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1. INTRODUCAO

Ja ha muito tempo a doutrina do Direito Administrativo discorre acerca
do fenémeno apelidado de “fuga” para o Direito Privado.! Esse acontecimento
envolveria uma atenuacao dos limites (normativos, estruturais, organicos etc.)
da Administracdo Publica, com o fito de conferir maior agilidade e flexibilidade a
tutela do interesse publico. Isso porque as fronteiras ortodoxas do Direito

! A expressdo remonta a FRITz FLEINER, ao descrever a intensificacdo da atividade
econdmica do Estado aleméo depois da | Guerra Mundial: “Esta huida del Estado y el Municipio
al Derecho privado lleva consigo la reglamentacion del aprovechamiento segun este Derecho”
(Instituciones de Derecho Administrativo, Trad. SABINO A. GENDIN. Barcelona: Ed. Labor, 1933,
p. 263). Aprofundar em ALMIRO DO CouTO E SILVA (Os individuos e o Estado na realizacdo de
tarefas publicas, in CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (coord.), Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, vol. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 74 ss.) e MARIA JOAO ESTORNINHO (A
fuga para o Direito Privado. Coimbra: Almedina, 1999).
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Pablico ndo permitiriam um desempenho eficiente da ampla gama de tarefas
sdcio-econdmicas atribuidas ao Estado-Administragédo.

Essa escapadela normativa tem lugar tanto na criacdo de pessoas
empresariais da Administracdo indireta (sociedades de economia mista e
empresas publicas), como na prOpria privatizacdo lato sensu, passando pelo
acolhimento e prestigio a modelos empresariais desenvolvidos pelos
empresarios privados, quando da celebracdo de contratos administrativos. Esta
terceira hipétese da-se ndo s6 através da celebragcdo de contratos
administrativos outrora tipicos do direito privado (franquia e terceirizacoes, p.
ex.), mas mediante a interacdo contratual com figuras societarias sui generis,
como é o caso do consorcio empresarial.

Mas frise-se a ressalva de que permanece integra a racionalidade da res
publica a orientar a atividade administrativa do Estado. As mudancas funcionais
(e mesmo estruturais) ndo tém o condédo de macular tal compreensao. Devem
estar presentes as exigéncias consolidadas ao longo do tempo para a
administracdo da coisa publica, no sentido de se firmar um paradigma 6timo da
acao estatal em beneficio do cidadao.

Logo, tais instrumentos de Direito Privado devem ser concebidos como
subordinados ao regime de Direito Publico (quando menos a respectiva
rationale), o qual incide com forca de norma especial, a disciplinar de forma
especifica e peculiar a interacdo daquilo que foi desenvolvido pelos particulares
ao interno das suas relagcdes mercantis.

O consoércio € uma dessas formas societarias peculiares desenvolvidas
pelo Direito Mercantil e acolhidas pelo Direito Administrativo com ressalvas e
uma especifica compreensdo. Isso porque o0 consoércio envolve uma
associacdo entre empresas, disciplinada em lei, porém despojada das
caracteristicas proprias das pessoas juridicas (vez que pessoa juridica nao €).

Interessa ao presente estudo as previsdes da Lei de Licitagbes (art. 33)
e da Lei de Concessoes (art. 20), as quais permitem que consorcios participem
de licitagbes e depois firmem contratos administrativos. A fim de aprofundar o
tema, este ensaio pretende integrar a compreensdo de Direito Privado do
consércio ao regime juridico de Direito Publico das Leis de Licitagdo e de
Concessoes.

2. O CONCEITO DE CONSORCIO

O consoércio é o modo de organizagdo empresarial disciplinado pelo art.
278 e ss. da Lei 6.404/76 (Lei de Sociedades Anbdnimas). Trata-se de uma
integracdo horizontal entre empresas, a estabelecer uma relagcdo de
coordenacao de interesses autbnomos, visando a um fim especifico e comum.
N&o envolve a constituicdo de uma pessoa juridica distinta dos consorciados (o
consorcio ndo tem personalidade juridica). Destina-se a um objetivo certo e
dirigido, na busca de beneficios individuais as pessoas que o constituem.
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No consércio, como a origem etimologica do nome da a entender
(consortium, participacdo e comunhdo de vérias pessoas numa mesma sorte),
0s consorciados e suas vontades estdo num primeiro plano. Melhor dizendo:
todos os consorciados estdo num primeiro plano. A esséncia do instituto esta
na autonomia reciproca daqueles que se associam e compartiiham de um
mesmo objetivo empresarial (sem que isso implique qualquer desprezo ao
patrimdnio e aos custos envolvidos).

Através do contrato de consércio (também conhecido por contrato
consorcial ou ato consorcial), determinado nimero de pessoas formaliza uma
associagcdo de interesses, visando a criar obrigagdes reciprocas e especificas
condicbes que possibilitem o atingir de determinada finalidade empresarial
comum (que provavelmente ndo seria alcancada através da capacidade
individual de cada uma delas — seja por motivos de ordem técnica, seja devido
a razdes econdmico-financeiras).

N&o ha subordinacdo entre as empresas que constituem o consorcio,
mas conjugacado de esforcos e cooperagdo administrativa. O contrato de
consorcio deve estabelecer uma forma especifica quanto as deliberacdes
coletivas (quorum, distribuicdo de receitas, aporte de investimentos,
atribuicdes, administracdo etc.) — mas isso nao significa a definicdo de uma
hierarquia entre as empresas componentes. O que se d& é a definicdo do modo
de operar o empreendimento consorcial.

Segundo o conceito de MODESTO CARVALHOSA, o consoércio constitui “uma
comunhdo de interesses e de atividades que atende a especificos objetivos
empresariais, que se originam nas sociedades consorciadas e delas se
destacam”.? Na pena de WALDIRIO BULGARELLI, consércio é a “unido de
empresas para determinados fins, conservando cada uma a sua personalidade

juridica e autonomia patrimonial”.®

3. OS CONSORCIOS E A LEI DE LICITACOES

A fim de incrementar a competitividade, o art. 33 da Lei de Licitacdes
permite que o edital admita a oferta de propostas atraveés de consorcios. Assim,
torna-se possivel que empresas diversas, detentoras de atributos especificos,
conjuguem interesses e formulem uma proposta unitaria para a Administracao.

