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Introdugao

Como um desses produtos culturais
periodicamente surgidos e imediatamente
adotados como um “modismo” na nossa
civilizagdo, nesse iiltimo lustro do século
XX a “parceria” tem se mostrado um con-
ceito de recorréncia freqiiente, e, no caso
préprio da ordem juridica, o avancgo das
tendéncias desestatizantes e descentraliza-
doras muito tem se valido do recurso a esse
que seria um modelo adequado de conju-
gagdo de esforgos e capitais.

Acontece que, para o estudioso ou in-
teressado nas realidades do Direito, e aten-
to a necessidade do rigor analitico e dogma-
tico que se impde no seu estudo, essa corri-
da um tanto atropelada 2 idéia da contrata-
¢ao por parceria ndo pode impedir certa re-
flexdo sobre sua real tipologia como forma
contratual, suas identidades e dissimilitudes
com configuragdes andlogas.

a) Sociedade comerciais e civis
— Taxatividade da Lei

Estamos, € evidente, cuidando aqui de
modos associativos de pessoas e capitais;
estamos portanto na esfera genérica das
sociedades humanas, civis comerciais.

E, durante tanto tempo, somente se
pensava, entre nds, em termos de associa-
¢ao, de conjugagio de esforgos e recursos
para empreendimentos comuns, no campo

estrito das sociedades comerciais e civis,
aquelas propriamente catalogadas no cédi-
go comercial de 1850 e na lei civil bdsica.

No ancigo cédigo de 1850 as socieda-
des comerciais sdo especificadas nos seus
arts. 287 e ss. De maneira diversa agiu C16-
vis Bevildqua no Cédigo Civil (arts.1.363
e ss.) capitulando as sociedades civis como
espécie contratual e permitindo a elas qual-
quer das formas j4 ditadas no estatuto do
comércio.

Isso ndo impediu, € claro, que a boa
doutrina brasileira refletisse a evolugéo do
pensamento juridico europeu para se enxer-
gar a sociedade como algo além e para cima
de um simples negécio juridico bilateral ou
mesmo multilateral, uma realidade envol-
vida por um aspecto institucional, que diz
com sua essencialidade celular & prépria
vida social e econdmica, ascendendo assim
do constrito interesse das partes.

De toda maneira, nesse campo deli-
neado das sociedades, quando comerciais
elas, a ordem brasileira assumiu a qualifi-
cagdo de sua tipologia como exaustiva, es-
tando na lei basica a especificagdo de to-
das as formas de sociedade admitidas. Na
esfera civil contemplou-se como admissi-
veis todas as formas comerciais — sem o
objetivo preponderante da mercancia e do
lucro — a excegdo das companhias (restri-
tas por lei, veja-se, art. 22, § 12, da Lei n.
6.404, as sociedades comerciais) ¢ mais
ainda (art. 16, I) as associagdes civis, sem
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se contar com as Fundagdes, modalidade
de conjugacio de forgas toda especial, de-
pendente e intrinsecamente ligada a uma
afetacfo patrimonial criadora.

Na esfera comercial 14 estavam no c6-
digo de 1850 todos os modos societérios ad-
mitidos, sendo ao depois tratadas por leis
especiais justamente aquelas formas que aca-
baram prevalecendo hoje quase que de modo
total na pritica brasileira: as sociedades ano-
nimas e as sociedades por quotas.

b) A sociedade em conta de participagdo

E assim que, qualquer meio associati-
vo objetivando lucro, ou mesmo preferen-
ciando o objetivo aos resultados, e que se
mostrasse ou pretendesse ser informe, es-
tranho aquelas modalidades legais, somen-
te teria cabimento, se se langasse uso da
sociedade em conta de participagdo, pois
esta, apesar de igualmente contemplada nas
“espécies” societdrias do c6digo comercial,
tinha um cardter evidentemente diferencia-
do.

Téo diferenciado, alids, que em dou-
trina muito se debateu sobre sua natureza
juridica, e enfim, sobre se seria ela ou ndo
uma sociedade.

Jodo Eundpio Borges (Curso de Di-
reito Comercial, Forense, v. 2, p. 102) afir-
ma que “a participagio € um simples con-
trato entre as partes ... embrido de socieda-
de, sociedade frustra ou larvada, tentativa
ou arremedo de sociedade, serd ela o que
se quiser, menos uma verdadeira socieda-
de”.

Na sua valiosa monografia A Socie-
dade em Conta de Participagdo (Ed. Sa-
raiva, 1990, pp. 38 e ss.) Mauro Branddo
Lopes a qualifica como sociedade, e traga
a distingdo dela de outros neg6cios contra-
tuais como o miituo, a gestdo de negécios,
a edigdo, e justamente a parceria.

