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“Questdes Juridicas Relevantes no Transporte Coletivo”,
realizado em agosto/2011, em Campos do Jordao

sistema de transporte coletivo, embora interesse

mais diretamente as populagbes de baixa renda,

na realidade, interessa a todos nos, a medida que

envolve a qualidade de vida de toda a populagéo
nesse vinculo solidaristico que nos une. Isso se comprova pela
circunstancia de que hoje a velocidade média dos automoveis
individuais é préxima & velocidade das carrogas puxadas por
tracdo animal.

Nas Ultimas licitagbes realizadas por diversos municipios
do nosso Estado e pelo proprio estado do Rio de Janeiro, a
forma consorcial de atuagéo foi exigida, e diante das recentes
alteracdes legislativas, esse tema — personalidade juridica dos
consorcios de empresas e as implicagoes fiscais e civis diante
do advento da Lei federal n® 12.402, de 2 de maio de 2011 -
torna-se uma questdo premente a ser discutida.

Nesses termos:

Lei n® 12.402, de 2/5/2011:

Art. 1°. As empresas integrantes de consorcio
constituido nos termos do disposto nos arts. 278 e 279 da
Lein®6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos
tributos devidos, em relagao as operacoes praticadas
pelo consodrcio, na proporgao de sua participacédo no
empreendimento, observado o disposto nos §§ 1°a 4°.
§ 1° O consorcio que realizar a contratagéo, em nome
proprio, de pessoas juridicas e fisicas, com ou sem vin-
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culo empregaticio, poderéa efetuar a retencao de tributos
e 0 cumprimento das respectivas obrigagdes acessorias,
ficando as empresas consorciadas solidariamente
responsaveis.

§ 2° Se a retengéo de tributos ou o cumprimento das
obrigagdes acessorias relativos ao consorcio forem
realizados por sua empresa lider, aplica-se, também, a
solidariedade de que trata o § 1°.

§ 3° O disposto nos §§ 1° e 2° abrange o recolhimento
das contribuicoes previdenciarias patronais, inclusive
a incidente sobre a remuneracao dos trabalhadores
avulsos, e das contribuicoes destinadas a outras
entidades e fundos, além da multa por atraso no
cumprimento das obrigagoes acessorias.

Causa, evidentemente, perplexidade ao leitor desatento,
propor-se um estudo sobre a personalidade juridica dos
consorcios diante de uma nova lei, a Lei n® 12.402, de 2011.
Essa perplexidade decorre do fato de que ha um conhecimento
convencional, consagrado no Direito brasileiro e positivado nos
artigos 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 1976, de que o consorcio
¢ um contrato por meio do qual duas ou mais sociedades
- qualquer que seja a sua natureza e ndo apenas as S.A.s —
obrigam-se entre si, de forma coordenada, temporaria e limitada,
a execucado de um determinado empreendimento.
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Desse contrato ndo nasce uma nova pessoa juridica,
conforme previsdo expressa no § 1° do artigo 278 da citada
lei, porque a forma consorcial € uma conjugagéo de esforgos
e recursos voltada a execugdo de uma tarefa determinada,
de vocacdo temporaria e limitada a esse empreendimento
especifico. E é por isso que a lei diz claramente: ndo ha
personalidade juridica gerada no contrato de consércio. Mais
do que isso, as empresas consorciadas obrigam-se apenas e
tdo somente nos termos estipulados no contrato, sem qualquer
presuncéo de solidariedade. Essa € a linguagem expressa da lei.

A ja citada Lei n® 6.404, em seu artigo 279, define, dando
um cardter tipico ao contrato de consorcio, quais elementos
necessariamente devem constar desse contrato:

* designacgéo do consorcio, se houver;

* empreendimento que constitua seu objeto;

* duragdo, endereco e foro;

* obrigacgoes e responsabilidades de cada consorciada;

* normas para recebimento de receitas e partilha de

resultados;

* normas de administragao, contabilizacéo e represen-

tacdo das consorciadas;

* forma de deliberagdo, nimero de votos de cada

consorciada e contribuicdo para despesas comuns.