Os consorcios que participam de licitagbes sdo, na classificacdo de
CARVALHOSA, consorcios instrumentais: 0 objetivo de sua constituicdo é o de
“habilitar as consorciadas — com a soma de seus recursos e aptidbes — a
contratarem com terceiros servicos e obras”.* E 0o meio através do qual as

2 MoDESTO CARVALHOSA, Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. II. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 386.

3 WALDIRIO BULGARELLI, Manual das sociedades andnimas. 32 ed. S3o Paulo: Atlas,
1984. p.266.

* Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. Il, cit., p. 386.
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empresas potencializam reciprocamente 0s seus atributos, somando esforcos a
fim de atingir o objetivo comum (a contratacdo administrativa e a execugao da
obra, servicos ou mesmo a concessao de servico publico).

Com definiu CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, é uma
“associacdo de empresas que conjugam recursos humanos, técnicos e
materiais para a execuc¢ao do objeto a ser licitado. Tem lugar quando o vulto,
complexidade ou custo do empreendimento supera ou seria dificultoso para as

pessoas isoladamente consideradas”.’

Em vista a crescente complexidade das licitagcbes (em especial aquelas
gue envolvem concessofes), tem sido usual nos editais a possibilidade da
associacdo consorcial. Porém, fato é que a participacdo em licitacdes atraves
de consoércios permanece a suscitar davidas. Algumas delas serdo examinadas
a seguir.

4. A POSSIBILIDADE DA ~PARTICIPAQAO ATRAVES DE
CONSORCIOS: INTERPRETACAO RESTRITA

O caput do art. 33 € claro ao estabelecer o carater condicional da
participagdo de consorcios: “Quando permitida na licitacdo a participagdo de
empresas em consorcio...”. Isto €, apenas ao se implementar o antecedente
necessario previsto na norma (a permissdo) sera possivel apresentacdo da
proposta através de um consorcio. Condicdo que se revelara no ato
convocatorio: o edital tem que autorizar expressamente a constituicdo de
consorcios especificos para o objeto licitado.

A autorizacdo para a participacdo de consércio reveste-se de natureza
discricionaria: cabe a Administracdo, em vista das peculiaridades do certame,
decidir acerca da matéria. O que se dara, por 6bvio, no momento interno da
criacdo e definicdo do edital. CARLOS ARl SUNDFELD® e MARCAL JUSTEN
FILHO’ alertam para casos nos quais, tendo em vista o prestigio a
competitividade, torna-se necessaria a autorizacdo. Ou seja, 0s caracteristicos
do certame (técnicos ou financeiros) podem impor a participagdo via
consorcios. Caso contrario, frustrar-se-ia o objetivo primaz do certame.

Na medida em que é imprescindivel que a participacdo de empresas em
consorcio seja literalmente prevista no edital, ndo € preciso que a negativa
venha expressa no ato convocatério. Basta que o edital silencie a respeito
dessa hipdtese e omita-se no que diz respeito a exigéncia do inc. Il do art. 33
(indicagdo da empresa lider e condic¢des de lideranca fixadas no edital). Mesmo

® Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 545/546.
® Licitacdo e Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 131.

" Comentérios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 102 ed. S&o Paulo:
Dialética, 2004. p. 354.
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porque o edital deve, obrigatoriamente, discriminar as condicfes de lideranca
dos consorcios: caso ndo o faca, € nula a previsao.

Caso a Administracdo admitisse a participagcdo em certames através de
consorcio de empresas sem previsao expressa no edital, haveria uma
discriminacéao, restritiva a competitividade, e uma violacdo a isonomia. Isto é,
apenas algumas empresas formariam, sponte propria, 0S respectivos
consorcios (assumindo o risco por eventual indeferimento). As demais, que da
leitura do edital concluissem pela impossibilidade devido a auséncia de
autorizacdo administrativa, veriam suprimidas alternativas empresariais e
correspondentes vantagens na competi¢cao.

Porém, € importante ressaltar que tal compreenséao ndo é pacifica. Em
sentido contrario, CARLOS PINTO COELHO MOTTA (com lastro na doutrina de
ELIANA LEAO) reputa que “entendimento defensavel é o de que o siléncio do
edital quanto a admissibilidade de consorcio ndo pode ser entendido como
vedacdo ou impedimento”.? Segundo os autores, haveria a necessidade de
proibicdo expressa vedando a participagdo através de consorcios.

De qualquer forma, a auséncia poderia ser transposta através de
esclarecimentos ao edital? Isto €, caso o edital seja omisso e o interessado
formule um pedido relativo a participacdo de consorcios, a Administracao
poderia agregar tal condicdo ao certame? Tal nos parece possivel apenas se
for republicado o edital e reabertos todos os prazos. O permissivo do art. 40,
inc. VIII, deve ser compreendido em consonancia ao art. 21, 8§ 4° qualquer
modificacdo no edital exige a sua republicacdo, “exceto quando,
inquestionavelmente, a alteracédo ndo afetar a formulacdo das propostas”.® A
toda evidéncia, a possibilidade (ou n&do) da participacdo de consoércios afeta a
formulac&o das propostas. Logo, a republicacdo € imperiosa.

5. O TERMO DE COMPROMISSO DE CONSTITUICAO DO CONSORCIO

O inc. | do art. 33 permite a participacdo na licitacdo através da
comprovagdo do termo de compromisso de consorcio. Trata-se de acordo
formal lavrado em instrumento publico ou privado, através do qual as empresas
signatérias obrigam-se reciprocamente (e perante a Administracdo, uma vez
apresentado o termo na licitacdo) a, caso sagrada vencedora a respectiva
proposta, constituir o consorcio nos termos ali estabelecidos. E um contrato
preliminar, uma promessa de constituicdo e registro futuros de um consoércio,
caso a proposta seja adjudicada. As empresas signatarias assumem a
condicdo de promitente-consorciadas.

