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RESUMO

Este trabalho académico teve como objetivo geral analisar o impacto da formagéo de
consorcios de empresas, conforme estabelecido no art. 15 da nova Lei de Licitagdes,
a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, na participacdo das empresas em processos
licitatorios e na promogao de um ambiente competitivo nas contratagdes publicas. A
pesquisa embasou-se em uma abordagem metodologica que compreende a analise
de fontes bibliograficas e jurisprudenciais pertinentes ao tema. No desenvolvimento
deste estudo, foram realizadas discussdes aprofundadas acerca dos desafios e das
oportunidades relacionados a implementacdo da formacdo de consoércios de
empresas. ldentificou-se que a participagdo conjunta de empresas por meio de
consorcios pode oferecer beneficios significativos, tais como a ampliagdo da
capacidade de oferecer solu¢gdes abrangentes e qualificadas, a divisdo de riscos e
custos, além da promocao da inovacédo. No entanto, também foram destacados os
desafios a serem superados para assegurar a efetividade das contratagdes publicas.
Entre esses desafios, estdo a necessidade de estabelecer critérios claros para a
formacdo e atuagcdo dos consorcios, bem como a garantia de igualdade de
oportunidades e a transparéncia em todo o processo licitatério. Com base nas
discussdes e analises realizadas, foram propostas solu¢des para garantir a efetividade
das contratagdes publicas. Dentre essas solugdes, destacam-se a definicdo de
diretrizes claras na legislagcdo sobre a formagao de consércios, a adog¢ao de critérios
objetivos e transparentes na avaliagdo das propostas e a criagcdo de mecanismos de
controle e fiscalizacdo mais eficientes. Em relagao as conclusées, pode-se afirmar que
a formacgao de consorcios de empresas, conforme estabelecido no artigo 15 da nova
Lei de Licitagdes, apresenta potencial para influenciar positivamente a participacao
das empresas em licitagdes publicas e promover um ambiente competitivo. No
entanto, é fundamental superar os desafios mencionados e implementar as solugdes
propostas para garantir a efetividade das contratagdes publicas, a transparéncia e a
igualdade de oportunidades.

Palavras-chave: processo licitatério; formacao de consércios; competitividade.



ABSTRACT

This academic work had the general objective of analyzing the impact of the formation
of consortia of companies, as established in article 15 of the new Bidding Law, Law
No. of a competitive environment in public procurement. The research was based on
a methodological approach that includes the analysis of bibliographical and
jurisprudential sources relevant to the theme. In the development of this study, in-depth
discussions were held about the challenges and opportunities related to the
implementation of the formation of consortiums of companies. It was identified that the
joint participation of companies through consortia can offer significant benefits, such
as expanding the capacity to offer comprehensive and qualified solutions, sharing risks
and costs, in addition to promoting innovation. However, the challenges to be
overcome to ensure the effectiveness of public procurement were also highlighted.
Among these challenges is the need to establish clear criteria for the formation and
performance of consortia, as well as guaranteeing equal opportunities and
transparency throughout the bidding process. Based on the discussions and analyzes
carried out, solutions were proposed to ensure the effectiveness of public procurement.
Among these solutions, the definition of clear guidelines in the legislation on the
formation of consortia, the adoption of objective and transparent criteria in the
evaluation of proposals and the creation of more efficient control and inspection
mechanisms stand out. Regarding the conclusions, it can be stated that the formation
of consortiums of companies, as established in article 15 of the new Bidding Law, has
the potential to positively influence the participation of companies in public bids and
promote a competitive environment. However, it is essential to overcome the
aforementioned challenges and implement the proposed solutions to ensure the
effectiveness of public procurement, transparency and equal opportunities.

Keywords: bidding process; formation of consortia; competitiveness.
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1 INTRODUGAO

O processo licitatorio desempenha um papel fundamental na salvaguarda dos
principios gerais de direito, tais como a transparéncia, a eficiéncia e a isonomia, no
que concerne a contratacdo de bens e servigcos por parte do poder publico. Com a
nova Lei de Licitagdes, promulgada em 2021, algumas mudangas significativas foram
implementadas, dentre elas, a modificagdo das regras relativas a formacédo de
consorcios entre empresas para participagdo em certames licitatorios. Diante disso,
surge o questionamento: como o novo regramento pode influenciar a participagao de
consércios de empresas em licitacbes e, mais do que isso, promover um ambiente
competitivo nas contratagbes publicas?

A participacdo de consorcios de empresas em licitagdes pode representar
uma oportunidade para ampliar a concorréncia e favorecer a formacdo de um
ambiente competitivo, uma vez que possibilita a unido de recursos e expertise de
empresas distintas para a realizacdo do objeto contratado. No entanto, € necessario
avaliar se essa medida sera efetiva na pratica e se podera garantir a implementacao
dos principios que regem o processo licitatério e a igualdade de oportunidades nas
contratagdes publicas.

Nesse sentido, é importante destacar que o art. 15 da nova Lei de Licitagdes
traz algumas exigéncias para a formagdo e atuagdo dos consoércios, como a
necessidade de estabelecer um lider e definir claramente as responsabilidades de
cada empresa. Além disso, € preciso que haja uma regulamentagao criteriosa para
assegurar a lisura e a legalidade da atuagédo dos consorcios, de modo a evitar a
formacgao de cartéis ou outras praticas anticompetitivas.

Diante desse contexto, faz-se necessario investigar como a formacédo de
consorcios de empresas pode influenciar a participagcao em licitagdes e promover um
ambiente competitivo nas contratacdes publicas. A partir disso, sera possivel avaliar
os beneficios e desafios da medida, bem como propor solugdes para garantir a
efetividade e transparéncia nas contratagdes publicas.

O presente estudo parte da hipétese de que a possibilidade de formacéao de
consorcios prevista no art. 15 da nova Lei de Licitagdes pode incentivar a participacao
de empresas em licitagbes, ampliando a concorréncia e favorecendo a construgcéo de
um ambiente competitivo nas contratagcdes publicas. No entanto, para que essa
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medida seja efetiva, é preciso que haja uma regulamentacéo clara e criteriosa da
formacéo e atuacao dos consorcios.

O objetivo geral do estudo foi de analisar como a formagéo de consoércios de
empresas, prevista no art. 15 da nova Lei de Licitagdes, pode ampliar a participagao
de empresas em licitagdes, bem como identificar os desafios e as oportunidades para
a implementagéo dessa medida, além de propor solugdes para garantir a efetividade
das contratagdes publicas.

Para que o objetivo fosse alcangado, foram definidos os seguintes objetivos
especificos: (a) investigar o funcionamento dos consorcios de empresas e seus
principais beneficios e desafios na participagao em licitagdes publicas; (b) analisar as
mudancas trazidas pela nova Lei de Licitagbes no que diz respeito a participacao de
consorcios em licitagbes e a promogao de um ambiente competitivo, e; (c) identificar
os principais entraves a formacéao e atuacao de consoércios de empresas em licitagcoes
publicas e propor solugbes para supera-los, visando garantir a efetividade das
contratagdes publicas e o fortalecimento da concorréncia.

A importancia desse tema se justifica pela crescente participagcao de
consorcios em licitagdes, especialmente em grandes projetos de infraestrutura, e
pelos desafios e limitagdes que ainda enfrentam, o que pode prejudicar a efetividade
das contratagdes publicas e a concorréncia no mercado.

A nova lei trouxe importantes mudancgas, como a possibilidade de empresas
de diferentes setores participarem de um mesmo consorcio e a flexibilizacdo das
regras de composigado do capital social dos consorciados. No entanto, € necessario
avaliar se essas mudancgas sao suficientes para garantir a participagao efetiva dos
consércios em licitacbes e para promover a concorréncia no mercado. Por isso, €
fundamental analisar as limitagdes e desafios enfrentados pelos consoércios, bem
como as possiveis solucdes para supera-los.

O estudo proposto busca contribuir para o debate sobre a participacao de
consorcios de empresas em licitagdes publicas, fornecendo subsidios para a
identificacdo de entraves e para a proposicao de solugdes que visem garantir a
efetividade das contratagdes publicas e o fortalecimento da concorréncia. Com isso,
pretende-se trazer mais clareza e seguranca juridica para a atuagao dos consoércios
em licitagdes publicas, além de fomentar a competicdo no mercado e garantir a

qualidade e eficiéncia das contratagdes publicas.
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A pesquisa é relevante ndo apenas para empresas que atuam em licitagdes
publicas, mas também para a sociedade em geral, que € diretamente impactada pela
efetividade das contratagdes publicas e pela concorréncia no mercado. Com a
investigacao da relagao entre a participagao de consorcios em licitagbes e a promogao
de um ambiente competitivo nas contratagcdes publicas, espera-se contribuir para o
aprimoramento das politicas publicas e para o fortalecimento da democracia e do
desenvolvimento econémico do Pais.

A metodologia desenvolvida no estudo é a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial. A pesquisa bibliografica consiste na analise de livros, artigos, teses e
outros materiais ja publicados sobre o tema em questdo. Ja a pesquisa jurisprudencial
tem por base a analise de decisdes judiciais relacionadas ao tema em voga.

Por meio da pesquisa bibliografica, sera possivel identificar as principais
opinides e discussdes sobre o papel dos consorcios nas licitagdes publicas e a
influéncia do art. 15 da nova Lei de Licitagdes nesse contexto. Além disso, serao
analisadas as principais limitagdes e desafios enfrentados pelos consoércios e as
possiveis solugdes para supera-los.

Ja a pesquisa jurisprudencial permitira a analise de decisdes judiciais e de
instancias administrativas que envolvem a participagao de consércios em licitacdes
publicas e a interpretacdo dada pelos tribunais as regras previstas na nova Lei de
Licitagdes. Isso fornecera subsidios para a compreensao do entendimento atual sobre

o tema e para a identificacdo de possiveis conflitos ou duvidas na interpretagao da lei.
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2 LICITAGAO PUBLICA: CONCEITO, PRINCIPIOS E OBJETIVOS

A licitagcado publica € um processo administrativo adotado pela administragao
publica para aquisicao de bens e servigcos, assim como para realizagao de obras e
servigcos de engenharia. Trata-se de um processo que busca selecionar a proposta
mais vantajosa para a administracdo, seguindo os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (SILVA, 2018).

Os principios da licitacdo publica, segundo Garcia e Ribeiro (2012), sao
fundamentais para garantir a transparéncia, a competitividade e a igualdade entre os
participantes. O principio da legalidade, por exemplo, estabelece que a licitagdo deve
ser realizada de acordo com a lei e os regulamentos pertinentes, sem qualquer tipo
de desvio ou irregularidade (JUNIOR, 2023). Ja o principio da impessoalidade exige
que o processo de licitagdo seja conduzido sem qualquer tipo de favorecimento ou
discriminagao, garantindo igualdade de oportunidades entre os participantes.

O objetivo da licitagao publica é assegurar a escolha da melhor proposta para
atender aos interesses publicos, buscando sempre a economia, a qualidade e a
eficiéncia dos servigos contratados e produtos adquiridos. Além disso, a licitagao
também tem o objetivo de promover e regulamentar a concorréncia, por meio da
garantia de precgos justos, transparéncia no processo de contratacdo e condi¢des
isondmicas entre os participantes (RODRIGUES, 2023).

O processo licitatério é regido pela Lei n® 14.133/2021, que trouxe importantes
mudangas em relacdo a legislagdo anterior (JUNIOR, 2023). Dentre as principais
alteracdes, € possivel destacar a criagao de modalidades de licitagao mais flexiveis,
a ampliacdo da possibilidade de contratacdo de consoércios de empresas, e a
introducéao do critério de desempenho como forma de avaliar a qualidade dos servigos
contratados (GARCIA e RIBEIRO, 2012).

No entanto, a realizagdo de licitacbes publicas ainda enfrenta desafios e
limitagdes, como a falta de estrutura e capacidade técnica dos érgaos publicos
responsaveis, a burocratizagdo excessiva do processo e a ocorréncia de fraudes e
corrupgao. Por isso, € fundamental que a administracdo publica se dedique a
aprimorar a gestado e a transparéncia dos processos de licitagdo, buscando sempre a

escolha da melhor proposta para atender aos interesses da sociedade (SILVA,2018).
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2.1 Conceito de licitagao publica

A licitagdo publica é o processo administrativo utilizado pela Administragao
Publica para a aquisicao de bens e servigos, bem como para a contratagcdo de obras
e servigos de engenharia (JUNIOR, 2023). Trata-se de uma modalidade de selegéo
de fornecedores que tem como objetivo garantir a escolha da proposta mais vantajosa
para a Administracado, por meio de critérios objetivos e transparentes (RODRIGUES,
2023).

Para participar de uma licitagcdo publica, € necessario que as empresas
interessadas atendam aos requisitos estabelecidos no edital da licitagao, tais como
capacidade técnica, financeira e juridica. Além disso, é fundamental que as empresas
apresentem propostas de acordo com os termos e condi¢cbes estabelecidos no
instrumento convocatdério, seguindo os critérios de julgamento estabelecidos (SILVA,
2018).

A licitagao publica é um processo regido por principios constitucionais, como a
legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Esses
principios visam garantir a transparéncia e a lisura do processo, bem como a escolha
da proposta mais vantajosa para a Administragdo (RODRIGUES, 2023).

A realizacao de licitagdes publicas € obrigatoria para a Administragao Publica,
conforme determina a Constituicdo Federal de 1988, exceto nos casos de dispensa
ou de inexigibilidade de licitagédo, previstos em lei (JUNIOR, 2023). A escolha da
modalidade de licitagao a ser utilizada depende do valor e da natureza do objeto a ser
licitado, devendo sempre ser observados os principios constitucionais que regem a
matéria (JUNIOR, 2023).

A licitagdo publica também tem como objetivo garantir a concorréncia no
mercado, pois permite a participacao de empresas de diferentes portes e setores em
um mesmo processo, proporcionando um ambiente competitivo e democratico
(JUNIOR, 2023). Além disso, a realizagao de licitagdes publicas tem como finalidade
garantir a efetividade das contratagbes publicas, por meio da escolha da proposta
mais vantajosa para a Administragédo (SILVA, 2018).

No Brasil, por ora, as Leis n° 8.666/93 e 14.133/21 regulam de forma
concomitante o processo licitatério, pelo menos até a ab-rogacgéo da lei de 1993 pela
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lei nova, conforme dispde a Medida Proviséria n°® 1.167/2023, que prorrogou a vigéncia
da lei antiga até 30 de dezembro de 2023.

