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1. A questdo: Quais a implicacdes fiscais da liberdade de circulaciio de pessoas
no espac¢o comunitdrio?

A criagao do mercado interno assenta no estabelecimento das quatro liberdades: a
liberdade de circulagdo de mercadorias, a liberdade de circulagdo de pessoas, a

liberdade de prestac@o de servigos e a iberdade de movimentos de capitais.

Hoje, com a crescente afirmacio da Furopa dos cidaddos, o estabelecimento da
liberdade de circulag@o das pessoas no espag¢o comunitdrio é um dos eixos do grande

mercado interior que a Europa dos Doze quer construir.

A liberdade de circulagdo de pessoas coloca vdrias exigéncias de natureza fiscal.
Nio € possivel a sua concretizacio sem o apoio da fiscalidade europeia. Em termos
de objectivos ela exige um sistema fiscal na Comunidade Europeia que permita

fundamentalmente duas coisas:

- que qualquer cidaddo comunitdrio possa escolher o lugar onde quer viver e/ou
trabalhar, sem ser condicionado por razoes de natureza fiscal. De outra forma o
sistema fiscal comunitdrio ndo € neutro!;

- que qualquer cidad3o comunitdrio possa ir desenvolver determinada actividade,
econdmica ou nio, noutro Estado-membro, embora mentenha os lagos com o seu
pais de origem, sem que por tal facto tenha de suportar duplas tributagdes,

desincentivadoras do intercimbio econdémico.
2. Em que consiste a liberdade de circulaciio de pessoas.
De acordo com o artigo 8°-A do Tratado de Roma, introduzido pelo Tratado da

Unido Europeia?, "qualquer cidadio da Umao goza do direito de circular e

permanecer liviemente no territério dos Estados-membros”.

1Qutra questio que se poderd colocar é de saber se deve oy ndo ser neutro. Pode ser um instrumento
para atrair pessoas para zonas desertificadas e dar-lhes Incentives para se afastarem das grandes
concentragoes, se tal for coordenado ao nivel da Comunidade.

20) Tratado da Unido Europeia foi aprovado no Conselho Europeu de Maastricht em 10 de Dezembro




Ficava assim reforgada a intengdo de promover aquela que das quatro liberdades
tem sido a mais esquecida. O Tratado da Uniao Europeia acrescentou ao Tratado de
Roma de 1957 a Parte II relativa a cidadania europeia, sinal da importincia
crescente da Furopa das pessoas no contexto do actual desenvolvimento da

comunidade.

Alguns paises desejando avancar mais rapidamente celebraram entre s1 a Convengdo
de Schengen?, com objectivo de suprimir as fronteiras interiores entre os Estados
signatdrios, dando completa liberdade de circulagdo aos cidaddo desses Estados no

interior dos seus territorios.

Na prética em que se traduz esta liberdade de circulagiio de pessoas consagrada nos
tratados da CE?

Desde o século XIX que cada pais europeu, num movimento de afirmacio da sua
identidade nacional, levanta um certo mimero de obstdculos fisicos e juridicos a
circulagio das pessoas. A passagem das fronteiras s6 é possivel com autorizagdo das
autoridades, dada na altura da passagem ou antecipadamente (visto). Isto que
referimos relativamente 2 Europa € também aplicdvel a generalidade dos paises da
comunidade internacional. Fra esta a situacio da Europa nas vésperas da assinatura

do Tratado de Roma.

Com a constituicdo da CEE desde logo se considerou que um dos elementos do
mercado comum seria o estabelecimento da liberdade de circulagdo dos cidadaos
comunitdrios dentro do espaco entdo criado. Hoje entende-se que esta liberdade de

circulaciio se pode desdobrar em sete liberdades®.

Em primeiro lugar a liberdade de sair.

A criagdo do mercado comum implica esta liberdade bdsica de poder sair de um
territério soberano. Este direito enconira-se consagrado em vdrias directivas,
nomeadamente na Directiva de 15.10.1968 e a Directiva 73/148/CEE de 21.05.73.

Fd

3 Assinaram esta convengdo em Jﬁr’ﬂio_ de 1990 a Franga, a Alemanha, a Bélgica, a Holanda e o
Luxemburgo, tendo-se juntado mais tarde a Itdlia, a Espanha, Portugal e a Grécia.
4'La libre circulation des personnes dans la CEE", Henri de Lary, ed. PUF, Paris, 1992.




Como contarpartida; a liberdade de entrar.

Estas duas liberdades eram ainda vistas, pelos redactores do Tratado de Roma,
como acessérias das liberdades econdmicas de estabelecimento e prestacao de
servicos. Foi criado o passaporte europeu, que ndo mais e€ra que um passaporte
nacional, com uma apresentacio exterior uniformizada, permitindo assim facilmente

a identificacdo dos cidaddos comunitdrios.

A terceira liberdade ¢ a liberdade de estabelecimento.

Esta liberdade que ainda ndo € plena, estd consagrada nos artigos 52° a 58 do
Tratado de Roma, sendo aplicdvel as pessoas singulares e colectivas. Consiste na
faculade de qualquer cidaddio de um Estado-membro da comunidade se instalar
duradouramente no territério de outro Estado-membro, a fim de af desenvolver uma

qualguer actividade econdmica.

Os artigos 59° e 66° do Tratado CE consagram a liberdade de prestacio de
Servicos.

Os Estados-membros comprometem-se a suprimir progressivamente as restrigdes 2
livre prestagdo de servigos na Comunidade. Sdo considerados servigos as actividades
de natureza industrial, comercial, artezanal ou de profissionais liberais. Antes do
final da 12 fase da Unido Economica e Monetdria o Conselho aprovard um

"programa geral deStinado a suprimir as restrigdes 2 livre prestagio de servigos”.

Qutro dos objectivos do Tratado CE € a criacdo de um mercado comum do trabalho,
estabelecendo a liberdade de circulacdo des trabalhadores no espago comunitdrio
(art. 48° do Tratado de Roma). E assim possivel a qualquer cidaddo comunitdrio
candidatar-se a empregos em qualquer Estado-membro, nido podendo existir
qualquer discriminacdo em fungio da nacionalidade. Discriminagio na obtencdo do
emprego, na remuneragdo ou nas demais condigdes de trabalho, como refere o
mesmo artigo.

Esta disposi¢io no € contudo aplicdvel aos empregos na administragio piblica.

O direito de permanecer num Estado-membro apds a prestagdo de trabalho nesse
mesmo territério vem consagrado no artigo 48° n°3 alinea d). Consiste na
possibilidade de apés ter exercido qualquer tipo de actividade no territério de um
Estado, nele permanecer, assim'como a sua familia. Estd-se a pensar nomeadamente

nas situagdes de reforma-db_-'trébaihador.




Também relacionado com as prestagdes sociais, o artigo 51° do Tratado impde o
_"d_ever de o Conselho tomar as medidas necessdrias no dominio da seguranga social
dé modo a garantir a contagem de todos os perfodos de trabalho e o pagamento das
"p:festag("ies sociais, a fim de ndo prejudicar os trabalhadores pelo facto de terem

exercido a sua actividade em pafses cominitirios diferentes.

S6 com o Acto Unico Buropeu se consagrou o direito de permanéncia para
inactivos, por um perfodo superior a trés meses, confirmado depois pelo Tratado da

_Uniﬁo Europeia de Maastricht.

"Agora, de acordo com o artigo 8°-A do Tratado CE, "qualquer cidadao da Unido
~goza do direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-
'membros"; ndo se fala jd apenas em liberdade de circulagdo de trabalhadores, mas

de qualquer cidaddo da Unido.

- B pois possivel, a partir da realizacdo do mercado interno, que um cidaddo de um
- Estado-membro, assim como a sua familia, possam circular ¢ permanecer por mais
de trés meses no territério de outro Estado, sem exercer qualquer actividade

" econémica, nomeadamente, os estudantes, reformados, etc.

: N_o_ dbm_z’nio da liberdade de circulagdo das pessoas foi feito um longo caminho ao
_ 3 'I.Qng(.) dos \ltimos anos, no sentido de tornar esta liberdade efectiva, derrubando as
'f_ron.teirasg.ainda_ existentes a tantos niveis. Em 1985 o Conselho Europeu decide
-__cria:r um sistema gerai- de equivaléncia e reconhecimento dos diplomas de cursos
sﬁperiores; em 1986, o Acto Unico Europeu estatui a criagdo de um espago sem
‘fronteiras interiores permitindo a livre circulagio dos cidaddos independentemente
de se tratarem de trabalhadores ou ndo; o mesmo Tratado decide a supresdo dos

controlos alfandegdrios nas fronteiras internas.

3. Que exigéncias coloca ao Direito Fiscal?

Para que a liberdade de circulagdo de pessoas, com o alcance que acabamos de ver,
possa ser efectiva, carece de medidas fiscais convergentes com tais objectivos. Néo
se pode substituir as velhas fronteiras por novas barreira de natureza fiscal, por um

P

lado e por outro é necessdrio criar as condigbes fiscais, o ambiente fiscal nio

desincentivador da circulagdo de pessoas. 8
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Assim ao Direito fiscal sdo pedidas contribuigdes decisivas para a concretizagdo da

plena liberdade de circulagio de pessoas no espago da Comunidade Europeia. .

O direito fiscal tem natureza intrinsecamente nacional, pois é o coroldrio da
existéncia de um poder soberano. Tem pois o Direito Fiscal sido sujeito a desafios
novos perante a crescente integragao comunitdria. Ninguém tem ddvidas de que a
realizacio plena do mercado interno e da unido econémica e monetdria nio &

possivel sem uma harmonizacao fiscal ao nivel da comunidade.

Contudo nio se desconhece que o dominio fiscal € provavelmente aquele em que os
avancos sao mais dificeis e lentos. O préprio Acto Unico, que relativamente a
maioria das matérias estabelece que as dicisdes poderfio ser tomadas por maioria no

Conselho, em matéria fiscal abre uma excepgdo, exigindo a unanimidade.

Um dos trés capitulos do livro branco sobre as medidas a tomar para a realiza¢io do
mercado interno, aprovado em Junho de 1985, em Mildo, pelo Conselho Europeu, é
relativo & fiscalidade. Mas apenas contém medidas relativas aos impostos indirectos,
pois sdo estes que colocam frontreiras visiveis dentro da CE, n3o possibilitando a
livre circulagio de mercadorias sem distorcdes artificiais.

Apesar de tudo a harmonizagdo da fiscalidade directa faz também parte do programa
para realizagdo do mercado interior. As disparidades nas legislagOes de cada Estado-
membro sido também susceptiveis de criar "fronteiras invisiveis" dentro do grande
mercado, introduzindo factores que impossibilitam uma concorréncia salutar na

Comunidade.

Mas quando se fala em fiscalidade directa esta-se fundamentalmente a pensar nos
impostos sobre as sociedades; quer sobre os lucros, quer sobre as questoes
colocadas pelas sociedades mies ¢ afiliadas, quer sobre aspectos relacionados com
as fusbes entre empresas. Dos impostos sobre o rendimento das pessoas singulares

pouco se fala.

Hoje estamos face a uma liberdade de circulagdo e de estabelecimento com uma
amplitude sem precedentes, como vimos. Aposta-se na criacio de um mercado
curopeu do trabatho, como -aqui hd uns anos se anseava pelo mercado de

mercadorias.




Serd que as diferentes fiscalidades incidentes sobre os rendimentos do trabalho ou
sobre os rendimentos das pessoas singulares em geral n3o produzem qualquer
barreira nesse espaco que se quer livre e aberto? Ou serd que ndo hd diferencas
significativas entre o regime aplicdvel nos vdrios paises comunitdrios? Ou serd que
J4 existem os instrumentos capazes de atenuar ou eliminar essas disparidades? Os
vdrios sistemas fiscais nacionais acautelam as eventuais duplas tributagdes? Que
solugdes se deverd procurar? Qual o papel que as convengdes bilaterais poderdo ter?
Sdo algumas das questdes que cruzam o nosso espirito e nos langam na procura de

pistas para lhes dar resposta.

O que ndo hd divida € que a construgdo europeia veio relangar o debate em torno
das questdes da fiscalidade, constutuindo um permanente, mas fascinante, desafio

para o direito fiscal e todos quantos com ele se (pre)ocupam.

Em termos gerais sempre se pode dizer que a realizag¢io dos fins consagrados nos

Tratados sujeitam os Estados a uma dulpa exigéncia em matéria de fiscalidade:

a) a nio tomar quaisquer medidas suscepticeis de pdr em perigo a realizacdo dos
ObjeCtIVOS do Tratado da Umao Europela artzgo 50 do Tratado de Roma, revisto
por Maastrtcht Assml os Estados«membros nao podem substituir as barreiras
alfandeganas e frontemgas por barrelras fi scats é uma obngagao de neutralidade
das medidas ﬁsca;s nacmna:s em re]agao aos m0v1mentos mtracomumtarlos de

pessoas, mercadorlas, capxtzus e servu;os

b) a estabelecer entre si negociagdes destinadas a eliminar a dupla tributacdo na
Comunidade, de acordo com o preceituado no artigo 220° do Tratado de Roma. O
objectivo final serd certamente o de celebrar uma convencao multiateral com a
finalidade de eliminiar a dupla tributagio.

4.Diferencas no tratamento fiscal dos rendimentos do trabalho dependente

A) A carga fiscal na Comunidade Buropeia

A observagdo da diferentes cargas fiscais nos doze é suficiente para desde logo nos

apercebermos das disparidades fiscais na comunidade.

{




O peso das receitas fiscais em percentagem do PIB® era em média, para os Doze, no
ano de 1989, de 43.6%, verificando-se uma tendencia de aumenio constante. De
facto era de cerca de 35% nos anos 60, o que parece demostrar uma tendéncia para

o aumento da fiscalidade no longo prazo®.
Em termos comparativos, o peso das receitas fiscais no PIB € mais elevada na
Dinamarca, Luxemburgo e Paises Baixos, seguido de perto pela Franga, sendo, no

conjunto destes quatro paifses, superior a 530% do PIB.

No polo oposto temos Portugal, Grécia, Espanha, Itdlia, Irlanda e Reino Unido, que

em média se situam nos 35% (Quadro 1).

Quadro 1- Total das receitas fiscais em % do PIB, em 1989

Encontramos também disparidades sensiveis no que se refere ao peso dos impostos

directos na Comumidade.

Na média comunitdria o peso dos impostos directos ¢ de 13.6% do PIB’, chegando
no entanto a 28.4% na Dinamarca. Atinge também valores elevados na Alemanha e
no Luxemburgo (18.3%), mas j4 cai para niveis bastante mais baixos na Grécia
(6.4%), em Portugal (6.9%), em Espanha (7.6%) e em Franca (8%).

5De acordo com os dados da OCDE.

6 Cfr. José Carlos Gomes Santos, in: "Principais tendéndias de convergéncia nos sistemas fiscais dos
paises Comunitdrios”, Coléquio "A infernacionalizagio da economia e fiscalidade", Lisboa, Abril,
1993, pig. 134. S

"De acordo com os dados da: OCDE, relativos ao ano de 1986.




£ pois bem diferente o impacto que os impostos directos tém na economia dos
Estados-membros da Comunidade Europeia, com uma diferenca de 22 pontos entre

o mais elevado e o mais reduzido.

Resultados semelhantes sdo obtidos quando comparamos o peso dos impostos sobre

o rendimento nos diferentes pafses comunitdrios®.

A parte do imposto sobre o rendimento nas receitas fiscais vai de 51% na
Dinamarca a 12% em Franca, passando por 29% na Alemanha e 27% em Itdlia. Em
termos de PIB, os impostos sobre o rendimento representam cerce de 9.5%, em
média na Comunidade. Mas se na Dinamarca chega aos 26.6%, em Franga e na

Grécia ronda 08 5%.

Quadro 2 - Imposto sobre o rendimento em % do PIB (OCDE 1988)

Din. Bélg, L RFA Lux. Mta. Hol. R.U. Esp. Fra. Gre. USA Jap.

B) Diferencas nos impostos sobre o rendimento

Nio é s6 o peso relativo dos impostos sobre o rendimento que & diferente. Os
regimes fiscais dos vérios Estados comunitdrios também apresentam diferencgas
significativas no que diz respeito 4s bases de incidéncia, ds dedugdes especificas e
incentivos fiscais, aos abatimentos, d4s taxas (nivel de progressividade), ao regime

de tributacdo da familia, aos procedimentos de gobranga etc..

8 "Vers une fiscalité européen”, Hen_ﬁ Sterdyniak, ed. Economica, 1991,
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Asssim:

- em alguns paises comunitdrios é incluido no imposto sobre o rendimento o valor
locativo de uma habitagdo onde reside o seu proprietirio, pelo rtendimento
ficcionado, tal como entre nés sucedia quando estava em vigor a Contribuicdo
Predial. E o que sucede na Bélgica, em Espanha e na Itdlia. Qutros paises, como

Portugal, a Franca, a Alemanha e o Reino Untdo ndo tributam tais rendimentos.

- também hd significativas diferencas na forma de tributagao das mais-valias. Em
todos os Estados s6 se tributam as mais-valias realizadas e quase sempre com taxas
liberatérias. Contudo, por exemplo, as mais-vahas relativas 4 casa de morada ndo
sao tributadas na generalidade dos Estados, apenas o sendo em Portugal e Hspanha,
quando o valor da venda ndo seja reinvestido na compra de outra habitagio para

morar.

- diferencas quanto as isengdes e beneficios fiscais ou quanto 4 dedugdo especifica
incidente sobre os rendimento do trabélhd dependente. Na Dinamarca, Alemanha,
Grécia, Pafses Baixos e Reino Unido niio existe sequer qualquer deducdo especifica
pafa estes reridimentos, enquanto em Franga atinge 20% do rendimento bruto dessa
categoria. Isto tem a ver com as opgdes fiscais. Enduanto nos paifses anglo-
saxonicos o proprio imposto nao tem em conta as fugas ou possibilidades de fuga,
mas a fraude € severamente punida, no paises latinos jd contam com a fraude, pelo
que o sistema fiscal tenta compensar tal éituagéo. Apesar de a deducgdo em Franga
ser elevada, estima-se que é bem inferior 2 fraude dos titulares de rendimentos do

trabalho ndo dependente, que se situard nos 40%°.

- diferengas quanto aos abatimentos dedutiveis ao rendimento liquido. £ aqui que
frequentemente o imposto sobre o rendimento funciona ao servigo das mais diversas
politicas sectoriais, pelo que a diversidade de abatimentos possiveis € a principal

nota a destacar.

- diferencas na tributagdo dos ¢Onjuges. H4 dois métodos de evitar a penalizacio
fiscal do casamento: a tributagdo conjunta com o cociente conjugal e a tributagio
separada com abatimentos ou créditos de imposto.

£

i

9 "Vers une fiscalits eilrc)péc_'il:i":’“; peigl 08
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Em Franga, em Portugal, na Alemanha, no Luxemburgo e na Irlanda & utilizado o
sistema do coctente conjugal, sendo no entanto este regime opcional na Alemanha e

na Irlanda.

Nos restantes paises comunitdrios a tributacio € separada, contendo factores de
correcgdo de forma a evitar um tratamento desfavordvel para aquelas familias em
que os conjuges tém rendimentos muito desiquilibrados ou em que um deles ndo
aufere rendimentos. Nos Pafses Baixos!®, Bélgica e Reino Unido existe um
abatimento especial para essas situacOes, nos outros Estados estabelece-se um

crédito de imposto para os casais em que um deles ndo trabalha.

- diferengas no tratamento fiscal dos filhos. Esta questdo estd relacionada com a
politica de incentivo ou ndo da natalidade nos diversos Estados comunitdrios. Na
Dinamarca, na Irlanda, nos Paises Baixos ¢ no Reino Unido ndo ¢ dado qualquer
relevo ao mimero de fithos para efeitos fiscais. Nos outros pafses tal é tido em conta
na determinacio do imposto a pagar, variando contudo a forma como tal € feito. Ou
¢ usado o método do créditoc de imposto (Bélgica, Itdlia e Espanha), ou das
dedugdes e abatimentos (Portugal e Alemanha) ou ainda do coefifiente familiar

(Franca e Luxemburgo).

