Protocolo ARTESP n° 198.458/12 Parecer CJ/ARTESP n° 264/2012
Interessado ARTESP
Ementa CONTRATO ADMINISTRATIVO. Pagamento.

Questionamento formulado pela Administracdo. Aventada a hipotese de se
efetuar, proporcionalmente, a parcela das empresas consorciadas, o paga-
mento contratualmente estipulado em contrato celebrado com consércio pri-
vado, considerando-se que uma das empresas consorciadas nao apresentou
documento necessario a realizacao dos pagamentos. Impossibilidade. Artigos
278 e 279 da Lei Federal n°. 6404/1976, c/c os artigos 28, 29, 33 e 55 da
Lei Federal n°. 8666/1993. Adimplemento, pelo consorcio, das condicoes
contratuais necessarias a realizacdo do pagamento, que ocorre através do seu
atendimento por cada uma das consorciadas. Proposta de retorno a origem
com posterior encaminhamento ao setor consulente.

Senhora Procuradora do Estado Chefe da Consultoria Juridica,

1. O processo administrativo em epigrafe foi iniciado pela Unidade de Ges-
tdo Administrativa com vistas a formulacio de consulta atinente a realizacdo do
pagamento devido a consorcio contratado para a prestacdo de determinado ser-
vico, quando uma das empresas consorciadas nao esta apta a apresentar os docu-
mentos indicativos de sua regularidade fiscal.

2. Mais precisamente, a fl. 04, pergunta-se “(..) quando uma das empresas
consorciadas apresentar problemas na documentacdo a ser encaminhada, ¢ possivel re-
alizar o pagamento das demais consorciadas, retendo apenas a quota parte da empresa
que estda com problemas?”.

3. Juntamente ao despacho em que manifestada a duvida, foram os autos
instruidos com copia do Contrato ARTESP n° 175/2010, firmado com o “CON-
SORCIO EAG CONCESSOES” (fls. 05/18), além de copia ndo oficial do art. 195
da Constituicdo Federal (fls. 19/20), do art. 47 da Lei Federal n°® 8212/91 ({ls.
21/22), do art. 55 da Lei Federal n° 8666/93 (fl. 23) e dos arts. 143 a 146 da Ins-
trucdo do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo n® 01/2008 (fl. 24).

4. Assim compostos, os autos foram remetidos a Consultoria Juridica, pela
Chefia de Gabinete da Diretoria Geral, para ciéncia, andlise e manifestacao (fl. 27).
Esse é o relatorio. Passo a opinar.

5. Cuida-se de atender a consulta formulada pela Administracao no que se
refere a possibilidade de realizar de maneira proporcional, apenas a parte das
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empresas consorciadas, o pagamento devido a consorcio regularmente contrata-
do, apos devidamente constatados e quantificados os servicos prestados, tendo
em vista que uma das companhias consorciadas nao apresentou documento(s)
necessario(s) para a realizacao do pagamento.

6. Para iniciar a analise da questao proposta é preciso tratar da natureza da
entidade contratada, um consorcio composto por entidades privadas.

7. A matéria esta disciplinada na Lei Federal n® 6404/1976, arts.s 278 e 279".
De acordo com esse diploma normativo, os consorcios poderao ser formados tan-
to por companbhias (sociedades anonimas) como por outras formas de sociedade,
sendo que, em qualquer caso, ndo possuira personalidade juridica propria. Desse
modo, a formacdo de um consorcio de empresas, tendo em vista a execucdo de
um determinado empreendimento, é precedida da assinatura de um contrato pri-
vado, o qual prevera as obrigacoes de cada consorciada.

8. Por nao dispor de personalidade juridica propria, nao se faz possivel a
emissao, em nome do consorcio, dos documentos atinentes a regularidade fis-
cal, trabalhista e a habilitacdo juridica, listados nos arts. 28 e 29 da Lei Federal
n°® 8666/93.

1 “Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou nao, podem cons-
tituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo.

§ 1° O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas
condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes,
sem presuncdo de solidariedade.

§ 2° A falencia de uma consorciada nido se estende as demais, subsistindo o consoércio com as
outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serao apurados e pagos na
forma prevista no contrato de consércio.

Art. 279. O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgao da sociedade
competente para autorizar a alienacao de bens do ativo néo circulante, do qual constarao:
(Redacao dada pela Lei n. 11.941, de 2009)

I - a designacao do consorcio se houver;

II - 0 empreendimento que constitua o objeto do consorcio;

111 - a duracdo, endereco e foro;

IV - a definicdo das obrigacoes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das pres-
tacoes especificas;

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

VI - normas sobre administracao do consorcio, contabilizacao, representacao das sociedades
consorciadas e taxa de administracdo, se houver;

VII - forma de deliberacdo sobre assuntos de interesse comum, com o nimero de votos que
cabe a cada consorciado;

VIII - contribuicao de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Paragrafo unico. O contrato de consorcio e suas alteracoes serdo arquivados no registro do co-
mércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada”
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9. Tendo isso em vista, a mesma Lei federal previu, em seu art. 33, que, “quando
permitida na licitacdo a participacao de empresas em consorcio”, a comprovacao dos requi-
sitos de habilitacao acima referidos sera feita mediante a apresentacao dos documentos
referidos nos ja mencionados arts. 28 e 29 por parte de cada entidade consorciada’.

