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“O instituto do consoércio responde a um imperativo

da vida negocial contemporinea” (Egberto Lacerda Teixeira,
Das Sociedades Anénimas no Direito Brasileiro, vol. 11, José Bushatsky, p. 793).

Introducdo

A realidade nos mostra que nio sio
muitas as empresas capazes de, com seus
prdprios recursos técnicos e/ou financei-
ros, executar empreendimento de grande
vulto e alta complexidade.

A necessidade de gastos vultosos em
matéria de transporte de mercadoria, distri-
buigdo, publicidade, pesquisa tecnolégica,
impds o agigantamento das empresas como
condigdo da sua propria sobrevivéncia.

Deste contexto surge, grosso modo, o
interesse constante da iniciativa privada na
busca por instrumentos juridicos que regu-
lem a aglomeragdo de capital e conheci-
mento necessario para o desenvolvimento
de empreendimentos de porte, obtendo,

Estado e iniciativa privada, a seguranga ju-
ridica desejada. Seguramente, pode-se
afirmar que o consorcio entre empresas —
objeto de andlise neste breve arrazoado —
assume esta finalidade.

E natural que o Estado possua o inte-
resse de otimizar as relagdes juridicas em-
presariais, uma vez que o desenvolvimento
econdmico gera riquezas e contribui para o
alcance do bem-estar social. Dai porque
afirmar que o aprimoramento dos instru-
mentos voltados ao desenvolvimento con-
tinuo da atividade empresarial é questio
fundamental de Estado e tema de alta rele-
véncia juridica ¢ social.

O consércio é um instituto juridico
peculiar, ligado ao fendmeno da concen-
tragdo das empresas. Enquanto a fusdo, a
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incorporagdo e a constituicio de grupos
de sociedades atendem situagdes em que
h4 uma necessidade permanente de cresci-
mento da escala da empresa, o consoércio
ajusta-se a casos nos quais o efeito busca-
do € um crescimento ou operag8o tempo-
rdrio da empresa.

Resumidamente, € nesse cenario em
que se insere a relevincia e a atualidade do
consorcio entre empresas, modalidade con-
tratual em franca expansio, prevista atual-
mente nos arts. 278 e 279 da Lei das Socie-
dades An6nimas (Lei n. 6.404/1976). A cor-
reta utilizagio desta importante ferramenta
¢ motivo de desenvolvimento econdmico
regional, nacional e supranacional.

1. O fenémeno concentrista

1.1 A moderna tendéncia de aglomeragdo
de capitais e conhecimento

O fenémeno concentrista provém da
transformagio econdémica, inicialmente
verificada em paises europeus, que busca
aglutinar forgas para o aumento da produ-
¢do e da produtividade, sobretudo pela
conjun¢iio de capital e de novas técnicas
(knowhow). Nio se trata de tendéncia re-
cente. Remonta a passagem da produgio
artesanal para a industrial, a partir do final
do século XVIIL' Contudo, foi a partir
da segunda metade do século XIX que
esta tendéncia mais se acentuou.

De um modo geral, pode-se também
afirmar que o fenémeno crescente de con-
centracio de empresas encontra relagio di-

1. Celso de Albuquerque Barreto (“Consércio
de empresas”, Revista Forense, v. 72, n. 253, pp.
133-138) elenca os motivos determinantes para o fe-
nbémeno da concentragdo empresarial: “— baixa do
custo unitirio com o aumento do volume de produ-
¢do; — possibilidade de autofinanciamento; — supres-
sdo de intermediérios; — estocagem de matérias-pri-
mas; — diminui¢fio do percentual dos custos admi-
nistrativos em relagdo ao faturamento global; — pes-
quisa de mercado e publicidade em escala nacional e
internacional; — programar com antecedéncia suas
atividades futuras”.

reta com a evolugdo do capitalismo. Como
bem destaca Fabio Konder Comparato, a
“evolugdo da economia capitalista nos 1lti-
mos 40 anos e notadamente a partir da Se-
gunda Guerra Mundial, tem sido comanda-
da pelo fenémeno da concentragdo em-
presarial”.?

Essa tendéncia provocou o surgimen-
to e o crescimento exponencial das empre-
sas que se convencionou chamar de supra-
nacionais ou multinacionais.’

Na atualidade, percebe-se que o mo-
vimento concentrista ndo estd mais essen-
cialmente atrelado 4 dominago de merca-
do. O que se pretende, na imensa maioria
dos casos, € o crescimento da eficiéncia da
empresa, seja pela diminui¢do dos custos
seja através da melhoria da qualidade.

Waldirio Bulgarelli' anota que “as
concentragfes decorrem de uma formula-
¢do técnica, ndo mais no sentido de crescer
apenas, mas obedecendo a um planejamen-
to” e arremata “disto resulta que a ‘dimen-
sdo Otima’ afasta o mito da empresa neces-
sariamente grande — ndo obstante seus ar-
dorosos defensores — tanto que se admite
como certa a sobrevivéncia de pequenas e
médias empresas”.

Para melhor ilustrar esse cenario, con-
vém transcrever as palavras de Mauricio da
Cunha Peixoto: “O fendmeno concentrista
encontra-se presente nos diversos setores
da economia moderna. O desenvolvimento

2. Aspectos Juridicos da Macroempresa, 1970,
v.3,p. 4

3. Waldirio Bulgarelli define tais empresas
como: “O consoércio de vérias corporagdes de diver-
sas nacionalidades que exercitam atividades em ou-
tro ou outros paises, unidas por interesses comuns e
por sua submissdo a uma diregéio (management) co-
mum, pressupondo os seguintes elementos: a) uma
sociedade mie, que atua em determinado pais como
promotora ¢ gestora de atividades que se desenvol-
vem em outro pais, por meio de sucursais ou subsi-
diarias, filiais ou associadas; b) participagio de to-
das numa espécie de fundo comum de recursos; e
com a adesdo a uma estratégia global” (Waldirio
Bulgarelli, Concentracdo de Empresas e Direito
Antitruste, 3* ed., 1997, p. 24).

4. Idem, ibidem.
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tecnologico diminuiu as distincias e acir-
rou a concorréncia empresarial, que hoje se
situa ndo apenas na classica conquista de
mercados, mas também na busca de novos

produtos e novas técnicas”.’

Atento a realidade econémica mun-
dial, o governo brasileiro manifestou o seu
apoio as concentragdes. Exemplificativa-
mente, interveio através de leis que esti-
mulassem operagbes de concentragio, tal
como a fusdo ou a incorporagdo.®

Em outro exemplo, deixou ampla a li-
berdade para ajustes contratuais’ — e aqui
encaixa-se 0 consorcio entre empresas de
que tratam os art. 278 € 279 da Lei n. 6.404/
1976 — com a ressalva de que nio tivessem
por fim priticas combatidas pela legisla-
¢do antitruste ou objeto ilicito de uma ma-
neira geral.

1.2 A necessidade de instrumentos
legais voltados a concentragdo
de capital e conhecimento

O direito comercial possui como ca-
racteristica marcante o dinamismo de suas
normas — regra a qual nio foge o direito
societario — seja pelo ritmo acelerado da
evolucdo e da complexidade do processo
econdmico, seja pela capacidade criativa
dos empresarios.

As estruturas societrias previstas no
ordenamento até pouco tempo atris nem

5. “Consércio de empresas”, Revista da Fa-
culdade de Direito Milton Campos, vol. 1, n. 1, 1994,
pp- 161-184.

6. V. Decreto-lei 1.182/1971; Decreto-lei
1.115/1971; Decreto-lei 1.186/1971; Lei 5.727/1971;
Decreto-lei 1.248/1972.

7. Nesse sentido, vale ressaltar a redagdo do
Decreto 57.651/1966, regulamentando a Lei 4.726/
1965, que dispunha sobre o Registro do Comércio:
“Art. 48. O Registro do Comércio compreende: (...)
II - O arquivamento: (...) § 5°. Dos atos de constitui-
¢do de consdrcio, ou de agrupamento de empresas,
suas alteragdes e dissolugdes, de ajustes, acordos ou
conven¢des entre empresas, de qualquer natureza,
ou entre pessoas ou grupo de pessoas vinculadas a
tais empresas, ou interessadas no objeto da ativida-
de ou exploragdo econdmica”.

sempre atendiam de modo suficiente os
interesses ou os modelos pensados pelos
empresarios para a execugdo de um em-
preendimento determinado, especialmente
se for de grande vulto e de extrema com-
plexidade.

Essa circunstincia gerou a busca por
instrumentos legais adequados a viabilizar,
com a seguranga e a flexibilidade deseja-
das, a comunhio desses interesses conver-
gentes entre diferentes sociedades, para a
execugio de negdcios com objeto determi-
nado e tempordrio, nos mais diversifica-
dos segmentos.

Razdes de ordem econdmica, estraté-
gica ou tributaria, muitas vezes, ndo reco-
mendam a constituigdo de uma nova socie-
dade para a conjungdo de interesses de di-
ferentes sociedades, especialmente se o
negocio visado tiver prazo de duragio de-
terminado (fransitoriedade) — seja ele vol-
tado para a pesquisa cientifica, para a pres-
tagdo de servicos, a industrializagio, etc.

O elemento transitoriedade assumiu
relevéncia econdmica e juridica, porquanto
as formas classicas de concentragio empre-
sarial (fusfo, incorporagio, criagio de sub-
sidiarias e/ou aquisi¢éo de controle aciona-
rio) nfo se mostram adequadas a viabilizar
empreendimentos com prazo mais ou me-
nos determinados.

E que quando se busca a implementa-
¢do de um negdcio certo e determinado, ou
seja ndo permanente, parece nio haver ra-
zdo para a constitui¢io de uma nova pes-
soa juridica, revestida de toda a sua buro-
cracia e inumeras formalidades. Gastos
desnecessarios seriam gerados com a cons-
tituicdo e posterior dissolugdo desta nova
sociedade, assim que o negdcio temporario
estiver concluido. Ai reside a utilidade dos
consorcios. Conforme exalta Pedro Paulo
Cristofaro® o “consorcio responde aqueles
casos em que € util ou mesmo imprescin-

8. Pedro Paulo Cristofaro, “Consércios de so-
ciedades. Validade e eficdcia dos atos juridicos pra-
ticados por seus administradores, nessa qualidade.
Titularidade dos direitos e das obrigagdes deles de-
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divel um crescimento temporario dessa es-
cala”.

E, também, muito comum que uma
tinica empresa ndo consiga atender, satisfa-
toriamente as exigéncias de recurso, tecno-
logia e capacitacio que determinando em-
preendimento exija. Nesses casos, requer-
se uma associagdo tempordria de esforgos,
com a delimitagéio das obrigagdes de cada
associada, sem abrir mio da autonomia ad-
ministrativa e juridica individual de cada
sociedade integrante do consorcio.

Ainda antes da promulgagdo da Lei
das S/A, Arnoldo Wald’ explicita o efeito
multiplicador dos consoércios: “(...) nor-
malmente, o consorcio é constituido para
realizar atividades para as quais os consor-
ciados, um independentemente do outro,
ndo estariam devidamente habilitados. As-
sim, o consorcio executa tarefas que ultra-
passam a sua competéncia habitual. A ra-
z80 pela qual cada um dos consorciados se
une aos demais nem sempre € a mesma,
podendo variar desde a necessidade de en-
trar num novo mercado até a vontade de
aumentar a rentabilidade dos seus investi-
mentos ou de realizar operagdes a termo
que ndo lhe seriam possivel contratar fora
do consoreio. O consércio €, pois, um mul-
tiplicador de atividades que assegura uma
nova faixa de atuagio para o consorciado”.

O consdrcio deve durar apenas en-
quanto durar o empreendimento, e desfa-
zer-se assim que terminado. A concentra-
¢do, neste caso, serd temporaria e, por esse
mesmo motivo, ndo ird suprimir a indivi-
dualidade das sociedades participantes
(consorciadas), unidas por uma adminis-
tragéio centralizada, escolhida dentre uma
das sociedades consorciadas.

Nio resta diavida, o reconhecimento
juridico do consércio atendeu uma reces-
sidade imposta pela vida negocial contem-
poranea. Sua estrutura dindmica dispensa a

correntes”, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro 44/15-21.

9. Estudos e Pareceres de Direito Comercial,
1972, pp. 174-175.

criagdo de uma sociedade e permite a con-
jugacdo de esforgos sem maiores formali-
dades e 6nus excessivos. Conforme j4 refe-
rido, sua utilidade advém de deficiéncias
de ordem técnica e/ou financeira, usual-
mente ligada & execugdio de determinado
negocio complexo. Mauricio da Cunha
Peixoto' destaca a importincia deste ins-
trumento: “Seja na conquista de novos
mercados, seja na viabilizagdo de empre-
endimentos complexos, na diminuigdo de
riscos, no intuito de aumento de rentabili-
dade, seja no investimento em pesquisa e
informac@o tecnoldgica, a importincia do
consorcio ressai induvidosa, (...)".

Viérios sfo os empreendimentos nos
quais a alta disponibilidade de recursos
técnicos e financeiros exigidos coloca-se
como condigdo essencial para a execugdo
do negdcio. Nesses casos, a associagdo en-
tre empresas, através de formataco de um
consorcio, apresenta-se como a melhor al-
ternativa possivel.

2. Regime juridico estrangeiro

2.1 Direito estrangeiro

Néo ha como negar a influéncia da
doutrina e da legislagdo estrangeiras sobre
o modelo nacional. Ainda que de forma
breve, vale conferir o tratamento dispensa-
do pelo Direito Comparado as formas de
associagdo contratual entre empresas:

2.1.1 Direito italiano

O Codigo Civil italiano disciplinou o
que chama de “contrato de consércio para
a coordenagdo da produgéo e das trocas™"!
(arts. 2.602 2 2.617).

10. Mauricio da Cunha Peixoto, “Consércio
de empresas”, Revista da Faculdade de Direito Mil-
ton Campos, vol. I, n. 1, 1994, pp. 161-184.

11. Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, “Socie-
dades coligadas e consércios”, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro 12/
128-148, 1973.
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Em sua redacfio original, o art. 2.062
do Cadigo Civil de 1942 restringia o con-
trato de consércios as empresas com atua-
¢d0 na mesma atividade ou com “ativida-
des econémicas conexas”. Tal limitagdo
recebeu diversas criticas da doutrina, por
reduzir demasiadamente a utilidade do ins-
trumento legal.