A subscricado do termo de compromisso devera ser realizada pelo diretor
da respectiva empresa (ou socio-gerente), detentor de poderes especificos

8 Eficacia nas LicitagBes e Contratos. 92 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 315.

° V. 0 nosso O Edital e os ‘esclarecimentos relativos a licitagao’ (Lei 8.666/1993, art. 40,
inc. VIII). RTDP 32/101-106. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
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quanto a pratica desse ato. No caso das sociedades an6nimas, a Lei 6.404/76
exige que o ato seja praticado através do “6rgdo competente para autorizar a
alienacéo de bens do ativo permanente” (art. 279, caput). Nas demais espécies
societérias, a andlise dependera da previsdo do respectivo contrato social. Por
iISSO que a proposta devera ser acompanhada do respectivo “ato constitutivo,
estatuto ou contrato social em vigor” (Lei 8.666/93, art. 28, Il) de todas as
empresas participantes, no qual conste a definicAho da pessoa (6rgao)
competente para a pratica do ato consorcial.

O termo de compromisso € documento que devera acompanhar a
proposta e ser submetido ao conhecimento dos demais licitantes. Nao €, nem
pode ser, uma peca sigilosa.

Além disso, o termo nao podera ser singelo documento de promessa,
despido das regras basicas que conformardo o futuro consorcio. Quando
menos, devera prever: o0 nome do consoOrcio; as empresas participantes e a
respectiva “empresa lider”; a licitacdo que lhe deu origem; a duracdo e o
endereco do consorcio; as obrigagdes e responsabilidades a serem assumidas
pelo futuro consorcio (e as relativas a cada uma das consorciadas); a forma de
administracdo do consoércio, bem de reparticdo das futuras despesas e
resultados; a representatividade social de cada uma das empresas
consorciadas e o modo de deliberagdo dos interesses comuns (Lei 6.404/76,
art. 279).

Nesse sentido, ha previsdo expressa no art. 462 do Cédigo Civil.'° Ha de
ser observada ndo apenas a indicacdo da empresa lider, mas também os
requisitos do art. 279 da Lei 6.404/76 e o art. 32 da Lei 8.934/94.

6. FORMA SOCIETARIA DOS CONSORCIADOS

A Lei de Licitacdes e a Lei de Sociedades Andnimas nédo restringem a
constituicdo de consorcios para empresas com determinada forma societéaria.
Qualquer que seja a respectiva natureza juridica, elas podem integrar-se
reciprocamente numa associagéo consorcial (sociedades limitadas, sociedades
andnimas, empresas publicas, sociedades de economia mista, sociedades em
comandita etc.).

CARLOS ARI SUNDFELD vai além e sustenta a viabilidade de o
consorcio ser constituido entre pessoas fisicas, pois, apesar de o art. 33

mencionar “apenas 0 consorcio de empresas”, “isso ndo descarta o consoércio
de pessoas fisicas, quando o objeto o admita, como nos concursos”.** Segundo

10 «Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os
requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”.

" Licitacdo e Contrato Administrativo, cit., p. 131, nota n° 43.
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CARVALHOSA, a peculiaridade residiria em que “tais consorcios serdo de

natureza civil, pelo carater eminentemente profissional de que se revestem”.*?

Porém, CARVALHOSA reputa que “podera o Poder Publico, em caso de
licitacdo, exigir que todas as consorciadas, para se matricularem no certame,
revistam a forma anénima”.®* Com a devida venia, divergimos dessa
compreensao: a exigéncia, sobre ser restritiva a competitividade e néo ter
fundamento normativo adequado, careceria de razoabilidade. Qual o motivo de
fato que autorizaria a Administracdo a restringir de forma tdo radical a
competitividade num certame? Por que apenas sociedades anénimas? Por que
excluir a participacdo de todas as demais empresas interessadas, com lastro
unicamente na forma societaria adotada? Haveria agressao ao art. 37, XXI, da

Constituicao, e 3°, da Lei de Licitacdes: a previsao limitadora seria nula.

O consorcio formado entre sociedades de economia mista ou empresas
publicas e outras empresas privadas tende a gerar uma nova ordem de
reflexbes. Isso porque as empresas estatais devem obediéncia a Lei de
Licitacbes (ou ao respectivo ato normativo interno), a fim de associar-se com
terceiros. Mais do que isso: haveria uma potencial futura contratacéo.
Constatacdo que se agrava se cogitarmos de concessfes publicas, cuja lei
autoriza o edital a exigir a constituicdo de uma sociedade especifica (0 que
deflagraria os efeitos do art. 37, inc. XX, da Constituig&o).

7. CONSORCIQS “HOMOGENEOS” E CONSORCIOS
“HETEROGENEOS”

MARCAL JUSTEN FILHO elaborou uma classificagdo que visa a aclarar
a ampliacdo dos limites de composi¢cao dos consorcios. Na medida em que as
lictacbes podem reportar-se a exigéncias complexas, que envolvam
capacidade técnica unida a aportes significativos de recursos e peculiaridades
logistico-operacionais diferenciadas, € possivel que o0s consoércios sejam
constituidos por empresas de setores econémicos e empresariais diversos
entre si.

Ou seja, ndo é necessario que todos os componentes de um consorcio
facam parte de uma mesma categoria empresarial, nem que tenham objeto
empresarial idéntico (ou sequer semelhante). Trata-se da distincdo entre
“consorcios homogéneos” e “consoércios heterogéneos” “A diferenca nao
consta do direito posto, mas € util para compreender melhor a funcdo dos
consorcios. Em alguns casos, 0s consoércios reinem empresas de objeto
similar, que se associam para conjugacdo de recursos ou experiéncias
equivalentes — homogéneas. Ja em outras hip6teses, cada empresa atua em

12 Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. Il, cit., p. 403.
13 |dem, p. 403.
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determinado segmento de atividade e o consorciamento objetiva propiciar a

unido de qualificaces distintas e inconfundiveis — heterogéneas”.**

A previsdo quanto a forma de composicdo dos consorcios nao precisa
estar prevista no edital. Se estiver, so sera valida caso diga o 6bvio, admitindo
a participacdo dos consorcios homogéneos e dos heterogéneos. Contudo, se
autorizar apenas a formacgédo de consorcios homogéneos, serd nula: a uma,
porque ndo ha previsdo legal que autorize tal discriminacéo; a duas, porque a
liberdade empresarial ndo poderia ser coarctada através de ato administrativo
dessa ordem (que operaria em violacdo ao art. 1° inc. IV, e 170 da
Constitui¢ao).