Ambas dispdéem sobre as regras que devem ser seguidas pela Administragao
Publica para a realizagao do processo licitatorio. Aléem disso, existem outras leis e
normas especificas para a realizagéo de licitagbes em determinados setores, como a
Lei n° 10.520/02 (pregédo) e a Lei n° 12.462/11 (RDC — Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas) (RODRIGUES, 2023), cuja vigéncia tem termo final previsto
também para 30 de dezembro de 2023, a partir de quando a Lei n. 14.133/21 passara
a unificar a legislacao federal relativa as licitagbes e contratos publicos.

Diante disso, é possivel concluir que a licitagdo € um processo fundamental
para a Administragao Publica, pois permite a aquisicdo de bens e servicos de forma
transparente e eficiente, garantindo a escolha da proposta mais vantajosa para a
Administracdo (JUNIOR, 2023). Além disso, a realizagdo de licitagdes publicas € um
instrumento importante para garantir a concorréncia no mercado, o fortalecimento da
economia e o desenvolvimento do Pais (RODRIGUES, 2023).

2.2 Principios aplicaveis as licitagoes

As licitacbes publicas sdo regidas por uma série de principios que visam
garantir a transparéncia, a competitividade e a eficiéncia no processo de contratacao.

A sequir, sao apresentados os principais principios aplicaveis as licitagdes:

Quadro 1 — Principios das licitagbes

Principio Caracteristicas
Principio da legalidade Todas as etapas da licitacdo devem estar em
conformidade com a legislagdo em vigor. O edital
de licitagéo deve ser claro e objetivo, indicando
todas as regras e condigbes para a participagao
das empresas interessadas.
Principio da impessoalidade A administragdo publica deve agir de forma
impessoal, sem favorecimentos ou
discriminagdes em relagdo aos participantes da
licitagdo. A escolha do vencedor deve se basear
exclusivamente em critérios objetivos previstos
no edital.
Principio da moralidade As licitagdbes devem ser conduzidas de forma
ética e moralmente irrepreensivel, evitando
praticas ilegais ou imorais.
Principio da igualdade Todas as empresas interessadas em participar
da licitacdo devem ter as mesmas oportunidades
e condi¢cdes de participagdo. Nao podem ser
estabelecidas regras que favorecam ou
prejudiquem determinados concorrentes.
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Principio da publicidade Todas as etapas da licitagdo devem ser
amplamente divulgadas, garantindo a
transparéncia e o acesso a informacao para
todos os interessados. O edital de licitagdo deve
ser publicado em meios oficiais de comunicacgao.
Principio da eficiéncia As licitagbes devem ser conduzidas de forma a
garantir a melhor relagao custo-beneficio para a
administragdo publica. Devem ser adotadas
medidas que visem a economia de recursos
publicos e a realizagdo de contratagdes
eficientes.
Principio da competitividade As licitagbes devem ser conduzidas de forma a
estimular a participagdo de um numero
significativo de  empresas interessadas,
garantindo a concorréncia e a obtencado das
melhores condi¢des de contratacao.
Principio da vinculag&o ao instrumento Todas as etapas da licitagdo devem seguir
convocatoério rigorosamente as disposi¢coes estabelecidas no
edital de licitagdao, que tem carater vinculante
para a administragdo publica e para os
participantes.
Fonte: Adaptado de Silva (2018, p.56)

A legalidade, por exemplo, requer que todas as agdes estejam em
conformidade com a legislagdo vigente, enquanto a impessoalidade impde que as
decisbes sejam tomadas com base em critérios objetivos, sem favorecimentos
pessoais (SANTOS JUNIOR, 2016).

A moralidade, por sua vez, exige que as condutas estejam em consonancia
com os padrdes éticos estabelecidos, garantindo a idoneidade e a lisura do processo
licitatério. A publicidade, por sua vez, determina a ampla divulgagdo dos atos e
informacgdes relacionados ao processo, garantindo o acesso dos interessados as
oportunidades de participacdo (SANTOS JUNIOR, 2014).

A eficiéncia é um principio fundamental, exigindo que a Administragao Publica
conduza o processo licitatério de forma agil, econébmica e com resultados eficazes
(PASCARELLI FILHO, 2013).

A razoabilidade exige que as decisdes sejam pautadas na légica e no bom
senso, evitando excessos ou arbitrariedades. A competitividade € essencial para
fomentar a concorréncia entre os licitantes, buscando a obtencdo da melhor proposta
para a Administragao Publica (ROCHA; VANIN; FIGUEIREDO, 2021).

A Lei n® 14.133/2021 estabelece outros principios especificos que devem ser
observados pela Administragdo Publica no processo licitatorio, destacando-se os

seguintes:

Art. 5° Na aplicagao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
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publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregagdo de fungbes, da motivagéo, da
vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicdes do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro). (BRASIL, 2021)

Além dos principios abordados anteriormente, existem outros que
desempenham um papel fundamental na conducao das licitagdes, direcionando as
condutas e decisdes dos 6rgados publicos responsaveis. A seguir, sdo explorados
brevemente esses principios adicionais.

A probidade administrativa refere-se a conduta integra e ética dos agentes
publicos envolvidos no processo licitatorio, que devem atuar de modo a evitar qualquer
forma de corrupgao ou desvio de finalidade dos atos praticados. A igualdade assegura
tratamento isonémico a todos os licitantes, garantindo a igualdade de oportunidades
€ a concorréncia justa.

O planejamento é essencial para uma gestao eficaz, devendo ser realizado de
forma estratégica e criteriosa, a fim de se obter os melhores resultados. A
transparéncia, por sua vez, exige que todas as informagdes relacionadas ao processo
sejam disponibilizadas de forma clara e acessivel aos interessados (FREITAS, 2022).

A eficacia esta relacionada a efetividade das agcdes da Administracao, ou seja,
a capacidade de alcangar os resultados almejados. A segregacédo de fungdes
determina a divisdo de responsabilidades entre os agentes envolvidos, evitando
concentracdo excessiva de poder e como forma de mitigar riscos e ocultacdo de
falhas.

A motivagdo exige que todas as decisbes sejam fundamentadas em
justificativas claras e objetivas, garantindo a transparéncia e possibilitando o controle
dos atos administrativos. A vinculagdo ao edital implica que os licitantes devem se
submeter as regras estabelecidas no documento convocatorio, garantindo a igualdade
de condi¢des e a seguranga juridica (ROCHA; VANIN; FIGUEIREDO, 2021).

O julgamento objetivo determina que a escolha do licitante vencedor seja
baseada em critérios previamente estabelecidos, de forma imparcial e sem
subjetividade. A seguranca juridica € um principio fundamental, que busca garantir a
estabilidade e a previsibilidade das relagdes juridicas estabelecidas no processo
licitatério (SANTOS JUNIOR, 2016).
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O interesse publico € outro principio que deve nortear as agbes da
Administragéo, visando sempre ao bem comum e ao atendimento das necessidades
coletivas (PASCARELLI FILHO, 2013). A proporcionalidade determina que as
medidas adotadas no processo licitatorio sejam adequadas e proporcionais aos
objetivos pretendidos.

A celeridade é um principio que visa agilizar o desenvolvimento do processo,
sem comprometer a qualidade e a seguranca juridica (ROCHA; VANIN;
FIGUEIREDO, 2021).

A economicidade requer a utilizacao eficiente e racional dos recursos publicos,
buscando sempre a melhor relacdo custo-beneficio. Por fim, o desenvolvimento
nacional sustentavel implica a adogdo de medidas que promovam o crescimento
econdmico e social, de forma ambientalmente responsavel e com atengao a finitude
dos recursos (FREITAS, 2022).

Ao observar esses principios, a Administracdo Publica estara assegurando a
conformidade do processo licitatério com os valores fundamentais do ordenamento
juridico, buscando aprimorar a eficiéncia, a transparéncia, a competitividade e a
qualidade das contratagdes publicas, em beneficio da sociedade como um todo.

Para Santos (2022), a exposi¢ao dos principios € de suma importancia para
reafirmar a centralidade do interesse publico como objetivo primordial no ambito das
licitagdes, ao mesmo tempo em que busca evitar quaisquer formas de favorecimento
que possam comprometer a isonomia e a igualdade de tratamento entre os
participantes.

Nesse contexto, a explicitacdo dos principios que norteiam as licitagdes serve
como um lembrete constante de que o processo licitatério deve ser pautado pela
busca do melhor resultado para a Administragcdo Publica, em consonéancia com os
valores e diretrizes estabelecidos pelo ordenamento juridico. A isonomia, por sua vez,
desempenha um papel fundamental na garantia de que todos os potenciais licitantes
sejam tratados de forma igualitaria, sem favorecimentos ou discriminacbées
injustificadas.

Conforme exposto por Aragao (2021), a igualdade perante a Administragao
configura-se como o fundamento mais relevante e substancial da licitagao.
Considerando que os recursos destinados ao contrato sdo provenientes da
coletividade, € imprescindivel garantir a igual oportunidade a todos os membros

capazes de executar adequadamente o objeto. Além disso, outros valores que
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sustentam a obrigatoriedade da licitagdo sdo a moralidade e a economicidade, uma
vez que o oferecimento de oportunidades a todos os interessados aptos proporciona
maior seguranca de que a Administragao selecionou a melhor proposta disponivel no
mercado, sem favorecimentos indevidos.

Com esses objetivos em mente, a Administragdo Publica inicia um processo no
qual divulga a sociedade a intengdo de celebrar um contrato especifico. Em seguida,
avalia entre os interessados aqueles que possuem condicbes adequadas para
executar o contrato de forma satisfatéria. Por fim, dentre esses participantes, é
selecionada a proposta que melhor atenda aos critérios estabelecidos previamente
(art. 37, XXI, CF).

2.3 Objetivos da licitagao publica

A licitagdo € definida por Hely Lopes Meirelles (2016) como um processo
administrativo por meio do qual a Administragdo Publica seleciona a proposta mais
vantajosa para a celebragdo do contrato de seu interesse, abrangendo inclusive o
objetivo de promover o desenvolvimento econémico sustentavel e fortalecer as
cadeias produtivas de bens e servigos nacionais.

No ambito jurisprudencial, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2.716-RO, a licitagao
€ um processo que busca atender ao interesse publico, baseando-se no principio da
isonomia, e possui uma dupla finalidade: permitir a Administracao a realizagdo do
negocio mais vantajoso (ou seja, o melhor negdcio) e garantir aos potenciais
contratantes a oportunidade de concorrerem em igualdade de condi¢cdes para a
execucgao do objeto (BRASIL, 2008).

O Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, no julgamento do Recurso Especial
447.814-SP, estabeleceu que a licitacdo € um processo administrativo que possui
duas finalidades principais: a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo e a promog&o da igualdade entre os participantes (REMEDIO, 2021).

A licitacdo regulada pela Lei n° 14.133/2021 ndo se limita a ser um mero
processo de sele¢gdo, mas também tem o propdsito de cumprir objetivos que vao além
da simples determinacdo do adjudicatario do contrato administrativo. As disposigdes
da nova lei evidenciam a vocagdo do processo licitatério para regular a economia,

visando ao estimulo do mercado interno, a promog¢ao da sustentabilidade, inclusive
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no que diz respeito ao emprego, a redugdo da burocracia processual e em
consonancia com a implementacdao de uma politica de combate a corrup¢do nos
contratos publicos (NOBREGA, 2019).

Nos ultimos anos, consolidou-se a compreensao doutrinaria de que a licitacao
possui, em sua finalidade, o propdsito de assegurar a observancia do principio
constitucional da isonomia, bem como a selegdo da proposta mais vantajosa para a
Administragdo Publica e a promogao do desenvolvimento nacional. Nesse sentido, &
inerente a licitagdo a busca por vantagens que atendam aos interesses da
Administracéo, respeitando-se a igualdade entre os participantes (REMEDIO, 2021).

A nova Lei das Licitagbes, incorporando os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais previamente definidos, estabeleceu de forma clara os objetivos do
processo licitatorio:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selegcédo da proposta apta a gerar o resultado de contratagéo
mais vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa
competicao;

lll - evitar contratagbes com sobrepreco ou com pregcos manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execucgéo dos contratos;

IV - incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel (BRASIL,
2021).

Em primeiro lugar, o objetivo elencado no inciso | consiste em assegurar a
selecdo da proposta que seja capaz de gerar o resultado de contratacdo mais
vantajoso para a Administragao. Isso implica considerar nao apenas o precgo oferecido,
mas também outros aspectos relevantes, como a qualidade, prazo, condi¢cbes de
execugao e o ciclo de vida do objeto a ser contratado. Dessa forma, busca-se obter
contratos que atendam de maneira eficaz as necessidades da Administragao Publica,
maximizando os beneficios para o interesse publico.

Em segundo lugar, o inciso |l enfatiza a importancia do tratamento isonémico
entre os licitantes e a justa competi¢do. Isso significa que todos os participantes
devem ser tratados de forma igualitaria, sem privilegiar ou prejudicar quaisquer dos
concorrentes. A competicao saudavel e equitativa € fundamental para garantir a busca
da proposta mais vantajosa, bem como para assegurar a efetiva concorréncia no
mercado e evitar qualquer tipo de favorecimento indevido.

O inciso lll, por sua vez, tem como objetivo evitar contratagdes que envolvam

sobrepreco, precos manifestamente inexequiveis ou superfaturamento na execugao
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dos contratos. Essa disposicdo visa combater praticas que possam comprometer a
lisura do processo licitatorio, bem como garantir que os valores envolvidos estejam
adequados a realidade do mercado e as condigdes de execugao dos servigos ou
fornecimento dos bens contratados. Dessa forma, busca evitar prejuizos financeiros e
garantir a correta aplicagdo dos recursos publicos.

Por fim, o inciso IV destaca a importancia de incentivar a inovagdo e o
desenvolvimento nacional sustentavel por meio do processo licitatorio. Nesse sentido,
a promogao da inovagao estimula a busca por solugbes mais eficientes,
tecnologicamente avangadas e sustentaveis, contribuindo para o progresso social e
econdmico do pais. Além disso, o estimulo ao desenvolvimento nacional sustentavel
evidencia a preocupacao com a preservacao do meio ambiente, o fortalecimento da
industria nacional e o fomento de cadeias produtivas internas.