Em 1976 foi dada nova redagdo ao re-
ferido artigo, e o Direito italiano passou a
admitir o consorcio entre sociedades com
objetos sociais diversos. Permitiu-se, tam-
bém, a constitui¢io dos chamados consor-
cios societdrios, com a formagdo de uma
nova sociedade, dotada de personalidade
juridica propria, distinta das consorcia-
das."? A excegdio do consdreio societdrio, o
consorcio ndo possui personalidade juridi-
ca propria na Italia.

Constata-se distingdo nitida entre os
consorcios com atividade externa e os con-
sorcios sem atividade externa, os primei-
ros necessariamente dotados de um drgdo
representativo, encarregado de representar
e obrigar-se em nome do consorcio perante
terceiros.

Além disto, ainda em relagéo aos con-
SOrcios externos, exige-se 0 arquivamento
dos seus atos constitutivos no Registro do
Coméreio e a publica¢do de balanco."

Em relagio aos consdrcios sem ativi-
dade externa, sua administragio € confia-
da a alguma pessoa fisica, na condigfo de
mandataria dos consorciados."

Com a propdsito de custear a organi-
zaco e responder pelas dividas comuns,
sera obrigatoriamente constituido um fun-
do consortil (fondo consortile), patrimdnio
auténomo em relagdo ao das sociedades
consorciadas, pertencente apenas ao con-
sorcio.

12. Modesto Carvalhosa, Comentdrios a Lei
das Sociedades Anénimas: Lei n. 6.404, vol. 4, 1998,
pp. 364 e 365.

13. Mauro Rodrigues Penteado, Consdrcios
de Empresas, 1979, p. 23.

14, Mauricio da Cunha Peixoto, “Consorcio
de empresas”, Revista da Faculdade de Direito Mil-
ton Campos, vol. I, n. 1, 1994, pp. 161-184.

Quanto a responsabilidade pelas obri-
gacdes assumidas pelo conséreio, a reda-
¢do primitiva do art. 2.615 previa a respon-
sabilidade ilimitada e solidaria dos consor-
ciados. Contudo, a Lei n. 377/1976, estabe-
leceu que as obrigagdes perante terceiros
estardo afetadas exclusivamente ao men-
cionado fundo (fondo consortile)."” E que,
através do referido fundo, o consércio pas-
sou a possuir aufonomia patrimonial, exis-
tindo bens de propriedade do fundo, des-
vinculado do patrimoénio individual de cada
consorciada.'®

2.1.2 Direito francés

O legislador francés criou um instru-
mento especifico de cooperagio entre em-
presas, denominado Groupment d’Intérét
Economique (GIE), regulamentado pela
Ordonnance n. 67.821, de 23.9.1967 e De-
cretos 68-109 e 68-930, no intuito de apri-
morar a concorréncia no mercado europeu.
Modesto Carvalhosa'’ define o referido
agrupamento da seguinte forma:

“Trata-se de um tipo de consodrcio —
instrumento de colaboragfio entre empre-
sas preexistentes — com duragdo determi-
nada e de estrutura mais simples que a de
uma sociedade e mais complexa que a de
uma associagdo. Pode ser constituido por
duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas,
e adquirira personalidade juridica especial
no momento em que tenha seus atos cons-
titutivos arquivados no Registro do Co-
mércio.

“Tem o GIE por finalidade o agencia-
mento de todos os meios aptos a facilitar
ou a desenvolver a atividade econdmica de

15. Alberto Xavier, “Consoreio: natureza juri-
dica e regime tributario”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, jan. 2001.

16. Luiz Gast3o Paes de Barros Ledes, “Socie-
dades coligadas e consorcios”, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro
12/128-148, 1973,

17. Comentdrios a Lei das Sociedades Anéni-
mas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 4 vols.,
1998, p. 363.
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seus membros, ¢ melhorar-lhes ou acres-
cer-lhes os resultados dessa atividade.”

Seu objeto ndo estara ligado, obriga-
toriamente, 4 obtencfo e distribuigdo de
lucro. O seu escopo principal sera propi-
ciar aos participantes um melhor desempe-
nho no mercado. Acaso existentes, os lu-
cros serdo tributados diretamente no patri-
ménio de seus membros, segundo a pro-
porgéo de cada um.

Quanto a responsabilidade dos parti-
cipantes, o art. 4° da Ordonnance n. 67.821
determina que as sociedades agrupadas
respondem direta e solidariamente pelas
obrigag¢des contraidas pelo GIE.

Ressalte-se a possibilidade de que
pessoas fisicas venham a integrar o agru-
pamento, que adquire personalidade juri-
dica com o arquivamento do contrato, pl-
blico ou particular, no Registro do Comér-
cio.'®

O GIE sera administrado e represen-
tado por, no minimo, um gerente, com ple-
na capacidade para obrigar-se perante ter-
ceiros em nome do grupo.

2.1.3 Direito portugués

O Decreto-lei n. 231, de 28.7.1981,
disciplinou instituto de idéntico nome ao
existente aqui no Brasil (consércio), pre-
vendo a celebragio de um contrato entre
empresas, flexivel e maledvel,"” fixando
apenas e tdo somente os principios essen-
ciais a serem respeitados pelos consortes.

Permitiu-se ampla autonomia a von-
tade dos contratantes, desde que respeita-
das as seguintes premissas: seu contrato
constitutivo deve ter forma escrita (art. 3%);
podem ter como participantes pessoas fisi-
cas ou juridicas (art. 1°) — ao inverso do

18. Fibio Konder Comparato, “Novas formas
juridicas de concentra¢fio empresarial”, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Finan-
ceiro 5/133-142, 1972.

19. Modesto Carvalhosa, Comentdrios a Lei
das Sociedades Andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, 4 vols., 1998, p. 366.

que ocorre no Brasil, onde apenas se admi-
te a participacdo de pessoas juridicas; po-
dem ser internos ou externos, sendo que
somente os Ultimos relacionam-se com ter-
ceiros (art. 6° e 7%); nesse ultimo caso, é
recomendada a criagdo de um Conselho de
Orientacfio e Fiscalizagio e obrigatoria a
indicagdo de um representante-chefe do
Brupo.

Inversamente ao que ocorre no Direi-
to italiano, é expressamente vedada a cons-
tituicdo de um fundo consortil ou fundo
comum, ndo havendo presungio de solida-
riedade entre as consorciadas, tal como
ocorre no Direito brasileiro.

3. O consdrcio entre
sociedades no Brasil

3.1 O consdrcio antes do advento
da Lein. 6.404/1976

Nio obstante o meio empresarial ja
estivesse, ha muito, adotando o contrato
consorcial como instrumento hébil a exe-
cucio de obras ou empreendimentos de ca-
rater provisorio, o consdrcio s veio a me-
recer tratamento adequado no Direito bra-
sileiro com a promulgag¢go da Lei n. 6.404/
1976, em 15 de dezembro 1976.

Contudo, mesmo antes do advento
Lei n. 6.404/1976, o consorcio ja vinha
sendo, direta ou indiretamente, objeto de
legislagdo esparsa. Ao que tudo indica, a
primeira referéncia direta a palavra con-
sorcio — em sentido semelhante ao referi-
do na Lei n. 6.404/1976 — data de 1934,
com a promulga¢io do chamado Codigo
das Aguas.?

Ainda que de forma implicita, a se-
gunda referéncia aos consorcios se deu no
art. 72 de lei reguladora do abuso do poder
econdmico®' (Lei n. 4.137, de 10.9.1972).

20. “Art. 201. A fim de prover ao exercicio,
conservacio e defesa de seus direitos, podem se reu-
nir em consodrcio todos os que tém interesse comum
na derivagio e uso da dgua.”

21. “Art. 72. A partir da vigéncia desta lei o
departamento nacional de industria e as juntas co-
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O texto fez alusdo ao termo “agrupamento
de empresas”, género do qual o consércio
€ espécie, na medida em que representa um
agrupamento por coordenagdo — ou seja,
sem subordinag¢do — como se vera em item
proprio.

A Lein. 4.728/1965 — direcionada ao
mercado de capitais — regulamentou a con-
sorcio entre instituicdes financeiras “para
o fim especial de colocar titulos no merca-
do” (art. 15). Em realidade, este foi o ante-
cedente legislativo que mais se aproximou
ao consorcio hoje disciplinado pelos arts.
278 € 279 da Lei n. 6.404/1976.

Isso porque o “agrupamento de tais
instituigdes” de que tratou a Lei n. 4.728/
1965 — tal como ocorre em relagdo ao con-
sorcio disciplinado pela Lei n. 6.404/1976
— nfo dava ensejo a uma nova pessoa juri-
dica e possuia nitida natureza contratual,
com registro obrigatério no Registro do
Comércio. Tal registro devera prever e es-
pecificar “os limites e coobrigagdo de
cada institui¢do participante, a designacio
da instituigfo lider do consércio e a outor-
ga, a esta, de poderes de representagio das
demais participagtes” (§ 2°). Ademais, a
semelhanga do consodrcio previsto na Lei
das Sociedades Andnimas, a responsabili-
dade de cada consorciada se limitava as
obrigagdes e riscos assumidos no contrato
(§ 3°).

Indiferente a falta de uma disciplina
geral do instituto, de certa forma, preen-
chendo os espagos em branco do direito
positivo, o Decreto n. 57.651/1966, regula-

merciais ou érgdos correspondentes no Estado ndo
poderdo arquivar quaisquer atos relativos 4 consti-
tuigdo, transformagdio, fusdo, incorporagio ou
agrupamento de empresas, bem como quaisquer al-
teragdes, nos respectivos atos constitutivos, sem
que dos mesmos conste: a) a declaragdo precisa e
detalhada do seu objeto; b) o capital de cada sécio e
a forma e prazo de sua realizagiio; ¢) o nome por
extenso e qualificado de cada um dos sécios acio-
nistas; d) o local da sede e respectivo enderego, in-
clusive das filiais declaradas; e) os nomes dos dire-
tores por extenso e respectiva qualificagio; f) o
prazo de duragdo da sociedade; g) o nliimero, espé-
cie e valor das agdes.”

mentador da Lei n. 4.726/1965 — que dis-
punha sobre o Registro do Comércio — fez
referéncia expressa aos atos proprios do
consorcio:

“Art. 48. O Registro do Comércio
compreende: (...);

“II — o arquivamento: (...).

“§ 5% Dos atos de constituigdo de
consorcio, ou de agrupamento de empre-
sas, suas alteragoes e dissolugdes, de ajus-
tes, acordos ou convengdes entre empre-
sas, de qualquer natureza, ou entre pessoas
ou grupo de pessoas vinculadas a tais em-
presas, ou interessadas no objeto da ativi-
dade ou exploragio econémica.”

Por derradeiro, dentre outras referén-
cias legislativas isoladas, vale citar o De-
creto n. 73.140/1973 — ja revogado — que
tratava das licitagdes e contratos de enge-
nharia no 4mbito federal. Em razdo da fre-
quente complexidade técnica exigida para
empreendimentos na area de engenharia, o
Decreto previu (arts. 22 e 23) a possibili-
dade das sociedades reunirem-se em con-
sorcio, a fim de ampliar o niimero de con-
correntes e assim melhorar o processo se-
letivo.”

Antecipando a caracteristica peculiar
dos consorcios voltados & contratagiio com
o Poder Publico, referido Decreto previa a
responsabilidade solidéria das sociedades
consorciadas “pelos atos praticados sob o
consorcio em relagdo 3 licitagdo™. Tal par-
ticularidade dos consorcios formados para
a contratagdo com o Poder Publico se man-
tém até os dias atuais, seja sob a regéncia
da Lei n. 8.987/1995, art. 19, § 2° (conces-
sdo de servigo publico), seja sob a regéncia

22. Dentre outros aspectos, previa: a) a possi-
bilidade de formagdo de consorcio entre pessoas fi-
sicas e/ou juridicas; b) o registro do instrumento de
constitui¢do no Cartdrio de Registro de Titulos e
Documentos; c) declaragio expressa de responsabi-
lidade solidéria de todos os consorciados pelos atos
praticados sob o consorcio em relagdo a licitagdo; d)
compromisso expresso de que o consorcio néo se
constitui, nem se constituird em pessoa juridica dis-
tinta de seus membros; €) a designagdo do represen-
tante do consorcio.
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da Lei n. 8.666/1993, art. 33, V (lei geral
de licitagGes).

Em suma, até o surgimento da Lei das
Sociedades Andnimas (Lei n. 6.404/1976),
os consorcios careciam de um tratamento
juridico uniforme, de normas que discipli-
nassem o instituto de forma genérica e
abrangente, tragando os elementos essen-
ciais para a sua caracterizagio.

3.2 Regime juridico atual.
Regulacgdo pela Lei n. 6.404/1976

A disciplina uniforme dos consércios
pela Lei das Sociedades Anbnimas veio,
em realidade, apenas consolidar um mode-
lo associativo ja amplamente utilizado pelo
meio empresarial.

Uma vez mais, a atividade econémica
e a criatividade dos empresarios impuse-
ram ao Direito a necessidade de regulagfio
posterior, que “nada mais fez do que regular
a pratica cotidiana do mundo societario”.?
Alias, tal particularidade constou expressa
na exposi¢io de motivos da Lei n. 6.404/
1976:

“Contemplando o quadro das varias
formas associativas de sociedade, o proje-
to nos arts. 279 e 280, regula o consoércio,
como modalidade de sociedade nio perso-
nificada que tem por objeto a execugéo de
determinado empreendimento. Sem pre-
tensdo de inovar, apenas convalida, em ter-
mos nitidos, o que ji& vem ocorrendo na
préatica, principalmente na execugdo de
obras publicas e de grandes projetos de in-
vestimentos”.

Mesmo que a Lei n. 6.404/1976 faga
as vezes de “lei geral das sociedades”, uma
otima oportunidade de disciplinar os con-
sorcios foi perdida quando da promulgagéo
do chamado Novo Cddigo Civil (Lei n.
10.406/2002). Isso porque, além de cuidar
de todos os tipos societdrios, o Novo Cédi-

23. Mauricio da Cunha Peixoto, “Consércio
de empresas”, Revista da Faculdade de Direito Mil-
ton Campos, vol. 1, n. 1, 1994, pp. 161-184.

go Civil também cuidou de sociedade em
muito similar ao consércio, a chamada so-
ciedade de propdsito especifico (CC, art.
981, paragrafo unico). No mais, sabe-se
que tal matéria (consércios) pertence ao
ambito de competéncia do Codigo Civil,
visto que avocou para si a responsabilidade
de disciplinar o direito de empresa de uma
forma geral (Parte Especial, Livro II).

