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Resumo

O mesmo atestado pode aparecer em mais de uma proposta de maneira legitima. O que ndo pode
desaparecer € a realidade da execucéo

Texto integral

A Lei n°® 14.133/2021 disciplina hipéteses que, embora préximas, nao podem ser tratadas como se
fossem uma Unica questdo: a utilizacdo de atestado decorrente de experiéncia adquirida em
consorcio e a demonstracdo de qualificagdo técnica por meio de atestado de potencial
subcontratada. Em ambas as situacbes, pode ocorrer situacdo na qual duas ou mais licitantes
demandem uma prova com uso da mesma experiéncia empresarial, em sintese, a mesma atestagéo
técnica. Isso ndo significa, porém, que a lei permita duplicacdo ficticia de capacidade, circulagédo
ilimitada de atestados ou relativizacdo do dever de competicdo independente. O ponto central da
habilitac8o técnica € simples: ela deve revelar se o licitante, isoladamente ou mediante estrutura de
execucao juridicamente admitida, possui condicdes reais de cumprir o objeto. O atestado ndo € um
documento autdbnomo, destacado da execucéo que lhe deu origem. E prova de experiéncia concreta.
Por isso, importa saber quem executou, qual parcela executou, em que proporcao, sob qual
responsabilidade e de que forma essa capacidade estara disponivel na futura contratacdo. Em que
hipéteses isso ocorre, até que ponto a experiéncia € aproveitavel e quais cautelas asseguram
capacidade efetiva, responsabilidade contratual e autonomia concorrencial? Experiéncia originada
em consorcio Quando duas empresas participaram de um consorcio em contrato anterior, ambas
podem, em principio, aproveitar a experiéncia adquirida. Nao ha regra que aprisione o atestado ao
antigo consércio ou que obrigue as empresas a continuar atuando juntas em todas as licitacdes
futuras. Mas a experiéncia consorcial ndo pode ser convertida em experiéncia integral de cada
participante sem correspondéncia com a execucao real. A Lei n® 14.133/2021, no artigo 67, 88 10 e
11, estabelece precisamente como essa prova deve ser interpretada. Se o atestado ou o instrumento
de constituicdo do consorcio identificar as atividades efetivamente desempenhadas por cada
empresa, essa divisdo deve prevalecer. A administracdo ndo deve ignorar a realidade da execucgéo
para adotar leitura abstrata ou automatica do documento. Nos consorcios homogéneos, aqueles em
gue os integrantes executam atividades de mesma natureza, a experiéncia deve ser reconhecida em
propor¢cdo a participagdo quantitativa de cada consorciada. Assim, a empresa que participou em
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40% de uma execucdo ndo pode apresentar o atestado como se tivesse cumprido, isoladamente,
100% do objeto. A lei estabelece, contudo, uma exce¢do relevante para servicos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual. Nessa hipétese, a experiéncia atestada
em nome de consércio homogéneo deve ser reconhecida integralmente em favor de cada
consorciada. A regra considera que a contribuicdo técnica e intelectual nem sempre se deixa medir
por percentuais fisicos ou financeiros de execucdo. Nos consércios heterogéneos, em que cada
empresa assume uma especialidade distinta, o aproveitamento deve seguir o campo de atuagéo
correspondente. A empresa que realizou instalacfes elétricas ndo pode, apenas porque integrou o
consorcio, provar experiéncia em fundacdes, pavimentagcdo, estrutura ou automacéo, salvo se
também tiver executado essas parcelas. O contrato de constituicdo do consorcio assume relevante
funcdo probatdria. Quando os percentuais de participacdo ou as atividades de cada empresa nao
estiverem devidamente indicados no atestado, esse documento devera esclarecer a extensao da
participacdo. A finalidade € equilibrada: evitar a perda de experiéncia legitimamente adquirida e
impedir que uma experiéncia coletiva seja multiplicada como se cada empresa tivesse executado
todo o objeto de forma isolada. Mesma empresa como potencial subcontratada Outra hipétese
possui natureza diferente, aqui invertida na ordem de abordagem, pelo teor ainda mais especifico da
norma. O artigo 67, § 9°, da Lei n® 14.133/2021 prevé que o edital podera permitir, para aspectos
técnicos especificos, a demonstracao de qualificacdo por meio de atestados relativos a potencial
subcontratada, que sera uma empresa indicada, em potencial, por duas licitantes concorrendo entre
si. Para muitos pode até soar estranho, mas o dispositivo legal realmente deixa evidente a situagao:
“§ 9° O edital podera prever, para aspectos técnicos especificos, que a qualificac@o técnica seja
demonstrada por meio de atestados relativos a potencial subcontratado, limitado a 25% (vinte e
cinco por cento) do objeto a ser licitado, hipdétese em que mais de um licitante podera apresentar
atestado relativo ao mesmo potencial subcontratado”. A potencial subcontratada é empresa que
ainda néo integra formalmente a relacdo contratual com a administracdo, mas que €é indicada pela
licitante para executar determinada parcela técnica caso ela seja vencedora. Nesse caso, a licitante
nao afirma possuir diretamente toda a experiéncia documentada; ela informa que contara, na
execucdo, com empresa especializada cuja aptiddo estd comprovada. A lei vai além, como ja
destacado: admite expressamente que mais de um licitante apresente atestado relativo a mesma
potencial subcontratada. Em termos praticos, isso significa que a mesma empresa especializada
pode aparecer em propostas concorrentes, € 0 mesmo atestado técnico pode ser utilizado por mais