- diferencas nas taxas. Todos os Estados-membros da Comunidade tém taxas
progressivas no imposto sobre o rendimento das pessoas singulares. O que os
diferencia € a forma mais ou menos acentuada de progressio, o nimero de escaldes

previstos e o nivel da taxa marginal mais elevada.

Virios paises tém mais de 10 escaldes (€ o caso da Bélgica, da Espanha, da Franga,
do Luxemburgo, da Alemanha e dos Pafses Baixos), situando-se os restantes
bastante abaixo, tendo o Reino Unido e a Dinamarca apenas 3 escaldes de

rendimentos.

Para uma melhor compara¢io entre as vdrias taxas médias, apresentamos o0s quadros

seguintes:

8

i

10 Os Pafses Baixos s&o o tinico Estado em que a coabitacio estivel de duas pessoas do mesmo sexo
beneficia do mesmo tratamento fiscal dos casados,
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Quadro 3 - Taxa médias de imposto, na situacdo de um trabalhador nio casado, e
taxa média de 1mposto com quotizagdes sociais (OCDE, 1989)

En % du revenu

Niveau du salaire

par rapport au SMO 07 ! 2 3 3
Belgigue. 18/43 25/48 38/57 40/58 48/64
Danemark 40/42 45/46 56/57 60/60 63/63
Espagne 6/33 12/37 20/42 24/41 31/41
France 3/42 8/45 16/50 21/53 40/57
Irfande 17/40 34/46 46/54 50455 53/57
Iralie 14/45 18/48 24/52 27/54 3257
Pays-Bas 7/44 12/48 26/53 39/55  52/59
RFA 16/42 20/45 31748 40/50 46/51
Royaume-Uni 18/31 21/35 24/35 29/39 3347

Notes : Dans chaque case, /b, o0 :

{a) représenie le ratio impdt sur fe revenu/ revenu net, donc le taux moyen d'imposition -
AlIR.

{b) représente le ratio impdt sur le revenu + cotisations /revenu + cotisations donc le
taux moyen d'imposition y compris les cotisations sociales employeurs et employés.
SMO = Salaire moyen ouvrier.

Quadro 4 - Taxa médias de imposto, na situagio de um casal, em que um dos

conjuges ndo trabalha, com trés filhos e taxa média de imposto com quotizacdes
sociais (CCDE, 1989)

En % du revenu

Niveau du séiéjrc :

par rapport au' SMQ - 0.7 ‘ 1 . 2 g j_i_.:.3 S 5
Belgique 4/33 12739 27/49 38/47 41/63
Danemark 30/33 38/40 33/53 58/58 62/62
Espagne 0728 6/32 16/40 22139 30/40
France 0/40 0740 3/42 6/44 1247
Irlande 16/31 23737 34/44 42/48 49/53
halie 0737 10/37 15/49 21/53 29/55
Pays-Bas /44 6/44 21/48 35/50 49/56
RFA 5/34 10737 18/38 25/38 35/39
Royaume-Uni 1272 17732 2234 21131 32/40

Quadro 5 - Taxa médias de imposto, na situagdo de um casal, em que um dos

o . i .
cOnjuges aufere um vencimento correspondente 'a 70% do outro, com dois filhos e
taxa média de imposto com quotizagdes sociais (OCDE, 1989)
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En % durevenu

Nivean du salaire

par rapport au SMO y o .
Belgique 2346 356 44/S5 5367
Danemark 43/44 54/55 55459 62/63
Espagne 8/34 18/41 2/41  29/41
France 4/42 10/46 16/49 22/53
Irlande 27/40 41/51 47/53 51/54
ftalie 13737 21443 25/46 30/50
Pays-Bas 10/46 23/51 35/53 48/57
RFA 16/41 26/46 34/47 43/50

Royaume-Uni

20/33 23736 27738 32/40

- diferencas nos critérios de determinagdo da residéncia. O imposto sobre o
rendimento tributa o rendimento global, o rendimento mundial dos residentes. De
outro modo nao € possivel levar a cabo a pessoalizagdo da tributagio que se
pretende. Confudo o imposto sobre o rendimento s6 é global para os residentes,
sejam nactonais ou nio desse Estado.

O critério de determinagdo dos residentes ndo € ignal em todos os Estados, o que
pode gerar situagdes de sujeicio a dois impostos da mesma natureza. Contudo nestes
casos intervém as convengdes internacionais celebradas entre os Estados-membros
para evitar a dupla traibutacdo internacional. O problema € mais grave quando ndo
ha qualquer convengio entre alguns Estados comunitdrios.

5. Solugdes possiveis

A superacdo da dupla tributag@o juridica comunitdria pode ser alcancada através de
vdrios meios, alguns dos qmiis sao também utilizados para o combate & dulpa
tributacdo a nivel internacional, Quanto a estes refira-se as convengbes bilaterais e
as medidas unilaterais.’ o

Relativamente s medidas unilaterais, convém ndo esquecer que as normas fiscais de
cada Estado-membro podem ter um papel importante na atenuagio da dupla
tributagio. P §
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No entanto, tais normas, por regra apenas tém sido aplicadas a situacdes muito
especificas, nomeadamente quando se quer dar um tratamento mais favordvel a
determinado pafs, por razbes histéricas. E o que se passa entre vdrios paises

europeus € as sua antigas colénias.

Analisemos, entdo, uma forma especificamente comunitdria de resolugdo do
problema da dupla tributagdo (a2 harmonisagio fiscal Comunitdria) ¢ o papel das

convengdes bilaterais.
- A) Harmonizac¢do Comunitdria

‘Do que vimos podemos tirar a conclusio de que nio hd uma uniformidade na
“tributagdo entre os paises membros da Comunidade. Que consequéncias tal sttuagao
poderd ter ao nivel dos movimentos de pessoas dentro da comunidade? Serd

necessdria e desejdvel uma harmonizagio, ou nio?

. Apesar das diferencas na tributagio dos rendimentos das pessoas singulares, a

" verdade € que ndo se conhecemn migragdes internas motivadas por razdes fiscais!!.O
que se compreende. Na maior parte dos casos a deslocagdo de trabalhadores para
. irem trabathar para outro pais estd relacionado com outros factores, como a oferta
de emprego, o nivel das remuneragdes,o custo de vida, o acesso 2 habitagio, as

~ barreiras lingufsticas, a equivaléncia dos diplomas. Hd, por isso quem defenda a

harmonizagio dos impostos directos ndo € essencial,

No entanto 4 medida que o intercAmbio comunitirio de pessoas se for
intensificando, as questdes fiscais poderdo criar distor¢des sensiveis. Acresce que o

conhecimento que os cidaddos tém destas questdes € ainda extremamente reduzido.

O que parece ndo oferecer diivida ¢ que de facto ndo uma harmonizagio plena dos
impostos sobre o rendimento na CE. Para tal o imposto sobre o rendimento teria
que ser neutro, ndo condicionando a circulagdio de pessoas, nomeadamente o seu
estabelecimento em determinado pafs, pelo menos em teoria. Deveria por outro lado
evitar as situagdes de dupla tributagdo para quem tem rendimentos com origem em

diferentes territorios.

2

1830 porém conhecidos os casos de desportistas de elevados rendimento que escolhem viver em
paraizos fiscais. Para além da particularidade de tais situagGes, elas nfio sdo em tal nimero que
possamos falar em migragdes: "
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- Nzo se desconhece que 0s impostos directos constituem uma alavanca poderosa de
'intervengﬁo na vida social. Sem e]e,s'a execucdo de inumeras politicas sectoriais
::'ﬁcariam dificultadas. Pode ser um meio de promover a justica social, de corrigir
desigualdades, de condicionar 0s comportamentos, ora estimulando ora

“desistimulando certas actividades.

- Sabemos também o que a soberania fiscal representa para cada pais, constituindo
uma componete importante do soberania de cada Estado e uma perrogativa dos

Parlamentos nacionais, desde a mais antiga tradicao europeia.

~Acresce ainda que muitas das diferencas constatadas nas diferentes estruturas fiscais
‘dos paises comunitdrios reflete especificidades préprias, resultado de factores

relacionados com cada Estado e ndo facilmente anuldveis!2.

s

“E que, apesar do peso dos impostos sobre o rendimento no PIB ndo ser muito
_ significativo, para a maior parte dos pafses, a sua influéncia € enorme. Sio os
~impostos que o contribuinte suporta directamente, que avaliam o seu poder

contributivo, pelo que o seu efeito psicolégico é de grande impacto!>.

A ndo harmonizagdo do imposto sobre o rendimento permite a cada pais optar pela

- . promogdo da despesa piiblica ou da despesa privada, de acordo com a sua filosofia

_politica.

E pois um instrumento politico que nenhum governo quererd perder. Ao nivel dos
- instrumentos fiscais talvez seja o unico que lhe resta controlar, tanto mais que a
- concretizacio da uniio monetdria retira margem de manobra aos Estados na

condugio da sua politica monetdria e orcamental.

 No entanto na medida em que mais competéncias em matéria econémica e social se
vdo transferindo para Bruxelas, nfo tardard o dia em que a Comissdo reclamard que
the seja confiado o iltimo instrumento fiscal que permanecia confiado aos governos

nacionais. O que se compreende.

12 José Carlos Gomes Santos, in ob. cit., acrescenta ainda & possibilidade de poderem surgir conflitos
de objectivos, entre aproximagio da politica econdmica e a harmoniza¢do dos sistemas fiscais - pdg.
132, Ce e e
13 "Vers une fiscalité enropéen”, pig 99.
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Se a comunidade quer promover "o desenvolvimento harmonioso e equilibrado das

actividades econdmicas, um crescimento sustentdvel e ndo inflacionista que respeite

‘0 ambiente, um alto grau de convergéncia dos comportamentos das economias, um

elevado nivel de emprego e de protecio social, o aumento do nivel e da qualidade

‘de vida, a coesdo econdmica. e social e a solidariedade entre os Estados-
“membros'®", necessita de dispor dos instrumentos susceptiveis de orientarem as

‘politicas sectoriais de forma convergente.

Tais objectivos nZo sdo comipativeis com politicas fiscals nacionais de sinal

contrdrio, antes exige uma politica fiscal comum, ao servigo das metas fixadas pelos

Doze.

Com isto ndo se quer dizer que seja conveniente uniformizar e centralizar em toda a

fiscalidade da Comunidade. O esfor¢o serd certamente de harmonizagio, evitando

‘que as disparidades fiscais da comunidade inviabilizem os objectivos tragados pelos
-Doze. H4 contudo disparidades que sdo compativeis com a unido econdmica e

" monetdria e que ndo devem ser uniformizados.

- No que diz respeito aos impostos directos o esfor¢o de harmonizagao tem sido, e

confinuard a ser, predominantemente feito nos impostos que condicionam de forma

* sensivel os movimentos de capitais e nos impostos sobre os lucros das sociedades.

B} O papel das convengdes bilaterais

Vimos jd que o estabelecimento da liberdade de circulagdo de pessoas no seio da
Comunidade FEuropeia coloca pelo menos duas exigéncias ao Direito Fiscal

Comunitdrio ou ao Diretto Fiscal de cada um dos Estados-membros:

- eliminar ou atenuar as disparidades de tributacdo dos rendimentos das pessoas
singulares, de forma a que a deslocacfio de um Estado para outro ndo se faga por
razdes de natureza fiscal; no fundo exige-se que o imposto sobre o rendimento das

pessoas singulares seja minimamente uniformizado em toda a Comunidade;

14Artigo 2° do Tratado de Roma, na redagio que lhe deu o Tratado da Unido Europeia, de
Maastricht.
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- permitir que a obtencio de rendimentos provenientes de vdrios Estados-membros
ndo tenha como consequéncia a dupla tributagio dos rendimentos desse cidadao

comunitdrio, desincentivando o intércAmbio econémico intra-comunitdrio.

Vimos também que no actual estado da construgdo da comunitdria nem uma nem
outra destas exigéncias estdo cumpridas. Mas se a primeira delas sé pelo
entendimento e vontade dos doze pode ser uma realidade, a segunda pode ser
resolvida através de convencdes bilaterais, celebradas entre os Estados-membros, tal

como sucede no Ambito da comunidade internacional.

De facto o problema da dupla tributacdo na Comunidade ¢ estruturalmente idéntico
aquele que se coloca entre quaisquer Estados soberanos. Alids o problema ndo existe

por causa da criacio do grande mercado interno, mas a sua concretizagdo, com o

. intensificar dos intercimbios intracomunitdrios de pessoas que ele supde, amplia

naturalmente a dimensio da questao.

A nivel internacional a resposta ao problema em andlise tem-se baseado na
- celebragdo de convengdes bilaterais, com base no modelo de convencdo definido
pela OCDE, E também com base na mesma convengdo medelo que surgiram as
primeiras propostas de resolucdo da questio na Comunidade. A 1ideia seria de
celebrar entre todos os Estados-membros uma convengdo multilateral semelhante a
Convenc¢ao Modelo da OCDE.

Contudo ¢ possivel que este modelo de convengdo tenha que sofrer algumas
adaptacdes para corresponder as especificidades da eliminagdo dupla tributagio na
Comunidade, O préprio relatério Ruding, a tftulo de documento anexo, inclui um
estudo que versa sobre os ajustamentos a fazer ao contetido da Convengdo Modelo
da OCDE®,

Enquanto tal projecto ndo vai para a frente, € com base nas convengdes bilaterais
celebradas entre os Estados-membros que o problema decorrente da dupla tributagio

dos rendimentos tem sido resolvida na Comunidade Europeia.

I5 Cfr. Maria Celeste Cardona; in "O papel dos acordos de dupla tributagdo na internacionalizagdo da
economia”, Colquio "A infernacionalizacao da economia e fiscalidade”, Lisboa, Abril, 1993, pag.
225. :




6. Conclusoes

‘Do que fica exposto pode concluir-se que o estabelecimento da plena liberdade de
1rcula(;ao de pessoas no espago comunitdrio coloca na ordem do dia a resolugio de
‘problemas cldssicos e levanta novas questoes!®,

De facto, um tipo de questdes que se pde, relativo aos problemas emergentes
_':_'_daquelas situagdes em que um residente num Estado-membro que obtém
‘fendimentos de fonte localizado num outro Estado-membro é duplamente tributado,
-6 uma questdo cldssica no Direito Internacional Fiscal. Como refere Manuel Pires'”,

o problema da dupla tributagdo € tao velho como os 1mposLos.

“A construcio europeia coloca probelemas que os Estados sempre teriam entre si,
“mas que sdo agravados de forma sensivel pelo facto de a Comunidade intensificar os

ntercamblos de pessoas de mercadorias, de capxtals e de servigos.

‘Mas, a par desses problemas, surgem outros, novos, especificamente comunitdrios,
_colocados pela nova forma de ligago que os Doze criam entre si. B que um dos
pxlares da construgdo europeia terd que ser certamente a fiscalidade. Néo ¢ possivel

alcangar os objectivos preconizados pelos Tratados da Comunidade Europeia sem

politidas fiscais dos Estados-membros conivergentes com tais objectivos. Na medida

“em que se estreita a Unifio econémica e monetdria a autonomia de cada pais em

politica fiscal terd certamente tendéncia a reduzirse e a transferéncia de

competéncias para a Comunidade tenderd a acentuar-se.

2

16 vide Cartou, Louis, "Droit fiscal international et eumpéen“, Dalloz, 1981, pdg. 167 e seg.
17 Cfr. Manuel Pires, in "A dupla tributagdo juridica internacional sobre o rendimento”, pig.247 ¢

.oseg.
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. Introducie

] O estabelecimento comercial interessa ao jurista enquanto valor negociavel. A sua
reflexdo deve partir desse facto que se evidencia por si; na verdade, o estabelecimento
¢ uma realidade da vida social que emerge perante o jurista, como um “gquid
hegocidvel ",

Quem se detém a observar este fenémeno da vida comega por encontrar uma realidade
:'que é objecto de negoc:agao € transaccionavel, e pode aproveitar a outrern, pois €
_transfenvei e disponivel. B pois; como” refere Odando de Carvalho um: "quid
transferivel e retrotramy‘érwel "2 F em suma, um valor

- A'empresa jjara poder funcionar, emergindo na vida comercial como centro emissor e
receptor. de mensagens. produtlvas, carece; as mais das vezes, de um local onde se
"possa mstalar onide assente o seu Iastro ostenswo 0 unovel onde o estabelemmento-
ﬂmcmna, ganha assmz, nestes casos natural ::elevn entre os bens de que o comerc;ante’

tera que. dzspor para, combmando-os obter uma exploragao rentavel e lucratwa, que
permrta a auto—reprodugao da c:clc) produtwc

_-Como valor do estabeiecnmento vaior majs ou’ meuos sngmﬁcatlvo o unovel é
chamado a colaqao nas negocla(;oes do estabelecunento j& que como a frente se
; demonstrara, a sua posse €, com frequencm, mdlspensavei a0 adqulrente (temporano
- ou deﬁmtlvo) da empresa, 0 que nao raro tem Ievado a uma confiisio entre o mlovel e
L o estabeiemmento de que nmnerosos arestos dos nossos tﬂbuna.ls s&o expressao

A unportanc:a do 1movel para as empresas mdlscutlvel Sem querer cair’ no
::endeusamento da propnedade 1m0b1113na3 € sem esquecer as diferentes tlpoioglas de
_'estabelecunentos comerczals“ sempre nos parece pamﬁco que de entre os vanos-
'___factores de produgao de que o empresano se tem de munu' para levar a cabo a'sua

_ > Lmovel onde _ e' msta]a a empre"sa, assume decxslva Impoftaﬁma, '
: sabendo—se que a ele se tendem a hgar os valores de exploracao S




Este relevo que o imovel assume para a empresa condiciona as negociacdes relativas a
sma empresa, na medida em que pode ser necessario propiciar ao adquirente do
_estabelecmento o gozo do lmovei

) a, ¢ desta realidade, que 3a percebemos rica e complexa, que este trabatho se ocupa,
buscando Surpreender este fenémeno numa dada perspectiva. Vamos seguidamente
analisar as relagbes que se estabelecem entre imovel ¢ estabelecimento, quar;do este e
aquele sdo titularidade da mesma pessoa Isto €, quando o empresario detém o gozo
do lmovel como proprietario do mesmo. Na mesma pessoa retnem-se as titularidades
do_estabelecnmento comercial e do im6vel onde este emerge como valor de posigio.

ara tal teremos que comegar pdr saber de que ¢ que falamos quando dizemos

estabelecimento comercial", pois a sua nogdo ira ser a luz que 1luminara a reflexio

que a pamr dai empreenderemos. Urge tambem precorrer os tipos mais 1mp0r:arrtes de

._negocxagoes do estabelecimento, ndo esquecendo que € nessas mesmas negociagoes
que as questdes que havemos de tratar se situam. De seguida iremos tentar ver quais

© 08 principais problemas que a sxtuat;ao em causa nos coloca, relacionando-os com os

- diferentes tipos de estabelecimentos comerctais. Por ultimo veremos quais as formas

‘pelas quais se pode tornar possivel o gozo do imével ao adquirente do estabelecimento

comercial. Como pano de fundo para toda a nossa reflexdo, teremos de equacionar as
relagoes que entre o imével e a empresa se estabelecem

1. A negociacio do estabelecimento comercial

‘A) Nocﬁq de estabelecimento comercial

A base da nossa reflexdo tem de partir da nogio juridica de estabelecimento comercial.
Para estudarmos a sua negociagdo, urge identificar o objecto dessa negociacio,
- dlzendo com Orlando de Carvalho, que o estabelecimento comercial ou industrial é

"uma organizagido concreta de factores produtivos como valor de posi¢do no
mercado™.

3 Orlando de Carvalho, Direito das Coisas, Coimbra, 1977. pag. 196, nota 2.




A empresa € constituida por um conjunto de factores produtivos, materiais e
imateriais, que a sensibilizam e transportam. Factores que organizados e conjugados de

- acordo com o principio da optimizagdo, lhe conferem um valor sui generis e a tornam
apta a, assim aviada, langar-se na intercomunica¢io produtiva, dirigindo-se & troca
sistematica. Estdo, pois, fora do conceito de empresa, os processos produtivos de
auto-consumo, desprovidos de uma vocagdo de extroversio.