Ja que pretendeu disciplinar a totali-
dade das espécies de sociedades — exclui-
das apenas as sociedades an6nimas — por-
que o Novo Cadigo Civil ndo tratou dos
consorcios, conferindo uma sistematicida-
de una e coerente ao direito de empresa?

De uma forma ou de outra, conside-
rando que o Novo Cddigo Civil (Lei n.
10.406/2002) ndo possui hierarquia supe-
rior as legislagdo extravagante; conside-
rando que o Novo Cédigo ndo teceu nor-
mas especificas sobre os consércios; assim
como néo derrogou expressa ou tacitamen-
te as normas previstas na Lei das Socieda-
des Andnimas (Lei n. 6.404/1976): con-
clui-se que continuam em vigor os arts.
278 € 279 da Lei n. 6.404/1976, que tratam
de disciplinar, como lei geral, o consorcios
entre sociedades no Direito brasileiro, do
seguinte modo:

“Capitulo XXII — Consércio

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

“8§ 1% O consorcio ndo tem personali-
dade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condig¢des previstas no res-
pectivo contrato, respondendo cada uma
por suas obrigagdes, sem presung¢io de so-
lidariedade.

“§ 2° A faléncia de uma consorciada
ndo se estende as demais, subsistindo o
consorcio com as outras contratantes; os
créditos que porventura tiver a falida serfo
apurados e pagos na forma prevista no
contrato de consorcio.
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“Art. 279. O consorcio sera constitui-
do mediante contrato aprovado pelo 6rgéo
da sociedade competente para autorizar a
alienacdo de bens do ativo permanente, do
qual constardo:

“l — a designagio do consdrcio, se
houver;

“II — o empreendimento que constitua
o objeto do consorcio;

“III — a duragdo, endereco e foro;

“IV — a defini¢Bio das obrigagdes e
responsabilidade de cada sociedade con-
sorciada, e das prestagdes especificas;

“V —normas sobre recebimento de re-
ceitas e partilha de resultados;

“VI — normas sobre a administragio
do consorcio, contabiliza¢do, representa-
¢80 das sociedades consorciadas e taxa de
administragio, se houver;

“VII — forma de deliberagio sobre as-
suntos de interesse comum, com numero
de votos que cabe a cada consorciado;

“VIII — contribuig¢do de cada consor-
ciado para as despesas comuns, se houver,

“Paragrafo unico. O contrato de con-
sorcio e suas alteragdes serfio arquivadas
no Registro de Comércio do lugar da sua
sede, devendo a certiddo do arquivamento
ser publicada.”

Vale dizer, o consorcio disciplinado
pela Lei das S/A — que se diferencia do
consorcio voltado para a contratagcdo com
a administragdo publica, em razdo das par-
ticularidades das normas contidas nas Leis
ns. 8.666/1993 e 8.987/1995 — revela o es-
pirito privatistico da liberdade das formas,
com um regramento minimo, a permitir
ampla flexibilidade na estruturagéio do con-
trato.

Como se percebe dos artigos acima
transcritos, a lei fixa apenas o contetido
minimo do contrato, sem revelar desmedi-
da ingeréncia sobre o instrumento, tam-
pouco, sobre a vida operacional das con-
sorciadas.

Contudo, a flexibilidade da regulagdo
ndo podera dar ensejo a desnaturagio da

forma associativa prevista no tipo, que
ocorreria com a exclusdo de seus elemen-
tos essenciais ou desrespeito ao contetido
minimo exigido no contrato. Isto acarreta-
ria o risco da caracterizagio de sociedade
irvegular, tratada pelo Novo Cédigo Civil
como sociedade em comum (arts. 986 e
ss.), na qual os socios respondem ilimitada
e solidariamente (art. 990).

Sob outro enfoque, se do ponto de
vista infraconstitucional a formagio dos
consorcios é estimulada através da disci-
plina enxuta e flexivel dos arts. 278 e 279,
do ponto de vista constitucional a sua re-
gulacio atende aos principios fundamen-
tais da livre iniciativa, da livre concorrén-
cia e do desenvolvimento nacional.

3.3 Conceito

Nio convém confundir o consdrcio
entre empresas regulado pela Lei n. 6.404/
1976 — de que trata o presente estudo —
com a figura, bastante usual na atualidade,
do consércio para a aquisigio de bens, que
recebeu novo tratamento pela Lei n.
11.795/2008, regulamentado pelo Banco
Central do Brasil através das Circulares ns.
3.432 e 3.433.

Segundo a Lei das Sociedades And-
nimas, podemos conceituar o0 consoércio
como sendo um agrupamento coordenado
de empresas, reunidas por contrato com-
plexo, para a execugio de empreendimen-
to determinado, através da conjugacio de
esforgos técnicos e financeiros, repartindo
as receitas e as despesas do negdcio, se-
gundo a proporgio fixada em contrato.
Fran Martins** define consércio como sen-
do: “(...) o agrupamento de sociedades,
feito através de um contrato, com a finali-
dade de executar determinado empreendi-
mento, obrigando-se cada sociedade, em
relagdo aquele com quem o consércio vai
contratar, de acordo com as condigdes pre-

24. Comentarios a Lei de Sociedades Andni-
mas, vol. 4, 2% ed., 2003, p. 278.
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vistas no contrato e respondendo apenas
pelas obrigagdes por ela assumidas™.

Na ligdo de Modesto Carvalhosa, o
consorcio constitui “uma comunhio de in-
teresses e de atividades que atende a espe-
cificos objetivos empresariais, que se ori-
ginam nas sociedades consorciadas e delas
se destacam”.

Exaltando a preservagéo daindividua-
lidade de cada consorciada, Egon Bock-
mann Moreira®® define consdrcio nestes
moldes: “O consércio € o modo de organi-
zagdo empresarial disciplinado pelos arts.
278 e 279 da Lei n. 6.404/1976 (Lei das
Sociedades Anb6nimas). Trata-se de uma
integragdo horizontal entre empresas, a
estabelecer uma relagdo de coordenagio
de interesses auténomos, visando um fim
especifico e comum. Néo envolve a cons-
tituigdo de uma pessoa juridica distinta
dos consorciados (o consdrcio nido tem
personalidade juridica). Destina-se a um
objetivo certo e dirigido, na busca de be-
neficios individuais as pessoas que o cons-
tituem”.

Para Alberto Xavier: “Consorcio € o
contrato pelo qual duas ou mais sociedades
se obrigam, entre si, de forma coordenada,
a executar determinado empreendimento,
sem que desse contrato resulte a criagdo de
um novo ente dotado de personalidade
juridica”.?

Pode-se dizer que através do contrato
consorcial, um determinado nimero de
pessoas formaliza uma associagdo de inte-
resses, estabelecendo obrigagdes especifi-
cas de forma coordenada, de modo a possi-
bilitar atingir determinado objetivo empre-
sarial comum. Néo ha subordinagfo entre
as consorciadas, ou seja, ndo se forma uma

25. Egon Bockmann Moreira, “Os consorcios
empresariais e as licitagdes publicas (consideragdes
em torno do art. 33 da Lei 8.666/1993)", Interesse
Publico 26/64-78, 2004.

26. Alberto Xavier, “Consodrcio: natureza juri-
dica e regime tributdrio”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.

integragdo vertical, mas pura cooperagido
de esforgos (integragdo horizontal).

3.4 Natureza juridica

Em vista da divergéncia existente em
doutrina, nosso entendimento ¢ de que o
consorcio regulado pela Lei n. 6.404/1976
ndo € uma sociedade — segundo defini¢io
do art. 981 do Codigo Civil. Isso porque as
consorciadas ndo se obrigam a contribuir
com bens ou servigos para o exercicio de
atividade econémica. Ha, isso sim, o com-
prometimento de sociedades para uma
acdo conjunta e coordenada, com vistas a
execugdo de determinado investimento.”’

Trata-se, em realidade, de contrato
associativo, no qual duas ou mais socieda-
des obrigam-se a executar empreendimen-
to ou negécio determinado. Como bem re-
fere Ary Azevedo Neto, “dele ndo nasce
necessariamente nova organizagdo produ-
tiva, como ocorre no contrato de sociedade
(...), é segmento comum das empresas das

sociedades consorciadas™.?®

Segundo a exposicio de motivos da
Lei n. 6.404/1976, o consorcio € ente ndo
personificado, ou seja, desprovido de per-
sonalidade juridica. Por tratar-se de ente
despersonalizado nio representa a forma-
¢io de uma pessoa juridica nova. Alias, tal
caracteristica vem expressa no § 1° do art.
278 da Lei n. 6.404/1976.

3.4.1 Teoria Unitaria Patrimonial

Para parte da doutrina, dentre outros
Pontes de Miranda® e Modesto Carva-

27. Ary Azevedo Franco Neto, “Consorcio”,
in Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira
(coords.), Direito das Companhias, 2009, p. 2.077.

28. Idem, p. 2.078.

29. “Os elementos do fundo consortil pode
consistir em bens com que contribuiram os consor-
ciados e em créditos contra eles. O consodrcio pode
dever a terceiros ou aos proprios consorciados”
(Tratado de Direito Privado, t. L1, 1972, pp. 253 ¢
88.).
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lhosa,* os consércios, ndo obstante desti-
tuidos de personalidade juridica propria (§
19, art. 278), teriam capacidade para obri-
gar-se em nome proprio perante terceiros,
tal como ocorre com a massa falida, com o
condominio, dentre outros.

Aliado a esta capacidade, o consdrcio
podera dispor de autonomia patrimonial,
com a formagédo de um patriménio comum
(fundo consortil), antes pertencente a cada
consorte, e entdo afetado ao consorcio por
vontade destes.

Como refere Alberto Xavier,’! no Di-
reito italiano os consorcios sdo dotados de
uma guase personalidade e de certa auto-
nomia. Operam, como refere a doutrina ita-
liana, através de uma personalidade juridi-
ca de segundo grau ou de segunda cate-
goria:*

“Desta concepgdo resultariam, como
consequéncias, a possibilidade de o con-
sorcio contratar com terceiros em nome
proprio, ter 6rgdos proprios, dispor de em-
pregados proprios, auferir lucros imputa-
veis a essa unidade auténoma, e assim por
diante”.

A chamada Teoria Unitdria Patrimo-
nial entende que o consorcio deve dispor
de patriménio auténomo, formado pela
contribuigio em bens de cada consorte e
das receitas geradas a partir da atividade
do grupo. O visdo desta teoria pode ser
bem sintetizada a partir das seguintes pas-
sagens, retiradas da obra de Modesto Car-
valhosa:*

“Tem outrossim, o consorcio, autono-
mia patrimonial, visto que os recursos atri-
buidos pelas consorciadas & administragio
do consdrcio constituem patrimdnio que,

30. Comentdrios a Lei das Sociedades Anéni-
mas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 4
vols., 1998.

31. Alberto Xavier, “Consdrcio: natureza juri-
dica e regime tributario”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.

32. Idem, ibidem.

33. Comentdrios a Lei de Sociedades Anéni-
mas, vol. 4, 2* ed., 2003, p. 341.

funcionalmente, destaca-se do das consor-
ciadas durante todo o periodo de duragio
do consércio (art. 279). Assim, as consor-
ciadas ndo tem ingeréncia sobre esse patri-
monio afetado pelo consércio durante a
sua existéncia. Ademais, os credores de
cada sociedade consorciada ndo tem direi-
to sobre o patrimdnio afetado por outros
negédcios que tenham celebrado fora do
ambito do consdrcio, ou seja, que ndo se-
jam com ele relacionados diretamente.

()

“QOutra caracteristica do consércio € a
sua autonomia administrativa, cuja nature-
za ndo € organica mas tipicamente contra-
tual. HA mandato para o consdrcio exercer
sua capacidade negocial ou judicial, junto
a terceiros. Ha delegagdo, quando interna-
mente, a dire¢do consorcial e sobretudo a
lider deliberam sobre matéria de adminis-
tragdo do consdrcio.

les);

“O consorcio constitui uma sociedade
de segundo grau. Embora nfio tenha perso-
nalidade juridica €, ndo obstante, titular de
obrigacdes e de direitos, tendo capacidade
processual, & semelhanca das demais so-
ciedades sem personalidade juridica de
que trata nosso Cdédigo Comercial (socie-
dade em conta da participagao).

“(..).

“0O representante estd investido dos
poderes de contratar com terceiros, sem
qualquer restri¢io, fazendo-o em nome do
proprio consorcio. Poderdo, ademais, os
representantes do consoércio contratar mao
de obra e estabelecer as relagdes institucio-
nais dai decorrentes.”

3.4.2. Teoria Contratual Pluralista

Em oposigio a Teoria Unitdaria Patri-
monial, estio aqueles que rechagam a au-
tonomia patrimonial do consdrcio e a apti-
ddo deste para obrigar-se diretamente pe-
rante terceiros, como ente autdonomo, titu-
lar imediato de direitos e obrigag8es.
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Dentre estes, destaca-se Alberto Xa-
vier. Em artigo cujas conclusdes subscre-
vemos integralmente — Alberto Xavier*
tece uma critica contundente a Teoria Uni-
taria, nestes termos:

“Esta construgdo juridica é manifesta-
mente inspirada no Direito italiano, néo
encontrando qualquer suporte no Direito
positivo brasileiro, pelo menos do consor-
cio pela Lei n. 6.404/1976.

“No Direito italiano, o art. 2.602 do
Cddigo Civil prevé obrigatoriamente nos
consorcios com atividade externa a consti-
tuigdo de um fundo consértil (fundo con-
sortile) destinado a custear a organizagéo
comum ¢ qualificado como patriménio au-
ténomo.”

Como vimos anteriormente, a Lei ita-
liana n. 377 disp0s que, em relagéo as divi-
das contraidas pelo consércio, os terceiros
s6 poderdo voltar-se contra o patrimdnio
afetado ao fondo consortile. Alias, diga-se
de passagem, tal limitagdo de responsabili-
dade provocou enorme desinteresse na
contratagdo destes consodrcios.