10. Assim, ¢é certo que a habilitacao de determinado consorcio, seja para sua
participacao valida em certame publico, seja para a contratacdo direta, em caso
de dispensa ou inexigéncia de licitacao, é realizada mediante a afericio do atendi-
mento, pelas consorciadas, dos requisitos legalmente fixados.

11. Decorréncia logica disso é que, da mesma forma, a afericao de que o con-
sorcio contratado mantém, durante a execucdo do contrato, todas as condicoes
de habilitacao e qualificacdo exigidas na licitacao, depende de verificar-se a regu-
laridade de cada uma das empresas consorciadas que o compdem, seja perante
o fisco, seja perante os orgaos e entidades previdenciarios ou trabalhistas, bem
como de controle ou organizacao das entidades comerciais.

12. Diante do acima exposto, observo que, nao sendo o consorcio contrata-
do capaz de, em seu proprio nome, cumprir com o pagamento de contribuicoes,
impostos, dentre outros deveres decorrentes do exercicio de sua atividade econo-
mica, deve a afericdo do adimplemento, “pelo contratado”, das obrigacoes legais
em comento, como condicdo a realizacdo do pagamento, ser efetuada através de
documentacéo a ser apresentada pelas empresas consorciadas.

13. No caso de qualquer das empresas consorciadas nao estar apta a oferecer
a Administracao algum ou alguns dos documentos indicados no préprio instru-
mento de contrato administrativo como necessarios a efetuacdo do pagamento,
forcoso concluir que nao foram atendidas, pelo consorcio, as exigéncias que fo-
ram ali estipuladas em atencéo a legislacao que rege a avenca.

14. Ora, se, conforme acima esclarecido, a irregularidade fiscal, juridica ou tra-
balhista, por qualquer das consorciadas, pode levar a impossibilidade de participacao
do consorcio em certame licitatorio, a impossibilidade de sua contratacao direta, e a

2 “Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em consorcio, observar-
se-a0 as seguintes normas:

¢.)

III - apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada
consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacio técnica, o somatorio dos quantitativos
de cada consorciado, e, para efeito de qualificacido economico-financeira, o somatorio dos
valores de cada consorciado, na proporcdo de sua respectiva participacao, podendo a
Administracao 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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rescisao do contrato por descumprimento de obrigacio previamente pactuada (art.
55, XIII, da Lei Federal n° 8666/93), nao ha duvida de que, também, leva a sustacao
do pagamento contratualmente estipulado, enquanto néo regularizada a situacao pela
consorciada inadimplente com relacao as obrigacdes legais que lhe incumbem.

15. Com efeito, a regularidade do consorcio contratado é, nos termos da lei,
aferida a partir da regularidade das pessoas juridicas que o compdem, ou seja,
que firmaram contrato com o compromisso de, conjuntamente (em consorcio),
realizar determinado empreendimento.

16. Assim, em resposta ao questionamento formulado esclareco que, se qual-
quer das consorciadas apresentar irregularidade que, nos termos do contrato, leve a
sustacao do pagamento, este devera ser sustado em sua integralidade. Isso porque,
como ja dito, nao se pode considerar, nesse cenario, que o consorcio cumpriu com
as condicoes pactuadas. Nao é possivel, destarte, realizar o pagamento proporcio-
nal, apenas as empresas que apresentarem toda a documentacao necessaria. Nao
foram elas diretamente contratadas, mas sim o consorcio que optaram por formar.

17. Reparo, contudo. que as consideracdes acima foram tecidas em meio
a um cenario hipotético, considerada apenas a disciplina legal vigente sobre a
matéria. Isso porque, muito embora instruidos os autos com cépia do Contrato

ARTESP n°® 175/2010, nao foi precisamente indicado pela Administracdo qual-
quer caso concreto e atual em que ocorrida a situacdo objeto de duvida. Assim

para exame conclusivo de cada uma das situacdes possiveis de irregularidade
¢é preciso que sejam remetidos a exame os documentos que regem o contrato

administrativo em questdo, bem como a indicacdo precisa do inadimplemento
verificado quanto a uma das consorciadas.

18. Sendo o que havia a se considerar, proponho o retorno dos autos a ori-
gem, com posterior encaminhamento a Unidade de Gestdo Administrativa, Area
de Licitacoes.

E o parecer, submetido a consideracao superior.

Sao Paulo, 1° de fevereiro de 2012.

NATALIA MUSA DOMINGUEZ NUNES
Procuradora do Estado Consultoria Juridica da ARTESP
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