Dessa forma, a licitagdo se apresenta como um instrumento juridico de
relevancia para a Administracao Publica, ao buscar alcancar ndo apenas a melhor
proposta para o interesse estatal, mas também promover a transparéncia, a eficiéncia

e o desenvolvimento socioecondmico do Pais.
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3. CONSORCIO DE EMPRESAS: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FORMAS
DE CONSTITUIGAO

3.1 Conceito de consércio de empresas

O consorcio empresarial € uma estratégia criada no mundo dos negdcios para
acompanhar as mudangas e desafios da atual conjuntura econdmica e permitir,
principalmente, a realizacdo de obras e servicos grandes e complexos que,
individualmente, seriam extremamente dificeis de executar. Dessa maneira, cada uma
das empresas consorciadas pode contribuir com sua especializacdo, unindo suas
forcas para realizar uma atividade que geralmente tem um prazo determinado
(ABRAO, 2016).

Conforme a conceituagcéo de Barreto (2018), o consorcio empresarial € uma
técnica que permite a concentragdo de empresas, permitindo que essas entidades se
associem mutuamente para assumir atividades e responsabilidades que nao teriam
forca econbmica e financeira, ou capacidade técnica suficiente, para executar de
forma isolada.

O consoércio de empresas € uma excelente maneira de coordenar iniciativas
organicas entre as sociedades, sem estabelecer outros vinculos sociais entre elas. E
especialmente util para projetos que exigem captacao e aplicagdo de recursos sem
misturar com as atividades e recursos especificos de cada organizagao. Segundo
Silva (2015), a finalidade do consorcio empresarial € impulsionar a economia e
aprimorar a produgao técnica, sob uma lideranca comum, sem o intuito de limitar ou
excluir a concorréncia de outras empresas.

Em comparagdo com outras estruturas juridicas similares, a autonomia é o
elemento diferenciador do consoércio, que permanece nas empresas envolvidas no
negocio juridico. Nao ha fusao, unido ou subordinagéo, visto que o consércio pode
alcangar os mesmos resultados de outras estruturas legais (ARAUJO, 2021).

O consoércio age em nome das empresas que O integram e requer
representacao e gestdo através de mandato outorgado pelas sociedades envolvidas.
Segundo Carmo (2022), esse mandato pode ser concedido a uma das empresas
participantes, conhecida como "Consorciada Lider". Essa representagao é necessaria
para exercer a capacidade comercial perante terceiros e estabelecer a personalidade

negocial. Em geral, os consorcios empresariais ndo possuem um objetivo social
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permanente, mas visam a obtengdao de beneficios individuais para as empresas
consorciadas.

Essas empresas mantém total autonomia em relagdo a gestdo de seus
negocios e estao limitadas aos termos de seus contratos sociais. No entanto, em
licitacbes publicas, € comum que os editais estabelecam clausulas de
responsabilidade solidaria para as empresas consorciadas. Os consorcios
geralmente possuem uma duragdo limitada e coincidem com o término de seus
objetivos especificos. A personalidade juridica dos parceiros é distinta daquela do
consorcio, uma vez que seus objetivos e duragdo sdo mais amplos e indefinidos
(CARMO, 2022).

Ap0s a classificagdo do consoércio empresarial na teoria geral dos contratos, é
importante examinar os tipos de consoércios reconhecidos pela doutrina. Essa
diferenciacao entre os tipos de consércios tem consequéncias para o objeto deste
trabalho, especialmente no que diz respeito a estruturagdo das obrigagbes e
prestacdes especificas das partes, como sera abordado na segunda parte desta
analise.

Segundo Pontes de Miranda (2012), o consoércio empresarial pode ser
classificado como horizontal, quando empresas do mesmo setor se unem em busca
de integracdo financeira, producédo, transporte ou distribuigdo, ou como vertical,
quando uma das empresas € superior as outras e ha uma integragdo gradativa de
potencial. Essa distingdo € importante no contexto do direito antitruste, uma vez que
a concentragdo por meio do consércio pode prejudicar a livre concorréncia,
dependendo da atuagao dos agentes econdmicos em um mercado relevante.

Visto desta forma, os consorcios internos sao estabelecidos para facilitar as
transagdes comerciais entre as empresas consorciadas, permitindo a partilha de
recursos e servigos entre elas, sem que haja a necessidade de uma ou mais empresas
consorciadas agindo em nome do consorcio perante terceiros. Por outro lado, nos
consércios externos, as empresas consorciadas se relacionam com terceiros
(BARRETO, 2018).

Segundo Justen (2010), os consoércios podem ser classificados em
homogéneos e heterogéneos. Os consoércios homogéneos sao formados por
empresas com objetos similares que se unem para combinar recursos ou experiéncias
equivalentes. Ja os consorcios heterogéneos sdo compostos por empresas que atuam

em diferentes segmentos, com o objetivo de unir qualificagdes distintas e
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inconfundiveis. Essa distingdo € relevante para a compreensdo dos objetivos e
caracteristicas especificas de cada tipo de consorcio.

Carvalhosa (2011) propde uma diferenciagao entre os consorcios operacionais
e instrumentais. Os consércios operacionais tém como objetivo a realizagdo conjunta
de um projeto empresarial, combinando as habilidades e recursos das partes
envolvidas, enquanto os consércios instrumentais sdo formados para contratar
terceiros para executar um servigo, concessao ou obra publica. Quando se trata de
consorcios instrumentais, o autor aponta que o poder publico muitas vezes exige que
as empresas consorciadas atribuam a uma delas a lideranca, a diregcdo, a
representacdo e a administragdo do consoércio, tornando a lider responsavel pelas
obrigagcdes assumidas pelo consoércio perante as outras empresas e terceiros, bem
como perante a propria contratante.

Contudo, conforme afirmado por Silva (2015), no contexto de um consércio
criado para obter a adjudicagdo de uma obra em um processo de licitagdo, quando o
edital ndo exigir a formagao de uma sociedade especifica, 0 consércio sera tanto
operacional, para execugdo do contrato com a administracdo publica, quanto
instrumental, para participar do processo licitatério e celebrar o contrato.

Segundo o ensinamento de Carvalhosa (2011), os consoércios podem ser
classificados em diferentes graus, levando em conta sua organizagao e objetivos. Nos
consorcios de primeiro grau, a execugao das atividades comuns nao é centralizada,
nao havendo uma direcdo ou organizag¢ao unica. Ja nos consorcios de segundo grau,
a execugdo das atividades comuns é centralizada sob uma direcdo unica e
organizagado centralizada. Por fim, nos consoércios de terceiro grau, as atividades
comuns sdo atribuidas a um dos membros do consorcio, que sera responsavel pela
direcdo e representacdao dos demais membros na execugao dessas atividades.

Segundo Barreto (2018), existem outras classificagbes de consorcios
reconhecidas pela doutrina, como os consoércios voluntarios e compulsérios, os
consoércios abertos e fechados (dependendo da possibilidade de novas adesdes), e

0S consorcios nacionais e internacionais.

3.2 Natureza juridica do consércio de empresas

O consorcio de empresas € uma modalidade de contrato de colaboracéo

empresarial em que duas ou mais empresas se unem para realizar um
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empreendimento comum, sem que haja a criagdo de uma nova pessoa juridica. E uma
forma de associagdo que tem como objetivo a cooperagdo e o compartiihamento de
recursos e competéncias para alcancar um objetivo comum (FRAZAO, 2015).

Em relagdo a sua natureza juridica, o consoércio ndo € uma pessoa juridica, ao
passo que se constitui como mera relagéo juridica entre as empresas consorciadas.
Assim, cada consorciada mantém sua personalidade juridica prépria, com sua
autonomia juridica e tributaria. Isso significa que cada empresa é responsavel por
suas proprias obrigacdes fiscais e trabalhistas, bem como pela gestdo de seus
préprios recursos (SANTOS, 2018).

Ainda segundo o autor, por outro lado, 0 consorcio possui uma personalidade
juridica “impropria”, que € uma decorréncia da unido das empresas para a realizagao
do empreendimento comum. Essa personalidade juridica improépria € utilizada para
fins fiscais, permitindo que o consorcio tenha um Cadastro Nacional de Pessoa
Juridica (CNPJ) proprio e possa realizar operagdes comerciais, emitir notas fiscais e
efetuar o recolhimento dos tributos devidos.

Importa destacar que cada empresa consorciada tem a responsabilidade
limitada ao valor de sua participagdo no consorcio, sem que haja presuncado de
solidariedade entre as empresas consorciadas. Cada empresa é responsavel apenas
pelas obrigagdes assumidas em contrato, ndo sendo responsavel pelas obrigacdes
das demais empresas consorciadas (SILVA, 2020).

A natureza juridica do consércio de empresas € de relagdo juridica de
colaboracdo empresarial, a permitir a unido de empresas para a realizagao de um
empreendimento comum, com personalidade juridica imprépria para fins fiscais e a

manutencio da autonomia juridica e tributaria de cada empresa consorciada.

3.3 Formas de constituicao de consércios de empresas

Os consorcios empresariais sao disciplinados pelos arts. 278 e 279 da Lei n°
6.404/76, também conhecida como Lei das Sociedades por A¢des (BRASIL, 1976), e
representam uma opg¢ao popular para parcerias empresariais, configurando-se como
uma forma de joint venture nao corporativa (BOTREL, 2017).

Segundo Portella (2020), as regras essenciais para a criagdo de um consoércio
estao previstas no art. 279 da Lei n°® 6.404/76. No entanto, € aconselhavel incluir todas

as disposigdes relevantes no contrato de constituicdo, para que sejam registradas e
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possam ser aplicadas contra terceiros. As questdes financeiras, gerenciais e
administrativas podem ser regulamentadas por meio de manuais de operagdes ou
acordos satélites.

De acordo com a Lei n°® 6.404/76, o contrato de constituicido do consércio deve
ser registrado na Junta Comercial do local escolhido pelas empresas consorciadas
como sua sede. E necessario que a certiddo de arquivamento seja publicada no érgao
oficial e em um jornal de grande circulagdo. Essas ag¢des tornam as disposi¢des
oponiveis a todos, o que impede a configuragdo de uma sociedade em comum entre
as empresas. E importante destacar que, diferente da sociedade em comum, n&o ha
presuncgao de solidariedade no consorcio, conforme previsto no art. 278, § 1°, da Lei
n°® 6.404/76 (RIBEIRO, 2019).

De acordo com Portella (2020), os consércios ndo possuem personalidade
juridica e, por essa razédo, ndo tém patriménio, obrigagdes ou direitos proprios. Em
vez disso, 0s consorciados, ou co-ventures, assumem as obrigacbes e
responsabilidades necessarias para o sucesso do empreendimento conjunto. No
entanto, durante a formalizacdo da parceria, os co-ventures tém a opcao de
estabelecer uma distribuicdo diferente dessas obrigagbes, como a comunh&o de
responsabilidades. Essa flexibilidade € uma das razdes pelas quais a forma juridica
do consorcio € tao atraente para as joint ventures.

Mesmo sem possuir personalidade juridica, a capacidade processual do
consorcio é reconhecida pela jurisprudéncia, através da aplicagdo do art. 75, IX, do
Cddigo de Processo Civil (CPC). A consorciada lider, escolhida no ato de constituigao,
€ responsavel por representar o consorcio em juizo, além de ser responsavel pela
escrituracdo e documentos que comprovam as relagdes entre as empresas
consorciadas (BOTREL, 2017)

Os consorcios, assim como a Sociedade em Conta de Participagédo (SCP),
necessitam de inscricdo no CNPJ, conforme estabelecido pelo art. 4°, 1ll, da Instrucéo
Normativa RFB n.° 1.470/2014. E importante destacar que cada consorciada mantém
sua autonomia juridico-tributaria, devendo apropriar suas receitas e despesas
individualmente, de acordo com sua participacdo no empreendimento comum
(ANDRADE, 2019).

A responsabilidade pelo pagamento dos tributos em relagdo as operagdes
realizadas pelo consoércio € proporcional a participagao de cada empresa, de acordo

com o art. 2° da Instrucdo Normativa RFB n°® 1.199/2011. De acordo com a Instrucao
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Normativa RFB n.° 1.199/2011, o art. 3° possui uma disposi¢do semelhante a que ja

foi apresentada anteriormente:

Art. 3° Para efeito do disposto no caput do art. 2° cada pessoa juridica
participante do consorcio devera apropriar suas receitas, custos e despesas,
proporcionalmente a participagdo no empreendimento, conforme documento
arquivado no 6érgéo de registro, observado o regime tributario a que estao
sujeitas as pessoas juridicas consorciadas (BRASIL, 2011).

De acordo com o art. 3° paragrafo 1°, da Instru¢cdo Normativa RFB n.°
1.199/2011, a mencionada disposicao € valida para o calculo do lucro real, presumido
ou arbitrado, da base de calculo da CSLL, bem como para a determinacdo da base
de calculo das contribui¢des para o PIS/Pasep e Cofins. Além disso, a norma se aplica
para calcular os créditos das empresas sujeitas ao regime de apuragdo nao
cumulativa dessas contribui¢cdes (BRASIL, 2011).

A Solucéo de Consulta n°® 224 - Cosit permite que microempresas ou empresas
de pequeno porte optem pelo Simples Nacional quando participam de consoércios,
desde que nao violem outras restricbes previstas na legislagao aplicavel ao regime
tributario (PORTELLA, 2020).

O dever de manter registros contabeis das operagdes do consércio € atribuido
a consorciada lider, conforme o § 2° do art. 3° Instrucdo Normativa RFB n.°
1.199/2011. Isso pode ser feito por meio de escrituragao segregada na contabilidade
da lider, em contas ou subcontas distintas, ou por meio de livros contabeis préprios
devidamente registrados. E importante ressaltar que cada co-venturer deve registrar
segregadamente as operagdes relativas a sua participagcdo no consorcio em seus
proprios livros contabeis, fiscais e auxiliares (BOTREL, 2017).

Além disso, de acordo com o art. 4°, §§ 1°, 2° e 3°, da Instrugdo Normativa RFB
n° 1.199/2011, as empresas consorciadas devem emitir notas fiscais ou faturas
proprias para registrar o faturamento das operagdes realizadas pelo consorcio,
levando em conta a participagdo de cada uma no projeto (BRASIL, 2011). No entanto,
também é possivel emitir uma unica nota fiscal pelo valor total, cabendo ao consoércio
enviar uma copia da nota fiscal para cada empresa consorciada, indicando a parcela
de receitas correspondente a cada uma delas, para fins contabeis.

Em relag&o a estrutura juridica, é importante salientar que o consorcio n&o esta
sujeito a processos falimentares, mesmo que uma das empresas consorciadas venha
a falir. Dessa forma, a faléncia de uma das empresas nao afeta a continuidade do

empreendimento em comum. Em relagdo a dissolugdo do consorcio, basta que as
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empresas envolvidas acertem suas contas entre si e registrem um termo de
encerramento na Junta Comercial, informando o encerramento aos 0Orgaos
fazendarios (SILVA, 2021).