 Organizagio dotada de autonomia, a empresa distingue-se daquelas actividades
economicas dependentes de um factor produtivo especifico, como sejam as actividades
~artesanais ou as profissdes liberais, nas quais ndo existe autonomia funcional. O
processo produtivo, na empresa, ndo pode estar dependente de uma pessoa ou de

qualquer outro factor, sendo assim fundamental a intermutabilidade dos factores
“ concretos.

A integragdo da empresa no processo de troca sistematica visa uma troca vantajosa
~ que permita alimentar o processo produtivo, ou, como refere Orlando de Carvalho, “a
- auto-reprodugdo do processo produtive”, e que, por outro lado, constitua estimulo a
‘renovagio desse mesmo processo.

~ A empresa € assim um valor incorporeo radicado num lastro ostensivo, que organizada

e aviada se langa na intercomunicagio produtiva, com vista a ganhar valores de

::-' exploragdo ou uma posi¢io de vantagem na luta pela conquista do mercadoS. Desta

-forma, possuindo, um valor de acreditamento diferencial, procurard angariar clientela e
granjear bom nome e reputagio.

Esta empresa como valor em patrimonmo diz-se "estabelecimento”, assentando no seu
-perfil objectivo, ou seja, ¢ o valor objectivo que a empresa corporiza, Neste trabalho,
- porém, empregaremos estes dois conceitos indistintamente’.

- B) Negociacdes definitivas

Que a empresa pode ser objecto de negociagdo é um dado que se impde ao estudioso
da vida mercantil, como ja vimos. Importa contudo analisar em que consiste essa
negociagio e quais as suas modalidades.

T

6 Orlando de Carvatho - Critério ¢ estrutura..., pag. 306.
7 No mesmo sentido ver Orlando de Carvalho, Critério e estrutura.., pag, 7, nota 3.




- Trata-se da negociagio do estabelecimento como "todo"8, como organizagio concreta
“de factores produtivos com valor de posi¢do no mercado. E essa possibilidade de
.-ﬁegociagﬁo que permite a dindmica comercial, que consubstancia a empresa como
“valor patrimonial proprio, susceptivel de ser vendida, trocada, doada, ou capaz de
~gerar um rendimento periodico através da sua locaglio, etc®. A empresa ¢ assim um
bem transaccionavel, transportavel, transferivel e retrotransferivel. |

Quando falamos na negociagiio do estabelecimento estamos a falar na circulagdo da
:. empresa como "todo”, como conjunto organizado composto por elementos
‘heterogéneos. Mas isto ndo impSe que sejam transferidos todos os elementos que a
'c':o_mp(“)e. Fundamental € que circule o todo, a empresa como valor de posi¢do no
‘mercado, pelo que o que ¢ imprescindivel ¢ que se transfiram todos aqueles elementos
uficientes para exprimir a realidade da organiza¢io no seu conjunto!®. A empresa
enmanece a mesma apesar das variagdes que nos seus elementos possam ocorrer!!.

(30 &, pois, necessario que se transfiram exactamente todos os elementos singulares
ue compdem a empresa. Fundamental, repetimos, é que circule o todo, a empresa
‘como umidade’?.

De acordo com a liberdade contratual consagrada.entre nos'3, fica na disponibilidade
das partes escolherem a forma contratual que melhor satisfaga os seus interesses na

':n_egociagﬁo do estabelecimento. Podem as partes optar por uma transferéncia definitiva

da empresa ou pretender apenas uma transferéncia temporaria.

Comecemos pela primeira hipétese.

A venda da empresa € o negdcio juridico que consiste na transferéncia infer vivos , a

titulo definitivo ¢ mediante um prego, desse todo que é o estabelecimento comercial. A
b_Ompra e venda da empresa manifesta exemplarmente o valor negociavel que esta €,
possibilitando ao seu titular a realizagio do valor desse bem que possui.

- ® Orlando de Carvatho - Critério e estrutura..., pag. 183,
9 Sobre 0s motivos ou interesses que podem estar subjacentes as negociagdes do estabelecimento, ver
- Orlando de Carvalho, Critério e estrutura.., pag. 190 e seg.
10 Cfr. Orlando de Carvalho, "dlguris aspectos...”, RLJ, ang 115, n® 3693, pag. 363.
! Cfr. Orlando de Carvalho, "Alguns aspectos...”, RL], ano 115, n° 3694, pag. 10,

2 Nio analisaremos aqui a questio da n: gociacio de mma parte da empresa, autdénoma ou
antonomizavel. .. ... .ol
13 Artigo 405° do Codigo Civil.. -0 0




O mesmo caricter da empresa como um bem revela-se na venda executiva e na
djudicagio a um dos socios de uma sociedade em dissolugdo, da totalidade do

“estabelecimento.

doagdo, a dagio em pagamento e a transmissdo mortis causa que se efectua por

intermédio de um negocio juridico. : .

Na linguagem juridica surge, porém, a referéncia constante ao "trespasse”, conceito

- éujos contornos ndo estdo unanimemente assentes na nossa doutrina e jurisprudéncia.

que ndo se trata de um tipo- de- negdcio sobre o estabelecimento, mas € uma

- designacgiio genérica, que abrange uma série de fenémenos. E ndo € certo que este

conceito seja empregue pelo legislador sempre com o mesmo alcance™, pelo que se

torna necessario interpretar cada norma e descobrir o seu sentido.

~Assim, para falarmos com seguranga de trespasse, temos de nos escorar num preceito
juridico, escolhido em fungdo da questdo mais relevante em analise, e que, nesta sede,
nos parece ser o artigo 115° do DL n°321-B/90%3.

- De acordo com este preceito legal, no caso de trespasse de estabelecimento, €
“dispensada. a autorizagio do senhorio para operar a transferéncia da posi¢do de
arrendatario do local onde aquele funciona, possibilitando a negociagiio da empresa.

Nesta norma o conceito de trespasse ndo inclui certamente as transferéncias

temporarias, reguladas no artigo 111° do mesmo diploma, nem as transferéncias mortis

causa, previstas no artigo 112° também do RAU.

De facto, para as primeiras nio faz sentido operar uma transferéncia da posigdo de
arrendatério, pois, se assim se entendesse, separar-se-ia o destino do imével do destino

" da empresa, quando é exactamente o inverso que a lei pretende'® e que correspondera
a0 interesse das partes. Quanto as tranferéncias mortis causa vém reguladas no artigo

- 112°, que para estas estabelece um regime especial, de transferéncia automatica da

- posigdo de arrendatario, salva a hipotese de reniincia do sucessor, comunicada no

prazo de 30 dias.

14 Ver Orlando de Carvalho,Critério e estrutura..., pag. 6025.
15 Sobre a inconveniéncia metodologica de tentar lograr encontar uma definigio acabada de trespasse,
cfr. Orlando de Carvalho, Critério e estrutura..., pag. 602 e 603.

16 Como o demostra claramente o artigo 111° do R.A.U..

..... | BB -




‘Entendemos, por 1sso, o trespasse como uma figura onde cabem todas as negociagdes
relativas & empresa, que tenham por finalidade a sua transmissdo definitiva, por acto
entre vivos, com ou sem caracter oneroso. Incluiremos, pois, no trespasse a troca, a
.doac;ﬁo, a entrada em sociedade ¢ a venda executiva. Se bem que, como refere Orlando
de Carvalho!”, "se ha trespasse dé:és'i_‘c_;b_ele_cimento por exceléncia, se hd trespasse de

estabelecimento por antonomdsia, esse trespasse é a venda da empresa”.

B) Negociagdes temporirias

Ao lado destas negociagbes que envolvem a disposi¢do do estabelecimento a titulo
definitivo, encontramos outras que implicam apenas uma disposi¢io temporaria do

gozo e exploragio da mesma empresa.

De entre estas assume relevo a locagdo do estabelecimento comercial. Consiste esta
numa disposigio temporaria e remunerada’® do mero gozo da empresal®. O adquirente
pro tempore da empresa passa a explorad-la por sua conta e risco, pagando uma
determinada remuneragdo ao dono do estabelecimento?. Findo o contrato de locagio

a empresa regressa a exploragiio pelo seu dominus.

Menos frequente, mas também incluido nas negociagbes temporarias, estad o comodato
da empresa, ou seja a cedéncia gratuita do gozo do estabelecimento, por determinado

periodo de tempo, assim como a constituigdo de usufruto.

- 2. Negociagiio do estabelecimento comercial e imével

- Nio ignoramos que ao abordar este ponto estamos no amago das questdes levantadas
. pelas relagdes que se estabelecem entre o imével e a empresa. Urge, pois, comegar por
- langar alguma luz sobre esta matéria, tio propicia a confusdes viciadoras de todos os

raciocinios que a partir desse dado se fagam.

17 in "Alguns aspectos...”, RLI, ano 115, n° 3694, pag. 12. ?

18 A remuneragdo pode assumir variadas formas.

19 Cfr. Orlando de Carvalho, Critério e estrutura..., pag. 212.

20 Cfr, Vaz Serra, Revista de Legislagio ¢ Jurisprudéncia, n° 3350, pag. 262.




- Como refere Orlando de Carvatho?!, o estabelecimento ¢ ainda hoje visto, por parte da
- nossa jurisprudéncia, como um “epifenomeno do prédio (ou do direito a utilizacdo do
prédio} em que se exerce a actividade comercial”.

- O peso da propriedade imobiliaria e a importincia que hoje assume a legislagdo

“vinculistica em parte explicam essa confusdo: De facto, o problema do estabelecimento
~ como objecto de negocios ¢ fundamentalmente tratado a propésito da sua relagio com

o imével?2. Confusio que ¢ frequente na nossa jurisprudéncia, ndo se distinguindo
" correctamente o imével da empresa. A titulo de mero exemplo cite-se um recente
“acordio da Relag¢do de Coimbra, de 27 de Outubro de 199223, em que se afirma que
j ""t_respasse é o contrato pelo qual alguém transfere definitivamente para outrém, em
principio onerosamente, iunta?nehfe_ com 0 gozo_do prédio, um estabelecimento

- comercial ou industrial nele instalado” e, que a "cessdio de exploragdo é a cessdo

tempordria e onerosa, juntamente_com o gozo do prédio, da exploragdo de um
“estabelecimento comercial ou industrial nele instalado”?*,

De acordo com esta jurisprudéncia, s6 ha trespasse e locagio de estabelecimento
quahdo tais negocios sejam acompanhados da transferéncia do gozo do imovel onde
) aQuele esteja' instalado, pelo que ndo admitem, por exemplo, que haja trespasse da
_ e’mpre'sa sem transferéncia da posi¢lo de arrendatério, o que sucede quando o imbvel ¢
propﬁedade do erripresén'o. E que o artigo 115° do RAU. esta ;ensado para a

- situagfo, muito frequente mas niio tinica, de o estabelecimento funcionar num imovel
. arrendado.

E,_ pois, crucial ficar claro, desde ja, que uma coisa é o negocio sobre o
estabelecimento ¢ outra, o negocio relativo ao imoével onde aquele possa estar a
- ﬁméionar. A empresa ¢ mais que o im6vel, por maior que seja a importancia que este
'_t'_'enhei_' para aquela. A empresa ¢ uma unidade composta por multiplos elementos
heterogéneos, "corpéreos e incorpdreos, a sua fama, a sua clientela, as relacées com
os fornecedores e com o piiblico, etc'. Pelo que, uma coisa ¢ a empresa e outra sio
os elementos que a compdem.

21 Cfr. Orlando de Carvatho, "4 lguns aspectos...”, RLJ, ano 115, n° 3693, pag. 360
22 Cfr. Orlando de Carvalho, Critério e estrutura..., pag. 487 e seg,.

23 ColectAnea de Furisprudéncia, ano XV, 1992, tomo IV, pag. 93.

24O sublinhado é nosso.. ..o

25 Orlando de Carvatho, “Alguns aspectos...”, RLJ, ano 115, n° 3693, pag. 363.
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Assim, a negociagdo do estabelecimento ndo itmplica, necessariamente, qualquer
-~ negociagdo sobre o imovel. Desde logo conhecem-se estabelecimentos que néo
carecem de um imoével para exercerem a sua actividade empresarial. Lembremo-nos
das empresas de circo, das empresas ambulantes e outras, no fundo, de todos os
estabelecimentos ndo sedentarios?6. A sua negociagdo em nada depende de qualquer
_imovel. O trespasse e a locagdo tém aqui o seu lugar, sem gualquer conexfio com a

| legislacdo vinculistica.

‘Mas o mesmo pode ocorrer naqueias empresas  que, nio obstante sedentarias,
.instaladas num determmado imével, dele nio caregam em termos absolutos, isto é, ndo
dependam de todo daquele 1movei concreto onde estio instaladas. E o que se passa
com os estabelecimentos 1matenals com as empresas de comissbes, de representagdes,
.de colocagGes, de transacqoes de seguros?’ e tantas outras. O imével, a sua
disponibilidade para a empresa é um de entre os muitos factores de produgio que

- aquela tem de assegurar para obter um funcionamento eficaz.

O que é também verdade péré aqﬁeias empfesas que vendem produtos de prego
- elevado ou produtos especzahssmos que nio vivem de uma freguesia de bairro, mas

cujos clientes se deslocam para onde ela estiver. O mesmo se passara com as empresas
‘muito afamadas, acreditadas _junto do pubhco em geral, que tém capacidade de, por si
. 80, atrairem a clientela ao local onde se instalarem.

E evidente que a dependéncia do imével onde exercem o comércio é muito diferente

para uma tabacaria de esquina ou confeitaria situada proximo de uma escola, ou, para

m "stand” onde se vendem veiculos de marca Ferrari. O que tem também a ver com o
proprio mercado em que o estabelecimento se projecta, mercado de bairro, de
© quarteirdo, regional, nac_iionél ou internacional. Contudo, por maior que seja a
_dependéncia do imdvel onde funciona, imével e estabelecimento serdo sempre
- realidades distintas e neg.ocié\'reis autonomamente.

3 Uma coisa € a empresa, aquela concreta organizagdo de factores produtivos como
_valor de posig:_ﬁo no fnerc_ado e outra é o imdvel onde esta funciona, sem que, com isto,
' se negue que existem muitas empresas vinculadas e absolutamente vinculadas ao
_ imével {ou a outro factor produtivo). Ainda nestes casos uma coisa sio os bens que
. constituem o estabéleciméﬁt_o, hds'quais se pode integrar o imdvel, e outra é o proprio

26 Cfr. Orlando de Ca:valho Critério ¢ estrutura... ., pag. 297.
27 Cf., Orlando de Carvalho Crzrerao e estrutura..., pag. 299.
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stabelecimento em si, eventualmente nio transferivel sem o imével ou qualquer outro

‘elemento.

3. Negociaciio e smbito do estabelecimento comercial

~As questdes que entio se podem levantar sio as de saber se ha estabelecimentos de
. _6uja negociagdo ndo possa estar ausente o imével, e em que casos é que o direito ao
movel, ou melhor, o direito a usar o imovel, é um elemento implicitamente consagrado
‘na negociagio do estabelecimento. Dito de outra forma, quando é que o direito ao
imovel faz parte do ambito minimo e quando faz

parte do dmbito natural de
‘negociagio da empresa.

E pacifico na doutrina, na jurisprudéncia e até na propria lei, que uma negociagio do
‘estabelecimento nio envolve, necessartamernte, a entrega de todos e cada um dos
multiplos elementos heterogéneos que o compde. Os artigos 115° e 111° do RAU,
quando referem que ndo ha trespasse ou locagio quando a “transmissdo ndo seja
acompanhada da transferéncia em conjunto, das instalacées,

ou outros elementos que integram o estabelecimento", nio qu
este sO € transferivel com todos
alienagdo. O que ¢ decisivo &

funcionante como valor de posi¢io

utensilios, mercadorias

er certamente dizer que
os elementos que o integrem no momento da
alienar ou locar o estabelecimento como todo

no mercado, o que ndo é, em principio, obstaculo a
que certos elementos que 0 compde ndo se transfiram.

O problema do dmbito da entrega radica em saber o que deve ser transferido para se

dizer que foi a empresa que se transferiu, e que o foi nos termos que haviam sido
acordados entre alienante e adquirente.

Quando se pde a questio de saber a
negociagio, sob pena de se compro
estabelecimento. comercial - procura-

quilo que tem estritamente de fazer parte da

meter o objecto dessa mesma negoctagio - o

se indagar pelo dmbito minimo da empresa como




‘conjunto”? e sem os quais ndo ¢ transportavel nem identificavel o valor de posigdo no

- mercado que o estabelecimento €.

A amplitude deste ambito necessario serd assim certamente diferente para cada
.'.'e'mpresa, pois s6 em concreto, $6 perante dada organizagio concreta de factores
produtivos, se pode determinar, através de uma cuidada analise da realidade dessa
__émpresa. Tanto assim ¢, que um’ elemento que em abstracto faga parte do ambito
natural ou maximo, pode, concrefa;ﬁié'nte,'integrar este dambito minimo em determinado

-0 que sabemos, de acordo com a lei tenidencial que colhemos da ligio de Orlando de
-Carvalho, € que quanto mais tempo um estabelecimento funciona, de menor namero de
3-_'§ralores ostensivos esta dependente para se afirmar e negociar como valor de posi¢io
‘rio mercado, o que provoca variagdes no mesmo sentido no dmbito minimo da
.empresa. Pelo que o dmbito necessario ndo é composto por um namero de elementos
fixos, antes variara e tendera a diminuir, sem que chegue a extinguir-se, 3 medida que a
‘empresa ganha valores de exploragio. Podera contudo haver elementos que nunca
‘déixam de estar contidos neste dmbito, 0 que sucede nos estabeleciementos

-absolutamente vinculados.

'O ambito natural da negociagio € uma espécie de dmbito supletivo, ou seja, que vale
0 siléncio das partes. Ja vimos que, de acordo com a determinagdo do &mbito minimo
U necessario, se pode concluir quais os elementos que integrario necessariamente a

'_hégociagﬁo, se as partes quiserem de facto transmitir o estabelecimento. Mas nada nos

leva a pensar que, na falta de outra indicagio das partes, estas queiram ficar por esse

minimo indispensével de entrega. O ambito natural sera pois o conjunto de elementos
que o estabelecimento "fransporta naturalimente consigo, sem dependéncia de

concrela emunciacdo” pelas partes®0.

'Em principio, o dmbito natural varia com o tipo de negociagio, pois sio diferentes as
situagdes de locagio ou de alienagio definitiva da empresa, como veremos & frente,
sendo que este Ambito sera potencialmente mais alargado nas negociagdes temporarias

‘que nas restantes.

L

29 Cfr. Orlando de Carvatho, "Alguns éspédfos... ", RLIJ, ano 115, n° 3699, pag. 167.
3¢ Cfr. Orlando de Carvallio, Critério e estrutura..., pag. 479.




Diremos, pois, com Orlando de Carvalho, que este dmbito natural ¢ constituido pelos
"valores que naturalmente acompahham a empresa”, "todos os valores que
naturalmente ela atrai e que ndo se tenham excluido da transmissio do

estabelecimento™!. Nele se devém incluir as mercadorias, os créditos, a marca, os

débitos impuros e o direito obrigaci'ona_l sobre o imovel.

Por Ambito méximo enteridemos a tramsferéncia da totalidade dos elementos

disponiveis da empresa, o que sucede quando as partes pretendem dispor da empresa

fre

"com todos os seus valores” ou 'sem qualquer excepgdo ou reserva’. Os elementos

constitutivos do mbito maximo so se transmitem se houver uma convengio especifica,
ad hoc, que inequivoca, ndo carece de ser expressa’2. Incluem-se neste dmbito a firma,

os direitos reais sobre bens imoveis e os débitos puros.

Pode ainda conceber-se um dmbito imperativo, aquele que decorre da propria lei € que

as partes niio podem afastar da negociagdo da empresa, como € o caso dos contratos

de trabalho relativos ao estabelecimento, que de acordo com o artigo 37° do Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho%3, se transferem para o novo titular da

cnpresa.