8. A “EMPRESA LIDER” DO CONSORCIO

O inc. Il do art. 33 fala em “empresa responsavel” pelo consorcio e
respectivas “condi¢cdes de lideranga”, enquanto que o 8 1° do mesmo artigo
trata da “lideranca” do consorcio. Porém, do que se trata essa “lideranca” e
guais os poderes e deveres da “empresa lider"?

BN

A previsdo ndo diz respeito a necessidade de ser estabelecida uma
relacdo de subordinacdo entre as empresas consorciadas — 0 que seria
antagbnico a propria ratio dos consorcios. Nem “lideranca” nem a
“responsabilidade” dizem respeito a definicho de um controle interno ao
consorcio. A norma vale-se dos termos no sentido de representacdo do
consorcio frente a Administragéo.

A exigéncia relaciona-se com a previsao do art. 279 da Lei 6.404/76,
significando uma “personalidade judicial e negocial, que se expressa pela
existéncia de uma representacdo e de uma administracdo, com capacidade
negocial e processual, ativa e passiva’.'> A empresa lider é outorgado um
mandato por todas as consorciadas, com especificos poderes de administracao
e representacdo do consorcio perante terceiros. O consércio (e ndo as
empresas consorciadas) é representado pela empresa lider.

Ou seja, a Lei de LicitacOes exige que os consorciados indiquem qual
pessoa representard o grupo frente ao 6rgédo licitante, bem como frente a
terceiros (e mesmo frente ao Judiciario). Na medida em que é da esséncia dos
consorcios a auséncia de personalidade juridica, ndo se poderia cogitar de uma
solucao que dificultasse a interagéo administrativa com os licitantes. A previsao
do art. 33, inc. Il e § 1° dirige-se a definicho de quem serd a pessoa
responsavel pelo contacto formal do consércio com a Administragdo e com 0s
demais licitantes.

* Comentarios a lei de licitagdes e Contratos Administrativos, cit., p. 354.

15 MoDESTO CARVALHOSA, Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. II, cit.,
p. 385.
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A Lei de Licitacbes prevé, ainda, que as “condicdes de lideranca”
deverdo ser expressamente fixadas no edital. Assim, se e quando o edital
permitir a participacéo atraveés de consorcio, devera prever com minucias quais
os direitos, deveres e atribuicdes que deverdo ser concentrados na e exigidos
da empresa lider. Trata-se de exigéncia legal que se irradia inclusive quanto a
validade da respectiva clausula do edital.

Mas é importante a ressalva de que se trata de condicoes
administrativas, negociais e processuais. Nao € possivel ao edital criar
exigéncias suplementares ou exclusivas para a empresa lider do consorcio.
Ndo é viavel que o edital fixe o dever de ser estabelecida uma relacdo de
subordinacédo interna ao consoércio, nem é juridicamente valido que o edital
limite o exercicio da lideranca a empresas com qualificagdes extraordindrias.

Na medida em que o consorcio € uma relagdo horizontal, sem hierarquia
ou ascendéncia, e na medida em que as pessoas dele integrantes aportam
qualidades autdbnomas e especificas a fim de serem conjugadas e apreciadas
em conjunto, ndo pode o edital fixar deveres ou atributos (técnicos ou
financeiros) extraordinarios a serem preenchidos com exclusividade pela
empresa lider. Exigéncias dessa ordem desvirtuariam a razao de ser do proprio
art. 33 da Lei de Licitacdes e revestir-se-iam de nulidade.

9. CONSORCIO ENTRE EMPRESAS BRASILEIRAS E ESTRANGEIRAS:
A LIDERANCA

O 8§ 1° do art. 33 prevé que, na hipotese de haver um consorcio
constituido por empresas brasileiras e estrangeiras, sera obrigatoria que a
lideranca seja outorgada e exercida por uma empresa brasileira.

MARCAL JUSTEN FILHO reputa inconstitucional tal exigéncia, pois
violaria o principio da livre empresa e a respectiva liberdade comercial. A regra
teria criado uma exigéncia incompativel ndo s6 com a liberdade de empresa
celebrada constitucionalmente (arts. 1° inc. IV, e 170), mas igualmente
ofensiva ao espirito da Lei de Licitagbes. “Afinal, se a Administracdo é
autorizada a contratar com empresa estrangeira, nas licitagdes internacionais,
ndo ha fundamento para vedar-se de modo absoluto a lideranca de empresas
estrangeiras em hipéteses de contratacdo de consércios”.*°

Outros autores reputam que essa previsao foi derrogada pela extincdo
dos privilégios para a empresa brasileira, derivada da supressao do art. 171 da
Constituicdo através da Emenda n° 6/95.’

'® Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, cit., p. 355.

' HeLy LoPEs MEIRELLES, Licitagdo e Contrato Administrativo. 122 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999. p. 85, nota 19, e JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, Comentarios a Lei das
Licitacdes e Contratacdes da Administracdo Publica. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
393.
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10. LEGITIMIDADE DO CONSORCIO EM JUIizO: A CAPACIDADE DE
SER PARTE

O art. 12 do Cddigo de Processo Civil disciplina o “comparecimento em
juizo das pessoas juridicas e dos grupos de pessoas ou massas de bens que,
embora sem personalidade juridica, estdo equiparadas as pessoas juridicas”.*®
E o inc. VIl desse dispositivo prevé que “as sociedades sem personalidade
juridica” serdo representadas em juizo (ativa e passivamente) “pela pessoa a

guem couber a administracédo de seus bens”.

Ou seja, e na doutrina de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a lei
“confere mera personalidade judicial a alguns outros entes que, sem serem
pessoas fisicas ou juridicas em sentido integral, sdo admitidas no processo

como parte”.*®

Frise-se que o CPC néao disciplina apenas a legitimidade processual das
sociedades irregulares e/ou a daquelas de fato. A legislacdo processual refere-
se apenas a “sociedades sem personalidade juridica”, sem nenhum
qualificativo. Ora, uma vez constituido e devidamente registrado na respectiva
Junta Comercial, o consércio torna-se “de direito” (ndo de fato) e “regular” (ndo
€ irregular). Mesmo o contrato preliminar consubstanciado no termo de
constituicdo “juridiciza” o consorcio. Ndo é uma “sociedade” (mas sim um
“consorcio”) e, por disposicéo legal expressa, € constituido sem personalidade
juridica. Existe juridicamente de forma regular e pode interagir em processos
judiciais, pois se encontra albergado pela previsao do art. 12, inc. VII, do CPC.

