtude dessa
desvinculacdo do interesse publico, a elas ndo se aplica o principio da
manutenc¢ao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos.

3. A METODOLOGIA DE EXECUCAO NAS LICITACOES DE ALTA
COMPLEXIDADE TECNICA DO TIPO MENOR PRECO

Outro assunto relevante envolvendo os limites das alteracdes dos contratos
administrativos de obras diz respeito a possibilidade de definicdo, na etapa de
detalhamento do projeto executivo, de um item especifico da metodologia de
execucao descrita na proposta técnica apresentada pelo particular por ocasiao da
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licitacdo. Por outras palavras, até que ponto a referéncia espontanea a uma das
diversas solugdes construtivas capazes de atender a um dado requisito do edital,
feita por um licitante ao entregar sua proposta técnica, € vinculativa para as partes
contratantes?

Para que se responda, positiva ou negativamente, a essa questao, deve-se
analisar o tipo de licitacdo em pauta em cada caso. Assim € que, em primeiro
lugar, serdo investigadas as licitacdes dos tipos “melhor técnica” e “técnica e
preco”; em seguida, os certames que, envolvendo alta complexidade técnica, e,
por conseguinte, a necessidade de apresentacdo prévia da metodologia de
execucao, tém como unico critério de julgamento o menor preco ofertado pelos
licitantes.

A Lei n.° 8.666/1993 previu, em seu art. 45, § 1° os tipos de licitacdo
capazes de ser promovidos pela Administracdo previamente a contratacdo de
obras e servigos. Dentre eles, importa chamar a atencdo, de inicio, para os
previstos nos incisos Il (melhor técnica) e Il (técnica e preco). Tais tipos
licitatérios, cuja disciplina pormenorizada se encontra no art. 46 da mesma lei,
aludem a casos especiais de contratacdo, que envolvem servicos mais
sofisticados, de natureza predominantemente intelectual, nos exatos termos do
dispositivo acima referido”.

Em licitacGes dos tipos “melhor técnica” e “técnica e prec¢o”, a pretenséo do
Poder Publico consiste em fazer com que os préprios interessados, ao
oferecerem suas propostas, determinem o0 objeto a ser contratado,
complementando o escopo do projeto basico com a proposi¢cdo de solucdes
pautadas no conhecimento técnico por eles detido para cumprir 0s requisitos
previstos no edital. Em outros termos, como, inevitavelmente, estar-se-a, em tais
certames, diante de servicos envolvendo a demonstracdo de uma habilidade
especifica por parte de cada licitante, a proposta técnica apresentada acaba por
integrar-se ao projeto basico do edital, formando um todo coeso e indissoluvel,
que vai compor, uma vez encerrada a licitagédo, o objeto contratual.

Nessas situacgdes, portanto, a solucdo técnica concebida por cada licitante
para atender a Administracdo Publica € o amago da proposta apresentada na
licitacdo. Por essa razdo, exige-se, em casos tais, 0 maior grau de minucia
possivel na descricdo da referida solucdo pelos particulares interessados na
contratacdo. Quanto mais detalhada for a proposta, € dizer, quanto mais
pormenorizadamente forem descritos a metodologia, a organizacdo, a tecnologia
€ 0S recursos materiais e humanos a serem empreendidos por ocasido da

° “Art. 46. Os tipos de licitacdo ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e preco’ serdo utilizados
exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na
elaboracdo de projetos, calculos, fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia
consultiva em geral, e, em particular, para a elaboracdo de estudos técnicos preliminares e
projetos basicos e executivos, ressalvado o disposto no § 4° do artigo anterior.”
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execucado do contrato, melhores serdo as condicfes de tomada de decisdo por
parte do Poder Publico contratante, e, consequientemente, melhor estara definido
0 objeto da futura avenca. Em sintese, licitacbes de “melhor técnica” ou “técnica e
preco” tém como objeto final a soma de duas parcelas: a primeira € o projeto
basico e a segunda é a proposta técnica, que define, de maneira precisa, as
solucdes técnicas a ser utilizadas para a execucgéo do servigco

O fato de, nos tipos de licitacdo ora referidos, a proposta do licitante ser
funcdo direta da solucdo técnica por ele concebida, tem implicacdes juridicas
relevantes. E que, embora ndo haja, na legislacéo, vedacio expressa a promogao
de alteracdes na proposta técnica inicialmente incorporada ao contrato, ha um
inegavel estreitamento no numero de hipoteses em que modificacdes dessa
natureza seriam permitidas. Afinal, se o particular, ao participar do certame
licitatorio, esmiugou, do modo mais completo possivel, os meios de que faria uso
para executar o servico descrito no edital — a tal ponto de vé-los convertidos em
parte integrante e indissociavel do objeto do contrato —, ndo faria sentido que o
Poder Publico tolerasse, sem qualquer restricdo, a realizacdo, a posteriori, de
mudancas em ditos meios, sob pena de ver maculada a prépria razdo que o
levara a eleger, dentre as propostas apresentadas, a que lhe parecera mais
vantajosa.

