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A — A moderna tendéncia consorcial

Fica muito nitida para qualquer obser-
vador essa inefredvel tendéncia da econo-
mia no iiltimo decénio do século em aglo-
merar capitais e investimentos diversos em
segmentos de grande dimensao.

A pauta desestatizante tem se aliado a
universalizagio dos vetores econdmicos, e
nesta toada se buscam os instrumentos ju-
ridicos hdbeis a refletir, com a indispensa-
vel seguranga e a desejada maleabilidade,
aquela agregacao de investidores varios em
projetos de maxi porte.

Como ¢ sabido, a estrutura sedimen-
tada da sociedade comercial prépria, ainda
que na sua forma mais evoluida, que é a
das companhias, nem sempre parece aten-
der a flexibilidade tdo pretendida nesses
empreendimentos.

Tantas e quantas razdes, de economia
interna, de macro estratégia empresarial,
ou até de ordem tributdria (planejamento
fiscal), muitas vezes recomendam a nao
agregacdo do investimento sob forma de
uma sociedade comum, nem mesmo via
empresa holding.

Nesse contexto, temos, na ordem juri-
dica brasileira, metamorfoseado o amplo
conceito anglo-saxao da joint venture, pro-
curando fixar os termos dessas parceiriza-
¢oes modernas preferencialmente sob a es-
trutura e as normas dos consércios empre-
sariais.

B - O balizamento juridico
dos consorcios

Acontece que & reconhecidamente es-
casso o trato legislativo no Brasil sobre os
consdrcios. Os dispositivos mais orginicos
que temos sao apenas aqueles dos arts. 279
¢ 281 da Lei 6.404/76, e que ji surgiram
com atraso na esteira da pratica consorcial
no pais, € com muito atraso em relagio as
elaboracdes doutrindria e legislativa de ou-
tras ordens.

A partir dai, em vdrios diapasdes le-
gislativos surgem uma e outra determina-
cao relativa a aplicagdo de tais e quais nor-
mas & estrutura consorcial.

S6 como ilustragio percebe-se que as
autoridades fiscais sempre buscando mais
rigor no controle de pagadores e recebedo-
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res de receitas, exigem a inscrigao no Ca-
dastro de Pessoas Juridicas (IN 105/84) de
cada consércio, que efetivamente opere
economicamente, apesar de, contradigio
em termos, nao terem os consdrcios, no
Brasil, personalidade juridica, por defini-
¢ao legal.

Temos de outro lado, como superada
a objecdo inicial que parte da doutrina (F4-
bio Konder Comparato, Ensaios e Parece-
res de Direito Comercial, 1* ed., Rio, Fo-
rense, 1978, p. 233 e Fran Martins, Co-
mentdrios a Lei das Sociedades Anénimas,
v. 3, Rio, Forense, 1985, p. 481) fez a for-
macao de consdrcios contendo sociedade
nio andnima, pois que se vé admitido na
pritica intensa, e ndo rejeitado pela juris-
prudéncia, o advento das sociedades por
quotas adjuntadas s andnimas em certos
consorcios.

Em obra mais recente, José E. Tava-
res Borba (Direito Societirio, 2¢ ed., Frei-
tas Bastos, 1995, p. 444) ja afirma pela pos-
sibilidade de consorciacio de “quaisquer
sociedades”, como realmente tem sido a ex-
periéncia dos iltimos modelos conhecidos.

C - O risco da sociedade irregular

Alguns problemas e perigos juridicos
da moldagem dos negécios em consércios
acontecem ai na razao desse ténue, escas-
so, ainda imberbe arcabouco regulador da
ordem juridica brasileira.

Por uma rarefagio de balizamentos,
muitos assumem que sé sio admissiveis
consorcios de empresas se bem caracteri-
zado e definido no seu contrato constituti-
vo o objeto proprio, que ha de ser certo e
caracterizado no tempo e no espago.