Para 0 nosso problema interessa-nos sobretudg saber em que situagdes o imovel faz
- parte do dmbito minimo ou do &mbito natural. E importante saber se na negociacio do
- estabelecimento o imovel faz parte do Ambito natural, pois se assim for, na auséncia de

* declaragio das partes deve-se transmitic um qualquer direito sobre o imovel que

: possibilite a sua utilizagdo pelo adquirente da empresa. Se estiver incluido no 4mbito

minimo de entrega do estabelecimento, ndo é possivel a sua negociagio, a sua

disposiglio, sem que ao adquirente seja propiciado o uso do imovel onde a empresa

funciona, sob pena de esta ndo se ter transmitido.

- Coloca-se assim a questio de saber se o imével, ou qualquer direito de usar o imovel

" para a exploragio comercial, faz ou ndio parte deste dmbito natural de negociagio.

Como j& dissemos, um direito real sobre o imével fara sempre parte do ambito

maximo, como bem se entende. Porém, se ¢ verdade que a resposta poderd ser

condicionada pela tipologia dos estabelecimentos comerciais, em principio o imével

fara parte do dmbito natural de negociagio®, de tal sorte que, no siléncio das partes,

se deve entender que a negociagio envolveu a transmissio do gozo do imével, que

31 Cfr. Orlando de Carvalho, "dlguns aspectos...", RLJ, ano'?llﬁ, n° 3701, pag. 233.

32 Cfr. Orlando de Carvalho; Critério e estrutura..., pag. 480.

33 Aprovado pelo DL n° 49 408, de 24 de Novembro de 1969,

34 Cfr. Orlando de Carvalho, "diguns aspectos...”, R L.J., ano 115°, n° 3703, pag. 299.
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podera ser detido por vérios titulos, como. a frente veremos. E essa a orentagdo da
doutrina em geral e das leis espanhola: e italiana, constutuindo a lei francesa uma

excepgio, ao excluir o imavel do: "fonds de comerce ™’

Isto leva-nos a reflectir sobre outra c}asmﬁcagao possivel dos estabelecimentos, que
nos ajuda a enquadrar:a. questa sobre outréﬂ angulo. De acordo com Orlando de
Carvalho®, podemos também dlstmgmr entre os estabelecimentos vinculados e nio
- vinculados, e de entre aqueles os relatlvamente vinculados € os absolutamente

- vinculados.

Sdo estabelecimentos vinculados os ‘que se ligam a um certo bem, dele dependendo
‘ para a sua projec¢io como valor de posi¢do. Esta vinculagdo tanto pode ser a um
- fundo como a uma licenga ou mesmo a outra empresa, mas agora O que nos interessa €
. a vinculagdo a uma locahzagao A dependencm face ao local pode ser absoluta ou
- relativa, sendo absoluta se a empresa ndo prescinde daquele local concreto, ou seja,
~ daquele imdvel concreto, para exercer a sua actividade. Ja sera apenas relativamente
vinculado ao local se ndo puder sair daquele local, mas sem depender daquele imével
" concreto: E o caso dos hotéis panorimicos e dos cafés de bairro que, apesar de
dependentes da sua localiza¢do, podem contudo deslocar-se para outro imével situado
- pas.proximidades. O que ndo é possivel a um restaurante panoramico situado numa
* torre Ginica nem a uma esténcia termal.

- Nos estabelecimentos relativamente vinculados ao local, o imével fard certamente
parte do &mbito natural da negociago, ao passo que para as empresas absolutamente
vinculadas ao local, o imével fara parte do seu dmbito minimo ou necessario. Neste
‘caso ndo pode haver negociacio do estabelecimento comercial sem que se possibilite
ao seu adquirente o uso, seja a que titulo for, do imovel, pois, de contrario, nio se
coloca nas méos do adquirente a empresa prometida, uma vez que esta sem aquele
'nao ¢ transportavel.

Nio queremos com isto dizer que apenas nos estabelecimentos absolutamente
vinculados o imével faga parte do mbito necesséario. O que queremos afirmar € que
nestes certamente fara parte do minimo negociavel, mas fora destes casos podera haver

3% Cfr. Orlando de Carvalho, Critério e estrutura..., pig. #81, nota 136 e em "Alguns aspectos...”,
R.L.J; amo 115°% 1° 3701, pag. 234.

- 36 Cfr. Otlando de Carvalho, Crifério e estrutura..., pig. 300, onde se refere também a distingfio entre

 ‘estabelecimientos sub}ecnvados e objectwados conforme dependam ou nfio da direcgio ou prestigio do
sujelto BRI .




situagBes em que apesar da empresa ndo estar vinculada ao imével, concretamente, o
imoével ndo possa deixar de integrar este Ambito minimo de negociagdo da empresa.

4. Negociacio do estabelecimento comercial e tipos de iméveis

Ja abordamos acima a relagdo que se pode estabelecer entre o imovel e a empresa e as
confusdes que essa particular ligagdo pode causar. Importa agora analisar, embora de
forma sucinta, algumas espécies de imévets que, pela sua peculiaridade, nos convocam

de novo & mesma questio, . ¢

Nas negociagdes relativas a empreéa'néo € elemento imperativo, a atribuigio do direito
a0 uso do imével, ao adquirente do estabelecimento. De facto ha estabelecimentos que
- prescindem de todo de um imével, como & o caso tipico das empresa ambulantes, e ha
~ também aqueles que "ndo tém:qualquer nexo essencial, ou sequer importante, com o
prédio que ocupam, embora caregcam de local apropriado para funcionar'?. Qu seja,
trata-se de estabelecimentos comerciais, que sedentarios, carecem de um local de
- funcionamento, porém nio deste ou daquele imovel em particular mas de um qualquer
minimamente apto para a sua actividade. Visto do lado do imovel, este sera certamente
~fungivel, trocavel, - pelo que - a - negociagio - do estabelecimento ndio incluira
' necessariamente o direito ao uso do imével. Fara apenas parte do seu 4mbito natural,
“nada impedindo que as partes o afistem no  contrato de iransmissio do
estabelecimento. R '

‘Mas ha também imoveis especialmente aptos para certas actividades, de tal forma que
vinculam o estabelecimento ao local: S&o situagdes em que o imével é o elemento
determinante da. empresa; o seu principal factor produtivo, fazendo parte do seu
dmbito minimo ou necessario, pelo que a empresa se encontra vinculada ao imével. O
imével serd deste modo um elemento "preponderante”, que caracteriza o
estabelecimento3® .

Sdo imdveis de destinacdo objectiva, ou seja, a conformagio concreta que lhes foi
- dada torna-os ‘aptos; adequados, a certa actividade comercial ou industrial, o que

vincula o imdvel a certa empresa ou certo tipo de empresas e estas ao imdvel.

L e g

37 Ferrer Correia, "Sobre a projectida reforma da legislagdo comercial portuguesa”, in Temas de
Direito Comercial; pag; 59 R B

- 3% Sentenca de 6 de Maio de 1983 do Tribumal Colectivg do Circulo de Faro, publicada na Revista da
Ordem dos Advogados, n°48; pag 484, _
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E o "caso dos prédios espeéfdlhien'té' construidos para certa utilizagdo - casas de
espetdculos, parques desportrvos parques de’ automoveis, oficinas™, situagdes em
que o prédio ja "traz em si a marca do seu destino"9, estando especialmente

habilitado para certas actmdades' e

Situagdes ha também de prédios licenciados para certas actividades, ou com alvara

para exploragio de- certﬁs : iridﬁétﬁ'as como aquelas consideradas “insalubres,
incomodas, perlgosas ou. toxzcas”‘”, tratando-se, pois, de imoveis especialmente
habilitados, fisica efou ]undlcamente para determinadas actividades, de tal forma que,

 este alvara caduca logo que o estabelecimento mude de local.

E contudo importante;: embora dificil em certos casos concretos, separar todas estas

- hipoteses daquelas em que temos um imével com um estabelecimento comercial 14

instalado. Nestes casos ndo € o imovel que ¢ objecto de negociagio, mas a propria
empresa l4 instalada, eventualmente com o direito de usar aquele prédio*2.

 Mas se nenhuma empresa existir € configuravel o arrendamento do proprio imovel,
posto que tera de ser feito, em principio, a alguém interessado em instalar 14 um

- estabelecimento compativel com a destinagiio do prédio. E, pois, necessario distingir,

entre a hipotese do prédio dotado de especial aptiddo para certa actividade e a daquele
que, para la dessa aptiddo acothe uma empresa em funcionamento 3-4,

Dentro das hipoteses de imdveis comt certas caracteristicas especiais cumpre ainda

-~ analisar a situagio daqueles iméveis de destinagio partilhada. E que, por vezes, sucede

que o mesmo imovel onde se exerce a actividade da empresa ¢ também local de

. habitagdo, normalmente do préprio empresario e sua familia. Situagio que é sobretudo
- frequente nas empresas de pequena dimens#o, como é o caso de muitas barbearias,

* cabeleireiros, tabacarias, pequenas oficinas, etc.

32 Orlando de Carvatho, “Alguns aspectos..." RLJ ano 115, n° 3703, pag. 298, nota 39.

40 Ferrer Correia, "Sobre a projectada reforma ', pag. 58.

41 Revista dos Tribunais, ano 70°, pag 356.

42 Orlando de Catvalho, "Alguns aspectos...”, RLY, ano 115, n° 3703, pag. 298, nota 39.

43 Ferrer Correia, "Sobre a projectada reforma " pag. 58.

4 Também Vasco da Gama Lobo Xavier, "Locagao de estabelecimento comercial e arrendamento”,
em parecer publicado na Revista da Ordem dos Advogados; ano 47°; nlll, pag.768. Para este autor, a
distingdo terd que se fazer, alids de acordo com certa jurisprudéncia italiana, com base em elementos
objectivos e subjectivos, que perm:tam Ver s¢ estamos perg'nte um estabelecimento em formagio ou
apenas perante um imovel. Os primeiros teriam a ver com essa aptidio especifica do local ao negécio
projectado, cujo destino foi marcado pelo seu dono; os segundos, com a forma como o dono do prédio
encara a devolugdo, no termo do contrato nfo pura ¢ simplesmente do prédio, mas de um valor
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- Os estabelecimentos instalados em imoveis de destinagio partilhada colocam alguns
problemas na sua negociagfo; nomeadamente, quando se pretende separar o destino da
empresa do destino da habitagio. De facto, é necessario efectuar uma desconexiio
objectiva e juridica de ambos os espacos para sobre eles poderem existir direitos reais
autonomos, por virtude do principio da especialidade ou individualizagio, vertido no
artigo 408° n°2 do Codigo Civil4s.

Assim, s6 quando for desconexado ou separado um espago do outro, pelo menos
juridicamente, ¢ que podera sobre cada um recair um direito real proprio, pelo que se
torna necessario, antes de mais proceder a tal separagdo. Separagdo que em termos
concretos pode ser dificil, colocando entraves a uma livre negociagio do
estabelecimento, isolada da restante parte do imovel.

- 3. Transferéncia do gozo do imodvel e imével propriedade do empresario

- Importa agora - analisar ' as  possibilidades de negociagio dos estabelecimentos
comerciais, naquelas situagdes em que o empresario é proprietario do imével onde a
empresa funciona: De entre estas situagdes interessam-nos fundamentalmente aquelas
em que o imovel faz parte do dmbito minimo ou pelo menos do dmbito natural de
- negociagio do-estabelecimento: Ou seja; quando o titular do estabelecimento o quer
negociar e para tal necessita de propiciar ao adquirente, de alguma forma, o uso do
imdvel que é seu, ou aquelas outras situagdes em que na negociagio nada se diz
quanto ao destino do prédio. -

" J4 vimos que, se o imével fizer parte do &mbito minimo, ndo podera deixar de estar
~'presente na sua negociagio, transferindo-se para o adquirente por algum titulo. E isso
que sucedera certamente-com os estabelecimentos absolutamente vinculados ao imével
e com todos aqueles em que, de uma analise em concreto, resulte a imprescindibilidade
de transferir 0 gozo do imével para se poder efectuar a transferéncia da empresa. Em
todos os outros casos, nos quais em principio o imével fara parte do 4mbito natural, o
direito ao imével apenas ndo integrard o conjunto dos elementos transferidos se tal for
"exciuxdo da negocragao por vontade das partes. Se nada manifestarem quanto a este
: aspecto entende~se p01s que fcn sua ‘vontade perrgutu 0 gozo do imovel ao adquirente.

4 Cfr. Orlando de Carvalho Drren‘o das coisas, pag. 20 e seg. ¢ "dlguns aspectos...", n° 3701, pag.
298, . B . S
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questdo podera ser a de saber como ird ser permmtido esse gozo, a que titulo e com

que consisténcia.

‘Analisaremos, basicamente, trés formas de permitir a0 adquirente o gozo do imbvel: a

‘venda, o arrendamento € o direito de disponibilidade simples.

) Venda do imével

_ 1. Trespasse

Ja sabemos que o trespasse nfio envolve necessariamente a transmissdo do direito ao
uso do imovel. O destino do estabelecimento comercial e do prédio s@o cindiveis e €
um erro grave, ja o vimos, confundir trespasse com a transferéncia do imével, ou
considerar que s6 ha trespasse no caso de transferéncia conjunta da posigo de
:a'rrendatério“. No entanto tal transmissio tem forgosamente que ocorrer sempre que o
local onde a empresa funciona faga parte do dmbito minimo ou necessirio da

negociagio, como também ja vimos.

Ora,_ havendo trespasse do estabelecimento comercial, pode simultaneamente ser
vendido, ao adquirente da empresa, o imovel onde este estd instalado. Ha nesta
hipétese duas aliena¢Bes simultineas: a de um estabelecimento comercial € a de um
imovel. Realidades distintas, mas com a particularidade de estarem unidas pelo facto
da empresa funcionar nesse imével. E uma venda, doagdo ou troca do conjunto

formado pelo estabelecimento e imovel.

O adquirente do  estabelecimento fica dominus também do prédio onde aquele
- funciona. Ndo ha qualquer problema nestas hipéteses, podendo no mesmo acto formal,
 escritura publica, efectuar-se a alienagdo dos dois bens?’.

46 Cfr., a titulo de exempio o citado aco:dao da Relacio de Coimbra de 27 de Outubro de 1992, in
Colectinea dé Jurisprudéncia; ano XVIL 1992, tomo 1V, pag. 93.

47 No mesmo sentido, -mas: relativamente & locagdio, Rui de Alarco, "Sobre a transferéncia da
posicdo de arrendatirio”; Boletim da Faculdade de Direitd vol. XLVIL 1971, pag. 47 ¢ 48. Refere
ainda "que da unidade. documental ndo’ s tira forgosamente a unidade negocial”. Contudo, como
visam a consecugdo: de: "um efeito final comum ou superefeito”, estaremos perante uma espécie
negocial compiexwa, domxmo dos chamados negoclos coligados.




A questdo ja ndo € tdo simples se o imoOvel em causa for de destinagiio partithada,
funcionando como estabelecimento comercial e habitagio ao mesmo tempo. Nestas
situacdes, ou se vende o prédid na- sua totalidade, ou entdo podera ser necessario
proceder a desafectagdo ou separagdo juridica e objectiva dos espagos, se tal for
possivel, pois de outra forma ndo podem sobre eles incidir direitos reais distintos, de

acordo com o principio, ja referido, da especialidade ou individualizaggo.

E claro que a venda do imével ndo se pode inferir do trespasse do estabelecimento, no
caso de siléncio das partes. Mesmo que a interpretagiio do acordo das partes nos leve a
- concluir que, de facto, quise_ramf alienar o estabelecimento e, portanto, tem que ser
- transferido o gozo do imével, ndo podemos concluir que o quiseram fazer pela forma
* mais forte e definitiva, pela propria venda do imdvel. A transferéncia de direitos reais
: sobre 0 imével tem que ser sempre efectuada por convengiio ad hoc.

2. Locacgdo do estabelecimento

Na locagio do estabelecimento comercial estamos perante uma transferéncia
temporaria e onerosa da empresa. Aqui, com mais razfio, é importante que o imdvel
acompanhe o todo que é a empresa, uma vez que se trata de uma transferéncia. pro
tempore do dominio do estabelecimento. O Ambito da entrega nas transferéncias
temporarias tende a ser mais alargado, dado que é necesséario transmitir a empresa em
condiges de Optima funcionalidade, o que ¢ tanto do interesse do adquirente como do
transmitente, uma vez que este a vai reaver mais tarde.

Nada obsta a que, com a locagio da empresa, seja acordada entre locador e locatario a
venda pelo primeiro ao segundo, do imével em que esta instalada a empresa € que
pertence ao locador®s. O adquirente pro fempore da empresa fica com o gozo do
prédio por titulo. mais do que suficiente para garantir uma transferéncia efectiva
daquela. No entanto, a locagdo da empresa & sempre temporaria por defini¢do, ou seja,
o locador tem legitima e fundada expectativa de a reaver no terminus do contrato. E
tem direito a recebé-la salva rerum substantia.

Contudo, se paralelamente a locagio da empresa ¢ alienado o prédio onde aquele
funciona, opefa-se__'uma separagdo no destino destas duas realidades, imovel e empresa.

§

48 A venda serd sempre efectuada através de convengdo especifica para o efeito, que pode ser ou nfio,
formalmente conexa com a convengdo locaticia.




Ora, assim sendo, o proprietario do estabelecimento corre o risco de vir a perder a
empresa, quando no ferminus da locagio a reassumir, agora sem poder dispdr do
imdvel onde aquela funcionava, e que poderia ser elemento preponderante da mesma.

Risco que decorre apenas da sua propria vontade, manifestada na separagio de
destinos do imovel e da empresa, ao locar esta e vender aquele.

E claro que nada obsta a que seja convencionado, com a venda do imovel, o futuro
arrendamento do prédio, ou a fruigdo do mesmo a qualquer titulo, pelo proprietario da
empresa apos o fim do contrato de locagdo. Mas tal sera sempre dependente de acordo
das partes.

 B) Arrendamento

1. Trespasse

" Havendo trespasse de estabelecimento comercial instalado em local propriedade do
dono do estabelecimento, podé ser do interesse das partes que, com o trespasse, seja
dado de arrendamento o prédio onde o mesmo se encontra.

E uma situagio paralela 2 venda do imével em caso de trespasse. Ha dois negocios
juridicos simultineos, em q'ué. por um lado se transmite, a titulo definitivo, o
: estabelecim’entd'édfno-'bfgaxﬁZacﬁd comercial, e por outro se convenciona a locagio do
imovel  onde- aque!e esta: mstaiado“’ E um contrato de arrendamento para fins
comerciais, nos termos do R A U

T4 o acérddo do ":ST'-I '- -'d'e'3'-'23':'- de Outubro de 1956, consagrava a hipotese de
"arrendamento- dos locars aluguer dos mdveis-e maquinismos ¢ ‘trespasse’ do
estabelecimento com as re.spectzvas licengas e alvards™0. Nio é, pois, necessario que
se transmita um dlrelto reai de gozo sobre o imovel para haver trespasse.

O facto de o trespasse ser uma transnussao definitiva da titularidade da empresa ndo
impde a transferencla deﬁmtwa da tltulandade de cada um dos seus elementos. O que
importa é que seja pl'OplCladO ao adqmrente da empresa o gozo do imével, por
exemplo, atraves do arrendamento do mesmo,

4 Ver Rui de.A'I.a'rcﬁd "Sobre a n‘aﬁSﬁreﬁ&ra" . pag. 47 e 48.
30 Acérddo referido por Orlando dc Cazvalho in Cr:ter:o e estrutura..., pag. 463.