Ainda segundo a autora, em relagdo a responsabilidade das empresas
consorciadas nesse tipo de contrato, ha responsabilidade pelas condicboes
estabelecidas no contrato de consorcio, limitada as obrigagbes assumidas
individualmente, sem presumir solidariedade ou responsabilidade em relagdo as
acdes das outras empresas consorciadas.

Porém, devido a falta de personalidade juridica do consorcio, ndo ha distingéo
entre os ativos das co-ventures e os bens utilizados para operar o empreendimento
em conjunto. Para garantir a segregacao completa dos ativos e, portanto, limitar os
riscos, € recomendavel estabelecer uma joint venture corporativa, criando uma
sociedade especifica para esse fim (COUTINHO, 2016).
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4. ART. 15 DA NOVA LEI DE LICITAGOES: INCENTIVO A PARTICIPAGAO DE
CONSORCIOS DE EMPRESAS EM LICITAGOES

4.1 Analise do art. 15 da Lei n° 14.133/2021

A recém-promulgada Lei n° 14.133/2021, Lei de Licitagcbes e Contratos
Administrativos, trouxe uma unificacdo das normas relacionadas as contratacoes
publicas no Brasil, juntamente com algumas mudancas no que diz respeito as
possibilidades de contratagéo por parte dos entes federativos (BRASIL, 2021).

Segundo o Tribunal de Contas do Estado de Sédo Paulo (TCESP, 2021), com a
entrada em vigor da nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos em 1° de abril
de 2021, a administragcado publica brasileira passa a ter um novo marco legal, que
substitui as Leis n° 8.666/1993 (Lei de Licitagbes), 10.520/2002 (Lei do Pregao) e
12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacées - RDC), e trata de assuntos
correlatos. Até 30 de dezembro de 2023, as entidades publicas poderao optar entre a
utilizacdo da nova Lei ou da legislagao anterior.

A Lei n° 14.133/2021 estabelece diretrizes para a administracdo publica em
ambito federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, e contempla cinco
modalidades de licitagdo, que sdo concorréncia, concurso, leildo, pregao e dialogo
competitivo, esta ultima sendo uma novidade introduzida pelo artigo 28. As
modalidades de licitagdo denominadas "tomada de prego" e "convite" foram abolidas
(TCESP, 2021).

A norma prevé diversos critérios de julgamento, como "melhor técnica ou
conteudo artistico", "técnica e pre¢o", "maior retorno econdmico" e "maior lance", além
dos tradicionais "menor pre¢o" ou "maior desconto". A nova lei cria uma secgao
exclusiva para tratar de irregularidades (Titulo IV) e exige a inclusdo de um capitulo
especifico no Cédigo Penal (Artigo 178) para tratar de crimes relacionados a licitagdes
e contratos administrativos. Esses crimes incluem penas para aqueles que permitem
ou causam contratagdes diretas fora das condigdes previstas em lei (TCESP, 2021).

Segundo o Tribunal de Justiga de Sao Paulo (TJSP, 2021), tanto a Lei Federais
n° 8.666/93 quanto a nova Lei n°® 14.133/21 tratam da participacdo de consércios em
processos licitatérios. Enquanto a primeira lei deixou claro o poder discricionario da

Administracdo Publica e n&o exigia justificativas para a vedagéao da participacéo de
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consorcios, a segunda lei estabelece a possibilidade de participagdo de consércios
como regra e exige justificativas para eventual vedagéo.

No entanto, é importante ressaltar que mesmo na primeira lei, a
discricionariedade nao é absoluta e o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo ja
interveio em casos de vedacao de participacdo de consorcio considerados restritivos
e sem motivagao fatica.

Além disso, é possivel notar que os incisos |, IV e V, bem como o § 2° do artigo
33 da Lei n°® 8.666/93, tém a mesma redacado e numeragao que o artigo 15 da NLLC,
exceto pelo § 3°, que agora foi adicionado. No que diz respeito ao inciso || de ambas
as leis, houve apenas uma pequena mudang¢a na nomenclatura, de "empresa
responsavel”, na primeira, para "empresa lider", na segunda, o que, em nossa opiniao,
parece mais apropriado e atualizado.

O inciso Ill do art. 33 da Lei Federal n°® 8.666/93 foi dividido na nova lei, e agora
faz parte do inciso de mesmo numero e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 15 da Lei n°
14.133/2021.

Enquanto a Lei Federal n° 8.666/93 menciona, no inciso lll, a exigéncia dos
documentos relacionados nos arts. 28 (habilitagéo juridica), 29 (regularidade fiscal e
trabalhista), 30 (qualificagdo técnica) e 31 (qualificacdo econdmico-financeira), a
redacdo trazida pela Lei n° 14.133/2021 aborda apenas os documentos de
qualificagao técnica e econdmico-financeira no mesmo inciso lll. No entanto, é
importante ressaltar ser necessario comprovar todos os requisitos de habilitagcao
previstos nos artigos 62 a 69 da nova Lei e que a redagao do inciso lll visa apenas
esclarecer a possibilidade de somatéria dos valores de cada consorciado para esses
itens especificos de habilitagao (TJSP, 2021).

No que diz respeito a habilitagdo de empresas consorciadas e aos meios de
comprovacgao, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP, 2021) aborda o assunto mais
detalhadamente nos comentarios aos artigos que tratam dos requisitos de habilitagéo
na NLLC (artigos 62 a 69). A mudanga promovida pelo § 1° do art. 15 da nova Lei de
Licitacdes, em relacdo ao inciso lll do artigo 33 da antiga lei, é de que, a partir de
agora, o edital deve estabelecer um acréscimo minimo de 10% para os consércios
licitantes em relagao ao valor exigido de um licitante individual a titulo de habilitagao
econdmico-financeira, limitado aos mesmos 30% previstos na Lei anterior.

Além disso, a nova redacado determina que a Administracao estabelega essa

exigéncia, a menos que haja justificativa para dispensa-la, enquanto na Lei anterior
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essa era uma prerrogativa discricionaria que ndo exigia qualquer justificativa. E
importante lembrar que, de acordo com o § 2° do mesmo artigo, ainda é proibido fazer
esse acréscimo quando se tratar de consorcio composto integralmente por micro e
pequenas empresas, conforme definido por lei.

O enunciado do inciso IV do novo art. 15, ao impedir que uma empresa integre
mais de um consércio no mesmo processo licitatorio, privilegia diretamente os
principios de moralidade e competitividade previstos no art. 5° da nova Lei.

Entre as inovagdes legislativas, destacamos a eliminagao da exigéncia do § 1°
do art. 33, de que a lideranga do consorcio seja exercida por empresa brasileira em
caso de participagdo concomitante de empresas nacionais e estrangeiras (TJSP,
2021).

Outra novidade trazida pela nova Lei, em comparagdao com a Lei Federal n°®
8.666/93, de acordo com o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP, 2021), é de que
0 § 4° agora permite que a Administragdo, com aprovag¢ao da autoridade competente,
limite 0 numero maximo de empresas consorciadas mediante justificativa técnica. Ou
seja, novamente o administrador deve motivar uma decisdo que, a primeira vista,
impde restricdo a competicao.

Por fim, o § 5° teve como objetivo estabelecer a necessidade de autorizagao
da Administracdo para substituicdo de empresa consorciada, além de determinar que
haja compatibilidade entre as documentag¢des da empresa substituida e da substituta.
E importante lembrar que, conforme previsto no inciso IX do art. 18 da NLLC, todas
as exigéncias, incluindo os referentes a participacdo de empresas em consércio,
devem ser justificadas de forma circunstanciada na motivacado do edital, elaborada

durante a fase preparatéria do processo licitatorio.

4.2 Possibilidades de participagado de consércios em licitagoes

Alicitac&o publica é o processo administrativo por meio do qual a Administragao
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse, visando
a satisfacdo do interesse publico e pautando-se pelo principio da isonomia. O
processo licitatorio tem como objetivo proporcionar a Administragéo a possibilidade
de realizar o negdcio mais vantajoso e assegurar aos administrados a oportunidade
de concorrerem, em igualdade de condi¢des, a contratagdo do objeto pretendido pela
Administracdo (REMEDIO, 2021).
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Com o objetivo de garantir maior competitividade nos certames, a Lei n°
8.666/93 prevé a possibilidade de formagado de consércios para participacdo em
licitagGes publicas. Essa associac&o entre duas ou mais pessoas juridicas permite que
essas empresas potencializem seus recursos e habilidades para executar o objeto da
licitacdo.

Esse processo tem dupla finalidade, uma relativa a escolha da proposta mais
vantajosa para a Administragdo e a outra relativa ao estabelecimento de igualdade
entre os participantes. Segundo Noébrega (2019), a Lei n° 14.133/2021 atribui a
licitacdo ndo apenas a fungao de escolher o contratado mais adequado, mas também
a responsabilidade de alcangar objetivos que visam regular a economia e promover a
sustentabilidade, incluindo o emprego, além de reduzir a burocracia e estar em
conformidade com uma politica anticorrupgdo em contratos publicos.

Consorcios sao aliancas formadas por meio de acordos contratuais entre
empresas, com o objetivo de realizar um projeto conjunto. Essa pratica se baseia na
autonomia de cada empresa envolvida, buscando atingir um objetivo comum que,
muito provavelmente, ndo seria alcangado por meio da atuacao individual de cada
empresa, seja por limitagdes técnicas ou financeiras.

Algumas demandas, sejam elas publicas ou privadas, apresentam grande
complexidade ou magnitude, exigindo a formagao de consorcios para a sua execugao.
No ambito do Direito Administrativo, a participagdo de consorcios em licitacbes €
expressamente autorizada pelas Leis n° 8.666/93 e 14.133/2021, bem como pela Lei
n°® 8.987/95, a Lei das Concessdes, em seu art. 19.

Cabe ressaltar, no entanto, que a Administragao Publica tem a prerrogativa de
avaliar, ao elaborar o edital da licitagdo, se permitira ou ndo a participagado de
empresas em consorcio, possibilitando a unido de empresas quando questdes de alta
complexidade e relevancia inviabilizarem a atuacdo individual, visando ampliar o
numero de concorrentes (BRASIL, 2010). Essa € uma deciséo discricionaria, mas que
deve ser devidamente fundamentada, de acordo com o entendimento consolidado no
Tribunal de Contas da Unido. Por outro lado, é importante mencionar que existem
situacbes em que, por motivos técnicos ou financeiros, em nome do principio da
competitividade, € necessario prever a formagao de consorcios (BITTENCOURT,
2016).

Em outras palavras, em casos em que o empreendimento é de grande porte,

complexo ou custoso, a participagao isolada de empresas pode ser inviavel. Conforme
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afirma Mello (2013), ha casos em que o volume, a complexidade ou o custo do
empreendimento ultrapassa ou dificulta a participacao individual de empresas que
possuem as condi¢cdes necessarias. Nessas situagoes, a participagdo em consorcio
ampliaria o leque de concorrentes.

Essas situagdes permitem que empresas concorrentes ajam conjuntamente
diante dos consumidores, 0 que aparentemente contradiz o objetivo de promover a
concorréncia estabelecido pela legislacdo antitruste. Por outro lado, a Lei de
Licitagdes nao estabelece critérios claros para a formagao de consorcios, deixando a
cargo do 6rgao responsavel pela licitagdo a decisdo de permitir ou ndo tais acordos,
bem como de definir as condigdes nas quais eles podem ser estabelecidos (ADAMO,
2018).

No entanto, o Tribunal de Contas da Unido tem entendido que a Administragao
Publica somente podera proibir a formacédo de consércios entre empresas para a
participagdo em certames quando essa restricdo estiver devidamente justificada,
principalmente porque a vedagdo aos consorcios pode comprometer a
competitividade do processo licitatério (BRASIL, 2010).

Em outros cenarios, decisbes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido
consideraram ilegais as disposi¢des contidas nos editais de licitagdo que restringiram
0 numero de empresas participantes em um mesmo consorcio. Foi entendido que a
Lei de Licitagbes permite que o ente publico proiba a participagdo de empresas sob a
forma de consoércio, mas, caso essa participagcao seja permitida, ndo é possivel
estabelecer outras condicdes além das previstas expressamente em lei. Em termos
gerais, pode-se afirmar que, quando autorizada a formagao de consorcios, ndo pode
haver qualquer tipo de restricao adicional (BRASIL, 2010).

Nesse contexto, embora a participagdo de empresas consorciadas possa
parecer uma excegcdo a regra geral das licitagbes publicas, dependendo de
autorizagdo expressa no edital, a jurisprudéncia dos 6rgdos administrativos tem
enfatizado a importancia dessas associagoes.

Dessa forma, € compreensivel a racionalidade dos agentes econémicos que,
ao serem notificados sobre a oportunidade de contratagdo com o érgéo publico,
estabelecem contato com as principais empresas atuantes no mercado em questao,
visando a atuag&o conjunta. A auséncia de regras especificas sobre consoércios em

licitagbes permite que, em ultima instancia, todos os concorrentes formem um unico
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consércio, apresentando uma proposta unica ao ente publico e inviabilizando
completamente a competicdo (BRASIL, 2010).

Enquanto em mercados comuns esse comportamento seria, em geral, passivel
de sancgdes especificas pelo 6rgao antitruste, estando sujeito as regras de julgamento
"per se", com a presuncao de gerar efeitos liquidos negativos no mercado, nos
mercados de aquisigao publica, a atuagao conjunta de empresas concorrentes pode
nao apenas ser considerada legal, mas também contar com o respaldo favoravel da
jurisprudéncia dos tribunais administrativos (ADAMO, 2018).

Além disso, é interessante observar que a imposicao de restricbes adicionais
ao modo de formagao dos consorcios poderia ser favoravel a competicdo, apesar do
entendimento apresentado pelo Tribunal de Contas da Unido. Um 6rgéo publico que
limitasse o numero de participantes em um unico consorcio, por exemplo, poderia
incentivar a apresentagcao de um maior numero de propostas e, consequentemente,
promover a competi¢do. E claro que tal restricdo deve ser razoavel, sob pena de
produzir o efeito oposto (ADAMO, 2018).

A exigéncia de responsabilidade pela elaboracdo do projeto basico ou
executivo ndo sofreu alteragbes na Lei n® 14.133/21, seja a empresa participando
individualmente ou em um consoércio. O autor do projeto, mesmo que seja um gestor,
gerente, controlador, acionista ou possua mais de 5% do capital votante, ou que tenha
responsabilidade técnica ou atue como subcontratado, também € considerado na
analise do processo licitatorio relacionado a obra, servico ou fornecimento de
mercadorias e produtos (OLIVEIRA, 2021).