Bem dizendo, diante dos alegados prin-
cipios legais, um tanto genéricos, da Lei
6.404, ndo caberia um consdrcio para a rea-
lizagdo de servigos de pesquisa em aberto
para a inddstria petrolifera, p. ex., ou um
consércio para oferecimento, no mercado,
de obras de engenharia civil em geral.

Para bem capitular e configurar-se
certo o consércio haveria que se definir seu
objeto como limitado a tais e quais (identi-
ficados) servigos de pesquisa para a indds-
tria de petréleo, ou a uma (ou algumas) tais
e quais obras de engenharia para tais e
quais clientes.

A indeterminacio relativa, pois, a mera
concessdo, em aberto, de um objetivo ge-
ral para aquele consércio, retirar-lhe-ia a
qualidade como tal.

E pior, carrearia aquele agregado para
o perigoso campo das sociedades irregula-
res (art. 305 do Cédigo Comercial) confi-
guradas entio pelos negdcios comuns en-
tre partes nao formalmente associadas sob
nenhum dos moldes legais admitidos.

Mauro Branddo Lopes, na sua mono-
grafia A Sociedade em Conta de Participa-
¢do (Saraiva, 1990, pp. 38 e ss.) jd chama-
va a aten¢do para esse risco, a0 mesmo
tempo em que enfatizava as vantagens, em
muitos casos, em se optar pela forma da-
quele modelo ancido, mas muito pratico,
previsto no Cédigo Comercial (art. 326).
De nossa parte também assim pensamos,
conforme nosso artigo “Conta de participa-
¢ao, consodrcio e parceria — Formas associa-
tivas ndo personalizadas”, nesta RDM 105/
37, sendo de reconhecer que talvez um cer-
to preconceito cultural quanto a conforma-
¢do do “sécio oculto” parece prejudicar o
prestigio da conta de participagao.

O receio da doutrina quanto aquela
precariedade da seara consorcial, depen-
dente que é no seu reconhecimento, de ex-
trema e formal definigdo em seus termos,
fica bem justificado por decisdes relativa-
mente recentes, como a do Primeiro Con-
selho de Constituintes do Ministério da Fa-
zenda, no acérddo undnime da sua 12 Ca-
mara (DOU de 13.5.96, p. 8.157).

“Por consércio se denomina a socie-
dade nao personificada, cujo objeto é a
execucgio de determinado e especifico em-
preendimento. Incorrendo a unicidade do
empreendimento, como também constata-
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do que o contrato € por prazo indetermina-
do, o acordo firmado entre as sociedades
ndo pode ser reconhecido como de nature-
za consorcial. Trata-se, na esséncia, de So-
ciedade de Fato.”

Extrai-se do acérdao, licio de Pontes
de Miranda:

“O consécio supde a com-sorte, o por-
se em comum a sorte de duas ou mais em-
presas. O elemento consorcial resulta de 1i-
gacdo negocial no tocante a determinada
atividade econdmica, ou atividades econé-
micas conexas. Hao de existir disciplina e
organiza¢do que permitam a comunidade
no tratamento dos interesses e nos resulta-
dos. (...) O consércio é, necessariamente,
negdcio juridico causal, Tem de haver re-
feréncia 4 mesma atividade econdmica ou
a atividade econdmica conexa, para que re-
sultem a fungdo comum e o interesse co-
mum. Quando hé exigéncia de mesmidade
ou de conexidade do que se hi de prestar,
a acusa aparece, para que a consortilidade
possa existir. (...) A empresa consorciada
pode ser pessoa juridica ou pessoa fisica.
O que € essencial é que haja mesmidade ou
conexidade de atividade das empresas. Bem
assim, que o lago consértil ndo retire a in-
dependéncia das empresas que se consor-
cial (...) Cumpre prestar aten¢do a que o
consércio ndo tem finalidade de lucro, mas
sim de lucros dos consorciados.”