Nas contratagBes decorrentes de licitagbes dos tipos “melhor técnica” e
“técnica e preco”, pois, € possivel haver troca da solucéo técnica contratualmente
avencada, mas sempre com a observacgéao, pela Administracéo, da devida cautela,
de modo a evitar-se o cometimento de distor¢des ou abusos. E 0 que se passaria,
por exemplo, se o licitante vencedor, no curso do contrato, propusesse alteracao
que redundasse, na pratica, na ado¢ao da solucéo técnica formulada pelo licitante
perdedor. Ora, se, quando da apresentacdo das propostas, o Poder Publico, ao
escolher a que melhor Ihe convinha, optou por aquela que prestigiava a solucao
técnica “A”, seria absolutamente ilogico e irracional que, durante a execugdo da
avenca, o contratado fosse autorizado a utilizar a solugéo técnica “B”, que havia
sido preterida na etapa de julgamento do certame.

Situac&o diversa é a prevista no art. 30, §§ 8° e 9° da Lei n.° 8.666/1993°.
A legislacéo, por intermédio daqueles dispositivos, demonstrou preocupacédo com
a instituicdo de um regime juridico préprio para uma situacao peculiar, atinente a
contratagcbes cujo escopo envolve, por parte dos licitantes, um grau de
especializacdo técnica superior & média e cuja execugao, por essa mesma razao,
admite o emprego de solucdes técnicas diversas. Quis o legislador conferir a
Administracdo, nos casos de alta complexidade, o direito de aferir, previamente a

® Art. 30. (...) 8 8°. No caso de obras, servigos e compras de grande vulto, de alta
complexidade técnica, podera a Administracéo exigir dos licitantes a metodologia de execucéo,
cuja avaliacéo, para efeito de sua aceitagdo ou ndo, antecedera sempre a analise dos precos e
sera efetuada exclusivamente por critérios objetivos. § 9°. Entende-se por licitagdo de alta
complexidade técnica aquela que envolva alta especializacdo, como fator de extrema relevancia
para garantir a execucao do objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a continuidade da
prestacao de servicos publicos essenciais.
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etapa de apresentacao das propostas de preco, se os interessados na celebracao
do contrato dispdem, de fato, de capacitacdo técnica para assumir a execucao do
objeto licitado. Para tanto, previu-se a possibilidade de exigéncia, como condi¢cao
de habilitagdo dos licitantes, da “metodologia de execucéo”. Mas, em que ela
consiste e qual a finalidade de sua apresentacéo?

A metodologia de execucdo pode ser encarada, em linhas gerais, como a
descricdo, com o nivel de detalhamento requerido pelo edital em cada caso, das
solugcbes construtivas a serem adotadas pelo licitante quando da execucdo do
contrato. Embora nada impec¢a que a Administracéo institua pontuagdo especifica
para a proposta de metodologia (0 que, alias, estaria em linha com a parte final do
§ 8° do art. 30 da Lei n.° 8.666/1993, que remete a “critérios objetivos” de
avaliacdo), importa sublinhar, desde logo, que ela ndo € elemento de definicdo do
objeto contratual, razdo pela qual se distingue da proposta técnica e, portanto,
pode ser prevista mesmo em licitagcdes do tipo “menor preco”.

Trata-se, entdo, de mecanismo de avaliagcdo por meio do qual o Poder
Publico afere se o licitante tem condigbes subjetivas para ser contratado,
demonstrando conhecimento e familiaridade com as alternativas técnicas
disponiveis no mercado para a realizacdo da obra ou servico em causa. Em
outros termos, a exigéncia de metodologia de execucdo serve exclusivamente
para que a Administracao avalie se aqueles que com ela pretendem contratar sdo
tecnicamente qualificados. Seu resultado € binario: ou se atesta que a
metodologia apresentada pelo particular é adequada, tornando-o habilitado a
fornecer sua proposta de preco; ou, ao contrario, verifica-se que a metodologia é
insatisfatoria, e, em consequéncia, procede-se & inabilitacdo do licitante”.