De acordo com Oliveira (2021), em outra situagao, a participagao na licitagdo é
restrita a pessoa fisica ou juridica que, no momento da licitagdo, esta impossibilitada
de participar devido a uma sancao que |he foi imposta. Além disso, a proibicdo se
estende a individuos ou empresas que mantenham relagdes de afinidade técnica,
comercial, econémica, financeira, trabalhista ou civil com os gestores ou dirigentes
das entidades contratantes, ou com agentes publicos envolvidos na licitagcao,
fiscalizagdo ou administracdo do contrato, entre outras fungoes.

Segundo a Lei n° 14.133/2021, fica impedido de participar da licitagdo o
individuo pessoa fisica ou juridica que, nos cinco anos anteriores a divulgacao do
edital, tenha sido condenado de forma definitiva pela justica por explorar trabalho
infantil, submeter trabalhadores a condicbes analogas a escravidao ou contratar

adolescentes em situagdes vedadas pela legislagao trabalhista (BRASIL, 2021).



36

Os licitantes que tentarem contornar a sancao aplicada a outra pessoa, fisica
ou juridica, substituindo-a com a finalidade de evitar a puni¢do, estardo sujeitos a
penalidades, incluindo a empresa controladora, controlada ou coligada, se ficar
comprovada a fraude ou o uso indevido da personalidade juridica dos licitantes, de
acordo com a Lei n° 14.133/2021 (BRASIL, 2021).

Salvo vedacgao devidamente justificada no processo licitatério, pessoa juridica
podera participar de licitagdes em consorcio, observadas as seguintes normas, de
acordo com o art. 15 da Lei n°® 14.133/2021:

| — Comprovagdo de compromisso publico ou particular de constituicao de
consorcio, subscrito pelos consorciados;

Il — indicagao da empresa lider do consércio, que sera responsavel por sua
representagao perante a Administragao;

Il — admissdo, para efeito de habilitagdo técnica, do somatdrio dos
quantitativos de cada consorciado e, para efeito de habilitagdo econémico-
financeira, do somatdrio dos valores de cada consorciado;

IV — impedimento de a empresa consorciada participar, na mesma licitagao,
de mais de um consoércio ou de forma isolada;

V — responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em

consoércio, tanto na fase de licitagdo quanto na de execugédo do contrato.
(BRASIL, 2021).

Além disso, o licitante vencedor é responsavel por promover a celebragao do
contrato e a formagao do consoércio, e o edital de licitagdo pode limitar o nUmero de
empresas que podem formar um consorcio, desde que haja uma justificativa técnica

aprovada pela autoridade competente (OLIVEIRA, 2021).

4.3 Vantagens e desvantagens da participacao de consércios em licitagoes

O Projeto de Lei (PL) n° 4.253/2020, aprovado no Senado Federal, resultou na
criacdo da Lein°® 14.133/2021, a qual substituiu as Leis n° 8.666/1993, n° 10.520/2002
e n° 12.462/2011, trazendo significativas atualizacbes as normas de licitagcdes e
contratagdes publicas. Uma das principais mudancas é a énfase nas licitacbes
realizadas por meio eletrénico, como destacado no art. 17 da referida lei (OLIVEIRA,
2021).

Segundo Lopes (2021), a nova legislagao de licitagdes (Lei n® 14.133/2021) tem
como objetivo modernizar a gestdo publica e atender as necessidades de entidades
publicas e privadas.

A nova Lei n° 14.133/2021 apresenta mudancas significativas nas consultas de

licitagdes. A legislagao prevé a adogéo de principios orientadores para a aplicagao da
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lei, incluindo processos mais metodologicos e sistematicos para orientar a condugao
do certame. A antecipagédo do processo de consulta pode trazer mais agilidade ao
processo de licitagdo. Consequentemente, os gestores publicos possuem agora um
dever juridico correlato e imediato em relagé&o as clausulas descumpridas, podendo
responder por sua responsabilidade (BRASIL, 2021).

Com a nova Lei n° 14.133/21, foram estabelecidas regras especificas para a
participacdo de consorcios. A principal vantagem da participagao de consoércios em
licitagbes esta relacionada a ampliagdo da competitividade, uma vez que é possivel
aumentar o numero de empresas que atendem as condi¢des estabelecidas no edital
(NIEBUHR, 2022).

Entre outras vantagens da participacdo de consorcios em licitagdes, destaca-
se a possibilidade de ampliar a capacidade técnica e financeira das empresas
envolvidas, o que pode permitir a execugdo de contratos de maior porte e
complexidade. Além disso, o0s consoércios podem compartilhar recursos e
conhecimentos, o que pode levar a uma maior eficiéncia e produtividade na execucéao
do contrato (LOPES, 2021).

Outra vantagem é que os consorcios podem reunir empresas de diferentes
regides do pais, o que pode permitir a oferta de pregos mais competitivos e o acesso
a novos mercados. De acordo com Santana et al. (2021), a participagdo em consorcios
pode permitir que empresas de menor porte tenham acesso a licitagdes que, de outra
forma, seriam inacessiveis.

Por outro lado, a participacdo em consércios também pode apresentar
desvantagens. Uma das principais € a complexidade na gestdo do consorcio, que
exige um alto grau de coordenagéao entre as empresas envolvidas. Os lucros devem
ser divididos entre as empresas participantes, o que pode ser um obstaculo para a
formacéao de consorcios em licitagdes de menor porte.

Outra desvantagem é que as empresas envolvidas em um consorcio
respondem solidariamente pelos atos praticados durante a execucgédo do contrato, o
que pode aumentar o risco financeiro para as empresas participantes. Segundo
Santana et al. (2021), em caso de inadimpléncia de uma das empresas do consorcio,
as demais empresas sao obrigadas a arcar com as obrigagdes assumidas, o que pode

afetar a saude financeira de todas as empresas envolvidas.
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5. AMBIENTE COMPETITIVO NAS LICITAGOES PUBLICAS

5.1 Conceito de ambiente competitivo

A competitividade € um termo amplamente utilizado no contexto empresarial,
politico e administrativo, desempenhando um papel crucial no ambiente econédmico
de um pais. No entanto, a definigdo e a mensuragdo da competitividade tém sido
desafiadoras para os estudiosos. De acordo com Julido (2015), ndo existe uma
definigdo precisa para competitividade. A autora argumenta que a competitividade
pode ser compreendida como a capacidade sustentavel de uma empresa de
sobreviver e, idealmente, crescer tanto em mercados estabelecidos como em novos
mercados. Essa sustentabilidade implica em manter uma posig¢ao que seja compativel
com a obtencédo de lucros n&o negativos.

Contudo, para Fernandes e Candido (2015), o conceito de competitividade esta
intrinsecamente relacionado a capacidade de competir e, quando abordado sob a
perspectiva mercadoldgica, é influenciado por diversos fatores que concedem aos
agentes uma maior probabilidade de obter sucesso no jogo econdmico, ainda que por
um periodo limitado. Os autores identificam duas correntes de pensamento presentes
na literatura. A primeira corrente, alinhada ao paradigma dominante, compreende a
racionalidade econémica como a maximizacao de uma funcao objetiva, como lucros,
vendas e crescimento. Nesse contexto, a competitividade € considerada um resultado
posterior (uma relagdo "ex post'), ou seja, empresas que demonstram um
desempenho superior sdo consideradas mais competitivas. Por outro lado, a segunda
corrente, associada a abordagem "neoschumpeteriana”, concebe a competitividade
como um fendmeno dindmico, uma vez que o ambiente empresarial € permeado pela
incerteza. Nessa perspectiva, empresas que obtém sucesso em suas estratégias de
inovacao podem alcancar lucros extraordinarios durante um determinado periodo de
tempo.

Ainda assim, o conceito de ambiente competitivo € de fundamental importancia
para entender as interacdes entre Estado e mercado. Diversos estudos cientificos tém
abordado esse tema, contribuindo para uma compreensao mais aprofundada. De
acordo com Almeida Junior (2017), o ambiente competitivo refere-se ao conjunto de
forcas e condigdes que moldam a competicdo entre as empresas de um determinado
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setor. Essas for¢cas podem incluir concorrentes diretos, barreiras de entrada, poder de
negociacao dos fornecedores e dos clientes, entre outros fatores.

Julido (2015) destaca a importancia da analise do ambiente competitivo para o
desenvolvimento de estratégias empresariais eficazes. O autor ressalta que
compreender as caracteristicas do ambiente em que a empresa esta inserida, como
a intensidade da concorréncia e as ameacas externas, € crucial para identificar
oportunidades e antecipar possiveis desafios.

A estratégia competitiva desempenha um papel crucial ao determinar a maneira
COmMoO uma empresa ira se posicionar e atuar no mercado em relagao a concorréncia,
possibilitando a busca por uma vantagem competitiva. De acordo com Kotler e Keller
(2012), o posicionamento consiste em projetar a oferta e a imagem da empresa de
forma a ocupar uma posicao diferenciada na mente do publico-alvo. Nessa mesma
perspectiva, Harrison-Walker (2013) destaca que o posicionamento € uma decisao
estratégica crucial que influencia a percepgao e as escolhas dos clientes. Além disso,
por meio das ferramentas de marketing, as organizagdes podem direcionar e
comunicar sua posicao competitiva no mercado (PAIVA; ANDRADE; LEME, 2020).

O conceito de vantagem competitiva ndo € unanime e seu uso foi popularizado
por Porter (1985 apud LEITE; LAMAS NOBREGA, 2016), estando relacionado ao
valor e ao desempenho financeiro superior. Conforme o autor, a vantagem competitiva
surge a partir do valor que uma empresa € capaz de criar para seus compradores,
valor esse que excede os custos necessarios para cria-lo. Em definicdes mais
contemporaneas, acrescenta-se a dimensao temporal ao conceito (LEITE; LAMAS
NOBREGA, 2016). Assim, de acordo com Brito e Brito (2012), a vantagem competitiva
decorre da capacidade de uma empresa em criar mais valor em relagdo aos
concorrentes em um determinado periodo de tempo.

Para avaliar a vantagem competitiva em um pais, Porter (1993 apud JULIAO,
2015) propde a utilizagao do "Diamante de Porter", o qual esta representado na Figura
1.
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Figura 1 — Diamante de Porter utilizado para medir a vantagem competitiva de um pais
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Fonte: Julido (2015, p.33)

Esse modelo foi desenvolvido pelo autor com o intuito de analisar os setores
econdmicos de uma nacdo. O diamante é composto por quatro atributos principais:
(1) condicdes de fatores, que dizem respeito a posicéo do pais em relagcao aos fatores
de producéo, tais como mao de obra qualificada e infraestrutura. S&o considerados
como fatores de maior relevancia aqueles que requerem investimentos expressivos e
especializacao especifica; (2) condigdes de demanda, que envolvem a demanda do
mercado interno pelos produtos do setor em questdo. A composicdo e a natureza
desse mercado domeéstico afetam diretamente a competitividade; (3) setores
correlatos de apoio, que se referem a presenca ou auséncia de fornecedores e outros
setores correlatos que apresentem concorréncia. Isso ocorre porque esses setores
podem fornecer insumos com maior eficacia e menor custo; (4) estratégia, estrutura e
rivalidade das empresas, que englobam as condigcbes que determinam o
gerenciamento e a natureza da rivalidade no mercado interno. Nesse contexto, a
competitividade deriva da convergéncia das préaticas gerenciais (JULIAO, 2015).

Além desses atributos mencionados, pode-se considerar 0 governo e o acaso
como mais dois elementos relevantes. O governo pode atuar como um auxiliar ou
promotor da competitividade, uma vez que suas politicas podem contribuir para o
desempenho do setor. Por sua vez, o acaso esta relacionado a fenbmenos naturais
ou fatores geopoliticos, como o terrorismo (PORTER, 1993). O autor também enfatiza
que o "Diamante" deve ser visto como um sistema, no qual todos os atributos estao

interligados e tém a capacidade de influenciar a competitividade de um determinado
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setor. Se um desses atributos apresentar um desempenho abaixo do esperado, é
provavel que isso comprometa o potencial de desenvolvimento desse setor.

Em um cenario ideal, o modelo de competitividade perfeita seria predominante,
apresentando hipéteses fundamentais, que podem ser resumidas da seguinte forma:
1) existéncia de um grande numero de vendedores e compradores em todos os
mercados para um determinado produto; 2) uniformidade dos produtos, uma vez que
a tecnologia de produgdo empregada € a mesma para todos eles; 3) livre entrada e
saida em cada mercado, sem a presencga de custos que dificultem a entrada ou a
saida de uma empresa de um setor especifico; e 4) auséncia de assimetria de
informacdes tanto na producdo quanto na demanda, de modo que os consumidores
tenham conhecimento completo dos precos e das caracteristicas técnicas de todos os
produtos disponiveis no mercado (MARGARIDO, 2004).

Dentro do contexto da concorréncia ideal, as empresas sado consideradas
tomadoras de pregos, uma vez que suas curvas de demanda s&o horizontais.
Portanto, se as empresas optarem por estabelecer um preco superior ao prego de
mercado, a quantidade demandada por seus produtos pode diminuir gradualmente
até atingir zero. Por outro lado, se optarem por estabelecer um prego abaixo do
mercado, incorrerdo em perda de receita, uma vez que seus recursos limitados nao
permitirdo que elas atendam plenamente a demanda do mercado (MARGARIDO,
2004).

Do ponto de vista da demanda, o modelo de concorréncia perfeita proporciona
ao consumidor a oportunidade de maximizar seu bem-estar, uma vez que a
competicdo entre as empresas resulta em niveis de precos mais baixos em
comparagao com outros modelos microeconémicos. Consequentemente, o excedente
do consumidor também é maximizado (MARGARIDO, 2004).

Entretanto, diversos elementos contribuem para a configuragdo de um cenario
hipercompetitivo e exercem influéncia sobre a natureza do ambiente competitivo
contemporaneo. A globalizacdo da economia e da tecnologia, juntamente com as
transformacdes rapidas e constantes no campo tecnolégico, despontam como os
principais impulsionadores desses ambientes hipercompetitivos, delineando, assim, a
esséncia do atual cenario competitivo (HITT; IRLEAND; HOSKISSON, 2019).