A correta montagem do instrumento
contratual, observadas as estritas e contidas
definicdes do objeto do empreendimento,
tal como acima, assim como o seu devido
registro na Junta Comercial, acabam se
mostrando como elementos de extremo cui-
dado e rigorosa abrangéncia, a bem do pré-
prio interesse das empresas consorciadas.

D — Os riscos do consdéreio
sob o Cédigo do Consumidor

H4 um outro fator de complicagio
muito grave, para os consércios, contido
no art. 28, § 3¢ do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90).

Sim, estamos ai nos dominios das re-
lagdes de consumo, mas € de se ver que a
jurisprudéncia anda extensiva em sua visdo
do que se integra dentro desse relaciona-
mento, vis a vis o art. 2% da Lei 8.078.

“Consumidor € toda a pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final.”

Na obra Contratos no Codigo de De-
fesa do Consumidor (3 ed., Ed. RT, 1998,
p. 150) a Dra. Claudia Lima Marques ex-
plica: “Portanto, em principio, estdo sub-
metidas as regras do codigo os contratos
firmados entre o fornecedor e o consumi-
dor nao profissional, e entre o fornecedor
e consumidor, o qual pode ser um profissio-
nal, mas que, no contrato em questdo nio
visa lucro, pois o contrato néo se relaciona
com sua atividade profissional e seja este
consumidor pessoa fisica ou juridica”.

Nao cabe, por 6bvio, alongar essa ques-
tdo aqui, ficando claro que é bem ampla a
incidéncia da Lei 8.078 e suas regras de ri-
gor nas relacoes contratuais, desde que néo
esteja o adquirente dos bens ou dos servi-
¢os atuando, e os adquirindo, no escopo
profissional de suas atividades lucrativas,
mas como manifestacio simples da cidada-
nia de consumo.

Ora, sabe-se o qudo rigorosa veio a
ser aquela lei no trato das relagdes de con-
sumo, consagrando inclusive de modo ex-
presso — e da maneira mais abrangente con-
templada em toda a ordem juridica brasi-
leira — o principio da desconsideragdo ou
despersonalizagao da pessoa juridica (art.
28, caput).

E de se ver bem: a simples existéncia
do prejuizo do consumidor (“em detrimen-
to de consumidor™) ja € requisito suficien-
te nos termos daquela lei (Thereza Arruda
Alvim, Cédigo do Consumidor Comenta-
do, 2" ed., Ed. RT, 1995, p. 181) a permitir
a desconsideracdo da pessoa juridica, en-
sejando, assim, arrastem-se seus controla-
dores para a responsabilizagdo devida.
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A severidade do art. 28 da Lei 8.078
é tamanha que, para descartar a personali-
dade juridica e atingir-se seus sdcios, nao
apenas as hipéteses culposas (em sentido
amplo) como abuso de direito, excesso ou
desvio de poder, infragio legal ou estatuta-
ria, ato ilicito, enfim, sdo admitidas, mas
até hipéteses de mero risco como a mi ges-
tao que provoque “faléncia, estado de in-
solvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica”.

Assim, chama a atenciio a Dra. Flivia
Lefréve Guimaries, na excelente monogra-
fia Desconsideragio da Personalidade Ju-
ridica no Cddigo do Consumidor (Max Li-
monad, 1998, p. 72): “Vale notar que nesta
hipétese a desconsideragio da pessoa juri-
dica acontece independentemente de se
configurar fraude ou abuso de direito, o
que, mais uma vez, representa inovagio no
que tange a disregard doctrine”.

Na obra seminal Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto (52 ed., Forense Uni-
versitdria, 1997, p. 195) Zelmo Denari tam-
bém esclarece sobre o dispositivo: “o texto
introduz uma novidade, pois € a primeira
vez que o direito legislado acolhe a teoria
da desconsideracio sem levar em conta a
confirmagio da fraude ou do abuso de di-
reito. De fato, o dispositivo pode ser aplica-
do pelo juiz se o fornecedor em razéo da sua
administracio, pura e simplesmente, encer-
rar suas atividades como pessoa juridica”.