Alids, quanto a esta iltima, afirma o
monografista “A parceria falta o elemento
daaffectio societatis, embora Lafayette sus-

tente, com razao a meu ver, a sua natureza
mista de locagdo e sociedade. Apesar, as-
sim, dos inlimeros elementos comuns, que
tém a parceria e a sociedade, impde-se a
conclusdo de que sdo contratos distintos”.

Ai vemos ja timidamente tratada em
doutrina a parceria, como o faz igualmente
Washington de Barros Monteiro (Curso de
Direito Civil, vol, 2, “Direito das obriga-
¢oes”, Ed. Saraiva, SP, 1965, pp. 336 e ss.)
que, reportando-se & parceria rural como
um dos tipos contratuais, define a parceria
em género como contrato bilateral e con-
sensual, ou seja, contemplando obrigagdes
de lado a lado e ndo demandando forma
especial.

Contudo, voltando nés um pouco atras,
percebemos que, nesse ambito de preten-
sOes associativas menos formais, ndo in-
dutoras de uma verdadeira sociedade, com
personalidade juridica distinta, a primeira
cogitacdo, historicamente, terd sido a da
modalidade da conta de participagdo.

Seja ela ou ndo sociedade, como até
hoje ainda se debate, de toda forma tem-se
como certo que néo dispde de personalida-
de juridica prépria, distinta de seus mem-
bros, mais claramente, distinta da persona
de seu sécio aparente.

Como ocorre tanta vez, a preocupa-
¢do fiscal, de seu lado, arrosta todo o ade-
quado esquema conceitual do instituto (de-
certo com assento no art. 109 do CTN, que
permite a imputagéo de efeitos tributdrios
desconformes a sua natureza a institutos de
direito privado), equiparando a conta de
participagdo a pessoa juridica, ou seja, per-
sonalizando-a, para efeitos da legislagdo do
imposto de renda (DL 2.303 de 21.11.86).

Nesse contexto, essaera—e é —uma
forma de associag@o permissiva de virios
empreendimentos conjuntos, com grande
flexibilidade, pois que um contrato (art. 326
do Céd. Comercial) vai regrar as relagdes
internas (econdmicas, sociais) entre os
participes, enquanto perante a lei, perante
terceiros, somente o sécio ostensivo respon-

de.
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Rubens Requido (Curso de Direito
Comercial, 1° vol., 22 ed., 1995, p. 300)
observou hé pouco tempo atras:

“Hoje, dadas as condi¢bes econdmi-
cas reinantes, as sociedades em conta de
participagfo estdo revivendo.

“Capitalistas emprestam seus capitais
a comerciantes, para aplicagdo em deter-
minadas operagdes, repartindo-se o lucro a
final. E comum nos negécios momenti-
neos de importagdo, ou quaisquer outros
negdcios que envolvam aplicagfo imedia-
ta de expressivos capitais”.

c¢) O consorcio

A evolugdo da economia, a celeridade
demandada dos processos de produgdo aca-
baram ditando o surgimento do consércio
cOmo um outro meio associativo nao per-
sonalizado.

Egberto Lacerda Teixeira afirma (Das
Sociedades Anénimas no Direito Brasilei-
ro, vol. II, Ed. José Bushatsky, p. 793) que:
“o instituto do consércio responde a um im-
perativo da vida negocial contemporanea”.

Sua capitulag@o mais sistemdtica sur-
giu realmente na Lei n. 6.404 (arts. 279 ¢
280), mas seus préprios autores (Alfredo
Lamy e Bulhes Pedreira, A Lei das S.A.,
Ed. Renovar, 1994, p. 251) reconhecem: “O
projeto, nos artigos 279 e 280, regula o con-
sdrcio, como modalidade de sociedade ndo
personalizada que tem por objeto a execu-
¢ao de determinado empreendimento. Sem
pretensdo de inovar, apenas convalida em
termos nitidos, o que jd vem ocorrendo na
pritica, principalmente na execugdo de
obras piblicas e de grandes projetos de in-
vestimento.”