Na lichio de CARVALHOSA: “o consorcio tem legitimidade ativa e
passiva, podendo acionar e ser acionado. O pressuposto € que 0 consorcio
representa em juizo as empresas que o0 constituem, naquilo que € objeto do
respectivo contrato associativo”.?°

A representacdo do consorcio € atribuida, por for¢ca do proprio termo de
compromisso ou instrumento constitutivo (Cod. Civil, art. 462, Lei 6.404/76, art.
279, inc. IV, c/c Lei 8.666/93, art. 33, inc. Il), & empresa lider. E razoavel que a
indicacdo da empresa lider seja acompanhada de clausula que outorgue com
clareza os termos do mandato atribuido ao representante do consorcio (o que
pode vir previsto desde o edital, quando da definicdo das “condi¢cdes de
lideranca”).

'8 HELIO TORNAGHI, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. |, 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 1976, p. 123.

9 Instituicdes de direito processual civil, vol. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 281.

% Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. Il, cit., p. 405.
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11. QUALIEICAQAO TECNICA E ECONOMICO-FINANCEIRA DO
CONSORCIO

O inc. Il do art. 33 autoriza, para efeitos de qualificacdo técnica, “o
somatorio dos quantitativos de cada consorciado” e, no que diz respeito a
qualificacdo econdmico-financeira, “o0 somatério dos valores de cada
consorciado”. Alids, esse preceito esta na razdo de ser do consoércio: a adi¢do
dos quantitativos permite que as empresas unam esforcos em torno de um
objetivo comum — agregando reciprocamente o0s respectivos atributos pessoais.

Na qualificacdo técnica os atestados individuais assumem valor
absoluto: a qualificagdo do consorcio advird da soma simples dos atestados de
cada um dos consorciados (independentemente da sua cota de participacao).
O que deve ser compreendido de forma ponderada, nos exatos limites da razéo
de ser da exigéncia (e da autorizacdo ao somatorio). Nao se pode imaginar que
a soma de muitos atestados de pequenas obras resulte numa capacidade
técnico-operacional equivalente a capacidade de execucdo de uma obra
grandiosa. A soma de muitas piscinas jamais resultaria numa hidrelétrica.

Ja a qualificacdo econdémico-financeira exige que o somatorio tenha por
base os valores de cada um dos consorciados, considerados de forma
proporcional a respectiva participacdo no consorcio. Nao envolve uma soma
simples, mas guardadas as proporcoes expressamente definidas no ato
consorcial (ou termo de compromisso). A lei refere-se a “somatoério dos
valores”, expressao que remete ao conceito de quantidade monetaria (ou outra
determinacdo quantitativa) consignada numericamente nos documentos
requeridos pelo art. 31 da Lei.

Apenas no caso da qualificacdo econdmico-financeira a Lei 8.666/93
autoriza que a Administracdo exija, “para 0 consorcio, um acréscimo de até
30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante individual” (art. 33, inc.
lll). Isto é, o edital poderda estabelecer que o consércio como um todo
represente, na média ponderada da participacdo dos respectivos componentes,
acréscimo nos valores relativos a qualificacdo econdmico-financeira de até
30% daquilo exigido para cada um dos licitantes individuais. Ao se referir a
“valores exigidos”, a Lei limita a possibilidade da imposicdo ao somatério dos
indices e numeros oriundos da qualificacdo econdémico-financeira. O que se
pretende € atenuar o risco da Administracdo quando da contratacdo de
consorcios formados por pessoas que porventura ndo apresentem os indices
adequados para, individualmente, executar o contrato (apesar da regra da

solidariedade).

Em sentido contrario, MARCAL JUSTEN FILHO reputa que a autorizagéo
do acréscimo se aplica a ambas as qualificacfes: técnica e econdmico-
financeira.?*

! Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, cit., p. 355.
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Note-se que o0 acréscimo € proibido nos casos de consércios formados,
em sua totalidade, por micro e pequenas empresas (a Lei 9.317/96 define as
microempresas e empresas de pequeno porte, para fins fiscais).

Além disso, e uma vez que o0s participantes do consércio mantém a
respectiva personalidade juridica, € necessaria a apresentacdo de todos os
demais documentos ordinarios pertinentes a habilitacdo, previstos no art. 27 e
ss. da Lei 8.666/93.

Por fim, uma pequena ressalva: a Lei utiliza o termo “admitindo-se”,
guanto aos somatorios. Isso poderia significar que o edital estaria autorizado a
suprimi-los? Nao nos parece possivel essa leitura. Trata-se antes de uma
prerrogativa atribuida aos licitantes. A Lei diz que 0s consorcios devem ser
aceitos contemplando a possibilidade da soma dos quantitativos de cada
consorciado, observadas as peculiaridades quanto a qualificacdo técnica e
aquelas quanto a qualificacdo econdmico-financeira. Essa é a regra que deve
ser obedecida pelos atos convocatorios.

12. A LICI'I:AQAO, OS CONSORCIOS E EMPRESAS DO MESMO GRUPO
ECONOMICO

A Lei proibe a participacdo de uma empresa consorciada, “na mesma
licitagdo, através de mais de um consorcio ou isoladamente” (art. 33, inc. V).
Por O6bvio, incertezas ndo ha quanto a hipotese literal da previsdo: uma
empresa a concorrer consigo mesma, apresentando duas (ou mais) propostas
— quer compondo mais de um consorcio, quer sozinha e num consorcio.

Nesse caso, haveria uma clara violagdo a competitividade. Se uma
determinada empresa tem o interesse (e a capacidade) de apresentar duas
propostas, sozinha e/ou em mais de uma associacao (unindo-se a empresarios
diversos), a sua intencdo somente pode ser a de frustrar a formulacdo de
propostas mais vantajosas para a Administracdo - neutralizando a
concorréncia. Os custos de transacdo envolvidos na constituicdo de mais de
um consoércio e na formulacdo de mais de uma proposta afastam razoabilidade
a competicdo consigo mesmo (ainda que indireta).