De outro lado, como referido linhas
atras, no Direito portugués ha vedagio ex-
pressa quanto a constituigdo de fundos co-
muns, composto por bens destinados a ati-
vidade comum do consdrcio. Prossegue
Xavier® em sua critica:

“O Direito brasileiro coloca-se numa
posi¢do neutra, ndo impondo, nem proibin-
do a constitui¢io de um patriménio comum
dos consorciados, afeto ao empreendimen-
to. A lei simplesmente ndo prevé sequer a
existéncia de tal fundo, pelo que ele jamais
pode ter o significado de uma limitacédo de
responsabilidade perante terceiros.

“Nio existindo atividade comum no
consdreio, mas atividades exercidas indi-

34. Alberto Xavier, “Consorcio: natureza juri-
dica e regime tributdrio”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.

35. Idem, ibidem.

vidualmente, nfo ha qualquer razio para a
existéncia necessaria de bens comuns. Os
bens com que cada um dos consorciados
exercem a sua atividade sio proprios e sin-
gulares, salvo se voluntariamente e em ca-
rater excepcional forem colocados sob re-
gime de propriedade comum.”

Deve-se reconhecer a previsdo legal,
expressa no art. 279 da Lei n. 6.404/1976,
de que o contrato devera prever que a “con-
tribuigdo de cada consorciado para as des-
pesas comuns” ndo implica a necessidade
da criagdo de um fundo comum, quanto
menos confere a este qualquer autonomia e
tampouco atuard como limitador de res-
ponsabilidade a prejudicar o interesse de
terceiros.

Direcionando a critica & cogitada ca-
pacidade do consorcio ser sujeito direto de
direitos e obrigagdes, conclui o Autor — a
nosso ver, com inteiro acerto:*® “A tese da
autonomia juridica do consércio nio tem
qualquer fundamento no Direito brasileiro,
que ¢ expresso em formular duas regras,
constantes do § 1° do art. 278 que com
aquela autonomia sfo redondamente anta-
gdnicas: a inexisténcia de personalidade
juridica e a responsabilidade de cada um
dos consorciados por suas obrigagdes, sem
presuncio de solidariedade”.

Entende-se, portanto, que o consdrcio
ndo pode assumir obrigagdbes em nome
proprio para com terceiros. Parte-se da
ideia de que o consédrcio age através de
suas consorciadas, reunidas coordenada-
mente através do contrato. Na pratica, o
que geralmente ocorre é a nomeagdo de
uma empresa lider, para obrigar-se perante
terceiros em nome das consorciadas, sendo
estas quem, individualmente e na medida
das obrigacdes assumidas, obrigam-se pe-
rante terceiros.

Entdo, quem contrata com terceiros
sdo os consorciados, individualmente, re-
presentados pela empresa lider, “precisa-

36. Idem, ibidem.
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mente porque o contrato com o terceiro
ndo ¢ bilateral, mas necessariamente pluri-
lateral, ele da origem a uma pluralidade de
obrigagbes entre cada um dos consorcia-
dos e o terceiro”,”’ de acordo com as pres-
tagdes especificas assumidas por cada par-
ticipante no contrato (Lei n. 6.404/1976,
art. 279, IV).

Dai concluir que o negdcio juridico
para com terceiros serd sempre ou quase
sempre plurilateral, no qual cada consor-
ciada obriga-se em nome proprio, através
de empresa lider (mandato). Veja-se que
esta representagdo conjunta atua em bene-
ficio dos proprios terceiros, que podem
centralizar suas exigéncias e reclamagfes
em uma Unica consorciada, ndo obstante a
individualizagdo interna dos deveres cole-
tivamente assumidos.

Desse modo, a palavra consdrcio deve
ser entendida como mera abreviagdo que
designa a totalidade das empresas consor-
ciadas, mas jamais como um sujeito distin-
to, titular de direitos e obrigagGes aut6no-
mas em relagio a esfera individual de cada
participante.

Na visdo de Alberto Xavier — a que
aderimos — isso explica “fendémenos que
geram uma aparente personalidade juridi-
ca” aos consorcios, tal como “designagéo
do consércio, foro do conséreio, adminis-
tragdo do conséreio, contabilidade do con-
sorcio a assim por diante”. Explica o refe-
rido Autor:

“A explicagdo, porém, é muito sim-
ples e baseia-se na disting@o entre titulari-
dade e exercicio de direitos.

“No consorcio a fitularidade de direi-
tos (e das obrigagdes) ¢ individual, pois na
inexisténcia da personalidade juridica do
consorcio, os efeitos dos atos imputam-se
diretamente na esfera juridica de cada con-
sorciado, uti singuli.

“A ‘denominag¢do do consoércio® €,
pois, a designagdo coletiva de todos os

37. Idem, ibidem.

consorciados, que permite identifica-los de
modo abreviado. O ‘enderego do consér-
cio’ é o local onde os terceiros podem cum-
prir as suas obrigagSes e exercer os seus
direitos, decorrentes do consércio, relati-
vamente a totalidade dos consorciados. O
“foro do consdrcio’ é a jurisdigio na qual
pode ser exigidas ou cumpridas obrigagio
relativamente & totalidade dos consorcia-
dos. A ‘representagio do consércio’ € o
mecanismo do mandato a totalidade dos
consorciados manifestarem coletivamente
a sua vontade perante terceiros. A ‘contabi-
lizagdo do conséreio’ € o registro das ope-
ragles coletivamente realizadas por todos
os consorciados.”®

Vale também referir a doutrina de ou-
tros renomados doutrinadores, que parti-
lham desse mesmo entendimento:

Egberto Lacerda Teixeira e José Ale-
xandre Tavares Guerreiro — “Pensamos que
o consorcio ndo € entdo sujeito de direitos,
ndo podendo, correlatamente, assumir obri-
gagdes enquanto tal. Simples férmula asso-
ciativa de diversas pessoas juridicas, des-
provido de personalidade e patriménio e
conotagfio marcadamente contratual, o con-
sorcio age, no mundo juridico, por intermé-
dio das empresas que o constituem, notada-
mente, € na pratica, através de uma empre-
sa lider escolhida pelas demais. Sdo os con-
sortes, portanto, que assumem obrigagdes e
responsabilidades perante os terceiros, ca-
bendo-lhes igualmente exercer os direitos

decorrentes dos atos juridicos”.*®

Fabio Konder Comparato — “(...) o
consodrcio é mero contrato, nfo da ensejo a
criagdo de um novo ente juridico, e pode
existir apenas no dmbito das estruturas in-
ternas das empresas consorciadas, ou ma-
nifestar-se também exteriormente perante
terceiros. Neste tiltimo caso, h4 necessida-
de de se criar uma representagiio comum,

38. Idem, ibidem.

39. Egberto Lacerda Teixeira e José Alexan-
dre Tavares Guerreiro, Das Sociedades Anénimas
no Direito Brasileiro, vol. 2, 1979, p. 797.
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sendo que as responsabilidades assumidas
gravam diretamente o patriménio dos con-

sorciados, solidariamente”.*

Quanto & representagdo do consor-
cio, deve-se dizer que a nomeagdo de em-
presa lider ndo € da essencialidade do ins-
tituto, podendo as empresas participantes
tratar conjuntamente perante terceiros.
Todavia, entendemos que a indicagio de
um representante comum ¢ medida que
simplifica sobremaneira a atua¢do do con-
sorcio.

Perceba-se que a auséncia de perso-
nalidade juridica nio desautoriza que os
administradores do consércio detenham o
poder de representacéo deste perante ter-
ceiros. Lembre-se que a representacdo € o
instituto que possibilita que a pratica de
determinado ato juridico ndo recaia sobre a
esfera de quem o praticou, mas sobre quem
esta sendo representado.

Como explica Pedro Paulo Cristofa-
ro: “Na hipétese de grupos niio personifi-
cados, os efeitos dos atos juridicos prati-
cados por seus representantes, porque ndo
podem recair sobre uma pessoa juridica
que ndo existe, incidem imediatamente so-

bre os patriménios dos seus integrantes”.*!

Pelo que se vera ao longo deste breve
ensaio, a discussdo trazida por estas duas
teorias antagdnicas assume relevancia pra-
tica em relagdo 4 quase todas as questdes
referentes ao consércio disciplinado pela
Lei n. 6.404/1976. A adesdo a teoria con-
tratual pluralista servira de premissa para
a solugdo de todas as questdes e controver-
sias referidas nos itens restantes deste tra-
balho.

40. Fabio Konder Comparato, “Novas formas
juridicas de concentragfo empresarial”, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Finan-
ceiro 5/133-142, 1972.

41. Pedro Paulo Cristéfaro, “Consorcios de so-
ciedades. Validade e efic4cia dos atos juridicos pra-
ticados por seus administradores, nessa qualidade.
Titularidade dos direitos e das obrigagdes deles de-
correntes”, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro 44/15-21, 1981.

3.5 Espécies de consorcios

3.5.1 Consorcios homogéneos
e heterogéneos

Na medida em que o empreendimento
a ser executado exija capacidades técnicas
diferenciadas, é comum — e muitas vezes
imprescindivel — que o consércio consti-
tua-se por empresas de areas de atuagfo di-
versas. Nesse caso, ter-se-4 um consorcio
classificado como heterogéneo.

Outras vezes, o consorcio reline em-
presas com objetos similares, ligadas a
uma mesma atividade econémica ou area
de conhecimento, que se associam para a
conjugacdo de capital, soma de experién-
cias ou para o desenvolvimento de um pro-
jeto de pesquisa comum. Tais agrupamen-
tos, desde que constituidos sob a disciplina
dos arts. 278 e 279, serdo classificados
como consorcios homogéneos.

3.5.2 Consorcio operacional
e consorcio instrumental

E interessante separar as hipoteses nas
quais o empreendimento e seus resultados
pertencem as sociedades que integram o
consorcio (consdrcio operacional), das hi-
poteses nas quais o empreendimento/objeto
sera de titularidade de terceiro, servindo o
CONSOICio apenas como um instrumento de
execugdo (consorcio instrumental). Seria o
caso do contrato de empreitada, no qual o
consorcio € constituido para a sua execugio
e o terceiro serd o dono da obra. Como bem
distingue Alberto Xavier:*

“Na primeira hipdtese o proprio con-
trato de consorcio € o contrato principal no
que respeita a execugdo do empreendimen-
to. Na segunda hipdtese, ao invés, ha que
distinguir o contrato principal — celebrado
entre os consorciados e o terceiro, relativo
a execugdo do empreendimento — do con-

42. Alberto Xavier, “Consorcio: natureza juri-
dica e regime tributdrio”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.
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trato de consoércio, meramente instrumental
em relagio ao primeiro, tendo por objeto as
obrigagdes dos consorciados no que respei-
ta a coordenagéo das suas atividades.”

Nota-se, portanto, no caso dos con-
sorcios instrumentais, a coexisténcia de
dois vinculos obrigacionais: (i) as obriga-
¢des entre consorciados, previstas no con-
trato de consércio levado a registro e (ii) o
contrato com o terceiro, onde as socieda-
des reunidas em consorcio obrigar-se-do
conjuntamente para com o terceiro.

3.5.3 Consorcio interno
e consorcio externo

Diz-se externo quando o consorcio
assume obrigacdes perante terceiros. Em
sentido oposto, serd interno quando o con-
trato apenas disciplinar a coordenagfo das
atividades entre as sociedades consorcia-
das, ndo se relacionando conjunta e direta-
mente perante terceiros. As obrigagdes pe-
rante terceiros, nesse caso, serdo tratadas
diretamente, uti singuli, por cada consor-
ciada, sem a representagio de uma das so-
ciedades integrantes.

Exemplificativamente, nos consor-
cios instrumentais externos a principal
fonte de obriga¢io em relagdo serd o con-
trato firmado conjuntamente para com o
terceiro. O contrato de consércio regulara
a coordenagdo das tarefas assumidas de
cada consorciada internamente.

3.5.4 Consorcio entre empresas sob
controle comum ou independentes

O caput do art. 279 refere que “as
companhias e quaisquer outras sociedades,
sob 0 mesmo controle ou no, podem cons-
tituir consorcio”.

Deixa, portanto, aberta a possibilidade
da constitui¢io de consorcios entre empre-
sas independentes, ou seja, sociedades nfio
ligadas por vinculo de subordinagio, como
também possibilita a constitui¢do de con-
sorcio entre controladas e controladoras,

seja o controle exercido diretamente, atra-
vés de uma holding, ou mediante a consti-
tuigdo do grupo de sociedades de que trata
o art. 265 da Lei n. 6.404/1976. Fica permi-
tida, também, a formagdo de consorcio en-
tre empresas coligadas,” ou seja, unidas
por vinculo de capital, sem relagéio de de-
pendéncia hierarquica.

3.6 Elementos essenciais

A partir das normas legais que disci-
plinam o consoércio, extrai-se os seguintes
elementos essenciais:

» objeto determinado e carater de tran-
sitoriedade;

» auséncia de personalidade juridica;
* composi¢do societdria flexivel;

« auséncia de presungfio de solidarie-
dade entre as sociedades consorciadas;

» faléncia de consorciada ndo dissolve
0 grupo;

» possibilidade de participagio de
sociedade(s) estrangeira(s).

Passemos a anélise individual de cada
um desses elementos.

3.6.1 Objeto determinado
e transitoriedade

Elemento essencial do consércio € a
sua finalidade, que deve estar necessaria-
mente atrelada a execugdo de determinado
empreendimento (Lei n. 6.404/1975, art.
278).

Inobstante nio inexista uma defini¢io
legal do que venha a ser empreendimento,
Alberto Xavier* define o termo como sen-
do um objetivo econdmico perseguido atra-

43. O art. 243, § 1%, da Lei 6.404/1976 conside-
ra coligadas duas sociedades “quando uma partici-
pa, com 10%, ou mais, do capital da outra, sem con-
trola-la”.

44, Alberto Xavier, “Consodrcio: natureza juri-
dica e regime tributario”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdario 64/7-26, 2001.
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vés da industrializagdo de bens e/ou da
prestacdo de servigos.

A temporariedade do empreendimen-
to no caso dos consorcios advém da ex-
pressdo empregada pelo legislador brasi-
leiro (Lei n. 6.404/1976). Esta mesma ex-
pressdo, determinado empreendimento,
também revela que o objeto deve limitar-se
a uma Unica atividade (uninegocial).

Dai porque afirmar-se a impossibili-
dade da constituigio de um conséreio vol-
tado 4 execugfo de mais de um empreendi-
mento e/ou com prazo indeterminado. Para
tal finalidade, o legislador reserva a utili-
zaglo da Sociedade de Propdésito Especifi-
co (SPE) que, diante do siléncio legal (CC,
art. 981, paragrafo unico), podera adotar o
tipo juridico de qualquer outra sociedade.

