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O consorcio e a prestacao do
servico publico de transporte
coletivo de passageiros

Fernando José Barbosa de Oliveira = Advogado

Introdugao
cupo-me neste artigo de um problema
especifico suscitado pelo desenvolvimento
das relagdes de cooperagio de esforgos entre
empresas, cujo instrumento juridico de base é
o contrato interempresarial de consdrcio, no caso utilizado
para o desempenho de determinado empreendimento,
qual seja, a prestagdo do servico publico de transporte
coletivo de passageiros.

A escolha do tema deixa de fora muitas outras questdes
de direito produzidas por esta modalidade de contrato de
cooperacdo de empresas, isso porque o proposito da op¢io
¢ contribuir para a discussdo de assunto cuja regulagdo
juridica se apresenta como um desafio recente e imenso,
que preocupa empreendedores e seus advogados.

Como a ordem juridica brasileira, neste caso, regula a
responsabilidade solidaria das empresas consorciadas ?

Para abordar o problema principiarei por destacar
tratamento legal dos consércios entre nés (I) para, adiante,
efetuar algumas ligeiras consideragdes sobre os consorcios
e suas diferentes modalidades, pois considero que estas
sdo Uteis para a compreensdo da matéria (II). Em relacdo
a esta ultima, pretendo tecer consideragdes sobre a
responsabilidade dos consorciados tanto frente aos Poderes
Concedentes como perante terceiros (III). Em derradeiro
terminarei por apresentar consideragdes finais (IV).

I - O tratamento legal dos consorcios

Entre nds, consorcio é experiéncia ha muito utilizada
pelo empresariado, principalmente os que tém atividade
ligada ao setor das grandes obras publicas, mas o tratamento
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legal da dessa modalidade de contrato interempresarial era,
antecedentemente, objeto de legislagao esparsa.

Primeiramente, dele cuidou o vetusto Cédigo de
Aguas (Decreto n® 24.643/1934, artigo 201). Depois
a antiga Lei n°® 4.726/1965, ja revogada, disciplinou
o arquivamento do contrato de constituicio de
consorcio. Também a Lei n° 4.728/1965, que dispoe
sobre o mercado de capitais, no seu artigo 15, trata da
organizacao de consdrcio para colocagdo de titulos e
valores mobiliarios no mercado.

A Lei n°® 4.137/72, fazia uma referéncia a agrupamento
de empresas no seu artigo 72, para alguns géneros do
qual o consorcio seria espécie. Posteriormente, o Decreto
n° 73.140/1973, também jd revogado, disciplinou a
participacdo de consdrcios na licitagdes, conforme se via
nos seus artigos 22 e 23.

Nos dias de hoje temos a Lei n® 6.404/1976 que confere
aos consorcios o seguinte regime legal:

CAPITULO XXII

Consdrcio

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades,
sob 0 mesmo controle ou nio, podem constituir consoércio
para executar determinado empreendimento, observado o
disposto neste Capitulo.

§ 1° O consdrcio ndo tem personalidade juridica e as
consorciadas somente se obrigam nas condi¢des previstas
no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas
obrigagoes, sem presungao de solidariedade.

§ 2° A faléncia de uma consorciada ndo se estende as

demais, subsistindo o consdrcio com as outras contratantes;
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os créditos que porventura tiver a falida serao apurados e

pagos na forma prevista no contrato de consdrcio.

Art. 279. O consorcio serd constituido mediante contrato
aprovado pelo drgao da sociedade competente para
autorizar a alienacdo de bens do ativo ndo circulante, do
qual constarao:

I - a designagao do consorcio se houver;

II - 0 empreendimento que constitua o objeto do consércio;
III - a duracio, endereco e foro;

IV - a defini¢do das obrigagoes e responsabilidade de cada
sociedade consorciada, e das prestagdes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de
resultados;

VI - normas sobre administragdo do consércio, contabi-
lizagdo, representacdo das sociedades consorciadas e taxa
de administragdo, se houver;

VII - forma de deliberagio sobre assuntos de interesse
comum, com o numero de votos que cabe a cada consorciado;
VIII - contribui¢do de cada consorciado para as despesas
comuns, se houver.