A verdade € que as comunidades mais
avancgadas comercialmente criaram o insti-
tuto, e entre nés, como tantas vezes acon-
tece (operando af “a lei sociol6gica da re-
percussio retardada das idéias estrangeiras
no Brasil”, conforme diz Fdbio Konder
Comparato), antes que o legislador siste-

matizasse de algum modo, em normas pre-
cisas, essa experiéncia, a pratica mercantil
jé o vinha adotando, a um ponto em que o
Decreto n. 5.7651/66 ji previa o arquiva-
mento no Registro do Comércio de atos
consorciais, concedendo-lhes pois publici-
dade, e a eficdcia que dessa decorre, e ain-
da o Decreto n. 73.140, de 1973, admitia o
ato consorcial em licitagdes publicas, pre-
vendo solidariedade dos componentes.

Egberto Lacerda Teixeira (ob. cit., p.
796) nega ao consércio, enquanto associa-
¢8o ndo personificada, que €, na expresséo
legal, a qualidade de sujeito de direitos, e
pois de praticar atos juridicos, assumir di-
reitos e obrigacdes por si mesmo.

E se sustenta na concepgéo cldssica em
direito (Aurélio Candian, Nozioni Istituzio-
nali di Diritto Privato, p. 51) de que so-
mente as pessoas podem ser partes de rela-
¢Oes juridicas, para negar entdo a essa “so-
ciedade despersonalizada”, que é o consér-
cio, a condigdo de sujeito de direitos.

Sem embargo, a Receita Federal (IN
n. 105/84), provavelmente com suporte na-
quele mesmo principio do CTN acima men-
cionado, demanda inscrigdo prépria as en-
tidades consorciais, desprezando a ausén-
cia de personalidade no intuito evidente de
assegurar a maior exag¢do no cumprimento
das obrigacdes fiscais decorrentes.

Com o advento assim desse trato pré-
prio da Lei n. 6.404, o instituto do consér-
cio passou a ser muito utilizado — se antes
j4 o era, como vimos — sobretudo na drea
de grandes projetos e empreendimentos.

Essa representava, entdo, uma forma
novidadeira de agregar 2 (duas) ou mais em-
presas em um determinado projeto de em-
preendimento, sem que dali surgissem as
amarras de uma nova personalidade juridi-
ca, independente daquelas.

Cabe sempre o questionamento de
Fabio Konder Comparato (Ensaios e Pa-
receres de Direito Comercial, Forense, Rio,
1978, BB ed., p. 233) sobre a inadequagio
de uma lei especifica as sociedades por
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acdes para “regular o fendmeno em sua in-
teireza”.

Realmente, analisando a éxprcs sdo da
Lei n. 6.404 que abre as portas & consor-
ciagdo para “companhias e quaisquer ou-
tras sociedades”, o professor Comparato
concede, com restrigdes, que parece ter o
legislador exigido a presenga, sempre, ao
menos de uma sociedade andnima no con-
sércio, quando tal limite se revela injustifi-
cado materialmente, pelo evidente uso que
o.arcabougo consorcial pode ensejar as pe-
quenas e médias empresas.

Também Fran Martins (Comentdrio &
Lei das Sociedades Anénimas, v. 3, Foren-
se, Rio, 1985, p. 487) afirma seu inconfor-
mismo: “Fazendo com que dos consércios
obrigatoriamente participe uma sociedade
andnima, a lei restringiu bastante a forma-
¢do dessas entidades ... de qualquer modo,
alei, a nosso ver erroneamente, sé permite
a formacgfo de consércios com a participa-
¢do de sociedades andnimas e outras quais-
quer sociedades ...".

Quanto a nés, estamos em que, passa-
da esta hesitagdo inicial, provocada pelo
fato de que o consdércio veio tratado no bojo
dalei de regéncia das sociedades por agdes,
deve-se abragar o entendimento de que as
sociedades por cotas igualmente podem
participar de consércios, até mesmo em
obséquio a remissdo que o Decreto 3.708
(art. 18) faz 2 lei das companhias no trato
suplementar daquele tipo de sociedade.

Talvez nesta orientagfo encontramos
o opinamento recente de José Edvaldo
Tavares Borba (Direito Societdrio, Freitas
Bastos, 2% ed., 1995, p. 444) que afirma:
“Os membros do consdrcio serdo quaisquer
sociedades...”

d) Distingdes entre a conta de
participagdo e o consdrcio

Observa-se que quase ninguém tem se
atido a ponderar sobre as distingdes efeti-
vas e préticas entre a velha sociedade em

conta de participagédo e o relativamente re-
cente consorcio.

Pois que ambos séo sociedades, ainda
que parte da doutrina, como Jodo Eurdpio
Borges (Curso de Direito Comercial Bra-
sileiro v. 2, pp. 47 a 51) negue tal qualida-
de a primeira; ambos, apesar de socieda-
des, sdo despersonalizados, ou seja, ndo
possuem personalidade juridica prépria;
ambos se regem por um contrato base, que
define a sintaxe das relagdes entre 0s asso-
ciados.