A respeito do elemento temporarie-
dade, invoca-se a li¢io de Fran Martins,*
para quem os consorcios sdo “aptos a fun-
cionar apenas pelo periodo de tempo em
que o empreendimento deve ser conclui-
do” e arremeta “ndo permite a lei a que
constitua um consdrcio, por exemplo, que
tenha por objeto a construgdo de estradas
em geral; esse s6 poderia se constituir para
a constru¢io de uma determinada estrada
() :

Nio obstante as reiteras criticas a res-
peito dessa restri¢do legal, entendemos in-
superavel a limitag&o do consdrcio a ape-
nas um tnico empreendimento, com prazo
certo e determinado, sob pena da caracteri-
zacdo de uma sociedade de fato, a menos
que se altere a legislag@o ou que a jurispru-
déncia reconhega a possibilidade deste dis-
tanciamento ao tipo legal.

Discordamos da conclusio de Attila
de Souza Ledo Andrade Jr., no sentido de
que a disciplina dada pelos arts. 278 e 279
da Lei n. 6.404/1976 ndo impede a consti-
tuicdio de consdrcio com prazo indetermi-
nado.

45. Martins Fran, Comentdrios a Lei das So-
ciedades Anénimas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, vol. 3, 1* ed., arts. 206 a 300, 1978.

Mesmo que concordemos com a pre-
missa de que o termo “determinado empre-
endimento” ndo se refira, necessariamente,
ao seu prazo de duragdo, julgamos que a
auséncia de limitagdo temporal impde a
execugdo do objeto por uma sociedade
propriamente dita, quigd sob a forma de
uma sociedade de propdsito especifico
(CC, art. 981, paragrafo unico), a qual po-
dera revestir-se sob a forma de qualquer
tipo societario.

Veja-se que a temporariedade é o
principal elemento de distingdo dos con-
sorcios em relagdo as sociedades empresa-
rias. Note-se que a atribuigo de personali-
dade juridica as sociedades em geral, deve-
se, também, pela exploragio de atividade
duradoura.

Ademais, em matéria tributiria, ha
inimeras decisdes administrativas negan-
do natureza consorcial aos agrupamentos
que tém como objeto a execugdo de mais
de um empreendimento ou com indetermi-
nacéo de prazo. Nestes casos, atribui-se-
-lhes o tratamento de sociedade de fato ou
irregular, fazendo com que seus partici-
pantes respondam de forma solidaria e li-
mitada pelas obrigagdes contraidas em
conjunto.*

3.6.2 Auséncia de personalidade juridica

A constituicdo do consércio ndo da
ensejo a um ente juridico personalizado.
Essa € a dicgdo clara do § 1° do art. 279.
Cada um dos consorciados mantém a sua
individualidade juridica, patrimonial e ad-
ministrativa.

Como vimos, o fato de ndo possuir
personalidade juridica ndo significa que o
consorcio ndo possa contratar com tercei-
ros, que se dara através da sua representa-
¢do externa por uma tnica sociedade esco-
lhida para tal encargo. Note-se que o art.

46. Nesse sentido, confiram-se os acérddos da
1* Cimara do 12 Conselho de Contribuintes ns. 101-
86.540 e 101-86.541.541, julgados em 18.5.1994.
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279, VI (Lei 6.404/1976) impde a regula-
¢do, pelo contrato consorcial, sobre a ad-
ministragdo e representagio do consércio.
Assim, cada consorciada se obrigari pe-
rante terceiros de forma individual e direta,
uti singuli, porém representadas em con-
junto pela sociedade lider representante do
grupo.

Como referido linhas atras, a denomi-
nagdo consdrcio servird como a designa-
¢do coletiva de todos os consorciados, per-
mitindo que sejam identificados de modo
abreviado.

Reafirmando nossas convicgdes, nes-
se ponto em tudo similares & opinido de
Lacerda Teixeira e Tavares Guerreiro, o
consorcio ndo serd, jamais, sujeito de di-
reitos e obrigagdes, como ente autdnomo e
independente. Obrigar-se-a sempre por in-
termedio das sociedades que o constituem,
as quais poderdo fazer-se representar pela
empresa lider.

Como explica Pedro Paulo Crist6fa-
ro, tal como em relagdo 4s demais socieda-
des despersonificadas, “os efeitos dos atos
juridicos praticados por seus representan-
tes, porque ndo podem recair sobre uma
pessoa juridica que ndio existe, incidem
imediatamente sobre os patrimbnios dos
seus integrantes”. ¥’

Quanto a capacidade processual dos
consorcios para comparecer ativa ou passi-
vamente em juizo, nossa opiniio — tal
como a de grande parte da doutrina—é a de
0 que o consorcio possui capacidade pro-
cessual, amparado por interpretagio exten-
siva do inciso VII do art. 12 do Cédigo de
Processo Civil.

Uma vez arquivados os seus atos
constitutivos no Registro do Comércio do
lugar da sua sede, o conséreio esta devida-
mente constituido, “de direito” e regular.

47. Pedro Paulo Cristéfaro, “Consoércios de
sociedades. Validade e eficdcia dos atos juridicos
praticados por seus administradores, nessa qualida-
de. Titularidade dos direitos e das obrigagdes deles
decorrentes”, Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Econémico e Financeiro 44/15-21, 1981.

Parece ndo haver razdo para negar-lhe tal
capacidade e reconhecé-la em relagdo as
demais sociedades despersonalizadas. Até
por que ao momento da promulgagio do
Codigo de Processo, em 11.1.1973 — e a
norma em voga preserva a sua redagdo pri-
mitiva — 0s consdrcios sequer haviam sido
disciplinados pela Lei das Sociedades
Anbnimas, no ano de 1976. Ou seja, o le-
gislador processual ndo poderia ter sido
expresso em relagdo a um ente juridico
ainda sequer reconhecido juridicamente.

Em juizo, o consércio sera represen-
tado pela sociedade (lider) ou pela consor-
ciada indicada no contrato para o exercicio
da administragdo. Esta pessoa representara
os interesses individuais de todas as con-
sorciadas, nos estreitos limites do ajuste
consorcial. Ndo se trata, portanto, de subs-
tituigio processual, ou seja, de pleitear em
juizo, em nome proprio, direito alheio (art.
6%, CPC).

A precedente aplicavel no dmbito do
Superior Tribunal de Justiga, no sentido de
que “pode litigar em juizo as ‘pessoas for-
mais’, as sociedades de fato, as sociedades
ainda sem personalidade juridica, ou j sem
personalidade juridica” (STJ, 4* T., REsp
1.551-MG, rel. Min. Athos Gusmio Car-
neiro, j. 20.3.1990, www.stj.gov.br).

3.6.3 Composigio societdria
dos consorcios

Atualmente prepondera a orientagio
de que € dispensdvel a participagio de uma
sociedade andnima (companhia) para a
constituicdo regular de um consércio. E
bem verdade, até pouco tempo, havia certa
resisténcia em relagdo a formagdo de con-
sorcio sem a participagdo de uma socieda-
de andnima. Porém, tal restricio ndo se
Justifica sob qualquer aspecto.

Note-se que o proprio texto legal refe-
re que poderdo constituir consorcio “as
companhias e quaisquer outras sociedades”
(Lei n. 6.404/1976, art. 278). A partir de
uma interpretagdo literal do caput do art.

(13 1]

278, note-se que a conjungio “e” nio tem a
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fungdo de exigir a presenca de uma compa-
nhia agrupada com qualquer outra socie-
dade. Em realidade, a conjungio aditiva
deixa claro que ndo apenas companhias po-
derdo reunir-se sob a forma de consdrcio,
mas quaisquer outras sociedades.

Uma interpretagdo teleologica nos
leva a perceber que o legislador pretendeu
atribuir a maior abrangéncia possivel ao
instituto, caracteristica marcante do trata-
mento juridico dispensado aos consoércios
pelo Direito brasileiro, de forma a atender
a dinamicidade propria do mundo empre-
sarial.

De outro lado, o argumento de que os
consdrcios estdo disciplinados em lei espe-
cial — parece também n#o autorizar uma
interpretagdo restritiva do caput do art.
278. Isto porque — ndo é novidade — a Lei
n. 6.404/1976 assume, em varios capitulos
e artigos, uma fungfo de Lei Geral das So-
ciedades, a exemplo das normas que tra-
tam sobre transformagfo, incorporagio,
fusfo e cisdo, aplicaveis a qualquer tipo de
sociedade.

Além disso, a experiéncia nos mostra
que a cada dia consorcios sdo constituidos
sem a participac¢io de sociedade anénima e
ndo se tendo noticia de que a auséncia de
uma sociedade anénima tenha impedido o
registro de qualquer consorcio no Registro
competente.

Nesse sentido, vale transcrever a opi-
nido abalizada de Egberto Lacerda e Tava-
res Guerreiro: “Inexistem razdes pondera-
veis para excluir do regime da lei associa-
¢Oes comerciais integradas exclusivamente
por sociedades por quotas de responsabili-
dade limitada (...). Ao contrario, tudo indi-
ca que a intencdo do legislador nio terd
sido restritiva, nesse particular; por en-
quanto parece ser da maior conveniéncia
que ao instituto se dé tratamento unitario,
independentemente, do tipo societario ado-

tado pelas sociedades consorciadas”.*®

48. Egberto Lacerda Teixeira e José Alexan-
dre Tavares Guerreiro, Das Sociedades Anénimas
no Direito Brasileiro, vol. 2, 1979, p. 802.

Além disso, os arts. 278 e 279 atuam,
indiscutivelmente, como norma geral de
direito societario, assim como varias ou-
tras normas espelhadas pela Lei das Socie-
dades Andénimas o fazem, que permane-
cem vigentes ndo obstante a supervenién-
cia do Novo Cddigo Civil — desde que ina-
plicavel qualquer das hipéteses do art. 2°, §
1°, da Lei de Introdugfo do Cédigo Civil.
Alias, tal caracteristica foi ainda reforgada
pelo advento do Novo Cédigo Civil, quan-
do se omitiu de disciplinar os consorcios.

Sob outro aspecto — mesmo admitin-
do que, em muitos casos, “uma empresa
individual® pode ser tdo poderosa quanto
uma sociedade comercial”™ — entendemos
que a admissdo de pessoa fisica em consor-
cio, além de colidir com o texto legal, ain-
da gera o risco de caracterizagio de socie-
dade irregular — com todos os inconve-
nientes dai decorrentes — na medida em
que se extrapola o modelo legal previsto
para a formagdo dos consorcios.

Se, por um lado, € permitido ao julga-
dor extrair da norma a melhor interpreta-
¢do — pois em muitos casos ndo havera
uma unica resposta possivel — nos parece
vedada a possibilidade de que venha a in-
terpretar contra legem, o que faria se igno-
rasse a exigéncia legal de que os consor-
cios deveriio constituir-se pela reunido ex-
clusiva de sociedades.

Demais disso, o Registro do Comér-
cio, muito provavelmente, ndo aceitaria o
arquivamento desse contrato, obstando,
desde ai, a constituigéio regular do consor-
cio integrado por pessoa fisica.

3.6.4 Responsabilidade entre
as sociedades consorciadas

Ao contrario do que ocorre no Direito
francés — no qual as obrigagdes contraidas

49. Hoje empresério individual, v. arts. 966 ¢
ss. da Lei 10.406/2002.

50. Fran Martins, Comentdrios a Lei das So-
ciedades Anénimas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, vol. 3, 1" ed., arts. 206 a 300, 1978, p. 485.
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pelo GIE responde o patriménio de todos
o0s seus participantes —, o Direito brasileiro
(Lei n. 6.404/1976, art. 278, § 1°) foi ex-
presso ao prever que “as consorciadas so-
mente se obrigam nas condigdes previstas
no respectivo contrato, respondendo cada
uma por suas obrigagdes, sem presungdo
de solidariedade”.®' Tal orientagiio, alias,
esta em completa consondncia com o art.
265 do Cédigo Civil, ao dispor que “a soli-
dariedade ndo se presume; resulta da lei ou
da vontade das partes”.

Significa dizer que, segundo o regime
previsto pela Lei n. 6.404/1976, o patrimd-
nio de cada consorciada mantém a sua au-
tonomia e responde, tio somente, pelas
obrigagdes assumidas segundo o contrato.
Tal aspecto reafirma o fato de que o con-
sorcio obriga-se imediatamente através de
suas consorciadas, ndo sendo, portanto, su-
jeito auténomo de direitos e obrigagdes.

Desse modo, além da presungdo de
ndo solidariedade entre as consorciadas, a
responsabilidade de cada uma estara limi-
tada as prestagdes especificas assumidas
no contrato de consorcio (Lein. 6.404/1976,
art. 279, IV).

Todavia, nada impede que o contrato
consorcial afaste a presungéo legal de ndo
solidariedade e disponha de modo diverso,
por exemplo, no sentido de que todas as
consorciadas responderio de forma solida-
ria pelo conjunto de obrigag¢des assumidas,
ou mesmo que somente as consorciadas A
e B responderdo de forma solidiria em re-
lagdo as obrigagdes X e Y, e assim por
diante. Imperara, aqui, uma vez mais, a au-
tonomia da vontade.

Sob outro aspecto, nfo obstante a pre-
sungdo legal de ndo solidariedade, nada
impedira que as consorciadas estabelecam
a solidariedade caso a caso, no instrumento
que formaliza a contratagio com terceiros.
Alias, a pratica costuma revelar a exigén-

51. Ha solidariedade “quando, na mesma obri-
gagdo, concorre mais de um credor, ou mais de um
devedor, cada um com direito, ou obrigagéo, a divi-
da toda” (CC, art. 264).

cia de terceiros nesse sentido, a fim de me-
lhor acautelar-se quanto ao cumprimento
das obrigagdes assumidas pelo consorcio.
Uma vez mais, a solidariedade entre as
consorciadas podera ser absoluta (de todas
as consorciadas e em relagdo a todas as
obrigagdes) ou parcial (restrita a determi-
nadas prestagdes ou a determinadas con-
sorciadas).

Note-se que esse detalhe ndo passou
despercebido na exposigdo de motivos da
Lein. 6.404/1976: “(...) a experiéncia mos-
tra que o credor, em geral, obtém a prote-
¢do de seus direitos pela via contratual, e
exigird solidariedade quando o desejar.
Ademais, tal solidariedade, se estabelecida
em lei, transformaria as sociedades grupa-
das em departamentos da mesma socieda-
de, descaracterizando o grupo, na sua natu-
reza de associagdo com personalidade e
patriménio distintos”.