Pardgrafo unico. O contrato de consdrcio e suas alteragdes
serdo arquivados no registro do comércio do lugar da sua

sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada.

Na conformidade do regime legal acima delineado
resulta claro que as empresas se reinem por intermédio do
contrato de consdrcio para, em relagdo horizontalidade,
sem constituirem pessoa juridica distinta e, portanto,
preservada a autonomia juridica e patrimonial de cada
uma, executarem determinado empreendimento, com
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vistas a satisfagdo do interesse individual de cada consorte.

A responsabilidade, sob o regime da mencionada Lei,
¢ regulada pelo contrato, e somente havera solidariedade
se os contraentes assim deliberarem, pois cada um
responde por suas obrigag¢des, inexistindo presuncao de
solidariedade.

Sob o regime da Lei n® 8.666/1993 a disciplina dos
contratos de consorcio manteve-se a mesma, salvo em
matéria de responsabilidade, que recebeu do legislador
conformacao diversa, com vistas a ampliar garantias em
prol do interesse publico, consoante se destaca a seguir:

Art. 33. Quando permitida na licitagio a participagdo
de empresas em consorcio, observar-se-do as seguintes
normas:

I - comprovag¢ao do compromisso publico ou particular de
constitui¢ao de consorcio, subscrito pelos consorciados;

IT - indica¢do da empresa responsavel pelo consdrcio que
deverd atender as condigoes de lideranga, obrigatoriamente
fixadas no edital;

III - apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31
desta Lei por parte de cada consorciado, admitindo-se, para
efeito de qualificagao técnica, o somatdrio dos quantitativos
de cada consorciado, e, para efeito de qualificacdo
econOmico-financeira, o somatodrio dos valores de cada
consorciado, na propor¢ao de sua respectiva participagao,
podendo a Administragdo estabelecer, para o consorcio,
um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores
exigidos para licitante individual, inexigivel este acréscimo
para os consorcios compostos, em sua totalidade, por micro

e pequenas empresas assim definidas em lei;
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IV - impedimento de participa¢do de empresa consorciada,
na mesma licitacdo, através de mais de um consoércio ou
isoladamente;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos
atos praticados em consdrcio, tanto na fase de licitagiao
quanto na de execu¢io do contrato.

§ 1° No consodrcio de empresas brasileiras e estrangeiras
a lideranga caberd, obrigatoriamente, & empresa brasileira,
observado o disposto no inciso II deste artigo.

§ 22 O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes
da celebragao do contrato, a constitui¢do e o registro do
consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso

I deste artigo.

A peculiaridade da responsabilidade solidaria estd
presente, também, nas disposi¢oes da Lei n° 8.987/1995,
que dispds sob o regime da concessdo e permissao para a
prestacdo de servico publico, conforme se destaca abaixo:

Art. 19. Quando permitida, na licitagdo, a participagdo
de empresas em consorcio, observar-se-dao as seguintes
normas:

I - comprovagao de compromisso, publico ou particular, de
constitui¢ao de consorcio, subscrito pelas  consorciadas;
II - indicagao da empresa responsavel pelo consdrcio;

III - apresenta¢do dos documentos exigidos nos incisos V e
XIII do artigo anterior, por parte de cada consorciada;

IV - impedimento de participagio de empresas
consorciadas na mesma licitagdo, por intermédio de mais
de um consoércio ou isoladamente.

§ 1° O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes
da celebragao do contrato, a constituigdo e registro do
consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso
I deste artigo.

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

Mais recentemente, a Lei n° 12.402, de 2.5.2011,
mediante disposicdo especial, regulou a responsabilidade
do consércio em matéria de tributo, no caso deste realizar
contratagdbes em nome proprio, e estatuiu que, em tal
hipétese, ha responsabilidade solidéria das empresas
consorciadas (artigo 1°, §§ 1° e 29, observado, também,
seus §§ 3% e 42).