Cabe ressaltar que as caracteristicas tradicionais que costumavam conferir
vantagem competitiva as empresas, como as economias de escala e 0s volumosos

investimentos em publicidade, j@ ndo se mostram tdo eficazes como outrora,
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especialmente diante do advento da publicidade nas redes sociais. Portanto, as
empresas enfrentam desafios para obter retornos acima da média e, desse modo, é
necessario repensar a mentalidade administrativa convencional, a fim de conquistar
uma vantagem competitiva. Nesse sentido, os gestores devem adotar uma nova
mentalidade, que valorize atributos como flexibilidade, agilidade, inovagao, integragéao
e a capacidade de lidar com os desafios advindos das constantes mudancas do
ambiente competitivo (HITT; IRLEAND; HOSKISSON, 2019).

A conjuntura do cenario competitivo atual conduz a um ambiente de negdcios
permeado por riscos, em que os investimentos necessarios para competir em escala
global sdo exorbitantes e as consequéncias do fracasso podem ser severas. Nesse
contexto, a aplicagao eficaz do processo de administragao estratégica emerge como
um fator determinante para reduzir a probabilidade de insucesso das empresas diante
das condigdes desafiadoras do cenario competitivo atual (HITT; IRLEAND,;
HOSKISSON, 2019).

No ambito da hipercompetitividade, caracterizada pela intensificacdo da
concorréncia, é possivel observar uma instabilidade intrinseca que resulta das
dindmicas das estratégias adotadas pelos concorrentes globais e inovadores. Trata-
se de uma situagao competitiva que se desenvolve de forma acelerada com base no
posicionamento preco-qualidade, na competicdo para criar conhecimento e
estabelecer vantagem como primeiro-movimentador (first-mover) e na disputa para
proteger ou invadir mercados de produtos ou geograficos ja estabelecidos. No
contexto de um mercado hipercompetitivo, as empresas frequentemente buscam
desafiar seus concorrentes de forma agressiva, almejando aprimorar sua propria
posicao competitiva e, por conseguinte, melhorar seu desempenho geral (HITT;
IRLEAND; HOSKISSON, 2019).

5.2 Importancia do ambiente competitivo nas licitagdes publicas

A competigao entre os licitantes € o cerne das licitagdes, uma vez que se baseia
na busca pelo fornecimento de bens e produtos a Administragao Publica, resultando
na selegdo de um unico vencedor que tenha apresentado a proposta mais vantajosa
e que seja apto para a contratagdo. E por meio desse embate entre os participantes
que se possibilita a realizagdo da melhor aquisicéo (PINTO, 2022).
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As licitagdes sédo processos obrigatérios, a menos que haja previsédo legal em
contrario, para que a administragdo publica - tanto direta quanto indireta - possa
contratar com terceiros, com o objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa para
o poder publico. Segundo Moreira Neto e Garcia (2014), esse processo seletivo
representa a aplicagdo de um método formal que busca garantir a realizagdo segura
de valores substantivos, tais como igualdade entre os licitantes, legitimidade,
moralidade administrativa e economicidade na gestao publica.

A definicdo da melhor proposta varia de acordo com o tipo de licitagdo - menor
preco, técnica e preg¢o, melhor técnica ou maior lance/oferta - e requer a adocao de
um processo universal no qual todos concorram em igualdade de condigdes. Nesse
sentido, o edital ndo pode conter clausulas ou condi¢cdes que comprometam,
restrinjam ou prejudiquem seu carater competitivo, reduzindo injustificadamente o
numero de licitantes, como destacado pelo Tribunal de Contas da Uni&do (TCU) no TC-
015.496/2010-4, Acérdao n° 2.187/2010-Plenario.

O referido acérdao do TCU, publicado no DOU de 06.09.2010, Sec¢éao 1, pagina
82, alerta determinada municipalidade sobre irregularidades que podem comprometer
o cumprimento do principio constitucional da isonomia nas licitacées. Entre elas estio:
a) auséncia de critérios objetivos para a composigcdo de um lote, sem levar em
consideragdo a natureza distinta dos itens que o compdem, 0s quais exigem
tratamentos diferenciados em termos de fornecimento, transporte, guarda e
armazenamento; b) detalhamento excessivo das especificagdes dos itens, o que pode
restringir a competitividade do certame; c) auséncia de planilha contendo os pregos
unitarios dos produtos a serem adquiridos, conforme definido no art. 40, § 2°, da Lei
n® 8.666/1993.

Além disso, um dos pressupostos da licitacdo é a existéncia de multiplos
licitantes. Para que essa condigao seja atendida, as clausulas do edital ndo devem
ser tdo especificas a ponto de restringir ou direcionar o certame a apenas um
fornecedor, a menos que haja justificativa técnica para isso. Portanto, as condi¢des
estabelecidas devem estar estritamente relacionadas ao objeto da licitacéo, limitando,
de certa forma, a liberdade contratual da administragao publica (MATRODI; BRITO,
2017).

No contexto da licitagdo publica, cujo propdsito é selecionar a proposta mais
vantajosa para que a Administragdo Publica adquira bens e/ou contrate servigos, é

essencial observar os principios constitucionais previamente estabelecidos. Dentre
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esses principios, € possivel destacar a isonomia, a competitividade, a economicidade
e a eficiéncia. A aderéncia a tais principios tem como finalidade a escolha da proposta
que melhor atenda as necessidades da Administragdo Publica, ao mesmo tempo em
que resguarde valores fundamentais para a sociedade (FELICIANO, 2015).

A isonomia representa um pilar fundamental na licitacdo publica, sendo
responsavel por assegurar a igualdade de tratamento entre os potenciais licitantes.
Por meio desse principio, o processo licitatoério busca garantir condigdes equanimes
para todos os concorrentes, de modo a evitar qualquer forma de discriminacéao ou
privilégio. Dessa maneira, a competigdo ocorre em um ambiente justo e imparcial,
propiciando a ampla participacdo dos interessados e fomentando a busca pela
proposta mais vantajosa (MORGHETTII, 2022).

Outro principio de suma importancia na licitagao publica é o da competitividade.
Ao promover a adogdo de regras que estimulem a ampla participagdo dos
interessados, a Administragao Publica cria um efeito benéfico, pois é capaz de obter
a proposta mais vantajosa ao elevar a qualidade dos produtos e servigos, além de
promover a redugao dos pregos.

A Lei n° 8.666 de 1993 nao abordou de forma taxativa o principio da
competitividade, diferentemente do que ocorreu com outros principios, como a
isonomia, a selegcdo da proposta mais vantajosa para a administragdo, o
desenvolvimento nacional sustentavel, a legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa e vinculagdo ao instrumento
convocatério, todos eles mencionados em seu art. 3°. O legislador optou por inserir a
competitividade nas condutas vedadas aos agentes publicos, mais especificamente
no inciso | do § 1° do referido artigo, proibindo a inclusdo de clausulas ou condicdes
nos editais que comprometessem, restringissem ou frustrassem o carater competitivo
dos certames (BRASIL, 1993).

Por outro lado, na nova Lei Licitatéria, Lei n°® 14.133/21, o legislador optou por
estabelecer expressamente, em seu art. 5° a observancia do principio da
competitividade. Esse principio € considerado indissociavel da isonomia, chegando
alguns doutrinadores a entendé-los como uma unica entidade. O propésito
fundamental da competitividade é assegurar a todos que desejam celebrar contratos
com o Estado condigbes reais para pleitear a contratacdo publica de maneira justa,

honesta e orientada exclusivamente pelo interesse publico. Para tanto, € necessario
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que o licitante demonstre capacidade de executar e concretizar o objeto que o 6rgao
publico pretende adquirir (BRASIL, 2021).

Segundo Di Pietro (2022), o principio da competitividade refere-se a um nivel
significativo de competi¢cao, o que exige que a Administragdo Publica adote todas as
medidas que favorecam o aumento do numero de licitantes nos processos licitatorios.
Com o objetivo de obter a proposta mais vantajosa, a Administragdo Publica deve
observar o principio da competitividade, o que implica em n&o incluir no instrumento
convocatoério condigdes excessivas, direcionadoras ou restritivas que comprometam
o carater competitivo do certame licitatorio.

E incumbéncia do Estado assegurar a ampla participacdo de interessados em
disputar os certames, buscando a maxima competitividade possivel. Além disso, a
competitividade exerce um papel restritivo sobre as condutas da Administracéao,
evitando a inclusao de clausulas que frustrariam ou impediriam o acesso dos licitantes
aos certames. Isso se deve ao fato de que quanto mais clausulas restritivas forem
estabelecidas, menor sera o numero de concorrentes, podendo comprometer a
obtencao da proposta mais vantajosa para a Administracao (PINTO, 2022).

Esse principio é fundamentado na necessidade de a Administragdo Publica
buscar a proposta mais vantajosa, garantindo, assim, o maximo de competigdo com o
maior numero possivel de participantes habilitados. De acordo com Couto e Capagio
(2021), o dever de sigilo das propostas a serem entregues pelos licitantes e a proibigao
de exigéncias desnecessarias para o0 alcance do objeto da licitagdo sé&o
consequéncias desse principio, além da transparéncia e da publicidade necessarias
aos processos licitatérios, que decorrem parcialmente da competitividade interente As
licitacGes.

O principio da competitividade proibe que os licitantes estabelecam barreiras
ou impedimentos a participacdo mais ampla possivel na licitagdo, sendo invalidas
disposigcdes do edital que comprometam, restrinjam ou prejudiquem o carater
competitivo. Uma norma juridica que exemplifica a adocao desse principio é o artigo
9° I, a, da Lei n° 14.133/2021, que proibe os agentes publicos de admitir, prever,
incluir ou tolerar situagdes que "comprometam, restrinjam ou prejudiquem o carater
competitivo do processo licitatorio". Determinadas regras licitatorias, como o dever de
sigilo das propostas, garantem a competitividade e impedem que 0s pregos sejam
artificialmente alterados ou acordados para beneficiar os licitantes e prejudicar a

Administracdo. A proibicado de exigéncias desnecessarias para o cumprimento do
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objeto da licitagdo e a obrigacdo de publicidade e transparéncia sao fatores que
maximizam o alcance da licitagdo e a participagao potencial de interessados (COUTO;
CAPAGIO, 2021).

Em conformidade com as consideragbes de Justen Filho (2021), a
competitividade implica na adogao de regras editalicias que assegurem a participagao
mais ampla possivel de interessados. Ao promover a competicdo entre os
interessados, a Administragao Publica alcanga um efeito positivo ao obter a proposta
mais vantajosa, que resulta em produtos de maior qualidade e precgos reduzidos. O
doutrinador ressalta que a ampliagdo da competicao leva a diminuicdo dos lucros dos
agentes econdémicos. Além disso, ao elaborar o contrato, € necessario observar o
principio da competitividade, uma vez que a imposi¢ao de requisitos elaborados e
restritos deve ser devidamente justificada.

O autor destaca a origem constitucional desse principio, com base no art. 37,
XXl, da CF, o qual estabelece que as obras, servicos, compras e alienagdes serao
contratados por meio de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des aos
concorrentes, permitindo apenas exigéncias de qualificagdo técnica e econbémica
indispensaveis ao cumprimento das obrigagdes (BRASIL, 1988).

E importante mencionar o fundamento constitucional da competitividade e
destacar que essa previsao nao deve ser interpretada de forma literal, mas sim com o
proposito de reduzir a possibilidade de contratagdes que ndo atendam as finalidades
pretendidas.

Encerrando sua explanagéo, Justen Filho (2021) menciona as dimensdes
formal e material da competitividade. A dimensao formal abrange a exigéncia de
ampla divulgacéo da existéncia do certame, garantindo uma competicao efetiva e
proibindo praticas que comprometam a seriedade da disputa. Por sua vez, a dimenséao
material refere-se a proibicdo de atos e atividades que restrinjam indevidamente o
acesso ao certame.

Na continuidade da abordagem do principio da competitividade, a doutrina de
Oliveira (2022) reforga as opinides apresentadas até aqui, ressaltando a busca pela
proposta mais vantajosa por meio da observancia das clausulas estabelecidas no
edital. Nas licitagdes publicas, a competitividade exige a implementagao de regras no
edital e nos contratos que estimulem a participagdo mais ampla possivel de potenciais
licitantes. Além disso, a imposigcao de requisitos que inibam a corrupgao e a formacao

de cartéis entre os participantes do processo licitatério constitui outra forma de garantir
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a aplicagao do principio da competitividade. O objetivo é estabelecer as bases para

uma disputa que proporcione a proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica.

Nesse sentido, o autor destaca o seguinte trecho:

A natureza competitiva da licitagao justifica-se pela busca da proposta mais
vantajosa para a Administragao, motivo pelo qual é vedado admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou condigdes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo (art. 3.°, § 1.°,
I, da Lei 8.666/1993 e art. 9., |, “a”, da Lei 14.133/2021). O referido principio
deve servir, ainda, como norte interpretativo das clausulas editalicias, de
maneira a aumentar o universo de competidores. Afinal, quanto maior a
competicdo, maior sera a chance de se encontrar a melhor proposta.
Exemplos: exigir a compra de editais ou restringir a participagdo as empresas
que possuem sede no territério do Ente Federado licitante frustram a
competitividade. Por esta razdo, o art. 4.° Ill, b, da Lei 4.717/1965 (Lei da
Acao Popular), estabelece a nulidade dos editais de licitagdo que contenham
clausulas restritivas da competi¢cao (OLIVEIRA, 2022, p. 11).

Concluindo a explanagao sobre o principio da competitividade, segue um trecho

da obra de Carvalho Filho (2021) que aborda algumas decisdes do Tribunal de Contas

da Uniao (TCU), que consideram irregular o fracionamento da despesa por restringir

o carater competitivo do certame. Além disso, € mencionada a questao da existéncia

de so6cios em comum entre empresas participantes da licitagdo, o que viola tal

principio:

O TCU possui inumeros entendimentos em que utiliza o principio da
competitividade como fundamento de decidir. A titulo de exemplo, ja fixou
entendimento de que 'o fracionamento de despesa restringe o carater
competitivo do certame, sendo irregularidade punivel com a aplicacdo de
multa' (Acérdao 1276/2012-Segunda Camara). A competitividade deve ser
ampliada pela administragdo publica através de instrumentos que estimulem
a maior participagéo possivel dos agentes do mercado. Por vezes, os proprios
licitantes adotam condutas que afetam o carater competitivo do certame,
hipétese em que os agentes publicos atuantes no processo, em especial os
orgaos de controle, devem agir para evitar tais condutas. Assim, o TCU ja
entendeu que 'licitagdo com a participagdo de empresas com sdcios em
comum e que disputam um mesmo item prejudica a isonomia e a
competitividade do certame' (Acérddo 1793/2011-Plenario). Em caso de
condutas que violem a competitividade do certame, como 'a inadequagéao das
exigéncias editalicias, que atentam contra o principio da isonomia, da
legalidade, da competitividade e da razoabilidade, conduz a anulagdo do
processo licitatério' (Acérdao 1097/2007-Plenario) (CARVALHO FILHO,
2021, p. 86).