Em virtude das razGes acima apontadas, deve-se inferir que a metodologia
de execucédo, nas licitacbes de alta complexidade técnica, inscreve-se entre as
condicbes de habilitacdo requeridas dos licitantes, mas ndo tem carater
vinculativo. A Administracéo e o particular contratado estédo vinculados, em regra,
apenas e tdo-somente pelo projeto bésico constante do edital e pelo preco
ofertado. A metodologia de execucdo, nesses casos, nao integra a proposta e
apenas serve para que se verifique se o licitante € conhecedor do conjunto de
solugbes técnicas disponiveis para dar conta do desafio a que se propds ao
contratar com o Poder Publico. Por meio da apresentacdo da proposta de
metodologia, o particular deve demonstrar que o seu grau de especializagdo no

" A doutrina de Direito Administrativo corrobora esse entendimento. Marcal Justen Filho,
por exemplo, ao tecer comentarios sobre o tema, assim se manifesta: “Destaque-se que proposta
de metodologia ndo se confunde com proposta técnica. E perfeitamente possivel proposta de
metodologia em licitagdo de menor preco. E que o julgamento da licitacdo de melhor técnica ou de
técnica e preco faz-se através de avaliagdo qualitativa de proposta técnica. Quanto melhor a
proposta técnica, maior a sua pontuagéo. Ja a proposta de metodologia ndo serd objeto de
pontuacao para fins de definicdo do vencedor. Apenas se avalia se a metodologia proposta é
aceitavel. Todas as metodologias aceitaveis sao tratadas igualmente e se escolhe a proposta
vencedora apenas pelo critério de menor preco.” (Comentérios a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos. 122 edi¢do. S&o Paulo: Dialética, 2008. p. 435.)
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tocante ao objeto licitado € suficiente para credencia-lo a formular uma proposta
de preco. A escolha definitiva da solucdo construtiva mais adequada, contudo,
nao constitui obrigacdo a ser necessariamente cumprida ja nessa fase do
procedimento licitatorio.

Assim, o objetivo do Poder Publico, ao realizar licitacdo de alta
complexidade técnica, ndo é fazer com que os interessados especifiguem, ja ao
formularem suas propostas de metodologia, o0 completo detalhamento da futura
construcdo. E, isto sim, aferir o nivel de conhecimento de que os licitantes
dispdem acerca do assunto, atestado por meio de referéncias, nos diversos
documentos integrantes da proposta, as solugdes construtivas imaginadas como
ideais, com a descricdo de suas caracteristicas mais relevantes e do porqué de
sua adequacao aquele especifico empreendimento. Dai, contudo, ndo deriva
qualquer obrigacdo por parte do licitante vencedor no sentido de adotar, ao
executar a obra, a solucao técnica sobre a qual ele havia dissertado ao formular
sua proposta de metodologia.

Deste modo, se duas ou mais solu¢des construtivas constituirem, do ponto
de vista da Engenharia, alternativas técnicas adequadas e suficientes ao
atendimento dos requisitos do edital, estard assegurada a viabilidade juridica da
substituicdo de uma delas — descrita pelo particular, no processo licitatério, como
metodologia de execucdo a ser empregada — por outra, cuja escolha seja fruto
de mudancas das condi¢Bes originalmente avencadas, detectadas, por exemplo,
por ocasiao do detalhamento o projeto executivo.

3.1. Sintese do ponto:

A apresentacdo de metodologia de execucdo € um divisor de aguas entre
as licitacbes comuns e as de alta complexidade. Enquanto, nas primeiras, o
legislador optou por aferir capacidade técnica por meio de uma viséo retrospectiva
— isto €, focada na experiéncia pretérita, comprovada por meio de uma
compilacdo de atestados componentes de uma espécie de curriculum vitae dos
licitantes —, nas segundas previu-se, por via legal, a possibilidade de introducao
de uma cautela adicional: além da énfase no passado, a Administracdo, se
entender necessario, também pode adotar uma postura prospectiva, voltada ao
futuro, exigindo dos particulares que se candidatam a celebrar contratos dessa
natureza a demonstracdo de como eles pretendem aplicar seus conhecimentos
técnicos aquele especifico empreendimento. A metodologia de execucdo nada
mais € do que um teste de suficiéncia a que se submetem os licitantes, a fim de
que, quando da execucao da obra ou servi¢co, possam eleger, dentre as possiveis
solugdes técnicas arroladas em tal avaliagdo, aquela que se mostre mais
adequada.
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