Percebe-se, também, que uma previ-
sdo legal em sentido contrario (presuncio
de solidariedade entre consorciadas) repre-
sentaria significativo desestimulo a forma-
¢do de consorcios.

De outro modo, toda a vez que o con-
sorcio integrar uma relagdo de consumo,
incidirdo as normas protetivas do Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/
1990), dentre elas a imposi¢io de solida-
riedade dentre as empresas reunidas em
consorcio (art. 28, § 39).%

Parece-nos exagerado e despropor-
cional o rigor com que agiu o CDC em re-
lagdo aos consodrcios. Isto porque as socie-
dades participantes de um mesmo grupo
societdrio por subordinagdo, de que trata o
art. 265 da Lei n. 6.404/1976, bem como
em relagdo as sociedades controladas,

52. Mesmo sem a melhor técnica legislativa,
visto que, em seu caput, o art. 28 tratou de hipoteses
de desconsideragdo da personalidade juridica e nos
paragrafos disciplinou casos de responsabilidade
entre obrigadas — seja de forma subsidiaria ou soli-
daria — o CDC declarou expressamente que “as so-
ciedades consorciadas s#o solidariamente responsa-
veis pelas obrigagdes decorrentes deste Codigo™.
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atuou com menos rigor, prevendo a respon-
sabilidade subsididria das empresas en-
volvidas.

Esse, sem divida, representa um re-
vés significativo ao se optar pela reunifio
de empresas através de consorcio. Por esse
motivo, recomenda-se a previsio, no con-
trato, da forma de compensago e ressarci-
mento entre as consorciadas, visto que
qualquer consorciado podera arcar, isola-
damente, com a totalidade da condenagéio:
(i) independente de culpa (responsabilida-
de objetiva); (ii) e da sua participagdo efe-
tiva nas causas determinantes para o dano
suportado pelo consumidor.

De outro lado, a Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos (Lei n. 8.666/
1993), quando trata do consorcio para a
contratagio com o Poder Publico, fixa a
“responsabilidade solidaria dos integrantes
pelos atos praticados, tanto na fase de lici-
tacdo, quanto na de execugdo do contrato”
(art. 33, inc. V).

3.6.5 Faléncia da empresa consorciada

A Lei das Sociedades Andnimas € ex-
pressa ao prever que “a faléncia de uma
consorciada ndo se estende as demais, sub-
sistindo o consércio com as outras contra-
tantes; os créditos que porventura tiver a
falida serfio apurados e pagos na forma
prevista no contrato de consércio” (Lei n.
6.404/1976, art. 278, § 2°).

Tal previsdo respalda a preservagdo
da autonomia de cada consorciada em rela-
¢8o ao consorcio. Por tratar-se de contrato
plurilateral, € logico que a decretagdo da
faléncia de qualquer consorciada ndo im-
plica a desconstitui¢do do consdrcio, a ndo
ser que o contrato consorcial assim o pre-
veja. Pertinentes as palavras de Modesto
Carvalhosa: “Embora no consorcio a con-
tribui¢io de cada uma seja sempre diversa
em género e quantidade, a existéncia de
um interesse comum & inquestionavel. Isto
posto, a presente norma estabelece a exclu-

sdo da falida do consorcio que esteja inte-
grando, prosseguindo o mesmo com as de-
mais consorciadas. Esta ai claramente deli-
neada a natureza de contrato plurilateral do
consdreio, como tipico negdcio associati-

vo que &”.%

Naturalmente que se o consdércio for
integrado por apenas duas empresas, caso
ndo exista a previsdo da possibilidade de
substitui¢do da empresa falida no contrato,
a faléncia de qualquer participe ocasionar
a extingdo do consorcio, tendo em vista
que € da esséncia do consoércio a pluralida-
de de partes.

Do que ndo tratou a lei societdria —
mesmo porque desnecessdria diante da le-
gislagdo falimentar — foi em relagdo aos
créditos que as demais consorciadas por-
ventura possuirem em relagio a participe
falida. Estes ndo escapardo a regra, e serdo
cobrados perante o juizo universal da fa-
léncia, salvo se ainda iliquidos os valores
(Lein. 11.101/2005, arts. 5% e ss.).

De outro lado, a decretagio da falén-
cia, com o encerramento das atividades da
consorciada falida, implicara a necessida-
de de alteragdo contratual, a ser arquivada
no registro competente, sob pena de tornar
irregular a sua situagio do grupo.

3.6.6 Participagdo de empresas
estrangeiras

Uma sociedade € considerada brasi-
leira, independentemente da nacionalidade
do seu capital, quando constituida confor-
me a legislagdo brasileira e desde que,
cumulativamente, tenha sede e administra-
¢fo no Pais (Cddigo Civil, art. 1.126).

Em relagdo as sociedades estrangei-
ras, exige-se a autorizagdo do Poder Exe-
cutivo para que possam funcionar no Pais,
“ainda que por estabelecimentos subordi-

53. Comentdrios a Lei das Sociedades Anéni-
mas: Lei n, 6.404, de 15 de dezembro de 1976, vol. 4,
1998, p. 356.
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nados” (Cddigo Civil, art. 1.134). Toda-
via, ficara sujeita as leis a aos tribunais
brasileiros “quanto aos atos ou operagdes
praticadas no Brasil” (art. 1.137 do Cédi-
go Civil).

Por essa razdo, ndo ha qualquer impe-
dimento que uma sociedade estrangeira —
devidamente autorizada a funcionar no
Pais e com seus atos devidamente arquiva-
dos no Registro do Comércio “do lugar em
que se estabelecer” (art. 1.136) — integre
um consorcio. Alids, conforme destaca
Mauricio da Cunha Peixoto™ esta “consti-
tui uma otima forma para a absorg#o, por
empresas brasileiras, da experiéncia es-
trangeira, tanto na area tecnoldgica quanto
na gerencial”.

De outro lado, se o consércio for cons-
tituido para a contratagdo com o Poder Pu-
blico — portanto, sob a regéncia da Lei n.
8.666/1993 — muito embora admitida a sua
participag@o no grupo, estd expressamente
afastada a possibilidade de que atue como
lider do consorcio, visto que “a lideranga
caber4, obrigatoriamente, 4 empresa brasi-
leira” (art. 33, § 19).

Ainda em relagdo ao exercicio da li-
deranca do grupo, quer nos parecer que se
o empreendimento for de carater privado
— portanto, sob a regéncia da Lei n. 6.404/
1976 — incidird, por analogia, a vedagdo
expressa no art. 265, § 5° da referida lei,
aplicavel aos grupos de sociedades por su-
bordinagéo, ao exigir que a empresa lider
seja de nacionalidade brasileira.

3.6.7 O risco da caracterizagfo
de sociedade irregular

A disciplina escassa dos consércios
pela Lei n. 6.404/1976 e a utilizagdo inci-
piente do instituto contribuem para o risco
de caracteriza¢do da chamada sociedade
irregular, com a responsabilizagio direta e
solidaria de todos os seus participantes.

54, Mauricio da Cunha Peixoto, “Consércio
de empresas”, Revista da Faculdade de Direito Mil-
ton Campos, vol. 1, n. 1, 1994, pp. 161-184.

A formatagfio de consércio extrapo-
lando a moldura legal pela auséncia de ele-
mento essencial ou de cldusula obrigatéria,
poder4 ser decisiva para afastar a presun-
¢do de ndo solidariedade entre as consor-
ciadas, de que trata o § 1° do art. 278.

Exemplo recorrente ocorre na consti-
tui¢do de consorcio para o desenvolvimen-
to de atividade permanente. Seria o caso
de um consorcio voltado para a representa-
¢do comercial, industrializagio efou co-
mercializagdo de produtos ao mercado ou
para a prestacdo de servigos em geral.

Isso porque, para receber o tratamen-
to juridico diferenciado conferido pelos
arts. 278 e 279 da Lei n. 6.404/1976 o con-
sorcio devera, necessariamente, estar vol-
tado a execugdo de um empreendimento
determinado. O desenvolvimento de um
objeto permanente desqualificara o agru-
pamento da qualidade de consorcio, rele-
gando-o s disposi¢des aplicaveis a socie-
dade em comum, de que trata o art. 990 do
CC.

Como sociedade irregular sera enten-
dida toda a associagfio de pessoas voltada
ao exercicio profissional de atividade eco-
ndmica, que néo se revestir sob a forma de
algum dos moldes legais (tipos) admitidos.
Nesse sentido, vale referir decisdo do 12
Conselho de Contribuintes do Ministério
da Fazenda: “Por consorcio se denomina a
sociedade nfo personificada, cujo objeto é
a execuciio de determinado e especifico
empreendimento. Incorrendo a unicidade
do empreendimento, como também cons-
tatado que o contrato é por prazo indeter-
minado, o acordo firmado entre as socieda-
des ndo pode ser reconhecido como de na-
tureza consorcial. Trata-se, na esséncia, de
Sociedade de Fato”.”

Alberto Xavier® refere outras deci-

sdes do Conselho nesse sentido (ns. 101-
86.540 ¢ 101-86.541, ambas da 12 Cimara)

55. DOU de 13.5.1996, p. 8.157.

56. Alberto Xavier, “Consorcio: natureza juri-
dica e regime tributirio”, Revista Dialética de Di-
reito Tributario 64/7-26, 2001.
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e idéntico entendimento adotado pela 6*
Regifo Fiscal da Receita Federal: “Para
ndo ser equiparado a uma pessoa juridica
comum, o consércio deve ser constituido
para a execucdo de um nico empreendi-
mento e de prazo de duragdo determinado”
(Dec. 6 RF 272/98).

De outro lado, o adequado registro do
contrato na Junta Comercial também se re-
vela elemento indispensavel para a regula-
ridade do agrupamento, sob pena da carac-
terizagdo de sociedade irregular.

De acordo com a Lei n. 8.934/1994,
os atos relativos & constitui¢do do consor-
cio e suas respectivas alteracdes deverdo
ser arquivados no registro proprio do lugar
da sede do consércio, devendo publicar-se
a certiddo de arquivamento (Lei n. 6.404/
1976, art. 279, paragrafo unico).

E condigio de regularidade, portanto,
o registro do seu ato constitutivo, sendo
que a Junta Comercial devera rejeitar o ar-
quivamento de contrato em desconformi-
dade com os elementos essenciais do tipo
legal descrito na Lei das Sociedades Andni-
mas — conforme art. 7%, 1, a, do Decreto n.
1.800/1996, que regulamenta a Lein. 8.934/
1994,

A auséncia deste requisito de regula-
ridade afastara a presungio de nfo solida-
riedade entre as sociedades consorciadas e
ensejara a responsabilidade ilimitada dos
sécios (CC, art. 990). José Alexandre Ta-
vares Guerreiro®’ adverte, com razdo, para
os riscos decorrentes de falta de publicida-
de do contrato consorcial: “No sistema do
Cédigo Civil, vale o principio da responsa-
bilidade soliddria e ilimitada dos socios
pelas obrigacGes sociais, com relagio as
sociedades ndo personificadas e particular-
mente com relagdo aquelas cujos atos
constitutivos néio tenham sido submetidos
ao registro proprio (sociedades em comum,

57. José Alexandre Tavares Guerreiro, “Regi-
me juridico do consércio. O Codigo Civil e a Lei das
Sociedades por A¢des”, Revista de Direito Mercan-
til, Industrial, Econémico e Financeiro 138/202-
206, 2005.

art. 990). E exatamente essa responsabili-
dade solidaria e ilimitada das consorciadas
que se elide no consdrcio, devidamente
constituido e dado a regular publicidade
mediante registro (...)".

Desse modo, o registro ndo conferira
ao consorcio personalidade juridica, mas
sera elemento indispensavel para a carac-
terizagdo do agrupamento como um con-
sorcio € para o afastamento da responsabi-
lidade solidaria e ilimitada dos sdcios.

4. Consorcio e figuras afins
no Direito brasileiro

A dificuldade antes abordada para ca-
racterizar-se a natureza juridica do consor-
cio esta na estrutura hibrida e peculiar des-
te instituto, com particularidades proprias
e outras semelhantes a diversos tipos so-
cietérios e figuras afins.

Ressaltar as dessemelhangas do con-
sorcio em relagfo a essas figuras congéne-
res possibilitara, sem divida, uma melhor
caracterizagdo do instituto e uma visdo
mais aprimorada a respeito de sua utilida-
de no meio empresarial.

4.1 Consorcio e grupo de sociedades

A Lei n. 6.404/1976 disciplinou duas
espécies de grupos de sociedades. Os cha-
mados grupos de fato, regulados pelo Capi-
tulo XX, que ocorrem entre sociedades co-
ligas® ouentrecontroladorase controladas,”
onde nio ha a formalizagio de instrumento
contratual, a ser arquivado perante o Regis-
tro Publico de Empresas Mercantis. Ha

58. Segundo o art. 243, § 1°, quando uma so-
ciedade participa com 10%, ou mais, do capital da
outra, sem controla-la.

59. Uma sociedade é controladora de outra,
quando diretamente ou através de outras controla-
das, for “titular de direitos de socio que lhe assegu-
rem, de modo permanente, preponderincia nas deli-
beragdes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores” (art. 243, § 29).
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também os chamados grupos de direito,
previstos nos Capitulos XXI e XXII da re-
ferida Lei, subdivididos em grupos por su-
bordinacdo e grupos por coordenagdo
(comnsorcio). Em comum, possuem a carac-
teristica de serem formalizados através
instrumento escrito, que exige arquiva-
mento no Registro Publico de Empresas
Mercantis.

Nos grupos por subordinagdo, segun-
do o art. 265 da Lei n. 6.404/1976, a socie-
dade controladora e suas controladas obri-
gam-se “a combinar recursos ou esfor¢os
para a realizago dos respectivos objetos,
ou a participar de atividades ou empreen-
dimentos comuns”, mediante convengio.
Conforme o art. 266, “as relagdes entre as
sociedades, a estrutura do grupo e a coor-
denagdo ou subordinagdo dos administra-
dores das sociedades filiadas serdo estabe-
lecidas na convencdo do grupo, ou me-
diante acordo com os outros socios ou
acionistas”.