Alicercado na premissa de que o processo licitatério busca fomentar a

competicdo entre os participantes, visando a obtengcdo da proposta mais vantajosa

para a Administracao Publica, torna-se relevante analisar como certas condigdes
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desiguais, estabelecidas pelo proprio Estado através de leis, podem influenciar essa
disputa.

Um exemplo notavel é a exigéncia de sustentabilidade para determinados
produtos, que, conforme apontado por Moura (2013), pode se configurar como uma
potencial barreira a participacdo de interessados nos certames licitatérios. Tal
obstaculo decorre, em grande medida, do fato de que produtos ecologicamente
corretos sdo embasados em normas inovadoras e, muitas vezes, desconhecidas por
grande parte dos licitantes.

Diante desse contexto, a autora argumenta que os gestores publicos devem
estar plenamente familiarizados com os produtos disponiveis no mercado, de modo a
evitar que a competicao seja prejudicada pela escassez de ofertas. Além disso, Moura
sugere que a Administracdo Publica poderia adiantar ao mercado quais produtos
pretende adquirir, utilizando tecnologia sustentavel, a fim de proporcionar um tempo
adequado para que os interessados se adaptem as novas exigéncias sustentaveis.
Essa medida permitiria ndo apenas uma maior participagdo no certame, mas também
estimularia a adogdo de praticas mais sustentaveis pelo setor produtivo, em
consonancia com os objetivos governamentais.

No entanto, é importante ponderar em relagéo a esse argumento apresentado
pela autora. Ao longo da historia, a legislagéo pertinente as licitagdes passou por
alteragdes significativas, sendo que em 2010, a Lei n°® 12.249 incluiu como objetivo da
licitagcdo a promocéo do desenvolvimento sustentavel, e dois anos depois, em 2012,
foi publicado o Decreto n° 7.746, estabelecendo a obrigatoriedade da inclusdo de
critérios de sustentabilidade nas aquisicdes publicas. Desse modo, foi concedido um
tempo relativamente consideravel, de pelo menos dez anos, para que o setor
produtivo pudesse adotar tecnologias menos prejudiciais ao meio ambiente,
especialmente as organizagdes empresariais interessadas em ter o Estado como
consumidor de seus produtos e servigos. Diante disso, alegar que a introdugao de
critérios sustentaveis constitui uma barreira aos licitantes, ou a competitividade como
um todo, em virtude das normas inovadoras, ndo encontra fundamentos na atualidade
(MOURA, 2013; PINTO, 2022).

Com efeito, para garantir a competitividade nas compras publicas sustentaveis,
€ essencial fundamentar e justificar adequadamente a exigéncia dos critérios
ambientais. Essa fundamentagao deve ser expressamente mencionada nos certames,

especialmente na descricdo detalhada do objeto a ser adquirido. No entanto, ndo é
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admissivel utilizar tais critérios como requisitos de habilitacdo da empresa licitante,
conforme evidenciado nos julgados do Tribunal de Contas da Uni&o (PINTO, 2022).

Nesse contexto, Costa (2011) destaca a questdo da competitividade nas
compras verdes, ressaltando que restricdes injustificadas ndo sdo aceitaveis. Em
determinados casos, o principio da isonomia pode nao ser aplicavel devido a
existéncia de situagdes desiguais. Assim, a inclusdo de critérios sustentaveis pode
resultar em discriminagdo, sem necessariamente restringir a competitividade.

Embora seja possivel que a adogao de critérios sustentaveis na licitagao
acarrete em uma limitagdo do universo de participantes, isso ndo deve ocorrer a
qualquer custo. O objeto da licitagdo deve contribuir para a promogéo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Por exemplo, é legitimo exigir que modveis
sejam provenientes de reflorestamento ou que os aparelhos de ar-condicionado
possuam certificacdo de baixo consumo energético (PINTO, 2022).

Dessa forma, é necessario encontrar um equilibrio entre a promocido da
sustentabilidade e a manutengcdo da competitividade nos certames licitatorios. Os
critérios sustentaveis devem ser embasados em justificativas consistentes, visando
tanto a preservacdo do meio ambiente quanto a promocdo de uma concorréncia
saudavel entre os licitantes.

Nesse sentido, uma das inovagbes significativas introduzidas no sistema
juridico brasileiro pela Lei 14.133/2021 é a modalidade de licitacdo denominada
dialogo competitivo, também conhecida como dialogo concorrencial. Essa modalidade
de licitagdo é inspirada na Diretiva 2014/24 da Unido Europeia e nas praticas de
didlogo e abertura de processos presentes no FAR (Federal Acquisition Regulation)
dos Estados Unidos, em particular no item 16.104 do FAR, que elenca uma série de
fatores que podem contribuir para o uso da negociagao competitiva (NOHARA, 2018).

Dentre as justificativas para a adogao do didlogo competitivo com base no
modelo estabelecido na Diretiva n. 2014/24 da Unido Europeia, conhecido como
dialogo concorrencial, podem ser mencionadas as seguintes razdes, conforme
ressaltadas por Santos (2019): a maior flexibilidade de escolha conferida as
autoridades adjudicantes por meio de negociagao com os licitantes; a intensificagao
do comércio entre paises fronteiricos, levando em consideracido suas peculiaridades
respectivas; e a constatagao, por meio de avaliacdes e estudos, de que a adocgao de

processos de negociagao poderia resultar em um aumento no numero de propostas e
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maior sucesso na obtencdo de solugcbes adequadas para atender as finalidades
pretendidas.
No contexto brasileiro, o dialogo competitivo é definido legalmente no inciso
XLII do art. 6° da Lei n® 14.133/2021 (BRASIL, 2021) como o seguinte processo:
Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:
XLII - dialogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratagéo de obras,
servigcos e compras em que a Administragado Publica realiza dialogos com
licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito
de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas

necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apés o
encerramento dos dialogos (BRASIL, 2021)

Conforme destacado por Nohara (2018), a introdu¢cdo da nova modalidade
licitatoria visa proporcionar a Administragdo Publica o conhecimento de solugbes
inovadoras ou possibilidades oferecidas pelo mercado, a fim de viabilizar contratacdes
técnicas ou com metodologias distintas que melhor atendam as suas necessidades.
Isso ocorre porque a Administragdo nem sempre possui conhecimentos atualizados
suficientes, devido a propria dindmica do mercado, ou conhecimentos especializados
para formular contratacdes complexas ou inovadoras de forma personalizada.

Segundo Santos (2019), com a implementagdo do didlogo competitivo, o
legislador busca promover um dialogo prévio entre empresas privadas e o poder
publico, com o objetivo de desenvolver alternativas que se adequem melhor as
demandas da Administragao Publica, por meio da obtencéo de propostas ou solugdes
efetivas.

O dialogo competitivo tem como propdsito superar as dificuldades enfrentadas
pelo Poder Publico nas contratagdes de objetos complexos e inovadores. Por meio
dessa modalidade, a Administracido Publica estabelece suas necessidades e os
critérios de pré-selecdo dos licitantes, iniciando entdo didlogos com os licitantes
escolhidos, a fim de obter informacdes e alternativas de solugbes. Esse dialogo é
mantido até que seja possivel definir a solugdo mais adequada. Posteriormente, todos
os licitantes selecionados tém a oportunidade de apresentar suas propostas (ZAGO;
RODRIGUES, 2019).

De maneira geral, a modalidade licitatéria conhecida como didlogo competitivo
tem como finalidade viabilizar contratacbées complexas pela Administracdo Publica,
utilizando o dialogo como instrumento de interagdo com o setor privado. Inicialmente,

0 6rgao ou entidade que pretende realizar a licitagao estabelece suas necessidades e
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os critérios para a pré-selecdo dos participantes. Em seguida, os candidatos
selecionados participam de sessdes com o objetivo de promover a troca de
informacdes e apresentar solugdes para os problemas relacionados ao objeto
complexo da licitagdo. Apos a conclusao do dialogo e a definicdo da solugdo mais
adequada, os licitantes apresentam suas propostas (DIAS, 2020).

Em certa medida, o dialogo competitivo guarda semelhangas com o processo
auxiliar de manifestagédo de interesse estabelecido pela Lei n® 14.133/2021 (art. 78,
lll, e 81, caput), uma vez que ambos institucionalizam, de forma préxima, a
participagdo do setor privado na fase de estudos, investigagdes, levantamentos e
projetos de solugdes inovadoras nas contratagdes publicas.

No entanto, enquanto o processo de manifestacdo de interesse ocorre antes
da licitagcdo, o dialogo competitivo estabelece a interlocucéo, ou seja, o debate com
os licitantes que participam da licitagdo. Dessa forma, o dialogo competitivo se
caracteriza como uma modalidade de licitacdo mais flexivel, que possibilita a
Administracdo Publica "estabelecer, durante o certame, a solugdo que melhor atenda
as suas necessidades (apés o dialogo estimulado no processo licitatorio), e
posteriormente, em fase subsequente (competitiva), os licitantes terdo a oportunidade
de apresentar propostas com base nessa solugao" (NOHARA, 2018).

No art. 32 da Lei n® 14.133/2021, estdo elencadas as seguintes situagcées em
que o dialogo competitivo pode ser empregado:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo € restrita a contratagcbes em que a
Administragao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condic¢oes:

a) inovagéo tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgéo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem
a adaptagéo de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificagbes técnicas serem definidas com
precisdo suficiente pela Administragao;

Il - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:

a) a solucéo técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugéo ja definida;
c) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Essas circunstancias, estabelecidas na legislagao, delimitam as possibilidades
de utilizagcado do dialogo competitivo, com o intuito de garantir a aplicagao adequada
dessa modalidade licitatoria. A primeira hipotese se refere a situagcdes em que se faz

necessario lidar com avangos tecnolégicos ou técnicos que demandam solugdes
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inovadoras, as quais nao estdo prontamente disponiveis no mercado ou que exigem
especificacbes técnicas mais precisas do que a Administracdo é capaz de
estabelecer.

Ja a segunda hipotese envolve a identificagdo de necessidades em que se
torna imprescindivel a definigdo e o reconhecimento dos meios e alternativas que
possam atender as demandas da Administracdo Publica. Nesses casos, o dialogo
competitivo se mostra como um instrumento eficaz para a anadlise e a deliberagao
sobre a solucao técnica mais adequada, bem como os requisitos técnicos necessarios
para a concretizacdo dessa solugao, levando em consideragdo também a estrutura
juridica e financeira do contrato a ser celebrado.

Dessa forma, o dialogo competitivo € uma ferramenta regulamentada pela
legislagao, que busca garantir uma abordagem mais flexivel e eficiente na contratagao
de bens e servicos pela Administracdo Publica, proporcionando transparéncia e
seguranca juridica a um fato inerente a relagéo entre a Administragéo Publica e o setor
privado, ou seja, o contato prévio entre as partes para a apresentagao de solugdes
fornecidas pela iniciativa privada, que possam ser do interesse da Administracao
Publica (LAHOZ, 2021). A utilizagdo desse processo possibilita a busca pela melhor
solugdo, a partir do intercambio de informagdes entre a Administragao e os licitantes
selecionados, visando a consecugao do interesse publico de forma mais eficaz.

No entanto, de acordo com Fernandes e Coutinho (2021), a omissao legislativa
em relacao a possibilidade de o vencedor na fase competitiva do dialogo competitivo
nao ser o participante que apresentou a solu¢ao inovadora aceita pela Administracao
durante a fase de dialogo é uma lacuna que merece consideragoes relevantes. Nesse
sentido, destaca-se que a Diretiva 2014/24/EU, por sua vez, prevé o estabelecimento
de uma bonificagéo no art. 30, item 8, a fim de compensar o esforgo empregado na
construgcédo da solugao inovadora, evitando, assim, o desestimulo a participagdo no
processo licitatorio.

E importante salientar que a inexisténcia de uma previsdo semelhante na
legislagdo Dbrasileira pode acarretar consequéncias negativas, como ©
desencorajamento da participagdo de potenciais interessados e a possivel
comprometimento da efetividade do didlogo competitivo no ambito nacional. Essa
situagao pode gerar um cenario de desfavorecimento para empresas e instituicées de
menor porte ou com menor capacidade para assumir riscos, resultando em uma

assimetria concorrencial prejudicial ao principio da igualdade. Vale ressaltar que
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muitas das inovagbes tecnoldgicas disruptivas sdo originadas em empresas
emergentes, como as startups, e a falta de incentivos previstos na legislagao pode
desestimular a participacdo dessas empresas no dialogo competitivo (FERNANDES;
COUTINHO, 2021)

Dessa forma, os autores supracitados acreditam ser necessario que a
Administragdo Publica leve em consideragao esse fator caso opte por utilizar o dialogo
competitivo para a celebragdo de contratos de encomenda tecnoldgica, em vez de
recorrer a contratacdo direta autorizada pelo art. 20 da Lei de Inovacédo (Lei n°
10.973/2004). E fundamental avaliar os possiveis impactos desse desincentivo a
participagdo de empresas emergentes e de menor porte, uma vez que tais empresas
desempenham um papel relevante na geragcao de inovagdes e no desenvolvimento

tecnologico do pais.

5.3 O papel do consércio de empresas na promog¢ao de um ambiente competitivo

nas licitagoes

A previsdo legal sobre consorcio abre margem para que empresas
concorrentes, mesmo tendo condi¢cdes para apresentar propostas independentes, se
associem por meio desse sistema, reduzindo o numero de participantes no certame
e, por consequéncia, a competicdo. Em teoria, a formagao de consorcios entre os
licitantes permitiria que eles apresentassem ofertas menos agressivas e, portanto,
menos vantajosas para a administracédo publica (BRASIL, 2010).

Na realidade, a permissao para a formagao de consércios s6 pode ser
considerada prejudicial ao processo licitatério quando  concedida
indiscriminadamente, permitindo que empresas com capacidade econdmica e técnica
para atender individualmente as exigéncias da licitagdo se unam em consorcio. No
entanto, mesmo nos casos em que a formagao de consoércios € autorizada sem
critérios especificos, resultando em uma reducao da competitividade da licitagao, tal
prejuizo nao pode ser atribuido ao particular, uma vez que a formacgao de consorcios
€, a principio, um instrumento legal, especialmente quando previsto no edital.
Diferente é a situagdo em que o consorcio é utilizado de forma fraudulenta para
acomodar acordos e praticas ilicitas, o que, evidentemente, constitui conduta sempre
ilegal (MARTINS, 2022).
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Por outro lado, o referido autor leciona que a autorizagdo para a participacao
de pessoas juridicas reunidas em consércio, quando efetivamente necessaria,
possibilita a participagcdo de empresas que, isoladamente, ndo teriam condi¢cdes de
competir naquela licitagdo. Nessas situagdes, € inquestionavel que a previsédo do
consoércio contribui para aumentar a competitividade do processo licitatorio.