Bem, a partir da resenha legislativa supra, com énfase
na Lei n° 6.404/1976, resulta exposto que o legislador
optou por conceder aos contratantes ampla liberdade
para, internamente, regularem seus interesses e reciprocas
obrigac¢des, respeitada, porém, a regulacdo peculiar dos
contratos dos consorcios constituidos para a contratagio
com a Administracdo Publica, cujos ajustes, por estarem

36

sujeitos aos influxos do Direito Publico, seguem logica
diversa, em especial quanto a responsabilidade dos
consorciados, o0 mesmo ocorrendo em sede tributdria.

IT - Os consdrcios e suas diferentes modalidades

E comum distinguir-se duas modalidades de consorcio:
o interno e o externo. Diz-se interno o consércio quando
o objeto deste visa somente a disciplina das relagoes de
cooperagio e esforgos entre os consorciados. Sera externo
o consdrcio que se relaciona com terceiros, com vistas
a execu¢do de determinado empreendimento. Fala-se,
também, de consdrcios operacionais e instrumentais, bem
como homogéneos e heterogéneos.

Para o propdsito deste artigo, é de interesse, a meu ver,
ter em conta o consércio do tipo externo. Um bom exemplo
deste modelo de consorcio é o constituido para a execu¢ao
de uma grande obra. Em tal modalidade de consércio
percebe-se, por exemplo, que este assume obrigagdes
para com o dono da obra, materializadas no contrato
de construgdo. Mas, uma vez que em geral a atividade
desenvolvida para a execu¢do do empreendimento nio
¢é exercida em comum e, sim, individualmente pelos
consorciados, também percebe-se a presenca de outro feixe
de relagdes, por intermédio do qual aqueles regulam seus
reciprocos direitos e obrigagdes em matéria de cooperagio
de esforgos, o que é tipico do contrato de consorcio.

A este modelo de consdrcio amolda-se, a meu sentir,
o constituido para a prestacio de servico publico de
transporte coletivo de passageiros.

Com efeito, em tal consdrcio flagra-se, também, a
existéncia de dois contratos, a saber: um, o de concessao,
firmado com a Administracio Publica; outro, o de
consorcio, que vincula os consorciados, reciprocamente,
a partir da disciplina de seus direitos e obrigagdes em
matéria da cooperagdo de esfor¢os para a execugdo da
atividade que é objeto do contrato administrativo, a qual,
do mesmo modo que na construgdo civil, é exercida
individualmente, mediante utiliza¢ao de recursos proprios
de cada consorciado.

III - A responsabilidade dos consorciados nas relagdes
com o poder publico e com terceiros

No 4mbito da Lei n° 6.404/1976 s6 havera respon-
sabilidade solidaria dos consorciados se estes assim
dispuserem no contrato de constitui¢do do consdrcio,
pois nio se presume a solidariedade, conforme foi salien-
tado linhas atras.

Legislagdo posterior, que se reputa especial em
confronto com a Lei n® 6.404/1976, ao dispor sobre as
relagdes do consdrcio com o Poder Publico estabeleceu, no
entanto, que os consorciados respondem, solidariamente,
pelo cumprimento do contrato de concessio (Leis n
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8.666/93 e 8.987/95). O mesmo fez a Lei n°® 12.402/2011
em matéria de obrigacdo tributdria.

Pode-se dizer, com isso, que a disciplina do tema, tal
como contemplada na Lei n® 6.404/1976, foi derrogada
pela legislacao especial posterior?

Penso que nao.

As Leis posteriores que regularam a matéria tiveram, e
tém, por finalidade a disciplina de certas e determinadas
relagdes, que dizem respeito ao cumprimento do contrato
de concessao, pelo que cuidam de assuntos regidos pelo
Direito Publico, motivo por que foram concebidas tendo
em vista a tutela do interesse da Administragdo Publica.

