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Parece primordial definir, de plano, como se enquadra a figura do consorcio
perante o Direito patrio e, principalmente, qual o papel que cumpre (ou
assume) quando envolvido com procedimentos licitatérios e contratos
administrativos.

Disciplinam o consércio os arts. 278 e 275 da Lei n° 6.404/76, discernindo que
se trata de uma associacdo entre sociedades, sem personalidade juridica, na
qual os consorciados somente se obrigam nas condigbes previstas no
respectivo contrato, respondendo cada um por suas obrigagdes, sem
presuncéo de solidariedade.

Verifica-se, assim, que o consoércio nada mais € que uma unido de esforcos em
uma associagdo temporaria de duas ou mais sociedades, visando a
consecucdo de determinado objetivo, caracterizando-se pela transitoriedade e
pela manutencéo da autonomia juridica de cada ente consorciado.

No que tange a area comercial, ndo existe previsdo de responsabilidade
solidaria, respondendo cada membro pelos atos a eles imputaveis.

Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Guerreiro sintetizam, com rara
felicidade, a configuracao do consoércio no mundo juridico:

O consorcio ndo é sujeito de direitos, ndo podendo, correlatamente, assumir
obrigacdes enquanto tal. Simples formula associativa de diversas pessoas
juridicas, desprovido de personalidade e patrimbnio, e com conotagdo
marcadamente contratual, o consoércio age, no mundo juridico, por intermédio
das empresas que o constituem, notadamente e na pratica, através de uma
empresa lider, escolhida pelos demais. Sdo 0s consortes, portanto, que
assumem obrigacbes e responsabilidades perante terceiros, cabendo-lhes

igualmente exercer os direitos decorrentes dos atos juridicos que celebram,

ainda que com escopo comum.l



No Direito Administrativo, mais precisamente no ambito das licitacdes e
contratacdes publicas, a participagdo do consorcio depende de autorizagdo
expressa do documento convocatoério, conforme prevé o art. 33 da Lei n°
8.666/93, assumindo o “lider” do consércio tdo somente o papel de
representante das empresas que o compdem perante a Administracao.

O motivo determinante da possivel existéncia do consércio é de facil
compreensao, qual seja, a reunidao de duas ou mais empresas para o alcance
de um objeto que sozinhas jamais teriam condi¢cdes de realizar.

Ressalta-se que, na Lei de Licitacbes, a permissdo de participacdo de
consoércios, apesar de ndo enquadrar-se nas situagdes em que o administrador
atua com discricionariedade, também ndo se constitui numa regra, uma vez
que a autorizacdo somente se perfaz quando o Poder Publico, sopesando o
mercado, avalia que dificilmente uma Unica empresa tera condi¢cdes de realizar
0 objeto pretendido.

Caracteristica marcante da abordagem técnico-juridica da figura do consorcio,
no ambito das licitacOes, € a responsabilidade solidaria dos que o compdem
pelos atos praticados pela associacdo, em que pese a forte posi¢cdo doutrinaria
gue defende a inconstitucionalidade dessa regra, por considerar que desnatura
a figura do consorcio no ordenamento juridico brasileiro.

Por conseguinte, enquanto nos consorcios organizados com base no modelo
do Direito Comercial os consorciados respondem individualmente pelos seus
atos, no Direito Administrativo, ha a responsabilidade conjunta pelos atos
praticados, o que poderia fazer crer ao desavisado que o possivel
desligamento de uma das empresas poria fim, inapelavelmente, ao contrato,
como se desencadeasse uma espécie de “faléncia” do consaorcio.

Tal desencadeamento, a nosso ver, carece de profunda reflexdo. Inicialmente,
em face da critica que se faz a solidariedade imposta somente na legislagédo
administrativa. Posteriormente, diante da necessidade precipua de preservar
ao maximo o interesse publico, devendo o intérprete, ao avaliar uma regra
legal, verificar preliminarmente se inexistem caminhos que permitam a
manutencdo do status quo, de modo a ndo macular-se o interesse da
coletividade.