Porém, a proibicdo tem outros desdobramentos. Isso porque a
organizacdo empresarial em grupos econdémicos envolve varias alternativas,
dentre as quais avultam de importancia para as licitacdes as holdings e as
sociedades coligadas.

12.1 CONS(?RCIO ENTRE EMPRESAS DE UM MESMO GRUPO
ECONOMICO: O CASO DAS HOLDINGS E CONTROLADAS

A holding é a forma de organizacdo do poder de controle empresarial

através de um instrumento legal que permite a constituicAo de uma pessoa
externa (a controladora) a controlada. Em termos simplistas, € a organizacéo

12
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vertical do controle de varias empresas numa sé. O que pode se desdobrar no
processo qualificado por BERLE e MEANS como “pyramiding”: ser controlador
de uma empresa que, ao seu tempo, controla uma outra, que controlara outra —
num processo que pode ser repetido por muitas vezes, criando uma estrutura
empresarial ampla e complexa.”? Segundo os autores, nas holdings o controle
das subsidiérias, sobre ser absoluto, é objeto de informacdes escassas — “até a
informac&o descoberta pode vir a ser tdo cega que sera ininteligivel”.?®

A holding pode ser pura ou mista. “Ha holding pura quando o seu Unico
escopo é exercitar a atividade de holding (participacdo e controle), ainda que
parte do patriménio venha a ser investido em bens que n&o acbes ou
participacdo social. Fala-se em holding mista quando, ao lado da atividade de
participacdo financeira e de controle, a sociedade exerce uma atividade

industrial, sem que a primeira deva institucionalmente prevalecer”.**

O caput do art. 278 da Lei de Sociedades Andnimas admitiu que o
consorcio seja constituido por sociedades sob o mesmo controle ou ndo. E
permitido que a constituicdo do consércio dé-se entre empresas do mesmo
grupo econdémico e/ou entre controlador e controlado. Fato esse que levou a
conclusdo de BULGARELLI, no sentido de que “a lei afasta o consorcio
brasileiro da figura de coordenacédo classica, que em geral é formado por
sociedades sem subordinacdo, com o fito de colaboracdo econdGmica, com

duracéo ndo eventual”.®

MODESTO CARVALHOSA ¢ incisivo: “O controle acionario comum (art.
265) sera inteiramente irrelevante. Seréo idénticos quanto a natureza, funcao e
caracteristicas 0s consorcios entre as sociedades sob controle comum e as

independentes”.?®

Logo, a lei societaria brasileira admite o consorcio que se caracterize
pela relacdo hierarquica, com subordinacao entre as empresas consorciadas (0
gue, no caso de uma holding, envolveria a modalidade mista). Nada demais
frente ao Direito Comercial e, quanto a isso, ndo ha problemas frente a Lei de
Licitagbes: controlador e controlado podem formar um sé consorcio a fim de
participar do certame licitatorio. A discussdo residird caso controlador e
controlado pretendam formar consércios diferentes e concorrer entre si,
mediante a apresentacao de propostas diversas.

Nesse caso, em vista da previsao do inc. IV do art. 33 parece-nos
impossivel que empresas que desfrutem de uma integracdo vertical
subordinante participem numa mesma licitacdo através da formulacdo de

22 ADOLF A. BERLE € GARDINER C. MEANS, The modern corporation & private property. 52
impr. New Brunswick: Transaction Publishers, 2003, p. 69.

2% |dem, p. 183.

?* Luiz GASTAO DE BARROS LEAES, Direito Comercial. S0 Paulo: J. Bushatsky, 1976, p.
131.

%> Manual das sociedades andnimas, cit., p. 266.

%6 Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. Il, cit., p. 404.
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propostas diversas. O titular do poder de controle (a holding) ndo concorre com
a empresa controlada. Ao contrario: esta se subordina aos designios daquele.

Acentua-se a falha de mercado conhecida como “assimetria de
informagdes™: a dificuldade de a Administracdo (e demais licitantes) terem
acesso fidedigno ndo s6 aos dados das concorrentes, mas em especial as
informacgdes internas ao relacionamento entre holding e controladas. O que
envolve a definicAo das propostas e o porqué da competicdo entre duas
empresas de um mesmo grupo econdmico (o que multiplica os custos internos
a participacdo numa mesma licitagdo). Ora, uma empresa controladora tem um
conhecimento profundo das atividades da controlada, etapas de producédo e
estrutura dos custos — a0 mesmo tempo em que a Administracdo e demais
licitantes ndo dispdem dessas informacgbes: subordinam-se aos limites da
proposta. Portanto, desde logo se desenha o vicio de compartiihamento de
informagdes entre licitantes.

Assim, e quando menos, € proximo do impossivel que ndo ocorra troca
de informacdes entre holding e controlada. O que importa violagdo ao art. 94 da
Lei de Licitagbes: onde estd a garantia do sigilo da proposta feita por uma
empresa controlada em face da controladora?

12.2 CONSQRCIO ENTRE EMPRESAS DE UM MESMO GRUPO
ECONOMICO: O CASO DAS COLIGADAS

Outra dimensdo assume a participacdo através de propostas diversas
(em consoércios ou individualmente) de empresas coligadas, pertencentes ao
mesmo grupo econdmico. Nas coligadas existe um vinculo de capital entre as
empresas, sem a dependéncia ou hierarquia que caracterizam as relacdes de
controle. O art. 243, 8§ 1° da Lei 6.404/76 disp0e que sdo coligadas “as
sociedades quando uma participa, com 10% ou mais, do capital da outra, sem
controla-la”.

A riqueza da imaginacao da atividade de planejamento empresarial € tdo
grande que se torna proximo do impossivel uma avaliagdo, in abstracto e
exaustiva, quanto a concorréncia entre empresas coligadas. Porém, certo é
que havera hipoteses de organizagdo horizontal de empresas em que nao
tenha incidéncia o inc. IV do art. 33.

Para ADILSON DALLARI, “ndo ha identidade de situagbes na
participacdo de uma empresa com duas propostas e na participacdo de duas
empresas de um mesmo grupo econdmico”, pois “se duas empresas de um
mesmo grupo econdmico fazem propostas distintas, isso pode decorrer das
peculiaridades de cada uma delas”. Afinal de contas, “cada empresa integrante

de um grupo econdmico tem personalidade juridica prépria”.?’