Na verdade, a conta de participagéo,
para sua validade, ndo demanda nenhum ato
registral, pois que opera ela, e se responsa-
biliza, na pessoa do sécio aparente ou os-
tensivo, ao passo em que o consércio, para
se constituir de verdade, e valer perante ter-
ceiros, exige averbagfo na Junta Comercial
(art. 279 da Lei n. 6.404).

A sociedade em conta de participagdo
se cria e se esgota, digamos assim, no pré-
prio contrato, documento particular entre
o sécio ostensivo e os) sGcio(s) oculto(s).
E por isso mesmo que ocultos sdo seus sé-
cios, ndo teria cabimento demandar-se pu-
blicidade registral.

Mauro Branddo Lopes, no corpo da-
quele seu trabalho acima aludido, chama a
atencgdo para que, nas contas de participa-
¢do, cuide-se bem de sua caracterizagéo,
pois que de outro modo podem ser tidas
como sociedades irregulares (art. 305 do
Céd. Comercial, eis que negécios comuns
existiram), com o prego alto da responsa-
bilidade ilimitada de seus sécios.

A ligdo € oportuna, e vale, a nosso ver,
igualmente para os ajustes consorciais. Nes-
ses, vimos, com o adequado registro na Jun-
ta Comercial ficam afastadas dividas, e seu
cardter consorcial se revela inafastdvel.

Na conta de participagdo, onde, a bem
da discrigdo da interveniéncia dos s6cios
ocultos, a lei admite nfo haja registro algum,
a matéria hd que ficar claramente definida
no contrato, instrumento perfeitamente va-
lido entre as partes, e onde estardo previstos
modos deliberativos, rateio de despesas e
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receitas, divisao de encargos e responsabili-
dades concernentes 4 empresa comum.

e) A parceria

Ao se falar com freqiiéncia, nesses tl-
timos anos do século, em parceria, como
modo ideal de juntar esforgos, fala-se de-
certo em género, mesmo que envolvendo a
idéia juridica associativa.

Veja-se a tal propésito Arnoldo Wald,
no recente O Direito de Parceria e a nova
Lei de Concessdes (Ed. RT, 1996, p. 27):
“a formulagio atual do direito do desenvol-
vimento estd vinculada a uma idéia que é,
a0 mesmo tempo, antiga e nova. Antiga na
sua concepgdo, nova na sua densidade e nas
dimensdes que esté alcangando. E a idéia
de parceria. Parceria entre nagdes, parceria
entre o Estado e a iniciativa privada, parce-
ria entre empresas concorrentes, parceria
entre morador do mesmo bairro, parceria en-
tre o produtor e o consumidor, parceria en-
tre acionistas e dirigentes da empresa, ¢ fi-
nalmente parceria entre empregados e em-
pregadores ...”

Arnoldo Wald, alids, também encon-
tra as raizes primeiras da parceria, como
negécio juridico, em nosso direito, nos ar-
tigos do c6digo civil que tratam da parce-
ria rural (ob. e p. cits.), como assim o fez
em outubro de 1994 o professor Caio Téci-
to em parecer que solicitamos & ocasido
para a idealizagdo de médulo associativo
no campo da geragdo de energia elétrica.

E, no curso da sua valiosa monografia,
o Dr. Wald reconhece a caréncia de orde-
namento ndo s6 legal, positivo, mas tedri-
€O mesmo, quanto a esse importante con-
ceito aglutinador moderno:

“Chegou a hora de construir uma nova
dogmitica juridica que possa corresponder
ao direito do desenvolvimento e ao espiri-
to da parceria, sem sacrificar a seguranga
juridica e sem descambar para o perigo de
decisdes subjetivas que caracterizam o di-
reito alternativo” (ob. cit., p. 33).

Talvez intuindo certos subsidios im-
portantes na configuragdo doutrinéria do
instituto, o autor se socorre de principios
dajoint venture (que € uma expressio con-
sorcial de fonte anglo-sax6nia) cujas qua-
lidades, segundo Wald, “se aplicam perfei-
tamente & parceria no seu sentido amplo,
tal como ali se deve ter a subersiva fides
que caracteriza as relagdes entre os s6cios
na partnership do direito inglés”.

Pode-se tentar observar, na parca ju-
risprudéncia brasileira aproximada, alguns
indicios que permitam bosquejar sua parti-
cularidade contratual.