de uma licitante, desde que as condicbes legais e editalicias sejam observadas. Nao existe
exclusividade automatica sobre a experiéncia da potencial subcontratada. A primeira empresa que a
indicar ndo se torna titular exclusiva de sua capacidade técnica. Essa solugdo busca evitar que
mercados com poucos especialistas se convertam em mercados fechados, nos quais uma empresa
especializada possa decidir, na pratica, quem ter4 condicdes de disputar a licitacdo. Em
determinados contratos, h& poucas empresas capazes de realizar uma parcela de alta
complexidade: fornecimento de tecnologia proprietaria, implantacdo de sistema especifico,
automacdo, estrutura especializada, manutencao técnica de equipamento ou etapa de engenharia
de elevada singularidade. Se a administracdo exigisse que toda licitante detivesse internamente
todas essas competéncias, a consequéncia poderia ser reducéo da competitividade, menor nimero
de propostas e precos menos vantajosos. A possibilidade de utilizar atestado de potencial
subcontratada procura resolver esse problema. Ela admite que empresas capazes de coordenar e
executar a maior parte da contratacdo participem da disputa contando, para parcela tecnicamente
delimitada, com especialista que efetivamente atuara na execucao. Limites da utilizacdo A abertura
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criada pelo artigo 67, § 9°, da lei ndo € ampla, automatica ou livre de condicbes. O edital precisa
prever expressamente a possibilidade de demonstrar qualificagdo por meio de atestado de potencial
subcontratada. Sem essa autorizacdo, ndo € possivel presumir que a licitante possa usar
experiéncia de terceiro para suprir sua qualificacéo. Além disso, 0 mecanismo destina-se a aspectos
técnicos especificos. Nao pode servir para substituir a capacidade geral da licitante ou para
transformar a vencedora em simples intermediaria entre a administracdo e quem realmente
executara o objeto do contrato, enfim, parte do objeto. A lei também estabelece que o0 uso da
experiéncia da potencial subcontratada ndo pode abranger mais de 25% do objeto licitado. Esse
percentual é limite para a qualificacéo técnica demonstrada, na habilitacdo, por meio do atestado de
terceiro. Nao se confunde, necessariamente, com o limite geral de subcontratacdo que podera ser
autorizado no contrato. A subcontratacdo durante a execucdo € regida pelo artigo 122 da Lei n°®
14.133/2021. A administracdo pode permitir que o contratado subcontrate parte da obra, do servigco
ou do fornecimento, até o limite que definir no edital ou no regulamento. A contratada principal,
contudo, permanece integralmente responsavel perante a Administracdo pelo resultado, inclusive
quanto a parcela executada por subcontratada. Ndo se admite subcontratacdo total. A empresa
vencedora ndo pode vencer a licitacdo, afastar-se da execucdo material do objeto e permanecer
apenas como administradora formal do contrato. Isso romperia a ligacdo necesséria entre a
habilitacdo examinada, a identidade da contratada e a responsabilidade por entregar o resultado.
Quando houver subcontratacdo autorizada, a contratada deve apresentar documentagdo que
comprove a capacidade técnica da subcontratada. Essa documentacdo € submetida a andlise
administrativa e deve integrar o processo. A administragdo ndo fica obrigada a aceitar
automaticamente qualquer subcontratada indicada apds a contratacdo. Concorréncia, sigilo e
controle A possibilidade de mais de um licitante usar atestado da mesma potencial subcontratada
suscita preocupacdo compreensivel: como preservar a independéncia competitiva se a empresa
especializada pode atender concorrentes distintos? A resposta ndo pode ser a presuncao de fraude.
A propria lei admite a apresentacdo, por mais de uma licitante, de atestado relativo a mesma
potencial subcontratada. A coincidéncia, isoladamente, ndo autoriza inabilitacdo, afastamento do
atestado ou conclusdo de que houve conluio. A administracdo deve examinar, porém, se a
participacéo da potencial subcontratada é real, especifica e compativel com a parcela para a qual foi
indicada. Deve avaliar sua disponibilidade para executar o servico caso uma das licitantes seja
vencedora e pode exigir declaracdo de compromisso, identificacdo da parcela correspondente,
indicacédo do responséavel técnico e demonstracdo de compatibilidade entre o atestado e a atividade
futura. O ponto decisivo é preservar o sigilo comercial. A empresa especializada pode saber que
atende a mais de uma concorrente, mas ndo pode funcionar como canal de comunicagdo entre elas.
Preco, desconto, margem de lucro, composicdo de custos, estratégia de lance e condi¢des negociais
devem permanecer reservados. A experiéncia técnica pode ser comum. A proposta comercial deve
ser independente. Se a potencial subcontratada recebe informacgbes estratégicas de uma licitante e
as repassa a outra, se coordena precos, distribui vencedores ou participa de ajuste de propostas, a
situacao deixa de ser simples compartilhamento licito de experiéncia e passa a indicar risco de
conluio. O problema, nesse cenario, ndo é a coincidéncia do atestado, mas a perda da autonomia
concorrencial. A apuracao deve partir de fatos objetivos: s6cios comuns relevantes, administradores
coincidentes, dependéncia econbmica, documentos idénticos sem explicagdo, comunicagao
indevida, precos artificialmente alinhados, divisdo de mercado ou outras evidéncias consistentes.
N&o é adequado tratar a indicacdo da mesma especialista como prova suficiente de irregularidade,
porque essa possibilidade foi expressamente considerada pelo legislador. Conclusdo A Lei n°