Diferentemente, nos grupos por coor-
denacgdo (consércio) ndo se faz necessaria
a participagfo, direta ou indireta de uma
sociedade em outra, inocorrente, portanto,
relago de controle ou de hierarquia entre
as empresas agrupadas. Como se viu nesse
estudo, existe, pois, uma relag¢do horizon-
tal, onde as participantes estio em pé de
igualdade, dividindo tarefas e obrigagdes
em busca de um objetivo comum, qual seja:
a execugdo de empreendimento determina-
do (art. 278, caput). Nos agrupamentos
por subordinacdo as empresas reinem-se
em carater permanente € poderdo visar
uma diversidade de objetos. O consércio,
conforme ja referido, devera ater-se a um
empreendimento tempordrio.

Modesto Carvalhosa® realga as ca-
racteristicas essenciais de cada agrupa-
mento: “Hé uma nitida diferenga quanto ao
objeto de um e de outro negdcio juridico.
Nos grupos convencionais (art. 265), o ob-

60. Comentdrios a Lei das Sociedades Anéni-
mas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, vol. 4,
1998, p. 342, -

jeto é permanente, necessariamente, dura-
douro, com o aproveitamento de recursos e
de atividades empresariais visando a favo-
recer o grupo de sociedades como um todo.
Ja no consorcio, o objetivo ndo serd per-
manente, e visara sempre a beneficios indi-
viduais para as sociedades consorciadas.
Estas, por sua vez, mantém total autono-
mia quanto 4 administragfio de seus neggd-
cios, obrigando-se nos estreitos limites
previstos no respectivo contrato consor-
cial. Ndo estfio, portanto, as sociedades
consorciadas submetidas a uma diregio
que se superpde as administragdes de cada

E1]

uma

4.2 Consorcio e sociedade
em conta de participacdo

Na sociedade em conta de participa-
¢do (arts. 991 e ss. do Cddigo Civil) o so-
cio ostensivo exercera a atividade social
em seu nome individual e sob sua propria e
exclusiva responsabilidade. Porém, os re-
sultados (lucros ou perdas) serfo rateados
proporcionalmente conforme a participa-
¢do de cada socio.

Em razdo de auséncia de personalida-
de juridica, este tipo societario atuaré sob o
nome individual (pessoa fisica) do sdcio
participante. No serd obrigatdria a aver-
bagdo do contrato e, mesmo que ocorra,
ndo terd o condiio de atribuir personalidade
juridica a sociedade (art. 993, CC). Portan-
to, esta sociedade jamais ser4 sujeito de di-
reitos, obrigando-se direta e exclusivamen-
te através do seu socio participante.

Alberto Xavier trata de distinguir os
conceitos: ““A distin¢do entre o contrato de
consorcio € 0 contrato de conta em partici-
pagdo esta em que neste iltimo ¢ da essén-
cia da figura a participagfo de uma da par-
tes (sdcio oculto) nos lucros ou perdas da
outra (socio ostensivo), em contrapartida
de uma contribuigéo pecunidria ou ativida-
de exercida pela primeira, enquanto a es-
séncia do consodrcio estd na coordenagio
das atividades de diversas partes para a
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execuc¢do de um empreendimento, proprio

ou alheio”.®

Ambos os tipos representam formas
associativas menos formais em relagio as
sociedades personificadas, que acabam por
assumir uma personalidade juridica dife-
renciada em relagfio aos seus membros.

A sociedade em conta mostra-se apre-
senta grande utilidade prética, permitindo
a realizagdo de atividades sociais com
enorme flexibilidade.5? No ambito interno,
um contrato vai reger as relagdes entre os
seus soOcios participes, enquanto, perante
terceiros, assume responsabilidade, Gnica
e exclusivamente, a pessoa fisica do seu
socio participativo.

Nio obstante, em muitos casos, seja
utilizada para a execugéo de negdcio espe-
cifico, é plenamente possivel que tenha por
objeto o exercicio de atividade econdmica
permanente — diversamente ao que ocorre
com 0s consorcios.

4.3 Consorcio e Sociedade
de Propdsito Especifico (SPE)

A Sociedade de Proposito Especifico
estd prevista no pardgrafo unico do art.
981 do Cddigo Civil e, como é intuitivo, é
constituida para a execugo de um tnico
empreendimento ou negécio juridico. E
este, alias, o elemento diferenciador deste
tipo societario. Ao que tudo indica, dada a
auséncia de previsdo legal, poderd ser
constituida sob a forma de qualquer tipo
societério.

A chamada Sociedade de Proposito
Especifico assume grande utilidade pratica
voltada a prestacdo de servigo publico.
Isso porque, no art. 20 da Lei n. 8.987/1995

61. Alberto Xavier, “Consdrcio: natureza juri-
dica e regime tributério”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.

62. A tal ponto que Rubens Requido chegou a
afirmar, em 1995: “Hoje, dadas as condi¢des econd-
micas reinantes, as sociedades em conta de partici-
pagdo estdo revivendo” (Curso de Direito Comer-
eial,vol. I, 22* ed., 1995, p. 300).

— que dispde sobre o regime de concessdo
e permissdo da prestagiio de servigos pu-
blicos — estd prevista a possibilidade de o
Poder Publico exigir que o consorcio ven-
cedor constitua uma sociedade ainda antes
da celebragfio do contrato com a adminis-
tragdo. Tal sociedade se ajustard plena-
mente a hipétese do art. 981.

Deve-se ressaltar que a estrutura do
consorcio serd sempre mais flexivel em re-
lagdio a Sociedade de Propdsito Especifico
— também referida simplesmente como
SPE — visto que esta devera sujeitar-se as
normas preestabelecidas e burocratizadas
das sociedade previstas no Codigo Civil.

4.4 Consorcio voltado a contratagdo
com o Poder Publico

Se o objeto do consorcio estiver volta-
do a realizag#o de obra ou servigo publico,
outra sera a sua disciplina e o seu tratamen-
to juridico. Em razdo do alto interesse pa-
blico envolvido, sofrera o influxo de princi-
pios e regras de direito pablico seja através
da Lei n. 8.666/1993, que institui normas
sobre licitagbes e contratos administrati-
vos, seja pela incidéncia da Lei n. 8.987/
1995, que dispde sobre o regime de conces-
sdo e permissdo de servigos publicos.

Se no Direito Privado prevalece o
principio da liberdade das formas, também
aplicavel aos consorcios, no Direito Publi-
€0, a0 contrario, vigora o principio da lega-
lidade das formas. No entanto, segundo
prevé o art. 54 da Lei n. 8.666,% serdo sub-
sidiariamente aplicdveis as disposi¢Ges da
Lei das Sociedades Andnimas.

Em relagdo ao regime da Lei n. 8.666/
1993, a participagio de consdrcios nos
procedimentos licitatorios sera limitara a
op¢do do administrador, segundo critério

63. “Art. 54. Os contratos administrativos de
que trata esta Lei regulam-se pelas suas cliusulas e
pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢des de direito privado.”
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de conveniéncia e oportunidade.* De ou-
tro lado, a vedagdo a participacio de con-
sorcios haverd de ser fundamentada. Na
pratica, costuma-se vetar a admissio de
consoéreios quando o servigo ou a obra for
de pequeno vulto e complexidade.

A Lein. 8.666/1993 determina que as
empresas que pretendam concorrer em
consércio firmem um fermo de compro-
misso de constituigdo de comnsorcio, uma
espécie de contrato preliminar no qual se
obrigam a constituir 0 um consércio caso
sejam vencedoras do certame licitatorio —
evento futuro e incerto.

De um modo geral, a participacéio de
empresas através de consorcio, segundo o
regime estipulada na Lei n. 8.666/1993,
esta subordinada as seguintes normas:

“Art. 33. Quando permitida na licita-
¢do a participagdo de empresas em consor-
cio, observar-se-30 as seguintes normas:

“I — comprovagdo do compromisso
publico ou particular de constitui¢io de
consorcio, subscrito pelos consorciados;

“II — indicagdo da empresa responsa-
vel pelo consércio que devera atender as
condigdes de lideranca, obrigatoriamente
fixadas no edital;

“IIl — apresentagdo dos documentos
exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por
parte de cada consorciado, admitindo-se,
para efeito de qualificagdo técnica, o so-
matdrio dos quantitativos de cada consor-
ciado, e, para efeito de qualificagio econd-
mico-financeira, o somatério dos valores
de cada consorciado, na propor¢io de sua
respectiva participagdo, podendo a Admi-
nistragdo estabelecer, para o consércio, um
acréscimo «de até 30% (trinta por cento)
dos valores exigidos para licitante indivi-
dual, inexigivel este acréscimo para os
consorcios compostos, em sua totalidade,
por micro e pequenas empresas assim defi-
nidas em lei;

64. Controlavel juridicamente, desde que haja
ofensa a principios que informam a atividade admi-
nistrativa, mais recentemente o da razoabilidade.

“IV — impedimento de participagdo
de empresa consorciada, na mesma licita-
¢do, através de mais de um consércio ou
isoladamente;

“V — responsabilidade solidaria dos
integrantes pelos atos praticados em con-
sorcio, tanto na fase de licitagdo quanto na
de execugdo do contrato.

“§ 1. No consorcio de empresas brasi-
leiras e estrangeiras a lideranca caberd,
obrigatoriamente, 4 empresa brasileira, ob-
servado o disposto no inciso II deste artigo.

“§ 22. O licitante vencedor fica obri-
gado a promover, antes da celebragio do
contrato, a constitui¢do e o registro do con-
sorcio, nos termos do compromisso referi-
do no inciso [ deste artigo.”

Das normas acima transcritas, dife-
rengas estruturais em relagiio aos consor-
cios voltados para negdcios privados, regi-
dos pela Lei n. 6.404/1976, a saber:®

* Quanto a estrutura, segundo a Lei
das S/A, o consoércio devera formalizar-se
entre pessoas juridicas, inadmitida a parti-
cipagdo de pessoas fisicas ou empresarios
individuais. De modo diverso, a Lei n.
8.666/1993 parece admitir a reunido de li-
citantes sob a forma de consdrcio, € que,
segundo doutrina Carlos Ari Sundfeld (Li-
citacdo e Contrato Administrativo, Sdo
Paulo, Malheiros Editores, 1994, p. 131):
“O art. 33 — caput menciona apenas o con-
sorcio de empresas, que € o caso mais co-
mum, Mas isso ndo descarta o consércio
de pessoas fisicas, quando o objeto o admi-
ta, COMO Nos concursos”;

* Quanto ao objeto, a disciplina pre-
vista pela Lei n. 6.404/1976 prevé a utili-
zagdo do consdrcio para a execugdo de em-
preendimento determinado, enquanto que
a Lei n. 8.666/1993 vincula o seu objeto a
obra ou servigo especificado na licitagdo;

65. Comparagiio elaborada com base em arti-
go escrito por Horacio Augusto Mendes de Souza,
“Estrutura juridica do consorcio destinado as con-
tratagdes com a administrago plblica”, Revista de
Direito da Procuradoria-Geral 57/179-213, 2003.
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* Quanto a responsabilidade, a Lei n.
6.404/1976 estipula a presungio de néo so-
lidariedade entre as consorciadas, enquan-
to a Lei de Licitagdes prevé responsabili-
dade solidaria;

* Quanto a insolvéncia, no consorcio
constituido sob a Lei das S/A as consorcia-
das, individualmente, poderdo valer-se do
principio da continuidade da empresa e
pleitear o prosseguimento das suas ativida-
des para, ento, prosseguir com a execugio
do empreendimento assumido pelo con-
sorcio. Pela Lei n. 8.666/1993, a faléncia
de qualquer participante dara ensejo a res-
cisdo do contrato com a administragio;

* Quanto a solugdo de litigios, no re-
gime da Lei n. 6.404/1993, os conflitos en-
tre consorciadas e/ou com terceiros pode-
rdo ser resolvidos no foro de eleig@o espe-
cifico em contrato ou através de arbitra-
gem, ao passo que os conflitos entre con-
sorcio e administragdo serdo necessaria-
mente solucionados no foro da Adminis-
tragdo;

* Quanto a administragdo e represen-
tagdo, no regime da Lei n. 6.404/1976, ndo
hé impeditivo que a empresa lider seja so-
ciedade estrangeira, ao passo que a lide-
ranga nos consorcios voltados a contrata-
¢30 com a Administracio Publica devera
ser exercida por sociedade brasileira.

Por razdes Obvias, percebe-se maior
dinimica e flexibilidade na disciplina con-
ferida pela Lei das Sociedades Anénimas,
enquanto que o modelo previsto pela Lei n.
8.666/1993, embora possa socorrer-se, sub-
sidiariamente, das normas da Lei n. 6.404/
1976, apresenta estrutura mais rigida.

5. “Contenido minimo”
do contrato consorcial

Os diversos incisos elencados pelo art.
279 da Lei n. 6.404/1976 encerram o con-
tetido minimo do contrato de consorcio, re-
lacionando as clausulas e disposi¢des indis-
pensaveis a sua formagéo regular.

Ao elencar as normas indispensaveis
ao contrato, ndo estd a lei societiria afas-
tando a possibilidade de previsdo de dispo-
si¢cdes diversas, para regular questdes tam-
bém relevantes, tais como: o ingresso e
saida de consorciados; as causas de resci-
sdo do consodrcio; o direito de retirada e as
hipoteses de exclusiio de consorciado, den-
tre outras.* Justamente por esse motivo
fala-se em conteido minimo do contrato
consorcial.

Segundo o caput do art. 279, exige-se
que o contrato seja aprovado internamente
por cada sociedade consorciada, pelo or-
gdo “competente para autorizar a alienagio
de bens do ativo permanente”. Regula-se
assim, a esfera de competéncia interna para
a aprovagdo do contrato.

No caso das Sociedades And6nimas, o
estatuto podera outorgar ao Conselho de
Administrago o poder de alienar bens do
ativo permanente. Mesmo que seja omisso
a esse respeito, segundo o art. 142, VIII, da
Lei n. 6.404/1976, cabera a este 6rgdo a
aprovagio, ou ndo, da participagdo da com-
panhia no conséreio. No entanto, entende-
mos que sera desejavel — pela relevancia
da decisio — que se transfira tal atribui¢io
a assembleia geral da companhia. De outro
modo, nada impedira que o Estatuto outor-
gue tal competéncia a Diretoria.

Nas demais sociedades, a aprovacio
dos consorcios, dar-se-4 conforme dispu-
ser o contrato social. No siléncio do con-
trato, o intérprete devera socorrer-se das
normas legais aplicéveis aquele determi-
nado tipo societario.