2" Aspectos juridicos da licitacdo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 10.
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12.3 CONSQRCIOS ENTRE EMPRESAS DE UM MESMO GRUPO
ECONOMICO E A LICITACAO “POR LOTES”

RENATO MENDES faz uma importante adverténcia quanto a previsao
em comento: “a proibicdo normativa ndo tem aplicacéo se o objeto for dividido

em itens ou lotes e o julgamento for cindido”.?®

A licitagdo por lotes envolve a aglutinacdo de varios certames sob a
regéncia de um s6 ato convocatorio, envolvendo a formulagdo de propostas,
diversas e autbnomas, para cada um dos itens que compdem o edital (Lei
8.666/93, art. 23, 8§ 1°). Isso pode se dar por motivos de economia ou em razao
da dimensao da obra, ou mesmo para estimular a concorréncia ex ante. Por
exemplo, uma licitacdo para a construcdo de uma rodovia com grande
extensdo deve ser desdobrada em vérios lotes, de molde a ampliar a
participacdo e a competitividade, bem como a fim de possibilitar a perfeita
execucéao do total da obra em curto espaco de tempo.

Nesse caso, 0 que se da é a juncao formal de véarias licitagcbes num so
edital, que comporta propostas diversas para lotes diversos e julgamentos
especificos (muitas vezes envolvendo a impossibilidade de o licitante vencedor
prosseguir no certame, depois de sagrado vencedor num dos lotes). Nao se
pode dizer, a priori, que havera quebra do sigilo das propostas, nhem tampouco
que serd inviabilizada a competitividade.

Desta forma, é viavel a participagcdo de uma mesma empresa em mais
de um consoércio numa mesma licitacdo, desde que em lotes (ou itens)
diferentes e observados os limites expressos do edital.

13. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS CONSORCIADOS

A Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos constitui uma lei especial
em relacdo a Lei de Sociedades Anbnimas. O que importa a definicdo de
peculiaridades na regéncia especifica dos consorcios, extraordinarias em face
da legislacdo comercial (e civil). O legislador alterou o0 modo de regular os
consércios apenas quanto ao objetivo restrito e especial da sua participagado
em licitacOes publicas.

Alias, esta é a previsdo do 8§ 2° do art. 2° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, como esclarece a doutrina de MARIA HELENA DINIZ: “O critério da
especialidade (lex specialis derogat legi generali) visa a consideracdo da
matéria normada, com 0 recurso aos meios interpretativos. Entre a lex specialis
e a lex generalis ha um quid specie ou uma genus au speci. Uma norma é
especial se possuir em sua definicdo legal todos os elementos tipicos da norma
geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados
especializantes. A norma especial acresce um elemento proprio a descricdo
legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando-

?8 Lei de Licitacdes e Contratos Anotada. 32 ed. Curitiba: Znt, 1998, p. 94, nota n° 592.
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se assim o bis in idem, pois o comportamento sé se enquadrara na norma
especial, embora também previsto na geral (RITISP 29:303)".%°

Nessa medida, o inc. V do art. 33 da Lei 8.666/93 prevé uma garantia
superlativa a Administracdo, atraves da “responsabilidade solidaria dos
integrantes pelos atos praticados em consorcio, tanto na fase de licitacdo
quanto na de execucao do contrato”. Isto €, e ao contrario do previsto na Lei
6.404/76, existe regra de plena solidariedade entre os consorciados. Mais do
gue isso: norma de ordem publica que €, essa solidariedade nao é derrogavel
pela vontade das partes e a Administracdo ndo pode a ela renunciar (através

do edital, v.g.).

Ora, a solidariedade existe “quando, na mesma obrigacdo, concorre
mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado,
a divida toda” (Caod. Civil, art. 264). Lendo-se o dispositivo nos termos da Lei de
LicitacBes: a apresentacdo da proposta através de um consoércio de empresas
implica a responsabilidade de todas e de cada uma delas por todos os atos
praticados na licitagao e na futura execugao do contrato.

Por exemplo, imagine-se um consorcio heterogéneo, formado por uma
instituicdo financeira, uma empreiteira e uma empresa de Tl - Tecnologia de
Informacao. Os danos porventura causados pela empresa de Tl a execugao do
contrato serdo integralmente apurdveis diretamente frente a qualquer um dos
consorciados, de forma direta (excluindo-se a responsabilidade subsidiaria).

No caso do inc. V do art. 33, a solidariedade emana diretamente da Lel,
em consonancia & previséo do art. 265 do Caédigo Civil.*° No mais, aplicam-se
as regras civis quanto ao pagamento e exigibilidade interna aos consorciados
(art. 277 e 283).

14. CONSTITUICAO E REGISTRO DO CONSORCIO PREVIOS A
ASSINATURA DO CONTRATO

Caso venca a proposta apresentada por consorcio que havia celebrado
apenas um termo de compromisso, ele fica obrigado a constituir o consorcio
antes da celebracdo do contrato (art. 33, § 2°).

O consoércio a ser constituido assemelha-se a uma joint venture ou a
uma sociedade de proposito especifico — SPE: trata-se da conjugacao de
esforcos empresariais comuns, com o fito de desempenhar uma determinada
tarefa, usualmente num prazo certo. Ou seja, envolve a coordenacdo de
interesses n&o duradouros.

? Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil Brasileiro Interpretada. S&o Paulo: Saraiva, 1994,
p. 72.

30 «Art. 265. A solidariedade n&o se presume, resulta da lei ou da vontade das partes”.
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Nada impede que o consércio vencedor venha a se transformar numa
SPE sponte propria dos consorciados: extingue-se o consorcio, que é
imediatamente sucedido em direitos e obrigacbes pela SPE (desde que
mantidas as mesmas garantias, responsabilidades e condi¢bes técnicas da
proposta vencedora). Altera-se 0 modo de constituicdo societaria, mas
permanece integro o resultado da licitacé&o.

Porém, o edital ndo podera exigir que o consorcio licitante constitua-se
numa empresa, a fim de firmar o contrato. A Lei de Licitagbes ndo autoriza
esse plus, que violaria o principio da legalidade. Os consorciados ndo podem
ser obrigados, exclusivamente pelo edital, a ir além da forma consorcial e
formar uma nova empresa (pouco importa a forma societaria). A excecéo (a
confirmar a regra) esta na Lei de Concessoes.