Veja-se, por exemplo, o acérddo do
TIBA reportado no compéndio Jurispru-
déncia Brasileira da Editora Jurua, n. 95/
241: “o presente caso nfo é de arrendamen-
to, mas de parceria, visto que neste o ajuste
¢ feito mediante a partilha de frutos e na-
quele o prego é ajustado em quantia fixa
em dinheiro”.

Por certo ¢é essa divisdo — de riscos
de beneficios — no resultado, prépria 4 as-
sociagdo por parceria, que a tem talvez re-
comendado nessa quadra moderna das re-
lagBes econdmicas,

Outras caracteristicas, igualmente ex-
traidas da precdria experiéncia do parcei-
ramento rural, soam talvez um tanto des-
confortdveis, pouco priticas, para uso nes-
sa aglutinagdo de esfor¢os hoje pretendi-
da: “contrato de parceria agricola ndo con-
fere direito real ao parceiro agricultor” (RT
623/52).

No que se vé€ af desprovido o instru-
mento de qualidades de efic4cia que confi-
ram seguranga maior aos parceiros quanto
a4 implementacéo das contraprestagdes a si
devidas pelos demais.

O que percebemos, portanto, com
muita nitidez, ¢ a procura da sedimentagao
da parceira como um negécio juridico apro-
priado a essa moderna necessidade de con-
vergéncia de interesses em empreendimen-
tos comuns.

Enquanto tal nio acontece com mais
clareza, e por certo no curso desse cami-
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nho, é sempre bom chamar a atengdo para
a coexisténcia dessas outras formas de as-
sociagdo que demandem a ndo criagfo de
outra pessoa juridica.

E por isso que, se o que se pretende é
agregar esforgos em um empreendimento
conjunto, admitindo-se como que uma maior
institucionalizagdo desse coletivo, af o con-
sércio se mostra a forma mais adequada,
pois, sociedade despersonalizada que é, seu
instrumento constitutivo tem exigéncias e
efeitos registrais — de conhecimento pu-
blico, portanto — sobre ser ele sujeito a
inscri¢do na Receita Federal (IN n. 105/84).

Se acaso um ou mais participantes do
projeto comum prefere se manter formal-
mente excluido da prépria empresa, regran-
do seus direitos e obrigagGes em um trato
particular, vélido e exeqiiivel entre as par-
tes, € claro, mas nio registrivel, nao reve-
lado a terceiros, a alternativa € a conta de
participagdo.

E enfim outras condicionantes podem
sugerir e indicar aquela associag#o atipica,
que parece se subsumir sob o termo de par-
ceria, um simples contrato, longe de qual-
quer conotagdo institucional, onde 2 (duas)
ou mais empresas convergen em esforgos
e definem direitos e obrigacées miituas
para qualquer determinado fim.

Dissemos acima “longe de qualquer
conotag@o institucional”, pela evidente pre-
ocupagio, que vemos deva estar permean-
do os que propugnam essa modalidade
associativa, de que ndo se configure tal jun-
¢éo de esforgos como uma sociedade irre-
gular, com o perigo que esta encerra da
ilimitag@o de responsabilidade de seus mem-
bros.

E de se notar que autores como José
Edvaldo Tavares Borba (ob. cit., p. 88) en-
tendem:

“As parcerias empresariais, de que
hoje muito se fala, e que se destinariam a
reduzir custos e a integrar resultados entre
empresas produtoras e empresas fornece-
doras de pecas ou componentes ou ainda
de servigos, representam efetivas contas de
participagio.

“A nio adogdo, em parcerias empre-
sariais, do processo da conta de participa-
¢do, levaria essas associagOes para o &mbi-
to das sociedades irregulares, com a con-
segiiente ilimitagfio da responsabilidade dos
parceiros”.

O interesse maior de observagdes co-
mo estas permanece na consciéncia do
quanto sdo aproximados esses médulos
associativos, e portanto, o quanto de pon-
tos de semelhanga se encontra na conta de
participagdo, no consdrcio e na parceria.

E necessdrio, contudo, usar de preci-
sdo, de muito cuidado, de “sintonia fina”
no acerto da forma aglutinadora a ser elei-
ta como apropriada para o determinado em-
preendimento.

Em Direito, afinal, tal como em qual-
quer ciéncia — exata, humana, social — o
rigor conceitual € pressuposto inafastdvel.

O uso indiscriminado do termo, assim
como a propagacdo um tanto atabalhoada
da idéia de parceria, tudo isso pode levar a
erros sérios comprometedores dos direitos
das partes envolvidas nessa agregacdo de
esforcos ditada pelos tempos que correm.
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