Conforme ja descrito anteriormente por Lopes (2021), uma das principais
vantagens do consorcio € a possibilidade de reunir competéncias complementares de
diferentes empresas, permitindo a oferta de solugdes mais abrangentes e qualificadas.
Por meio dessa unido, as empresas consorciadas podem combinar seus
conhecimentos técnicos, recursos financeiros e capacidades operacionais, ampliando
suas possibilidades de atuacao para se tornarem mais competitivas no mercado.

Além disso, o consorcio de empresas pode propiciar a divisao de riscos e custos
inerentes aos contratos publicos, o que possibilita a participacdo de empresas de
menor porte que, isoladamente, poderiam nao ter condigbes de arcar com tais 6nus.
Dessa forma, o consorcio contribui para a inclusdo de um maior niumero de
participantes nas licitacdes, fortalecendo a competitividade e promovendo uma maior
diversidade de propostas (SANTOS, 2020).

Em um documento que compilou discussbées de varias autoridades de
concorréncia sobre aquisicbes publicas, a Organizagdo para a Cooperagédo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) esclarece o duplo efeito que a previsdo da
possibilidade de participagado de consoércios pode gerar nas licitagdes publicas.

Permitir que empresas participem conjuntamente da licitagdo, as chamadas
licitagbes conjuntas ou consoércios de licitagbes, tém uma série de efeitos
sobre o resultado da atividade de aquisigao, alguns dos quais sdo opostos.

* A licitagdo conjunta aumenta a concorréncia se permitir que empresas que
nao sao capazes de fornecer produtos complementares para se juntar a
outras empresas para fornecer conjuntamente esses produtos
complementares. Ha também o chamado efeito de informacgao da licitagao
conjunta, que é pro-competitivo, pois promove lances mais agressivos devido
ao agrupamento de informacgdes.

* No entanto, quando as empresas concorrentes licitam em conjunto, isso
geralmente reduz a concorréncia, uma vez que a licitagdo conjunta reduz o
numero de participantes. Este chamado efeito de competicdo reduzida

promove licitagdes menos agressivas e, portanto, tem efeitos negativos sobre
a competitividade (OCDE, 2007, p.33, tradu¢do nossa).

Em relacdo aos fatores que contribuiram para a deturpacdo do instituto do
consorcio no caso do cartel que afetou o mercado de "edificagbes de grande porte

com caracteristicas especiais", o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
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(CADE), orgao competente no Brasil para zelar pela concorréncia e combater praticas
anticompetitivas, expressou sua posi¢do. Segundo o Conselho, a implementagéo
dessas estratégias por meio da formacgao de consorcios é facilitada em mercados nos
quais as empresas tém contatos frequentes, como no caso em questao. As empresas
investigadas, em sua maioria, participavam dos mesmos processos licitatérios, o que
criava oportunidades para negociag¢des abrangentes em termos territoriais (possiveis
acordos para licitagdes realizadas por diferentes 6rgéos) e temporais (possiveis
acordos para varias licitagdes ao longo do tempo, permitindo estabelecer
compensagdes e puni¢cdes eventualmente). Essa proximidade e interagdo entre as
empresas envolvidas no cartel proporcionaram um ambiente propicio para a execugao
de suas praticas ilicitas (MARTINS, 2022).

Nesse contexto, é valido ressaltar que o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), tem destacado a ocorréncia de situagdes em que a formagéo de
um consorcio entre concorrentes pode ser considerada um mecanismo que
compromete o carater competitivo do processo licitatério, sob as seguintes
circunstancias (MAYER, 2022):

a) Primeiramente, quando as empresas participantes detém conjuntamente
uma parcela significativa do mercado em questdo. A Lei de Defesa da Concorréncia
estabelece que uma posicdo dominante € presumida quando uma unica empresa ou
um grupo de empresas controla 20% ou mais do mercado relevante. E importante
ressaltar que esse percentual pode variar dependendo das particularidades do
mercado em analise.

b) Em segundo lugar, quando n&o ha uma complementaridade de atuagéo entre
as empresas consorciadas no que diz respeito a prestagcdo do servigo objeto da
licitagdo. Nesse caso, ndao se verifica uma convergéncia de habilidades ou
capacidades que justifique a formagéo do consorcio, 0 que acarreta na auséncia de
uma concorréncia saudavel e efetiva.

Além disso, é essencial que exista a comprovacdo de que nenhuma das
empresas isoladamente seria capaz de cumprir integralmente o contrato. Isso significa
que deve haver uma justificativa econbmica para a formacdo do consércio,
demonstrando que, isoladamente, cada empresa seria incapaz de fornecer os
servicos necessarios de forma satisfatéria. Essa analise busca garantir que a
formacgao do consorcio seja pautada na racionalidade econémica e ndo apenas em

uma estratégia para evitar a competicao.
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c) Por fim, é fundamental que haja a comprovagdo do ganho de eficiéncia
advindo da formacao do consoércio. A simples obtengdo de descontos em relacéo a
contratos anteriores firmados com o ente licitante ndo é suficiente para justificar a
criacdo do consorcio. E necessario apresentar evidéncias de que a formacéo do
consoércio possibilitou uma prestacao de servigos mais eficiente e com menor custo, a
fim de garantir que o processo licitatorio seja conduzido de maneira transparente e em
conformidade com os principios da concorréncia leal e da eficiéncia econdmica.

Diante desses critérios estabelecidos pelo CADE, fica evidente a preocupacéao
em preservar a concorréncia e evitar a adogao de praticas anticompetitivas no ambito
das licitagdes, garantindo assim a igualdade de oportunidades entre as empresas
participantes e a obtengao de contratagdes publicas que atendam aos interesses da
sociedade de forma eficiente e justa.

Conforme observado por Mayer (2022), a preocupagao em relagdo ao uso de
consércios como meio de evitar a competicado entre empresas em licitacdes néo se
restringe apenas ao CADE. Na Unido Europeia, por exemplo, a recente minuta de guia
para analise de acordos de cooperagao horizontal, divulgada pela Comissao Europeia
e que entrara em vigor ainda em 2023, apresentou pela primeira vez orientagbes sobre
a formacgao de consoércios sob a perspectiva da concorréncia. Essas orientagdes
guardam estreita relagdo com a recente decisdo do CADE.

De acordo com Mayer, existe a possibilidade de haver restrigdo a concorréncia
caso nao seja possivel excluir a hipotese de que as partes envolvidas no acordo de
consoércio poderiam competir individualmente no processo licitatorio, ou se houver a
participagdo de um numero excessivo de partes no consércio. O guia recomenda que
a analise da conformidade dos consércios com a legislagao antitruste seja realizada
caso a caso, levando em consideragao elementos como o0 ambiente competitivo, a
racionalidade econémica e os ganhos de eficiéncia decorrentes do consorcio. Desse
modo, o consércio pode ser considerado pro-competitivo caso a participagao conjunta
no certame permita que as partes envolvidas apresentem uma proposta mais
competitiva do que se participassem individualmente, considerando aspectos como
preco, qualidade e variedade.

No entanto, para que a formagédo do consorcio seja considerada benéfica, é
necessario que os beneficios em favor do licitante compensem as restricdes a
concorréncia decorrentes do consércio, além de ressaltar a importancia de que os

ganhos de eficiéncia sejam repassados aos consumidores. E importante ressaltar que
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ganhos que beneficiem apenas as empresas consorciadas sao considerados
insuficientes para justificar a formagdo do consorcio sob o ponto de vista
concorrencial, de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo referido guia (MEYER,
2022).

No que diz respeito a licitacdo publica, a Constituicdo Federal, em seu art. 37,
inciso XXI, estabelece claramente que o processo licitatério deve permitir apenas as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica necessarias para garantir o
cumprimento das obrigagdes contratuais. Essa disposi¢ao constitucional tem como
objetivo proteger a natureza competitiva da licitagcao, evitando ndo apenas a formagao
de cartéis, mas também a exclusao de licitantes por meio de restricdes excessivas e
desnecessarias a realizacdo do objeto licitado (BRASIL, 1988).

Assim, busca-se garantir que a competicao seja efetiva e que as empresas
concorrentes tenham condi¢des justas e equitativas de participar do certame, sem
serem prejudicadas por exigéncias desproporcionais que possam limitar
indevidamente a concorréncia. A finalidade dessa norma é assegurar que a licitagao
ocorra em um ambiente de transparéncia, imparcialidade e igualdade de
oportunidades, promovendo a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica (MARTINS, 2022).
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da analise efetuada, é perceptivel que a previsao contida na nova Lei
de Licitagdes, em especial o art. 15, traz consigo tanto desafios quanto oportunidades
para a participacao efetiva de consoércios de empresas e para a promog¢ao de um
ambiente competitivo nas contratagbes publicas. Diante dos objetivos especificos
deste estudo, foi possivel verificar que os consoércios de empresas funcionam
mediante uma dindmica de cooperacao entre diferentes competéncias e recursos, o
que viabiliza a oferta de solugdes mais abrangentes e qualificadas. Essa unido de
esforgos entre os consorciados pode acarretar em beneficios como a divisdo de riscos
e custos, a ampliacdo da participacdo de empresas de menor porte e a capacidade
de desenvolver solugdes inovadoras que, individualmente, ndo seriam viaveis.

Contudo, a nova legislagéo licitatéria introduziu alteragcbes relevantes no
tocante a participagao dos consorcios, exigindo uma analise criteriosa das disposi¢coes
legais e de seus impactos na promocdo da competitividade no ambito das
contratagdes publicas. A formacado de consércios de empresas, pratica ja permitida
anteriormente, é viavel desde que observados os requisitos estabelecidos pela lei,
dentre eles a necessidade de constituicdo de um lider do consoércio, responsavel por
representa-lo perante a Administragdo Publica e coordenar as atividades conjuntas.
Essa exigéncia busca garantir uma maior eficiéncia na gestao dos contratos € uma
maior seguranga para a Administracdo Publica no que se refere a execugdo dos
servicos contratados.

E importante ressaltar que a participacdo dos consércios de empresas nas
licitagcdes pode ser influenciada pelo ambiente competitivo estabelecido pelas normas
e praticas adotadas. A auséncia de uma cultura de concorréncia efetiva, a falta de
transparéncia nos processos licitatérios e a inseguranga juridica podem se tornar
entraves para a formacao e atuacao dos consorcios.

Para superar esses desafios e garantir a efetividade das contratacbes publicas,
algumas solugdes podem ser propostas. Primeiramente, € fundamental promover uma
cultura de concorréncia saudavel e transparente, através de medidas de educacao e
conscientizacdo sobre a importancia da concorréncia nos processos licitatorios. Além

disso, € necessario aprimorar a legislacéo, oferecendo diretrizes claras e seguras para



59

a formagao e atuagdo dos consorcios, de modo a evitar assimetrias e garantir a
igualdade de condigdes entre os participantes.

Outra medida relevante é o fortalecimento dos érgédos de controle e
fiscalizagdo, de forma a garantir a lisura e a imparcialidade nos processos licitatorios.
A transparéncia deve ser uma premissa fundamental, com a divulgacdo ampla de
informagdes sobre as licitagdes, permitindo o acesso igualitario aos interessados e a
fiscalizagdo por parte da sociedade.

Ademais, existe a possibilidade de o governo brasileiro adotar uma abordagem
similar a estabelecida no art. 30, item 8, da Diretiva 2014/24 da Unido Europeia, ao
estabelecer um sistema de bonificagdo para aqueles participantes cujas iniciativas néo
tenham sido aceitas, visando compensar o esforgo despendido na elaboragao da
solugcado inovadora. Tal medida tem como objetivo evitar qualquer desestimulo a
participacdo nos processos licitatorios, ao reconhecer e valorizar o trabalho e a
dedicacéo investidos pelos proponentes, mesmo que ndo tenham obtido éxito na fase
competitiva. A bonificacdo, nesse contexto, seria uma forma de recompensar os
participantes pelo mérito de suas propostas inovadoras, promovendo um ambiente
mais favoravel a participacao e estimulando a busca pela exceléncia nas solucdes
apresentadas, mesmo que n&o sejam as selecionadas como vencedoras.

Essa pratica, se adotada no ambito das licitagbes publicas brasileiras, poderia
contribuir para a valorizacao da participagéo e incentivar a persisténcia e a criatividade
dos concorrentes, além de evitar a desmotivagdo decorrente do investimento de
esforcos em propostas inovadoras que ndo resultem na contratacdo por parte da
Administracdo Publica. Assim, ao adotar essa medida, o governo brasileiro estaria
fomentando um ambiente mais propicio a participacao ativa e competitiva nas
licitagcdes, estimulando a busca por solugdes inovadoras e reforgando a importancia
do esforco e do mérito dos participantes, independentemente do resultado final da
competicao.

E imprescindivel estimular a capacitacdo e o desenvolvimento das empresas
consorciadas, por meio de programas de incentivo e apoio técnico, especialmente
voltados para as pequenas e médias empresas, possibilitando sua participacao efetiva
nos consorcios e ampliando a concorréncia nos certames.

Em relagdo a pergunta central do estudo, a previsao da formagao de consorcios
de empresas na nova Lei de Licitagdes pode influenciar positivamente a participagao

desses consorcios nas licitagdes, desde que sejam observadas as disposi¢des legais
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e as medidas propostas para garantir um ambiente competitivo. Ao permitir a unido
de competéncias e recursos, a legislagdo possibilita a oferta de solugbes mais
qualificadas, estimulando a concorréncia e fomentando a inovagao nas contratagées
publicas.

Por fim, foi possivel concluir que a formagao de consércios de empresas nas
licitacbes publicas pode desempenhar um papel fundamental na promog¢ao de um
ambiente competitivo, contribuindo para o fortalecimento da concorréncia e o
incremento da efetividade das contratagcdes publicas. Para isso, € essencial que sejam
superados os desafios identificados, por meio da implementagdo de solugdes que
garantam a transparéncia, a igualdade de condigbes e a capacitagdo das empresas
consorciadas. Somente assim sera possivel colher os beneficios proporcionados pela
formacgao de consorcios e promover contratagdes publicas eficientes, inovadoras e em

consonancia com os principios que regem a Administragao Publica.
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