De imediato, surge a pergunta feita pela doutrina ha
muito tempo: é possivel que o consorcio seja sujeito de

direitos e obrigacoes? De maneira préatica, é possivel que ele
celebre um negdcio juridico em nome proprio? A resposta,
desenganadamente, seria negativa se se pretendesse dar ao
termo consorcio a ideia de um ente dotado de personalidade,
portanto apto & aquisicdo de direitos e a contragdo de
obrigacdes. No entanto, a resposta pode ser positiva, caso se
entenda, conforme a doutrina mais abalizada, que, na verdade,
0 consorcio é apenas a forma de designagdo contratual da
totalidade das consorciadas que celebram coletivamente um
contrato, cada qual por si, podendo todas comparecerem em
nome proprio para celebrar o contrato ou por meio de uma sua
mandataria, que passa a ser a empresa lider desse consorcio.

Isso significa que o contrato de consorcio define a matriz
de responsabilidades e as obrigacées das empresas. Quando
esse consorcio entra em um novo contrato com terceiros,
essas empresas consorciadas é que sdo, na verdade, as
partes celebrantes do contrato. Portanto, ndo se trata de
uma pessoa juridica, ndo se trata do consorcio a celebrar
um contrato em nome proprio, distinto das pessoas, das
empresas consorciadas.

Responsabilidade das consorciadas
Cada consorciada responde por suas obrigagoes, na
forma estipulada no contrato de consorcio, havendo leis
especificas que impdem responsabilidade solidaria entre
empresas consorciadas, tais como:
Lei n° 8.666/93:
Art. 33. Quando permitida, na licitagdo, a participagéo
de empresas em consorcio, observar-se-ao as seguintes
normas:
| - comprovagéo do compromisso, publico ou particular, de
constituicdo de consorcio, subscrito pelos consorciados;
Il - indicagdo da empresa responsavel pelo consorcio
que devera atender as condigdes de lideranca,
obrigatoriamente fixadas no edital;
lll - apresentagdo dos documentos exigidos nos arts.
28 a 31 desta Lei por parte de cada consorciado,
admitindo-se, para efeito de qualificacdo técnica, o
somatdrio dos quantitativos de cada consorciado, e para
efeito de qualificagdo econdmico-financeira, o somatério
dos valores de cada consorciado, na proporgdo de sua
respectiva participagdo, podendo a Administracéo
estabelecer, para o consorcio, um acréscimo de até 30%
(trinta por cento) dos valores exigidos para licitante
individual, inexigivel este acréscimo para os consércios
compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas
empresas assim definidas em lei;
IV - impedimento de participagdo de empresa consorcia-
da, na mesma licitacéo, através de mais de um consércio
ou isoladamente;
V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos
atos praticados em consorcio, tanto na fase de
licitagdo quanto na de execucéao do contrato.
§ 1° No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras
a lideranca cabera, obrigatoriamente, a empresa
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brasileira, observado o disposto no inciso Il deste artigo.
§ 2° O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes
da celebracéo do contrato, a constituicéo e o registro do
consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso
| deste artigo.

Lei n® 8.987/95:

Art. 19. Quando permitida, na licitagéo, a participacdo
de empresas em consorcio, observar-se-ao as seguintes
normas:

| - comprovacdo de compromisso, publico ou particu-
lar, de constituicdo de consdrcio, subscrito pelas con-
sorciadas;

Il - indicagdo da empresa responsavel pelo consorcio;

Il - apresentagdo dos documentos exigidos nos incisos V
e XlIl do artigo anterior, por parte de cada consorciada;
IV - impedimento de participagdo de empresas consor-
ciadas na mesma licitagdo, por intermédio de mais de um
consorcio ou isoladamente.

§ 1° O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes
da celebracéo do contrato, a constituicéo e o registro do
consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso
| deste artigo.