Realmente, o legislador federal, ao instituir a
responsabilidade  soliddria dos consorciados pelo
cumprimento do contrato de concessio teve em vista
evitar que a Administragdo Publica tivesse dificuldade
de cobrar, especialmente, as consequéncias financeiras
derivadas do eventual descumprimento do referido
contrato, pois o instituto lhe permite exigir seu crédito de
qualquer consorciado, conforme melhor lhe convir sem
ter que passar pela discussdo do que cabe a cada um no
desempenho das atividades objeto da concesséo.

Observado tal contexto, verifica-se que as disposi¢cdes
contidas nas Leis especiais acima mencionadas, destinadas
a disciplina de modalidade particular de relagdes, nio
derrogaram a regra contida na Lei n° 6.404/1976, segundo
a qual os consorciados se obrigam na conformidade
do que estabelecerem no contrato, sem presun¢ido de
solidariedade, pois cada qual responde com seu patrimdnio
pelo que se obrigou.

Efetivamente, embora a legislagdo especial tenha
tratado da matéria, o fez no sentido de dispor que na
relacgio com a Administragdio Publica, em matéria de
cumprimento do contrato de concessdo, a responsabilidade
dos consorciados é solidaria e nao se rege pelas disposi¢oes
privadas que estes, em sentido diverso, podem estabelecer
em contrato, conforme autoriza a Lei n® 6.404/1976. O
mesmo ocorreu em sede tributdria, como antes se viu.

Em reforco desse tratamento diferente do tema,
importa ressaltar que a atividade objeto do contrato de
concessdo, no caso da prestagdo do servico de transporte
coletivo de passageiros, ndo ¢ fruto de desempenho
comum em consércio, mas, sim, resultado de exercicio
individual, mediante utilizacdo de bens e recursos proprios
e singulares de cada consorciado.

Neste cendrio, no qual o consdrcio, carece de
personalidade juridica e ndo dispde de patrimonio
proprio ou comum, nada mais légico e natural do que
os consorciados, individualmente, estabelecerem, eles
mesmo, relagdes com terceiros, comerciais ou ndo, dai
surgindo obrigagbes pelas quais cada um responde
também singularmente.
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“Efetivamente, embora a legislacao
especial tenha tratado da matéria,

o fez no sentido de dispor que

na relacao com a Administracao
Publica, em matéria de cumprimento
do contrato de concessao, a
responsabilidade dos consorciados

é solidaria e nao se rege pelas
disposi¢oes privadas que estes, em
sentido diverso, podem estabelecer
em contrato, conforme autoriza a Lei
n° 6.404/1976. O mesmo ocorreu em
sede tributaria, como antes se viu.”

A este proposito, calha mencionar a doutrina de
EGBERTO LACERDA TEXEIERA e JOSE ALEXANDRE
TAVARES GUERREIRO, que a respeito prelecionam:

Pensamos que o consorcio ndo ¢ entdo sujeito de direitos,
nao podendo, correlatamente, assumir obriga¢des
enquanto tal. (...). Sd0 os consortes, portanto, que assumem
obrigagdes e responsabilidades perante terceiros, cabendo-
lhes, igualmente exercer os direitos decorrentes dos
atos juridicos (in Das Sociedades Andnimas no Direito
Brasileiro, vol. 2, 1979, pag. 797).

Cumpre salientar que as receitas nos consdrcios
constituidos para a prestagdio do servico publico de
transporte coletivo de passageiros sdo, em geral, recebidas,
diretamente, por cada consorciado incumbido do
exercicio da atividade, motivo por que em tal situa¢ao nao
hd partilha de resultados, muito menos de prejuizos, entre
as empresas consorciadas.

IV - Em conclusio

Observado tal contexto, considero que o regime legal
do consdrcio cuida, distintamente, da responsabilidade das
empresas consorciadas: ela é soliddria, nas relagdes com
a Administragdo Publica, em caso de descumprimento
do contrato de concessdo; rege-se pelo que dispuser o
contrato de consorcio nas com terceiros, sem presuncao
de solidariedade. £~
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