E evidente que, com base na solidariedade prevista, pode o Poder Publico

exigir de cada um dos consorciados (individual ou conjuntamente) o
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cumprimento das obrigacdes assumidas, uma vez que, embora figure como
contratado o consorcio, na realidade a figura apresenta-se como mero rétulo a
encobrir as empresas que o constituem.

Nesse contexto, as empresas, apesar de consorciadas e teoricamente
solidarias, atuam individualmente, ndo obstante, como ja mencionado, unirem
forcas para um objetivo comum. Assim, pode-se afirmar que a pessoa juridica
“consorcio” inexiste, uma vez que, na hipétese de qualquer lesdo de direito das
partes, a incidéncia da acao recaira tdo somente sobre as empresas, diante da
auséncia de personalidade juridica da associacao.

E cedico, entrementes, que a habilitagdo do consorcio (fase preponderante na
licitacdo) resulta da avaliacdo conjunta das caracteristicas individuais de cada
um.

Essa dicotomia é, a nosso ver, aparente, pois, mesmo na fase de habilitacao,
avaliam-se individualmente as empresas, verificando se, na conjugacédo de
esforgos, elas se complementam.

A legislacdo estabelece uma diretriz especifica para a lideranca consorcial. Dita
0 8 1° do art. 33 da Lei de Licitagbes que o0 consorcio deve possuir uma
empresa lider, provendo o instrumento convocatorio das condicbes a serem
preenchidas por esta, do que, evidentemente, decorrerd a desclassificagdo do
consorcio no caso de tais condicdes ndo serem satisfeitas.

As caracteristicas que envolvem essas condi¢cdes, entretanto, ndo sdo nem de
leve informadas no texto legal.

N&o obstante a inconstitucionalidade defendida pela doutrina quanto a esta
obrigatoriedade, por ofensa flagrante a livre concorréncia, com interferéncia na
liberdade de decisdo de quem exercera a lideranca, verifica-se total dificuldade
dos aplicadores da lei no que se refere a mais essa situagcdo de
discricionariedade que a lei oferece ao agente publico.

E certo, entretanto, que a empresa lider apenas representa o consércio no trato
com o Poder Publico, ou seja, configura-se apenas naquela empresa que
recebe a outorga para travar os contatos negociais com a Administracdo em
nome das empresas consorciadas.

Hely Lopes Meirelles, tratando do tema, conclui da mesma forma:



A firma-lider ndo representa juridicamente as demais integrantes do consoércio,

porque este ndo possui personalidade propria; se a tivesse, deixaria de ser

consorcio para apresentar-se como nova entidade juridica.2

Em face da indefinicdo quanto aos critérios a serem adotados no edital para a
caracterizacdo da empresa lider, é de praxe o estabelecimento de percentuais
maiores para atendimento dos tradicionais documentos de comprovacao
técnica para demonstracao de aptidao (habilitacéo).

Depreende-se, diante do exposto, uma ténue importancia da empresa lider no
consorcio, sendo necessaria a sua existéncia para que, como mencionado, se
fixe a representante dos consorcios perante a Administracdo, que agira, hum
primeiro momento, como intermediadora e controladora d o cumprimento das
obrigagGes contratuais.

Assim também se posicionaram Ivan Barbosa Rigolin e Marco Tulio Bottino,
relembrando que:

As condicOes especificas de como se dara esse relacionamento devem figurar
com todos os detalhes no edital completo, nas condi¢cdes gerais, onde seréo
previstas questdbes como o controle e a fiscalizacdo da execucdo do objeto
contratual; a responsabilizacdo dos consorciados e seu eventual apenamento
administrativo por inadimpléncia de condicdo; formas e condicbes de
pagamento, e distribuicdo das parcelas devidas a cada consorciado, para isso

fixando-se medicOes e sistemas de acompanhamento; o encaminhamento de

pedidos e reivindicacées dos consorciados, e outras possiveis.3

Também nessa linha de entendimento, posicionou-se o Advogado da Unido
Francisco Rezende Filho, em parecer emitido no Rio de Janeiro, em outubro de
1998, destacando, de maneira veemente, dois aspectos importantes: a
flagrante inconstitucionalidade da regra e a “branda atuagcdo da lider, nos
consorcios para atendimento de contratos administrativos”.