§ 2° A empresa lider do consorcio é a responsavel
perante o poder concedente pelo cumprimento do
contrato de concessao, sem prejuizo da responsabi-
lidade solidaria das demais consorciadas.

Lei n® 8.078/90 (CDC):

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragéo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por mé administragéo.

§ 1° (Vetado)

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societérios
e as sociedades controladas sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo;
§ 3° As sociedades consorciadas sédo solidariamente
responsaveis pelas obrigacoes decorrentes deste
codigo;

§ 4° As sociedades coligadas so responderéo por culpa;
§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstéaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores.

A propria Lei n° 6.404, em seu artigo 278, § 1°, diz,
expressamente, que ndo héd presuncdo de solidariedade. A
solidariedade, como se sabe, decorre sempre da lei ou do
contrato. Se o contrato de consodrcio estabelecer, haveréd a
solidariedade; se ndo estabelecer, ndo haverd, salvo se existirem
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leis especificas que atribuam expressamente responsabilidade
solidaria as empresas consorciadas.

A divida que temos vem da medida provisoria que originou
a Lein® 12.402, de maio de 2011. A medida proviséria, como se
sabe, nada mais € do que um projeto de lei de efeitos cautelares.
A confuséo se d4 pelo fato de o § 1° do artigo 1° da tal medida
proviséria determinar a ndo aplicagao do § 1° do art. 278 da Lei
n® 6.404/76 (Lei das S.A.s) para efeitos tributérios. Creio que
essa medida provisoria foi a génese da controvérsia sobre essa
discussé@o. Aqui, cabe um paréntese: a medida proviséria vige
desde sua edigdo com forca de lei, mas nao ¢ lei. Ela tramita
no Congresso Nacional como um projeto de lei com efeitos
cautelares e, embora continue sendo um instrumento normativo
autoritério, origindrio do velho decreto-lei do Estado Novo do
regime militar, é objeto de emenda, coisa que ndo acontecia
com os decretos-leis.

Apbs tramitar no Congresso Nacional, a medida provisoria
foi objeto de um substitutivo que alterou consideravelmente seu
texto, resultando exatamente na Lei n® 12.402, de 2/5/2011. A
meu ver, foi a partir dai que as coisas foram esclarecidas.

Torna-se evidente que a obrigacéo tributaria priméria é de
cada empresa consorciada na proporgéo da sua participagao
no empreendimento. Nao hd, portanto, uma substituicdo das
pessoas juridicas consorciadas por uma nova pessoa juridica,
que é o consorcio. As obrigacdes tributarias séo originariamente
de cada empresa consorciada.

Nos termos dos paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 1° da Lei
n° 12.402/2011, estabeleceu-se, tdo somente, a responsabili-
dade solidaria das empresas consorciadas por obrigagdes tri-
butérias decorrentes das operagées do consorcio. Tal regime
de solidariedade abrange apenas o recolhimento das contri-
buicdes previdenciarias patronais, inclusive a incidente sobre
a remuneracéo dos trabalhadores avulsos, e das contribuicoes
destinadas a outras entidades e fundos, além da multa por
atraso no cumprimento das obrigacdes acessorias

Conclusoes:

* Qs consorcios de empresas ndo sao dotados de
personalidade juridica;

* As empresas consorciadas respondem por suas
respectivas obrigagdes, nos termos estipulados no
contrato de consorcio;

* Em relagéo as obrigagodes tributérias decorrentes das
operacgbes do consorcio, cada consorciada responde na
proporgao de sua participagao no empreendimento;

* Em relagdo as contratagoes realizadas em nome do
consorcio, hé responsabilidade tributaria solidaria das
consorciadas;

* Tal regra se aplica apenas em relacéo a contribuicoes
previdenciarias patronais, contribuicoes destinadas
a outras entidades e fundos, além da multa por atraso
no cumprimento de obrigacdes acessérias;

e Tal regra retroage a 29.10.2010, tornando sem nenhum
efeito, desde a sua edicdo, a Medida Provisoria
n®510/2010.
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