O adquirente do estabelecrmento podera,;_--_ por. sua vez, trespassar o estabelecimento
sem necessidade de autonzac;ao " do'_senhono de acordo com o artigo 115° do

Vejamos agora a lupotese :'mals frequente certamente de locagio de estabelecimento
comercial quando 0 1ocador e propnetano do 1m0ve1 no qual aquele funciona. Nio é
demais acentuar que em prmclplo a iocac;ao da émpresa ndo terd de ser feita
conjuntamente com a transmissao do gozo do 1move1 Tal como vimos no trespasse, ¢
possivel a negocnag:ao pro tempore da empresa sem o prédio onde aquela funcionava.
Contudo, nfo desconhecendo qu__ ha' generahdade dds empresas o imével é um factor
importante de acred1tamento e cllentela, facil 6 é conclmr que a sua transferéncia para o
locatarto se revela decxswa para. f ': consohdag:ao nas suas mdos, dos valores de

exploragio que caractenzam aquela empresa concreta

O direlto a0 uso do lmovel fara em pnn(;lplo como ja vimos, parte do ambito natural
da  negociagio do estabelemmento Ha tamibém situagdes em que o direito a
disponibilidade do prédio para a explorag:ao comercial pertence ao dmbito minimo da

empresa como objecto de negocms

E pacifico o entendimentos? de que nas negocia¢des temporarias o dmbito natural ¢
mais alargado; assim o conjunto de elementos que se ha-de transferir, no siléncio das
partes, € maior do que nas negociagdes definitivas. E que a locagdio é feita a pensar no
regresso da empresa as mdos do seu proprietario, que assim deve conservar um “droit
de regard™ ¢ espera receber a sua empresa safva rerum substantia, Os poderes do
explorador de modelar o estabelecimento ao seu jeito, sdo mais restritos nas
negociagdes temporarias, como facilmente se entende, ja que o explorador detém o
gozo de algo que ndo lhe pertence.

A locagdo de estabelecimento com arrendamento do prédio aplica-se o regime do
artigo 111° do DL 321-B/90. O legislador reconhece que o imovel ¢ um elemento

3t Sobre a aphcac;ao deste artigo e a interpretagdo a dar ao seu n° 2, corrcspondente ao revogado artigo
1118° do Cadigo Civil, ver Orlando de Carvalho, R.L.J., ano 110°, 1° 3592, pig. 101 e seg.

32 Cfr. Orlando de Carvalho; Critério e estrutura..., pag. 514, nota 163,

33 Cfr. Orlando de Carvalho Critério e estrutura..., pag. 214, nota 28.
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preponderante do estabelecimento, e sem o qual este ficaria gravemente desfalcado’*.
Dai que a lei prescreva que 3.h0_- caso de locagdo de estabelecimento comercial ou
industrial, a cedéncia conjunta do gézo_'db- prédio niio é havida como arrendamento. O
objectivo € afastar da Iocagﬁo_j'dd ¢St'éﬁe}ecirnento as regras da legislagdo vinculistica,
nomeadamente o artigo 68° n"l "d_'r.')- R.AU, que limita o direito de denincia do
contrato pelo senhorio as sitU‘ﬁ'¢6e'§ previstas no artigo 69° 55 do mesmo diploma, pelo
que consagra a renovacﬁo"autohiétiéé dos contratos. Se nio se afastasse esse regime,
no termo do contrato de l'ocag:'a't).'_c_i'd_'es_t'abelecimento 0 seu proprietario readquiria o
pleno gozo da empresé, mas ja: ndo o do imével onde aquela estava instalada. O
Jocatario poderia 14 continuar, provavelmente instalando 14 outro estabelecimento e o
dono do estabelecimento teria de procurar outro local, com riscos de desmembrar o

estabelecimento.

Atente-se que este artigo 111° do R.A U. se aplica a todo e qualquer estabelecimento,
vinculado ou ndo ao local, pelo que ndo é restrito aqueles estabelecimentos para os
quais o imovel se insere no seu Ambito minimo ou necessario. Se, por um lado, isso se
exige por for¢a da natureza temporaria da locagiio, por outro, corresponderd, por via
de regra, a vontade das partes. A lei quer evitar que o proprietario e locador seja
surpreendido no termo da locagdo da empresa pela aplicagio do regime vinculistico,
que nunca tera estado no seu espirito ao locar a empresa no seu todo, com o imével,
portanto.

A cedéncia do gozo do imével ocorre na medida em que tal é necessario para garantir
uma exploragdo eficiente ao adquirente pro tempore do estabelecimento’. Ora estes
fundamentos deverdo ter aplicagio ndo s6 no caso da locagio da empresa mas também
em todas as outras situacSes de cedéncia temporiria daquela.

54 g antiga ‘a’ junsprudenma do- S, T J. que afasta da locaglio de estabelecimento - ou cessdo de
exploragdo « como alei e os tribunais chamam - o regime vinculistico. E jurisprudéneia constante desde
0 caso’ do cinema "Agma d'Ouro”, no Porto; de 8 de Fevereiro de 1935. Cfr. Orlando de Carvatho,
Critério e estrutura..., pig. 272..

33 De acordo com esté preceito’ o senhono 6 pode denunciar o contrato quando necessite do prédio
para sua habitagio (ou dos seiis descendentes em 1° grau) ou para ai construir residéncia, ou, quando
se proponha amphar o prédlo ou constmn' novos edificios, em termos de aumentar o néimero de locais
arrenddveis,

36 g apenas ‘para. poss:blhtar a negocna(;ao do estabelecimento que este artigo se concebe. De resio &
clare que o n°2 do. artigo 111° a0 temeter para o n°2#do artigo 115° do mesmo diploma, visa
cincunscrever este: reg]me de exoepc;ao apenas as situagdes em que de facto ha negociagiio da empresa,
sob pena de se pemutnr um fuga ao reglme vinculistico. Ver Orlando de Carvalho, RL], ano 110°, n°




A lei sO se refere expressamente, no n° 1 do artigo 111° do R.A U., ao "contrato pelo

qual alguém transfere tempordria e onerosamente para outrém, juntamente com o

“gozo do prédio, a exploragdo de um estabelecimento comercial ou industrial nele
nstalado"?. Nio se vé contudo qual a razio para nio aplicar este regime &s

ransferéncias temporarias nio onerosas, como sdo os casos de comodato ou usufruto

O legislador associa a locagiio do estabelecimento comercial - cedéncia onerosa da

xploragdo - com a cedéncia também onerosa do gozo do imével. E mais uma
confusdo do estabelecimento com a propriedade imobiliaria, a que ja aludimos e para a
'_ qual Orlando de Carvalho nos chama a atengdo, quando refere que a locacdo €
."fr"cquentemente vista como "epifendmeno do arrendamento™8. Assim entendemos que
'artigo 111° do DL 321-B/90 se deve aplicar a todas as transferéncias nfo definitivas

“do estabelecimento comercial.

Contudo se este artigo 111° é claro na afirmacfio do que ndo ¢ a transferéncia onerosa
da empresa juntamente com a cedéncia do gozo do prédio, a verdade é que ndo nos
‘indica a que titulo esse gozo ¢ cedido. S6 sabemos que ndo é um arrendamento.

Do ponto de vista dos interesses em presenga o que € necessario € tao s¢ facultar ao
locatario da empresa o uso e fruigdo do prédio pelo periodo correspondente aquela
transferéncia do estabelecimento. Sera desta forma um direito de disponibilidade
simples; ou seja, como refere. Orlando de Canralho um direito obrigacional atipico,
destinado a permitit o uso. do predio para: a explorag:ao da empresa, como veremos a
‘seguir. Este direito deve entender-se ter lugar no siléncio das partes e mesmo perante
-"c;c'mveno;z"io em contrario, qu‘ando}o local integre o dmbito minimo de negociagio e se
reconhega que houve_.dé faé_to negociagdo da empresa. .

Com isto- ndo- queremos exclu:r a. hlpo’tese de com a loca(;ao da empresa se
convencionar o arrendamento do predxo onde aquela funciona. Se admitimos a venda
do imovel conjuntamente com a Eocag:ao do estabelecimento, por maioria de razdio
teremos que adrmtir o arrendamento E as questoes que se colocam com o termo do
“ referido contrato vem a ser as mesmas

57 O sublinhado & rosso. ey : . '
38 Cfr. Orlando de Calvalho : Criterw e esh-urura . pag 238.




Nesta situagio entendemos qué'o’ loc'ad'or s0 podera reaver o gozo do prédio quando
tal haja sido acordado entre as partes De resto o que aqui ocorre € outra situagio em
que se operou a separa¢io do destmo d(} imével do destino da empresa.

C) Direito de disponibiii_dédé_'é:ii_z:ib'iés_'"""""' '

O direito de usar o 1m0ve} no quai ﬁ.mcwna 0 estabelecimento comercial é um
elemento do dmbito natura] da negocnagao ‘da empresa. Esta disponibilidade do imovel
para a exploragio da empresa pc_)d_e_ ser gozada pelo proprietario desta a varios titulos,
Pode ser proprietario do Ibéai,.'pdzde: ser arrendatario, como vimos acima, ou ainda

comodatério ou usufrutudrio, etc..

Que sucede porém quando se n‘égdceia o estabelecimento e nfo ¢ cedido o gozo do
imovel a nenhum desses titulos? Suponhamos que a empresa € vendida, sem que as
partes facam qua]quer referencm ao imovel, nem se consiga descobrir uma vontade de
transmitir o gozo. por venda, iocag:ao comodato ou usufruto. Quid iuris nestas
circunstincias?

1. Trespasse
Na hipotese de trespasse de um estabelecimento comercial instalado em determinado

imovel, quando na sua negociagiio nada se disse quanto ao imével, deve este ficar
excluido da disponibilidade do adquirente?

E evidente que se foi vontade das partes excluir do &mbito do trespasse o direito ao
imével, nenhuma questao se colﬁca Decisivo € que ndo se trate de um estabelecimento
do qual o unoveI faga parte do &mbito minimo ou necessirio. Pois se assim for, &
também claro que o adquirente tera direito de dispor do imével, sob pena de ndo haver
transferéncia nenhuma da empresa.

T4 assim ndo sera quando o imovel ndo faga parte daquele miicleo minimo de elementos
necessarios para transportar e identificar a empresa.

De facto o dxrelto ao unovel transfere-se para o adquirente do estabelecimento, no
snlenc:lo das partes quando existe um direlto obrigacional sobre o imovel. Nio se pode,
contud_o, _tran_s_nn’gi_t ‘qualquer dlreitc_} de gozo sobre o imovel, direito de arrendamento,




direito de comodato, etc, qu'andd tal ndio existia na titularidade do anterior proprietario

da empresa, o que secedera quando o empresério ¢ o proprietario do imovel,

O que faz parte do 4mbito natural da entrega é um direito obrigacional sobre o imovel,

como em geral todos os contratos e obrigagdes, e nio o imével em si.

E claro que a solugdo serd distinta nos casos em que o gozo do imével é indispensavel
a identificacio e transporte’ da empresa. Nestas situagdes o adquirente do
estabelecimento devera ter direito de fruir o prédio, pois de contrario, repete-se, ndo se

opera qualquer transferéncia da empresa:
Mas que direito é esse e a que titulo o tem o adquirente?

Com Orlando de Carvalho entendemos que se trata de um direito de disponibilidade
simples. De facto, o empresario ndo carece do gozo do prédio com a amplitude que
um direito real sobre o mesmo ou um direito de arrendatario, ou comodatario, lhe
confere: Carece apenas do imdvel na medida em que o exige a conservagdo da propria
empresa.- Tem que ser, pois, um direito ao. imével suficiente para garantir a
solidificagdo nas mdos do adquirente dos seus elementos sui generis, nomeadamente o
seu valor de posigdo, mas apenas nessa medida, pelo que deve cessar logo que cesse a

sua razio de ser.

Percebemos, entdo, a diferenga em relagio aos outros direitos de gozo do imbvel. O
comodato, o usufruto e o arrendamento, ainda que precarios no tempo, conferem um
"poder de fruicdo irrestrito”, muito para além da utilizagfio necesséria & exploragfio
da empresa. Permitem, por exemplo, que o seu titular possa usar o imovel para outro
fim comercial, e que 0 possa ceder sem o estabelecimento. Nao é pois um direito de
‘gozo vinculado- 4 empresa, ao contrario do- direito de disponibilidade simples. Este
constitui um direito do trespassario a usar o imével, apenas para a explora¢io da
actividade daquela empresa.

Nem se alegue que neste caso este direito ndo é admissivel por se tratar de uma
negocia¢do definitiva da empresa. De facto, j4 sabemos que uma coisa € a transmissdo
a titulo definitivo da empresa e outra a transmissio de cada um dos bens que a
imtegram. Também no arrendamento, no comodato e no usufruto, o adquirente da
empresa detém o gozo do imovel a titulo precario, ¢ nem por isso € posta em causa a
possibilidade desses mesmos negocios.

59 Crf. Orlando de Carvalho, "d/guns aspectos...", RL1, ano 115°, n° 3701, pag. 232.




Por sua vez, o adqulrente do estabeleczmento agora seu proprietario, pode trespassa-
lo. Como dominus que ¢ da. ernpresa pode dxspor dela como entender, pelo que a pode
vender trocar, doar etc ' Mas_ nestes [casos: sera que o direito de dlspombxhdade

Apesar de nesta materla ser dlﬁcﬂ-aﬁrmar certezas somos levados a concluir que, em
principio este dlrelto de_dlspdmbﬂldade sxmples é mtransmlssxvel E que ele visa tdo s6
proplclar ao adqmrente da empresa" _onsohdagao nas suas mios do estabelecimento,
pelo que, alcangada tal ﬁnaﬂ . devera exﬂnguir-se ndo havendo lugar & sua
transrmssao '

Contudo pode ser necessarzo constderar a possﬁnhdade da sua transmissdo, nos casos

em que o estabelecxmento é absoi "famente vmculado ao imdvel, situagio em que, ou
se permite o gozo do unovel ou: a empresa cessa Neste caso poder admitir-se a
transmlssao do- dlre;to de dispomblhdade s:rnples a ndo ser que, dado o seu caracter
tendenmalmente duradouro haja lugar a um arrendamento compulsivo.

Por outro lado s 0 d1re1to ao 1movei pertencer a0 &mbito minimo de negociagio e for
echuxdo pelas partes e necessano antes de maxs averiguar se houve de facto
negocmgao da empresa Se apos a anahse das estlpulag:oes da partes, do prego
convenc:onado dos eIementos transmltxdos etc, se concluir que de facto quiseram
transmitir o estabeleczmento o adquirente devera ter um direito de dispomblhdade
simples. O que quer dizer que podera usar o predlo durante o tempo necessario &
consohdagao do estabelecimento nas suas maos.

De acordo com a lei tendéncial de desenvolvimento do estabelecimento, a medida que
este funcionar ird progressivamente prescindindo dos elementos do seu lastro
ostensivo para se sensibilizar e transportar, passando a depender cada vez mais dos
valores de exploragio. E, pois, provavel que, pouco tempo depois o imovel deixe de
fazer parte do ambito minimo, cessando entdio o referido direito de usar o imovel.

Diferente sera a situagdo em que o estabelecimento é absolutamente vinculado ao
prédio. Neste caso o direito de disponibilidade simples serd tendencialmente
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duradouro, o que nos leva a questionar se ndo sera, neste caso preferivel a celebragdo

compulsiva de um contrato de arrendamento®?.

2. Locagho do estabe}ecirnento_ '

Sltuag:ao semelhante pode ocorrer na 10cag;ao do estabelecimento comercial, aqui ainda
cont mais razio.

De facto, nas negoc:ac;oes temporaﬂas o dmbito natural da negociacio tende a ser mais
lato, atenta a natureza precaria desta transferéncia da empresa, como de resto ja vimos.
E pois natural que com a Iocac;ao da empresa seja implicitamente convencionda a
cedenc:la do gozo do prédio, nomeadamente através de um direito de disponibilidade
smples61

Ja wmos porem, que nada zmpoe que a transferéncia temporaria da exploragio da
empresa tenha que ser acompanhada da transferéncia do gozo do imovel onde o
estabelecimento se encontra. Excepto quando o lmovel faga parte do 4mbito minimo
ou necessar:o da negomagao

Se a cedéncia do imével for excluida da negociagdo e o mesmo for elemento essencial
para identificar e transportar a empresa, ainda assim o adquirente temporario devera
ter 'o direito de fruir o pred:o pelo penodo de tempo estritamente necessirio a
consohdag:ao dos valores de exploragio. De outra forma tera de se concluir que, de
facto, nio houve quaiquer vontade de transferir a explora¢io da empresa para o
adquirente temporéario.

60 Sio também’ suuar;oes de arrendamento compulsivo as que se verificam no Direito da Familia, na
atribuigo da casa de morada’ da familia a um dos cbnjuges, em caso de divorcie, de acordo com o
artigo 1793° do Codigo Cmi : : 4

61 34 vimos, Cfr. pag 23, que s¢ deve entender que, de acordo com o artigo 111° do R.AU., a cedéncia
do gozo do predlo conjuntamente corm a transferéncia temporéria da exploracio da empresa ¢ feita a
titufo de wm dlrelto de dlspomblhdade s:mplcs




6. Sintese

Concluindo este trabalho poderiamos, em sintese, afirmar o seguinte;

LEnquanto objecto de negécios, o estabelecimento comercial ¢ uma organizagio
concreta de factores produtivos como valor de posigio no mercado, que se exprime €

sensibiliza em certos bens, dotados de autonomia no trafico juridico;

- 2. Qualquer desses bens pode ser excluido do ambito de negociagdo, para tanto
bastando que os restantes tenham forga para exprimir a organizagio como "todo";

3. S6 em concreto é possivel determinar o &mbito minimo ou necessirio de
" negociagio;

"4 O direito obrigacional sobre o imével fara, em principio, parte do mbito natural,

podendo contudo, concretamente, ser um elemento do Ambito minmo;

'5. Sendo elemento do Ambito natural de negociagio, na auséncia de estipulagio em
contrario, o adquirente terd direito ao imdvel, ou por transferéncia do arrendamento

- ou por um direrto de disponibilidade simples;

6. Sendo elemento do dmbito minimo, mesmo que seja excluido da negociagio, se
. houve transferéncia da empresa, o adquirente deve ter um direito de disponibilidade
simples sobre o imavel;

7. O direito de disponibilidade simples ¢ um direito obrigacional atipico, com a
finalidade de permitir ao adquirente do estabelecimento o gozo do imével para a
exploragio pessoal e produtiva da empresa e limitado, em principio, ao tempo
necessario para a consolidagio dos valores de exploragio do estabelecimento, nas
méos do mesmo adquirente.
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Introdugio

A partir da s’égﬂﬁdé metade do sé'culb XX os contratos de cooperagio desenvolvem-se
de forma notona por ‘todo o mundo, quer como forma privilegiada de associagio entre
empresas quer como. forma de’ hgag:ao entre Estados soberanos, quer ainda, como
instrumento ' eleito para o investimento nos paises em vias de desenvolvimento,
possibilitando, neste Gltimo caso, ¢ estabelecimento dos termos desse investimento.

Tendo éur'gidgﬁ' tio &mbito do Direito Pﬁblic‘o,‘ com a necessidade de regular as relagdes

entre E's't'ados'-' os acordos de ‘cooperagio rapidamente se introduzem no Direito
Prwado “constituindo forma eficaz de ligagio entre as empresas € entre estas e 0s
Estados, caractenzada pela ltberdade e 1gualdade na intervengdo das partes.

De facto, de acordo com D'ubisSan:, nos os acordos de cooperagiio as partes visam
alcangar o mesmo objectivo imediato, que serd atingido através da actividade
~ desenvolvida por cada uma, no dmbito desse acordo.

. Estes acordos de "COdpéra(;z'io caracterizam-se, antes de mais, pela igualdade entre as
B paﬁes Assxm, para la do equilibrio entre as prestagdes das partes, exige-se nestes
contratos que as decxsoes mais :mportantes sejam tomadas por unanimidade.

