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Novas defini¢cdes dos consor cios nas licitagbes na L el 14.133/2021

Com o advento daLei 14.133/2021, a matéria de consorcios entre licitantes para a participacdo em
rertamas nithlicne nanhni novn regramento em definicdes, sistematizac8o e inversdo da sua permisséo
1 COMO excecao e agora é regra.

Jonas Lima
advogado especialista em
licitagbes e conlratos Assim, comecando pelo aspecto das defini¢des, o artigo 6° danovalei de

licitacOes estabelece em seusincisos VI e X, respectivamente, que contratado e licitante se incluem os
consorcios de pessoas juridicas. Essainovacdo preenche determinado vazio normativo, para que se tenha
mai s coeréncia da norma com a praticajadifundida

Quanto ao aspecto das condicdes de participacdo em consorcio, 0 conjunto normativo do artigo 33 da
Lei n°8.666/93 foi aperfeicoado no artigo 15 daLe n° 14.133/2021.

O primeiro desses dispositivos sempre teve redacdo no sentido de permissao em determinados casos, em
tom de excepcionalidade (" Quando permitida a participacdo de empresas em consorcio..."), enquanto o
novo tornou como permissao como o padréo a ser considerado (" Salvo vedacéo devidamente justificada
no processo licitatorio, pessoa juridica podera participar de licitacdo em consorcio...").

As sub regras desses mesmos dispositivos normativos tem pontos similares, mas ainda redacéo
aperfeicoada em alguns e mudancgas mais significativas e outros.

Deinicio, vale notar queoinciso | do artigo 33 daLe n°8.666/93 eoinciso | do artigo 15dalLe n°
14.133/2021 ficam em sintonia quanto a exigéncia de " comprovacao de compromisso publico ou
particular de constitui¢éo de consorcio, subscrito pelos consorciados'.
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Oinciso Il do artigo 33 da Lel n°8.666/93 exige a"indicacdo da empresa responsavel pelo consorcio
gue devera atender as condicdes de lideranca, obrigatoriamente fixadas no edital”; enquanto o inciso |1
do artigo 15 daLei n°®14.133/2021, prezando por simplicidade e segurancajuridica, exige apenas a
"indicacéo da empresa lider do consdrcio, que sera responsavel por sua representacao perante a
Administracéo”, editando situacdes de surpresas nos editais.

Oinciso Ill do artigo 33 da Lei n° 8.666/93 agrupa vérias questdes diferentes ao exigir a"apresentacao
dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lel por parte de cada consorciado, admitindo-se, para
efeito de qualificacdo técnica, o somatorio dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de
qualificacéo econémico-financeira, o somatério dos valores de cada consorciado, na proporcao de sua
respectiva participacdo, podendo a Administracéo estabelecer, para 0 consorcio, um acréscimo de até
30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigivel este acréscimo para 0s
consor cios compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidasemlei”.

Essaredacdo foi mais bem sistematizada em diferentes dispositivos, sendo de se notar, em primeiro
aspecto, que no inciso |11 do artigo 15 da Lei n° 14.133/2021 ficou a exigéncia de "admissao, para efeito
de habilitac&o técnica, do somatério dos quantitativos de cada consorciado e, para efeito de habilitagéo
econdmico-financeira, do somatoério dos valores de cada consorciado”. Vale notar que ndo mais consta
para a qualificagdo econdémico-financeira a regra de se manter a proporc¢édo de participagao de cada
consorciado na sua respectiva participagao.

Essa mudanca acima tem um lado positivo, por desburocratizar impeditivos praticos para muitas
formacdes de consorcios, de modo que ainda que umadivisdo de proporgdes do contrato seja em 30%
para um e 70% para outro consorciado, ndo mais se tem a vinculagdo dos percentuais para os balancos
das consorciadas nessas proporgdes. Muitas vezes se tornava dificil encontrar a perfeita coerénciade
proporgdes entre percentuais do contrato a ser assumido e a contabilidade de cada consorciado.

Entdo, seidealizou nanovalei um movo de elevar a quantidade de consorcios viaveis.