Assim que, o conteido minimo do
contrato consorcial encontra-se todo ele
elencado no art. 279 da Lei n. 6.404/1976,
a saber:

I —a designagio do consorcio, se hou-
ver;

II — o empreendimento que constitua
o objeto do consorcio;

66. Lembre-se que o consorcio é modalidade
de contrato plurilateral e aberto.
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III — a duragdo, endereco ¢ foro;

IV — a definigfo das obrigagdes e res-
ponsabilidade de cada sociedade consor-
ciada, e das prestagdes especificas;

V — normas sobre recebimento de re-
ceitas e partilha de resultados;

VI — normas sobre a administracio do
consorcio, contabilizagdo, representacio
das sociedades consorciadas e taxa de ad-
ministragio, se houver;

VII - forma de deliberagio sobre as-
suntos de interesse comum, com nimero
de votos que cabe a cada consorciado;

VIII — contribui¢do de cada consor-
ciado para as despesas comuns, se houver.

Passemos a andlise pormenorizada de
cada um.

5.1 Designagdo

Ao contrario do que ocorre com oS
grupos de subordinagdo (Lein. 6.404/1976,
art. 269, 1), a designacdo do consdrcio sera
facultativa. Note-se que a lei refere: “a de-
signacéo do consoércio, se houver”.

A fim de evitar confusdo, até mesmo
para ndo atrair eventual responsabilidade
indesejada pela feoria da aparéncia,” ndo
serd aconselhavel que o consorcio utilize
denominacio idéntica ou semelhante a ra-
z8o social ou nome de fantasia de qualquer
das sociedades participantes.

Outras vezes, por razdes de marke-
ting e publicidade, podera ser interessante
realizar-se propositadamente tal confuséo,
ndo obstante a maior visibilidade de deter-
minada consorciada e os riscos dai decor-
rentes. Se incidente relagdo de consumo
esta, certamente, sera a consorciada esco-
lhida para ser demandada pelo consu-
midor.

67. Ocorre quando uma pessoa, aparentemen-
te titular de um direito, embora néo o sendo, leva a
efeito um ato juridico com terceiro de boa-fé. A exi-
géncia da preservagdo da seguranga das relagdes ju-
ridicas e o rgsguardo da boa-fé de terceiros, mani-
festada através da confianga depositada na aparén-
cia, justificam a teoria da aparéncia.

Nio sera igualmente conveniente que
o consoéreio se valha de elementos proprios
de outros tipos societarios, tais como com-
panhia, Ltda., etc.

3.2 Objeto do consorcio

Trata-se de requisito relacionado a
principal caracteristica dos consorcios:
execugdo de empreendido determinado. O
consércio terd sempre um propdsito espe-
cifico tinico, o qual devera ser revelado
com precisdo no contrato.

Lacerda Teixeira e Tavares Guerreiro®®
ressaltam que a Lei Antitruste (Lein. 4.137/
1962, art. 72) determina que quaisquer atos
relativos a agrupamentos de empresas deve-
ra informar, com a necesséria precisdo, o
objeto e as finalidades do empreendimento.
Ressaltam ainda, que nos termos do art. 64,
§ 1°, do Decreto n. 57.651/ 1966, considera-
se declarado com precisdo sempre que o
objeto indicar o género, a espécie e o local
da sua exploragéo.

5.3 Duragdo

Lembre-se que ¢ da esséncia ¢ da na-
tureza do consdrcio a femporariedade.
Quando concluido o empreendimento tni-
co a que se refere seu objeto devera ser ex-
tinto. Sua duragfio, portanto, devera ser por
prazo suficiente a conclusfio do empreen-
dimento, seja em poucos meses ou em
mais de um ano. Assim, tem-se que a sua
duragdio serd sempre correspondente e
coincidente com o término do empreendi-
mento.

Néo se admite, portanto, o consoércio
por prazo indeterminado, a exigéncia de
norma a respeito de sua duragio afasta tal
possibilidade. O que podera ocorrer, em lu-
gar da prefixacdo de uma data certa, € a es-
tipulagdo de um termo futuro, correspon-
dente a conclusdo do empreendimento.

68. Das Sociedades Anénimas no Direito Bra-
sileiro, 1979, p. 794.
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5.4 Enderego e foro

O enderego indicado no contrato de-
verd ser o do local da administracdo do
consorcio, que ndo necessariamente cor-
respondera ao do local do empreendimento
a ser executado. Modesto Carvalhosa® re-
fere que ao ndo optar pela palavra sede, o
legislador “quis deixar nitida a auséncia de
personalidade juridica”.

Em relagdo ao foro a ser indicado em
contrato, este corresponderd a comarca
onde, por op¢do das empresas (foro de
elei¢do), serfio dirimidos os litigios entre
as consorciadas. Em relacdo a terceiros,
valera o foro de elei¢do escolhido em con-
trato ou, se omisso, serdo aplicaveis as nor-
mas sobre competéncia previstas no CPC.

5.5 Defini¢do da responsabilidade
entre as consorciadas

Cada consorciada devera, individual-
mente, obrigar-se a realizagdo de uma de-
terminada prestacdo ou atividade especifi-
ca. Seria indesejavel a confusio de tarefas
e responsabilidades de cada participante.

De certa forma, a delimitagdo precisa
das obrigagdes — tornada publica através
do registro — vem compensar a presun¢io
de ndo solidariedade entre as consorciadas,
permitindo que terceiros identifiquem até
que ponto vai a obrigac¢do de cada consor-
ciada. Isto permitird que o terceiro, em
caso de inadimpléncia, acione diretamente
a sociedade a quem cabia o cumprimento
da obrigacdo inadimplida.

A obrigagdo de cada consorciada sera,
provavelmente, mensurada no percentual a
que tera direito na partilha dos resultados.

3.6 Administragdo e representacdo
do consdrcio

Em razdo do alto grau de flexibilida-
de do instituto, restringiu-se o legislador a

69. Comentdrios a Lei das Sociedades Andni-
mas: Lein. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, vol. 4,
1998, p. 371.

dizer que o contrato devera especificar as
“normas sobre a administragdo do con-
sorcio”.

A pritica revela que, normalmente, ha
a eleigdo de uma empresa lider para se
obrigar em nome de todos os participantes.
E frequente a estipulagio de uma taxa re-
muneratdria a sociedade lider, a critério da
maioria.

Nao havera relagdio de hierarquia en-
tre a sociedade lider, representante do gru-
po, e demais consorciadas — o que confun-
diria o consérecio com os grupos de subor-
dinagdo de que trata o art. 265 da Lei n.
6.404/1976.

A figura do lider simplificara o rela-
cionamento entre consorciadas e do con-
sorcio perante terceiros. Como bem desta-
ca Alberto Xavier® “o lider ndo é, pois,
orgdo do consorcio, pois este ndo € uma
entidade dotada de personalidade juridica
a qual possa imputar-se uma vontade tini-
ca” e completa “a vontade tnica que ¢
apresentada ao terceiro, nada mais € que a
vontade comum de todos os consorciados,

expressa por um representante comum”.”’

Ao encontro do que vem sendo afir-
mando, vale a licdo de Pedro Paulo Cris-
tofaro:"

*(...) o administrador do consoércio,
quando age de acordo e dentro dos limites
do contrato, representa ex vi legis os con-
sorciados no exercicio dos direitos de que
eles sejam titulares em comum.

“Ngo fora assim e o consdrcio seria
uma figura vazia de sentido, oca de signifi-
cado e despida de real possibilidade de atua-
¢do pratica. Como executar um empreen-
dimento comum (a0 menos um empreendi-

70. Alberto Xavier, “Consércio: natureza juri-
dica e regime tributdrio”, Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio 64/7-26, 2001.

71. Idem, ibidem.

72. Pedro Paulo Cristéfaro, “Consodrcios de
sociedades. Validade e eficicia dos atos juridicos
praticados por seus administradores, nessa qualida-
de. Titularidade dos direitos e das obrigagdes deles
decorrentes”, Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Econémico e Financeiro 44/15-21, 1981.
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mento comum de vulto) — e este € hoje o
propdsito legal dos consércios, na forma
do que preceitua o art. 278 da Lei de S/A
—sem uma administragdo comum, com po-
deres de representagio externa?”

Em relagdo ao consorcio voltado a
contrata¢do com o Poder Piblico, o art. 33,
I1, da Lei n. 8.666/1993 prevé a necessida-
de da indicagdo de empresa responsdvel,
bem como a definigéo das condicdes de li-
deranca.

5.7 Receitas, despesas e partilha
dos resultados

Despesas e receitas deverdo ser parti-
lhadas segundo a proporgdo estabelecida
em contrato, a qual, provavelmente, estara
relacionada a relevéncia e ao grau de com-
prometimento das prestagdes especificas
atribuidas a cada consorciada.

Roberto Papini” aduz que “pode-se
estipular que cada consorciada deve su-
portar integralmente os custos do trabalho
a ela atribuido (definidos também no con-
trato), cabendo-lhe igualmente receber o
valor integral dos trabalhos executados,
diretamente do proprietario do empreendi-
mento”.

A experiéncia revela que o consércio
podera constituir um furdo comum afetado
pelas consorciadas ao empreendimento, a
fim de fazer frente as despesas ordinérias
da execugio do empreendimento.

Diversamente ao Direito italiano —
onde o art. 2.602 do Cddigo Civil prevé a
obrigatoriedade da constitui¢io de um forn-
do consortile —, o Direito brasileiro nada
refere sobre a existéncia de um patriménio
comum afetado ao consoércio (fundo), nos
parecendo, portanto, vidvel, mas nédo obri-
gatoria, a sua formagio.

Deve-se também esclarecer que o
consorcio néo aufere lucro diretamente. As
receitas geradas a partir da sua atividade

73. Roberto Papini, Sociedade Anénima e
Mercado de Valores Mobilidrios, 1987, p. 364.

serdo auferidas direta e individualmente
por suas consorciadas, na proporgdo esta-
belecida em contrato. Segundo normatiza-
do pela Secretaria da Receita Federal *(...)
os rendimentos decorrentes das atividades
(principais e acessorios) desses consorcios
deverdo ser computados nos resultados das
empresas consorciadas, proporcionalmen-
te a participagdo de cada uma no empreen-
dimento” (ADN n. 21, 8.11.1984).

5.8 Responsabilidade tributdria

Sob o ponto de vista tributario, sabe-
-s€ que, em muitos casos, o Fisco atribui
responsabilidade tributdria a entes destitui-
dos de personalidade juridica. Como expli-
ca Alberto Xavier: “Num sentido ou no ou-
tro € inegavel o tratamento auténomo pelo
Direito Fiscal da nogdo de personalidade
juridica, técnica instrumental, funcional e
relativamente que utiliza a luz das valora-
¢Bes que lhe sfo proprias: e dai aceitarmos
plenamente o conceito de personalidade
tributdria, como a suscetibilidade de ser
sujeito de relagdo juridica tributaria”.™

Em relagéio ao consorcio, em regra,
n#o € contribuinte do imposto de renda das
pessoas juridicas, pois ndo € ente equipara-
do A pessoa juridica, como, exemplificati-
vamente, ocorre com o empresario indivi-
dual, com a sociedade em conta de partici-
pacdo, bem como com as filiais, no pais,
de sociedades com sede no exterior (RIR/
1999, art. 147, II).

Justamente por ndo ser contribuinte
do imposto de renda € que nio lhe podera
ser atribuido lucro, o qual devera ser tribu-
tado diretamente quando da sua aferi¢do
pelas consorciadas, segundo a proporgdo
fixada no contrato. Segundo norma da Se-
cretaria da Receita Federal “(...) os rendi-
mentos decorrentes das atividades (princi-
pais e acessorios) desses consorcios deve-
rdo ser computados nos resultados das

74. “Consoreio: natureza juridica e regime tri-
butario”, Revista Dialética de Direito Tributdrio
64/7-26, 2001.
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empresas consorciadas, proporcionalmen-
te a participagdo de cada uma no empre-
endimento” (ADN n. 21, 8.11.1984).

Por outro lado, o consorcio sera sujei-
to passivo da obrigagéio de recolher impos-
to retido como fonte pagadora. A Instru¢io
Normativa SRF n. 200/2002 (art. 12, § 39
exige a inscrigio dos consorcios no Cadas-
tro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ e
dispde que sempre que “pagarem rendi-
mentos sujeitos a retengdio na fonte” ou
“auferirem rendimentos em decorréncia de
suas atribuigdes”, estdo sujeitos ao regime
tributario aplicvel as pessoas juridicas.”

5.9 Registro e publicidade

O contrato de consoércio e suas altera-
¢Oes posteriores deverdo ser obrigatoria-
mente arquivados no Registro Publico de
Empresas Mercantis do lugar da sua sede,
devendo a certidio de arquivamento ser
publicada nos moldes previstos no art. 289
da Lei n. 6.404/1976.

Igualmente, quando dissolvido o con-
sorcio em razio do término do empreendi-
mento a que se destina, devera o instru-
mento correspondente ser levado ao Regis-
tro de Comércio, para que se possa “dar
baixa” no respectivo assentamento.

O regime de arquivamento sera exata-
mente aquele previsto para as sociedades
mercantis e tornara eficaz o contrato pe-
rante terceiros apds a publicagdo do seu
arquivamento. Em relag8io as consorcia-
das, pode-se afirmar que o contrato produ-
zira efeitos desde a data da sua celebracgéo
(assinatura), tdo logo autorizado pelo or-
gdo competente.

Ao que parece, ao exigir apenas a pu-
blicagdo da certiddo do arquivamento, pre-
tende o legislador preservar o sigilo do ne-
gocio objeto de execugdo via consorcio.

Uma das fungdes principais do regis-
tro € afastar a presun¢do de solidariedade e

75. Ary Azevedo Franco Neto, “Consdrcio”,
in Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulh&es Pedreira
(coords.), Direito das Companhias, 2009, p. 2.081.

responsabilidade ilimitada de todas as con-
sorciadas, pela caracterizacio de socieda-
de irregular.

6. Conclusdo

O tratamento juridico flexivel e ndo
burocratico conferido aos consorcios entre
sociedades pela Lei n. 6.404/1976 nos pa-
rece apto a atender a dinamicidade e a
complexidade do mundo empresarial e,
com isso, incentivar o fendmeno da con-
centragdo de empresas, quando o fim visa-
do seja empreendimento ou negocio espe-
cifico e determinado.
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