https://juristube.com.br/colunistas/juliano-heinen/duas-empresas-com-o-mesmo-atestado-de-capacidade-tecnica  JurisTube - pagina 3



14.133/2021 admite cooperacdo empresarial, mas ndo tolera ficcdo de capacidade nem
“desresponsabilizacéo” da contratada principal. Do consoércio anterior, cada empresa pode aproveitar
a experiéncia que efetivamente adquiriu, proporcionalmente a sua participacdo ou conforme seu
campo de atuacdo, ressalvada a regra especifica dos servicos técnicos especializados
predominantemente intelectuais. Em potencial subcontratacdo, o edital pode permitir que a licitante
demonstre aspecto técnico especifico mediante atestado de empresa que executara parcela do
futuro contrato. Mais de uma licitante pode apresentar atestado relativo a mesma potencial
subcontratada, desde que a utilizacdo observe os requisitos do edital e o limite de 25% do objeto
licitado. O sistema também admite subcontratacao parcial durante a execugéo, nos limites previstos
pela administragdo, mas preserva a responsabilidade integral da contratada perante o poder publico.
A vencedora ndo pode servir de mera intermediaria, nem transferir integralmente a execucao a
terceiros. A solucdo ndo esta em proibir por receio, tampouco em aceitar documentos por
formalismo. Esta em verificar a correspondéncia entre experiéncia, parcela a executar,
disponibilidade técnica, responsabilidade contratual e independéncia concorrencial. Sim, 0 mesmo
atestado pode aparecer em mais de uma proposta de maneira legitima. O que ndo pode
desaparecer é a realidade da execucdo, a responsabilidade de quem contrata com o Estado a
manutencao do sigilo que protege a competicao.
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