Mas o lado negativo da novaregra é o risco de que empresas de fragil situacdo financeira ou com
contabilidade problemética facam determinadas manobras em nimeros apenas habilitacdo, em situactes
caracteristicas de possivels empresas "de fachada" apenas para compor consorcios.

N&o se pode questionar que aregra tem seu mérito, mas fica esse alerta.

A respeito dasub regrado inciso |11 do artigo 33 daLei n° 8.666/93, dos acréscimos de percentuais para
fins de qualificagdo econdmico-financeira, essa normatizacao foi estabel ecida no paragrafo primeiro do
artigo 15 daLei n° 14.133/2021 com aimposi¢ao agora de um dever: "O edital devera estabelecer para
0 consorcio acréscimo de 10% (dez por cento) a 30% (trinta por cento) sobre o valor exigido de
licitante individual para a habilitacdo econémico-financeira, salvo justificacéo”. A ideia por trés dessa
norma € impor a avaliacdo mais consistente da parte econdmico-financeira do todo das empresas
consorciadas, ja que ndo se esta avaliando apenas uma ou outra e nem se tem uma so contabilidade,
portanto, isso tem sentido de mais resguardo para a Administracéo.
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Inobstante, para manter a coeréncia com o artigo 179 da Constituicdo Federal ecom alLel
Complementar n°® 123/2006, o paragrafo segundo do artigo 15 da Lei n° 14.133/2021 traz umaregra
similar adalei de licitagbes anterior, no sentido de que aguele acréscimo de percentuais "néo se aplica
aos consodr cios compostos, em sua totalidade, de microempresas e pequenas empresas, assim definidas
emle"”. Defato, setodas as consorciadas, em uma hipotese, fossem micro ou pequenas empresas, a
elevacdo de percentuais deixaria dificeis as condicbes para a efetiva politica publica de acesso daquelas
empresas ao mercado publico.

Prosseguindo na andlise de sub regras, tem-se que o inciso IV do artigo 33 daLei n° 8.666/93 tem
redacao no sentido do "impedimento de participagéo de empresa consorciada, na mesma licitacao,
atraves de mais de um consorcio ou isoladamente”, enquanto o inciso IV do artigo 15 daLei n°
14.133/2021 estd com redacdo ligeiramente diferente, no sentido do "impedimento de a empresa
consorciada participar, na mesma licitacdo, de mais de um consorcio ou de formaisolada”". Umamera
guestdo de gjuste de texto.

Por fim, oinciso V do artigo 33 da Lei n° 8.666/93 tem redac&o no sentido da "' responsabilidade
solidaria dos integrantes pel os atos praticados em consor cio, tanto na fase de licitacdo quanto na de
execucao do contrato”, enquanto o inciso V do artigo 15 da Lei n° 14.133/2021 estd com redacdo em
harmonia, no sentido da "responsabilidade solidaria dos integrantes pel os atos praticados em
consorcio, tanto na fase de licitagdo quanto na de execucéo do contrato”.

Feitas essas consideragtes, cumpre passar a determinadas mudangas de maior significado.

O parégrafo primeiro do artigo 33 da Lei n° 8.666/93 ainda tem redacdo impondo gque "no consorcio de
empresas brasileiras e estrangeiras a liderancga caberd, obrigatoriamente, & empresa brasileira”

, mas tal dispositivo ndo consta da novalei, com o objetivo de permitir maisisonomia entre brasileiras e
estrangeiras, de modo que, agora, uma empresa de outro pais pode ser a representante pela prética dos
atos em nome do consorcio, nalicitagdo e no contrato, perante a Administracdo. E um ponto a mais,
inclusive, na preparacéo para a efetiva adesdo do Brasil ao Acordo sobre Compras Governamentais
(GPA, nasiglaem inglés) da Organizacdo Mundial do Comércio.