O art. 20 da Lei de Concessoes (Lei 8.987/95) prevé de modo expresso
a possibilidade de o ato convocatério impor a obrigatoriedade da constituigdo
de empresa especifica para a execucao do servico. Com lastro no edital, o
poder concedente determina que o consércio vencedor se constitua numa
empresa (personalidade juridica, patriménio, sede, administracdo etc. proprios).
Isso se explica devido ao fato de que as concessdes, de ordinario, envolvem
contratos com prazos muito longos: sdo investimentos de longa maturacéo, a
exigir uma estabilidade subjetiva e objetiva durante décadas (p. ex., o art. 19 da
Lei 9.074/95 dispbe acerca da prorrogacao das concessdes de energia elétrica
entdo vigentes pelo prazo de até 20 anos). O que seria antitético ao conceito
classico de consorcio, que envolve a conjugacdo de interesses em curto ou,
gquando muito, em médio prazo — sem a permanéncia duradoura que
caracteriza uma concessao de servigos publicos.

O consorcio vencedor devera ser formalmente constituido e registrado
antes da assinatura do contrato administrativo. O registro devera ser feito na
respectiva Junta Comercial, nos termos da Lei de Registros Publicos de
Empresas Mercantis (Lei 8.934/94, art. 32, Il, ‘b’, regulamentada pela Instrucao
Normativa n® 74/98, do Departamento Nacional de Registro do Comércio —
DNRC).

Dai a necessidade de um lapso razoavel entre a divulgacéo do resultado
da licitacdo e a celebracdo do respectivo contrato, a fim de que o consorcio
tenha condi¢gOes operacionais de promover a respectiva constituicdo e registro.
De qualquer forma, caso se dé eventual atraso em decorréncia de fato de
terceiro (procedimento burocratico frente a Junta Comercial, p. ex.), 0 consorcio
vencedor ndo podera ser penalizado por isso — cabendo a proporcional dilagao
do prazo para a celebragéo do contrato administrativo.

Note-se que o termo de compromisso tem a natureza juridica de um
contrato preliminar, submetido a condicdo especifica (a vitoria na licitagdo). O
que gera desdobramentos quanto aos deveres e obrigacbes dos promitente-
consorciados e da Administracao.

Em relacdo a Administracdo, incide uma proibicdo legal: ela esta
impedida de assinar o contrato caso o consoércio ndo seja constituido e
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registrado (ou a SPE superveniente). Ha o dever de apenas assinar o contrato
com o grupo horizontal de empresas, observados os estreitos limites do termo
de compromisso, da proposta e do edital. Ndo ha alternativa discricionaria: a
néo-constituicdo e registro equivale a recusa em assinar o contrato, incidindo o
art. 81 da Lei 8.666/93.

Quanto as empresas promitente-consorciadas, a vitéria na licitacdo tem
a natureza juridica de uma condi¢do, com incidéncia n&o so6 do art. 121 do Céd.
Civil.** Internamente para os licitantes, a implementacéo da condicéo instaura a
possibilidade de exigéncia reciproca do termo de compromisso, com aplicacao
do principio da boa-fé objetiva. Isto &, inter partes, torna-se possivel exigir que
seja firmado o documento constitutivo do consércio. Caso haja recusa, incide o
art. 465 do Cddigo Civil (perdas e danos). Nao parece possivel a incidéncia do
art. 464 do mesmo diploma (o juiz suprindo a vontade da parte inadimplente),
pois a isso se opde a natureza da obrigagéao.

15. RESSALVA FINAL: OS CONSORCIOS E O RISCO DA
CARTELIZACAO

N&o ha davidas de que os consércios envolvem o aumento do risco da
cartelizacao de interesses econémicos: empresas que se associam visando a
estabelecer ébices impréprios a legitima concorréncia. Esse é um dilema que
de ha muito atormenta a doutrina e a jurisprudéncia. O que emerge com
clareza da doutrina de ASCARELLI, trazida a colag&o por LUIZ GASTAO DE
BARROS LEAES, para quem “os consorcios visam a disciplinar a reciproca
concorréncia dos empresarios que deles participam”.*?

Como alerta CARVALHOSA, “o consorcio constitui a principal
modalidade de cartelizagdo de atividades setoriais. Diferentemente dos
monopolios individuais — trustes — o consorcio pode objetivar a constituicdo de
um monopolio coletivo. Este se constitui pela regulamentacdo associativa da

conduta mercadolégica das empresas até entéo concorrentes”.>®

Alerta que deve ser compreendido sem qualquer preconceito, pois nem
todas as associacbes comerciais implicardo a construcdo de estruturas
econbmicas desviantes, violadoras da livre concorréncia. Ao contrario, exige-se
o0 “reconhecimento do 6bvio” apontado por CALIXTO SALOMAO FILHO: “Nem
todas as formas de cooperacdo econdmica entre empresas implicam limitagao
da concorréncia entre seus membros. Existem casos em que certas limitacdes
sdo apenas coadjuvantes necessarios para a obtencdo de resultados

8 «Art. 121. Considera-se condicdo a clausula que, derivando exclusivamente da
vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a um fato futuro e incerto”.

% Direito comercial, cit., p. 128.

% Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas, 4° vol., t. II, cit., p. 393.
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economicamente positivos, como o0 progresso tecnoldégico ou mesmo a melhor

eficiéncia das empresas”.**

Por outro lado, nem sempre os consorcios em licitacbes envolvem
empresas representantes de um mesmo setor econdmico (reitere-se a
classificagdo quanto aos consoércios homogéneos e heterogéneos). Por
exemplo, é usual a associacdo entre empresas do setor financeiro (ou
equivalente) com empresas de alta tecnologia e empresas do setor de obras
publicas. Mesmo quando o consércio se da entre empresas de um mesmo
setor econdémico, pode envolver conhecimentos técnicos especificos e nao-
compartilhados (mediante a conjugacédo e potencializagdo reciproca de acervos
técnicos).

Mais do que isso: ha determinadas obras e servicos que exigem tal
associacdo, a fim de minorar os custos para a Administracdo e possibilitar a
escorreita execug¢do do contrato num prazo adequado ao interesse publico
posto em jogo.
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