"Em segundo Iugar : necessario que exista uma certa intimidade entre as partes do
“acordo dé cooperaq,ao uma confianga mutua, que o mesmo autor desigana por jus
ﬁ‘atermtaﬁs ou ammus cooperandl Nzo é possivel estabelecer a regra das decisdes
por unanmudade se ndo exxsnr esta mtmudade ¢ confianga entre todos os subscritores
do acordo : ' ' '

Por uItlmo sao contratos de execugao contmuada € que exigem para 0 seu
ﬁmcxonamento a cnagao de estruturas de organizagio interna, por mais simplificadas

que estas possa.m ser

E, no nosso ‘ertender, dent'ro deste conjunto muito vasto de acordos de cooperagio
: que se podem encontrar os contratos que viio ser objecto do nosso estudo: o contrato
de J omt Venture e o contrato de Consorcm

1 Mi’c;'h'_e_l'l)_ub'_issbn,” "Les _ﬁccq'rds__de_ coopération dans e commerce internacional”, ed. Lamy, 1989,

pigs. IZ_é seg

s




Veremos mais 4 frente, 4o caracterizarmos estes dois contratos, que as caracteristicas

acitma sucintamente enunciadas relagivas aos acordos de cooperagdo, estdo presentes e
s40 elementos'-'ﬁ_mdameh'faié_ quer do: contrato de Joint Venture quer do contrato de




'A. O CONTRATO DE JOINT VENTURE

. ORIGEM DO CONTRATO

" Niio existe uma ‘d‘e‘ﬁﬁi’éﬁbr'de -' '-‘coﬁt’ratdr de Joint: Veniture" que se possa desde logo
enunciar ¢ que pemuta entender ‘claramente do ‘que falamos quando a ele nos
referimos. E ¢ tanto mars cunosa esta falta de deﬁmg:ao quando se constata uma

extraordiniria prohferagao deste contrato na vida econdmica e enpresarial em todo o
miundo. R CREL TSR

A falta de um conceito inequivoco radica, em boa medida, no facto de a origem deste
contrato se situar no Direito Anglo-Saxonico, e se ter desenvolvido fundamentalmente
no Direito Norte-Americano, sistemas juridicos avessos a definigdes cartesianas e mais
preocupados com a resoluggo, pelos tribunais; das questdes que esses contratos podem

levantar. E pois, com base nas decisdes dos tribunais americanos que se pode ensaiar
uma defini¢do do Joint Venture americano..

~ ' Deacordo com Baptista ¢ Barthez? o terimo "joint venture" ou "joint adventure” seria

" j& conhecido no Direito Escocés no século XVIIT. Era uma institui¢do ja muito antiga e
" ‘que seria um contrato de partnership limitado a um negdcio ou operagio comercial e
em que ndo existia firma comum e a responsabilidade dos associados ndo ultrapassava
"0 negdcio em cansa; o '

O parinership, do Direito Anglo-Saxénico &, conjuntamente com a corporation, um
dos pilares em qiie assentava o seu direito societdrio. Ora, o Joint Venture nio se

mtegrava em nenhum desses dois, constituindo uma derivagdo do partnership.
o Qualquer tentativa de definicio do' Joint Venture é feita por comparagiio com esta
ﬁgura_. S

A"cbrpafaﬁm 'de'senvolve -s¢ a partir das grandes companhias coloniais €, com o
"'Bubble Act" de 1720, adquire personalidade juridica, Mais tarde, com o "Joint stock
conpames Act" de 1844 obtera a limitagdo de responsabilidade.

2 Lmz O Baptzsta [ Pascal Durand-Barthez, "Les associations d'entreprises (joint ventures) dans le
commerce mtematmnal" 2" ed, FEDUCI, pag. 3.




Por seu Iado 0:'que caracterizava 0O partnershgp era a sua falta de personalidade
juridica, a- responsabxhdad ﬂmutada -solidaria de todos os pariners pelas dividas do
par mef‘Sh-’p, Q:' ] and" confendo 'p os assoc&ados uns aos outros no que respeita aos

assuntos comuns e, um '[eaidade reforgada que entre eles teria que existir.

0 Jc')int' 'Vé'ﬁfu:'e taI::bomOZ' ho;é o -'éoﬁhe'démos ‘surge no continente norte- americano
nas colomas que no - final
‘mor i 'Jomt :Venture nasce com contornos ainda pouco claros, em Flladelﬁa
durante 0. boom tmob _ arlo do ﬁnal do seculo XVHL E uma forma de associagfio, que,
a0 contrano do parmershlp, se pode constltuxr entre pessoas, smgulares ou colectivas,
tendo um objecto hrmtado e ‘e ‘que’ 2 intengdo de participar nas perdas nfo se
presurne : : '

2. JOINT VENTURE NO DIREITO NORTE-AMERICANO

O- tenn:o-' 'Joiht--_'Ventu're_. ¢ hoje frequentemente. usado para titular contratos de
asséciacﬁé entre pessoas singulares ou colectivas, sem que lhe corresponda um regime
juridico claro. A isto ndo ¢ estranho o facto de se tratar de uma figura nascida no
Di_rcit_o. Angib~Sa;;6nico, pouco propicio a estabelecer definigbes por via legislativa,

!

como ja afirmimos atras. .

Tem sido, pdis; a jurisprudéncia americana a dar os contributos mais decisivos para se
poderem estabelecer os contornos desta figura. Assim os tribunais foram, a pouco ¢
pouco, criando uma série de indices para permitir determinar se, em determinado caso
concreto, estio ou nio face a um contrato de Joint Venture.

Por outro iado a construgao destes mdlcadores tem sido feita a pensar no partnership
e nas dlferent;as entre este e o Joint Venture, dado que se trata da figura mais proxima,
e ess_a sim, com contornos ja mais bem definidos.

Ha de facto aIguns elementos comuns a ambos os contratos. Desde logo, ambos
constltuem formas de associagdo entre mais do que uma pessoa,entre as quais existe
um forte lag:o de conﬁanga, e ndo dotadas de personalidade juridica.

3 I.evermore, "EarlyAmencan Land Companies: their influence on corporate development”, NY,

1939,'(_:_&#&(5_ por Bapt:staeBarthez, ob. cit., pig. 8.




Tém por objeétivo' aican‘(:ar -'o-ﬁ'lcr'd“carecendo de contribui¢Bes dos seus membros
‘para o seu ﬁmclonamento podendo em ambas haver lugar ao estabelecimento de
“Gontactos com tercexros '_ g 5 SN

'Sub51stem, contudo um serle de dlfereng:as que nos permitem distinguir as duas
. ﬁguras R EHE,

0 partnersth so pode ser fonnado por pessoas singulares, ndo podendo pois ser um
“contrato ‘de cooperag:ao “entre -empresas - dotadas de personalidade juridica. A
jurlsprudencm americana tein, de facto, entendido que as corporations nio podem ser
' membros de parmersths por tal participagio poder ser ulfra vires e por poder retirar

‘a empresa o controlo de tais actividades*. -

Este facto tem levado a que a doutrina se questione sobre a verdadeira razéio de ser do
Joint Venture, perguntando-se se existe por si ou apenas como "useful legal device"
‘para contornar a referida proibigo’ . De facto, se a Gnica diferenca fosse esta, uma vez

L 'm'pera?da a prt)ibic;ﬁo de uma sociedade constituir uma parinership cairia por terra a

-'demarcagao entre o Joint Venture e o partnership. Contudo ndo é isso que sucede,
"-_3-como veremos S

" De facto, ha outras dissemilhangas. Como por exemplo, o facto de no contrato de
o parmersth quaiquer associddo se poder opdr 4 entrada de novos membros, dado o
: forte intuitus persona desta ﬂgura Por seu lado, no Joint Venture tal nio ¢ requisito

' 'essenmal '

Acresce que, no partnership cada associado é, em principio, representante dos outros
nos assintos que ao partnership digam respeito, com poderes para vincular o
partnership face a terceiros. Ora, no Joint Venture esta delegagéo de poderes deve ser

'explicita. 'O"'péde'r de representagio de cada associado é mais restrito.

Por 'Ou.t'r'd l'a'do" énquanto no partnership os associados participam nos lucros e perdas
da actmdade exercida em conjunto, no Joint Venture ndo se presume a vontade de
comungar nas perdas ‘pelo que a existir tera de constituir clausula explicita nesse
sentldo

4 Vcr Raul Ventura, “Primeiras notas sobre o contrato de conséreio”, in Revista da Ordem dos
Advogados n° 41 pag 618
1b1dem, pag'. 623 o




Por dltimo, ¢ comlifni fefen __qu'é ' "J'(")'ir'lt Venture tem um caracter necessariamente
limitado- quanto ao seu “ob cto e duragao 0 que, em principio ndo sucede no
. parmership

Em conclusao de acordo com M. Dubrsso»n6 e Baptlsta e Barthez’ | podemos indicar
aquelas que sao ‘no amblto da Junsprudencla norte-americana, as caracteristicas
'essencxa.ls do T omt Venture .

ca)é u_fna'_r_efagtaq.cohtratﬁ ' amda que'_n_?a"d”siljeita a forma especial;

e _b) ha uma partﬂha do nsco entre todos com contnbulgzoes dos assoclados com
. bens ou serv;g:os e partllha dos lucros resultantes da’ actmdade do joint

;-'_c) ha uma obﬂgagao de lealdade reforgada entre os varios e!ementos que

- _formam 0 Jomt Venture

- Alguns autores, como Henn e Bonvicini®, definem o contrato de Joint Venture como
uma de entre varias forms of business, caractenzado -se pelo seu caracter temporario:
o destmado aum determmado empreendnnento e sem personalidade juridica,
Acrescenta a:nda como caractenstlca do contrato de Jomt Venture a preseuga de um
' dtrelto de mutuo controlo entre todos os membros do acordo, o que est4 de acordo

-como a obngagao de leadade reforg;ada que atras referimos.

§ Michel Dubisson, ob. cit., pfg. 62 ¢ 63,
7 Lulz() BaptlslaePascal Durand-Barthez, ob. cit., pdg. 15 e seg.
8 Raul Ventura ‘in. "Primeiras notas sobre o contrato de consércio”, Revista da Ordem dos

Advoga_dos,_- _at_lg 41 pz'ag.__6_l_8 c 622,




3. 0 JOINT VENTURE- INTERNACIONAL

J4 vimos que 0 Iomt Venture teve g sua ongem 1o dlrexto anglo«saxomco e que o seu: :
desenvolv:rnento foi 1mpuismnado pela pratlca negocial norte-amencana '

Hoje constata~se ‘que esta ﬁgura contratual & usada como- forma de cooperagio
econdmica € empresanal por todo o mundo. De facto; o Joint Venture foi introduzido
“nas relagdes internacionais, pnnclpalmente pelas grandes empresas  americanas,
“riomeadamente companhias petrohferas ¢ mineiras. E que estas empresas estavam j&
habituadas a operar com este npo ‘contratual, pelo que, quando necess1taram de
celebrar acordos do mesmo genero com empresas ou Estados estrangezros a fonna
naturalmente eleita foi a do Joint Venture que bem conheciam: e

O Joint Ventare no ambito das relaeoes 1ntemaclonals supera "o classico
reldcionamento com os mercados estrangexros por importagio/exportacio, para passar
a colaboragio, partﬂha de riscos e concentragao de meios e capitais entre entidades de
diferentes patses G
_ _ B

‘A’ questio que entdio se coloca & a de”saber-' se estes contratos de Joint Venture
(internacionais) estdio"sujeitos, ‘quanto & sua defini¢io e regime juridico, ds regras do
“Diréito Norte-Americano, ou se, ao invés; existe um conceito proprio de Joint Venture
Internacional, com caracteristicas regime especificos.

Para M. Dubisson® o Joint Venture Interfiacional no existe. O que existe € o contrato
'de Jomt Venture, tal como o Direito Norte-americano o define. Dai que s6 faga
sentido quahﬁcar um contrato de "Joint Venture" quando o ordenamento juridico
: amerlcano Ehe for aphcavel

.':Este autor defende que o termo a utilizar devera ser antes *acordo de cooperagio”,
dado que nao ‘induz em erro quanto ao regime juridico aplicavel. Aplicar-se-& o regime
prewsto peIo ordenamento juridico que for chamado a intervir, de acordo com as
caracterzsticas do ‘contrato e as figuras existentes nesse ordenamento. 0O mesmo
'contrato pode em determinado sistema juridico, ser qualificado de uma forma, e
'noutro?_de:oyxtra._ g

9" Miche! Dubisson, ob. cit.; pég. 64.




Qutros autores, como Baptlsta e Barthezm e A. Astolfil! | entendem que se deve partir
da realidade dos factos E essa e mdesmentlvel no sentido de que o Joint Venture é
cada vez mais um instrumento de coi)pe_:_ragao na economia internacional, pelo que se
justifica o esforgo _de'pfpd_ﬁ’ra’_furhé&_eﬁfﬁ@_ﬁo do Joint Venture Internacional. Contudo,
as dificuldades que se colocam sio _gr_’a’_n'des;

E que se por um lado, niio ha razio para aplicar fora dos Estados Unidos os critérios

da jurisprudéncia amiericana; quanto__é d{aﬁnicﬁo de Joint Venture e do. seu regime
juridico, por outro, ndo & ficil encontrar regras comuns a todos os. ordéﬁaméntos
juridicos, regras umiversalmente apliciveis, em busca de uma deﬁmg:ao de Joint
Venture Internacmnal

Ha contudo diversas pistas para se encontrar, se nio uma definigio, pelo menos os

elementos que podem caracterizar uma tal figura.

Uma tentativa de defini¢iio é ensaiada na Comunica¢§0 da Comissdo da Comunidade
Buropeia, de 14 de Agosto de 1990, sobre as operagdes de conceniragio ¢
cooperagdo, relativa a0 Regulamento de 21 de Dezembro de 198912 . Nela se definem
“empresa comum” ou "Joint Venture" como "empresas que sio conjuntamenpte
copt_rqfadas_, por varias outras empresas". Esta no¢fio assenta essencialmente na questio
do controlo, que é apenas um dos aspectos da relagdes entre o Joint Venture e 0s seus
membros.

Também a legislagio dos antigos paises de Leste Europeu se referem ao Joint Venture,
mas na prespectiva do controlo do investimento estrangeiro. i:= facto para esses paises
o Joint Venture era o instrumento privilegiado de investimento dos paises capitalistas.

E assim que a lei Jusgoslava de 1971 define Joint Venture como "um contrato de
investimento permanente de capitais por sociedades comerciais ou individuos
estrangeiros em organizagio nacional, com vista a realizagdo de objectivos comuns, e

cOIT r1Scos em comum.”

0 in ob. cit., pag. 50.
U in ob. cit., pag. 865 e seg..
12 J.0.C.E., n° C 203/10, de 14 de Agosto de 1990.




4. ELEMENTOS GERALMENTE RECORRENTES NO CONTRATO DE JOINT
_VENTURE INTERNACIONAL L

Também'no- qué'diz respe'it::o:“' a0 Jbihi:' Venture Internacional é dificil encontrar uma
definigio desta ﬁgura Podemos contudo; com Andrea Astolfil3, enumerar aqueles
- :'eIementos que $30 geralmente recorrentes nos.Joint Ventures Internacionais,

Importa assim, anahsar quais 550, de acordo com este autor, aqueles elementos que a
. 'pratlca comercial mtemacmnal permlte indicar como geralmente recorrentes; ou seja

que por: regra se constatam nos contrato de Joint Venture. Em boa medida nio nos
E -afastaremos mmto dos eIementos }a presentes no Joint Venture Norte-Americano.

4} pi‘imeirt): elemento a déétacé,r ¢ que se trata de. um contrato e de um contrato de fim
| : comum, como de resto sucede com os'contratos de cooperagéo, no qual ja vimos que
se deve mclu:r o Iomt Venture E é um contrato que, para a sua realizagfio, carece de
- contnbulg:oes dos seus membros. Desde as contribuigSes em dinheiro até tecnologia e
g .'km)w how etc

Por: outro ladb,'regr'a’.ger:al,:existe' um: membro do Joint Venture que actua como
leader, como. chefe de fila. Cabe-lhe coordenar a actividade do grupo, recebendo
- mandato do's"res'tzirite's para contratar com terceiros e representé-los externamente. Nas

sﬁuagoes de mvestimento em pafses estrangelros ¢ frequente a atribuigfio desta fungdo

e uma empresa do’ pals onde se locahza o investimento.

Etambem dai'aétériSticé tios ' contratos ‘de Joint Venture a exclusio de uma
responsabilidade solidaria entre os seus membros. De facto, a tendéncia ¢ para a
estipuiaéuﬁ'o. de uma responsabilidade limitada e funcional, isto é, correspondente &
: m’édidaf_ eﬁ:r'ril_'t:tg'i'a.l'id'ade- da participagio- de cada um na execugio das obrigagBes
assumldas : Pbde'r'é.',. nio entanto, estabelecer-se uma responsabilidade solidaria face a

terceiros, com o respectivo direito de regresso a funcionar internamente,

'.Pode tambem clausular-se que cada membro responde pela sua quota parte na
' obrtgac;ao comum, mas até determinado limite. Uma vez que a responsabilidade de um
dos membros ultrapasse tal limite, todos assumem conjuntamente tal obrigacdo, na
propo_rcao d_a sua participaco no Joint Venture.

13" Andrea Astoifi, "'Il contrato imtemazionale di ‘joint venture' ", Rivista defla Socictd, anno
2°/ 197’7 pag 865 e seg




A constitui¢io de um ﬁmdo de gestao 'também um elemento que com frequéncia

- Surge-nos contratos mtemacnonais de Jomt Ventures Nifo se trata de uma espécie de

'cap1ta1 soclal nias tao so de um ﬁméo de manelo para fazer face as despesas comuns
- 'do contrato Sera malor ou menor em ﬁmq:ao da especificidade propria de cada caso.

."0 ﬁmc;onamento do grupo zmpae a maior parte -das vezes, a criagdo de estruturas de
' "orgamzagao mterna, para la da exzstencla de um elemento leader. E necessario que
' cada, membro possa exercer um efectwo controlo sobre a actividade conjunta e possa
- decidir em: pe de: :guaidade com os restantes Dai a criagio de orgdos paritarios de
N de01sao e controlo que ta,nto pode ser um- snnples comité de gestdo como uma
: 'soczedade sem ﬁm lucrativo ' ' o
O orgio de getao a cnar ‘serd sempre um mstmmento de organizagdo das relagdes
internas -entre-' os elementos- que- constitiiem 0 Joint Venture. A criagio de uma
sociedade comum apenas com a finalidade de organizagdo interna so se justifica em
' 'grandes mvestlmentos nonnafmente em paises estrangeiros e em que, ndo raro, o
proprio Estado é um dos co-ventures. "

Por tltimo, outro élemento geralmente recorrente nos contratos internacionais de Joint

. Venture éa aquisic;ﬁd' originiria e pro-quota, do resultado econémico do investimento
reakzado pelo }oznt Venture ‘De facto, por regra,” o fruto do investimento ou a
' prestag:ao paga por terce:ro com a0’ quai se prestou servigo, ¢ adquirido de forma
ongmana ‘port cada elemento é nio pelo Joint Vernture em si, que distribuiria
posteriorme_nte o resultado liquido. Quando muito poder4 o leader ser mandatado para

cobrar as quantias a receber, em nome dos outros parceiros.




B. O CONTRATO DE CONSORCI

1. NOCAQ DE CONSORCIO *

O contrato de Consorcio ja existia na nossa pratica empresarial, antes de o DL 231/81
de 28 de Julho lhe tér_ vindo conferir tipicidade juridica. De facto, o proprio preambulo
do DL, que introduzit 1o nosso ordenamento juridico o regime deste contrato, declara
vir estabelecer um esquema onde se possain integrar "tipos de empreendimentos que a
pratica cri'o'ulou' pelo menos tem vindo a eébogar.'.'. e

£ mais uma forma de associaciio de pessoas, colectivas ou ndo; que se juntam para
alcancar determinadas finalidades de cariz econémico e empresarial. E um instrumento
de cooperagio empresarial, que nio pde em causa nem a individualidade juridica nem a
independéncia econdmica de cada interveniente.

De resto, sdo varios os instruientos que o Direito coloca & disposi¢do dos agentes
* econémicos para consagrar o tipo de associa¢io pretendido em cgda caso.

- Esses instrumentos v3o desde os contratos que associam membros empreendedores a
elementos com capital, lembremo-nos dos contratos de mutuo, de associagio em
‘participagio ¢ das sociedades et comandita; até dqueles contratos que refinem sujeitos
“determinados a exercer uma'.-acti\}idad'e-:'eCOnérrﬁCB conjunta {em sentido estrito) - os
outros tipos de sociedades comerciais, os acordos complementares de empresas
- (ACE's), as cooperativas, o contrato de Consorcio:

O regime do contrato de Consércio do nosso DL, pretende afastar-se claramente do
' cbntfato de sociedade, vocacionado para formas de cooperagio mais intimas, s6lidas e
téhden'ci_zilmente- mais duradouras. Neste aspecto: vale a pena ler o predmbulo do DL
-_"._2_3'_1_-_/_3'1:'!-'-":._.quando vdrias empresas se retinen: para a execu¢do de uma importante
obra pub!.'ca ou privada, é tdo absurdo for¢d-las a constituir entre si uma sociedade,
numa das espécies de sociedades comerciais, como, tendo elas afastado
Volun_tqiji&r_}_rente esse tipo de enquadramento, pretender que afinal foi uma sociedade
- e amdapor cima irregular - que elas efectivamente constituiram".