Pois bem. O supra referido § 3¢ daque-
le art. 28 declara que “as sociedades consor-
ciadas sdo solidariamente responsiveis pe-
las obrigagGes decorrentes deste Cédigo™.

O que se segue pois € que em qual-
quer consdrcio ‘que atue em relagoes de
consumo, comerciando produtos ou servi-
¢os ao piiblico em geral, cada um de seus
membros, de suas sociedades componen-
tes, ainda que néo ligado, nos termos do
ato consorcial, a gestdo do negécio, estard
(a) se obrigando solidariamente por quais-
quer prejuizos a consumidores causados

pelo consorciado gestor (b) assim chama-
do a responder até em certos casos onde
aquele consorciado sequer agiu culposa-
mente (c) conduzindo igual responsabiliza-
¢do a seus (do consorciado) sécios ou acio-
nistas diante do principio da desconsidera-
¢do naquela lei expresso.

Sao muito radicais e extensas pois as
possiveis seqiielas de responsabilizagao le-
gal que se aplicam a4 empresa consorciada
e a seus s6cios ou acionistas, sempre que
relagGes envolvendo consumidores se acha-
rem na pauta do consércio.

Veja-se, por contraste, que o trato da
Lei 8.078 € tdo severo quanto aos consor-
cios que os grupos societdrios e as socie-
dades controladoras respondem, subsidia-
riamente, por aquelas obrigagdes legais de-
correntes, mas o fazem apenas subsidiaria-
mente, nos termos da lei.

Ao contrdrio da hiptese do consor-
cio, portanto, se uma sociedade participa
do empreendimento, ainda que como con-
troladora, sé entra no circuito da respon-
sabilizagdo pela demanda de consumo, em
cardter suplementar a principal responsd-
vel, sua controlada.

E, enfim, se a sociedade nao se agre-
gar como consorciada, mas como sécia
sem controle da empresa operadora, sua
responsabilizagdo dependerd de culpa sua,
mesmo que, na hipdtese, seu vinculo serd
solidario com a empresa operadora.

O relevante é que, s6 se houver culpa
da prépria empresa ela serd chamada a res-
ponder, caso seja coligada acionariamente
(ou por quotas) a empresa operadora.

Sobre esta hipdtese de coligadas, en-
sina Zelmo Denari, um dos autores do an-
teprojeto, naquela cldssica obra acima (p.
197): “(...) o Cédigo somente admite sua
responsabilidade na ocorréncia de culpa,
vale dizer, em cardter excepcional, quan-
do ficar demonstrado que participaram do
evento danoso ou incorreram em vicio de
qualidade ou quantidade por negligéncia
ou imprudéncia”.



ATUALIDADES 87

De toda forma, muito mais compati-
vel (e empresarialmente consistente) serd
para a empresa saber-se vinculada apenas
em fungdo de eventual e possivel falha sua,
sem que seu mero aporte social como s6-
cio da empresa que comercie ou preste ser-
vigos de consumo, ja traga o peso de uma
responsabilizagio que pode depender ape-
nas de prejuizos causados ao consumidor,
em alguns casos até independendo de culpa
do comerciante ou prestador de servigos.

Conclusdao

Na estruturagao de empreendimentos
conjuntos dentro dessas novas tendéncias

de parcerias industriais, comerciais ou mes-
mo na prestacao de servicos, até de servi-
gos piiblicos, deve-se pois levar na linha de
conta as extremas complicagdes que po-
dem derivar de uma formalizacao tao fra-
gil quanto a do conséreio.

Quaisquer que sejam os apontes posi-
tivos de se escolher a mera consorciagao, a
nés nos parece mais seguro, nas considera-
gOes juridicas a la longue, que se monte o
interesse econdémico participativo da em-
presa sob o molde de uma sociedade em
conta de participacdo, se acaso nao se op-
tar pela formal agregacio sob uma socie-
dade controlada ou coligada, seja ela por
quotas ou andnima.