Infere-se, pelo exposto, que, apesar da obrigatoriedade da definicdo da
empresa lider do consorcio, tal fato ndo denota importancia maior que
demande uma grande preocupac¢do da Administracdo, porquanto, também
como mencionado anteriormente, cada empresa em consoércio necessitara

satisfazer na licitacdo (ou no seu afastamento), de per si, todos 0s requisitos



para habilitacdo, de vez que, mesmo consorciadas, ndo perdem a condi¢cao de
pessoa juridica isolada.

Em face das diversas premissas, ndo se pode olvidar que, iniciada a execucao
de um contrato por um consorcio, tendo havido prévia licitacdo ou devido
afastamento legal, € de se ter cautela caso ocorra uma descontinuacéo
consorcial, com a saida de um dos consorciados.

E fato que parte minoritaria da doutrina, fulcrada na solidariedade que a lei
impOe, além do necessario atendimento intuitu personae, tem concluido pela

inadmissibilidade da retirada da empresa lider de consdrcio ao longo da

execucdo contratual.4

Parece, no entanto, conforme explicitado, que essa interpretacéo, totalmente
isolada e discrepante da maioria esmagadora doutrinaria, desfalece, por
desconsiderar o que foi fartamente demonstrado anteriormente: a ténue linha
que sustenta a solidariedade, além da branda importancia da empresa lider na
constituicdo do consaorcio.

E claro que, para a manutencdo do acordo com as empresas restantes do
consoércio, ha de se ater a Administracao a alguns requisitos inafastaveis. Num
primeiro momento, faz-se mister observar objetivamente a proporcdo da
participacdo na execucdo do objeto da consorciada que se retirou do consorcio.
Se considerada ndo somente a percentagem, mas a natureza da participagao,
ou seja, o que lhe caberia efetivamente executar, avaliando se a atividade pode
ser desempenhada pelas empresas remanescentes (individualmente ou em
conjunto), visto que, com o passar do tempo, podem ter crescido, evoluido e
atingido um patamar antes ndo alcancado, sem que haja prejuizo para a
Administracdo, vislumbra-se que, nesse aspecto, nada poderia obstar a
assuncao da obrigacéo.

Além disso, como segundo passo, demonstrada a auséncia de qualquer
prejuizo no que se refere a execucao, deve o Poder Publico solicitar, ainda,
justificativa da desconstituicdo do consorcio, que sera devidamente apreciada,
visando a elidir eventual alegacéo de “aluguel” de participacdo. Sobre o tema,
alerta Marcal Justen que deve se reprimir que a empresa forneca seu nome

comercial apenas para viabilizar a participacao de outras na licitacao.



Evita-se a conjugacdo de um numero absurdo de empresas, todas reunidas
apenas para o fim de propiciar quantitativos minimos e cuja viabilidade de
operacdo é nula. Enfim, a restricdo legal relaciona-se com a ideia de

capacitacdo real e ndo meramente formal ou aparente.d

Por derradeiro, apesar de a saida da empresa lider, por si s6, ndo demandar a
descontinuidade da contratacdo, faz-se necessario que as remanescentes
comprovem terem alcancado capacidade técnica idéntica ou superior aquela
demonstrada pela empresa que se retirou do consorcio, demonstrando,
também, que reinem possibilidades de preencher as condi¢cbes de lideranca
dispostas no instrumento convocatorio (quase sempre condi¢cdes de habilitacdo
técnica, portanto, jA comprovadas).

Destarte, atendidos todos o0s pressupostos, entendemos ser inconteste a
legalidade da acdo de permanéncia da contratacdo, devendo para tal ser
providenciado o competente aditamento, restando relembrar que, caso nédo
atendido qualquer um dos requisitos, € dever do administrador partir para a

rescisdo contratual.
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