De acordo com o arti:go-.' 1° :d'c')'-"ﬁiesmo diploma, podemos enunciar como clementos
caracteristicos do contrato de Consor,cw 0s seguintes:
- presenca de duas ou mals péssoas smgulares ou colectivas, que exercem uma
~actividade econormca :
- obrigagfio, -entre eias de realizar certa actividade ou efectuar certa
contnbmgao, de forma..concer.tada,
B finalidade de prosseguir qualquer dos objectos referidos no artigo 2° do
- mesmo DL,"q'liais' sejarh: _
' - realizago de actos, materiais ou juridicos, preparatérios quer de um
determinado empreendimento, quer de uma actividade continua;
< execugdo de determinado empreendimento;
-« fornecimento-a terceiros de bens, iguais ou complementares entre si,
- produzidos por cada um dos membros do Consorcio;
- pesquisa ou exploragdo de recursos naturais;
< ‘produgdio de bens que possam ser repartidos, em espécie, entre o0s

- membros do consorcic.

Vejamos, entdo, mais em pormenor, os elementos tipicos do contrato de consércio:

1. Sujeitos -

O contrato de Consorcio exige a presenga de duas ou mais pessoas, singulares ou

colectivas, que exercent uma actividade econdmica.

E um conitrato 'plufila'tér'a}, em que a unipessoalidade é causa de extingfio do proprio
coritrato, de acordo com o artigo 11° o° 1 alinea d) do DL 231/81, 4 semelhanga das

sociedades comerciais'4, mas aqui sem quaisquer excepgoes.

As partes do Consércio devem exercer uma actividade economica, devem ser empresas

j& existentes, embora nio seja exigida nenhuma especial conexdo entre elas.

14'- '.De 'acdi'dd com o artigo 7° do Cédigo das Scciedades Comerciais, o nimero minimo de sécios &
dms embora sqa de cinéo nas sociedades anénimas (artigo 273° n°1) e de seis nas sociedades em

comandlta (arugo 4’790) havendo contudo hipdteses em que se admite a unipessoalidade (artigo




Podera uma socredade 'cml ser :parte num contrato de Consorcio? Isso depende de as

conmderarmos personah_z das u 1o Ha ﬁ-_quem entenda que podem ser parte num

' capamdade para célebrar contrates'

2. Obrigagbes assumidas

Para atmgzrem as .ﬁnahdades a que se propoem 0s c0nsor01ados tém que assumir

' -"determmadas obng__' oes ent ..51 De acordo corit o artigo 1° do DL 231/81, as partes

obngam-se "entr' : si, 3 de forma concertada” realizar certa actividade ou efectuar
certa contr:bmg:ao R

Trata—se aqm da _obngag:oes assumldas entre os coniraentes, as partes no contrato de

| Consorczo como ern qualquer contrato se venﬁca Esta obrigagio & totalmente distinta
das obngag:oes que os consorcxados podem assumnir perante terceiros. K uma obrigaggio
o de reahzar certa actmdade ou efectuar certa contnbulgao de forma concertada.
. No ﬁindo p'ddér'h-sé enébntraf aqm duas'o'brigég:ées_:
- ade realizar certa actividade;
-adeo fa_zer de modo concertado com 0§ outros consorciados,

Destaforma, pelo contrato, cada consorte fica adstrito para com 0s outros a certa
obngag:ao a0 mesmo tempo que ¢ credor das. prestagses dos outros. Isto prende-se
também com as modalidades de Consércio desenhadas no artigo 5° deste diploma
'legal

O contrato para o seu cumprimento pode exigir o estabelecimento de relagdes com

 terceiros ou nfo, tudo depende do objecto prosseguido concretamente.

15 m"Pﬂmeiras notas sobre o contrato de consdrcio®, Revista da Ordem dos Advogados, ano 41, pag.
15._ in "'_bqﬁt}"atd 'de consorcio - Notas e comentarios”, Revista de Dircito e Estudos Sociais, Jan-Mar
1988, pag. 196,

17 O subhnhado & nosso.
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O’ contrato rd:e‘(jé'hééfc" ""e pms um *contrato de. coiaborag:ao ou de cooperagdo. A

actividade prevista. 10 _contrato- sef esenvolvida’ por cada membro e nfio pelo

Consorclo em globo i

Ha a possnbliidade de cada membro sub-contratar peio menos. en. certos termos. B
também posswel que o contrato;_ de Consorclo preveja a constxtulg:ao de sub-

' Consorcws ou de ACE'S de acordo com a natureza. dos traba]hos a executar Deste
i 'modo se transformara o contrato meal num contrato base pum contrato quadro ou

num contrato de orgamzagao‘ o G

3 Flm e Obiedtbj:' :

= '0 objecto éo. ﬁm do contrato de Consorclo Independenternente de cada membro ter
os seus fins propnos "o tnico fim comum a todos os contraentes e a0 qual o contrato
ﬁ se destma é algum dos chamados ob]ectos" - Raui Ven’cura18

' 0 artlgo 2° do DL 23 1./8'1 determina os objécfos que o contrato de Consércio pode
_prosseguir. As partes podem pois constituir um Consdrcio para:-

~“a) Realizar actos preparatorios de um empreendimento ou actividade continua.

B 'um Consércio que tém por objecto a preparagdo de algo que se lhe poderé seguir, &
‘instrumental relativamernite a uma actividade a desenvolver no futuro. N&o é necessério
q'ue‘ a actividade prepafada' venha a ser éxecutad'a' em Consorcio. Pode ser ou ndo. Mas
se o for é necessaria a celebra9a0 de outro contrato 'de Consorcio, a ndo ser que do
' :objecto do przmelro coniste & preparag:ao de certa empre:tada e a sua execugdo, por

exempio

" “O que ndo parece enquadrar-se nesta alinea é que a preparagio seja executada para
terceiros. Nesse caso estariamos perante a execugdo de determinado empreendimento,
enquadravel na alinea b) do mesmo artigo.

185 ob. cit. phg. 640.




. r:l*ﬁ!?)-Re'aﬁé?rzdéteﬁiﬁhad empreendimento

. _'Neste caso. o ob]ec vo imediato do Consércio seré um empreend;mento concreto e

determmado singular: Sem caracter d contmuldade ‘mas de durag:ao vanavei em

o ::ﬁmg:ao da complemdade ou dnnénsa' de emp:éend;mento

"'_'c) Fornecer at terceiros bens 1guats" ou compiementares entre s1 produzzdos por cada -

nini :um dos mernbros do Consorcm '_ :

o E convemente refenr que o Consorc1o tem como objecto fomecer bens e nao produn~ S

“los, devendo a sna produg:ao ser executada pelos propnos membros do conséIcio Por'_ :
" outro lado os bens devem ser 1guazs ou ter alguma aﬁmdade entre st (natural ﬁmc:onal'_
ou econormca) R ' B R

- d) Pesquisar ou explorar recursos naturais =

-~ Quando o COnsé’rcio tem’ por objecto’ a realizagio de pesquisas ou exploragiio de
_-'determmados recursos naturals para terceiros, ndo é enquadravel nesta alinea, mas na

B b) A hipotese aqu1 mscnta éa de vanos sujeitos se Juntarem para consertar a sua

o actmdade de pesqmsa ou exploragao de recursos naturais para st propnos

e) Produgao de bens que possam ser repartldos em espécie peIos membros dc
consorclo Z' '

__Nestas hlpoteses 08 consormados estao mteressados em. obter determmado produto
pelo que. cabe a0 Consorcm exercer a consertaqao de actmdades e contmbuigoes dos
seus. membros necessanas para. a produc;ao desses bens Os bens. ndo serdo
'comerclahzados pelo Consorc:lo mas repartidos em espéoie pelos consortest?

Esta, e_hi_iiﬁér_a;iid,z de acordo com o artigo 1° (in fine) € o artigo 2° do DI 231/81, ¢
tax&tiva'-,_f :c(_J'm'o a'r_edagiio destes preceitos deixa perceber claramente.

19 0 n°3 do amgo 17° do DI 231/81 considera a hipGtese’ de um dos consortes conferir mandato a
' outro para este vender os produtos adquiridos por aqueie




Nas ahneas do referido artlgo 2" procede o legislador a uma enumeragdo taxativa das
actmdades que 0 Consorclo pode v&sar De outra forma teria fornecido um critério

gerai seguzdo de exemphﬁcag:ao e nao e isso que se passa.

'De acordo com Raui Venturaw a enumerag;ao taxativa baseia-se na presungfio do
leglslador de que o esquema: do Consorclo apenas é adequado, para as circunstdncias
subjacentes & enumerag:ao legal Quals se}am

-0 carécter preparatono
-~ o carécter detérminado ou momentaneo
la poss_lbxhdade de reunifio de bens produzidos pelos contraentes,
- a possibilidade de repartigio em espécie dos bens produzidos.

2 CONFRONTO COM FIGURAS AFINS

Cousdrcio e Sociedade:

O Consorcio distingue-se do contrato de sociedade pelo objecto e pelo fim.

'O ‘conitrato” de sociedade tem por objecto a realizagio em comum de determinada
" actividade econémica que ndo seja de mera fruigdo. Para tal os socios obrigam-se a
contribuir com bens ou servigos, de forma a permitir o exercicio comum dessa

actividade econdmica.

- Ja no contratc ‘de Consorcio o objecto ¢ distinto. O Consorcio visa a combinagio da
actividade desenvolvida por cada elemento do contrato. A actividade econémica €
desenvolvida por cada um individualmente, e consertada colectivamente. Dai que, a
emsttr ‘alguma’ organizagio comum no Consorcio, ela destinar-se-4 apenas a realizar a
consertag:ao das actividades individuais.

A finalidade da sociedade é a obtengdio do lucro a ser repartido entre os socios.

20’ in'ob. cit. pag. 644.




No Consorcio- as vantagens patnmonlals alcangadas revelar-se-do directamente no

patrlmomo dos consortes ‘Nio t a'qualquer licro a ser repartido. O fim do consércio €
a reahza@ao das. activ:dades ﬁmd§ no. artlgo 2° do DL 231/81: A finalidade Gltima
que: ieva cada uma das pa11:es a. entrar pa,ra o'Consorcw ést4 fora do proprio contrato e

apeuas dIZ respetto a cada um dos seus membros

Consércio ¢ ACE's

Os acordos Complementares de Empresas estio prewstos 16 fiosso ordenaimiénto
jundlco pela Le1 4/73 de 4/6 ¢ pelo DL 43 0/73 de 25/8: :

Ao contrario- do que sucede com- o Consormo o regxme dos ACE's nio deﬁne
qualquer tlpo de actmdade concreta a desenvolver por estas orgamzaq,oes

Apenas fm deﬁmdo 0 seu ob_]ectivo a melhona das cond:g:oes de exercicio ou de
resultados das entldades que s assoc&am Ou seja, tem uma natureza instrumental da
_ aotw;dade desenvoiwda mdmduaimente por cada um dos seus membros, o que
- 'tambem sucede fio Consorclm | '

'Contudo podem ser objecto do ACE qualsquer actlvxdades susceptiveis de melhorar
- as condngoes de exercmlo ou de resultados dos assomados enguanto no Consorcio a

1e1 ﬁxa taxatlvamente as actmdades a que este se pode dedicar.

Outro aspecto d:ferenciador surge quanto as obrzgag:oes assumidas pelos contraentes:
no Consorc:o as partes obrigam-se a realizar certa actividade ou a efectuar certa
contrtbuzgao (mdmduals) de forma consertada com os restantes; no ACE os
assoctados obngam—se a exercer em comum certa actividade.

| O ACE nio vzsa em si mesmo o lucro (0 lucro nao pode ser a sua finalidade principal),
- mas que as entidades associadas obtenham maiores lucros, através de uma redugiio dos
custos de’ : produgao De facto, -possibilita “a realizacio economias de escala,

- 'po_ter_lcmnd"' 0 lucro de ¢ada associado,

- Os ACE‘S adqu:rem personalidade juridica, pela inscrigio no registo comercial, o que

nao sucede com o consorclo




Consércio ¢ Contrato déiﬂ_i'ss'&'cih'q:_ﬁé}_'ém' Participacio

¢ Contrato de Assoc:agao em P@'tlmpagao antiga ' conta em pa.rtlclpagao" 'vem’_____
1 egulada no mesmo DL 231/81 de 28 de }ulho nos artigos 21° e segumtes L

Por este contrato estabelece-se uma assoc:agao de uma’ pessoa a actmdade economica- -
desenvoiwda por outra, ﬁcando a pnmelra a participar nos lucros e perdas que desse
exercicio resultarem para a segunda a qual recebera uma: contnbmgao da assoclada

O assomante obtem desta forma os capltals de que carece, sem recurso ao credlto e'::
continua. a deter a exclusiva du'ecgao do seu. negdcio. O associado fentard obter P
através da associagio, uma remuneragao para o capltal mvest1d0 superior a- outras B
aphcacoes a!ternativas R o

Néo h4 ‘neste contrato nenhum ‘exercicio em comum de alguma actividade; nem a
consertagao de contnbulqoes ou actmdades s} que hé é uma-associagio de uma: parte

com recursos: financeiros e capamdade para ‘assumir riscos: & actividade econémica

desenvolwda por outrem.’ -

3--.MODAL1]5ADES'D0 CONSORCIC)-- :

‘De acordo com o artigo 5° do DL 231/81 ha duas modalidades ‘de contratos de
‘Consorcio: os Consércios Internos e 0§ Consorclos Externos.

~‘Consércio Interno

0 Consorc1o serd Tnterno quando nas relag:oes estabelecidas: pelos membros do
' Consorcxo com terce:ros ndo ha referéncia expressa ao Conséreio. Nio é patente
" 'extemamente E um consorte que surge face a terceiros, sem invocar a sua associagio
- com os outros consortes

-0 COHSOI'GIO Intemo pode assumir duas modalidades diferentes, conforme as refagdes
com terceuos sejam estabelecidas apenas: por um dos consortes ou por todos, mas
sempre sern mvocar a eXlStenGIa do Consorcio.




O critério fundamental s nao e o conheclmento pelos terceiros do Consércio ou o seu
desconhecunento mas snn o sabe' _se 0s consortes se relacionam com terceiros na
'quahdade de consortes, mvocando §sa sua quahdade valendo-se dela, ou nio:

Consorcio Externo -

O Consorcxo Externo- é aqueie em que 08 seus: membros nas: relages: que com
: tercelros estabelecem, mamfestam a emstenma do Consércio, e actuam mvocando essa'-_
mesma quahdade (o] Consorcm e extemamente apresentado.

De qualquer forma a d1stmg:ao entre estas. modalidades assenta nas relagoes_ '.
estabelemdas pelos consortes com tercelros e na invocagio ou nio perante estes do '
Consormo Hi quem entenda® que’ dessa forma "as modalidades legais ndo abarcam
todo o ob}ecto do Consobrcio”, uma; vez. que o artigo 1° do DL 231/81 ao definir o
consércio permite que este apenas opere para os consortes, sem estabelecer relagGes

com tercesros Nomeadamente no.que diz respeito aos objectos constantes das alineas |
a), d) e e) do artigo 2°, parece perfeitamente posstvel que o objecto do Consdrcio seja

. reahzado atraves de relagdes apenas entre 0s membros do mesmo.

- A ser assun SEremos levados a concluir que estas duas modahdades ndo abarcam todas

as. modelagoes concretas do. Conséreio?. Teoncamente assim: parece ser, contudo é
k dlﬁcﬂ conceber situagBes concretas: de: consormos que nenhuma relagiio estabelegam
“com terceiros. O’ que podera suceder é nfo haver' qualquer invocagdc do Consércio
perante terceiros, o que permitir classificar tal Consércio como interno.

De qualquer forma nio se pode excluir a possibilidade de existéncia de Consércios
Extemos nesses dominios, tanto. mais. que: ¢a propna ler a referir situagdes dessas -
art;go 17° 11 "Nos conséreios externos cujo objecto seja 0 previsto nas alineas d) e e)
do artrgq 2"

E que dlzer se apesar do Consorcio ser Interno por expressa vontade das partes, varias
deias 1o decurso da relagdo contratual estabelecem relagBes com terceiros? Se tal
relag:ao se situar no &mbito do objecto daquele contrato de Consorcio, tal podera
conduzir a_resoiugao. do contrato, com justa causa, nos termos do artigo 10° n°2 alinea
b),setal gﬁ@;ﬁpbnamento representar uma falta grave.

2t ?br,:éke::ﬁ}:ifo Manuel Anténio Pita, Op cit. pag. 199.




Poderd no entanto, no decurso da execugdo do contrato, alterar-se a situagéo,
penmtmdo—se que. vanos membros do Consoreio possam estabeiecer reiagoes com
: tercelros atraves de uma alterag:ao ﬁio contrato efectuada nos termos do artlgo 6° do
'mesmo DL ) S

' Clasmﬁcagao deerente é _a' que Duins.son22 faz_entre Consoércios’ Verticals e
Honzontais Vertlcais senam aqueles em que 0 terceiro apenas estabelece relac;oes
com um dos consorc;ados e o Honzontal 3quele em que os clientes com todos 0s
'consortes estabelecenam relagoes Jundxcas e econdmicas. Esta ciassrﬁcag:ao
--corresponde baswamente is duas formas de Consorcio Interno previstas pelo nosso
| leglslador ' '

4 INTERESSES QUE VISA‘SATISFAZER o

O contrato de Consoreio visa ﬁmdarnentalmente servir de instrumento de cooperagio,
' '_.temporana e limitada; entre empresas

e

Néo pondo em causa nem a individuaﬁdade de cada um dos seus membros, nem a sua

mdependencza economica fotniece um instrumento juridico para a vinculagio entre

'empresas destmada a execuc;ao de determmado empreendimento,. sem coarctar a
hberdade de assocnac,:ao com outros parcelros econormcos

E um’ esquema contratual simples e dotado de grande flexibilidade, sendo a sua
regulamentagfio legal maioritariamente constituida por normas supletivas.

‘Assim; podemos destacar as seguintes caracteristicas:
1. Néo h4 a criagio de uma pessoa juridica nova. Cada membro permanece com a sua
identidade.

2. Os seus membros mantém a sua independéncia econémica. A actividade ou
'contrlbulg.ao sera executada por si, sem intromissdo de terceiros ou dever de adoptar
'processos de trabalho novos. Apenas conserta a sua actividade com outros, para uma
ﬁnahdade comum

' _22_ in "Groupements d'entreprises pour les marchés internationaux”, pag. 107 e seg e "Accords de

Coopcratmn Inter-entre rises", pag 346, citado por Rail Ventura - Op. cit. pag. 652.
P




Nio ha “mtronnssao et sua casa" Ou como refere um autor !Jras;leiro23 "cada bardo
- 1o seu feudo & senhor de barago e oﬁteio €08 dms se reunem para conqmstar o feudo

de tercelro guardando cada quaI a sua autonomla

3. A pammpagao num Consorcno nao 1mbe o consorte de encontrar parcelros
: diferentes para outros empreendzmentos ou projectos mesmo que sejam concorrentes

do pnmelro

o artlgo 8° almea b) do Dl 231/81 nnpoe L dever de se abster de "estabelecer
- concorrencla com o Consorc1o -Ou. se_;a ﬁca ﬂnpedldo de entrar em concorréncia’ corn

0 propno Consorc:o fo sentido - de que se 0 seu - ob]ecto é a- preparagdo- de._
detemunado concurso, ndo sé deve associar a outros para 0 mesmo’ conicurso. Mas'
nada’ o nnpede de se. assomar a outros parcelros evenmalmente concorrentes dos

'anteriores noutro concurso, ainda- que cont ﬁnahdades seme!hantes Seria diferente se
' fosse socw de.uma socxedade de pessoasz“ R '

4. O contrato de conséreio ndo 3‘este’i's‘i’1jeit0-ﬁo regime das sociedades comerciais ou
' das soc:ledades zrreguiares que ihe podena ser aphgavel na faita de regulamentacgio
- expressa.