O paragrafo segundo do artigo 33 da Lei n° 8.666/93 prevé que "o licitante vencedor fica obrigado a
promover, antes da celebracédo do contrato, a constitui¢éo e o registro do consorcio”, nos termos do
compromisso referido no inciso | do citado artigo, sendo isso elementar, porque ndo se pode assinar
contrato com ente publico sem antes formalizar o vinculo entre as empresas consorciadas. E redacdo
similar consta do paragrafo terceiro do artigo 15 da Lei n°® 14.133/2021.
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Algo um tanto inesperado, mas que reflete demanda de certos setores de governo e mercado, vem com 0
parégrafo quarto do artigo 15 daLel n° 14.133/2021, que é aregraimponto limites aos consorciados:
"Desde que haja justificativa técnica aprovada pela autoridade competente, o edital de licitacdo podera
estabelecer limite maximo para o nimero de empresas consorciadas'. Com efeito, jase tinha
reclamacdes em situacdes préticas de que o consorcio sem limite de participantes poderia gerar cartéis,
oligopdlios e afastamento de real competitividade, com combina¢des de mercados. Agora o gestor
publico tem a0 menos um dispositivo no qual possa se amparar em determinadas situagdes concretas,
gue variam conforme o tipo de objeto ou projeto e o mercado envolvido.

Para concluir, amais radical inovagdo do artigo 15 da Lel n°® 14.133/2021 esta em seu paragrafo quinto,
gue estabel eceu a possibilidade de substitui¢do de consorciado, mesmo sem o crivo dalicitacéo:

" A substituic¢éo de consorciado devera ser expressamente autorizada pelo rgéo ou entidade
contratante e condicionada a comprovacao de que a nova empresa do consdrcio possui, N0 Minimo, 0s
mesmos quantitativos para efeito de habilitacdo técnica e os mesmos valores para efeito de qualificacéo
econdmico-financeira apresentados pela empresa substituida para fins de habilitac&o do consorcio no
processo licitat6rio que originou o contrato"”.

Sem adentrar em criticas nesse momento inicial de aplicacdo danovalei, cabe lembrar que o artigo 37,
inciso X X1, da Constituicédo Federal, estabel ece que alicitacdo é afastada conforme os casos

estabel ecidos na legislagdo. Assim, se 0 legislador criou essa previséo, que assim se avalie a novidade
em seus resultados préticos.

Antes, a"troca" de um consorciado, sem licitagdo, com contrato ja em curso, seriaimpensavel, sendo
gue a unica situacao que os 0rgaos de controle aventavam era a de se prosseguir com contrato apenas
restando um dos consorciados na execucdo, 0 que ndo seriaincompativel com as hormas vigentes.

Mas anovale tem um claro sentido de criar uma excecéo de ndo licitacdo para evitar quebra de
continuidade de determinados contratos em andamento, especiamente, em obras publicas, de modo que
ndo se precise paralisar obra e elevar prejuizos ao Erério, sendo de relevancia que o legislador impds a
cautela de que a nova empresa do consorcio atenda, no minimo, 0s mesmos quantitativos para efeito de
habilitacdo técnica e os mesmos valores para efeito de qualificagcdo econdmico-financeira apresentados
pela empresa substituida para fins de habilitagdo do consorcio no processo licitatério que originou o
contrato.

Como visto, essaregra € congtitucional, porque alei pode criar excecdes ao dever delicitar, masa
préatica ainda demandara diretrizes para balizar aforma de escolher ou indicar o substituto do
consorciado gue se retirar do consorcio, até para evitar que empresas com problemas provisorios de
habilitagcdo (no momento da licitagdo) usem empresas "jogadoras do banco de reservas' para assegurar
vitoria nalicitacdo até que possam, posteriormente, resolver seus problemas contabel's e de atestacéo
técnica.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 31/12/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Para conclusdo da analise da novalei, falta uma critica contida, mas relevante, quanto a completa
0missao No tocante a estrutura dos consorcios para contratos publicos, razéo pela qual gestores e
licitantes ainda v&o precisar de adaptactes dos artigos 278 e 279 da L el n° 6.404/76 para os instrumentos
de consorcios a serem apresentados em licitagdes, vez que ndo ha norma especifica para o segmento
governamental.
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