5.0 conséreio é o instrumento ideal para prosseguir um objectivo limitado e
determinado; nomeadamente em grandes empreendlmentos ¢ obras publicas. Pode
constituir uma primeira fase: para uma concentrac;ao economxca ou fusao

?-3 Luis Oiavo Baptlsta "Grupos ¢ consorcms in Rev:sta de Dlrelto Pubhco ano XVI Jan./Mar,
1983 pag 255,
'_24 Artlgos ISO" e 474° do Codigo das Sociedades Comerciais, quanto is sociedades em nome

" colectivoe és socledadcs em comandita simples.

23




C. CONSORCIO - QUESTOES ESPECIFICAS DO SEU REGIME JURIDICO

1. ORGANIZACAO. i

Para poder prossegu{r o ob_;ecto por sz eIezto o ‘Conséreio carece de uma determmada
orgamzac;ao A pratlca revela: que por regra 0 contrato estabelece uma detemnnada
' orgamzag:ao mais ou menos’ compiexa de acordo com a finalidade de cada um :

De acordo com o ob]ectwo deste’ contrato (a conc:ertat;ao da actmdade entre 0s seus
membros) a organizagio do Cotiséreio destmar~se—a fundamentalmente a estabelecer a
coordenagio entre as actividades mdmduals de cada consorte, de forma a: obter a

conserta¢io pretendida.

Todo o regime do DL 231/81 ¢ marcado por regras supletivas, deixando as partes uma
margem de liberdade a serexplorada-de acordo com: 08 interesses concretos dos
consortes artigo 4° n°1 do mesmo dlploma

No que diz respeito 4 organizagdo do Consorcio a lei apenas obriga a existéncia de um
"chefe do Consércio” nos Consércios Externos (artigo 12°).

Para a mesma modalidade de conséreio sugere, no artigo 7°, a criagio de um Conselho
‘de Orientagiio e Fiscalizagio (COF). Assim 0_"C.'OF é um orgio facultativo, do qual
fardo parte todos os membros do Consorcio,’ deliberando por 'ur_ianinﬁdadé, se outra
ndo’ for-a regra estabelecida no contratdf Es't'é"organizagﬁo colectiva. tem as suas
cornpetenc:as delimitadas pela negativa, est:puiando a alinea c) do i 2'qué' ndo pode
ter poderes para "deliberar a modificagio ou resolugio de contratos celebrados no
ambito do contrato de consdrcio, nem a transac¢fo destinada quer a prevemr quer a

terminar litigios."

Esta norma indicia com clareza que, mesmo que seja exigida a unanimidade nas
dehberag:oes cabe a cada um dos membros do Consdrcio, € ndo a um ente colectivo a
mamfestagao da a sua vontade. O COF apenas tem competencza para exercer a

coordenagao e fiscalizagiio. N&o é um ente colectivo representativo do Consércio.




As dehberagoes do COF Vmculam o "chefe do Consoércio"?, pelo que conferem
aquele uma supremama reiatwamente a: este ultuno O facto de as: demsoes do COF
' serem tomadas por unanmndade rﬁ) snlenmo do contrato, facilita esta coordenagao

:' OEfigatério para 0s th‘si'(')rcibs Ektéfﬁbé'é’ o "chefe do Consorcio®, ou: “chefe de fila",
- escolhido entre os consorte526 de acordo ‘com 0 artigo 12°. A sua obngatonedade tera
- _:mais a ver com- razes de ordem pratlca do que com aigo essenicial a0 conceito de
_ _Consorc:lo Alias, apesar de s6 ser 1mperat1vo para os consorcios externos, é de toda a
o :convemencla a sua emstencxa et qualquer Consbreio, na: justa’ medida em que é
| _'?'necessa.na a coordenag:ao entre as actmdades e contribuicBes de cada consormado27

‘A relagio ‘que ‘s estabelece entre’ os consortes e "chefe do consércio” pode-se
'cbnﬂ.gu'r'ar'-se’numa pré's'tat;éo"de"sr‘:'rvi(;oé Apesar de a redacglio do artigo 7° n°2 alinea -

b) nos levar a pensar no contrato de mandato -"As dehberagoes (...) vinculam o chefe |
do consorcu) como mstrucoes de todos 08 mandantes "-’reconhece-se que o &mbito
B éssericial das suas fungBes ndo ¢ constmudo pela pratica de actos juridicos, mas antes,
'j de todos os actos materiais de coordenag:ao entre 08 contraentes

" Pelo- exercicio’ das suas funges sera normal o contrato estabelecer uma forma de

- remuneragio; -

: A lel sem prejuizo:. do que for. contratualmente estlpulado ﬁxa dois campos de
i mtervenc;ao a0 chefe do consorcio: um a mvel mtcrno e outro a nivel externo.

' Cabe lhe mter—partes orgamzar a cooperagao dO:S'consorciadGS', de forma a permitir

‘a reahzagao do objecto do Consorcio, assim como "promover as medidas necessarias a
' 'execugao do contrato”, devendo para tal empregar a diligéncia de um gestor criterioso
_'-'e ordenado (artlgo 13°)

' :Nﬁo.-_fé:'ﬁﬁ}'z gestor mas deve actuar como se o fosse, num duplo esforgo: organizar a
- cooperagdo e velar pela execugio do contrato.

25" Artigo 7° n2 alinea b do DI 23 1/81.

26 -'Ab' boﬁﬁéﬁddo que sc passa com os gerentes das sociedades comerciais, ndo pode ser um terceiro
' alhem aos contratantes I alguém que agird sempre, em certa medida, no seu proprio interesse. Ver
Raul Ventura ob: cit. , pag. 668,

- Ha qut_:l_n defenda que no consorcio interno na modalidade da alinea a} do artigo 5°, existe um

- _'bht_:fé_'de- ﬁla'ﬂatural, aquele que estabelece relagfes com terceiros. Raul Ventura, ob. cit., pig. 667,




Quanto as competenmas que ihe cabem ao o hivel externo a lei limita-se a dar exemplos
- de poderes’ que lhe podem_ ser ¢ 'nfendos pelos membros do Consorcm ‘mias ndo lhe
: ﬁxa um roI de atnbulgoes artlgo 14 5 o

A lez lnmta~se a uma exemphﬁcagao de poderes de representagao que 08 consortes Ihe
' GO € prc A ._A’procuragao serd. sempre. um acto' juridico

it separado do contrato de Consorczo apesar de poder estar materlalmente a este Ilgado

"_"'Sendo sempre ex1g1da a procuraqao outorgada por cada membro do Consorcro ‘terd :
: "afguma vantagem a consagrag:ao de poderes de representagao externa: do chefe do :

o Consorcw no propno contrato? E que mdependentemente do contrato podem sempre '
- 08 consortes confenr procuraGaO a0 chefe de ﬁla e ' '

No entanto a ccnsagrag:ao expressa desses poderes no contrato cria a obrigacio de
' outorgar essas. procurac;oes de forma a possﬂ)ﬂltar 0 exercwlo dos poderes que lhe
- 'foram atnbuzdos No caso de as procuragoes nao serem outorgadas estaremos face a

-'um mcumpnmento do- contrato de Consorcw que podera constltmr justa causa de

resoiugao nos termos do artlgo 10" °2 do DL 231/81

A estes d01s orgaos que a Eel preve (0 C()F e o chefe do consorclo) podem
: acrescentar-se outros’ que oS’ mteresses prat:cos aconselhem e que sdo frequentes no
¥ caso de Consorclos para a reahzag:ao de tarefas complexas A tltulo de exemplo refira-
se a possﬁ)xi{dade de cnagao de uma Conmssao Tecmca e de uma ‘Direc¢io do
3Consorcxo ' R R o

'As Cormssoes Tecmcas S0 usuais’ nos Consormos que requerern uma grande
cooperagao tecmca entre o8 consortes ‘com consultas regulares e intensa troca de
' mformagao28 ' '

“A Direcgio do Conséreio pode-se observar em contratos complexos que implicam a
existéncia de sub-Consércios; funcionando como meio de coordenagido dos trabalhos
entre eles, estando nele representados os chefes de cada sub-Consércio. .

23’Vé_; Raul Ventura, in ob. cit. , pdg. 658. Estas comissdes sfo também designadas como "équipe

commune” ou "project management team".




 2.LUCROS E PERDA

'Como' Ja se referlu néio cabe Objectlvos do Consorcm a obtengra” de iucro no 0

mdmdualmente os "valores que lhe forem dewdos por terceiros uma vez que esse va}or &
_e a contrapartlda da actlvxdade ou contnbmg:ao por 51 felta ao tercen'o E é nesse valor-': -
S que recebe que podera Vir o seu lucro ek

5 0n°1 do art1g016° pfevéduasexcepg:ées i

1 podem as partes estabelecer um regime de sohdanedade podendo quaiquer-
um emg:r do tercelro as quantxas totaxs por este dewdas R

2 podem as. partes ou algumas delas conferxr aum dos membros poderes para
efectuarem a cobranga pelos outros : e S '

A le1 quer salvaguardar uma hxpotese dlferente ' de o contrato de Consorcm ter
B estabeiemdo uma forma d!ferente de dlstnbulg:ao dos resuitados ndo- comcxdente com
o trabalho ou contnbuigao por cada um feito: E o que suceder quando por exemplo
a actmdade do chefe de fia for remunerada ou s entenda que uma das’ partes trouxe
' uma mais valia. considerével ao Consdreio; ou, equiparavel aesta’ s1tua<;ao a referida

no n° 4, em que a actividade de um dos membros do Consércio nio ter autonomia
matenal, sendc englobada na prestaqao realizada por outro consorte




da Oﬁ“COmerc'ializagao“-d(ss r'ésxiltados-da_-_f o

amente: Nestes casos é possweE que algumaS- S

: estabelece reiagoes com tercelros as sem mvocar a exastem:ta do Consorcw Nestes
".;_casos tudo se passa como se de um Consorcm Externo se tratasse - pois cada um
presta o bem o semgo a0 terceiro ¢ deste recebe a contraprestagao ‘Nio: hi em

nncqno lugar a dlstrzbmgao de resultados a nao ser nos’ casos em que tambem ha

B .Z_:_ :{-;_lugar a tal dlStﬁbuI(;aO nos Consorc:os Externos

s} artxgo 25° do DL 231/81 contem um série de regras supletwas de detenmnagao da
B 'partxcipagao de cada uma das partes nos lucros e perdas. Em ﬂgor atente—se ndo se
“tratade regras da distribui¢iio de lucros ou perdas, mas de distnbutgao de resultados
da actmdade ou contribuigiio de cada membro do Conséreio. Serd fucro on perda para
' cada um em fungdo dos custos que teve de suportar;, podendo uns obter lucro e otitros
"perdas. Nao € o lucro ou perda do Consoreio em si, que ndo os tem mas de cada um

S -dos consortes




de atomizar a; relac(}es entre os consortes € destes com tercelros O Consormo ndo
resp_'nde face a terceu"os nem os consortes assumem sohdanamente qualquer
'responsablhdade Contudo curxosamente a reahdade acaba por ser bem dlferente

-_-__'-Pdf'um' lado :éstas-'di'spt)sit;ées sdo meramente sﬁbsidié’rias pelo que na préatica sdo
'frequentemente estabelecxdas normas de responsablhdade solidaria entre todos os

i consortes Quanto mais ndo se_;a pela sohdanedade técnica que se estabeiece entre as

dlversas prestagoes mdmduais devidas ao terceiro e pela dxﬁculdade em detemunar a
_'1mputa9ao de certas responsabﬂidades ' '




0 que. pode suceder é ex1st1rem normas mtem' do contrato de Consorc:o que-:'“

determmem a dzstnbu:qao entre 08 consortes doi_ 8 encargo dessa mesma
- responsablhdade Mas face a tercelros cad um dos seus membros responde sozmho

Ha quem defenda 3 aphcag:ao das regras do a:ugo 500" do Codlgo le29 caso o
| facto dlmto haja 51do praticado por exemplo pelo chefe do consormo no exercwm das
= ﬁmgoes de coordenag:ao ' ' '

29 Manuel Auténio Pits, in ob. cit., pdg. 224.




- '-:'temporarlo a srmphczdade formal da sua constltulgao

':'-"De qualquer forma ‘2 propna classﬁcag:ao do Iomt Venture em corported ¢

s umncorporeted jomt vemure é passwel de criticas B que; nao correspondendo o

_"'termo Joint Venture - a uma reahdade Jurzdtca precisa a tentagao imediata ¢ de o
L classxﬁcar de acordo com a forma Jurldlca adoptada Ou seja ciass:ﬁca—los consoante
. 'adoptam ou néo a forma societaria..

30 O sijblinhado é nosso. _ : S
© 3t Asnorim Pereira, "0 contrato de joint-venture", in Colecc;ao do Instituto do Comérmo Externo de
'Portugai, n°4. - o




S6 que tal opgao pode ser- de importan(na secundéria, uma vez que pode ter por
- ﬁmdamento aspectos’ de natureza pratica ‘A constituigdo de uma sociedade para

: desenvolve 0] Iomt .enture nao €, r@ maior parte das situacGes, uma finalidade em si,

mas a forma, julgada mals convemente para a execuqao do objectivo ﬁnaff“2

S Mas nao e so.em' Portugal que. exlste dlsmpima propria para dar resposta 4s mesmas

H questoes a qué 103}omt Venture' 'esponde HO_]e a maior. parte dos paises europeus

3possu1 no seu rdenamento ;urldico respostas préprias para as mesmas ﬁnahdades33
_-;possumdo ﬁguras lega]mente tipzﬁcadas e que corresponderdo, ‘melhor ou’ pior, ao

= Jomt Venture Amerlcano

' E asszm que em Espanha temos desde 1963 a "Agrupaclon Temporal de Empresas”;
-em Franga esta ha multo em discussac um ; prOJecto de- lei sobre agrupamentos
momentaneos de empresas €, aiem dlSSO emste a "sociedade em participa¢io”. F uma
somedade em que os sécios respondem sohdaﬂamente face a terceiros, mas nio tém
_ ﬁrma, nem sede nem pammomo socra] '

© Na Belglca emste a "Socxete Momentanee“ vocacmnada pa:ra a execugio de tarefas

B concretas ou seja ‘com hmltagao no seu objecto e na sua duragio. Também nio possui

_personaildade Jundxca e 0s s6¢ios sao sohdaﬂamente responsaveis perante terceiros. O

) d1re1t0 belga prevé ainda. a exxstenma do contrato de associagfio’ em participacio,
semelhante as soc1edades em part;ctpag:ao ﬁ“ancesas

O Conséreio na lei Ttaliana, é visto 3édmo"-'ifn'stﬁﬁnéﬁto de disciplina ‘da concorréncia
entre empresas e regulado” no artigo 2616" do Cod1go Civil. E celebrado entre

4

empresas dedicadas 4 mesma actmdade ou actmdade conexa, distingindo-se os
consorcios com- e sem actividade externa na- primezra modalidade o consércio
'apresenta-se perante térceiros por meio: de uma orgamzag:ao comum, e tém um fundo

comum, quahﬁcado como patriménio AUt6Nomo.

32 Nestc sentido, Luiz O. Baptista e Pascai Durand»Barthez, ob. cit., pig. 21 & seg- Estes autores
preferem antes classificar o Joint Venture de acordo com as actividades econémxcas em que é utilizado
e de acordo com a natureza dos seus membros, De acordo com o primeiro cnténo podemos ter Joint
Ventures para a execucdo de projectos pontuais, Joint Venmres tlpo cooperatlvo, Joint Ventures de
investimento e Joint ventures de concentracao. De acordo com o segundo critério teremos Joint
Ventures entre Estados, entre Estados e particulares e Joint Ventures entre particulares.

33 Ver Manuel Anténio Pita, in ob. cit., pag. 194,
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ALein’ 377 de 10-de. Malo de“19763ftorna o Consoreio um instrumento disponivel

para qualquer fonna de colaboracao re' empresarlos ‘a reahzar sem a celebragao de

um contrato 'de socledade e 1sto par __q alquer forma de colaborag:ao con51stente em

| _'cada empres |

':oram"alargados _os .ﬁns'ida somedade passando a incluir os ﬁns do
Consormo abnndo cammho as "societd consomh" N :

No d1relto Sungo exxstem as.__- 'S __cledades smples" ﬁguras contratuais sem
personahdade ]undlca e com responsabmdade face a tercelros por parte dos seus o

' SOCIOS

A]go seme]hante a estas somedades e 0 "B GB Geseischaﬁ" do dzreito alemao Neies o

ndo existe capltal social; nfio tem personahdade jundwa e 08 56cios sdo sohdanamente i L

responsavels perante terce:ros

Por uIt:mo reﬁra»se 0: partnership do dirento mgles ‘que Ja wmos Tambem ndo tem’
personahdade jurldlca, tem por ﬁnahdade a partﬂha dos resultados obtidos e permite a
emstencxa de. socms com: responsablhdade lmntada € socxos de responsabxhdade
lhrmtada Perante tercelros sio todos sohdanamente responsavels '

- Ja fora da Europa, veja~se a t:tulo de exemplo a iex Bras:lelra em que se prevé o
contrato de Consoicio, mas em que este 6 80 para as somedades peio que ¢ regulado
na lei das sociedades, Nao tem personahdade jundlca e constitui- se para executar
determinado empreendunento Aiem disso 0o ha presunc;,ao de sohdanedade pelo que
* cada sociedade responde pelas suas obr:gag:oes :

Perante todos es’te's'com'r&tbs o }'OEﬁt- Veﬁmfe .apresenta, cofnparativamente uma
maior versatilidade, podendo corresponder a reahdades muito diversas O que ndo
sucede com as ﬁgura.s que ‘acabamos. de ver, que s6 pelo facto’' de se encontrarem
tipificadas na lei ficam Imntadas a0s termos das respectlvas deﬁmgoes Iegms

A grande diﬁcﬁidéde que o es'tudo d'o Joint Veﬁtlj're apresenta, ou seja a sua falta de
contornos precisos, ¢ também a sua grande vantagem como instrumento adequado
para os mais diversificados tipos de cooperagdo entre empresas e entre estas e os
Estados. E um instrumento susceptivel de ser moldado pelas partes de acordo com 0s

objectivos que presidem a essa associagdo entre diversos agentes.
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' Se podemos aﬁrmar que o contrato de Consorcio da lei portuguesa pode ser facxlmente
consxder&do um: Jomt Venture ja, o contrano nio e verdade Nem todos os Jo:nt

'Ventures cabem na deﬁmg;ao de Cmgorcm Basta ver que para la dos corporeted J omt e

'__Ventures todos aqueles que S6- proponham desenvoiver actmdades ndo: prewstas nof-.
- artigo 2° do DL 231/81 nao podem ser conmderados a luz do nosso direxto como .

e "contratos de Consorcxo

Nao obstante se de acordo com o propno contrato ou de acodo com as regras de_' L

dlreito mtemacmnal pnvado 0. dlrelto portugues for chamado a reguiar um conihto:- e

emergente de urn contrato de ] omt Venture parece—nos que se devera apiicar o reglme_.__

~doDL. 231/81 d1rectamente ou. por. analogia A nio ser que se trate antes- de umﬂf

contrato mais préximo dos ACE'S ou de uma socledade n‘regular

Ora estas sﬁua(;oes criam mcertezas e podem induzir em €110 08 51gnatauos de tais SESHETH

contratos. Por essa razio é que M. Dubisson34. entende que so faz sentido quahﬁcar”'_--._ R

um contrato de "Joint Venture“_ se lhe fo_r aphcavel 0 Dlrelto_Norte-Amencano. Caso - . i

contrario esta-se a dar urﬁa falsa qual'iﬁcac'ﬁd ao contrato, ocultando a sua verdadeira
natureza € o regime ]undlco que lhe’ sera aphcado Para este autor &, desta forma,
prefenvei a utlhzag;ao do tenno "acordo de cooperagao" uma vez que se trata de um
conceito ndo jundico L ' ' ' ' '

34 Michel Dubisson, in ob. cit., pdg. 64.




